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Con la publicacién de los voliimenes X y XI del Anuario Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional en 1993 y 1994 se conseguia
superar el retraso entre la celebracion de los iiltimos Congresos y la
publicacion de los correspondientes Anuarios.

La aparicion del presente volumen al anio siguiente de la celebracion
del XVIII Congreso en Santiago-Marbella (Chile), septiembre de 1994, se
ajusta ya a los objetivos que nos propusimos en el XV Congreso de Santo
Domingo (Repiblica Dominicana), celebrado en abril de 1989.

Ln este volumen se recogen las ponencias del XVIII Congreso, asi
como algunas de las comunicaciones presentadas al mismo junto con
otros estudios enviados a la Secretaria General. También se publican una
noticia bibliogrdfica de los libros recibidos y el noticiario del IHLADI. A
todos los que han colaborado les expresamos nuestro mds sincero agra-
decimiento.

San Lorenzo de El Escorial, a 4 de mayo de 1995

Festividad de Santa Monica
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NUEVOS ENFOQUES RELATIVOS A LAS INVERSIONES EN
LA PRODUCCION DE MATERIAS PRIMAS Y DE SU COMER-
CIO INTERNACIONAL: INCIDENCIA EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO

Rodrigo DIAZ ALBONICO
Asociado del LH.LA.D.I.

INTRODUCCION

Se puede definir un proceso de inversién extranjera; como el traslado
de capital (en su sentido amplio), que ocurre cuando una persona natural
0 juridica de una nacionalidad determinada lo transfiere al territorio de
otro Estado con el objeto de crear o tomar el control de un “estableci-
miento”, el que puede tener o no un cardcter econémico.

La inversion extranjera segiin el derecho comparado puede dividirse en
inversion directa e inversién denominada de “portafolio”. La diferencia,
de acuerdo con algunas legislaciones, varfa segtin sea el porcentaje de la
propiedad que adquiere o controla el extranjero. En los Estados Unidos,
para dar un ejemplo, basta con adquirir el 10% para caracterizar esa inver-
sién como extranjera directa; cualquiera posesién o participacién inferior
a dicho porcentaje constituiria una inversién de “portafolio”.

No cabe la menor duda que una de las dreas més sensibles de la eco-
nomia internacional es aquella de la inversion extranjera directa: Esta sen-
sibilidad ha variado en el tiempo; demostrando sus cambios tanto a nivel
politico interno como internacional y manifestdndose también a través de
cambios institucionales. Ciertos paises industriales han regulado las
inversiones extranjeras, -algunos alegan contra la discrecionalidad que se
le otorga en esos casos a la administracién nacional-, a fin de no perder el
control de sus recursos naturales. Por otra parte, los paises en vias de
desarrollo fomentan la inversién extranjera directa no sin quejarse de los
riesgos que esos hechos econémicos suponen para la integracién de la
economia nacional o por la utilizacién o no de tecnologias de punta. En el
plano institucional, y para sefialar algunos ejemplos, tres agencias del
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Banco de Reconstruccién y Fomento (BIRF), la Corporacién Financiera
Internacional (IFC), la Asociacién Internacional de Fomento (IDA), y la
Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (MIGA), estdn ligadas
con las inversiones promoviendo su actuar asociadas con inversionistas
privados; cooperando con los paises menos adelantados o directamente
propiciando el flujo de inversiones para fines productivos en los paises
que forman parte de esa agencia.

Las inversiones directas de cierta importancia son un fendémeno relati-
vamente reciente; con anterioridad a la Segunda Guerra Mundial las
inversiones llamadas de tipo “portafolio” fueron las mds empleadas.
Desde el afio 1945, 1a inversion extranjera directa ha ganado ingente terre-
no. A modo de ejemplo, el total de este tipo de inversiones en los paises
miembros de OECD creci6 en la década de los afos 60 a una tasa anual
del 13%, porcentaje equivalente al crecimiento del comercio mundial.
Pero curiosamente, entre los afios 1967 y 1977, la inversion extranjera
directa aumento a una tasa ain mayor que aquella correspondiente al cre-
cimiento del comercio mundial.

También han ocurrido cambios bastante visibles con respecto al cardc-
ter de la inversién extranjera asi como a mediados de la década de los
afios 70, el modelo de inversion eran aquellas efectuadas por empresas
transnacionales (norteamericanas) extractoras de materiales de tipo pri-
mario o de recursos naturales, como la “Aramco” en Arabia Saudita;
“United Fruit Company” en América Central y “Kennecott” en Chile.

Hoy dia la mayoria de la inversi6n directa estd orientada hacia el sec-
tor de la manufactura, con una importante presencia en la industria de alta
tecnologia. Por su parte los paises en vias de desarrollo han modificado
sus politicas y legislaciones que se caracterizaban por gravar con fuertes
impuestos las inversiones extranjeras, previendo siempre su posible
nacionalizacién, por otras, agresivas, en cuando a la atraccion de capital
fordneo al cual se ofrece beneficios fiscales y reducciones de tipe impo-
sitivo.

Ahora bien, si se analiza el movimiento de capitales que fluye entre los
paises industrializados, especialmente el examen del caso tipico entre los

Estados Unidos y Europa las conclusiones son bien sugestivas.
Afirmemos desde ya que los Estados Unidos han sido el mayor inversio-
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nista en Europa. El flujo que existié entre el continente americano y
Europa, durante las décadas de los afios 60 y 70, fue apoyado por las gran-
des compaiifas americanas, quienes aprovecharon sus propias ventajas en
materias tecnolégicas como también sus avances en asuntos de gestidn,
particularmente en lo que se refiere a la administracion de recursos.
Posteriormente, el mercado de la Europa comunitaria fue liberalizado
internamente y protegido frente a lo externo (produccién “in situs™),
situacién que continuaria una mayor inversioén directa extranjera, y que,
en los hechos, determiné una preferencia frente a la posibilidad de impor-
tar productos desde los Estados Unidos. Con ello se eludia y/o evadia los
fuertes aranceles externos europeos existentes en la época. Estas exporta-
ciones de capital fueron promovidas en su tiempo por circunstancias tales
como la solidez del délar y la existencia de una balanza de pagos sin pro-
blemas.

Hoy dia las causas o las razones porque se realizan determinadas inver-
siones han variado y se han diversificado. Asi por ejemplo, y en relacion
con el aumento de las inversiones japonesas en Europa, algunos autores
como Willen Molle (1), 1a explican por ¢l temor frente a la posibilidad de
un aumento del proteccionismo comercial por parte de la Unién Europea,
que obligaria a una penetracion de dicho mercado a través de la inversion
directa.

Ya nos hemos referido a las formas de inversion; la inversién via “por-
tafolio”, diversifica el riesgo. En la directa, el inversionista tiene por regla
general dos alternativas: crea una entidad subsidiaria en el territorio del
Estado receptor o asume en los hechos el control de la comparifa existen-
te, opcién deseable pues permite un acceso directo al mercado sin incurrir
en costos y gastos a fin de obtener entrada a un mercado hasta la fecha
desconocido para el inversionista.

En cuanto a los fundamentos y resultados de la inversion extranjera en
los paises en vias de desarrollo habria que responder, hoy en dia, en forma
muy matizada y gradual. Es cierto que la inversién tipo “portafolio” ha
sido la més usada; sin embargo, en paises de estabilidad politica y econé-

(1) Cf. Molle Willem, “The Economics of European Integration. Theory, Practice,
Policy”, Dartmouth, Aldershot, 1990, 547 paginas.
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mica, la inversion extranjera directa aumenta rdpidamente, olvidandose
del riesgo o al menos sujetdndolo, para posesionarse directamente de
estos nuevos mercados o producir a partir de ellos.

Expresemos ademds que al interior de las macro-economias de cual-
quier pafs, la existencia de inversién o de un flujo constante de capitales
es la base o el cimiento del crecimiento social y econémico (hoy se habla
de crecimiento integral); en el caso de paises que carecen del recurso del
capital, la inversion extranjera es un elemento esencial en el disefio de la
politica econémica. La coyuntura que sucede en Chile es muy significati-
va al respecto.

La inversion extranjera ha sido un elemento muy importante en la
estrategia del desarrollo chileno, alcanzando la cifra de US$ 2.600 millo-
nes en 1993. Este afio la inversion ha crecido un 30% respecto del afio
anterior.

Las inversiones mineras en Chile se elevardn a US$ 5.223 millones
durante el periodo 1994-98. De esta cifra prevista de inversiones en el
sector, US$ 4.856 millones corresponden a proyectos de cobre, US$ 332
millones a oro y plata y otros US$ 45 millones a proyectos de yodo.

Estudiar los desarrollos politicos, juridicos y econémicos que ha teni-
do la inversién extranjera y analizar las futuras probabilidades que se le
asigna, aconsejan detenerse primeramente en el examen de los instru-
mentos juridicos que tanto el derecho comparado como el derecho inter-
nacional nos ofrecen a fin de radicar la inversion extranjera en un deter-
minado orden juridico; obligan, en segundo lugar, a considerar los esti-
mulos existentes para elevarla y por dltimo, implica comentar las tenden-
cias futuras y probables de este elemento fundamental en el desarrollo de
las economias nacionaies y mundiai.

I. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS UTILIZADOS EN EL
ESTABLECIMIENTO DE LA INVERSION

El derecho comparado y el derecho internacional nos presentan en
general tres tipos de ofertas: acuerdos o tratados bilaterales; convenios o
tratados de cardcter multilateral y sistemas jurfdicos de derecho interno.
Es cierto que han existido variados intentos en el campo de las inversio-
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nes por uniformar o unificar estos diferentes acuerdos o normativas en un
solo cuerpo legal de derecho internacional. Estos esfuerzos, atribuibles en
gran parte al Banco Mundial, han encontrado obstdculos de la naturaleza
préctica y en algunos casos se ha estimado esta tendencia como contra-
producente. En forma reciente otra organizacién internacional, la OECD,
a través de un comité especial ha dado comienzo al estudio de un posible
proyecto de acuerdo de proteccién de inversiones que obligaria a sus
Estados miembros. El estudio realizado por esta organizacién ha sido qui-
z4s hasta la fecha el esfuerzo més serio, cuyo objetivo final es uniformar
la legislacion de los diferentes paises miembros. No obstante los avances,
todavia falta por terminar dicho examen y ademds un proyecto final
requerird que los Estados miembros depongan o al menos compatibilicen
los miiltiples y opuestos intereses nacionales en una materia tan sensible
como la inversidn extranjera (2). En cuanto a la idea de elaborar un docu-
mento juridico tnico, ella tiene las limitaciones propias de la uniformidad
al pretender incorporar en un solo instrumento una oferta miiltiple de
beneficios y lo cual, atin més dificil, es recoger en un mismo escrito los
diversos ambientes favorables a la inversion extranjera que se infieren de
cuerpos legales de alcance mds restringido.

Con el objeto de superar las dificultades sefialadas, el Banco Mundial
propuso, en 1992, un conjunto de normas que las ha denominado
“Guidelines for the treatment of foreign direct investment” (3). Como
bien lo sefiala el profesor Patrick Juillard, estas “guidelines” (pautas o
directriz en castellano), no pertenecen al “hard law”; ellas corresponden
al “soft law”; estas pautas no se proponen obligar. Estamos frente a una
situacién donde la obligatoriedad es inversamente proporcional a la uni-
versalidad, y justamente los redactores han optado por la universalidad.
Estas reflexiones nos deslizan comodamente hacia una antigua querella a
propésito de la inexistencia de obligatoriedad. ;Podemos hablar en estas
circunstancias que estamos frente al derecho? la respuesta a esta remota
cuestion es substituida por un concepto generoso como “best practice” (la

(2) Véase los comentarios efectuados por Juillard (P.) en “Investissements”, A.F.D. I, 1992, p.
779-807.

(3) El texto en lengua francesa (traduccién no oficial) aparece inserto al final del articulo de
Juillard, en las paginas 801 a 807.
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mejor prictica), que seglin comentaristas abarcaria un catdlogo de medi-
das estatales o interestatales cuyo objeto es estimular v no desanimar las
inversiones extranjeras. Luego no hay en estas “guidelines” una sintesis o
recopilacién de principios generales de derecho internacional; més atn, el
problema de la juridicidad se decidird acudiendo a soluciones cldsicas:
incorporando estas pautas en instrumentos internacionales obligatorios o
la transformacion a través del tiempo de esas directrices en costumbres
internacionales de alcance universal.

Las pautas o “guidelines”, que tuvieron su origen en una proposicién
de Francia en el grupo de los 7, fue el producto del Comité de Desarrollo
del Banco Mundial que establecié un mecanismo que aseguraba una
extensa participacién de Estados y organizaciones internacionales. El tra-
bajo mismo, la elaboracién material de estas pautas, corresponden a un
grupo de trabajo que reuni6 a distintos Consejos juridicos de organiza-
ciones o agencias.

Como lo sefiala el predmbulo, estas pautas o directrices no representan
normas absolutas, sino mds bien ellas constituyen un paso importante en
el enfoque de las normas internacionales generalmente aceptables, que

vendrian a completar y no a reemplazar los tratados bilaterales sobre
inversiones.

Ideas semejantes aparecen reproducidas en el punto I, denominado
“campo de aplicacion” (4) en donde se expresa que estas pautas comple-
mentan los tratados bilaterales o multilaterales, asigndndole prioridad a
estos dltimos; o pueden inspirar la elaboracién de leyes que reglamenten
la inversién privada extranjera. Un aspecto interesante a rescatar en este
mismo punto es la referencia a que nada en estas directrices puede per-
mitir colegir que los inversionistas extranjeros deberdn beneficiarse de un
trato favorable que seria a su vez denegado a los inversionistas naciona-
les situados en iguales circunstancias.

Enseguida las pautas se refieren a la admisién (punto II), reconocien-
do libre competencia al Estado territorial. Interesa sin embargo destacar
que este reconocimiento en cuanto a reglamentar la admisién y luego a
aplicarla no deberfa incluir la imposicién de obligaciones de resultado a

(4) Cf. Juillard, idem, pdg. 786 y siguientes.
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los inversionistas, pues la experiencia demuestra que los efectos son con-
trarios a los deseados y ese tipo de obligaciones disuaden a los inversio-
nistas de realizarla o fomentan el fraude y la corrupcién.

El punto I1T de estas pautas, denominado “trato” o “tratamiento”, cons-
tituye un aspecto fundamental. Los redactores han distinguido los princi-
pios de las normas. Entre los primeros deben incluirse: el principio del
trato justo y equitativo; aquél de la extensién del trato acordado al inver-
sionista nacional de ciertos Estados miembros de uniones aduaneras o
partes en un acuerdo de libre comercio; y por ultimo, el principio de
extension del trato nacional al inversionista extranjero. En cuanto a nor-
mas, las directrices sefialan aquellas relacionadas con transferencias o, en
otra oportunidad, aquellas que se refieren al estatuto fiscal o social del
inversionista. El profesor Guillard, al comentar la expresién “trato justo y
equitativo”, expresa que versa sobre un “standard de droit international”,
que incluye las fuentes de derecho internacional convencionales o no,
s6lo que en este tltimo caso (referencia a normas con suetudinarias), debe
tratarse de “normas bien establecidas” (5).

Posteriormente las “Guidelines” se preocupan de la expropiacion y
modificacién o resciliacién unilateral de contratos. Las directrices reco-
gen ciertas practicas y jurisprudencias en cuanto a obligar respetar los
procedimientos juridicos en vigor en el Estado que ejecuta dichos actos
administrativos; exigir como objetivo, definido y perseguido de buena fe,
la utilidad publica; la inexistencia de discriminaci6n atendida la naciona-
lidad de la persona expropiada y, por tltimo, una indemnizacion apropia-
da. Se entiende por “apropiada” aquella indemnizacién “adecuada, efec-
tiva y rdpida”, entregando criterios objetivos para definir cada elemento
que conforma el concepto de “apropiada”.

El dltimo punto de estas pautas estd consagrado a la soluci6n de con-
troversias, donde se reconoce el principio de la libre eleccién de los
medios, privilegiando la negociacion, para terminar, segin las circunstan-
cias, en el CIADI, Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias
en Inversiones. Como bien lo sefialan las “guidelines”, éstas no descono-
cen la existencia de otros instrumentos internacionales como también de

(5) Idem, pdg. 792.
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normas internas que regulan la presencia de inversiones extranjeras direc-
tas, A ello convendria agregar, en forma breve, algunas referencias a las
mds importantes resoluciones arbitrales en la materia.

A) Los acuerdos internacionales bilaterales.

Hasta el afio 1991 se habian firmado mds de 253 tratados o acuerdos
bilaterales en materia de inversién. Estos involucraban a todos los paises
miembros de la OECD y més de 75 naciones en vias de desarrollo.
Haciendo un estudio comparativo de estos tratados bilaterales la gran
mayoria de ellos intenta regular cuatro aspectos considerados como fun-
damentales; el primero, el proceso de admision del capital extranjero al
pais receptor; el segundo, el tratamiento o trato que se le otorgaria a dicha
inversion una vez ingresada; el tercero, se refiere a la expropiacion, y, el
iltimo, es el establecimiento de un marco legal para la solucién de las
controversias que puedan surgir entre el inversionista y el Estado recep-
tor de la inversién.

En relacion con el proceso de admisién del capital extranjero el prin-
cipio rector ha sido facilitar dicho flujo, “desregularizdndolo™ y elimi-
nando las trabas para su ingreso, e incluyendo como capital la tecnologia
y el “know how” extranjero. Este ha sido uno de los pilares de las politi-
cas econémicas actuales.

Respecto al trato o tratamiento, el principio ha sido el del “tratamien-
to nacional” y el principio “de la nacién mds favorecida™. Se pretende
atraer inversién dando un trato equitativo y de igualdad con respecto a los
inversionistas extranjeros en relacion con el estatuto de los nacionales;
asegurar asimismo, que cualquier beneficio otorgado a inversionistas de
terceros paises se haria extensivo, en la misma medida, en base a la apli-
cacion del principio de la “nacién més favorecida”. En materia de “trata-
miento”, también ha sido importante en dichos acuerdos bilaterales el
hecho de la repatriacién de los capitales invertidos, que es permitido casi
sin mediar tiempo alguno desde el ingreso de la inversién o con plazos
que no van mds alld del afio. Respecto a las utilidades, las restricciones de
plazo desaparecen. Todo lo anterior se justifica por el objeto de incentivar
el ingreso de capitales foraneos por parte de compaiias extranjeras.

El tercer aspecto de los acuerdos bilaterales se refiere al proceso de
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“expropiacién”. Con relacidén a esta materia se intenta tranquilizar a las
grandes multinacionales asegurando que, en el caso que se repitieran los
acontecimientos de la década de los afios 70, éstas serdn debidamente
indemnizadas. El principio utilizado es que la expropiacion sélo sera vali-
da cuando se fundamente en razones de seguridad nacional o fundamen-
tos de ese orden y, ademds, que exista una indemnizacién proporcionada,
justa y en tiempo. En este campo, los paises del Tercer Mundo se encuen-
tran en un proceso de abandono de sus antiguas aspiraciones nacionalis-
tas con la finalidad de atraer mayores capitales extranjeros para satisfacer
los requerimientos de sus economias.

El dltimo punto, que generalmente tratan los acuerdos bilaterales,
versa sobre la “solucion de posibles controversias”. En esta materia, la
regla general, y mds aceptada, es que en una primera instancia se deben
resolver las controversias agotando los recursos internos; una vez agota-
dos dichos recursos se podra recurrir a los medios sefialados en los acuer-
dos suscritos. El medio de solucién mds recurrido es ¢l arbitraje. En un
estudio comparado llevado a cabo por el Banco Mundial, se afirma que,
de los acuerdos bilaterales existentes, mds del 50% recurre a la institucién
conocida en inglés como “ICSID” o en francés como “CIRDI”, (Centre
International pour le réglement des differends relatiefs aux investisse-
ments), o en castellano CIADI, la cual depende del Banco Mundial y cuyo
objeto es servir de “panel” para la solucién de dichos conflictos, como
también para la elaboracion de estudios y proyectos relativos a la inver-
sidn extranjera.

B) Los instrumentos multilaterales.

En el campo multilateral, segin estudios del Banco Mundial, existen
més de 25 instrumentos que pretenden dar pautas generales en las mismas
materias que los acuerdos bilaterales: admision, tratamiento, expropia-
cién y solucién de controversias. Estos instrumentos multilaterales en el
campo de la inversion extranjera incluyen convenciones de caricter uni-
versal y también regional; resoluciones relativas al GATT, cddigos, decla-
raciones y resoluciones, incluyendo las preparadas por organismos de la
ONU v un nimero de resoluciones de la Asamblea General de Naciones
Unidas, que podemos sefialar, bajo la expresién general, como fuentes de
principios generales del Derecho Internacional. En este campo, el
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“Cddigo de conducta de las Asociaciones Transnacionales™ elaborado por
la OECD es el mejor ejemplo de un instrumento multilateral.

Se puede concluir de la gran mayoria de estos instrumentos multilate-
rales, los siguientes principios rectores generales:

1) Es de la competencia de cada Estado, en conformidad con el princi-
pio de la soberania nacional, la facultad de regular las materias referentes
a la inversién extranjera, pero siempre con una gran finalidad: estimular
la inversion;

2) A los inversionistas extranjeros se les otorga el tratamiento nacio-
nal, salvo excepciones bien justificadas y predeterminadas;

3) La legislacion interna nacional que regula la repatriacion o el retor-
no de capital, no puede en ningin caso, eliminar el derecho del inversio-
nista a disponer de su propio capital;

4) El derecho a expropiar es reconocido bajo la ejecucién de dos requi-
sitos: primero, que exista pago de una indemnizacién, que se describe

como “adecuada”, “apropiada” o “justa” o que refleje el “justo valor del
mercado”; segundo, el respeto de la legislacion interna;

5) Finalmente, los conflictos se deben resolver amigablemente; en caso
contrario, se deberdn agotar los recursos internos del pafs receptor.
Adicionalmente, si las partes asi lo estipularan, puede utilizarse cualquier
otro medio, incluyendo el arbitraje.

C) Principales normas de las legislaciones nacionales.

Segin un estudio del Banco Mundial existian, solamente en paises en
desarrollo, hacia el afio 1992, 48 cédigos que regulaban la inversidn
extranjera: 26 en paises africanos, 9 en paises del Asia; 6 en Europa del
Este y 7 en América latina y el Caribe. Estos cédigos o regulaciones se
refieren a los mismos temas que los acuerdos bilaterales y multilaterales
como la admisién, expropiacién, tratamiento y solucién de controversias.
Sin embargo, estos cédigos constituyen sélo una parte del conjunto de
normas que regulan las inversiones extranjeras en dichos paises, ya que
otros cuerpos legales internos o normas juridicas se refieren a menudo a
temas especificos que se relacionan con la inversion.
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En relacién con el “trato”, los c6digos nacionales aplican en mayor
medida el principio del “tratamiento nacional” a diferencia de los acuer-
dos bilaterales, que usan la férmula y expresién de “tratamiento justo y
equitativo”. Tambi€n en cuanto a la repatriaci6n o retorno del capital, las
legislaciones nacionales la permiten s6lo cuando se realice en concordan-
cia con las regulaciones cambiarias internas. Pocos estatutos internos per-

miten sin restriccion alguna, la transferencia del capital al exterior,

La mayoria de estos cuerpos legales nacionales incluyen “requisitos de
rendimiento”, como son las normas de contenido local: exigencias de per-
sonal Jocal o metas o porcentajes de exportacién, etc. La gran parte de

estas exigencias son concedidas en contrapartida con ciertos beneficios de
caracter tributario.

Varias de estas legislaciones nacionales tratan el tema de la expropia-
cién, sefialando que ésta s6lo procederd en el caso de interés publico y con
la debida compensacién. A pesar que la legislacion interna nacional por
regla general es mds minuciosa y detallista que los acuerdos bilaterales.
en materia de definir lo que se entiende por una compensacién adecuada,
los tratados bilaterales son, en este sentido, més informativos y explicitos,
particularmente al describir con mayores detalles lo que se entiende por
una compensacién “justa” y “equitativa’.

Las regulaciones nacionales en materia de solucién de controversias,
determinan y reafirman la aplicabilidad de la jurisdiccién y de la compe-
t:?ncia interna para la solucién de cualquier litigio que surja entre el inver-
sionista extranjero y el Estado receptor.

A este respecto, los acuerdos bilaterales recurren con mayor frecuen-
cia a la idea de mencionar el uso del arbitraje y sobre todo a recurrir como
é{biuo.o mediador, ante cualquier posible disputa, a instituciones finan-
Cieras 1nternacionales expertas en estas materias.

Haciendo un andlisis comparativo de las diversas legislaciones nacio-
ngle?. existentes se puede concluir que los paises desarrollados o indus-
tnalizados tienden a no tener un c6digo o cuerpo legal nacional que regu-
le la inversi6n extranjera; prefieren los acuerdos de cardcter bilateral o
multilateral. A diferencia de lo anterior, los paises en vias de desarrollo
muestran una tendencia a contar con este tipo de legislaciones nacionales,
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siendo éstas, mucho mds atractivas para promover el capital fordneo, que
las pocas legislaciones existentes, en esta materia, por parte de naciones
industrializadas.

D) Resoluciones arbitrales y el derecho internacional econémico.

Los archivos del Banco Mundial contienen informacién de mds de 310
litigios, resueltos arbitralmente y que se refieren a materia de inversion;
un 60% de estos conflictos fueron originados con la caida del gobierno
del Sha de Irén, pretendiendo resolver las disputas entre Iran y los Estados
Unidos. En materia doctrinaria y jurisprudencial, la mayorfa de los casos
s6lo analizan, y detalladamente, el aspecto de la expropiaci6n; en forma
escueta, y bajo un nimero reducido, se estudian también las demds mate-
rias que dicen relaci6n con la inversién extranjera, como seria el caso de
su admisién o el tratamiento.

Un gran porcentaje de la jurisprudencia se pronuncia porque toda
expropiacién, contraria a los tratados bilaterales o a la legislacién nacio-
nal imperante, es ilegal. Esto se relaciona con la necesidad de que exista
un interés nacional o piiblico como fundamento de la expropiacion; que
concurra, ademds, una compensacién “adecuada”, “justa” y “oportuna”.
Las resoluciones arbitrales se explayan cuando tratan el tépico de la
indemnizacién. Se puede concluir que dicha compensacién no puede ser
objeto de una férmula aritmética dnica, pues las diversas situaciones y
realidades la hacen variar. Generalmente, dicha compensacién debe ser
equivalente al valor real de la propiedad expropiada, valor que se enlaza
con la fecha en que ocurri6 el acto de expropiacion.

Estas resoluciones tienen un enorme valor, en especial, cuando se
intenta buscar un marco de referencia con la evaluacién de la cantidad y
con la oportunidad de lo que debe entenderse por una “indemnizacion
debida”.

Otro principio que se puede extraer de las resoluciones arbitrales, es la
obligacién, por parte del Estado receptor de la inversion, de otorgar, con
la debida diligencia, la constante proteccion juridica y policial al inversor
extranjero, de la misma medida como la otorga a los nacionales de su pro-
pio Estado. Con relacién al concepto de “Buena Fe”, se desprende que,
tanto el Estado como el inversionista extranjero, deben cumplir €l contra-
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to de inversién extranjera aplicando dicho principio.

Finalmente interesa cierta jurisprudencia que expresa que la claisula
arbitral de un contrato nulo, celebrado entre un inversionista extranjero y
un Estado, permanece vilida, a fin de poder recurrir a ella como medio
legitimo para poner en movimiento un medio de solucién de controver-
sias.

Como se puede observar, estas resoluciones arbitrales han constituido,
dentro de ciertos parametros, una interesante fuente del Derecho
Internacional Econémico.

II. PRINCIPALES ESTIMULOS ECONOMICOS PARA LA PRO-
MOCION DE LA INVERSION

Durante el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los siste-
mas de integracién econémica entre los diferentes paises han aumentado
significativamente. El rdpido crecimiento del comercio mundial, de la
inversion extranjera directa, el aumento de los acuerdos de cooperacion
entre las multinacionales, han mostrado constituirse como la causa y el
resultado de la creciente interrelacion e interdependencia entre las empre-
sas y las naciones del mundo. Ademids de la presencia de una integracion
econdémica global y el cambio de papel que han jugado las grandes cor-
poraciones, nos encontramos hoy en dia frente a un constante aumento del
comercio y de la inversién entre los pafses industrializados, en especial
entre Japon, América del Norte y la Union Europea. Dicho aumento del
comercio y de la inversidon estimulan la creacién de ciclos econémicos de
interdependencia. Hoy en dia las grandes corporaciones transnacionales
son los mayores instrumentos del comercio y de la inversién extranjera
directa.

Se puede sefialar, segin lo afirma “Industry Canada” en su publicacién
titulada “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, que por medio del comercio y de la inversién, las grandes
empresas han contribuido a la integracién de Norte América (6). Estas
compaiiias dominan el mercado de las materias primas y son los pilares

(6) Cf. Knubley, Legout and Rao, “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, Industry Canada. p. 143 a 150.
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fundamentales en la creacién de nuevos ciclos productivos.

El destacado papel jugado por las multinacionales ha quedado en evi-
dencia con el aumento sostenido en las wltimas décadas de la inversién
extranjera. El surgimiento de estas grandes compafifas y el significativo
aumento de su inversi6n son manifestaciones del fenémeno de la globali-
zacion que estamos viviendo en el mundo moderno.

El crecimiento de la inversion extranjera directa que observamos en las
dltimas décadas, ha producido un aumento de los lazos comerciales entre
los diversos Estados. La inversion extranjera efectuada por las multina-
cionales se ha convertido en el motor del comercio entre los paises, debi-
do al positivo impacto que ha tenido el comercio que se lleva a cabo entre
dichas transnacionales. A modo de ejemplo, un gran porcentaje del
comercic entre Canada y los Estados Unidos es “entre compaiifas”, en
especial si se estudia la industria automotriz. En forma similar el aumen-
to del comercio entre los pafses de la Unién Europea encuentra su expli-
cacion en el comercio entre las grandes compafiias, que se debe en gran
medida, a las grandes vinculaciones de inversion creadas entre los pafses
miembros de la Unidn.

Otros factores, lo constituyen la significativa liberalizaci6n de la inver-
sion extranjera en economias desarrolladas y en vias de desarrollo, impli-
cando un crecimiento del flujo de capitales.

La tendencia mundial por mantener regimenes mds liberales en mate-
ria de inversion, se refleja en el creciente consenso entre los politicos y
economistas, al afirmar que las transnacionales son el mejor vehiculo para
la transferencia del capital, tecnologia y administracién eficiente. Como
asimismo, el consenso surgido a raiz de la estimulacién de la competen-
cia entre estos grandes conglomerados han contribuido a mejorar el estan-
dar y nivel de vida, tanto en el pais receptor de la inversién como el pais
de origen.

El mas notable desarrollo ha sido la transformacién de los Estados
Unidos; de una tradicional fuente de capital, al mayor receptor de inver-
sién extranjera directa. En los afios 1980, los Estados Unidos eran duefios
del 42,5% del stock de inversion colocado internacionalmente y s6lo reci-
bian un 16,4% del total de la inversién mundial. En los afios 1990, los
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Estados Unidos sélo participaban del 25,9% del stock de inversién colo-
cado internacionalmente, pero aumentaron a un 24,2% el total de inver-
sion directa recibida.

Una segunda tendencia ha sido el aumento en la década de los 80 de
Japén, que adquirié una posicién muy importante como inversionista
extranjero. Lo anterior ayudado por el excelente desempefio, en esa déca-
da, de las grandes corporaciones niponas, las conocidas “keiretsus”.
Alrededor de los afios 1990, Japdn era duefio del 12,2% de la inversién
mundial. Un crecimiento cuantioso si se considera que diez afios antes
dicha cifra sélo alcanzaba al 3,8%.

ITI. TENDENCIAS FUTURAS Y PROBABLES DE LA INVER-
SION EXTRANJERA

Veinte afios atrds, en un conocido articulo de Fred Bergsten titulado,
“Coming Investment Wars?” (7), se planteé la tendencia existente en la
época. En virtud de aquella disposicién las diversas legislaciones nacio-
nales sobre inversiones se endurecian, estableciendo fuertes requisitos
para los inversionistas extranjeros con la finalidad de obtener la mayor
cantidad de beneficios para los paises receptores de inversién, evitando
por otra parte, el menor beneficio que los inversionistas extranjeros
pudieran repatriar. Esas normas se transformaron en los hechos en verda-
deros “Cédigos Draconianos™, desincentivadores de todo tipo de inver-
sién. A modo de ejemplo estd el “FIRA” (Canada Foreign Investment
Review Act) de los afios sesenta.

En el escenario planteado por Bergsten, los paises receptores estable-
cerfan fuertes requisitos a los inversionistas extranjeros; por otra parte, los
Estados, desde donde provenian dichas inversiones, contratacarfan con
legislaciones aun mds drésticas.

Frente al escenario asf descrito, muchos expertos llamaron la atencién
sobre la creacién de un régimen internacional para las inversiones, simi-
lar al establecido para las materias de comercio en el GATT. La idea era
establecer normas respetadas por todos, eludiendo futuros conflictos en el

(7) Cf. Bergsten (F.C.), New Rules for International Investment, p. 391 a 404,
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siendo éstas, mucho més atractivas para promover el capital foraneo, que
las pocas legislaciones existentes, en esta materia, por parte de naciones
industrializadas.

D) Resoluciones arbitrales y el derecho internacional econémico.

Los archivos del Banco Mundial contienen informacién de més de 310
litigios, resueltos arbitralmente y que se refieren a materia de inversion;
un 60% de estos conflictos fueron originados con la caida del gobierno
del Sha de Irdn, pretendiendo resolver las disputas entre Irdn y los Estados
Unidos. En materia doctrinaria y jurisprudencial, la mayoria de los casos
s6lo analizan, y detalladamente, el aspecto de la expropiacién; en forma
escueta, y bajo un nimero reducido, se estudian también las demas mate-
rias que dicen relacién con la inversidn extranjera, como seria el caso de
su admisién o el tratamiento.

Un gran porcentaje de la jurisprudencia se pronuncia porque toda
expropiacion, contraria a los tratados bilaterales o a la legislacién nacio-
nal imperante, es ilegal. Esto se relaciona con la necesidad de que exista
un interés nacional o piiblico como fundamento de la expropiaci6n; que
concurra, ademds, una compensacién “adecuada”, “justa” y “oportuna”.
Las resoluciones arbitrales se explayan cuando tratan el t6pico de la
indemnizacién. Se puede concluir que dicha compensacién no puede ser
objeto de una férmula aritmética tnica, pues las diversas situaciones y
realidades la hacen variar. Generalmente, dicha compensacién debe ser
equivalente al valor real de la propiedad expropiada, valor que se enlaza
con la fecha en que ocurrié el acto de expropiacién.

Estas resoluciones tienen un enorme valor, en especial, cuando se
intenta buscar un marco de referencia con la evaluacién de la cantidad y
con la oportunidad de lo que debe entenderse por una “indemnizacién
debida”.

Otro principio que se puede extraer de las resoluciones arbitrales, es la
obligacién, por parte del Estado receptor de la inversién, de otorgar, con
la debida diligencia, la constante proteccion juridica y policial al inversor
extranjero, de la misma medida como la otorga a los nacionales de su pro-
pio Estado. Con relacién al concepto de “Buena Fe”, se desprende que,
tanto el Estado como el inversionista extranjero, deben cumplir el contra-
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to de inversién extranjera aplicando dicho principio.

Finalmente interesa cierta jurisprudencia que expresa que la claiisula
arbitral de un contrato nulo, celebrado entre un inversionista extranjero y
un Estado, permanece vdlida, a fin de poder recurrir a ella como medio
legitimo para poner en movimiento un medio de solucién de controver-
sias.

Como se puede observar, estas resoluciones arbitrales han constituido,
dentro de ciertos pardmetros, una interesante fuente del Derecho
Internacional Econémico.

I1. PRINCIPALES ESTIMULOS ECONOMICOS PARA LA PRO-
MOCION DE LA INVERSION

Durante el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, los siste-
mas de integracién econémica entre los diferentes paises han aumentado
significativamente. El rdpido crecimiento del comercio mundial, de la
inversién extranjera directa, el aumento de los acuerdos de cooperacién
entre las multinacionales, han mostrado constituirse como la causa y el
resultado de la creciente interrelacion e interdependencia entre las empre-
sas y las naciones del mundo. Ademds de la presencia de una integracion
econdémica global y el cambio de papel que han jugado las grandes cor-
poraciones, nos encontramos hoy en dia frente a un constante aumento del
comercio y de la inversion entre los paises industrializados, en especial
entre Japdn, América del Norte y la Unién Europea. Dicho aumento del
comercio y de la inversién estimulan la creacién de ciclos econémicos de
interdependencia. Hoy en dia las grandes corporaciones transnacionales
son los mayores instrumentos del comercio y de la inversién extranjera
directa.

Se puede sefialar, segiin lo afirma “Industry Canada” en su publicacién
titulada “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, que por medio del comercio y de la inversion, las grandes
empresas han contribuido a la integracién de Norte América (6). Estas
compaiifas dominan el mercado de las materias primas y son los pilares

(6) Cf. Knubley, Legout and Rao, “Multinationals and Foreign Direct Investment in North
America”, Industry Canada, p. 143 a 150.
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fundamentales en la creacién de nuevos ciclos productivos.

El destacado papel jugado por las multinacionales ha quedado en evi-
dencia con el aumento sostenido en las ultimas décadas de la inversién
extranjera. El surgimiento de estas grandes compatfiias y el significativo
aumento de su inversién son manifestaciones del fendmeno de la globali-
zacién que estamos viviendo en el mundo moderno.

El crecimiento de la inversion extranjera directa que observamos en las
ultimas décadas, ha producido un aumento de los lazos comerciales entre
los diversos Estados. La inversién extranjera efectuada por las multina-
cionales se ha convertido en el moter del comercio entre los paises, debi-
do al positivo impacto que ha tenido el comercio que se lleva a cabo entre
dichas transnacionales. A modo de ejemplo, un gran porcentaje del
comercio entre Canadd y los Estados Unidos es “entre compafias”, en
especial si se estudia la industria automotriz. En forma similar el aumen-
to del comercio entre los paises de la Unién Europea encuentra su expli-
cacion en el comercio entre las grandes compaiifas, que se debe en gran
medida, a las grandes vinculaciones de inversién creadas entre los pafses
miembros de la Unidn.

Otros factores, lo constituyen la significativa liberalizacién de la inver-
sién extranjera en economias desarrolladas y en vias de desarrollo, impli-
cando un crecimiento del flujo de capitales.

La tendencia mundial por mantener regimenes més liberales en mate-
ria de inversién, se refleja en el creciente consenso entre los politicos y
economistas, al afirmar que las transnacionales son el mejor vehiculo para
la transferencia del capital, tecnologia y administracién eficiente. Como
asimismo, el consenso surgido a raiz de la estimulacién de la competen-
cia entre estos grandes conglomerados han contribuido a mejorar el estan-
dar y nivel de vida, tanto en el pais receptor de la inversién como el pais
de origen.

El més notable desarrollo ha sido la transformacién de los Estados
Unidos; de una tradicional fuente de capital, al mayor receptor de inver-
sién extranjera directa. En los afios 1980, los Estados Unidos eran duefios
del 42,5% del stock de inversién colocado internacionalmente y s6lo reci-
bian un 16,4% del total de la inversién mundial. En los afios 1990, los
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Estados Unidos s6lo participaban del 25,9% del stock de inversién colo-
cado internacionalmente, pero aumentaron a un 24,2% el total de inver-
sién directa recibida.

Una segunda tendencia ha sido el aumento en la década de los 80 de
Japén, que adquirié una posicién muy importante como inversionista
extranjero. Lo anterior ayudado por el excelente desempefio, en esa déca-
da, de las grandes corporaciones niponas, las conocidas “keiretsus”.
Alrededor de los afios 1990, Japon era duefio del 12,2% de la inversién
mundial. Un crecimiento cuantioso si se considera que diez afios antes
dicha cifra s6lo alcanzaba al 3,8%.

III. TENDENCIAS FUTURAS Y PROBABLES DE LA INVER-
SION EXTRANJERA

Veinte afios atrds, en un conocido articulo de Fred Bergsten titulado,
“Coming Investment Wars?” (7), se planted la tendencia existente en la
época. En virtud de aquella disposicion las diversas legislaciones nacio-
nales sobre inversiones se endurecian, estableciendo fuertes requisitos
para los inversionistas extranjeros con la finalidad de obtener la mayor
cantidad de beneficios para los paises receptores de inversion, evitando
por otra parte, el menor beneficio que los inversionistas extranjeros
pudieran repatriar. Esas normas se transformaron en los hechos en verda-
deros “Cédigos Draconianos”, desincentivadores de todo tipo de inver-
si6n. A modo de ejemplo estd el “FIRA” (Canada Foreign Investment
Review Act) de los afios sesenta.

En el escenario planteado por Bergsten, los paises receptores estable-
cerian fuertes requisitos a los inversionistas extranjeros; por otra parte, los
Estados, desde donde provenian dichas inversiones, contratacarian con
legislaciones aun més drasticas.

Frente al escenario asi descrito, muchos expertos llamaron la atencién
sobre la creacién de un régimen internacional para las inversiones, simi-
lar al establecido para las materias de comercio en el GATT. La idea era
establecer normas respetadas por todos, eludiendo futuros conflictos en el

(7) Cf. Bergsten (F.C.), New Rules for Intemnational Investment, p. 391 a 404,
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drea de la inversion extranjera.

Afortunadamente, las pesimistas predicciones de un futuro conflicto en
el campo de las inversiones no se materializaron. Sin embargo, subsiste
hoy en dia la idea de crear o establecer un régimen internacional para las
inversiones extranjeras. Este régimen, segin los expertos, puede formar
parte del actual sistema global del comercio, debido a que las decisiones
entre el comercio y las inversiones se encuentran estrechamente interrela-
cionadas. No se pueden solucionar los problemas del comercio interna-
cional sin tratar los problemas que dicen relacion con las inversiones
extranjeras.

En los tltimos veinte afos el mundo desarrollé una especie de “régi-
men” en el sector de las inversiones. Este asi denominado “régimen” no
se puede comparar con el establecido en el GATT; pero si se puede reco-
nocerle la existencia de diversos niveles: multilateral, bilateral, regional y
nacional. También no se debe olvidar que existe un Codigo sobre movi-
miento de capitales elaborado en el seno de la OECD, el cual ha sido for-
talecido en la ultima década. Asimismo existe una Agencia Multilateral
de Garantia de la Inversién (MIGA), la que trata con problemas relacio-
nados con la inversién. En este “régimen” encontramos también una serie
de tratados bilaterales y una red de acuerdos tributarios. Adicionalmente,
se cuenta con acuerdos regionales que se refieren al tema de la inversion,
como es el caso del NAFTA. Todo lo anterior es una descripcion breve de
este estatuto juridico relativo a la inversion extranjera. Es cierto que no se
habla de “régimen” ya que no estamos frente a una estructura dnica con
un solo nivel, sino mds bien frente a una miiltiple. con diversos niveles
como los ya explicados.

Una liberalizacién de los regimenes juridicos de la inversi6én extranje-
ra ha ocurrido a lo largo de las ultimas décadas. Sin embargo, los Estados
Unidos ha caminado en varias oportunidades en direccién opuesta a dicha
tendencia. Los ejemplos estdn presentes en la enmienda EXON-FLORIO
a la “Omnibus Trade and Competitiveness Act” de 1988, en la que por
primera vez los Estados Unidos establecen un sistema mediante el cual se
pueden colocar restricciones al ingreso del capital fordneo.

El régimen juridico internacional sobre la inversion es descrito, segln
Murray Smith, como “un conjunto de piezas y pedazos”.
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Y COMERCIO INTERNACIONAL

El futuro régimen juridico de la Inversion se encontrard, por razones

obvias, ligado estrechamente al futuro del régimen juridico internacional

del comercio. Por ejemplo, en el caso de las “keiretsus” japonesas que

implica prdcticas restrictivas y problemas de monopolio, ese tipo de situa-

ciones se resolverd no sélo con ingresar al mercado japonés con produc-

tos es decir con comercio sino también con inversién, decisién que a su

vez se relaciona con una cuestion mayor, el de las politicas mundiales de
la competitividad.

Ahora que concluy6 la Ronda del Uruguay y que el GATT se estructu-
r6 en una Organizacién Internacional del Comercio, el problema de la
inversi6n extranjera deberia ascender a un primer plano de la discusion.
La idea que parece primar, es la creacién de un régimen internacional para
la inversién fundado en un sistema de mayor desregularizacién y también
algo mds liberalizado; se instituiria un régimen juridico mds propicio para
la inversién extranjera directa. El esquema podria acoger el proyecto del
Banco Mundial en el sentido que el “guideline” sirva de modelo, a fin de
uniformar los diversos niveles existentes en el régimen actual.

Se puede concluir que los factores que estén propiciando un sistema
mds liberalizado y desregularizado son los siguientes:

1) Una situacién externa préspera para un gran porcentaje de paises,
acompafiados de una confianza recuperada en el sistema financiero inter-
nacional;

2) Los resultados sobre la eficiencia del uso de las regulaciones inter-
nas exhibieron conclusiones pobres. Los Gobiernos no se dieron cuenta
que, restricciones al flujo de capitales en la gran mayoria de los casos,
produce atrasos en las adaptaciones estructurales de las economias. Estos
controles administrativos y juridicos se presentaron en los hechos caros y
dificiles de mantener.

3) Una tercera razén que justifica la actual tendencia hacia una libera-
lizacién, es la preferencia generalizada de desregularizar u ordenar los
mercados financieros nacionales. Ello lleva a la conclusién que si aquello
que es razonable a nivel nacional e interno lo es también a nivel externo
e internacional. Los Estados, que aspiran a jugar un papel preponderante
en los centros financieros internacionales, han descubierto que su mejor
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herramienta para poder lograr dicho papel, es mediante la desregulariza-
cion de los sistemas financieros y la utilizacién de otros mecanismos de
control, como lo son las tasas de interés por ejemplo;

4) Finalmente, el dltimo factor lo constituye la innovacién tecnolégi-
ca. La revolucién de las telecomunicaciones ha afectado considerable-
mente al sector financiero: reduciendo los costos en informacién y tran-
sacciones. La informacion sobre el estado de los mercados internaciona-
les se encuentra disponible y a un bajo costo. La estandarizacién de las
transacciones electronicas tienen un costo mas bajo que las que involu-
cran el uso del papel. Lo anterior conlleva a la necesidad de operaciones
mas expeditas, con lo cual se requieren sistemas menos reglamentados vy
desburocratizados.

Como se puede desprender del andlisis de los cuatro factores reciente-
mente mencionados la tendencia es desregularizar y facilitar el flujo de
capitales entre las naciones, ayudando asimismo al crecimiento del
comercio y al desarrollo social y politico de los diversos paises. Las nor-
mas juridicas tanto internas como internacionales en esta materia no se
pueden alejar de esta tendencia; la creacion de un futuro régimen juridico
sobre el movimiento de capitales extranjeros deberd tener obligatoria-
mente en consideracién lo expuesto.
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1. INTRODUCCION

1.1.- Cooperacidn e Integracion

La evolucion histérica de las organizaciones internacionales en senti-
do estricto (constituidas exclusiva o preponderantemente por Estados)
presenta dos etapas distintas. Con el surgimiento de las primeras expe-
riencias, lo que se pretendid, con la asociacion de Estados, fue la regla-
mentacién normativa de fenémenos de la vida (navegacion del Reno,
1814 y 1815; navegacion del Danubio, 1856) y novedades tecnoldgicas
(Uni6n Telegrdfica Universal, 1865; Unién Postal Universal, 1874) que
imponian la reunién de esfuerzos de més de un Estado, teniendo en vista
la propia naturaleza internacional de la actividad a reglamentar. A esa pri-
mera fase de la evolucién de las organizaciones internacionales pertene-
cen también los grandes proyectos de “gobierno mundial” (1), desde la
Santa Alianza (26 de Septiembre y 20 de Noviembre de 1815) hasta la
Sociedad de las Naciones (con su Corte Permanente de Justicia
Internacional) y la Organizacién de las Naciones Unidas (con las organi-
zaciones especializadas a ella vinculadas y la nueva Corte Internacional
de Justicia).

La caracteristica fundamental de esa primera etapa, en la evolucién de
las organizaciones internacionales, estd en la naturaleza juridico-politica
de ellas: se trata de asociaciones de Estados, en que se tuvo la preocupa-
cién especifica de preservar, enteramente, la soberania de cada uno de los
asociados. En ellas no se delegan competencias y la actuacién de ellas se
hace a través de la actuacién de los propios Estados asociados. Esa es la
razén por la cual se acostumbra tradicionalmente a denominarlas organi-
zaciones de cooperacidn, para distinguirlas de las que surgen mdas ade-
lante, en una segunda etapa o fase. En las organizaciones de cooperacion
el objetivo estratégico motivador de los Estados miembros €, 0 meramen-
te técnico-pragmético, o politico global. Hay gran preocupacion en torno
del clasico “dominio reservado” de las soberanias asociadas y, conse-
cuentemente, no surge la necesidad de reformulaciones o adaptaciones de
los sistemas normativos internos para su subsumpcién al ordenamiento
juridico global.

(1) Expresién usada por Hans Morgenthau, Politics among Nations, New York,
Knopf, 1967, parte 8, cap. 27.
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Después de la Segunda Guerra, sin embargo, una segunda etapa se pre-
senta en la evolucion de las organizaciones internacionales, que adquie-
ren ya una nueva faceta juridico-politica, en funcién de nuevos objetivos
estratégicos. Tales nuevos objetivos son puestos en el plano infraestruc-
tural de la economia, como respuesta exigida por el mundo contemporé-
neo al conflicto dialéctico entre la globalizacién y la regionalizacién en la
economia mundial (2). Las nuevas organizaciones entonces surgidas en
Europa - CECA (Tratado de Paris, 1951), CEE y CEEN (Tratados de
Roma, 1957) - traen en si, caracteristicas nuevas que las diferencian de las
asociaciones cldsicas. Se constituyen organos supraestatales (como la
Comisién), se delegan competencias (como la funcién legislativa, para
determinadas materias; y la funcién de gerencia y administracién) y, sobre
todo, surge la sujecién obligatoria a la jurisdiccién comunitaria (con
abandono de la cldsica formula de la “cléusula facultativa de jurisdiccion
obligatoria”, consagrada en el Art. 36, 2° del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia). Ocurre todavia, lo que es mas importante (por-
que allf estd la verdadera nota caracteristica esencial de esas nuevas orga-
nizaciones, por eso llamadas de integracion), 1a necesidad de reformula-
cion y adaptacion de los ordenamientos juridicos internos para su sub-
sumpcion al cuadro normativo comunitario, en los casos en que esa refor-
mulacién y adaptacién ya no se dé automdtica e inmediatamente en vir-
tud de la entrada en vigor del Tratado constitutivo o de derecho comuni-
tario derivado.

A partir de la experiencia europea, varias organizaciones internaciona-
les se constituyeron, regional o subregionalmente, en otros continentes,
inspirdandose, en mayor o menor grado de integracién de los Estados
miembros, en el modelo europeo, teniendo en vista el nuevo macrosiste-
ma de las relaciones econdmicas internacionales. Tales organizaciones
serdn mencionadas en el n. 5 infra. En cuanto al proyecto reciente del
Mercosur, serd analizado en el n. 6 infra.

1.2.- Interestatalidad e Surpraestatalidad

Una de las caracteristicas especificas de los modelos europeos de orga-

(2) Paulo Roberto de Almeida, O Mercosul no contexto regional e internacional, Sio
Paulo, Eds. Aduaneiras, 1993, Pags. 45-54.
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nizaciones de integracion es su supraestatalidad, que se muestra con mas
énfasis en tres sistemas institucionales: la funci6n legislativa (que es ejer-
cida, en régimen bicameral, por el Consejo de Ministros y por la
Comisién, esta altima integrada por personas prohibidas de solicitar o
recibir instrucciones de cualquier Estado), la funcién administrativa de la
misma Comision y, finalmente, la jurisdiccién inmediata y automética-
mente obligatoria de la Corte de Justicia. A esa triplice manifestacion de
la supraestatalidad (que serd analizada en el n. 6.5. infra), algunos estu-
diosos agregan dos otros mecanismos institucionales: el derecho de lega-
cién (activo y pasivo) y la autonomia financiera, como caracteristicas
complementarias de la supraestatalidad.

Pero la supraestatalidad, para nosotros, no constituye caracteristica
esencial de una organizacién que pretenda ser de integracion. ES si carac-
teristica esencial de uno de los tipos de organizacién de integracion (n. 3
infra), no de todos. Asi, puede una organizacion constituirse con la natu-
raleza de interestatal (también llamada de intergubernamental) y, no obs-
tante, presentarse COmO una organizacion de integracion.

Lo que realmente distingue a las organizaciones de integracién de las
de tipo cldsico (de cooperacion) es: a) el objetivo estratégico (que en las
organizaciones de integracion es la formacién infraestructural de un blo-
que econémico); b) la necesidad de reformulacién o adecuacion de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros para su subsumpci6n al
cuadro normativo comunitario.

1.3.- Precisiones terminolégicas y metodoldgicas

Se hace menester, por razén metodolégica y para mejor precision ter-
minoldgica, que se determine la exacta comprension y extension del tér-
mino integracion. Como consecuencia de lo que fue anteriormente
expuesto, en cuanto al objetivo estratégico de las organizaciones de inte-
gracion, se verifica que la integracion se sitia en el plano infraestructural
econémico. Sin embargo, como mejor se demostrard en el n. 3 infra, los
grados, fases o tipos de integracién pueden llevar a los Estados miembros
a finalmente constituir, en el plano supraestructural de las instituciones,
una union politica.
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En consecuencia de esa verificacion, comenzaremos nuestro estudio
por distinguir las dos acepciones del término integracion: la politica (n. 2
infra) y la econdmica (n. 3 infra).

2. INTEGRACION POLITICA

2.1.- Estado Unitario

El Estado moderno, surgido en Westfalia (1648), -segiin una version
clésica-, 0, segiin moderna revisién, surgido en Iberia por lo menos un
siglo antes, constituy6, €1 mismo, el producto de lento proceso de inte-
gracion politica, que, al final del feudalismo, oper6 la centralizacién del
poder, con la fijacién de fronteras y la afirmacién del concepto de sobe-
rania.

Entonces, la soberania tenia una acepcion vertical para el interior y
para el exterior, asi como una acepcion horizontal. En el sentido vertical
interior, soberania ignificaba la centralizacién politica excluyente de los
poderes atomizados de los sefiores locales y consecuente extincién de la
estructura feudal; en el sentido vertical exterior, la independencia en rela-
ci6n al Papa (en materia temporal) y en relacién al Sacro-Imperio (que
dejaba de existir). En el sentido horizontal, soberania significaba la igual-
dad e independencia entre los Estados que surgian.

Aunque, en un primer momento, la afirmacién de soberania estatal
pudiera parecer reposar sobre una idea centrifuga de aislamiento, lo cier-
to es que, en la sociedad internacional, todo se pasa de la misma manera
que en los microsistemas de las sociedades internas, o sea: la sociabilidad
(fuerza centripeta) lleva a los Estados a aproximarse y, eventualmente, a
asociarse, segiin modelos diversos de integracién politica, con mayor 0
menor grado de delegacién de competencias (y, por lo tanto, de compro-
metimiento de la soberania y de la personalidad internacional).

2.2.- Confederacion

La Confederacién, modelo de integracién politica regido, en regla, por
tratado constitutivo, goza de personalidad internacional, paralelamente a
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los Estados miembros soberanos que la componen. Los modelos histori-
cos de Confederacién han desaparecido, o por la transformacién de ella
en Federacién, como ocurrié en el segundo afio de existencia de los
Estados Unidos de América, o como ocurrié con Suiza; o han desapare-
cido por la transformacion centrifuga en Estados soberanos totalmente
independientes, como ocurrié con América Central (1895-1897).

Contempor4neamente, en 08-12-1991, en Alma Ata, la Comunidad.de.
los Estados Independientes (CEI), organizaci6n politica embrionaria que
hasta entonces contaba con Rusia, Ucrania y Bielorusia, gané la adhesién
de los nuevos Estados de la Asia Central (Armenia, Azerbaidjan,
Moldavia, Kazakstdn, Turkmenistdn, Usbekistin, Tadjikistdan y
Kirghizistan). O sea, naci6 la CEI con once de las quince antiguas unida-
des integrantes de la federacién soviética (los tres Estados bélticos exclu-
yéronse, asi como Georgia). Después, Azerbaidjdn se retir6, reduciéndo-
se hoy los miembros de la confederacion a diez Estados.

2.3.- Federacién

El grado més profundo de integracién politica entre Estados se encuen-
tra en el modelo federativo. En €1, los Estados miembros le delegan a la
Unién toda la soberania (y, consecuentemente, la personalidad interna-
cional), conservando meramente la autonomia (administrativa, legislativa
y jurisdiccional).

El modelo federativo presupone, en su estructura institucional: a) la
personalidad tinica de la Unidn, en el sistema internacional; b) la prohibi-
cién de secesién de los miembros, so pena de intervencion, c) mecanis-
mos de control de constitucionalidad de los actos (administrativos, legis-
lativos y jurisdiccionales) emanados de los miembros (y, consecuente-
mente, la existencia de una Corte Suprema). Esas tres notas distintivas lo
diferencian del modelo confederativo.

El modelo federativo, a su vez, presenta categorfas diversas: a) el
modelo perfecto, como el norteamericano, en que en la distribucién de las
competencias y poderes entre la Unién y los Estados miembros, la auto-
nomia de éstos es amplisima; b) el modelo imperfecto, como era la extin-
ta Federaci6n Soviética, en que habfa predominio de algunos miembros
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en relacion a los otros; ¢) el modelo més que imperfecto, como es el bra-
silefio, en que toda la legislacion substantiva es de competencia exclusiva
de la Unién, constituyéndose, bajo ese aspecto legislativo, de hecho, en
un Estado unitario, aunque nominalmente federativo.

3. INTEGRACION ECONOMICA

3.1.- Zonas de libre comercio

El primer modelo de integraciéon econ6mica es la zona de libre comer-
cio (EFTA, ALALC). Segin tal modelo, dos o mds Estados se asocian y
proceden a la abolicién (gradual o inmediata) de las barreras aduaneras
internas, con duplo objetivo: a) facilitar la circulacién de mercaderias,
ampliando de ese modo, el mercado; b) proteger la produccién interna, ya
que las tarifas aduaneras son mantenidas, para productos provenientes del
exterior. En ese modelo, tales tarifas aduaneras externas son las que pre-
existian a la constitucién de la zona: por lo tanto, cada Estado mantiene
para cada producto del exterior, una tarifa que no siempre es la cobrada,
para la misma mercaderia, por otro Estado miembro de la zona.

Este modelo presenta tal caracteristica, que ha sido apuntada como
imperfeccién. Segiin los criticos, suponiéndose que un productor extran-
jero de calzado quiera alcanzar el mercado consumidor del Estado A (que
cobra tarifa 20), puede querer hacer con que el calzado entre en la zona
por el Estado B (que cobra tarifa 10) y, una vez en el interior de la zona
de libre circulacion, el calzado alcanzaria, sin mas acrecimiento en la
frontera, el Estado A (que, si mantiene tarifa tan alta, es porque, o tiene
mercado consumidor de alto poder adquisitivo, o porque tiene una indus-
tria naciente de calzados que requiere proteccion). Para obviar tal posible
fraude son creados mecanismos administrativos y fiscales, de grado de
complejidad variable (como los certificados de origen, los impuestos de
compensacion por la diferencia de las tarifas, la reglamentacién del por-
centaje de mano de obra y materia prima para que un producto pueda ser
considerado fabricado en el interior de la zona, etc.). Tales mecanismos y
complicaciones burocrdticas, sin embargo, no siempre se revelan eficien-
tes en el combate al posible fraude.
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3.2.- Zona Aduanera

Para evitar las imperfecciones y obstdculos a la integracion, propios de
una zona de libre comercio, apuntados en el parrafo anterior, pueden los
Estados miembros (A y B, del ejemplo anterior) sentarse en la mesa de
negociaciones, para llegar al consenso sobre una tnica y misma tarifa
externa comiin, para cada bien proveniente del exterior. Tal negociacion
es ardua y agotadora, pero el resultado aparta las imperfecciones del
modelo, anteriormente anotadas. Benelux es el ejemplo cldsico de este
tipo de integracion,

3.3.- Mercado Comiin

El modelo de integracién econdmica denominado mercado comin
consiste en una zona aduanera, en la cual se instituyen cuatro libertades
de circulaci6n, no solo, por lo tanto, la libre circulacién de mercaderias.
Tales cuatro libertades de circulacién son las siguientes: a) de personas
(con la consecuente abolicién de la exigencia de pasaportes y visas); b) de
bienes (con la abolicién, gradual o inmediata, de las tarifas aduaneras
internas, manteniendo una tarifa externa comin para cada mercaderia
proveniente del exterior); ¢) de capitales (dédndosele tratamiento de capi-
tal nacional a la inversién proveniente de cnalquiera de los Estados miem-
bros del mercado, asi como considerdndose empresa nacional aquella
constituida en cualquier Estado miembro); d) de servicios (en la acepcion
técnica y también genérica o amplia, que abarca el libre establecimiento
comercial y el libre ejercicio de profesién técnico-cientifica o liberal, con
la consecuente eliminacién de exigencia de revalidaciones de diplomas o
cursos).

4. INTEGRACION POLITICO-ECONOMICA

En el Tratado de Roma, que instituy6 la CEE, se establecfa cronogra-
ma de implantaci6n para un mercado comin, en un primer momento, y,
en un momento final, para un modelo de integracién, que se acostumbra
denominar de comunidad politico-econémica o, simplemente, Unién
Europea (como estd consubstanciada en los objetivos del reciente Tratado
de Maastricht, perfeccionador del Acta Unica de 1986).
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Tal modelo presupone dos planos superpuestos horizontalmente. En un
primer plano, infraestructural, hay un mercado comin (como vimos, una
zona aduanera mds las cuatro libertades de circulacién). En un segundo
plano, sobreyacente o supraestructural, la creaci6n de un sistema politico-
institucional y juridico consistente en: a) legislacién comunitaria, gestién
central y jurisdiccién uniformizadora de la interpretacion del derecho
comunitario; b) moneda tinica (el Ecu); ¢) formulacién comunitaria de la
politica externa; d) derecho (activo y pasivo) de legacién diplomatica; e)
uniformizacién legislativa o aproximacién, en determinadas materias.

Ese es, sin duda, el grado mds intenso y profundo de un proceso de
integracién entre Estados, pues presupone tal proceso envolviendo dos
planos: el econémico y el politico.

Por eso, podemos pensar, en cuanto a la naturaleza juridica de ese
modelo, en un nuevo fenémeno institucional, “sui generis”, en muchos
puntos distinto de las cldusulas y tradicionales categorias de movimientos
de integracién politica y econdmica.

5. INTEGRACION EN AMERICA LATINA: EXPERIENCIAS
ANTERIORES

5.1.- La Alalc

Dos reuniones se realizaron, en 1958 y 1959, en Santiago de Chile, con
los auspicios e inspiracion de la Cepal de Raul Prebisch, cuando
Argentina, Brasil, Chile y Uruguay decidieron constituir, en un primer
proyecto, una zona de liberacién progresiva de comercio reciproco, apro-
vechdndose del permiso excepcional contenido en el Art. 24 del Gatt. En
seguida, se sumaron Bolivia, Paraguay y Peru y, finalmente, en 1960, es
celebrado el Tratado de Montevideo, constituyendo la Alalc, bien como
incluyendo a Méjico.

Se acordaba el establecimiento, a través de negociacién multilateral, de
“listas comunes” y “listas nacionales” de cada producto, la disminucién
gradual de las tarifas aduaneras y la eliminacién también gradual de res-
triciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias. Ademds de esos
mecanismos, se convenian acuerdos de complementacion, tratamiento
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més favorable a los paises de menor desarrollo relativo e instrumentos
monetarios.

Se fij0 un periodo transitorio de 12 afios (1960-1972), dentro del cual
se realizarian negociaciones anuales, obligandose a los Estados miembros
a concederse reducciones graduales selectivas, que se irian ampliando a
lo largo del referido periodo. Tales listas nacionales, tedricamente, alcan-
zarian, en 1972, una tal reduccidn media de tarifas, que practicamente tra-
erian como resultado la inexistencia de barreras aduaneras para el mayor
volimen de comercio entre los paises.

Al lado de ese sistema de “listas nacionales”, que acabé demostrando
no ser instrumento eficiente por las dificultades intrinsecas al proceso de
negociacion producto a producto, la Alale instituy6 otro mecanismo, el de
la “lista comin”. Todo producto incluido en la lista comiin deberia que-
dar exento de cualquier tipo de barreras, aduaneras o contingenciales (sin
posibilidad de reconsideracion y substitucion por otro producto de resul-
tado compensatorio equivalente, como se permitia en las listas naciona-
les).

En cuanto a los acuerdos de complementacion industrial, consistian,
bésicamente, en la posibilidad de que dos o mds Estados de la Asociacién
se hiciesen concesiones reciprocas (fuera de las listas nacionales), para
concretizar la implantacién de determinadas industrias.

Hasta ¢l final del periodo de transicion, los Estados miembros eran
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Méjico, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela.

Cabe aqui una sintesis de las criticas que se formularon ante esa expe-
riencia de integracion de América Latina. En primer lugar, desde el punto
de vista de la infraestructura fisica y macroeconémica, el espacio latino-
americano global, que la experiencia de la Alalc deseaba abarcar, no tenia
nada en comiin o semejante con el espacio europeo cubierto por el mode-
lo europeo: En América Latina practicamente no existen ferrovias ni
hidrovias; hay cadenas montafiosas intransponibles y florestas inmensas y
demogréficamente vacias, lo que del punto de vista geopolitico son fac-
tores de disociacion y desintegracion; los puertos, o son inaprovechables
(como Buenos Aires), o de operacién costosa y desestimulante (como Rio
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y Santos); los sistemas de comunicacion son precarios, sino inexistentes.
En segundo lugar, desde el punto de vista cultural, la latinoamericanidad
parece, para algunos, ser concepto totalmente artificial, impuesto por
Europa para el continente americano, pues, en verdad, las relaciones eco-
némico-culturales de los Estados latinoamericanos siempre fueron dirigi-
das, m4s para los Estados Unidos y Europa que para el espacio intrazonal
de vecindad puramente geogrifica. En tercer lugar, hay autores (3) que
ven en la ola de regimenes militares y autoritarios, que asumi6 el poder
en América Latina a partir de la segunda mitad de la década de 60 hasta
la década de 80, otro factor de enorme dificultad para la marcha de la inte-
gracion regional; es por eso que tales regimenes “acostumbran manifestar
una preferencia por regimenes econémicos igualmente cerrados, con fuer-
tes tendencias para la autosuficiencia y la autarquia™. En cuarto lugar,
finalmente, estan los criticos para los cuales la propia inspiracion doctri-
nario-politica de la escuela econdmica de la Cepal, que estuvo presente en
el origen de la experiencia de la Alale, constituy6 grave equivoco, dando
lugar a los dafinos resultados del “desarrollismo nacionalista™ y del
gigantismo estatal (4).

El hecho es que hubo, también, resultados positivos. En primer lugar,
llegé a ocurrir mayor aproximacién entre empresarios y gobiernos de los
Estados miembros (patrimonio importante después incorporado a la
Aladi). En segundo lugar, se llegé a registrar un efecto benéfico en cuan-
to al aumento del volumen del comercio intrazonal (5).

5.2.- La Aladi

En 1980, ya se mostraba patente la inejecutabilidad de los objetivos
ambiciosos y rigidos que se propusiera la Alalc. Sus Estados miembros
celebran entonces, en Montevideo, nuevo Tratado, instituyendo la
Asociacion Latinoamericana de Integracion (Aladi). Reestructdranse, en

(3) Paulo Roberto de Almeida, Op. cit., Pag. 65.

(4) Guy Sormann, La nueva riqueza de las naciones, Buenos Aires, Atléntida, 1988,
Trad. Cristina Sardoy.

(5) Ramon Tamames, Estructura da Economia Internacional, Lisboa, Ed. Dom
Quixote, 1979, Trad. Pescada y Palmeirim, Pdg. 209.
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este instrumento, los objetivos v plazos; incorporandose, sin embargo, a
la nueva organizacién, el llamado “patrimonio histérico” a la Alalc (o sea,
las listas y acuerdos en el seno de ella ya negociados). Se crea, ademds,
un “4rea de preferencias arancelarias”, sin plazos rigidos para su imple-
mentaci6n. “El sistema de preferencias arancelarias significaba que cual-
quier pafs podia ponerse de acuerdo con otro de la region, e intercambiar
concesiones reciprocas en los niveles de tarifas aplicadas a la importa-
ci6n, sin ninguna obligacién de extenderlas a los demds paises de la
Aladi” (6).

En cuanto a la estructura juridico institucional, la Aladi adopté el
modelo anterior de la Alalc, con tres érganos politicos (Consejo de
Ministros de las Relaciones Exteriores, Conferencia de Evaluacién y
Convergencia y Comité de Representantes), y uno técnico (Secretaria
General).

Se debe notar que, tanto en el Tratado de 1960 como en el de 1980, no
hay mencién ni reglamentaci6én de procesos de solucién de litigios entre
los miembros. Lo que habfa, en el seno de la Alalc, era un Protocolo para
solucién de controversias.

5.3.- Pacto Andino

El 26 de Mayo de 1969, fue celebrado el Acuerdo de Integracion
Subregional (en el @mbito de la Alalc), después conocido como de
Cartagena, con la firma de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peri.
Venezuela se adhirié en 1973 y Chile se retiré en 1976. El acuerdo origi-
nal estipulaba dos érganos de direcci6n en la estructura institucional de la
organizacién: la Comisién (con cardcter politico-normativo, constituida
por representantes gubernamentales de los Estados miembros) y la Junta
(con carécter técnico-gjecutivo y dotada de cierta supraestatalidad).

En esa primera fase, incumbirfan a la Comisi6n las funciones de nego-
ciacién, buenos oficios, mediacién y conciliacién, para la solucién de
eventuales litigios, y, en la hip6tesis de fracaso en esas funciones, la con-
troversia seria sometida a la Alalc, conforme los términos del Protocolo

{(6) Paulo Roberto de Almeida, Op. cir., Pag. 66.
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de esta organizacion, al cual se someti6 el acuerdo de Cartagena.

El 26 de Mayo de 1979, se suscribi6 el Tratado instituyendo el
Tribunal de Justicia. El Art. 1° de ese Tratado define ¢l llamado “ordena-
miento juridico del Acuerdo de Cartagena”, a saber: a) el Acuerdo de
Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales; b) el Tratado de 28
de Mayo de 1979; c) las decisiones de la Comisién; d) las resoluciones de
la Junta. O sea, derecho comunitario andino primario (a y b) y derivado
(c y d). Al derecho primario y originario se le incorporé el Protocolo de
Quito, de 12 de Mayo de 1987, que instituy6 un cuarto érgano comunita-
rio: el Parlamento Andino (7).

Es interesante notar que, en cuanto a las atribuciones del Tribunal de
Justicia, el Pacto Andino se inspiré totalmente en la estructura y funcio-
nes del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Son los mis-
mos los tipos de accién admisibles (acciones de nulidad o anulacion,
acciones por incumplimiento e acciones de indemnizacion). Y, lo que es
muy importante, el Tribunal de Justicia andino incorporé dos principios
fundamentales del modelo europeo de Luxemburgo: a) la legitimidad de
las personas fisicas (juridicas individuales) o juridicas (colectivas) para
intentar acciones; b) el control jurisdiccional comunitario de la uniformi-
dad de interpretacién del ordenamiento andino, a través de la “cuestion
perjudicial” interpretativa.

5.4.- E]l Mercado Comin Centroamericano

Hasta 1821, Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua y El
Salvador integraban la misma unidad politico-econémica dentro de la
Capitania General de Guatemala, en el sistema colonial espaiiol. En 1821,
con la independencia mejicana, abundaban en toda la regién centroameri-
cana las ideas de autonomfa, y, después de unirse al imperio mejicano,
proclamaron, en 1823, la constitucién de una Asociacion denominada
“Provincias Unidas de Centroamérica”, manteniendo cada una de ellas su
independencia, y unidas todas por instituciones econémicas comunes, de

(7) Para estudio, en profundidad, de la naturaleza juridico-institucional del Pacto
Andino, ver Francisco V. Garcia-Amador, El ordenamiento juridico andino, B. Aires,
Depalma, 1977,
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las cuales 1a mds importante era el sistema monetario, basado en el peso
centroamericano. Fuerzas federatistas centripetas y separatistas centrifu-
gas se agitaron y se contrapusieron, siempre, durante grande periodo hasta
1842, cuando los separatistas costarricenses imponen la derrota y la muer-
te al general hondurefio Morazén, tltimo baluarte de los federativistas. La
Federacién fué finalmente disuelta. Desde entonces, fueron varias las ten-
tativas, sin éxito, de retorno a la unién, hasta que, en 1950, fue creada la
Organizacion de los Estados Centroamericanos (ODECA), érgano politi-
co, que sin duda facilitd varias tentativas de aproximacién econémica,
hechas a través de tratados bi o trilaterales, hasta que, finalmente, en
1960, se firmd, en Managua, el Tratado General de Integracion
Econdmica, que instituy6 el Mercado Comiin Centroamericano.

Al lado de un Secretariado de Integracién Centroamericana (SIECA),
con sede en Guatemala, se constituyé en 1962 la Camara
Centroamericana de Compensacion, y en 1964, el Consejo Monetario
Centroamericano, con sede en San José de Costa Rica, con el objetivo de
estructurar la unién monetaria entre los cinco pafses. Ya en 1960 se
emplazaba en Tegucigalpa el Banco Centroamericano de Integracion
Econdmica, para financiamiento de proyectos industriales de interés
comunitario.

Ese periodo, sin duda el més importante, termina en 1969, con la reti-
rada de Honduras del Mercado Comin, debido a la guerra con El
Salvador. Comienza entonces, un nuevo periodo de integracion econGmi-
ca (1970-1978), marcado por la ruptura interna del proyecto y por la
accion de otros factores externos, como: la inflacién mundial, las abrup-
tas fluctuaciones de los precios, el déficit progresivo de las balanzas de
pagos y el cambio del sistema internacional, lo cual encareci6 las impor-
taciones y desvalorizé las reservas monetarias, debido a la desvaloriza-
cién de la moneda de los Estados Unidos. No obstante, el comercio intra-
rregional crecié de 4% (1951) para 22% (1978), con un crecimiento real
de 5% al afio.

Los organos institucionales creados por el Tratado General de 1960
eran, ademds de la Secretaria Permanente (SIECA) ya referida, el Consejo
Econdémico de América Central y el Consejo Ejecutivo.

Cuando se estudian procesos de integracion en América Central, no se
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puede dejar de mencionar la experiencia primera del Tribunal
Internacional de Justicia, constituido por los paises de América Central en
el inicio del siglo. En el seno de la Conferencia de Paz realizada en
Washington en 1907, se celebré la Convencidn instituyendo ese Tribunal,
con 28 articulos mds un dispositivo transitorio y un protocolo adicional.
En 25 de Mayo de 1908, se instal6 el Tribunal en Cartago (Costa Rica),
transfiriéndose, después, para San José, cuando su primera sede fue des-
truida por un terremoto. Lo constitufan cinco jueces efectivos y diez
suplentes, con mandato de cinco afios. electos por los legislativos de los
Estados miembros. El hecho mds importante es que en la competencia de
la Corte se incluia juzgar “las demandas de ciudadanos centroamericanos
contra los gobiernos contratantes, después del agotamiento de los recur-
sos internos del pais demandado o cuando fuera comprobada la denega-
cion de justicia”. En 12 de Marzo de 1918, después de la denuncia de la
Convencién por Nicaragua, el Tribunal encerré sus funciones. En su corta
existencia, conocié diez casos, habiendo tenido participacién crucial en la
cuestion de la construccién del canal interocednico a través de Nicaragua.

6. EL MERCOSUR

6.1.- La Integracion Brasil-Argentina

Las experiencias Alale-Aladi son ampliamente modificadas, en nues-
tros dias, a partir de las nuevas realidades regionales: va a ocurrir una
“transformacion del cardcter del viejo proyecto integracionista, dilacera-
do durante muchos afios entre una retérica politica bolivariana y una préc-
tica comercial proteccionista’ (8).

La crisis de la deuda externa, por un lado, y, por otro, la imposicion
proteccionista de barreras en el macrosistema econémico internacional,
llevé a Brasil y Argentina, a partir de los afios 80, a concentrar esfuerzos
para la experiencia subregional de integracién. Ambos empefiados en la
busqueda de caminos democriticos en direccién a una sofiada justicia
social, después de la deterioracién de sus regimenes militares autocrati-

. (8) Paulo Roberto de Almeida, Op. cit., Pég. 68.
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cos, los dos paises firman, en 1985, la “Declaracién de Iguazu”, constitu-
yendo una Comision Mixta Binacional de Alto Nivel (con la dupla presi-
dencia de los dos Ministros de Relaciones Exteriores), para acelerar el
proceso de integracion bilateral.

En 1986, ambos paises firman el “Acta para la Integracién Brasil-
Argentina”, con un cronograma de integracion y cooperacion econémica
de naturaleza “gradual, flexible y equilibrada”, otorgdndose tratamientos
reciprocos preferenciales mediante la adopcion estratégica de integracion
gradual por sectores complementarios, a ser contemplados en protocolos
especificos. Asi, a partir de entonces, fueron firmados 23 protocolos
(sobre bienes de capital, trigo, abastecimiento alimenticio, comercio,
empresas binacionales, asuntos financieros, fondos de inversion, energia,
biotecnologia, estudios econémicos, cooperacién nuclear, cooperacion
aerondutica, siderurgia, transporte terrestre, transporte maritimo, comuni-
caciones, politica nuclear, cooperacion cultural, administracién piblica,
moneda, industria automovilistica, industria alimenticia e industria side-
riirgica). El protocolo de nidmero 24, de més dificil elaboracién por razo-
nes obvias del lado brasilefio, versaria sobre la armonizacion de las
macroeconomias de los dos paises.

El intercambio bilateral se intensificé significativamente, por la imple-
mentacién paulatina y gradual de esos protocolos, hasta que, en 1988, se
celebr6 el “Tratado de Integracién, Cooperacién y Desarrollo”, en Buenos
Aires, con apenas doce articulos, con el objetivo de “consolidacion del
proceso de integracién y cooperacién econémica” (Art. 1°), entre los dos
paises. Es interesante notar, en cuanto a ese aspecto, que el Tratado surge
como resultado de la experiencia, practicada a lo largo del tiempo a tra-
vés de la implementacién de los protocolos sectoriales, lo que no acos-
tumbra ocurrir, histérica y te6ricamente, en materia de tratados, como ese,
de naturaleza constitucional.

Estableciase, en el Tratado, el plazo de diez afios para la creacién de
un espacio econdémico comiin, a través de la negociacién de protocolos
adicionales al acuerdo de alcance parcial de renegociacion de las prefe-
rencias otorgadas en el periodo 1962-1980 en el cuadro de la Aladi.

Como siguiente paso, en 6 de julio de 1990, los Jefes de Estado de
Brasil y Argentina firman el “Acta de Buenos Aires”, reduciendo el plazo
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fijado por el Tratado de 1988 para anticiparlo hasta 31 de Diciembre de
1994. En ese documento constituyése el denominado Grupo Mercado
Comiin (binacional). En Diciembre de 1990 tales compromisos son for-
malizados, dentro del ambito de la Aladi, a través del acuerdo de com-
plementacion econémica de n° 14.

Uruguay y Paraguay, paises de caracteristicas especiales, que los tor-
nan extremadamente sensibles a las alteraciones y transformaciones del
cuadro econémico o politico que envuelven Brasil y Argentina, evidente-
mente preocupados con la formacién de la nueva unidad, manifestaron su
interés en ese proceso de integracion (Uruguay ya lo acompafiaba desde
los primeros pasos en la calidad de observador). Por eso fue que, después
de sucesivas reuniones de negociaciones, los Jefes de Estado de los cua-
tro paises del cono sudamericano firmaron, el 26 de Marzo de 1991, el
Tratado de Asuncion, creando el Mercosur, a ser perfeccionado dentro de
un periodo transitorio, de 1991 hasta 31 de Diciembre de 1994.

6.2.- Tratado de Asuncién y documentos complementarios

El Tratado define como su objetivo, en el Art. 1°, la constitucion, hasta
31 de Diciembre de 1994, de un mercado comiin, con las siguientes impli-
caciones: a) libre circulacion de bienes, personas, servicios y capitales; b)
la adopci6n de tarifa externa y politica comercial comunes, en relacién a
terceros; ¢) la coordenacion de politicas y sectores entre los Estados-
miembros; d) la harmonizacién de sus legislaciones, en las dreas perti-
nentes.

El Art. 6° privilegia, con relacion al ritmo de implementacién del pro-
grama de liberacion comercial, a Paraguay y Uruguay.

El Art. 19 dispone que el Tratado, de duracién indefinida, entra en
vigor 30 dias después de la fecha de depésito del tercer instrumento de
ratificacién, junto al gobierno de Paraguay.

El Art. 20 permite negociaciones para adhesién (que solo podrd ser
aprobada por la unanimidad de las partes) de cualquier Estado miembro de
la Aladi, decorridos cinco afios de vigencia del Tratado; tratdndose, sin
embargo, de pedido formulado por miembro de la Aladi que no haga parte
de esquemas de integracién subregional o extrarregional, tal plazo podré ser
disminuido.
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Los Arts. 21 y 22 admiten y regulan la denuncia por parte de cualquier
Estado miembro.

En el Art. 3° el Tratado dispone que durante el periodo de transicion
(desde 1a entrada en vigor hasta 31 de Diciembre de 1994), para facilitar
la construccién del mercado comiin, los Estados-partes establecen un
régimen general de origen (anexo II), un sistema de solucién de contro-
versias (anexo III) y cldusulas de salvaguarda (anexo IV). En el Art. 5°,
se menciona el cronograma de liberacion comercial (anexo I).

Comencemos por analizar el programa de liberacion comercial (anexo I).

El Art. 1° fija la fecha limite del periodo de transicion para la elimina-
cién total de gravimenes y restricciones en su comercio reciproco, exten-
diéndose tal plazo por més de un afio, en favor de Paraguay y Uruguay,
en lo que se refiere a la eliminacion de las listas de excepciones.

El Arto. 2° define “gravdmenes” y “restricciones”. Los articulos 3°, 4°
y 5° establecen un cronograma de desgravacion progresiva y anual. En el
Art. 6°, sin embargo, permitese la exclusion del programa de desgrava-
cion de productos comprendidos en las listas de excepciones presentadas
por cada uno de los Estados partes con las siguientes cantidades de ftems
de la nomenclatura oficial de la Aladi: Argentina, 394; Brasil, 324,
Paraguay, 439; y, Uruguay, 960. Tales listas serdn reducidas anualmente,
de acuerdo con un cronograma fijado en el Art. 7°, hasta 31 de Diciembre
de 1994 para Argentina y Brasil, y 31 de Diciembre de 1995 para
Paraguay y Uruguay. En cuanto a las restricciones no arancelarias, el Art.
10° prevé su completa eliminacién hasta 31 de Diciembre de 1994.

Examinemos, ahora, ¢l régimen general de origen (anexo II).

El anexo II, en su capitulo I (“Régimen General de Calificacién de
Origen”), disciplina, en diez articulos, la calidad de los productos consi-
derados “originarios” de los Estados miembros y, por lo tanto, beneficia-
dos por el derecho de libre circulacién. En el capitulo 11 (“Declaracion,
Certificacién y Comprobacién™), en nueve articulos, establece las reglas
sobre documentaci6n del origen y los actos administrativos respectivos, a
cargo de los Estados miembros.

En cuanto al sistema de solucién de controversias (anexo III), serd
objeto de estudio mas minucioso (ns. 6.4 y 6.5 infra).
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El anexo IV, finalmente, regula el funcionamiento del sistema de cldu-
sulas de salvaguarda, en siete articulos. Después de mencionar el cardcter
transitorio (hasta el final del periodo de transicién) y excepcional de las
exclusiones al programa de liberacion comercial (Art. 1°), el anexo prevé
las condiciones de admisibilidad del pedido (Art. 2°): “Si las importacio-
nes de determinado producto causan dafio o amenaza de dafio grave a su
mercado, como consecuencia de un sensible aumento, en un corto perio-
do, de las importaciones de ese producto provenientes de los otros
Estados partes”. Los Arts. 3° y 4° establecen las reglas para determinar el
alegado dafio o amenaza de dafio. En el Art. 5° se establece el plazo maxi-
mo de un afio (prorrogable por igual periodo) para la duracion de la sus-
pensién de importaciones, siempre, sin embargo, dentro del periodo de
transicién. El Art. 7° prevé otra situacion excepcional: 1a de que un Estado
parte, durante el periodo de transicion, “se considere afectado por graves
dificultades en sus actividades econémicas”, caso en que las autoridades
comunitarias, una vez realizadas las consultas, pueden tomar “las medi-
das correctivas necesarias”.

6.3.- Estructura institucional

El Tratado de Asuncion, en su capitulo II, dispone sobre los 6rganos de
administracion y ejecucion del Mercosur, a saber:

a) el Consejo del Mercado Comiin, 6rgano superior, que toma las deci-
siones politicas, integrado por los Ministros de Relaciones Exteriores y
Ministros de Economia de los Estados partes, que se reunird siempre que
sea necesario (una vez al afio, por lo menos, con la participacién de los
Presidentes de los Estados partes), pudiendo invitar a otros Ministros o
autoridades de nivel ministerial;

b) el Grupo Mercado Comiin, érgano ejecutivo, integrado por cuatro
miembros titulares y cuatro suplentes por pais (originarios o representan-
tes del Ministerio de Relaciones Exteriores, del Ministerio de Economia
o equivalente, y del Banco Central), con las funciones de velar por el
cumplimiento del Tratado y de las decisiones adoptadas por el Consejo y
fijar programas de trabajo que aseguren avances para el establecimiento
del mercado comiin, pudiendo convocar otros 6rganos piblicos y privados;
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¢) Secretaria Administrativa del Grupo Mercado Comun, con sede en
Montevideo, una de cuyas funciones es guardar los documentos y comu-
nicaciones de actividades;

d) los Subgrupos de Trabajo que sean necesarios para el cumplimien-
to de las funciones del Grupo Mercado Comiin, constituidos ademds de
los creados por el anexo V del Tratado (Subgrupo 1: Asuntos
Comerciales; 2: Asuntos Aduaneros; 3: Normas Técnicas; 4: Politica
Fiscal y Monetaria Relacionadas al Comercio; 5: Transporte Terrestre; 6:
Transporte Maritimo; 7: Politica Industrial y Tecnolégica; 8: Politica
Agricola; 9: Politica Energética; 10: Coordinacién de Politicas
Macroeconomicas), asi como ademds del Subgrupo de Trabajo n°® 11
(Relaciones Laborales, Empleo y Seguridad Social), creado por la resolu-
cion Mercosur/GMC n° 11/1991 (I), modificada, en cuanto a la denomi-
nacién, por la resolucién Mercosur/GMC n° 11/1992.

En los 6rganos colegiados mencionados arriba, las deliberaciones exi-
gen consenso. Ademads de esos érganos de deliberacién y administracion,
el Tratado constituyd, también, un érgano politico y un 6rgano arbitral.

El 6rganc politico es la Comisién Parlamentaria Conjunta del
Mercosur, creada por el Art. 24 del Tratado, cuyo reglamento fue aproba-
do el 6 de Diciembre de 1992, en Montevideo, por las delegaciones par-
lamentarias de los Estados miembros, reunidas para ese fin.

La Comisién Parlamentaria Conjunta es integrada por hasta 64 parla-
mentarios de ambas cdmaras (hasta 16 de cada Estado parte) e igual
nimero de suplentes, designados por los respectivos Parlamentos nacio-
nales, con mandato de duracion fijada por los respectivos Parlamentos, no
inferior a dos afios, cesando la investidura cuando termine en el Estado de
origen el mandato parlamentario. Se crean (Arts. IV y V del reglamento)
Subcomisiones (en nimero de doce), con la presencia de dos parlamenta-
rios y dos suplentes de cada Estado parte en cada Subcomisién, con la sal-
vedad de que otras Subcomisiones pueden ser creadas, asi como suprimi-
das algunas existentes.

La Comisién se reunird, alternativamente, en cada uno de los Estados,
por lo menos dos veces al aio en cardcter ordinario, y sus decisiones
“serdn tomadas por consenso de las delegaciones de todos los Estados
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partes, expresadas por el voto de la mayoria de sus integrantes acredita-
dos por los respectivos Parlamentos” (Art. XIII del reglamento).

Las funciones de la Comision Parlamentaria Conjunta se asemejan a
las del Parlamento Europeo (de Estrasburgo) de antes de la edicion del
Acta Unica de 1986. Vale decir: que tal 6rgano es meramente politico, sin
caracter legiferante. De todas las atribuciones enumeradas en el Art. 111
del reglamento, la més relevante es la mencionada en la letra “e”: “emitir
recomendaciones sobre la conduccién del proceso de integracion y de la
formacién del Mercado Comiin, las cuales podran ser encaminadas a los
6rganos institucionales del Mercosur”. También merece destaque el
papel, atribuido por la letra “f”’, de importante vehiculo de comunicaci6n
entre la comunidad y los legislativos nacionales: “realizar los estudios
necesarios a la harmonizacién de las legislaciones de los Estados partes,
proponer normas de derecho comunitario referentes al proceso de inte-
gracién y llevar las conclusiones a los Parlamentos nacionales”.

Una de las funciones atribuidas a la Comisién Parlamentaria Conjunta
del Mercosur, mencionada en la letra “b” del comentado Art. III del regla-
mento, se enuncia asi: “desarrollar las acciones necesarias para facilitar la
futura instalacién del Parlamento del Mercosur”. Ahora, tal enunciado
parece dejar claro el carédcter transitorio de ese érgano politico, hasta que,
futuramente, se instale el Parlamento comunitario.

Como mencionamos, la estructura institucional del Mercosur creé un
6rgano deliberativo (el Consejo), un ejecutivo (el Grupo Mercado
Comiin, sus Subgrupos de Trabajo y la Secretarfa Administrativa), un
6rgano politico (la Comisién Parlamentaria Conjunta) y un érgano arbi-
tral. Este dltimo merece estudio pormenorizado, que se hace a seguir.

6.4.- Sistema de solucién de controversias

Como vimos, el anexo III del Tratado de Asuncién estipula un sisterna
comunitario de solucién de controversias y prescribe dos reglas al res-
pecto. En primer lugar, dispone que las controversias entre los Estados
partes serdn resueltas mediante negociaciones directas y, en la hipétesis
de no lograrse solucién por esa via, serdn sometidas a la consideraci6n del
Grupo Mercado Comin, que, después de evaluar la situacién (pudiendo
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para eso asesorarse de paneles de especialistas o grupos de peritos técni-
cos), formulard en el plazo de sesenta dias, las recomendaciones perti-
nentes. Si atn asi no fuera solucionada la controversia, ésta serd elevada
al Consejo del Mercado Comiin, para sus recomendaciones.

Esa es la primera regla, contenida en el anexo 111 del Tratado.

Como segunda regla, el anexo dispone que, dentro del plazo de 120
dias a partir de la entrada en vigor del Tratado, el Grupo Mercado comiin
deberia proponer a los gobiernos de los Estados partes un sistema de solu-
cién de controversias para vigorar durante el perfodo de transicién. Y
todavia: dentro del periodo de transicién (por lo tanto, hasta 31 de
Diciembre de 1994), los Estados partes deberfan adoptar un sistema,
ahora de caracter permanente, de solucién comunitaria de controversias.

En consecuencia de esa segunda regla (1* parte) se edité el Protocolo
de Brasilia para la solucién de controversias (Mercosur/CMC/Dec. n.
01/1991), firmado el 17 de Diciembre de 1991 por los Jefes de Estado y
Ministros de las Relaciones Exteriores de los cuatro Estados miembros,
instituyendo un sistema provisorio, hasta que entre en vigor el sistema
permanente de solucién de controversias.

En cuanto al 4mbito de aplicacion, el Protocolo se limita a las contro-
versias que surjan entre los Estados partes sobre la interpretacion, la apli-
cacién o el no cumplimiento de las disposiciones de derecho originario
(Tratado de Asuncién) o derivado (acuerdos celebrados bajo su manto,
bien como decisiones del Consejo del Mercado Comiin y resoluciones del
Grupo Mercado Comiin), segiin se deduce del Art. 1° (Cap. I: “4mbito de
aplicacién”); y, ademés de eso, abarca también las reclamaciones efec-
tuadas por particulares (personas fisicas o juridicas) en razén de la san-
cion o aplicacién, por cualquiera de los Estados partes, de medidas lega-
les o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de compe-
tencia desleal, en violacién del derecho originario o derivado, conforme
se deduce del Art. 25 (capitulo V: “Reclamaciones de particulares”).

En el primer caso (litigio en que las partes son Estados miembros), la
solucién de controversia puede desdoblarse a través de tres fases sucesi-
vas, que, en verdad, corresponden a tres de las férmulas cldsicas de solu-
cion de controversias internacionales: a) la negociacién directa (de cardc-
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ter politico), durante un plazo méximo de quince dias, salvo un acuerdo
en contrario, manteniéndose siempre informado al Grupo Mercado
Comiin sobre las gestiones y los resultados de ella (capitulo II, Arts. 2 y
3); b) la intervencién, mediante conciliacién, del Grupo Mercado Comin
(de cardcter diplomético), por plazo no superior a treinta dias, terminan-
do el procedimiento con la formulacién de recomendaciones a los Estados
partes, objetivando la solucién del litigio (capitulo 11, Arts. 4, 5y 6); ¢) el
procedimiento arbitral (de cardcter juridico), que serd analizado adelante
mas detalladamente, por ser alternativa comuin final en los dos casos que
estamos estudiando.

En el segundo caso (litigio en que las partes son, por un lado, un
Estado miembro, y, como titular de la pretensién, por otro lado, una per-
sona fisica o juridica) el procedimiento va a seguir dos fases sucesivas: a)
en un primer momento, deducida la pretensién del particular ante la
Seccién Nacional del Grupo Mercado Cormin del Estado miembro donde
tenga residencia habitual o la sede de sus negocios, este 6rgano colegiado
interno examinard, ante los elementos ofrecidos, “la veracidad de la vio-
laci6n y la existencia o amenaza de un perjuicio” (Art. 26). A partir de ese
juicio administrativo, la Seccién Nacional puede optar por una de dos
facultades: o entablar contactos directos con la Seccién Nacional del
Grupo Mecado Comtin del Estado parte a que se atribuy6 la violacién,
con la finalidad de buscar una solucién inmediata a la cuestion; o elevar
la reclamacién, sin mds exdmen, al Grupo Mercado Comiin; b) en un
segundo momento, planteado el interés del particular por la Seccién
Nacional ante el Grupo Mercado Comin (ejercicio de proteccién diplo-
madtica), este 6rgano colegiado deberd proceder a la investigacion, apo-
yandose en tres especialistas (integrantes de una lista de 24, 6 de cada
Estado miembro), oyendo a las partes y, finalmente, si en el parecer de los
especialistas se verifica la procedencia de la reclamacién formulada con-
tra el Estado parte, cualquier otro Estado parte podréd requerir al Grupo
Mercado Comiin la adopcién de medidas correctivas o la anulacién de las
medidas cuestionadas v, si el requerimiento no prospera en ¢l plazo de 15
dias, el Estado parte que lo efectué podré utilizar directamente el proce-
dimiento arbitral.

En lo que respecta al Tribunal Arbitral, previsto, pués, tanto para el
caso de litigios entre los Estados como para el caso de reclamacién origi-
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nalmente particular, él es compuesto, “ad hoc”, por tres drbitros, entre los
integrantes de una lista de 40 nombres, 10 de cada Estado, siendo que
cada parte nombrard 1 drbitro y respectivo suplente, debiendo el presi-
dente, tercer drbitro, ser nacional de un tercer Estado y ser escogido de
comiin acuerdo o, no habiendo acuerdo, por sorteo de una lista de 16
nombres (4 de cada Estado) elaborada por el Grupo Mercado Comiin. El
Tribunal fijard, en cada caso, su sede en alguno de los Estados partes y
adoptara sus reglas de procedimiento, garantizadas la contradictoriedad,
amplia produccién de pruebas y razones, y forma expedita. En el plazo de
60 dias, prorrogables por mas 30, a partir de la designacién de su presi-
dente, el Tribunal se pronunciard por escrito, debiendo el laudo ser fun-
damentado, adoptado por mayoria; no obstante, la votacion serd secreta y
los tres 4rbitros firmardn el laudo, que no comporta votos disidentes.
Dispone el Art. 8° que los Estados partes del Tratado de Asuncién “reco-
nocen como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la
jurisdiccion del Tribunal Arbitral que en cada caso se constituya” y el Art.
21, del Protocolo ahora examinado, dispone que “los laudos del Tribunal
Arbitral son inapelables, obligatorios para los Estados partes en la con-
troversia” “y tendrdn relativamente a ellos fuerza de res judicata”,
debiendo ser cumplidos en un plazo de 15 dias, si el Tribunal no fija otro,
s0 pena de que, pasados 30 dias, los otros Estados partes en la controver-
sia, adopten “medidas compensatorias temporales, tales como la suspen-
si6n de concesiones u otras equivalentes” (Art. 23).

6.5.- Estudio comparativo con la Comunidad Europea
a) Estructura institucional

En la teoria de las organizaciones internacionales, el surgimiento de la
CECA (Tratado de Paris, 1951), de la CEE y de la CEEN (Tratados de
Roma, 1957) trajo, por lo menos, dos originalidades. Una de ellas fue la
institucion de procesos integrativos, en que no se dd la mera cooperacion
cldsica (con eventual harmonizacién de la legislacién en algunas mate-
rias) mas, por lo contrario, donde ocurre la necesidad de adecuacion de
los ordenamientos juridicos internos al cuadro normativo de la organiza-
cién, bien como a la legislacién comunitaria derivada. Otra originalidad
fue la constitucién de 6rganos dotados de supranacionalidad o supraesta-
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talidad (en oposicién a los 6rganos intergubernamentales cldsicos): la
Comisién, el Parlamento, la Corte de Justicia.

Tal no ocurre en el Mercosur, cuyo tratado constitutivo prefirié usar los
modelos cldsicos para trazar el perfil del futuro mercado comin, a com-
pletarse al final del periodo transitorio.

b) El sistema de solucion de controversias.

En el Tribunal comunitario europeo, se introdujeron también algunas
originalidades. En primer lugar, la obligatoriedad de su jurisdiccion (dife-
rentemente del sistema cldsico de la Corte Internacional de Justicia y de
su predecesora, en las cuales prevalece el sistema de la cldusula facultati-
va de jurisdiccién obligatoria). En segundo lugar, la legitimidad “ad pro-
cessum” conferida a personas fisicas y juridicas de naturaleza privada. En
tercer lugar, el ingenioso sistema de la “cuestién perjudicial interpretati-
va”, que posibilita dos efectos: la uniformidad de la aplicacién jurisdic-
cional del derecho comunitario en todo su territorio y la cooperacién inte-
grativa de las jurisdicciones nacionales con la juisdiccién comunitaria.

El Tratado constitutivo del Mercosur y su anexo III prefirieron no crear
un 6rgano semejante. Se limit6 el anexo 111 a instituir una fase previa obli-
gatoria de negociaciones directas seguidas de conciliacién (sucesivamen-
te por el Grupo Mercado Comiin y por el Consejo del Mercado Comiin)
para, en cuanto a la fase judiciaria propiamente dicha, delegar a los
gobiernos de los Estados partes la elaboracion de dos sistemas: el transi-
torio y €l permanente. El Protocolo de Brasilia adoptd, paa el perfodo
transitorio, el sistema de arbitraje a ser utilizado en la 2* fase del procedi-
miento, encima referida. Por ahora, no existe nada todavia en relacion al
sistema a ser implantado después del término del periodo transitorio.

7. CONCLUSIONES

7.1.- El Tratado constitutivo del Mercosur prefirié no crear en la
estructura institucional del futuro mercado comiin, por lo menos durante
el perfodo transitorio, cualquier 6rgano de direccién o jurisdiccion dota-
do de supranacionalidad o supraestatalidad, habiendo adoptado asi el
modelo intergubernamental.
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7.2.- Para la solucién de controversias, el sistema adoptado (negocia-
ciones directas, conciliacién y, finalmente, arbitraje) no tiene la misma
agilidad y seguridad que tendria la adopcién de un sistema judiciario per-
manente, lo que sin embargo aiin podria hacerse, para vigorar después del
término del periodo de transicion.

7.3.- Pero el hecho de que el Mercosur no cuente, en su estructura
administrativa-legislativa, con ningin 6rgano supraestatal no le retira la
naturaleza juridica de organizacidn de integracién, pues ésta se caracteri-
za por la necesidad de adecuacién de los ordenamientos juridicos internos
al cuadro normativo instituido por el tratado constitutivo.
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INTRODUCCION

El fenémeno denominado “movimiento transfronterizo de desechos
peligrosos” posee una identidad especifica que le distingue de otras situa-
ciones afines.

Las reglas internacionales establecidas en esta materia, motivadas por
una coyuntura histérica caracterizada por el descubrimiento de un trafico
internacional creciente (y a menudo clandestino) de desechos peligrosos
(1), tienden esencialmente a definir en qué condiciones tales desechos
pueden enviarse de un Estado exportador a otro Estado importador por
cualquier medio de transporte. Se trata asi de disciplinar un sector parti-
cularmente esquivo del comercio internacional, desde una perspectiva
fundamentalmente ecologica.

Las cuestiones relativas a los movimientos transfronterizos de dese-
chos peligrosos presentan miiltiples facetas e interconexiones (2) y su tra-
tamiento requiere una correcta ponderacién de sus dimensiones éticas,
econémicas, politicas y juridicas. En ¢l plano del Derecho internacional,
que es el que nos interesa especialmente, el tema presenta unos perfiles

(1) El problema se revel6 con creciente intensidad a lo largo de la década de los 80
produciendo una gran conmocidn internacional, principalmente entre los paises en desa-
rrollo. Una serie de incidentes y nombres conocidos, jalonan la historia de este tréfico
velado de desechos peligrosos: las dioxinas itinerantes de Seveso, el transporte de las
cenizas de la incineradora de Filadelfia por el buque Khian Sea (luego rebautizado como
Felicia), el descubrimiento del vertedero del puerto nigeriano de Koko (cuyos desechos
téxicos fueron luego transportados por los buques italianos Karen B y Deepsea Carrier),
el viaje del buque Pro Americana, que llevé al puerto de Rotterdam los desechos t6xi-
cos belgas, daneses e italianos que habfan sido rechazados por Brasil... Un inventario
completo de estos datos puede verse en VALLETTE and SPALDING (Eds), The inter-
national Trade in Wastes: A Greenpeace Inventory, Washington D.C., 5" ed. 1990.

(2) Birbara KWIATROWSKA y Alfred H.A. SOONS incluyen en el amplio espec-
tro de cuestiones intimamente interrelacionadas con el tema, las relativas a la definicién
de los desechos peligrosos, Ia gestién de los mismos y su evacuacién en tierra, en las
aguas dulces y en las aguas marinas, el transporte en todas sus modalidades, el movi-
miento transfronterizo de productos quimicos y material radiactivo, el comportamiento
de las empresas transnacionales, la proteccién de la salud, la represion del trafico ilici-
to, la responsabilidad y la reparacién por dafios, los accidentes con impacto transfronte-
rizo y otros problemas. Ver: Barbara KWIATKOWSKA y Alfred H.A. SOONS,
“Transboundary Movements of Hazardous Wastes and their Disposal: Emerging Global
and Regional Regulation”, Annuaire de La Haye de Droit Internarional, 1992, p. 69.
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relativamente novedosos y une a su complejidad intrinseca la dificultad
de incidir sobre un drea particularmente sensible de las relaciones inter-
nacionales.

La verdadera magnitud de los movimientos transfronterizos de dese-
chos peligrosos no ha sido todavia suficientemente determinada, pero los
datos ya conocidos permiten concluir sin temor a error que se trata de un
trifico que ha adquirido una envergadura considerable (3). Aunque las
victimas propiciatorias del mismo sean, una vez ma4s, los paises en desa-
rrollo, el movimiento transfronterizo de desechos no se limita al trafico
Norte-Sur, sino que se proyecta en direccion de todos los puntos cardina-
les. Hay asi movimientos transfronterizos: entre paises industrializados
(N-N), entre paises industrializados y paises en transicién (OE-E), entre
paises desarrollados y paises en desarrollo (N-S) y ain entre los propios
paises en desarrollo (S-S) (4).

El descubrimiento de las dimensiones ocultas de este trifico de dese-
chos peligrosos produjo inicialmente una profunda reaccién de inquietud
y de condena; pero pronto se hizo patente que la exportacién e importa-
cién de desechos presentaba también una dimensién econémica y comer-
cial que era necesario considerar. La complejidad del tema y la contrarie-
dad de los intereses en presencia condujo a la conclusion de que la solu-
cion a los problemas planteados no podria consistir en una prohibicién
indiscriminada de los movimientos transfronterizos de desechos, sino en
una regulacion de este trafico peligroso que intentara al menos su control
y, en la medida de lo posible, su disminucién.

(3) La generalidad de las estimaciones cifran en alrededor de 3.5 millones de tonela-
das los traslados de desechos peligrosos realizados entre 1986 y 1988 desde los paises
desarrollados a los pafses en desarrollo. Los destinos mds usuales eran Antigua y
Barbuda, Benin, Guinea-Bissau, Panamd, Peri y Surinam. Ver: SEBEK, V.
“International Legal Regulation of Trade on Toxic Waste, its Transport and Disposal”,
‘en POSTIGLIONE, A. (Ed), Per un Tribunale internazionale dell’ambiente, Milano
(Giuffre) 1990, pp. 286-287. Actualmente, también los paises del Este de Europa se han
convertido en destino para la exportacién de desechos peligrosos; ver: diario El Pais de
19 de diciembre de 1993, “Albania, un basurero toxico™,

(4) KWIATKOWSKA, B y SOONS, A H.A., op. cit, p. 71. Un exdmen mds deta-
llado de estos datos en MURPHY, S.D., “Prospective Liability Regimes for the
Transboundary Movement of Hazardous Wastes”, American Journal of International
Law (en adelante AJIL), 1994/1, pp. 29-32.
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La reglamentaci6n internacional establecida tiene su piedra angular en

el Convenio de Basilea de 1989 sobre el movimiento transfronterizo de

desechos peligrosos y su eliminacién. Pero hoy en dia esa reglamentacion

no se limita exclusivamente a los desechos peligrosos que constituyen el

objeto del Convenio de Basilea, sino que abarca también varios instru-

mentos que regulan los movimientos transfronterizos de otros materiales

peligrosos y las condiciones del transporte de los mismos. Ambos temas
serdn examinados separadamente a continuacién.

I.- EL CONVENIO DE BASILEA DE 22 DE MARZO DE 1989
SOBRE EL CONTROL DE LOS MOVIMIENTOS TRANS-
FRONTERIZOS DE DESECHOS PELIGROSOS Y SU ELIMI-
NACION.

1. Aspectos generales.
a) Antecedentes y gestacion.

Los primeros pasos en esta materia fueron dados por la OCDE a partir
de 1974, mediante el establecimiento de un grupo de trabajo denominado
“Special Waste Management Policy Group”, y sus hitos mds relevantes
consistieron en la adopcién de una recomendacién sobre politica de ges-
tién integral de los desechos en 1976 (5) y en la adopcion de sendas reso-
luciones sobre movimientos transfronterizos de desechos en los afios
1984 (6) y 1986 (7).

El tema se incorporé a la agenda del Programa de las Naciones Unidflis
para el Medio Ambiente (en adelante PNUMA) a partir de su Conf;rencna
de Montevideo de 1981. La persistencia de los incidentes relativos al

(5) OECD Council Recommendation C (76) 155.

(6) OECD Council Decision and Recommendation C (83) 180 (Final), relativa a los
movimientos transfronterizos en el seno de la OCDE, que establece el principio de pre-
via notificacién.

(7) OECD Council Decision and Recommendation C (86) 64 (Final), relativa a los
movimientos transfronterizos hacia pafses no miembros de la OCDE, que establece las
condiciones de consentimiento previo y existencia de instalaciones adecuadas en el pais
de destino.
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movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y la creciente sensibi-
lizacion de los paises en desarrollo llevé al Consejo de Administracién
del PNUMA a establecer en 1984 un grupo de trabajo que elaboré las
denominadas Directrices y principios de El Cairo para el manejo ambien-
talmente racional de los desechos peligrosos (8), adoptadas en el afio 1987
mediante la Decisiéon 14/30. Esta misma decisién autorizé al Director
Ejecutivo a convocar un grupo de expertos técnicos y juridicos, encarga-
do de elaborar un Convenio internacional sobre el control de los movi-
mientos transfronterizos de desechos peligrosos, siguiendo las directrices
de El Cairo. El grupo de expertos mantuvo seis reuniones de trabajo entre
1987 y 1989, en las que participaron representantes de 96 Estados y 50
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, y llevé a buen fin
los preparativos del Convenio, de acuerdo con su mandato (9).

La Conferencia de plenipotenciarios se reunié del 20 al 22 de marzo de
1989 con la participacién de 116 Estados y, pese a las profundas divisio-
nes que se manifestaron en su seno (10), culminé con la adopcién del
Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos
de los desechos peligrosos y su eliminacién (11). El Acta Final recoje,
ademds del texto del Convenio y sus seis anexos, nueve resoluciones
aprobadas por la Conferencia asi como diez y nueve declaraciones indi-
viduales y conjuntas de los Estados negociadores.

El Convenio de Basilea ha sido firmado por 105 Estados asi como por
la Comunidad Econémica Europea y entré en vigor el 5 de mayo de 1992.
En la actualidad son partes en el mismo 52 Estados (12).

(8) UNEP, Enrironmental Law Guidelines and Principles N° 8, 1987.

(9) Ver RUMMEL-BULSKA, I, “The Basel Convention: A Global Approach for the
Management of Hazardous Wastes”, Environmental Policy and Law, 24/1 (1994) pp.
13-14.

(10) Ver: BACCAR, H., “Conventions mondiales sur le controle des mouvements
transfrontiéres des déchets toxiques et relations Nord-Sud”, La protection juridique de
"environnement. Colloque de Tunis, 11-13 mai 1989, Tunis, 1989, pp. 253-259 y BOE,
22 sept. 94.

(11) Texto inglés en Inzernarional Legal Materials (en adelante ILM) 28 (1989), pp.
649-651. Texto espafiol en Boletin de Derecho del Mar, n° 14, diciembre 1989, pp. 39-
85 y B.O.E., 22 de septiembre de 1994.

(12) UNEP. Basel Convention. Secretariat. Status of Signatures and Ratifications (as
of 4 Novembre 1993). Entre los Estados partes en el Convenio figuran Argentina, Brasil,
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b) Objeto especifico y relacion con otros Convenios.

El Convenio de Basilea tiene por objeto especifico la regulacién del
movimiento transfronterizo y la eliminacién de desechos peligrosos y
otros desechos, para evitar que causen dafo a la salud humana y al medio
ambiente. La regulacion establecida se aplica asi a los traslados de éstos
desechos que afectan a dos Estados por lo menos y cuyo destino es su
“eliminacién” mediante cualquiera de las operaciones enumeradas en ¢l
Anexo IV (13); entre éstas se incluyen tanto operaciones que no pueden
conducir a la recuperacion, reciclado, regeneracién, reutilizacion u otros
usos de los mismos (seccién A) como operaciones que si pueden hacerlo
(seccion B).

El concepto de “movimiento transfronterizo” viene definido en el arti-
culo 2 pérrafo 3, que dice:

“Por “movimiento transfronterizo” se entiende todo movimiento de
desechos peligrosos y otros desechos procedentes de una zona
sometida a la jurisdiccién nacional de un Estado y destinado a una
zona sometida a la jurisdiccién nacional de otro Estado, o a través
de esta zona, 0 a una zona no sometida a la jurisdiccién nacional de
ningiin Estado, o a través de esta zona, siempre que el movimiento
afecte a dos Estados por lo menos” (14).

Por “desechos” hay que entender las substancias u objetos cuya elimi-
nacién se contempla (15), considerdndose “peligrosos” aquellos que son

of 4 Novembre 1993). Entre los Estados paries en el Convenio figuran Argentina, Brasil,

Chile, Ecuador, El Salvador, Espafia, Mexico, Panam4d y Uruguay. De entre los paises
desarrollados, unicamente son partes Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Finlandia,
Francia, Liechtenstein y Noruega. En 1992 el Consejo de Ministros de la Comunidad
Europea adopté la decision de que la Comision y los Estados miembros ratificaran el
Convenio al menos tres meses antes de la segunda Conferencia de las Partes en noviem-
bre de 1993, También en 1992, el Senado de los Estados Unidos expreso su parecer favo-
rable (advice and consent) a la ratificacion del Convenio de Basilea.

(13) Art. 2, par. 4.

(14) Pese a la amplitud de los términos empleados, el texto parece dejar todavia una
fisura ya que no quedan cubiertos por el Convenio los traslados de desechos realizados
por un Estado cuyo destino final es su vertimiento en el alta mar, sin atravesar ninguna
zona sometida a la jurisdiccién de otro Estado.

(15) Ver: Articulo 2, pér. 1.
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definidos como tales en virtud de las disposiciones del Convenio o por la
legislacién interna de los Estados de exportacién, de importacién o de
transito (16). El Convenio se aplica también a los movimientos transfron-
terizos de los “otros desechos” (17) pertenecientes a las categorias que
requieren una atencién especial conforme al Anexo IT (desechos recogi-
dos en los hogares y residuos resultantes de la incineracién de desechos
en los hogares),

Los movimientos transfronterizos de los demés desechos, que no pose-
en la consideracién de “peligrosos” u “otros desechos”, de acuerdo con la
definicién del Convenio, escapan a la regulacién establecida. Quedan
también expresamente excluidos del dmbito de aplicacién del Convenio
los desechos radiactivos y los desechos derivados de las operaciones nor-
males de los buques, regulados por otros instrumentos internacionales
(18). La exclusion de los movimientos de desechos derivados de opera-
ciones normales de los buques, cubiertos por el Convenio MARPOL
73/18, parece razonable y plausible. Pero la exclusién de los movimien-
tos de desechos radiactivos, que en la época de 1a adopcién del Convenio
de Basilea constitufa todavia una cuestién sin resolver en los diversos
foros internacionales, obedece mds a razones politicas que a justificacio-
nes estrictamente juridicas.

El problema de las relaciones del Convenio de Basilea con otros ins-
trumentos convencionales se ha planteado sobre todo en relacién con el
Convenio de Londres sobre vertimiento de 1972 (19). El solapamiento

(16) Art. 1, pér, 1: : “Serdn “desechos peligrosos™ a los efectos del presente Convenio
los siguientes desechos que sean objeto de movimientos transfronterizos:

a) los desechos que pertenecen a cualquiera de las (47) categorias enumeradas en el
anexo I, a menos que no tengan ninguna de las caracteristicas peligrosas descriptas (sic)
enel Anexo Il y

b) los desechos no incluidos en el apartado a) pero definidos o considerados como
peligrosos por la legislacién interna de la Parte que sea Estado de exportacidn, de impor-
tacidn o de transito™, (Ver también Art, 3).

(17) Art. 1, par. 2.

(18) Articulo 1, pér. 3 y pr. 4.

(19) Ver YTURRIAGA BARBERAN, J.A., “Convenio de Londres de 1972 sobre la
prevencidn de la contaminacién del mar por vertimiento de desechos y otras materias”,
Anuario IHLADI, vol. 4, 1973, pp. 343-434,
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potencial entre ambos convenios aparece con claridad si se considera que
el Convenio de Basilea comprende en su dmbito de aplicacion las cues-
tiones relativas a la eliminacién de los desechos (incluida la evacuacion
marina por vertimiento) (20), que constituye el objeto especifico del
Convenio de Londres.

El Acta final de la Conferencia de Basilea habia ya anticipado los pro-
blemas que podrian presentarse en este punto al adoptar una Resolucién
2 cuyo objeto era la “relacién entre el Convenio de Basilea sobre el con-
trol de los movimientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eli-
minacién con el Convenio de Londres sobre el vertimiento™. De acuerdo
con esta resolucién, las Partes en el Convenio de Londres debian llevar a
cabo un examen de las normas, reglamentos y précticas relativas al verti-
miento de desechos en el mar a la luz del Convenio de Basilea con ¢l fin
de recomendar cualquier medida adicional que resultase necesaria.

El debate mantenido en el seno del Convenio de Londres s6lo puede
comprenderse con claridad si se tiene presente que, en lo que afecta al
movimiento transfronterizo de desechos para su vertimiento en el mar, el
régimen establecido por el Convenio de Basilea resulta en varios aspec-
tos mds severo que el previsto en el Convenio de Londres: tal sucede en
lo que respecta al régimen de notificacién y consentimiento previo, a las
garantias de los Estados de transito, a la obligacién de reimportar, a la
represion del trafico ilicito y a la prohibicién de los movimientos trans-
fronterizos con Estados no parte (21). A ello hay que afiadir que el arti-
culo 11 del Convenio de Basilea ofrece a las Partes la posibilidad de man-

(20) Art. 2, par. 4 en relacién con el Anexo IV que incluye entre las operaciones de
eliminacién el “vertido en mares y océanos, inclusive la insercién en el lecho marino”
(Anexo IV, A, D8) asi como la “incineracién en el mar” (Anexo IV, A, D11).

(21) En el marco del Convenio de Londres, la cuestion de la importacién y exporta-
cién de desechos para fines de su eliminacién en el mar habfa sido ya tratada desde la X
Reunién Consultiva (13-17 de octubre de 1986), que adopté una muy timida resolucién
en la materia. La XII Reunién Consultiva (30 de octubre a 3 de noviembre de 1989) pres-
10 especial atencién al transporte transfronterizo de desechos, examinando un estudio
comparativo elaborado por la Secretarfa, acogiendo con interés un proyecto de resolu-
cién presentado por Mexico y remitiendo la cuestién para su estudio al Grupo ad hoc de
expertos juridicos. En la X111 Reunién Consultiva (29 de octubre a 2 de noviembre de
1990) se adopt6 la propuesta de resolucién mejicana, revisada por los Paises Bajos v el
Grupo de expertos juridicos, que entre otras cosas exhorta a las Partes a que “prohiban
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tener o concertar acuerdos bilaterales, multilaterales o regionales con
otras Partes o con Estados que no sean Partes, afirmando en su pérrafo 2
in fine que:

“Las disposiciones de este Convenio no afectardn a los movimien-
tos transfronterizos que se efectian en cumplimiento de tales acuer-
dos, siempre que estos acuerdos sean compatibles con la gestion
ambientalmente racional de los desechos peligrosos y otros dese-
chos que estipula el presente Convenio” (22).

La interpretacién de este texto di6 origen a un largo debate en el marco
del Convenio de Londres sobre vertimiento, que algunos Estados parte
deseaban presentar como un acuerdo multilateral substitutorio del
Convenio de Basilea en lo que respecta a los movimientos transfronteri-
zos de desechos para su evacuacion en el mar. Durante la XTIl Reuni6n
Consultiva (29 de octubre-2 de noviembre de 1990), las divergencias
entre algunas grandes potencias industrializadas, tales como los Estados
Unidos y Japén, y otros Estados partes y organismos gubernamentales
(PNUMA) (23) y no gubernamentales (Greenpeace international), lleva-
ron ¢l debate a una via muerta que ni siquiera el Grupo ad hoc de exper-

0 no permitan la exportaci6én de desechos destinados a ser vertidos en el mar” a paises
que no son Partes en el Convenio. (Resolucién LDC 42 (13), Cuestiones relacionadas
con el Convenio de Basilea sobre el control de los movimientos transfronterizos de los
desechos peligrosos y su eliminacién IMO. LDC 13/15 Informe correspondiente a la
decimotercera reunion consultiva, Anexo 8).

(22) Esta disposicién constituye una de las mds importantes fisuras potenciales del
Convenio de Basilea, porque ofrece una via para circunvenir las obligaciones y prohibi-
ciones establecidas en el mismo, mediante 1a concertacién de otros acuerdos menos exi-
gentes pero que pudieran estimarse compatibles con la “gestién ambientalmente rax:io-
nal de los desechos”. Teniendo en cuenta que la nocién de gestién ambientalmente racio-
nal es un concepto juridico relativamente indeterminado y, sobre todo, que no se estipu-
la la instancia compelente para determinar la compatibilidad requerida, la conclusién de
acuerdos con otros Estados puede ser utilizada ficilmente para establecer un régimen
convencional alternativo mds manejable. Michael BOTHE, ve en esta disposicién a
major loophole del Convenio: “International Regulation of Transboundary Movement of
Hazardous Waste”, German YIL, 1990, pp. 424-425.

(23) El PNUMA expres6 su opinién mediante el documento LDC13/8/3 y reafirmé
ante el plenario su conviccién de que “el Convenio de Londres sobre vertimiento no
corresponde a las excepciones que se reconocen en el articulo 11 2) del Convenio de
Basilea”. OMI LDC 13/15, Informe correspondiente a la decimotercera reunién con-
sultiva, p. 23.
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tos juridicos del Convenio de Londres fue capaz de superar (24). En defi-
nitiva, ante la persistencia de las discrepancias en el seno del Grupo de
expertos juridicos, la XIV Reunién Consultiva (25 a 29 de noviembre de
1991) adopté la resolucion LDC.45 (14), sobre el control de los movi-
mientos transfronterizos de desechos para su eliminacién en el mar, que,
tras considerar que los casos de superposicion de ambos convenios no son
frecuentes y lo serdn cada vez menos en el futuro, estima que:

“el régimen de eliminacién en el mar consagrado por el Convenio
de Londres sobre vertimiento y sus anexos, asi como por las reso-
luciones, reglas y directrices adoptadas por las Partes Contratantes
con objeto de implantar el Convenio, garantizan el control y la pre-
vencion de los vertimientos de desechos peligrosos en el mar y
constituyen el régimen mundial de gestion de desechos relativo a
los vertimientos en el mar™ (25).

Esta afirmacion estimativa, que parece a primera vista dar satisfaccién
a las grandes potencias industriales, no pasa de ser un mero truismo que
no zanja formalmente la cuestién de fondo planteada; a saber, si el régi-
men mas permisivo del Convenio de Londres constituye un acuerdo mul-
tilateral substitutorio del Convenio de Basilea en lo que respecta a los
movimientos transfronterizos de desechos peligrosos para su vertimiento
en el mar (26). En realidad, 1a harmonizacién entre los dos Convenios se
operara progresivamente mediante la limitacion de los vertimientos auto-
rizados por el Convenio de Londres, mediante el desarrollo de las direc-
trices técnicas para el manejo ambientalmente racional de los desechos
objeto del Convenio de Basilea y mediante el progreso de la cooperacién
mutua.

(24) OMI LDC 13/15, Informe correspondiente a la decimotercera reunion consul-

tiva, pp. 42-43.

(25) OMLI. LDC 14/16 Informe correspondiente a la decimocuarta reunion consulti-
va, Anexo IV. Ver los debates sobre este punto ibid, pp. 18-19.

(26) Si tal conclusién se impusiera, los Estados que son parte en ambos convenios
podrian aplicar el Convenio de Londres para eludir las obligaciones impuestas por el
Convenio de Basilea, en particular en lo que respecta a la informacién y consentimien-
to previo de los Estados de trinsito y de exportacién y a la prohibicién de exportar dese-
chos a Estados terceros para su vertimiento en el mar.
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¢) Gestion ecoldgicamente racional de los desechos.

La reglamentacion establecida por el Convenio de Basilea pretende
constituir un elemento importante de un sistema general ordenado al logro
de una gestién ecolégicamente racional de los desechos v, en particular,
de los desechos peligrosos. Este disefio general se basa en la reduccién de
la generacién de desechos, en la limitacién de sus movimientos trans-
fronterizos y en la cooperaci6n internacional en la materia.

El objetivo ultimo del sistema consiste en contribuir a la reduccién
progresiva de la generacién de desechos y a la minimizacién de sus con-
diciones de peligrosidad. El predambulo del Convenio afirma asi en su
parrafo tercero que:

“la manera mds eficaz de proteger la salud humana y el medio
ambiente contra los dafios que entrafian (los) desechos consiste en
reducir su generacion al minimo desde el punto de vista de la can-
tidad y los peligros potenciales”.

Ello se conseguird, segin se recoge en el propio preambulo del
Convenio, “desarrollando y aplicando tecnologias ambientalmente racio-
nales que generen escasos desechos, medidas de reciclado y buenos siste-
mas de administracién y de manejo que permitan reducir al minimo la
generacién de desechos peligrosos y otros desechos” (27).

Asumiendo que la reduccion de la generacién de desechos constituye
un desideratum cuyos resultados solamente se mostrardn a largo plazo, el
Convenio de Basilea persigue en todo caso la minimizacién de los movi-
mientos transfronterizos, formulando el criterio de proximidad o elimina-
cién en la fuente (28) y permitiendo los movimientos transfronterizos de
desechos “solamente cuando se realicen en condiciones que no represen-
ten peligro para la salud humana y el medio ambiente, y en condiciones
que se ajusten a lo dispuesto en el presente convenio” (29). En particular,
el Articulo 4 exige que las Partes adopten las medidas apropiadas para:

“no permitir” (parrafo e) in fine) e “impedir” (parrafo g)) la expor-
tacion de desechos peligrosos y otros desechos si se tienen razones

(27) Preambulo, par. 16.
(28) Predmbulo, pér. 8.
(29) Preambulo, pér. 9.
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para creer que tales desechos no serdn sometidos a un manejo
ambientalmente racional”.

El disefio general de un sistema de gestion racional de los desechos se
completa con otros elementos importantes tales como la transparencia
informativa, la vigilancia internacional, la transferencia de tecnologia y
de conocimientos en la gestion de desechos y la cooperacion internacio-
nal, principalmente con los paises en desarrollo.

Aunque es cierto que estas disposiciones tienen en algunos casos un
cardcter meramente prospectivo, no es menos cierto que las mismas dise-
fian un marco general particularmente adaptado a las mas modernas ten-
dencias en la materia y constituyen un importante elemento de interpreta-
cién juridica, vinculado a la consideracién del “objeto y fin” del
Convenio.

2. Régimen de los movimientos transfronterizos.

Los principios que inspiran el régimen de los movimientos transfron-
terizos de desechos peligrosos establecido por el Convenio de Basilea son
esencialmente los de informaci6n y consentimiento previo de los Estados
interesados, prohibicién de determinados traslados transfronterizos, sumi-
si6n a los procedimientos establecidos, reimportacion de los desechos
cuya eliminacion de manera ambientalmente racional ha resultado invia-
ble y represién del trafico ilicito.

a) Informacion y consentimiento previo.

Los principios de informacién y consentimiento previo constituyen el
punto de partida del sistema establecido.

Las obligaciones relativas a la informacién pretenden dotar al proceso de
la necesaria transparencia, garantizando que los Estados interesados tendrin
un conocimiento cabal de los movimientos proyectados. Las exigencias en
materia de informacion, evocadas ya en el predmbulo del Convenio (30), se
concretan en diversos articulos del mismo (31), asi como en su Anexo V A,

(30) En el parrafo 11 del Predmbulo, las Partes se declaran “(c)onvencidas de que los
Estados deben adoptar medidas para el adecnado intercambio de informacién sobre los
movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y otros desechos que salen de
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Las disposiciones que exigen el consentimiento previo garantizan por
su parte el respeto de la soberania de los Estados interesados, haciendo
depender de su sola voluntad la realizacién de cualquier movimiento
transfronterizo que les afecte. Asi, de acuerdo con lo previsto en el
Articulo 4, pérrafo 1, del Convenio, los desechos peligrosos u otros dese-
chos no podrin enviarse en ningiin caso a los Estados que hayan comuni-
cado haber prohibido este trafico o, en ausencia de tal prohibicién gene-
ral, a los Estados que no hayan dado su consentimiento por escrito a un
movimiento transfronterizo concreto. El parrafo final de la disposicién de
referencia resume asi el alcance del principio al afirmar que:

“Las Partes prohibirdn o no permitiran la exportacion de desechos
peligrosos y otros desechos si el Estado de importacion no da su
consentimiento por escrito a la importacién de que se trate, siempre
que dicho Estado de importacién no haya prohibido la importacién
de tales desechos”.

La misma garantia se ofrece a los Estados de trdnsito al afirmarse que
“(e)l Estado de exportacién no permitird que comience el movimiento
transfronterizo hasta que haya recibido el consentimiento escrito del
Estado de trdnsito”, en los términos previstos en el Articulo 6, parrafo 4.

b) Movimientos transfronterizos prohibidos y permitidos.

Al margen de los movimientos que hayan sido prohibidos o no autori-
zados por los Estados interesados, determinados traslados transfronterizos
de desechos estdn prohibidos en todo caso.

Asi sucede en lo que respecta a las exportaciones o importaciones a y
desde Estados no partes (32), a las exportaciones a paises en los que se
tienen razones para creer que los desechos no serdn sometidos a un mane-
jo ambientalmente racional (33) y a las exportaciones a la zona situada al
sur de los 60° de latitud sur (Antértida), “sean o no esos desechos objeto
de un movimiento transfronterizo™ (34).

esos Estados o entran en ellos, y para el adecuado control de tales movimientos™.
(31) Articulo 4, 1, f) y h); articulo 10, 2, a); articulo 13.
(32) Articulo 4, par. 5.
(33) Articulo 4, pér. 2 e).
(34) Articulo 4, par. 6. Ello implica que la prohibicién de los movimientos trans-
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Los movimientos transfronterizos se permiten dUnicamente entre las
Partes siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones bdasicas y se res-
peten las reglas de procedimiento establecidas. Las condiciones en cues-
tién vienen fijadas en el articulo 4, parrafo 9:

“Las Partes tomardn las medidas apropiadas para que sélo se per-
mita el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos y otros
desechos si:

a) el Estado de exportacién no dispone de la capacidad técnica ni de
los servicios requeridos o de lugares de eliminacién adecuados a fin
de eliminar los desechos de que se trate de manera ambientalmente
racional y eficiente; o

b) los desechos de que se trate son necesarios como materias primas
para las industrias de reciclado o recuperacion en el Estado de
importacion; o

¢) el movimiento transfronterizo de que se trate se efectia de con-
formidad con otros criterios que puedan decidir las Partes, a condi-

cion de que esos criterios no contradigan los objetivos de este
Convenio”.

fronterizos de desechos hacia la Antdrtida se configura como una prohibicién absoluta,

que afecta incluso a los Estados que mantienen reivindicaciones de soberania en la zona.
En lo que respecta a los desechos radiactivos, excluidos del Convenio de Basilea, la
misma prohibicién deriva del articulo 5 del Tratado Antértico, generalizado por la
Recomendacién VIII-12 de 1975.

Los movimientos transfronterizos de desechos provenientes de la Antirtida estdn
contemplados en el Anexo III del Protocolo al Tratado Antdrtico sobre la proteccion del
medio ambiente, cuyo Articulo 1, parrafo 1, afirma en su apartado 4 que:

“En la mayor medida posible, los residuos removidos (sic) del 4rea del Tratado
Antértico serin devueltos al pafs desde donde se organizaron las actividades que
generaron los residuos o a cualquier otro pafs donde se hayan alcanzado entendi-
mientos para la eliminacién de dichos residuos de conformidad con los acuerdos
internacionales pertinentes’.

Un dltimo aspecto de la cuestién afecta al régimen de los traslados de desechos de
un sector a otro de la Antértida. Aunque la cuestién puede presentar mayores dificulta-
des, en principio parece poderse afirmar que el régimen establecido en el Tratado
Antdrtico (Articulo 4) y en su Protocolo sobre proteccién mediambiental (Arts. 2 y 4)
tienden a eliminar la premisa de los movimientos transfronterizos en el interior del
Continente y configuran un régimen autocontenido de proteccién medioambiental que
excluye la aplicacién del Convenio de Basilea.
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Por lo que respecta al procedimiento, los articulos 6 y 7 definen un
esquema muy detallado que puede resumirse asi. Todo movimiento trans-
fronterizo serd previamente notificado por escrito a los Estados interesa-
dos (inclusive a los Estados de trdnsito que no sean partes), incluyendo
toda la informacién requerida en el Anexo V A (en el idioma del Estado
de importacién). El Estado de importacién y los Estados de transito res-
ponderan por escrito al notificador consintiendo el movimiento con o sin
condiciones, rechazando el movimiento o pidiendo més informacién. El
Estado de exportacién no permitird que se inicie el movimiento trans-
fronterizo hasta que haya recibido confirmacién por escrito del consenti-
miento del Estado de importacién v de la existencia de un contrato entre
el exportador y el eliminador en el que se estipule que se deberd proceder
a un manejo ambientalmente racional de los desechos en cuestién. Las
Partes exigirdn que toda persona que participe en un movimiento trans-
fronterizo firme el documento correspondiente en el momento de la entre-
ga o de la recepcidn y que se informe tanto al exportador como a la auto-
ridad competente del Estado de exportacién de que se han recibido los
desechos y, a su debido tiempo, de que ha concluido la eliminacién de
conformidad con lo indicado en la notificacion.

c¢) Obligacién de reimportar y represion del trdfico ilicito.

El articulo 8 configura la obligacién de reimportar en los términos
siguientes:

*Cuando un movimiento transfronterizo de desechos peligrosos o
de otros desechos para el que los Estados interesados hayan dado su
consentimiento no se pueda llevar a término de conformidad con las
condiciones del contrato, el Estado de exportacién velard por que
los desechos peligrosos en cuestion sean devueltos al Estado de
exportacién por el exportador, si no se pueden adoptar otras dispo-
siciones para eliminarlos de manera ambientalmente racional den-
tro de un plazo de 90 dias a partir del momento en que ¢l Estado de
importacién haya informado al Estado de exportacién y a la
Secretaria, o dentro del plazo en que convengan los Estados intere-
sados. Con este fin, ninguna Parte que sea Estado de transito ni el
Estado de exportacién se opondrén a la devoluci6n de tales dese-
chos al Estado de exportacion, ni la obstaculizaran o impedirdn”.
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Se considerarad como tréfico ilicito, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 9, parrafo 1, todo movimiento transfronterizo realizado en con-
travencién de las disposiciones relevantes del Convenio y, en su caso, de
los principios generales del Derecho internacional.

Las medidas operativas a adoptar en los supuestos de trafico ilicito vie-
nen establecidas en los parrafos 2 a 4 del propio Articulo 9 y pueden resu-
mirse del modo siguiente: el Estado de exportacion responsable velard
porque los desechos sean devueltos o eliminados de conformidad con el
Convenio en el plazo de 30 dias; si el responsable es el Estado de impor-
tacion, serd él el que deberé velar por su eliminacién de manera ambien-
talmente racional, pudiendo el plazo de 30 dias extenderse a cualquier
plazo que convengan los Estados interesados; cuando la responsabilidad
no pueda atribuirse a ninguno de los dos Estados, las partes cooperardn
para garantizar que los desechos se eliminen de manera ambientalmente
racional lo antes posible.

Al margen de ello, los Estados Partes deben considerar que el tréfico ili-
cito es delictivo y deben adoptar todas las medidas necesarias para su pre-
vencién y represién. Por ello, el Articulo 9 establece en su pérrafo 4 que:

“Cada Parte promulgaré las disposiciones legislativas nacionales
adecuadas para prevenir y castigar el trafico ilicito. Las Partes con-
tratantes cooperardn para alcanzar los objetivos de este articulo”.

3. Aplicacién del Convenio.
a) Aspectos normativos e institucionales.

Siguiendo una pauta bastante comun en el &mbito de derecho interna-
cional medioambiental, el convenio de Basilea constituye un instrumento
juridico evolutivo; se trata de un “tratado institucionalizado”, dotado de
un aparato aplicativo propio, que aparece como un “acuerdo marco” sus-
ceptible de ulterior desarrollo.

El articulo 15 del Convenio establece una Conferencia de las Partes
entre cuyas misiones principales se cuenta la de velar por la mejor apli-
cacion del mismo, adoptando las enmiendas pertinentes y concluyendo
los Protocolos adicionales segin proceda, asi como adoptando las medi-
das necesarias para la consecucion de los fines del Convenio.
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El Articulo 16 del Convenio establece y define detalladamente las fun-
ciones de la Secretaria (35) cuyo desempefio se encomienda con caricter
provisional al PNUMA (36). La Primera Conferencia de las Partes esta-
blecié con cardcter definitivo la Secretaria del Convenio, con sede en
Ginebra.

El aparato institucional del Convenio se ha desarrollado ulteriormente
mediante la creacién de otros grupos de naturaleza diversa. Asi, siguien-
do las indicaciones de la Resolucion 1 de la Conferencia de Basilea, el
Director General del PNUMA establecié un Grupo de Trabajo ad hoc de
expertos juridicos y técnicos con el fin de examinar la necesidad de crear
mecanismos para la aplicacién del Convenio; este grupo de trabajo di6
paso a un Comité ad hoc de caracter abierto (en el que pueden participar
expertos juridicos y técnicos de todos los Estados Partes) que se reune
entre las Conferencias de las Partes. También se ha establecido, de acuer-
do con lo previsto en la Resolucién 3 de la Conferencia, un Grupo de tra-
bajo ad hoc de expertos juridicos y técnicos encargados de preparar un
protocolo sobre responsabilidad e indemnizacién de dafios (37). Y, de
acuerdo con la Resolucién 8 de la Conferencia, se ha creado un Grupo de
trabajo técnico encargado de elaborar directrices técnicas para el manejo
ambientalmente racional de los desechos regulados por el Convenio de
Basilea. Tras diversas reuniones preparatorias, el Grupo ha presentado
varios proyectos de directrices técnicas que han sido adoptados por la
Primera Conferencia de las Partes que se celebrd en Piridpolis (Uruguay)
del 30 de noviembre al 4 de diciembre de 1992 (38).

b) Restriccion adicional de los movimientos transfronterizos.

Siguiendo una tendencia apuntada ya en diversos foros internaciona-

(35) Estas funciones se resumen en: recopilar y difundir la informacién proporcio-
nada por las Partes, asegurar la cooperacién entre éstas y procurarles asistencia en la
aplicacion del Convenio. Ver: RUMMEL-BULSKA, L. op. cit., p. 15.

(36) La resolucién 6 de 1a Conferencia previd los arreglos financieros e instituciona-
les necesarios para la puesta en aplicacién del Convenio y, en particular, para el inicio
de las actividades de la Secretaria.

(37) Ver infra pp.

(38) Ver: UNEP/CHW.1/24, Report of the First Meeting of the of the Conference of
the Parties 1o the Basel Convention, Decision 1-19, Annex II, pp. 34-36.
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les, el Grupo de los 77 (en adelante G-77) adopto a finales de los afios 80
una posicién comun favorable a la prohibicion de todos los movimientos
transfronterizos de desechos desde paises miembros de la OCDE a paises
no miembros de esta Organizacién.

Esta posicién comiin, que significaba practicamente una prohibicién
general de las exportaciones de desechos peligrosos de los paises desa-
rrollados a los paises en desarrollo, fue presentada formalmente por el G-
77 a la primera Conferencia de las Partes del Convenio de Basilea.
Aunque la propuesta de resolucién contaba con el apoyo masivo de los
paises en desarrollo, asi como de Polonia y otros paises de Europa central
y del Este, su adopcién por la Conferencia resultd obstaculizada por la
oposicién irreductible de las grandes potencias industriales que argumen-
taron, principalmente, que los movimientos transfronterizos de desechos
constituian una actividad conveniente para su recuperacién y reciclado.
Al final, la Conferencia adopt6 una posicién de compromiso consistente
en establecer un Grupo técnico de trabajo sobre movimientos transfronte-
rizos de desechos peligrosos (39) destinados a operaciones de recupera-
cién y en adoptar una decisién (40) provisional cuyos términos esenciales
eran los siguientes:

- Solicitar a los paises en desarrollo que prohiban la importacién de
desechos de los paises industrializados.

- Solicitar a los paises desarrollados que prohiban los movimientos
transfronterizos de desechos para su evacuacion en los pafses en
desarrollo.

- Tomar nota de que, mientras se tomen las medidas adecuadas al
respecto, los movimientos transfronterizos de desechos destinados
a su recuperacién o reciclado se realicen de acuerdo con las dispo-
siciones del Convenio.

De acuerdo con esta linea de accién el Grupo de trabajo técnico pre-

(39) Decision 1/16 Transboundary Movements of Hazardous Wastes Destined for

Recovery Operations. UNEP/CHW.1/24, 5 december 1992, Report of the First Meeting
of the Conference of the Parties to the Basel Convention, Annex 11, p. 12.

(40) Decision 1/22 UNEP/CHW.1/24, 5 december 1992, Report of the First Meeting
of the Conference of the Parties 1o the Basel Convention, Annex II, pp. 37-38.
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sentd sus conclusiones a la segunda Conferencia de las Partes celebrada
en Ginebra del 21 al 25 de marzo de 1994, A la luz de este documento,
los debates sobre el fondo del asunto se reprodujeron con renovada inten-
sidad, adoptandose finalmente una decisién que formula la prohibicién de
exportar desechos peligrosos de los paises miembros de la OCDE a los
paises no miembros de la misma, con cardcter inmediato, si los desechos
se destinan a su evacuacion final, y, a partir del 31 de diciembre de 1977,
si se destinan a operaciones de reciclado o recuperacién (41).

¢) Responsabilidad internacional.

El Articulo 12 del Convenio de Basilea, titulado “consultas sobre la
responsabilidad”, afirma:

“Las Partes cooperardn con miras a doptar cuanto antes un protoco-
lo que establezca las normas y procedimientos apropiados en lo que
se refiere a la responsabilidad y la indemnizacién de los dafios
resultantes del movimiento transfronterizo y la eliminacién de los
desechos peligrosos y otros desechos”.

Asimismo, la Resolucién 3 de la Conferencia pidié al Director
Ejecutivo del PNUMA el establecimiento de un grupo de trabajo ad hoc
de expertos juridicos y técnicos en la materia. El Grupo ad hoc se reunié
en dos ocasiones y redactd los elementos de un protocolo, que fueron
recopilados en forma de proyecto de articulos por la Secretaria interina
del Convenio y presentados a la primera Conferencia de las Partes.

Como cabia esperar, tratindose de un tema que constituye uno de los
mads dificiles obstdculos en el actual Derecho internacional del medio
ambiente, el proyecto de articulos da fe de importantes desacuerdos sobre
el posible contenido del Protocolo sobre responsabilidad. En la primera
Conferencia de las Partes, ademas del proyecto de articulos, se presenta-
ron diversos documentos, entre los que se encontraba una nota del

Director Ejecutivo de la UNEP sobre el establecimiento de un fondo
~internacional de compensacién de dafios resultantes de movimientos
transfronterizos (42). Sin embargo, el tema de la responsabilidad y la

(41) Ver: diario El Pais de 26 de marzo de 1994,
(42) UNEP/CHW.1/11 Note of the executive Director on the stablishement of an

international fund for compensation from damage resulting from transboundary move-
ments of hazardous wastes and their disposal.
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reparacién se mostro, una vez mds, intratable y no fué debatido en pro-
fundidad durante el transcurso de la Conferencia de las Partes. Pese a las
exigencias expresas del Convenio, el Protocolo sobre responsabilidad ten-
dra adn que esperar (43).

IL.- LA REGLAMENTACION DE LOS MOVIMIENTOS TRANS-
FRONTERIZOS DE OTROS DESECHOS, MATERIALES Y
PRODUCTOS PELIGROSOS.

Una vez examinadas las disposiciones relativas a los movimientos
transfronterizos que afectan a los desechos peligrosos, regulados por el
Convenio de Basilea, se hace necesario examinar en qué medida existe
una disciplina similar de los movimientos transfronterizos de los restan-
tes desechos, asi como de los materiales y productos peligrosos que no
poseen juridicamente la consideracion de tales.

En el momento presente esta reglamentacion es todavia fragmentaria y
dispersa y carece de la necesaria unidad y rigor, por lo que su exdmen
resulta particularmente dificil (44). Pese a todo, puede observarse ya la
existencia de una regulacién incipiente que afecta, por un lado, al tréafico
de material radiactivo y, por otro, al de otros productos peligrosos (prin-
cipalmente quimicos de naturaleza toxica).

1. Reglamentacién del trafico de material radiactivo.

El trafico de material radiactivo, pese a la particular peligrosidad del
objeto del mismo, ha escapado grandemente a la regulacién internacional
establecida. Pero hoy en dia esta situacién ha sido parcialmente paliada, por
un lado, por la adopcién de una reglamentacin de los movimientos trans-
fronterizos de los desechos de esta naturaleza y, de otro, por la adopcion de
disposiciones que regulan el transporte maritimo de material altamente
radiactivo.

(43) MURPHY, S.D., “Prospective Liability Regimes for the Transboundary
Movement of Hazardous Wastes”, American Journal of International Law, AJIL,
1994/1, pp. 25-75.

(44) Ver las ponencias presentadas al seminario, organizado por ACOPS sobre
Maritime Transport, Control and Disposal of Hazardous Waste, en Marine Policy, Vol.
14, o° 3, may 1990.
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a) Movimiento transfronterizo de desechos radiactivos.

Como ya sabemos, el régimen del movimiento transfronterizo de los
desechos radiactivos fue formalmente excluido del Convenio de Basilea,
por razones mds politicas que juridicas (45).

Sin embargo, mientras los trabajos preparatorios del Convenio de
Basilea seguian su curso, el Organismo Internacional de la Energia
Atémica adopté a instancias del Grupo de paises africanos diversas reso-
luciones sobre el vertido de desechos radiactivos (46) y sobre el reforza-
miento de la cooperacion internacional en materias de seguridad nuclear
y proteccidn radioldgica (47). Como consecuencia de esta accién, se esta-
blecié un grupo de expertos que se encargé de la preparacién de un
Cddigo de practicas sobre transacciones internacionales concernientes a
substancias nucleares (48).

Este importante instrumento fue finalmente adoptado por la
Conferencia General del Organismo, mediante la resolucién GC
(XXXIV)/RES/530 de 21 de septiembre de 1990, con el nombre de
Cddigo de pricticas sobre movimiento transfronterizo de desechos radiac-

(45) Las razones alegadas para justificar esta monumental laguna no pueden ser
recordadas sin un cierto sonrgjo, pues desvelan todo el cinismo de ciertos argumentos
pseudojuridicos al uso. En realidad, bajo del brillante ropaje de la ret6rica diplom4tica,
las grandes potencias nucleares trataban de esquivar un tratamiento riguroso en una con-
ferencia universal a la que los paises en desarrollo habfan acudido particularmente sen-
sibilizados, proponiendo una regulaci6n ulterior en otros foros mas controlados (como
la OMI) o menos radicalizados (como la AIEA).

(46) Resolution GC (XXXIT)/RES/4%0 on Dumping of Nuclear Wastes of 23 sep-
tember 1988; Resolution GC (XXXIII)/RES/509 on Dumping of Nuclear Wastes of 29
september 1989.

(47) Resolution GC (XXXII)/ S/508 on Measures to Strengthen International
Cooperation in Matters Relating to Nuclear Safety and Radiological Protection of 29
september 1989; Resolution GC (XXXIV)/RES/529 on Measures to Strengthen
International Cooperation in Matters Relating to Nuclear Safety and Radiological
Protection of 21 september 1990; Resolution GC (XXXIV)RES/553 on Measures to
Strengthen International Cooperation in Matters Relating to Nuclear Safety and
Radiological Protection of 20 september 1991.

(48) Ver el Informe del Presidente del Grupo de Expertos en KWIATOWSKA, B.
and SOONS, A., Op. cit., pp. 363-392,
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tivos (49). El Cédigo de précticas del OIEA sigue de cerca las prescrip-
ciones del Convenio de Basilea (50), confirmando los principios funda-
mentales relativos a la posibilidad de prohibir los movimientos transfron-
terizos de desechos radiactivos asi como a la previa notificacién y con-
sentimiento de los Estados exportador, importador y de transito. También
se afirma que los movimientos transfronterizos deben realizarse de acuer-
do con los estandares de seguridad internacionalmente establecidos, y que
los desechos radiactivos no deben enviarse ni ser recibidos por paises que
carezcan de la capacidad técnica y administrativa para gestionar los dese-
chos con arreglo a dichos estandares. En caso de imposibilidad de cum-
plir con las exigencias establecidas, el Estado exportador debe readmitir
los desechos radiactivos en su territorio, a menos que pueda encontrarse
un arreglo alternativo igualmente seguro.

Las disposiciones del Cédigo de précticas del OIEA son, sin embargo,
menos rigurosas y completas que las contenidas en el Convenio de
Basilea. Al margen del cardcter formalmente no obligatorio del propio
Codigo, las prescripciones establecidas presentan generalmente una con-
figuracién exhortatoria y una orientacion esencialmente incitativa.
Asimismo, ciertos elementos importantes del Convenio de Basilea, tales
como los relativos al tréfico ilicito, brillan por su ausencia en el Cédigo
de préacticas del OIEA.

Los esfuerzos para convertir el C6digo de précticas en un instrumento
convencional obligatorio no fructificaron durante la Conferencia General
del Organismo en 1990, ante la oposicion radical de las potencias nucle-
ares. Sin embargo, en 1991 se adopté una orientacién transaccional que
permitird que el Cédigo pueda convertirse en su dia en un Protocolo adi-
cional del Convenio marco sobre seguridad nuclear que prepara actual-
mente el OIEA.

b) Transporte maritimo de material altamente radiactivo.

Las insuficiencias de la reglamentacién de los movimientos transfron-
terizos de desechos radiactivos encuentran su contrapartida en el desarro-

(49) Code of Practice on the International Transboundary Mouvement of Radioactive

Waste. Texto en KWIATOWSKA, B. and SOONS, A., Op. cit., pp. 69-75.
(50) JANKOWISTCH, “A Code of Practice on the International Transboundary
Movement of Radioactive Waste”, 32 JAEA Bulletin 1990/4, pp. 28-31.
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llo de 1a regulacién del transporte de los desechos y materiales de esta
naturaleza, adoptadas tanto en el marco del OIEA (51) (transporte en
general) como en el marco de 1a OMI (transporte maritimo),

La Organizacién Maritima Internacional, uno de cuyos objetivos prin-
cipales es la seguridad del trifico maritimo y Ia prevencién de la conta-
minacién marina, ha desplegado una extensa actividad reguladora en la
materia que se ha concretado en la adopcién de instrumentos dirigidos
especificamente a reglamentar el transporte maritimo de material radiac-
tivo de alta actividad, asi como log desechos de esta naturaleza,

La labor desarrollada en este campo en los tltimos afios se ha visto sin
duda determinada por las dificultades que rodearon el largo viaje del
buque Akatsuki Maru que, cargado de plutonio se dirigié desde Francia a
Japén en noviembre de 1992 (52). A la vista de las controversiag que sus-
Cit6 este envio, los paises particularmente interesados en el desarrollo (y
abaratamiento) del transporte maritimo de combustible nuclear, tomaron
la iniciativa para el establecimiento en el marco de la OMI de un cédigo
de prdcticas de seguridad en la materia.

El Comité de seguridad maritima (en adelante CSM) en su 60° perio-
do de sesiones (6 a 10 de abril de 1992) establecié un grupo mixto de tra-
bajo OTEA/OMI/PNUMA sobre el transporte por via marftima de com-
bustible nuclear irradiado. El Grupo Mixto se reuni6 en Londres en 1992

(51) En el marco del Organismo Internacional de Energia Atémica, hay que referir-
se en primer lugar al Convenio sobre seguridad en el transporte de material radiactivo
adoptado en 1982, aplicable tanto a los desechos como a las restantes materias de esta
naturaleza. La importancia practica de este Convenio ha sido, sin embargo escasa, dado
el reducido nimero de Estados que la han ratificado (Texta en BURHENNE, W.E.
(Editor), International Environmental Law-Multilateral Agreements, vol. IV, Berlin,
1974, p. 980, 18). Al margen de este resultado relativamente fallido, la contribucién de
la AIEA en materia de seguridad del transporte de material radiactivo se concreta en la
adopcién de diversos textos que contienen disposiciones no vinculantes relativas a los
aspectos cientificos y administrativos del problema. Entre estos instrumentos cabe des-
tacar por su importancia las Regulations Jor the Safe Transport of Radiactive Materials
(Safery Series n° 6, Vienna, TIAEA, 1990).

(52) El buque, cargado con 1,5 toneladas de plutonio (capaz para fabricar més de 100
bombas atémicas) parti6 del puerto francés de Cherburgo el 7 de noviembre de 1992,

envuelto en una gran polémica. Ver diario Le Monde, Paris, 8-9-10 de noviembre de
1992,
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y en Viena en 1993 y elaboré un proyecto de Fédig.o de pré.ctigas para el
transporte sin riesgos de combustible nuclear irradiado, plutonio y dese-
chos de alta actividad en cofres a bordo de buques. Este proyecto fue
aprobado por el CSM en su 62° periodo de sesiones con las reservas de
Chile, Repiblica Democrética Popular de Corea e Islas Salomén (53).

El Comité de proteccién del medio marino (en adelante CPMI_VI).exa—
miné el texto del proyecto durante su 34° periodo de sesiones en _]1.1110 de
1993 y escuché las opiniones criticas de Chile, de las Islas Sa_lornon y de
Greenpeace International, asi como las reservas de Bélglca, Coreg,
Malasia y Singapur. Sin embargo, la mayoria de las q§lcgac1ones consi-
deraron que el Cddigo constitufa una aportacién positiva, por lo que el
CPMM aprob6 su presentacién a la 18* Asamblea de la OMI para su
adopcidn (54).

La Comision técnica de la Asamblea examind las notas pf'csentadas
por Greenpeace International (55), Islas Salomén (56), Béllglca (5?)_ e
Islandia (58), subrayando las deficiencias que en sus respectivas opinio-
nes presentaba el Cédigo, y tomo nota de la postura de la delegac_lél} de
la Repiblica Popular Democrética de Corea reiterando Su oposicion a
todo tipo de transporte de material radiactivo de alta actwldad'y decla-
rando que “su pafs no reconocerd en absoluto el proyecto de (.:é.dlgo’ aun-
que entre en vigor” (59). Sin embargo, la mayoria de la Cormmfin estimé
que el proyecto de cédigo debia considerarse como un avance importan-
te y recomendod su aprobacidn por la Asamblea (60), adoptando un pro-
yecto de resolucién en el que se aprueba el mismo (parte A) y se recono-

(53) IMO. MSC 62/25, Report of the Maritime Safery Committee on its Sixty-Second
Session, pp. 38-39. Ver también OMI. A 18/11, Asamblea, Examen de lfos Informes y
recomendaciones del Comité de Seguridad Maritima, Nota del Secretario General, PP-
11-12 y Anexo 1, p. 26. ) ]

(54) IMO. MEPC 34/23, Report of the Marine Environment Protection Committee
on its Thyrty-Forth Session, pp. 14-17,

(55) OMI. A 18/11/4.

(56) OMI. A 18/11/8.

(57) OMI. A 18/11/11.

(58) OMIL. A 18/11/10. N

(59) OML. A 18/5 (b)/2, Informes de otras Comisiones, Informe de la Comisi6n
Técnica al Pleno, p. 13.

(60) Ibid., p. 15.
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ce la necesidad de realizar una labor adicional con miras a su ampliacion
0 mejora (parte B) (61).

El Cédigo para la seguridad del transporte de combustible nuclear irra-
diado, plutonio y desechos de alta actividad en cofres a bordo de los
buques, finalmente adoptado por la Asamblea, constituye un instrumento
controvertido v, sin duda, insuficiente. Entre las criticas que se han plan-
teado al mismo destacan las que conciernen a la falta de rigor de sus dis-
posiciones, que permiten incluso el transporte de tan peligrosas substan-
cias a bordo de buques de pasaje y sin la identificacion de su naturaleza,
y que suponen una rebaja de las pricticas preexistentes, con un previsible
aumento del transporte de estas materias en condiciones preocupantes. No
cabe duda, en todo caso, acerca de que el Cédigo constituye una obra ina-
cabada que reclama ser completada en diversos puntos de vital transcen-
dencia: a saber, aspectos de seguridad, respuesta en situaciones de emer-
gencia y cuestiones juridicas (en particular problemas de responsabilidad)
(62). El Cédigo es también un instrumento relativamente descentrado, ya
que se fija mds en los aspectos de seguridad del transporte que en los rela-
tivos a la proteccién del medio ambiente marino, que constituyen una
dimensién esencial del problema. Por dltimo, el C6édigo carece de cardc-
ter vinculante y aparece sobre todo como un marco de referencia técnico
que los Gobiernos estdn invitados a implantar lo antes posible, sometien-
do a examen la necesidad de establecer una cooperacién internacional
para su aplicacién (63).

Para terminar hay que referirse al Convenio relativo a la responsabili-
dad civil en la esfera del transporte maritimo de materiales nucleares, ela-
borado en el marco de la OMI y adoptado en Bruselas el 17 de diciembre
de 1971, y cuyo objeto principal es exonerar la responsabilidad del trans-
portista en los casos en los que resulten aplicables los Convenios de Paris

(61) Ibid., Anexo 1, p. 25-26.

(62) Ver MEPC 34/23, p. 17.

(63) Ver el texto de la Resolucién (doc. cit. supra, nota (59), Anexo 1, p. 24-25 A, 2
y Be).
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(64) o Viena (65) o cuando el empresario de la instalacion nuclear resul-

te responsable de los dafios y perjuicios en virtud de una norma de dere-

cho nacional. El Convenio de Bruselas de 1971 entr6 en vigor el 15 de

julio de 1975, pero hasta hoy ha sido ratificado dnicamente por 12

Estados (66).

2. Reglamentacién del tréfico de productos peligrosos.

Los mismos objetivos de armonizacién y globalizacion que habian
conducido a extender la aplicacién de los principios del Convenio de
Basilea a los desechos radiactivos, impulsaron a abordar la reglamenta-
cién de los movimientos transfronterizos de otros productos peligrosos.
La accién normativa desarrollada en este campo brilla més por el nime-
ro de disposiciones adoptadas que por su contundencia formal y material,
centrdandose en la bisqueda de la represién del trafico ilicito; pero las
deficiencias subsistentes en lo que respecta a la regulacién de los movi-
mientos transfronterizos de estos productos peligrosos, han tratado de ser
compensadas por una mejor regulacién del transporte de los mismos.

a) Movimiento transfronterizo de productos peligrosos.

Ya en la década de los 80, las Naciones Unidas habian iniciado una
accién en la materia que fue desarrollada por varios de sus 6rganos.

La Asamblea General adopté en 1987 las resoluciones 42/183 y 42/184
cuyo objetivo era el control internacional del tréfico de productos y dese-
chos téxicos y peligrosos y las cuestiones relacionadas con la represion

(64) Convenio de Parfs de 29 de julio de 1960 sobre responsabilidad civil en materia
de energia nuclear. Convenio complementario de Bruselas de 31 de enero de 1963,
enmendado por el Protocolo adicional de 28 de enero de 1964. Estos convenios, elabo-
rados bajo los auspicios de la OCDE, han sido ratificados por poco més de una quince-
na de Estados europeos, pero no por los EEUU ni por las potencias nucleares que no per-
tenecen a la Organizacion.

(65) Convenio de Viena de 21 de mayo de 1963 sobre responsabilidad civil en mate-
ria de dafios nucleares. Este Convenio, elaborado bajo los auspicios del OIEA, no ha
entrado en vigor, a falta del mimero de ratificaciones requerido.

(66) Ver texto en: ARROYO, L, Convenios internacionales maritimos, vol. 111,
Barcelona (Bosch) 1986, pp. 2054-2076.
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del tréfico ilicito. Estas dos preocupaciones fundamentales fueron tam-
bién objeto de reiterada consideracién en los Informes anuales del
Secretario General durante estos afios. En 1988, la Asamblea General,
mediante su resolucién 43/212 de 1988 solicité a los Estados que aplica-
ran el principio de informacién y consentimiento previo que seria més
tarde incluido en el Convenio de Basilea.

Los trabajos del ECOSOC durante esta época, siguiendo la orientacion
marcada por el Secretario General en sus informes, se centraron sobre
todo en la consideracion de la conducta medioambiental de las empresas
multinacionales, en particular en lo que respecta a las conductas que
podrian constituir un delito contra el medio ambiente de los pafses hués-
pedes, principalmente paises en desarrollo. En su resolucién 1989725, el
ECOSOC solicit6 al Secretario General la adopcién de medidas en la
materia que dieron como primer fruto la realizacién del llamado
Benchmark Survey una de cuyas conclusiones reclamaba la aplicacién en
los pafses en desarrollo de las mismas reglas para el manejo de los pro-
ductos téxicos que estdn vigentes en los paises desarrollados originarios
de las multinacionales. La insatisfaccién del ECOSOC con el estado de la
situacién y su insistencia en la necesidad de elaborar principios para la
prevencién de delitos contra el medio ambiente, queda bien patente en su
resolucién 1989/62 y en su Decisién 11/104 de 1990.

La propia Comision de Derechos Humanos de la ONU, mediante sus
resoluciones 1989/42, 1990/43 y 1991/47 ha subrayado que el movimien-
to transfronterizo y la evacuacién de productos y desechos téxicos y peli-
grosos en los paises en desarrollo, ponen en peligro derechos humanos
bésicos tales como el derecho a la vida y al més alto nivel de salud posi-
ble, inclusive la salud medioambiental. Consiguientemente, la Comisién
de Derechos Humanos ha solicitado la abrogaci6n de los acuerdos exis-
tentes que permiten tales practicas.

Pero la accién principal para acometer la regulacién de los movimien-
tos transfronterizos de productos peligrosos fue obra del PNUMA que
concentrd su accién en lo relativo a los productos quimicos de naturaleza
toxica. Sobre la base de otras acciones anteriores, el PNUMA modificé en
1989 sus denominadas London Guidelines for the Exchange of
Information on Chemicals in International Trade, incorporando el princi-
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pio de informacién y consentimiento previo en lo que respecta a los movi-
mientos transfronterizos de productos quimicos téxicos. En su Decisién
16/35 de 1991, el Consejo Ejecutivo del PNUMA recomendé intensificar
las consultas con los organismos internacionales competentes, en vistas a
mejorar la aplicacién de las directrices de Londres y preparar un “cédi £0
ético sobre el comercio internacional de productos quimicos”. La posibi-
lidad de elaborar un Convenio internacional en la materia, que estable-
ciera la obligacién de informacién y consentimiento previo, fue conside-
rada tanto en la reunién de Rio de 1991 como en la de Nairobi en 1992,
pero no se ha concretado positivamente hasta la fecha.

Otros organismos internacionales, tales como la FAO, la OIT y el
GATT, han adoptado medidas y acciones encaminadas a disciplinar el uso
y el comercio de productos quimicos de naturaleza t6xica. Entre éstas ini-
ciativas merece particular atencién el proyecto de decisién preparado en
1991 por el Grupo de trabajo del GATT sobre la exportacidn de bienes y
otras substancias peligrosas prohibidas para uso nacional. El sistema pre-
visto por esta decision incluye un mecanismo de informacién sobre todos
los productos peligrosos (no solamente quimicos y téxicos) cuya venta
estd prohibida o severamente restringida en el mercado nacional, sin que
estas mismas prohibiciones o restricciones se apliquen a la exportacién, y
la consiguiente notificacién por parte de la Secretaria del GATT a los
Estados miembros.

La Conferencia de las Naciones sobre medio ambiente y desarrollo,
celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992 dedicé también
Su atencion a estos problemas, que fueron objeto de tratamiento en el
denominado Programa 21. El capitulo 19 de dicho Programa se ocupa, en
particular, de la gestin ecolgicamente racional de los productos quimi-
cos téxicos, incluida la prevencion del trafico internacional ilicito de pro-
ductos t6xicos y peligrosos. Las disposiciones consagradas a éstos ulti-
mos productos (67), toman nota de la inexistencia de un convenio inter-
nacional mundial sobre el trafico de productos téxicos y peligrosos y de
la necesidad de fortalecer la cooperacion internacional y regional para

(67) “(P)roductos toxicos y peligrosos son los que estdn prohibidos, considerable-
mente limitados, retirados o no aprobados para su uso y venta por los gobiernos a fin de
proteger la salud pdblica y el medio ambiente”. Programa 21, Cap. 19, 19.66.
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impedir el movimiento transfronterizo ilicito de productos téxicos y peli-
grosos (68). Los objetivos del Programa 21 se centran en la mejora de la
informacién y detecci6n del tréfico ilicito de productos téxicos y peligro-
sos, afirmadndose en particular que:

“Los gobiernos, segin la capacidad y los recursos de que dispongan
y con la cooperaci6n de las Naciones Unidas y otras organizaciones
competentes, segin proceda, deberian:

a) Adoptar, de ser necesario, y aplicar legislacion para impedir la
importaci6n y exportaci6n ilicitas de productos t6xicos y peligro-
SOS.

b) Formular programas nacionales apropiados de represion a fin de
vigilar el cumplimiento de dicha legislacién y descubrir y reprimir
las transgresiones mediante sanciones adecuadas” (69).

Asimismo la Conferencia de Rio ha establecido un Grupo interguber-
namental para la seguridad de los productos quimicos que debe desarro-
llar las seis areas de programas descritos por el Programa 21 (70), entre
las que se incluye la “prevencién del tréfico internacional ilicito de pro-
ductos téxicos y peligrosos™.

b) Transporte maritimo de productos peligrosos.

Las cuestiones relativas al transporte de productos peligrosos han sido
abordadas por el ECOSOC por medio del Comité de Expertos sobre el trans-
porte de mercancfas peligrosas. Las principales recomendaciones de este
Comité, contenidas en el llamado libro naranja, han sido aplicadas al trans-
porte maritimo por la OMI, no solamente mediante los convenios relativos
a la seguridad de la navegaci6n y el transporte maritimo, sino también a tra-
vés del Cédigo maritimo internacional de mercancfas peligrosas (IMDG
Code).

(68) Programa 21, Capftulo 19, 19.66-19.67. Habria que entender por trifico inter-
nacionalmente ilicito aquel que se realiza “en contravenci6n de la legislacién nacional y
de los instrumentos juridicos internacionales pertinentes” (Programa 21, Cap. 19, 19.68
a) in fine).

(69) Programa 21, Cap. 19, 19.69.

(70) Ver Programa 21, Cap. 19.
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Entre los Convenios de la OMI que se ocupan con cardcter general de
los aspectos relativos a la seguridad del transporte maritimo, destacan los
siguientes:

- el Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el
mar de 1 de noviembre de 1974 (SOLAS 74) cuyo Capitulo VII se ocupa
del “transporte de mercancias peligrosas™(71).

- el Protocolo relativo al Convenio internacional para la prevencién de
la contaminaci6én por buques de 17 de febrero de 1978 (72) (MARPOL
73/78) cuyo Anexo I se refiere a substancias nocivas liquidas transporta-
das a granel (73) y cuyo Anexo III se refiere a las substancias perjudicia-
les transportadas por via maritima en paquetes, contenedores, tanques
portitiles y camiones-cisterna o vagones-tanque (74).

- ¢l proyecto de Convenio sobre responsabilidad civil derivada del
transporte de mercancias peligrosas y nocivas (H&S DRAFT CONVEN-
TION).

Pero, mas alld de estos convenios generales, la OMI ha propiciado
también la adopcién de un Cédigo Internacional de transporte de mercan-
cias peligrosas (IMDG Code) (75) que, aunque no posee un cardcter con-
vencional ni es juridicamente obligatorio, constituye un importante marco
general de referencia en la materia. En los dltimos afios, el Cédigo ha sido
objeto de diversas readaptaciones realizadas tanto por el CSM como por
el CPMM, para armonizar sus disposiciones con las del Convenio de
Basilea.

(71) El Convenio SOLAS 74 entr§ en vigor el 25 de mayo de 1980 y ha sido ulte-
riormente objeto de diversas enmiendas. Texto en: MENENDEZ MENENDEZ, A. y
IGLESIAS PRADA, JL., Cddigo de las Leyes Maritimas, Madrid (BOE) 1980, pp.
2001 vy ss.

(72) El Protocolo de 1978 relativo al Convenio internacional para prevenir la conta-
minacién por los buques (que nunca entré en vigor), entr6 en vigor 2 de octubre de 1983
y ha sido ulteriormente objeto de diversas enmiendas.

(73) El Anexo Il entr6 en vigor el 6 de abril de 1987.

(74) El Anexo III entr6 en vigor el 1 de julio de 1992.

(75) El Cédigo, sus anexos y protocolos fueron aprobados mediante las Resoluciones
A.B1 (IV), A.120 (V) y A.230 (VII).
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La Asamblea de la OMI en su resolucién A.716 (17) de 6 de noviem-
bre de 1991, tras tomar nota del incremento continuo del transporte de
materiales peligrosos y de la necesidad de unificar las reglas nacionales,
regionales e internacionales en la materia,

“URGES Governments which have not hitherto implemented the
IMDG Code to adopt it as the basis of their national regulations on
this matter in order to ensure safe and unobstructed international
transport of dangerous, hazardous and harmful cargoes, including
environmentally hazardous substances (marine pollutants) and was-
tes, by sea” (76).

Asimismo, en su resolucién A.717 (17), de 6 de noviembre de 1991
(77), la Asamblea de la OMI tom6 nota del desarrollo de otros instru-
mentos relativos a los productos peligrosos y substancias quimicas y soli-
cito a los Estados que coordinaran los trabajos para evitar conflictos con

las disposiciones existentes en materia de transporte maritimo de mercan-
cias peligrosas.

III.- DERECHOS DE LOS ESTADOS RIBERENOS DE TRANSITO.

La determinacién de los derechos de los Estados de transito, con res-
pecto al trifico de buques que transportan mercancias y desechos peli-
£rosos, constituye una cuestién controvertida.

1. Las reglas del Convenio de Basilea de 1989.

Las disposiciones del Convenio de Basilea parecen, en principio, tute-
lar suficientemente la situacién de los paises de transito que se conside-
ran “Estados interesados” tanto si son Partes como si no lo son (78). La

(76) Assembly Resolution A.716 (17) on the International Maritime Dangerous
-Goods Code (IMDG CODE). Texto en KWIATKOWSKA, B & SOONS, AH.A, Op.
cit., p. 396.

(77) Assembly Resolution A.717 (17) on Coordination in Matters Relating to
Dangerous Goods and Hazardous Substances. Texto en KWIATKOWSKA, B &
SOONS, A HA., Op. cir., p. 397.

(78) El Art. 2, pdr. 7 afirma que “(p)or “estados interesados” se entienden las Partes

que sean Estados de exportacién o Estados de importacién y los Estados de trénsito, sean
o no Partes”.
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nocién de “Estado de trdnsito”, viene precisada en el Articulo 2, pérrafo
12, que dice textualmente:

“Por “Estado de transito” se entiende todo Estado, distinto del
Estado de exportacion o del Estado de importacion, a través del cual
se proyecte efectuar o se efectie un movimiento de desechos peli-
grosos o de otros desechos”.

Los derechos de notificacién y consentimiento previo, que constituyen
la condicién de todo movimiento transfronterizo de desechos, se extien-
den a los Estados de transito en las condiciones previstas en el propio
Convenio. Asi, la notificacién escrita a la que se refiere el Articulo 6,
parrafo 1, deber4 dirigirse también a los Estados de transito que son Partes
en el Convenio y esta misma obligacién se aplicard mufatis mutandis al
movimiento transfronterizo de los desechos peligrosos “a través de un
Estado o Estados que no sean Partes” (79). Por lo que respecta al consen-
timiento previo, el Articulo 6, parrafo 4, afirma que “el Estado de expor-
tacién no permitir4 que comience el movimiento transfronterizo hasta que
haya recibido el consentimiento escrito del Estado de transito”.
Solamente en los casos de reimportacién de los desechos, previstos en el
Articulo 8, se establece que, al igual que el propio Estado de exportacién
“ninguna Parte que sea Estado de transito” se opondré a la devolucién de
tales desechos, ni la obstaculizard o impedira.

La cuestién que se plantea no es pués la del alcance de los derechos de
los Estados de trédnsito (que es, como hemos visto suficientemente
amplio) sino la de saber si los Estados riberefios poseen la condicién de
tales en lo que respecta al trdnsito de buques que transportan desechos
peligrosos a través de sus aguas. Para resolver las dudas que a este res-
pecto se plantearon durante la fase final de la Conferencia de Basilea (80),
se adopt6 el actual Articulo 4, parrafo 12, que afirma:

(79) Art. 7.

(80) La cuestién consiste en saber si, al emplear las palabras “a través del cual”, el
Art. 2, par. 12, incluye o no el movimiento transfronterizo a través de las zonas marinas
sometidas a la jurisdiccién nacional del Estado riberefio. Pese a que ésta pareceria la
interpretacién mds lGgica a primera vista, hay que reconocer que la lectura conjunta de
los parrafos 3,9 y 12 del Convenio no resuelve con claridad el problema.
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“Nada de lo dispuesto en el presente Convenio afectard de manera
alguna a la soberania de los Estados sobre su mar territorial esta-
blecida de conformidad con el derecho internacional, ni a los dere-
chos soberanos y la jurisdiccion que poseen los Estados en sus
zonas economicas exclusivas y en sus plataformas continentales de
conformidad con el derecho internacional, ni al ejercicio, por parte
de los buques y las acronaves de todos los Estados, de los derechos
y libertades de navegacién previstos en el derecho internacional y
reflejados en los instrumentos internacionales pertinentes”.

Esta disposicién de compromiso, que a fuer de tanto pretender abarcar
acaba por resultar ambigiia y desafortunada, propicié interpretaciones
divergentes de los Estados durante la Conferencia de Basilea y determiné
la formulacién de declaraciones contradictorias al adoptarse el Convenio
o en el momento de la firma. Asi, frente a las declaraciones de Estados
como Alemania, el Reino Unido o Japén, que excluyeron expresamente
las obligaciones de informacién y (sobre todo) de consentimiento previo,
las realizadas por Portugal, Ecuador, Colombia, México, Uruguay o
Venezuela expresaron, explicita o implicitamente, la posicidn contraria.
La cuestién ha ido ya tan lejos que la propia Italia, en su condicién de
depositaria del Convenio de Basilea, ha notificado a la Secretaria General
de las Naciones Unidas su objecion frente a las declaraciones favorables
a la notificacién y consentimiento previos, afirmando que:

“... un Etat Partie n’est pas tenu a donner notification & n’importe
quel autre Etat, ou 4 en obtenir I’ autorisation, pour le simple passa-
ge par la mer territoriale ou I’exercice de la liberté de navigation
dans la zone économique exclusive par un navire arborant son pavi-
llon et portant une cargaison de déchets dangereux” (81).

Hay que hacer constar, sin embargo, que la idea del reforzamiento de
la situacién de los Estados riberefios en lo que concierne al trifico de
desechos peligrosos a través de sus aguas se manifiesta cada vez con més
fuerza en las Conferencias de las Partes del Convenio de Basilea. Asi, en

(81) Ver al respecto PINESHI, L., “The Transit of Ships Carrying Hazardous Wastes
Through Foreign Coastal Zones” en FRANCIONI, F. y SCOVAZZI, T., International
Responsability for Environmental Harm, UK, USA (Graham & Trotman) 1991, p. 304.
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la I Conferencia de las Partes, celebrada en Piridpolis, varios Estados
insistieron en la necesidad de clarificar estos aspectos del Convenio de
Basilea y solicitaron a la Secretaria “considerar mas a fondo los requisi-
tos de previa notificacién y consentimiento de todos los Estados de trén-
sito” (82).

2. Las reglas del Convenio de Jamaica de 1982.

A tenor de lo dispuesto en el propio Articulo 2, parrafo 12 del
Convenio de Basilea, las dificultades que plantea la determinacion de los
derechos respectivos de los Estados riberefios y de los Estados de pabe-
ll6n, en lo que respecta al transito de buques que transportan desechos y
materias peligrosas, deben resolverse conforme a las reglas del Derecho
internacional y a los instrumentos internacionales pertinentes. El princi-
pal de estos instrumentos es, sin duda, el Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, adoptado en Montego Bay (Jamaica) el
10 de diciembre de 1982, que entré en vigor el 16 de noviembre de 1994,

Las disposiciones genéricas sobre proteccion y preservacion del medio
marino establecidas en la Parte XII del Convenio (83), son poco explici-
tas en lo que respecta al tema que nos ocupa, y en particular, a las obliga-
ciones de notificacién (84) y consentimiento previo (85). Por lo que res-
pecta al trdnsito por el mar territorial, el Articulo 211, relativo a la conta-
minacidn causada por buques, afirma en su pdrrafo 4 que:

“Los Estados riberefios podrdn, en el ejercicio de su soberania en el
mar territorial, dictar leyes y reglamentos para prevenir, reducir y

(82) Cuatro pafses se manifestaron en este sentido, entre ellos Finlandia y Australia,
que record6 el llamado “episodio del Maria Laura”. Ver UNEP/CHW.1/24, Report of the
First Meeting af the Conference of the Parties to the Basel Convention, p. 9.

(83) Especialmente en los articulos 194, 2 y 194, 3 b).

(84) La obligacién de notificacién inmediata, s6lo se establece expresamente en el
Articulo 198 en los casos “en los que el medio marino se halle en peligro inminente de
sufrir dafios de contaminacién o los haya sufrido ya”.

(85) Las disposiciones especificas relativas a la contaminacién causada por buques
(Arts. 211, 217-220) remiten b4sicamente a las reglas y estédndares internacionales que
los Estados establecerdn actuando por conducto de la organizacién internacional com-
petente o de una conferencia diplomética general.
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controlar la contaminacién del medio marino causada por buques
extranjeros, incluidos los buques que ejerzan el derecho de paso
inocente. De conformidad con la seccién 3 de la Parte 11, tales leyes

y reglamentos no deberdn obstaculizar el paso inocente de buques
extranjeros”.

Las disposiciones de la seccién 3 de la Parte 11, no hacen mencién
expresa de la obligacion de pronta notificacién y, aunque confieren al
Estado riberefio poderes especificos en materia de proteccién medioam-
biental, dejan escaso margen para suponer que dicho paso deje de ser ino-
cente y pueda ser impedido cuando el buque considerado transporta dese-
chos o materiales peligrosos.

En efecto, el Articulo 21, 1, f), afirma que el Estado riberefio puede
dictar leyes y reglamentos relativos al paso inocente por el mar territorial
para “la preservacion de su medio ambiente y la prevencién, reduccion y
control de la contaminacién” (86) y el propio Articulo 21, 4, afiade que
“(1)os buques extranjeros que ejerzan el derecho de paso inocente por el
mar territorial deberdn observar tales leyes y reglamentos™. Por su parte,
los Articulos 22, 2 y 23 del Convenio establecen exigencias y condicio-
namientos especificos para el trénsito de buques que transporten “sustan-
cias o materiales nucleares u otros intrinsecamente peligrosos o nocivos”.
Sin embargo, no parece que estos poderes, exigencias y condicionamien-
tos puedan llegar a impedir el derecho de paso inocente de los buques en
cuestion, que s6lo dejard de existir cuando se produzca la situacién limi-
te prevista en el Articulo 19, 2, h, a saber:

“cualquier acto de contaminacion intencional y grave contrario a
esta Convencion”.

En definitiva, las disposiciones relevantes del Convenio, parecen per-
mitir conducir a la conclusién de que los derechos del Estado riberefio en
relacion con el paso inocente por el mar territorial se limitan a:

- recabar la previa notificacién del paso de buques que transportan
desechos y substancias peligrosas (condicién implicita pero sine
qua non)

(86) El articulo advierte que dichas leyes y reglamentos podrén dictarse “de confor-
midad con las disposiciones de esta Convencién y otras normas del Derecho internacio-
nal”.
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- exigir que los buques cisterna, los de propulsién nuclear y los que
transporten sustancias y materiales nucleares u otros intrinsecamen-
te peligrosos o nocivos limiten su paso a las vias maritimas estable-
cidas (Articulo 22, 2)

- solicitar que, al ejercer el derecho de paso inocente, los buques
extranjeros de propulsion nuclear y los buques que transporten sus-
tancias nucleares u otras sustancias intrinsecamente peligrosas o
nocivas, tengan a bordo los documentos y observen las medidas
especiales de precaucién que para tales buques se hayan estableci-
do en acuerdos internacionales (Articulo 23) (87).

Las disposiciones de la Parte V del Convenio, relativas a la zona eco-
némica exclusiva, son todavia mas evasivas que las correspondientes al
mar territorial en lo que respecta a los derechos del Estado riberefio sobre
el transito de buques que transportan mercancias y desechos peligrosos y,
en especial, a las obligaciones de notificacién y consentimiento previo.

En efecto, aunque de acuerdo con el Articulo 56, 1, b) iii) en la ZEE el
Estado riberefio tiene “jurisdiccion con respecto a la proteccion y preser-
vacion del medio marino” (88), el parrafo 2 de este mismo articulo afir-
ma expresamente que al ejercer dicha jurisdiccion debe tener debidamen-
te en cuenta “los derechos de los demds Estados”, entre los que destaca el
derecho de libertad de navegacion pevisto en el Articulo 58. Los poderes
que, en materia de proteccion del medio marino, corresponden al Estado
riberefio en la Zona Econémica Exclusiva han sido precisados en el
Articulo 211 del Convenio, que afirma en su parrafo 5:

“Para prevenir, reducir y controlar la contaminacién causada por
buques, a los efectos de la ejecucién prevista en la secci6n 6, los
Estados riberefios podrdn dictar, respecto de sus zonas econémicas
exclusivas, leyes y reglamentos que sean conformes y den efecto a

(87) Estas exigencias minimas son todavia menores en lo que se refiere al régimen
de pao inocente (Art. 45) y, sobre todo, al régimen de paso en transito (Arts. 39, b); 42,
1. b); 43 y 44) por los estrechos utilizados para la navegacién internacional. La delega-
ci6n espafiola en la Conferencia NUDM intent6 sin éxito introducir diversas enmiendas
para dar mayor rigor a estos textos: DE YTURRIAGA, J.A., Straits Used for
International Navigation. A Spanish Perspective, Nijhoff, 1991, pp. 174-176.

(BB) Art. 56, 1. b) iii).
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las reglas y estdndares internacionales generalmente aceptados y
establecidos por conducto de la organizacién internacional compe-
tente o de una conferencia diplomadtica general”.

El pirrafo 6 de este mismo articulo prevé que, cuando las reglas y
estandares internacionales sean inadecuados para hacer frente a circuns-
tancias especiales en un drea particular y claramente definida de la zona
econémica exclusiva y, cuando los Estados riberefios tengan motivos y
razones para creer que se requiere “la adopcién de medidas obligatorias
especiales para prevenir la contaminacién causada por buques”, y tras
seguir los procedimientos previstos:

“Si la organizacion (internacional competente) asf lo determina, los
Estados riberefios podrin dictar para esa drea leyes y reglamentos
destinados a prevenir, reducir y controlar la contaminacién causada
por buques, aplicando las reglas y estdndares o pricticas de nave-
gacién internacionales que, por conducto de la organizacion se
hayan hecho aplicables a las dreas especiales. Esas leyes y regla-
mentos no entrardn en vigor para los buques extranjeros hasta quin-
ce meses después de haberse presentado la comunicacion a la orga-
nizacion”.

La capacidad reglamentaria y ejecutiva del Estado riberefio que esta-
blecen los textos precedentes, depende pués esencialmente del desarrollo
de las reglas y estdndares internacionalmente establecidos. Y, como quie-
ra que dichas reglas y estdndares no han experimentado todavia un desa-
rrollo suficiente, el resultado final es que los poderes de los Estados de
trdnsito no gozan todavia de un alcance y un respaldo satisfactorios, en lo
que respecta al trnsito por la ZEE de buques que transportan materia
peligrosas.

En definitiva, las disposiciones del Convenio de Montego Bay relati-
vos a la prevencion, reduccion y control de la contaminacién en la ZEE,
parecen dejar escaso margen para la fundamentacién de las obligaciones
de notificacién y consentimiento previo y solo afirman expresamente el
derecho de los Estados riberefios a tomar y hacer cumplir medidas para
evitar la contaminacion resultante de accidentes maritimos mds alld del
mar territorial (89) o, en su caso, a la puesta en marcha de los mecanis-
mos de la responsabilidad internacional a los que hubiere lugar (90).
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3. Observaciones complementarias.

La correcta apreciacién del estado del Derecho internacional en la
materia, requiere quizds realizar ciertas observaciones complementarias.

En primer lugar, para tratar de conciliar debidamente las exigencias de
los convenios de Montego Bay de 1982 y de Basilea de 1989, conviene
no perder de vista la referencia histérica que traduce, precisamente, la
fecha de su adopcién. Al margen de que el segundo posee en gran medi-
da el cardcter de una lex specialis y sin entrar en las cuestiones relativas
a la aplicacién de tratados sucesivos sobre una misma materia (91), el
dato importante es que el movimiento transfronterizo de substancias peli-
grosas constituia un fenémeno esencialmente ignorado en la época de la
elaboracién del Convenio de Montego Bay y que no recibid, por lo tanto,
la necesaria consideracién y tratamiento.

En segundo lugar, una interpretacion reduccionista de las disposiciones
del Convenio de Montego Bay, que no tuviera en cuenta la evolucién de
las pautas de comportamiento de los Estados en la materia, serfa contra-
ria no solamente a las reglas generales de interpretacién, sino también a
las propias disposiciones del Convenio que se refieren expresamente a los
“estdndares” generalmente aceptados (92). Aunque el grado de generali-
dad y aceptacién de estos nuevos estdndares puede a su vez ser objeto de
apreciaciones divergentes, no cabe duda de que la practica estatal y ain la
prictica convencional recientes se orientan definitivamente hacia una
potenciacién de los poderes del Estado riberefio ante los atentados poten-
ciales al medio ambiente marino en las aguas sometidas a su soberanfa

(mar territorial) o a su jurisdiccién y control (zona econémica exclusiva)
(93).

(89) Art. 221.

- (90) Art. 235.

(91) Ver Art. 30 del Convenio de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de
los Tratados en relacién con el Articulo 311 del Convenio de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982, sobre “(r)elacién con otras convenciones y acuerdos” inter-
nacionales.

(92) Ant. 211, 5.

(93) Por lo que hace a la practica espafiola un ejemplo de esta tendencia, es la orden
de 17 de abril de 1991 por la que se regula el fondeo de buques-tanque en aguas juris-
diccionales o en la zona econémica exclusiva espafiola. Algunos aspectos de ésta orden
han sido criticados con razén por la profesora ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA,
M.P., en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 1991/1, pp- 265-268.
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Asi, hasta los autores menos proclives a admitir la legitimidad de las
limitaciones impuestas por los Estados riberefios al libre transito de
buques que transportan mercancias y desechos peligrosos, reconocen al
menos la pertinencia de la obligacién de notificacién previa, no solamen-
te en el mar territorial sino también en la zona econémica exclusiva:

“In the specific case of the transboundary movement of hazardous
wastes, the principle of the maximum freedom of trade -when it can
be properly claimed- cannot override environmental interests; if
both States behave in good faith, notification does not cause any
unjustified hindrance to navigation but aims only at eliminating
secrecy, thus preventing the risk of accidents and inducing the ope-
rator (shipowners, charterers, forwarding-agents, captains) to
comply with existing regulations. The current trend does not consist
of an absolute prohibition, but in requiring prior notification.
Notification can facilitate control from the coastal State. If secrecy
is a comprenhensible requirement for military activities, there are
no reasons why it should be accepted in relation to commercial acti-
vities concerning wastes” (94).

CONCLUSION

Los movimientos transfronterizos de desechos y otras materias peli-
grosas constituyen una realidad diaria en nuestro ya pequefio mundo; los
problemas que este trafico suscita y los riesgos que supone para el medio
ambiente han comenzado a ser controlados por medio de nuevos instru-
mentos juridicos, tanto de naturaleza convencional como de carécter reco-
mendatorio, pero resulta necesario reconocer que la situacién dista toda-
via mucho de ser satisfactoria.

Entre las razones que han sido alegadas para explicar este inquietante
fenémeno, unas resultan mds justificables que otras, pero todas parecen
afectadas por un msmo propésito indeseable, al menos en el caso de los
desechos: a saber, la “exportacién de la contaminacién” (95). El movi-

(94) PINESCHL, L., op. cit., p. 314.
(95) KISS, A., Droit international de I'environnemenr. Paris Pédone, 1989, p. 287.
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miento transfronterizo de los desechos peligrosos responde asi, segiin los
casos, al deseo de evitar una reglamentacién nacional mds severa, al coste
mds econdmico de la eliminacion en el extranjero, a la inexistencia de ins-
talaciones adecuadas en el propio territorio, a la existencia de una sucur-
sal especializada en el tratamiento de los desechos, situada en otro pais, a
la exportacién para su reciclado o reutilizacién... Desde el lado de los pai-
ses destinatarios de los desechos, cuando no se trata de trafico ilicito puro
y duro, las razones més usuales de la importacion son la posesién de ins-
talaciones de recuperacion o lugares de evacuacién adecuados o, simple-
mente, el deseo de obtener una remuneracién para contribuir a su propio
desarrollo (96).

En el caso de las materias peligrosas que no poseen la consideracién
juridica de desechos, las exigencias de la libertad de comercio no deben
hacernos olvidar los riesgos que los movimientos transfronterizos pueden
entrafiar para la salud humana y el medio ambiente, en especial en lo que
respecta a los accidentes que afectan a productos téxicos y peligrosos. La
moderacion con la que hay que abordar las limitaciones a las restriccio-
nes al movimiento transfronterizo de estos materiales utilizables en los
procesos productivos, deben compensarse con la firmeza en el desarrollo
de las medidas de regulacién y control del transporte de los mismos.

Por ello se impone continuar la reflexién sobre estos problemas desde
una optica que resulte compatible con los nuevos principios que deben
regir el desarrollo duradero y la gestion racional de los desechos peligro-
s0s. El principio de “precaucién o cautela”, el principio de que “quien
contamina paga”, el principio de “produccién limpia”, deben conducir a
una progresiva reduccién de los movimientos transfronterizos de los dese-
chos y otros productos peligrosos y, mientras este trafico resulte inevita-
ble, a una més severa regulacién del mismo. Se hace necesario asf, afian-
zar la eficacia reguladora del Convenio de Basilea, tanto mediante su més

(96) “Sometimes dangerous waste is brought into Third World countries illegally,
clandestinely, without appropriate declaration. But this is not the only problem. There is
also the problem of temptation. It might seem attractive for a heavily indebted country
to “earn a quick dollar” by admitting waste onto its territory for disposal, in spite of the
fact that this invlves an incalculable risk for the country’s environment and the health of
its citizens”. BOTHE, M., op. cit., p. 422,
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amplia ratificacion por parte de los Estados, cuanto mediante la progresi-
va cobertura de las lagunas que atn le afectan. Igualmente, se hace nece-
sario extender las reglas ya establecidas para los desechos a los movi-
mientos transfronterizos de otras materias y productos peligrosos,
mediante la adopcién de instrumentos convencionales que refuercen y
completen los actuales instrumentos de soft law. En especial, resulta ya
clamorosa la exigencia de consolidar los derechos de los Estados ribere-
fios de transito y la de desarrollar los instrumentos juridicos necesarios en
materia de responsabilidad y reparacién de dafios.

En definitiva se trata de progresar en la elaboracién de una regulacion
internacional que dé respuesta completa a los problemas que resultan de
los movimientos transfronterizos de desechos y materias peligrosas, con-
ciliando las exigencias del comercio y del desarrollo con las de la protec-
cién de la salud humana y el medio ambiente. Como ha afirmado el
Principio 14 de la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desa-
rrollo:

“Los Estados deberian cooperar efectivamente para desalentar o
evitar la reubicacién vy la transferencia a otros Estados de cuales-
quiera actividades y sustancias que causen degradacién ambiental
grave o se consideren nocivas para la salud humana”.
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L- INTRODUCCION

Pocas ramas del Derecho Internacional han experimentado tan profun-
das modificaciones en la segunda mitad del presente siglo como el otrora
Derecho Internacional Maritimo, hoy Derecho del Mar.

La relativa simplicidad que caracteriz6 la distribucién de los espacios
maritimos durante varios siglos, sintetizada en la dicotomia “mar territo-
rial-alta mar”, que condensaba la problematica que emergia del ejercicio
de derechos por parte de los Estados costeros como por los demés Estados
de la comunidad internacional sobre vastas extensiones del plancta, cedi6
ante el impulso de nuevas concepciones que comenzarian a esbozarse en
los primeros afios de la década del 40 y que se traducirfan fundamental-
mente en la reclamacién de los Estados riberefios de “derechos’™ o “com-
petencias” sobre dreas maritimas tradicionalmente comprendidas en la
alta mar o que formaban parte de ella.

Aunque los intereses politicos, econémicos, sociales y estratégicos
siempre estuvieron presentes en las reivindicaciones estatales desde el
momento mismo en que comenzaran a manifestarse las pretensiones de
dominio sobre las aguas adyacentes, o en la determinacién de los dere-
chos y libertades reconocidos en los grandes océanos y mares sustraidos
a las jurisdicciones nacionales, ellos y en particular los econémicos nunca
tuvieron tanta gravitacién como en las ltimas décadas, en que se consti-
tuyeron en la fuerza motriz que impulsarfa las transformaciones experi-
mentadas en esta drea de las relaciones juridicas internacionales (1).

(1) Dupuy-Vignes: A Handbook on the New Law of the Sea, Hague Academy of
International Law, 1991, Vol. 1, pp. 19-28; Quéneudec, J.P., “La remise en cause du
Droit de la Mer”, Societé Francaise pour le Droit International, Collogue de Montpellier:
actualités du droit de la mer, Parfs, 1973, pp. 9-33: Golmayo Cifuentes, E. “Los factores
estratégicos en el proceso de revision del Derecho del Mar”, en La Actual Revision del
Derecho del Mar: Una perspectiva Espafiola, Vol. I, Primera parte, pp. 113-154; Pérez
Vera E.. “Los factores econémicos en el proceso de revisién del Derecho del Mar™, ibi-
dem, pp. 71-111; Pérez Gonzélez, M. “La ordenacién juridica del mar: factores en pre-
sencia”, en Temas Maritimos, Santiago de Compostela, 1981, pp. 10 y ss.; Castillo
Daudi, M. “Notas sobre el Nuevo Orden Econémico Internacional y el Derecho del
Mar”, en Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela,
Madrid, 1979, Vol. II, pp. 654-657; Caubet, Christian “Fundamentos politico-econémi-
cos da apropiagao dos fundos marinhos”, Floriandpolis, UFSC, 1977, etc.
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Los conceptos de “plataforma submarina” o “plataforma continental”,
de “zona de pesca”, de “mar epicontinental”, de “mar patrimonial”, de
“zona econdmica”, de “zona de derechos preferenciales”, etc., se desarro-
llarian bajo dicho signo, que continuaria condicionando las posturas e
intereses de los Estados en las grandes reuniones o conferencias, regiona-
les 0 mundiales, en que se debatiria esta cada vez mas compleja proble-
mética. Las conferencias de Ginebra de 1958 y 1960 y la mds reciente
inaugurada en Caracas, en 1974, constituyen un ejemplo mds que ilustra-
tivo de la confrontacién de tales intereses. La Convencidn adoptada en
1982 exhibe un equilibrio, no pocas veces fragil y precario, de los tantos
y tan variados intereses que se evidenciaron y se enfrentaron en casi ocho
afios de deliberaciones.

No obstante, este trascendental instrumento que entrard en vigor en
noviembre de 1994 (2), al mismo tiempo que establece normas que pare-
ciera habran de regir con cierta permanencia los derechos de los Estados
en relacién a las maltiples situaciones e instituciones alli reguladas y que
pueden constituir la expresién de auténticas normas consuetudinarias,
presenta aspectos que ya estdn en pleno proceso de revision y otros que
por la naturaleza de las normas incorporadas -no pocas de cardcter pro-
gramético- exigen una reglamentacion o un desarrollo convencional que
aseguren su efectividad o precisen los derechos y obligaciones de las
Partes. En algunos casos, las previsiones normativas incorporadas en la
Convencién no han sido seguidas en la préctica y legislacién nacional con
el mismo grado de precisién o exactitud. Ello se ha manifestado especial-
mente en el régimen de la pesca y conservacién de los recursos vivos en
la zona econémica exclusiva (3).

(2) El 16 de noviembre de 1993, se deposits el sexagésimo instrumento de ratificacién.
De conformidad con el art. 308, la Convencién entrard en vigor doce meses después de pro-
ducido este hecho.

(3) Orrego Vicuiia, F.: “Toward an Effective Management of High Seas Fisheries and
the Settlement of the Pending Issues of the Law of the Sea”, en Ocean Development and
International Law, Vol. 24, pp. 82-83. “The regime on fishing and conservation of living
resources in the Exclusive Economic Zone offers a clear example of this last dichotomy.
While there is no discrepancy about the basic clauses on coastal state sovereignty over the
living resources of the Exclusive Economic Zone, the Convention’s specific mechanisms
for the conservation and utilization of the living resources are not generally found in natio-
nal laws and practice, except in a rather loose manner. Concepts such as total allowable
catch or access to the surples have not been generally implement, and it would appear that
some of these concepts do not meet with a favorable reaction in state practice”.
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Sin prejuzgar sobre el grado de aplicabilidad y efectividad que podra
tener la Convencién por el hecho de que muchos de los Estados econé-
micamente mas desarrollados no la han firmado y otros no la han ratifi-
cado aiin (4) y de las dudas -muy fundadas- sobre la real vigencia de algu-
nas de sus partes, no descartdndose la posibilidad de que sea necesario la
adopcidn de algunas modificaciones mediante un protocolo adicional o la
firma de un tratado diferente (5), no puede ignorarse que en los afios
transcurridos desde la firma de este instrumento, las actitudes asumidas
por los Estados en no pocos casos se han ido acomodando a las nuevas y
mutantes situaciones que ofrece la realidad internacional. La incertidum-
bre en torno a la posibilidad de que la Convencidn entrara en vigor y la
falta de convenios expresos en determinadas materias, ha condicionado la
accion de muchos Estados cuyos nacionales tradicionalmente han practi-
cado la pesca y la explotacién de otros recursos de la alta mar y han des-
pertado el temor de los Estados costeros de que la ausencia de una regla-
mentacion internacional efectiva ponga en peligro su legitimo derecho de
explotar dichos recursos en las zonas sometidas a su soberania o jurisdic-
cion. Ello ha contribuido al desarrollo de ciertas teorias y politicas estata-
les y a la adopcidn de reglamentaciones nacionales cuya legitimidad inter-
nacional han sido controvertidas y que han servido para poner en eviden-
cia la extraordinaria “movilidad” o “fluidez” de las instituciones del
Derecho del Mar. Es innegable que desde 1982 se han originado nuevos
problemas y se han magnificado otros, entre ellos los vinculados con la
conservacién y administracién de los recursos del mar y que muchas
situaciones no fueron previstas expresamente en la Convencién.

Estas observaciones permiten entrever que en algunos aspectos este
instrumento, distante de constituir la expresion de coincidencias definiti-
vas y permanentes, solo recogié entendimientos minimos o bdsicos que
han quedado expuestos a las cambiantes circunstancias que caracterizan

(4) Los Estados Unidos de Norte América, Alemania y el Reino Unido no la han fir-

mado y Japén, Francia y Rusia no la han ratificado. Por otra parte, los 60 Estados que
han ratificado la Convencidn, sobre la base de la escala de contribuciones de las
Naciones Unidas, s6lo proveen el 4,29 por ciento de los costos de la Convencin.

(5) Platzoder, R.: “Substantive Changes in a Multilateral Treaty Before its Entry into
Force: The Case of the 1982 United Nations Convention of the Law of the Sea”, en
European Journal of International Law, Vol. 4, N° 3, 1993, pp. 390-402.
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las relaciones internacionales en nuestros dias. Dichos acuerdos podrdn
consolidarse en la medida que las normas complementarias conduzcan a
una justa composicién de los variados intereses estatales en juego, o cede-
ran ante el peso de los hechos que pondrén en descubierto su falta de via-
bilidad para dar una solucién satisfactoria a situaciones concretas en las
que se enfrentan intereses carentes de homogeneidad.

II.- PARTICULARIDADES DE ALGUNOS ACTOS LEGISLATI-
VOS NACIONALES RECIENTES

Dentro de una problematica tan amplia y multifacética como la que
ofrece el nuevo Derecho del Mar, estas reflexiones estdn encaminadas a
examinar las caracteristicas y proyeccion de algunos conceptos desarro-
llados explicita o implicitamente en recientes actos legislativos de algu-
nos paises latinoamericanos, a la luz de la realidad juridico internacional
contemporanea,

Quizé por la resonancia internacional, cabe privilegiar el andlisis del
concepto de “mar presencial”, desarrollado originariamente en la doctri-
na chilena y luego incorporado en la legislacién del mismo pafs.

Concepto algo difuso e impreciso, implica segin su mentor “estar y
permanecer en la alta mar existente entre la zona econémica del conti-
nente y la del borde exterior de la plataforma continental de la isla de
Pascua e isla de Sala y Gémez, con el prop6sito de cautelar los intereses
nacionales y, a la vez, realizar actividades econémicas que contribuyan al
desarrollo de la nacién™ (6). Posteriormente, al examinar la situacién

(6) Martinez Busch, J.: “La gran tarea de esta generacién es la ocupacién efectiva de
nuestro mar”, en Mes del Mar, Vifia del Mar, 4 de mayo de 1990, pp. 14. El término mar
presencial, sostiene, requiere una explicacion. “A este respecto, debe sefialarse que incide
en la necesidad de estar en esta alta mar, observando y participando en las mismas activi-
dades que en ella desarrollan otros Estados y que, actuando dentro del estatus juridico de
la alta mar establecido por la Convencién sobre el Derecho del Mar de las Naciones
Unidas, constituyan para el Estado de Chile una forma de cautelar los intereses nacionales
y de contrarrestar amenazas directas o indirectas a su desarrollo v, por lo tanto, a su segu-
ridad. Dicho concepto no significa el desconocimiento de la alta mar como tal, sino que
reconocer una continuidad espacial entre el territorio continental y antértico y la isla de
Pascua, derivada de la necesidad de ejercer acciones que resguarden nuestra soberanfa Y,
mediante éstas, dar seguridad a la zona econémica exclusiva y al mar territorial”.
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internacional anterior y posterior a la adopcidn de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y los “desafios” que deberia
afrontar Chile, Martinez Bush se refiere a la necesidad de “generar una
relacion de uso econémico del Mar Presencial”, que encerraria la idea de
una explotacién racional de los recursos evitando su depredacion y la rup-
tura del equilibrio natural del dmbito que se explota, el desarrollo de flo-
tas pesqueras y las investigaciones cientificas relativas al comportamien-
to y ciclos de los recursos por explotar, de su localizacién y de los volu-
menes explotables. Asimismo, reivindica la necesidad de establecer
mecanismos de control y de fiscalizacion de las actividades pesqueras a
través de acuerdos internacionales de alcance general o subregional con
la finalidad de establecer un régimen de administracién de los recursos,
conservando las especies y protegiendo el medio ambiente contra cual-
quier clase de contaminacion.

En el capitulo de las definiciones, el marino chileno define al mar pre-
sencial como “aquella parte de la alta mar, existente para la comunidad
internacional, entre el limite de nuestra zona econdmica exclusiva conti-
nental y el meridiano que pasando por el borde occidental de la platafor-
ma continental de la isla de Pascua, se prolonga desde el paralelo de Arica
(Hito N° 1) hasta el Polo Sur” (7).

Esta delimitacion espacial del llamado “mar presencial”, se encuentra
reproducida con ligeras modificaciones en la Ley General de Pesca y
Acuicultura, adoptada por Chile (8). No obstante, no se encuentra en este
ordenamiento legal otra referencia al “mar presencial”, ni especificacién
alguna de derechos que pudieran reivindicarse en dicha zona maritima,
ello sin perjuicio de que el art. 1 destaca que quedara sometida a la ley en
consideracién la preservacion de los recursos hidrobioldgicos y toda acti-
vidad pesquera extractiva de acuicultura, de investigacion y deportiva que

(7) “El mar presencial. Actualidad, desafios y futuro”, en Mes del Mar, Vifia del Mar,
1991, pp. 12-13 y 40.

(8) Diario Oficial de la Reptiblica de Chile, 21 de enero de 1992, pp. 4. En el ap. 25
del Art. 3, se define el mar presencial: “es aquella parte de la alta mar, existente para la
comunidad internacional, entre el limite de nuestra zona econémica exclusiva continen-
tal y el meridiano que, pasando por el borde occidental de la plataforma continental de
la isla de Pascua, se prolonga desde el paralelo del Hito N° 1 de la linea fronteriza inter-
nacional que separa Chile y Peri, hasta el Polo Sur”.
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se realice en aguas terrestres, aguas interiores, mar territorial 0 zona eco-
némica exclusiva de la Repiblica “y en dreas adyacentes a esta tltima
sobre las que exista o pueda llegar a existir jurisdiccién nacional de acuer-
do con las leyes y tratados internacionales”. De conformidad con esta dlti-
ma parte del texto, en razén de que se requiere que la jurisdiccién nacio-
nal se ajuste a los acuerdos o leyes internacionales, surge el interrogante
si puede o podrd incluirse el “mar presencial”.

Por su parte, el articulo 124 de la Ley 19080, faculta al Gobierno chi-
leno para “establecer normas de conservacién y manejo sobre aquellas
poblaciones comunes o especies asociadas existentes en la zona econ6-
mica o regularse el desembarque de capturas o productos derivados de
éstas, cuando éstas se hayan obtenido contraviniendo dichas normas”, las
que pueden hacerse extensivas respecto de las especies altamente migra-
torias, a las poblaciones anddromas y mamiferos marinos (9).

Otro Estado latinoamericano, la Repiblica Argentina, actualizd su
legislacion maritima en 1991. La Ley 23968 (10), entre otras materias,
fija las extensiones del mar territorial, de la zona econémica exclusiva y
de la plataforma continental y las pautas para la medicién de tales espa-
cios. El art. 5 -in fine-, prescribe que “Las normas nacionales sobre con-
servacién de los recursos se aplicardn més alld de las doscientas (200)
millas, sobre las especies de cardcter migratorio o sobre aquellas que
intervienen en la cadena tréfica de las especies de la zona econbmica
exclusiva argentina”.

Como ya lo sefialdramos, esta norma pareciera apoyarse en disposicio-
nes de la Convencién de 1982, sobre derechos y obligaciones de los
Estados riberefios en relacién a ciertas especies en un drea mas alla de la
zona econémica exclusiva, aunque la Convencion establece algunos con-
dicionamientos y limitaciones (11).

(9) Boletin Oficial de la Repiblica de Chile, 6 de septiembre de 1991. El mismo arti-
culo permite “prohibir el desembarque, abastecimiento y cualquier tipo de servicios
directos o indirectos a embarcaciones en puertos de la Repiiblica y en toda la zona eco-
némica exclusiva y mar territorial, cuando existan antecedentes que hagan presumir fun-
dadamente que la actividad pesquera extractiva que realicen esas naves afecta los recur-
s0s pesqueros o su explotacién por naves nacionales en la zona econdmica exclusiva”.

(10) Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, 5 de diciembre de 1991.

(11) “Los espacios maritimos argentinos en la Ley 23968, en Anuario Argentino de
Dereche Internacional, Vol. IV, 1990-1991, p. 239.
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Tal disposicién se compatibilizaba con el Proyecto de Ley sobre
Régimen Nacional de Pesca del mismo afio que en el art. 5, al tiempo de
declarar el dominio y jurisdiccién exclusiva de la Nacién los recursos
vivos existentes en las aguas de la zona econémica exclusiva y en la pla-
taforma continental argentina (12), establece que “La jurisdiccion nacio-
nal se extiende mas alld del limite exterior de la Zona Econémica
Exclusiva sobre los recursos migratorios o que pertenezcan a una misma
poblacién o a poblaciones de especies asociadas a la Zona Econdmica
Exclusiva argentina”, y el art. 6, que fija el 4mbito de aplicacién a la ley,
en el inciso “e”, incluye la regulacién de la pesca en la zona adyacente a
la Zona Econémica Exclusiva argentina respecto a tales recursos.

Conviene destacar que “las normas nacionales sobre conservacion de
los recursos” a que alude el art. 5 de la Ley 23.968, no han sido dictadas
aiin, raz6n por la cual la citada prevision legal carece de efectos practicos
y el proyecto de ley de pesca, no ha completado el trdmite legislativo.

La posibilidad de que en virtud de los actos legislativos examinados se
pudiera ejercer ademds jurisdiccion sobre los barcos de pabellén extran-
jero en materia de pesca més alld de la zona econémica exclusiva, como
as{ también ciertos derechos reivindicados por Estados costeros en las
reuniones internacionales desarrolladas en época reciente sobre pesca en
alta mar de determinadas especies, han provocado maltiples inquietudes
y reacciones, particularmente de Estados de pesca a distancia, de los que
carecen de litoral maritimo y de los que se encuentran en una situacion
geogréfica desventajosa.

Pastor Ridruejo, analizando estos hechos, y la ley irlandesa de 24 de
marzo de 1992 que regula el derecho de pesca en la zona econémica
exclusiva de ese pais, que prohibe a los buques extranjeros el desembar-
que de especies capturadas més alla de la zona econémica exclusiva si
Irlanda no ha negociado un acuerdo previo con el Estado del pabell6n,
destaca que desde una perspectiva de lege ferenda “existe una tendencia
por parte de Estados poseedores de grandes fachadas maritimas a ampliar
sus competencias en materia de pesca mas alld de las 200 millas de la

(12) Cémara de Diputados de la Nacion, Trimite Parlamentario N° 162, 20 de
diciembre de 1991, p. 4590.
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zona economica exclusiva, esto es, a dreas de alta mar”. Examinando los
precedentes -en particular otros actos reivindicatorios de la década del
50-, justifica la preocupacién generada en algunos Estados que eventual-
mente pudieran sentirse perjudicados o afectados (13).

Estas tendencias, que estarian indicando la posibilidad de que los
Estados riberefios pudieran ejercer competencias o facultades para preve-
nir acciones que consderen lesivas a sus intereses en una zona adyacente
a sus zonas econdmicas exclusivas en materia de conservacién y admi-
nistracion de los recursos naturales, ha inducido a Frida Armas a pregun-
tarse si s6lo se trata de avances que ponen de manifiesto la necesidad de
una més exigente cooperacion para la conservacion de los recursos Vivos
O se estaria gestando una nueva zona maritima, en la que el Estado ribe-
refio pretenderfa el ejercicio de cierta jurisdiccién (14).

A pesar de que esta biisqueda de nuevas alternativas pudiera interpre-
farse que encubre una nueva reclamacion de jurisdiccién de los Estados
costeros mas alld de las 200 millas, se ha negado tal propésito, afirmén-
dose que su fundamento radica en que, como los océanos constituyen un
ecosistema integrado, la intensa interaccién existente entre la alta mar y
las zonas que se encuentran bajo las jurisdicciones nacionales han induci-
do a los Estados riberefios a interesarse en forma cada vez mas creciente
en las actividades que se desarrollan en alta mar. “Se trata en todo caso
-sostiene Orrego Vicuiia- de formas de jurisdiccion funcional, muchas de
las cuales ya han sido reconocidas por el derecho internacional y la pric-
tica estatal a la luz de las exigencias de una politica ambiental sostenida

y de la necesidad de tomar en cuenta todos los intereses involucrados”
(15).

(13) “La jurisdiccién rampante de los Estados riberefios sobre la pesca en alta mar”,
en la obra Hacia un Nueve Orden Internacional ¥ Europeo. Homenaje al Profesor M.
Diez de Velasco, Madrid, 1993, p. 525.

*+(14) “M4s alld de la Zona Econdmica Exclusiva”, en Communitas, Bs.As.,
Diciembre de 1992, N° 2, p. 111.

(15) “De Vitoria a las nuevas politicas de conservacién y aprovechamiento de los
recursos vivos del mar”, en La Escuela de Salamanca y el Derecho Internacional en
América. Del pasado al futuro, Jornadas Iberoamericanas de la Asociacién Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional ¥ Relaciones Internacionales, Salamanca, 1993, p.
145 (tn. “Toward an Effective Managenert of High Seas Fisheries and the Settlement of
the Pending Issues of the Law of the Sea”, op. cit., p. 84).
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Tales expresiones de jurisdiccion nacional, segiin este mismo autor,
estdn referidas a aspectos muy puntuales como es la aplicacién de los
derechos del Estado riberefio o el control de las actividades ilegales de
pesca, habiéndose evitado que aparezcan elementos de territorializacién
de los nuevos espacios maritimos (16).

En el caso del “mar presencial”, dicho concepto se explica a la luz de
la evolucion experimentada en los tltimos afios en el Derecho del M_ar,
correspondiendo al interés especial del Estado riberefio en las especies
maritimas, sin que implique reclamaciones de orden jurisdiccional en sen-
tido especial. Aspira a una participacién del Estado riberefio en las acti-
vidades que se lleven a cabo en las zonas de alta mar que son de su inte-
rés, para asegurar una “presencia econdmica competitiva” que puede lle-
var a la necesidad de reglamentar medidas de conservacién apropiadas
entre los Estados participantes, refiriéndose también el concepto a aspec-
tos de seguridad nacional (17).

No obstante la advertencia de la doctrina y la diplomacia chilena de
que en los hechos la nocién de “mar presencial” no importa un reclamo
de jurisdiccién en la alta mar y de que se ajusta a los términos de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, anUfiqs
gobiernos europeos -Francia, Bélgica y Espaiia-, han puesto en tela de jui-
cio esta afirmacién, alegando que aquel concepto, ademds de no tener sus-
tento en las normas de la Convencién, pone en peligro el régimen legal de
los océanos, impugnacién esta que también comparte la Comunidad
Econdmica (18).

También se ha dicho que el concepto de “mar presenci.al” puede ser
interpretado como un punto de partida de una nueva expansién de las pre-
tensiones de los Estados costeros sobre €l mar (19).

(16) Ibidem, p. 146,

(17) Ibidem, p. 152.

(18) Kwiatkowska, B. “The High Seas Fisheries Regime: at a Point of No Return?”,
en The International Journal of Marine and Coastal Law, Vol. 8, N° 3, 1993, p- 341.

(19) Treves T.: “Codification du droit international et practique des états dans le droit
de 1a mer”, en Recueil des Cours, Academie de Droit International de La Haye, 1990, p.
235. “La mer présencielle”, sostiene este jurista, “n’est, certes, pas ancore une réalité au
Chili. Ses contours sont d’ailleurs assez vagues et il pourrait bien s’agir d’un concept de
géopolitique (ou de “océanopolitique”, comme le définit son initiateur) sans conséquen-
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Sin duda, el primer gran interrogante que abren estos actos legislativos
nacionales examinados, es si ellos son compatibles con las normas del
Derecho del Mar contempordneo. Cabria preguntarse también si de con-
formidad con este ordenamiento juridico, es admisible que el Estado ribe-
refio pueda ejercer derechos, jurisdiccion o competencias més alla de la
zona econdémica exclusiva, y en su caso cual serfa el alcance de tales
facultades o, si se tratara de “intereses”, cual seria la medida en que ellos
pueden proyectarse o ser tutelados.

Las respuestas a estos interrogantes no deja de ofrecer las dificultades
propias de una temdtica controvertida, que se acrecientan por el cardcter
impreciso y genérico de las reivindicaciones estatales.

Surge con claridad que las competencias reclamadas estdn vinculadas
fundamentalmente con la proteccidn y conservacion de los recursos vivos
de la zona econémica exclusiva de los Estados riberefios, en particular de
las pesquerias, y en algunos casos, con los derechos, deberes e intereses
reconocidos en relacién a especies asociadas y compartidas, especies alta-
mente migratorias, mamiferos marinos y especies anddromas y catadro-
mas.

La cuestion, como surge de las consideraciones efectuadas, guarda una
estrecha relacion con disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, instrumento este que introdujo normas particu-
lares cuya operatividad o complementacién quizd pueda esclarecer en el
futuro esta singular problemadtica.

ITL.- LA PROBLEMATICA HASTA LA TERCERA CONFEREN-
CIA DE LLAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO
DEL MAR

En orden a arrojar algunos destellos de luz sobre esta cuestién y sin
pretender realizar un exdmen general del problema de las pesquerias en el
Derecho internacional de nuestros dias, hemos creido de utilidad destacar
algunos antecedentes que fueron marcando hitos en la evolucién de esta

ces juridiques. I est tontefois important de le signaler comme indice du caractére non
inchangeable des limites de 1a haute mer et des pressions dont fait I’objet la liberté de la
haute mer”,

e
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materia y examinar la normatividad incorporada en la citada Convencién
y el desarrollo posterior.

No serd nuestro proposito igualmente, profundizar el concepto y con-
tenido de la zona econémica exclusiva, espacio maritimo este estrecha-
mente vinculado con el tema y que ha tenido una innegable trascendencia
como recipientario de las reivindicaciones estatales que se habrdn de rese-
fiar (20), pero que no constituye la materia especifica de estas reflexiones:

No obstante, justo es poner de relieve que la incorporacion de la zona
econémica exclusiva entre las principales instituciones del Derecho del
Mar ha tenido una amplia repercusion en las relaciones interestatales tra-
dicionales, dificil de mensurar. Un aspecto de este proceso, sostiene
Maria Teresa Infante, ha sido la necesidad de ajustar los acuerdos de
pesca existentes, implantar nuevos tipos de relaciones con los paises ribe-
refios y asignar un papel antes ignoto al concepto de “excedente”, deri-
vando la vinculacién de la zona econémica exclusiva con la alta mar de
]a propia naturaleza, en este caso -v.g.- de las especies altamente migra-
torias, las especies compartidas y asociadas y otras, que exigen un enfo-
que particular (21).

Con habitualidad se ha remarcado la influencia que han ejercido en la
evolucién del Derecho del Mar y en particular del problema de las pes-

(20) Martinez Pufial, A., “La Zona Econémica Exclusiva: Valoraci6n de sus razones
de oportunidad (con consideracién particular del caso Azoriano)”, en Anuario de
Derecho Martitimo, Escuela de Administracién Maritima, Gobierno Vasco, Vol. VIIL p.
273 “La idea de la Zona Econémica Exclusiva vendria, pues, a ser una nocién de com-
bate, y habria sido introducida por los paises en vias de desarrollo para intentar terminar
con aquella libertad formal que permitia a las potencias pesqueras faenar en las zonas
adyacentes & sus mares territoriales, mientras que ellos no sélo eran incapaces, en la gran
mayorfa de los casos, de beneficiarse de dicha libertad desplazéndose a zonas distantes
de sus costas, sino que incluso, a causa de sus precarias condiciones econ6micas, no dis-
ponfan de capacidad financiera suficiente para aviar unas adecuadas flotas de pesca, a
fin de faenar frente a sus costas, ni por sus dificultades econdmico-estructurales, de una
infraestructura minima (transporte, industrias congeladoras, etcétera) para promocionar
un habitat alimenticio con participaci6n de productos pesqueros, el cual serfa de gran uti-
lidad para atender sus necesidades proteinicas”.

(21) “La explotacién de los recursos pesqueros en Alta Mar”, La Pesca en Chile,
Valparaiso, 1986, p. 26.
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querias los actos unilaterales o los instrumentos multilaterales emanados
de Estados del continente americano (22).

1. El aporte americano.

Una de las proclamas del Presidente Truman, de septiembre de 1945,
estaba referida a la “Politica de los Estados Unidos con respecto a la pesca
costera en ciertas dreas de alta mar”. Ella afirmaba la facultad del gobier-
no estadounidense para establecer “zonas de conservacién” en dreas de
alta mar adyacentes a sus costas, fundadas en el interés econémico que
proporcionaban los recursos para el Estado y en la falta de proteccién ade-
cuada de las pesquerias (23). Se ha sostenido que tal acto legislativo dio
origen a una nueva tesis en relacién al e jercicio del derecho de pesca en
alta mar, habida cuenta que aquel pafs reivindicaba el derecho de regla-
mentar unilateralmente las pesquerias donde fuere necesario, tratdndose
de la conservacién de tales recursos (24). La doctrina ha destacado las
caracteristicas y la influencia ejercida por aquella proclama y la que rei-
vindicara la plataforma submarina, como precursoras de los cambios que
se producirian con posterioridad (25).

(22) Zacklin, R. “Latin America and the development of the Law of the Sea: an over-

view”, en The changing law of the sea, western hemisphere perspecrives, Leiden, 1974,
pp. 59-78.

(23) Azcérraga, I.L., La Plataforma Submarina ¥y el Derecho Internacional, Madrid,
1952, pp. 248-249.

(24) Queneudec, J.P., op. cit., pp. 34-35.

(25) Séanchez Rodriguez, L1, La Zona Exclusiva de Pesca en el Nuevo Derecho del
Mar, Qviedo, 1977, p. 83. “En definitiva, la ruptura con las categorias existentes tiene
un origen claramente americano. El movimiento tiene origen en la legislacién nortea-
mericana, donde se crean dos nuevos espacios que la evolucién posterior se encargari de
traducir en los conceptos de zona de pesca y plataforma continental. La técnica emplea-
da se caracteriza por individualizar jurfdicamente la regulacién de los recursos del lecho
¥ subsuelo marinos, con relacién a los existentes en la columna de agua suprayacente.
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Algunos de los instrumentos legislativos de Estados del continente que
reivindicaron con posterioridad la soberania sobre la plataforma submari-
na o continental, incluyeron reclamaciones de competencias, de variada
naturaleza, sobre las agua adyacentes. El Decreto 14.708 de octubre de
1946, de la Repiblica Argentina (26), declar6 perteneciente “a la sobera-
nia de la Nacién, el Mar Epicontinental y el Zécalo Continental
Argentino”. En los fundamentos se destacaba que “las aguas que cubren
la plataforma submarina constituyen los mares epicontinentales, en los
que el desarrollo bioldgico es extraordinario, por la influencia de la luz
solar, estimulando la vida de vegetales (algas, musgos, etc.) y de infini-
dad de especies animales, susceptibles de aprovechamiento industrial”.

Similares reivindicaciones, con mayor o menor amplitud, se encuen-
tran en la Declaracién Oficial del Presidente Chileno de junio de 1947

Se consigue una regulacién que abarca desde el fondo a la superficie por medio de dos
instrumentos legales separados, quedando indeterminada la extension de ambos espa-
cios. Cuando el proceso desciende hacia Centro y Sudamérica, cambia el signo del
mismo 4l establecerse zonas nacionales tnicas, para el aprovechamiento y conservaci6n
de todo tipo de recursos, con una anchura comitn de 200 millas. Su caracterstica de base
es que en ellas se verifica una regulacién unidimensional de todo tipo de recursos. Su
efecto respecto a las categorfas juridicas existentes en aquellos momentos en el Derecho
del Mar también es de impugnacién, puesto que sancionan un espacio de caracterfsticas
peculiares respecto a los operantes”,

(26) Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, 5 de diciembre de 1946, El gobierno
de los Estados Unidos en una nota de julio de 1948 dirigida al gobierno argentino, sefia-
laba que a pesar de haberse invocado el precedente estadounidense, el Decreto argenti-
no habia reivindicado la soberanfa sobre las aguas contiguas al litoral argentino mds alld
de los limites peneralmente aceptados como mar territorial, ¥ que en relacion a la pesca,
dicho decreto no reconocia los derechos e intereses de los Estados Unidos sobre la alta
mar a lo largo de las costas argentinas, efectuando la correspondiente reserva de dere-
chos, que también se extendfa a los actos legislativos de Chile y Perii (Azcérraga, J.L.,
op. cit., pp. 105-106 y 283).
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(27), en el Decreto de agosto del mismo afio del Gobierno perua-
no (28) y en los Decretos de julio de 1948 y noviembre de 1949 del
Gobierno de Costa Rica (29).

Sin embargo, a pesar del alcance de estos actos legislativos, que indu-
dablemente implicaban introducir una profunda cufia en la tradicional
estructura de los espacios maritimos, y que alguno de ellos -v.g., la
Constitucién de El Salvador (30)- avanzaron en forma realmente revolu-
cionaria para la época, fue la Declaracién de Santiago, de 1952, la que
habria de tener una mayor repercusion, no solo por haber sido un acto tri-
partito -Chile, Perti y Ecuador-, sino por la peculiaridad de los funda-

(27) Ver texto en Omrego Vicufia, F., Chile y el Derecho del Mar, Santiago de Chile,
1972, p. 33. La Declaracién expresaba: “El Gobierno de Chile confirma y proclama la
soberanfa nacional sobre los mares adyacentes a sus costas, cualquiera que sea su pro-
fundidad, en toda la extensién necesaria para reservar, proteger, conservar y aprovechar
los recursos y riquezas naturales de cualquier naturaleza que sobre dichos mares y en
ellos y bajo ellos se encuentren, sometiendo a la vigilancia del Gobierno, especialmen-
te, las faenas de pesca y caza marftimas, con el objeto de impedir que las riquezas de este
orden sea explotada en perjuicio de los habitantes de Chile y mermadas o destruidas en
detrimento del pafs y del Continente americano”,

(28) El ap. 2 del Decreto, afirmaba *“La soberanfa y jurisdiccién nacionales se ejer-
cen también sobre el mar adyacente a las costas del territorio nacional, cualquiera que
sea su profundidad y en la extensién necesaria para reservar, proteger, conservar y utili-
zar los recursos y riquezas naturales de toda clase que en o bajo de dicho mar se encuen-

(29) El segundo de ellos, en los fundamentos, expresaba: “Que el consenso interna-
cional reconoce el derecho y la obligacién de un Estado costero de fomentar la conser-
vacién de la pesca en alta mar contigua a sus costas, de acuerdo con las condiciones
peculiares de cada regién y en armonfa con los derechos e intereses privativos de cual-
quier otro Estado”, y “Que para llenar los fines anteriores, es indispensable que el Estado
proclame una politica relacionada con las pesquerias costeras en ciertas 4reas de alta mar
y sus derechos en las riquezas bajo el zécalo submarino”.

(30) Articulo 7 de la Constitucién de 1950; “El territorio de la Repiblica, dentro de
sus actuales Ifmites, es irreductible, comprende el mar adyacente hasta la distancia de
doscientas millas marinas, contadas desde la lfnea de la mds baja marea y abarca, el espa-
cio aéreo, el subsuelo y el zécalo continental correspondiente. Lo previsto en el inciso
anterior, no afecta la libertad de navegacién conforme a los principios aceptados por el
derecho internacional”.
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mentos cientificos en que se sustentaban las reivindicaciones (31).

En ellos se destacaba que era obligacién de los gobiernos asegurar la
conservacion de los recursos naturales y reglamentar, e incluso impedir,
toda explotacién que pusiera en peligro su existencia o su integridad, atn
fuera de su jurisdiccion, extendiendo la soberania o jurisdiccidn sobre el
mar, el suelo y el subsuelo hasta las doscientas millas maritimas y se
arguia la insuficiencia de las extensiones del mar territorial y de la zona
contigua para preservar adecuadamente la existencia, conservacion y
desarrollo de la fauna y la flora maritimas. Se ha destacado, en este ins-
trumento, un fundamento cientifico basado en los conceptos de ecosiste-
ma y biome de los que podian deducirse la existencia de una perfecta uni-
dad e interdependencia entre las comunidades que viven en el mar, el
medio que los sustenta y las necesidades del poblador costero que necesi-
ta de ellos para su subsistencia (32).

La conservacion y preservacion de los recursos naturales y en particu-
lar de la riqueza icticola, constituyeron igualmente, el leit motiv de las
modificaciones que se introdujeron en las legislaciones sobre espacios
maritimos de varios Estados latinoamericanos en los afios 60 y 70 que con
sus peculiaridades -que han merecido exhaustivos estudios criticos (33)-,

(31) El alcance de la Declaracién ha merecido varias interpretaciones, pero resulta
dificil admitir que se trataba de una zona exclusiva de conservacién o de pesca. Cf.
American Journal of Intemational Law, Vol. 68, 1974, p. 36; Zacklin, R., op. cit., pp.
62-63; Hoeffel, J.M. “La zone maritime peruvienne de souveraineté et de jurisdiction
nationales”, en Revue Générale de Droit International Public, 1975, pp. 436-444; Rey
Caro, E.J. “América y la evoluci6n del Derecho del Mar”, en Estudios Internacionales,
Sociedad de Estudios Internacionales, Madrid, 1984, pp. 92-96. Sobre las reacciones
internacionales que produjo la Declaracién, puede consultarse Ferrero Costa, E. El
Nuevo Derecho del Mar. El Peri y las 200 millas, Pontificia Universidad Cat6lica del
Peni, Fondo Editorial, 1979, pp. 61-72.

(32) Armas Pfirter, F., El Derecho Internacional de Pesquerias y su aplicacion al
problema de la pesca en el Frente Martitimo del Rio de la Plata, Tesis Doctoral, Bs.As.,
1992, pp. 30-31.

(33) Thibaut, F., “L’ Amerique Latine et I’evolution du droit international de la mer”,
en Revue Générale de Droit International Public, 1971, N° 3, pp. 754-758; Castafieda,
1., “Les positions des Etats Latino-Americains”, en Actualités du Droit de la Mer, op.
cit., pp. 158-163; Orrego Vicuiia, F., Tendencias del Derecho del Mar Contempordneo,
Bs.As., 1974, pp. 26-38; de la Colina, F., Evolucidn del Derecho del Mar en América.
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extendieron la jurisdiccién sobre los mares adyacentes hasta las 200
millas maritimas (34).

Ademds de estos actos legislativos unilaterales, se destacan también
diversas declaraciones conjuntas que se elaboraron en reuniones que fija-
rian posiciones comunes ante la eventualidad de la convocatoria de una
conferencia para tratar la problemdtica del Derecho del Mar.

Los nueve pafses de América Latina reclamantes de soberania o juris-
diccién sobre los mares costeros hasta las 200 millas, se reunieron en
Montevideo, en mayo de 1970, proclamando los llamados “Principios
Bisicos de Derecho del Mar” (35), que reflejaban una filosofia comiin,
proclamando, inter alios, el derecho de los Estados riberefios de disponer
de los recursos naturales de los mares adyacentes a sus costas para pro-
mover “el méximo desarrollo de sus economias y elevar los niveles de
vida de sus pueblos” y de establecer los limites de su soberana y juris-
diccién maritimas de conformidad “con los factores que condicionan la
existencia de los recursos marinos y la necesidad de su racional aprove-
chamiento™.

Contribucion Latinoamericana, México, 1974, pp. 37-80; Garcia Amador, F., op, cit.,
pp- 33-50; Sdnchez Rodriguez, L1, op. cit., pp. 115 y 153.

(34) En 1965, Nicaragua, adopt6 por Decreto Supremo de § de abril, una “zona pes-
quera nacional” que se extendia hasta las 200 millas para la conservacién ¥ explotacién
racional de sus recursos pesqueros. A fines de 1966, la Repdblica Argentina aprobé la
ley 17094, por la que se extendi6 la soberania sobr el mar adyacente a su territorio hasta
las doscientas millas marinas y en 1973, por la ley 20136 se reservé la explotacién de
los recursos vivos en toda la zona de doscientas millas a embarcaciones de pabellén
nacional. En 1967, Panam4 también extndié su soberanfa “més alla de su territorio con-
tinental e insular, a una zona de mar territorial de doscientas (200) millas de ancho, al
lecho y subsuelo de dicha zona y al espacio aéreo que la cubre”. Uruguay, en diciembre
de 1969, fij6 su mar territorial en 200 millas de ancho, estableciendo un doble régimen
Juridico en ellas. Brasil, en marzo de 1970, fij6 la extensién de su mar territorial en 200
millas, etc. Si bien todas estas reivindicaciones tenian un denominador comiin, cual era
la reclamaci6n de soberania o jurisdiccién hasta las 200 millas extensi6n, el alcance de
estos actos legislativos era muy variado, lo que di6 origen a una multiplicidad de inter-
pretaciones (Cf. nuestro trabajo “América y la evolucién del Derecho el Mar”, op. cir.,
pp. 96-98).

(35) Ver texto en Orrego Vicuiia, F., Chile y el Derecho del Mar, op. cit., pp. 122-124.
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Similares fundamentos exhibe la “Declaracién de Estados
Latinoamericanos sobre el Derecho del Mar”, suscripta en Lima, en agos-
to del mismo afio (36). La Declaraci6n de Santo Domingo, aprobada en la
Conferencia Especializada de los Paises del Caribe sobre problemas del
Mar, de junio de 1972, enunci6 el concepto de “mar patrimonial”, prece-
dente inmediato de la zona econ6mica exclusiva, inspirado en los nume-
rosos precedentes registrados en el continente americano (37).

En el ambito de la Organizacién de Estados Americanos, en 1956 el
Consejo Interamericano de Jurisconsultos se pronuncié sobre las reivin-
dicaciones de muchos Estados del continente. La Resolucién XI1I, llama-
da “Principios de México sobre Régimen Juridico del Mar” al tiempo que
declaraba en relacién al mar territorial que la regla de las tres millas no
constitufa una “norma general de Derecho internacional”, sostenia que
todo Estado tenfa competencia para fijar su mar territorial hasta limites
razonables “atendiendo a factores geograficos, geolégicos y bioldgicos,
asi como a las necesidades econdmicas de sus poblaciones y a su seguri-
dad y defensa”. En cuanto a la plataforma continental -concepto este que
estaba en pleno proceso de cristalizacién-, los derechos de los Estados
riberefios podian extenderse a todas “las especies marinas, animales y

(36) Ibidem, pp. 127-128. Entre los principios comunes, se pueden sefialar: “1. El
derecho inherente del Estado riberefio a explorar, conservar y explotar los recursos natu-
rales del mar adyacentes a sus costas, y del suelo y subsuelo del mismo mar, asi como
de la plataforma continental y su subsuelo, para promover el méximo desarrollo de sus
economias y elevar los niveles de vida de sus pueblos; 2. El derecho del Estado ribere-
fio a establecer los limites de su soberanfa o jurisdiccién maritimas de acuerdo con cri-
terios razonables, atendiendo a sus caracteristicas geogréficas, geolégicas y biolégicas,
y a las necesidades del racional aprovechamiento de sus recursos”.

(37) La nocién de “mar patrimonial” ya habfa sido desarrollada en la doctrina y
explicitada en el Comité Juridico Interamericano, en 1970. El jurista chileno Vargas
Carreiio, lo define como “el espacio marftimo en el cual el Estado riberefio tiene el dere-
cho exclusivo a explorar, conservar, y explotar los recursos naturales del mar adyacente
a Sus costas, y del suelo y subsuelo del mismo mar, asf como de la plataforma continen-
tal y su subsuelo hasta el limite que dicho Estado determine de acuerdo con criterios
Tazonables, atendiendo a sus caracteristicas geograficas, geolégicas y biolégicas, y alas
necesidades del racional de sus recursos” (Ormrego Vicuifia, F., Chile y el Derecho del
Mar, op. cir., p. 149).
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vegetales, que viven en constante relacién fisica y bioldgica con la plata-
forma, sin excluir las especies bent6nicas” (38).

Otro importante documento emané del Comité Juridico
Interamericano, en febrero de 1973 (39), que traté de compatibilizar las
reclamaciones de soberania o jurisdiccién ya referidas, con los derechos
de terceros Estados, en particular el derecho de libre navegacién y sobre-
vuelo. En la zona comprendida entre las 12 y las 200 millas -que no era
calificada, pero sobre la que se destacaba que mads alld de ella se encon-
traba la alta mar-, los Estados riberefios tendrian como objetivo “el maxi-
mo desarrollo de sus economias y la elevacién de los niveles de vida de
sus pueblos”, enuncidndose numerosas facultades como la de reglamentar
y ejercer la explotacién del mar y reservar para sus nacionales esas acti-
vidades, y de adoptar medidas para evitar los efectos nocivos para el sis-
tema ecolégico del medio marino, los recursos vivos, la salud humana y
otros intereses de sus poblaciones (40).

Del examen de estos instrumentos se desprende que el problema espe-
cifico de la pesca se enmarcaba en un dmbito mucho més global, cual era

(38) Unién Panamericana. Acta Final de la Tercera Reunién del Consejo
Interamericano de Jurisconsultos, 1956, p. 33.

(39) Ver texto en Comité Juridico Interamericano, Recomendaciones e Informes,
1967-1973, Vol. X, 1978, pp. 568-569. Un andlisis de la resolucién, sus antecedentes y
las opiniones de los miembros del Comité puede consultarse en Aja Espil, 1., El Derecho
del Mar. Las nuevas cuestiones del Derecho Internacional Maritimo, Bogota, 1973, pp.
99-113. '

(40) La doctrina ha destacado el objetivo y trascendencia de las medidas unilaterales
de los Estados. E. Pérez Vera, sostiene “En efecto, el Estado riberefio propendera a con-
figurar la conservaci6n de los recursos vivos del mar como un interés propio en cuya
defensa le es licito adoptar medidas unilaterales que, sobre todo en el caso de los paises
subdesarrollados o excepcionalmente tributarios del mar, pueden llegar a la exclusién de
los pescadores extranjeros de la zona. Fenémeno al que sin duda favorece la falta de
acuerdo general sobre la distancia a que debe fijarse el limite exterior del mar territorial,
al permitir la calificacién de los espacios afectados como parte del mismo” [...] “Pronto,
sin embargo, al sistematizar las razones que justifican la adopci6n de medidas unilatera-
les, los Estados tomardn conciencia de la importancia de los recursos marinos para su
propio desarrollo econémico e irdn progresivamente transformando sus aspiraciones en
la reclamaci6n de ciertos privilegios de explotacién que, pese a todo, no pueden asimi-
larse al derecho indiscriminado de exclusién de que goza en el mar territorial” (Op. cit.,
pp. B4y 86).
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la ampliacién de la jurisdicciéon maritima de los Estados costeros -que
reconocia miiltiples fundamentos-, frente a la distribucién tradicional de
los espacios maritimos, que limitaba sustancialmente la posibilidad de
que tales Estados pudieran ejercer competencias mds alld de las 3,6 0 12
millas marinas para la preservacion de los recursos naturales, vivos y no
vivos, protegiéndose asi de la depredacion o sobreexplotacién de que eran
objeto por parte de Estados tecnolégicamente mds desarrollados que podi-
an usufructuar ilimitadamente de las libertades reconocidas en la alta mar
(41). La libertad tradicional de los mares -sostiene Martinez Puial- se
mostraba como algo formal y sin contenido para los paises del Tercer
Mundo. “Razones de justicia econémica internacional apuntaban, por
consiguiente, a la necesidad de la formalizacién de una libertad material
dotada de un contenido positivo al servicio de todos los paises y no de las
grandes potencias maritimas” (42). Tampoco estuvo ausente el propésito
de reservar la pesca para los nacionales (43). No obstante, no existié un
tratamiento particular de las pesquerias.

Las nuevas tendencias surgidas del continente americano tuvieron una
amplia repercusién en Africa. En 1973, el Consejo de Ministros de la
Organizacién de Unidad Africana, reunido en Addis Abeba, aprob6 una
resolucién que al tiempo de reconocer el derecho de los Estados riberefios
a establecer una zona econdmica exclusiva hasta una distancia de 200
millas y del derecho de ejercer soberanfa permanente sobre todos los
recursos vivos y minerales de tal zona, afirmaba “Que los Estados africa-
nos reconocen que las actividades pesqueras en la alta mar tienen efectos
directos sobre la pesca en el mar territorial y en la zona econdémica. En
consecuencia, tales actividades deben regularse teniendo especialmente

(41) Dupuy - Vignes: op. cit., pp. 1014-10185. “Clearly, the national interests of the

coastal State and of its fishery population will usually have been the dominant cause of
its decisions to extend jurisdiction to 12 or 200 nautical miles. And national interests will
often prevail in consideration as to management and distribution within the spheres of
competence given by international law, including the general right to reserve resources
to the domestic fishing industry up to the Jimits of its “harvesting capacity”.

(42) “La Zona Econémica Exclusiva: Valorizacién de sus razones de oportunidad
(con consideracion particular del caso Azoriano)”. op. cit., p. 263.

(43) Windley, D., “International practice regarding traditional fishing privileges of
foreign fishmenin zones of extended maritime jurisdiction”, en American Journal of
Internacional Law, 1969, N° 3, pp. 490 y 496-498.
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en cuenta las especies ocednicas de peces eminentemente migratorias y
anadrémicas. Los Estados africanos apoyan por ello el establecimiento de
un régimen u organismo internacional de la pesca maritima dotado de
poderes suficientes para hacer que los Estados respeten unos principios de
ordenacién de la pesca que gocen de amplia aceptacion o, en su caso, que
se refuercen las comisiones existentes de pesca de la FAO u otros orga-
nismos normativos de pesquerias a fin de que puedan formular reglamen-
tos apropiados aplicables a todas las zonas de la alta mar” (44). Estas
ideas habrian de tener amplia repercusi6n en las discusiones de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

Cabe acotar que la zona contigua tradicional sélo permitia a los
Estados costeros el ejercicio de cierta jurisdiccién o competencia espe-
cializada, pero a otros efectos, como fiscales, sanitarios, aduaneros, con-
trol de migraciones (45). Las iniciativas que se presentaron en la
Conferencia de La Haya, de 1930, para que se permitiera ejercer al Estado

riberefio derechos de proteccién sobre las pesquerias, no tuvieron éxito
(46).

(44) ONU, Asamblea General, Doc. A/A. 138/89, 2 de julio de 1973, Declaracidn de
la Organizacion de la Unidad Africana sobre las cuestiones del Derecho del Mar (CM/
Res. 289) (XIX).

(45) Gidel, G., Le Droit International Public de la Mer, Parfs, 1934, Tomo I, pp.
141 y ss.; Dupuy - Piquemal, “Les apropiations nationales des espaces maritimes”, en
Actualites du Droit de la Mer, Société Francaise pour le Droit International, pp. 148-149;
Gros, A. Entre deux conférences sur le droit de la mer, Melanges Basdevant, 1960, p.
245.

(46) Gidel, G., op. cit, p. 151. En la etapa de los trabajos preparatorios de la
Conferencia, se resolvié consultar a los Gobiernos sobre la posibilidad de establecer en
un acuerdo normas relativas a la explotacién de los productos del mar. El informe ela-
borado por José Leon Suarez llegé a la conclusién de que era factible asegurar la explo-
tacién econémica de los recursos del mar mediante una regulacién adecvada; que la
explotacién incontrolada conducirfa inevitablemente a la extincién de las principales
especies; que los tratados existentes no tomaban en consideracién los aspectos biol6gi-
cos y econémicos que eran esenciales; y que era necesario celebrar una conferencia con
participacién de expertos en zoologfa marina, industriales y juristas (ver texto en

American Journal of International Law, Vol. 20, 1926, Special Supplement, pp. 231-
240). En 1918, el citado jurista argentino Suarez, en una conferencia pronunciada en
Brasil, expuso una tesis que ha sido considerada precursora del concepto de mar epi-
continental. Suarez se plante$ varios interrogantes, entre ellos si era suficiente la exten-
si6n del mar territorial para las necesidades de las industrias maritimas y si la
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Los problemas del Derecho del Mar no fueron ajenos a las preocupa-
ciones de las instituciones cientificas. El Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, los tratd en reiteradas oportunida-
des. Sorprende que ya en el afio 1953, al abordar en conjunto las
“Cuestiones de Derecho Internacional Maritimo y Fluvial”, en la n?solu—
cién pertinente, en la parte dedicada al “Mar Complementario”, se inclu-
yera una conclusion realmente de vanguardia: “Los Estados que carezcan
de plataforma submarina, tienen, con el mismo objeto especificado en el
articulo anterior, el derecho de reglamentar y fiscalizar la pesca Y la caza
que se realicen en las zonas de alta mar adyacentes al mar territorial, hast‘a
el limite de 200 millas marinas contadas desde la linea exterior de aquel”.
El articulo anterior mencionado, se referia a la plataforma submarina, y
reconocia que la autoridad y jurisdiccion del Estado riberefio comprendi’_a
las facultades de reglamentar y fiscalizar la pesca y la caza que se real{—
zara en toda la extension de las aguas que cubren la plataforma subn.laln-
na, con ¢l objeto de proteger los recursos naturales contra el exterminio,
aunque sus habitantes no practiquen tales actividades en dicha zona (47).
El Instituto se habia adelantado en casi treinta afios a los conceptos incor-
porados, con otras caracteristicas y alcances, en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

2. Las conferencias de Ginebra de 1958 y 1960.

En la Comisién de Derecho Internacional, al considerarse la cucstJién
de la extension del mar territorial en la década del 50, se observé que €éste

Humanidad por una previsién de interés comiin, no exigfa la rcglal?lentacién uni‘formf.: y
econdmica de la fauna marina aprovechable hasta donde lo impusiera la evolflmén bio-
16gica de la misma, y se pronunciaba por la conveniencia de efectuar un reajuste legal
de los espacios marinos a través de factores econdmicos que la Hum._amdad delfa con-
trolar, primero nacionalmente y después conforme al Derecho Intemamo@ (Cf. “El Mar
Teritorial y las Industrias Maritimas”, Diplomacia Universitaria Amencana_, Bs.As.,
1919, p. 155). Un examen de las propuestas y de los trabajos de la Conferenc;a,.puz?de
verse también en Unién Panamericana, Dictdmen sobre la anchura del mar rermona.f.
1965, pp. 11-26; Ferrer Vieyra, E. “La extensién del mar territorial segﬁn l.a Confen?ncm
de La Haya de 1930 vy la de Ginebra de 19587, en Revista de la Universidad Nacional
de Cdrdoba, mayc-agosto de 1960, pp. 6-14.

(47) IHLAD?, Tagbla General de Resoluciones y demds Acuerdos (1951-1977), ela-
borada por José Pérez Montero, Madrid, 1979, p. 54.
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era un espacio juridico y no bioldgico y que si sus limites se fijaban sin
considerar las condiciones de vida y de reproduccién de las especies, tales
especies se veian privadas de proteccidn mds alld del mar territorial (48),
reconociéndose que la proteccion de las especies marinas contra la depre-
dacién se fundaba en la necesidad de la conservacién de los recursos ali-
menticios para toda la humanidad. Como posible solucidn, se insinuaba
una mayor anchura para el mar territorial o que se reconociera al Estado
riberefio un derecho a aplicar medidas de conservacién tanto a nacionales
como a extranjeros en una zona de alta mar contigua al mar territorial
(49), pero se diferenciaba entre lo que podria ser una zona contigua para
las pesquerias, que importaba admitir la existencia de derechos exclusivos
del Estado riberefio sobre los recursos, de una zona de proteccién de los
recursos del mar que excluia derechos preferenciales de pesca en benefi-
cio del Estado riberefio (50). En definitiva, el texto del Proyecto de arti-
culos aprobado en 1956 por la CDI, que luego se utilizaria como docu-
mento bdsico en la Conferencia de Ginebra, de 1958, reconoceria el inte-
rés especial del Estado costero en la preservacion de los recursos vivos en
la parte de alta mar adyacente a su mar territorial y la posibilidad de que
tal Estado pudiera adoptar ciertas medidas unilaterales de conservacién de
tales recursos, si las negociaciones con los Estados interesados hubieran
fracasado o si se acreditaba la urgencia de ellas, a condicién de no discri-
minar a los pescadores de otros Estados (51).

Ya desde el siglo XVIII, algunos Estados reclamaron el dominio o
soberanfa mas alld de la extensién que reconocia el Derecho internacional
cldsico sobre el mar adyacente a sus costas, a los efectos de la pesca (52),
pero tales reivindicaciones no superaban las doce millas de anchura. Esta
tendencia también se manifesté con posterioridad en las legislaciones de
algunas naciones americanas. La Reptblica Argentina, que en la primera
norma del derecho patrio establecié un mar territorial de tres millas (art.
2340 del C. Civil), en el afio 1907 extendié este espacio hasta las 10

(48) Yearbook of the International Commission, 1950, Vol. II, p. 83.

(49) Ibidem, pp. 82-83.

(50) Yearbook of the International Commission, 1951, Vol. 11, pp. 88-89.

(51) Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1956, Vol. II, pp. 258-259.

(52) Rey Caro, E.J,, “La extensién del mar territorial”, en Revista Juridica de la
Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Tucumén, N° 22, 1972, pp. 76-78 y 85-89.
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millas marinas a los efectos del ejercicio del derecho de pesca (53).

La conservacion de los recursos vivos del mar mereci6 un tratamiento
de nivel universal en la Conferencia Técnica de Roma, de 1955, la que no
obstante, evitd pronunciarse sobre la cuestion de la jurisdiccion de los
Estados. Dicha Conferencia privilegio la obtencién del méximo rendi-
miento sostenible entre los objetivos conducentes a la conservacién de
tales recursos, para lograr una mayor produccién de alimentos, y el infor-
me respectivo, admitié que al disefiarse un programa de conservacion
debia tenerse en consideraci6n el interés especial del Estado riberefio en
el mantenimiento de la productividad de los recursos de alta mar proxi-
mos a sus costas (54).

En la regulacion internacional de la pesca, la Conferencia de Ginebra
de 1958, marcé un hito muy importante. Acertadamente se ha dicho que
es imposible entender la evolucién de la préctica estatal y del derecho
internacional en esta materia, sin examinar el rol que han jugado las con-
ferencias internacionales, en particular aquellas patrocinadas por las
Naciones Unidas. Ellas han servido para discutir y formular posibles nue-
vas soluciones para el futuro derecho del mar y para constatar la existen-
cia de una opinio juris o de un consenso de la comunidad internacional en
torno a ciertas instituciones (55). En la Conferencia de 1958 se reconoci6
la real interdependencia que existia entre las pesquerfas y la extensién de
la soberania estatal sobre los mares adyacentes, ain cuando no se llegé a
ningin acuerdo en cuanto a la anchura del mar territorial y de los limites
de las pesquerias. Transferida esta cuestién a la segunda Conferencia,
celebrada en 1960, tampoco se pudo arribar a un acuerdo general. Dos
propuestas concitaron el mayor nimero de adherentes. Una reconocia al
Estado riberefio el derecho de establecer un mar territorial de hasta doce
millas y en caso de no llegar a esta anchura, podia dicho Estado reclamar
una zona de pesca exclusiva hasta tal extensién. La otra, proponia un mar
territorial de seis millas y una zona de pesca exclusiva contigua de seis

(53) Ibidem, pp. 167-168.

(54) ONU, Doc. A/Conf.10/6, Informe de la Conferencia Técnica Internacional para
la Conservacién de los Recursos Vivos del Mar, 18 de abril al 10 de mayo de 1955,
Roma, Naciones Unidas, 1955, pardgrafo 18.

(55) Dupuy - Vignes, op. cit., p. 1017.
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millas mds. Ninguna obtuvo la mayoria necesaria (56). La problematica
quedé abierta y en ausencia de un acuerdo general, en los afios posterio-
res se precipitaron los actos unilaterales -que en relacién al continente
americano ya se examinaron- con el objeto de extender la soberania, juris-
dicci6n o derechos preferenciales del Estado riberefio para la explotacién
y conservacién de los recursos pesqueros.

3. La convencién sobre pesca y conservacién de los recursos vivos en
alta mar de 1958.

No obstante aquel vacio normativo, que recien habria de llenarse en
1982 pero en condiciones muy diferentes, la Convencién sobre pesca y
conservacion de los recursos vivos en alta mar, de 1958, que ain se
encuentra en vigor, introdujo limitaciones al principio tradicional de la
libertad de pesca en tal espacio maritimo, reconociéndose los peligros de
una sobreexplotacién de los recursos vivos y privilegiando el principio de
la cooperacién internacional.

Aunque reitera el derecho de todos los Estados a que sus nacionales
practiquen la pesca en alta mar, tal derecho queda supeditado al cumpli-
miento de las obligaciones convencionales y alos intereses y derechos de

(56) Un examen minucioso de las discusiones ¥ propuestas estatales, particularmen-
te americanas, puede encontrarse en Alvarez, A., Los Nuevos Principios del Derecho del
Mar, Montevideo, 1969, pp. 98-117. En una enmienda argentina a la propuesta conjun-
ta de E.E.U.U. y Canadi, se introdujo la nocién de derechos preferentes de pesca, con
alcance general, “El derecho preferente de pesca no significa que un Estado haya de
impedir a otros que pesquen, sino que va a gozar de una parte preferente de la pesca y la
explotacién de las reservas de peces mas all4 del limite de doce millas, sobre todo cuan-
do su desarrollo econémico o la alimentacién de su poblacién depende de esa pesca. Los
Estados riberefios tienen pleno derecho a explotar, en la mayor medida posible, las reser-
vas de peces que existen en las zonas de la alta mar frente a sus costas. No hay nada que
en principio impida a los demds Estados pescar también en esas aguas, pero la
Conferencia debe reconocer por lo menos a los Estados riberefios un derecho preferente
en las aguas donde éstos tengan un interés real o potencial™. [...] “El principio del dere-
cho preferente de
los Estados riberefios a pescar frente a sus propias costas no sélo debe servir de base a
los reglamentos que dicten tales Estados, sino también a todo acuerdo que ellos con-

cierten con otros Estados y a cualquier decisién que adopten las comisiones de arbitraje
especiales”.
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los Estados riberefios y a las disposiciones sobre conservacién de los
recursos vivos consagrados en la Convencidn (art. 1). Asimismo, se defi-
ne el concepto de conservacién como “el conjunto de medidas que per-
mita obtener un rendimiento 6ptimo constante de estos recursos, de mane-
ra que aumente hasta el maximo el abastecimiento de alimentos y de otros
productos marinos” (art. 2).

La Convencion tiene la particularidad de reconocer el “interés espe-
cial” del Estado riberefio en el mantenimiento de la productividad de los
recursos vivos de cualquier parte de la alta mar adyacente a su mar terri-
torial y el derecho a participar en condiciones de igualdad en los estudios
y sistemas de investigacién o de reglamentacién vinculados con la con-
servacion de los recursos vivos de la alta mar en tal zona, aunque sus
nacionales no se dediquen a la pesca en ella. Igualmente, se previé meca-
nismos de negociaciones para la adopcién de medidas de conservacién
entre un Estado riberefio y el Estado cuyos nacionales se dediquen a la
pesca en una zona cualquiera de alta mar adyacente al mar territorial de
dicho riberefio (art. 6). Inclusive, en circunstancias puntuales -mantener la
productividad de los recursos vivos del mar-, se reconoce al Estado ribe-
refio la facultad de adoptar medidas unilaterales de conservacién que
deben reunir determinadas condiciones para que puedan surtir efectos en
relacién a otros Estados (art. 7). La Convenci6n determiné hipétesis y
procedimientos, dejando librada a las partes interesadas la adopcién de
acuerdos sobre las cuestiones de fondo, o sea sobre las medidas de con-
servacién que debian adoptarse (57). La filosofia del sistema de conser-
vacion se apoyaba en dos premisas, la cooperacién internacional entre los
Estados que se dedicaban a la pesca y el “interés especial” del Estado
riberefio, de naturaleza econ6mico-social (58). Las disposiciones que con-
sagran los referidos derechos de los Estados riberefios no pueden ser obje-
to de reservas (59).

(57) Azcérraga, JL., Los Convenios de Ginebra sobre el Derecho Martitimo,
Publicaciones de la Real Sociedad Geografica, Madrid, 1959, pp. 95-97.

(58) lllanes Fernéndez, J., El Derecho del Mar v sus problemas actuales, Buenos
Alres, 1974, p. 57; tn. Seyersted, F., “El régimen de las pesquerias en alta mar”, en obra
colectiva editada por Orrego Vicufia, Buenos Aires, pp. 64-65; Alvarez, A., op. cit., Pp-
442-446.

(59) Sobre las posibles interpretaciones del Art. 19.1 de la Convencién puede con-
sultarse Azcdmraga, J.L., Derecho Internacional Martitimo, Barcelona, 1970, pp. 172-
173.
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El esquema de la Convencion es muy simple y no pretende aplicarse a
determinada pesquerias -se ha destacado-, siendo su propdsito inicamen-
te otorgar un marco adecuado para la negociacién de acuerdos entre
Estados con intereses comunes o para la compatibilizacién de intereses
disfmiles, apliciandose mds alld del mar territorial dentro de la concepcidén
imperante en 1958, siendo discutible si puede ser invocada més all4 de lo
que hoy constituye la zona econémica exclusiva en la forma en que fue
proyectada (60).

Pese a que en la Conferencia de 1958 no fueron receptadas las reivin-
dicaciones de los Estados latinoamericanos, significé un avance, en parti-
cular en el reconocimiento de los “derechos especiales” de los paises cos-
teros (61).

La ausencia de una aceptacion generalizada de las Convenciones de
1958, la falta de receptividad en particular en la Convencién sobre Mar
Territorial y Zona Contigua de las reclamaciones de un nimero bastante
considerable de Estados riberefios para que se les reconociera ciertos
derechos o competencias para la conservacién y el aprovechamiento de
los recursos vivos del mar en zonas mds amplias de sus mares adyacentes
-reivindicacion a la que se sumarian gran parte de los nuevos Estados sur-
gidos del proceso de descolonizacién-, el alto nivel de tecnologia alcan-
zado por las flotas pesqueras de los paises cuyos nacionales practicaban
la pesca en alta mar y en las zonas adyacentes a los mares territoriales de
Estados de limitado desarrollo econémico que vefan peligrar sus posibili-
dades futuras de aprovechamiento de las pesquerias ante una explotacién
irracional, la carencia de una reglamentacién internacional adecuada,
entre tantos y tan variados factores, condujeron en los afios siguientes a

(60) Infante Caffi, M.T., op. cit., p. 29.

(61) Illanes Fernandez, J., op. cit., p. 21. La declaracién conjunta de las delegaciones
de Chile, Peri y Ecuador, formulada al concluir la primera conferencia de Ginebra,
expresaba que los debates habidos y los diferentes acuerdos aprobados por Esta confe-
rencia que, directa o indirectamente se relacionan con la conservacién y el aprovecha-
miento de los recursos vivos del mar, demostraban el reconocimiento creciente del dere-
cho especial del Estado ribereno inherente a su posicién geogrifica.
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profundizar la crisis del Derecho Internacional Maritimo (62), llevando a
las Naciones Unidas al comenzar la década del 70 a convocar una nueva
conferencia (63). Los afios transcurridos fueron claves en el desarrollo de
la normatividad juridica internacional en la materia y para la gestacion de
los “nicleos” de intereses estatales que con frecuencia se manifestarian en

abierta contradicci6n en los ocho afios de deliberaciones que culminarian
en 1982.

IV.- LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS SOBRE EL
DERECHO DEL MAR

Este trascendente instrumento contiene varios dispositives relaciona-
dos con la pesca y con la problemadtica en consideracién, unos en la Parte
V, referida a la Zona Econémica Exclusiva, y otros en la Parte VII, que
establece la normatividad aplicable a la Alta Mar. Esta tltima respondid,
en lineas generales, a la incluida en el primer proyecto de convencién
(Texto dnico oficioso para fines de negociacién), sin experimentar duran-
te los siete afios de negociaciones cambios de importancia. No obstante,

(62) Carrillo Salcedo, J.A. Curso de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, 1992,
p- 91. El jurista espafiol, examinando los resultados de la Conferencia de Ginebra, expre-
sa “Esta timida solucién era manifiestamente insuficiente para los intereses de los
Estados riberefios. Como por otra parte la Conferencia de Ginebra no logré adoptar, ni
en 1958 ni posteriormente en 1960 [...] una regla generalmente aceptada respecto de la
anchura del mar territorial, la consecuencia fue que un nimero creciente de Estados
comenzd a reclamar el reconocimiento y la conformidad con el Derecho internacional de
amplias zonas marftimas en las que pretendian ejercer jurisdiccién exclusiva en materia
de pesca y explotacién de recursos, hasta un méximo de 200 millas. La falta de precisién
respecto de la anchura del mar territorial y la insatisfactoria solucién adoptada en 1958
en lo tocante a la regulacién de la pesca y conservacién de los recursos vivos del mar,
junto con la progresiva relevancia de los factores econémicos y cientifico-técnicos, desa-
taron una verdadera revolucién en el Derecho del Mar [...] que no terminar4 hasta la cris-
talizacién de un nuevo consenso de los Estados, alcanzado en el desarrollo de la 111
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y expresado en la noci6n de
zona econémica exclusiva, acogida en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar, de 1982,

(63) Resolucién 2750 (XXV), de 17 de diciembre de 1970. Enire las materias que se
mencionaban serian objeto de estudio y discusién se encontraba la de la pesca y conser-
vacién de los recursos vivos de la alta mar.
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se formularon algunas iniciativas para establecer un régimen de adminis-
tracién internacional de la pesca en alta mar, que se instrumentaria a tra-
vés de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos.

Las discusiones se centrarian en el tratamiento del regimen juridico de
la Zona Econémica Exclusiva, en particular la relacién entre los derechos
de los Estados riberefios dentro de la zona de 200 millas y los derechos en
alta mar mds alld de este limite. Se ha sefialado que en la Conferencia no
se trat6 fundamentalmente de determinar el régimen que debia aplicarse
para la pesca en la alta mar, sino més bien qué superficie de alta mar que-

darfa después que se ampliara la jurisdiccién de los Estados riberefios
(64).

En lo que atafie a la pesca en alta mar, el Texto Unico Oficioso se ins-
pird en el marco normativo establecido en las Convenciones de Ginebra
de 1958 sobre Alta Mar y sobre Pesca y Conservacion de los Recursos
Vivos de Alta Mar, aunque incorporé algunas cuestiones que no habian
sido tratadas en esa época, como las de las poblaciones de especies que se
cncuentran a ambos lados del limite entre una zona econémica exclusiva

y la alta mar, las especies altamente migratorias y las especies anddromas
y catddromas.

El régimen establecido por la Convencién de 1982 sobre la pesca en
alta mar, como se ver4, no ha significado concluir con los problemas deri-
vados de ciertas pretensiones estatales de ejercer derechos que son ¢on-
trovertidos y que se profundizan en razén de que las disposiciones perti-
nentes pueden ser objeto de disimiles interpretaciones.

Dichos problemas pueden ser abordados desde una doble Optica. La
primera, permitirfa examinar las reclamaciones fundadas en los intereses
de la comunidad internacional que se contraponen con las reclamaciones
apoyadas en los intereses de los Estados particulares, y la segunda, los

problemas derivados de la confrontacién de intereses contradictorios
entre diversos Estados.

(64) Conferencia de las Naciones Unidas sobre Ias poblaciones de peces cuyos terri-
torios se encuentran dentro y fuera de las zonas econémicas exclusivas y las poblacio-
nes de peces altamente migratorias, Nueva York, 12 a 30 de julio de 1993, Documento

de Antecedentes preparado por la Secretaria (Doc. A/Conf. 164/INF 5, 8 de julio de
1993), p. 9.
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1. Normas pertinentes de la zona econémica exclusiva.

Las principales disposiciones sobre la materia vinculada con la Zona
Econémica Exclusiva, estdn incorporadas en los arts. 63, 64, 65, 66 y 67 de
la Convencion.

El art. 63 se refiere a las poblaciones que se encuentren dentro de las
zonas econdmicas exclusivas de dos o mds Estados riberefios (pérr. 1), o
tanto dentro de la zona econdmica exclusiva como en un 4rea mas alla {.jc
ésta y adyacente a ella (pérr. 2) (straddling stocks). En la primera hlPé[CSlS,
cuando se encuentren la misma poblacién o poblaciones de especies aso-
ciadas, el dispositivo en consideracién impone a los Estados en forma
directa o por conducto de las organizaciones subregionales o regionales, la
obligacion de “acordar las medidas necesarias para coordinar y asegurar l.a
conservacién v el desarrollo de dichas poblaciones”, procedimiento y obli-
gacién que también prescribe para el Estado riberefio y para los Estadp‘s que
pesquen esas poblaciones en el drea adyacente, para la conservacion de
éstas en dicha drea.

El art. 64 considera el caso de las especies altamente migratorias, que se
enumeran en el Anexo I de la Convencién (65). En relacion a ellas, se impo-
ne al Estado riberefio y a los otros Estados cuyos nacionales pesquen en la
region, la obligacién de cooperar, en forma directa o por conducto d‘e las
organizaciones internacionales apropiadas para “asegurar la cqnservamén y
promover el objetivo de la utilizacién éptima de dichas especies en iod.a la
regién, tanto dentro como fuera de la zona econémica exclus.lva”. Si no
existieran tales organizaciones, se impone también al Estado riberefio y a
los otros Estados cuyos nacionales capturen esas especies en la_ region, el
deber de cooperar para establecerlas y de participar en sus trabajos.

Hubo Estados que se aferraron a la idea de que el régimen dfe zona eco-
némica exclusiva no era aplicable a las especies altamente migratorias y
ello produjo encontradas interpretaciones del art. 64.

El articulo 65 aborda la cuestion de los mamiferos marinos. Reconoce
al Estado riberefio y a las organizaciones internacionales competentes, el
derecho de prohibir, limitar o reglamentar la explotacién de tales especies
en forma mds estricta que la establecida en la Convencion e instituye el
deber de cooperar para su conservacion y control. Las pautas de este arti-

(65) Entre ellas se encuentran diversas variedades de atiin y cetdceos (ballena y focena).
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culo se aplican para la conservacién y administracion de los mamiferos
marinos en la alta mar (art. 120 de la Convencién).

Segtin Carroz, el sentido de este articulo no es suficientemente claro,
sobre todo si se tiene en cuenta el hecho de que los principales enuncia-
dos sobre la conservacién y utilizacién de los recursos biol6gicos son
aplicables y que los mamiferos marinos estdn ya comprendidos en el art.
64, en la medida que ellos figuran en la lista de grandes migradores, que
es en particular el caso de los ceticeos (66).

Los articulos 66 y 67 regulan respectivamente la situacién de las espe-
cies anddromas y catddromas. El primero consagra el principio de que los
Estados de origen de las poblaciones anddromas (*), son los primeros
interesados y los principales responsables de ellas, prescribiendo igual-
mente que dichas especies sélo pueden ser pescadas dentro de las zonas
econdmicas exclusivas, excepto si puede acarrear una perturbacifn eco-
némica a un Estado distinto del Estado de origen. Para el caso de la pesca
més alld de la zona econ6mica exclusiva, se institucionaliza un sistema de
consulta entre los Estados interesados.

El articulo 67, otorga la responsabilidad de la administracién de las
especies catddromas (**) al Estado costero en cuyas aguas dichas espe-
cies pasan la mayor parte de su existencia o ciclo vital. La captura s6lo
podra realizarse en las aguas situadas en direccién a tierra a partir del
limite exterior de las zonas econémicas exclusivas. Cuando tales especies
migren a través de la zona econ6émica exclusiva de otro Estado, la admi-
nistracién y captura debe ser reglamentada por acuerdo entre los Estados
interesados.

Se ha sostenido que dificilmente los regimenes incorporados en estos
dos articulos pueden ser considerados la expresion de un derecho consue-
tudinario. Esta misma observacion seria extensible a los regimenes adop-
tados en los otros dispositivos sobre la zona econémica exclusiva exami-

(66) Op. cit., p. 194.

(*) Son las especies que pasan casi toda su existencia en el mar, pero desovan en los
rios.

(**) Son las especies que pasan la mayor parte de su vida en aguas dulces, pero deso-
van en €]l mar.
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nados, con excepcion quizd del régimen de los mamiferos marinos (67).
Se trata de una cuestién en sumo controvertida.

Sin perjuicio de la aceptacién generalizada de que la Zona Econémica
Exclusiva constituye una expresién de derecho internacional consuetudi-
nario, se ha sefialado que ello lo es en la medida en que es posible cons-
tatar la existencia de un reconocimiento en torno al control que ejercen los
Estados riberefios fundamentalmente sobre los recursos existentes en este
espacio maritimo, pero deberia examinarse cuidadosamente la naturaleza
y contenido de los derechos y competencias que corresponden al Estado
costero para hacer extensiva a éstos aquella afirmacién (68).

En este sentido, Burke, examinando el alcance de la Convencién de
1982 a la luz de la prdctica nacional en relacién a la zona econémica
exclusiva, sostiene: “Si las disposiciones detalladas de la Convenci6n que
se han examinado fuesen también consideradas como parte de la costum-
bre internacional, no habria necesidad de examinar otros problemas. Sin
embargo, no me parece que este sea el caso. La practica de los Estados,
documentada mediante la legislacién nacional, indica que con excepcién
del punto fundamental de que los Estados riberefios tienen derecho a
reclamar y ejercer derechos soberanos sobre los recursos vivos dentro de
las 200 millas, las disposiciones mds importantes del tratado no han
encontrado su camino hacia la costumbre internacional por esta via. En
particular, la prictica de los Estados no proporciona ninguna base para
deducir que haya una aceptacién general de norma de costumbre relativas
a lo siguiente: captura permisible, determinaci6n de la capacidad de cap-
tura, acceso al excedente, poner en peligro determinadas especies, salva-

guardar especies asociadas o dependientes, identificacién de tales espe-

(67) Dupuy -Vignes, op. cit., pp. 1105 y 1108.

(68) Pueyo Losa, J. “La indeterminacién del nuevo orden juridico internacional.
Reflexiones sobre el cardcter consuetudinario de la zona econémica exclusiva y el valor
de la nueva Convencién sobre el Derecho del Mar”, en Revista Espafiola de Derecho
Internacional, 1985, N° 2, p. 327. “Si nos decidimos a entrar en un andlisis més deteni-
do de us régimen juridico, podremos comprobar que éste resulta todavia sumamente
incierto o indeterminado, y ello en relacién, sobre todo, como veremos, a distintos pun-
tos 0 aspectos tales como el equilibrio existente entre el ejercicio por el Estado costero
de sus derechos soberanos y la libertad de navegacion de buques de terceros Estados en
la zona y el grado de exclusividad con que el Estado costero podr4 ejercer sus derechos
de explotacién de los recursos vivos”™.
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cies, prohibir el comienzo de la pesca en alta mar de especies anddromas,
el requerimiento de que los Estados que pescan en alta mar reconozcan o
den preferencia a los derechos del Estado riberefio o a sus deberes e inte-
reses respecto de las especies altamente migratorias o poblaciones com-
partidas, o el requerimiento de que los Estados riberefios cooperen con los
Estados que pescan en la alta mar en la utilizacién y conservacion de las
especies altamente migratorias dentro de la zona econémica exclusiva de
un Estado riberefio. Tampoco puede encontrarse legislacién nacional que
reconozca obligaciones respecto de los Estados sin litoral o geogrifica-

mente desventajados” (69). Tal observacion también es compartida por

Orrego Vicuiia (70).

Los actos legislativos que han inspirado estas reflexiones emanados de
gobiernos latinoamericanos y extra continentales, en iltima instancia
tienden a dar sustento a tales posturas doctrinarias.

2. Normas pertinentes de Ia Alta Mar.

En relacion a la Alta Mar, el art. 87 de la Convencién reafirma el prin-
cipio de la libertad en este espacio maritimo para los paises riberefios o
sin litoral, pero su ejercicio estd sujeto a las condiciones fijadas en la
Convencién y por las otras normas de derecho internacional. En cuanto a
la libertad de pesca, segtin el apartado “e” del pérrafo 1, lo serd “con suje-
ci6n a las condiciones establecidas en la Seccién 2”. En el ejercicio de las
diversas libertades, se impone la obligacién de “tener en cuenta los inte-
reses de otros Estados™. Ello implica que el derecho de cada Estado de
pescar en alta mar tiene que limitarse en proporcién a los derechos de los
otros Estados, circunstancia que ha de tenerse en consideracién para el
establecimiento de las capturas permisibles y en la determinaci6n de las
cuotas de pesca en relacién a las poblaciones de alta mar.

La Secci6n 2, referida a la conservacién y administracién de los recur-
sos en alta mar, regula el derecho de pesca e impone deberes con dicha
finalidad.

(69) Citado por Omrego Vicufia, F. “La Zona Econémica Exclusiva en la costumbre
internacional”, en Pacffico Sur, Comisién Permanente del Pacifico Sur, N° 17, 1989, pp.
§2-93,

(70) Ibidem.
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El art. 116, prescribe que el derecho de los Estados a que sus naciona-
les se dediquen a la pesca en alta mar, estard sujeta a las obligaciones con-
vencionales, a las disposiciones de esta Seccién y a “los derechos y debe-
res asi como a los intereses de los Estados riberefios estipulados en el
parrafo 2 del articulo 63 y en los articulos 64 a 67, entre otras disposicio-
nes”. Se trata en consecuencia, de un derecho condicionado. No se ha
“garantizado” la pesca en todas las zonas de alta mar v se subordina el
derecho de pescar a las obligaciones pertinentes en relacién a la conser-
vacion. Asimismo, partiendo de la premisa de que la linea que divide la
zona econdmica exclusiva de un Estado riberefio y la alta mar es artificial,
se prevé que los intereses de los Estados riberefios dentro de su zona eco-
nomica exclusiva pueden verse afectados por la pesca en alta mar de
poblaciones transzonales o especies altamente migratorias.

Los dispositivos siguientes -articulos 117 y 118-, imponen la obliga-
cién general a todos los Estados de conservar los recursos vivos de la alta
mar y de cooperar con los otros Estados en la adopcién de medidas con
aquel objetivo, y el deber particular de celebrar negociaciones con miras
a tomar medidas necesarias de conservaci6n y, segtin las circunstancias,
para establecer organizaciones regionales o subregionales, para el caso de
que sus nacionales exploten los mismos o diferentes recursos en la zona.

Para la determinacién de la captura permisible y el establecimiento de
otras medidas de conservacion de aquellos recursos, en el art, 119, se esti-
pulan los factores que habran de tenerse en cuenta en las medidas que se
adopten, sobre la base de los datos més fidedignos disponibles, que ten-
drdn como finalidad “mantener o restablecer las poblaciones de las espe-
cies capturadas a niveles que puedan producir el mdximo rendimiento
sostenible con arreglo a los factores ambientales y econémicos pertinen-
tes, incluidas las necesidades especiales de los Estados en desarrollo, y
teniendo en cuenta las modalidades de la pesca, la interdependencia de las
poblaciones y cualesquiera normas minimas internacionales, sean subre-
gionales, regionales o mundiales...”. Asimismo, deben estimarse los efec-
tos sobre las especies asociadas con las especies capturadas o dependien-
tes de ellas para mantener o restablecer las poblaciones de tales especies
por encima de los niveles en los que su reproduccién pueda verse amena-
zada. Las medidas de conservacién y su aplicacién deben establecer nin-
gun tipo de discriminacién de hecho ni de derecho entre los pescadores de
ningtn Estado.
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Este mismo dispositivo, instituye la obligacién de aportar e intercam-
biar informacién cientifica, estadisticas sobre capturas y esfuerzos de
pesca y otros datos para la conservacién de las poblaciones de peces, a
través de las organizaciones internacionales competentes -subregionales,
regionales o mundiales- y con participacién de los Estados interesados.

Las obligaciones mencionadas son correlativas con las impuestas a los
Estados riberefios en relacién a la conservacion de los recursos vivos en
las zonas econdmicas exclusivas y tienen como prioridad asignar niveles
que conduzcan a obtener el mdximo rendimiento sostenil:flc de pctblacio-
nes capturables y resguardar la integridad de las especies asociadas y
dependientes.

Varias de las disposiciones examinadas institucionalizan la coopera-
cién entre los Estados a través de organizaciones internacionales “apro-
piadas” o “competentes”, sean subregionales, regionales o mundiales y
sefialan como vias de cooperacién la adopci6n de convenios y acuerdos
entre los Estados interesados. Si bien existfan a la fecha de la adopcidn de
la Convencién un nimero considerable de acuerdos (71) y de comisiones
regionales de pesca, no cabe duda que muchas de éstas deberdn experi-
mentar transformaciones para poder cumplir sus objetivos en el nuevo
marco normativo (72). También la flamante reglamentacién constituye un
aliciente para la creacién de nuevas organizaciones a través de las cu-al-es
se pueda institucionalizar la cooperacién para la conservacién y adminis-
tracién de los recursos vivos de la alta mar y para la conclusi6n de trata-
dos con tal finalidad.

Sin perjuicio de la tarea que puedan desarrollar algunas organi‘zacioncs
internacionales especializadas (73) y de la escasez de organizaciones de

(71) Seyersted, F., op. cit., pp. 44-58. .

(72) Carroz, J. “les problemes de la peche dans la Convention sur le Droit de la Mer
et la practique des Etats”, en Le Nouveau Droit International de la Mer, Parfs, 1983, pp.
211-218.

(73) Tal el caso de la Organizaci6n de las Naciones Unidas para la ff&_griculmr:all yla
Alimentacién (FAO), cuya Constitucién ha previsto la creacién de comisiones regiona-
les y subregionales de pesca. El Comité de Pesca de esta organizacién ha desarrolladp
una activa tarea en materia de estudio y discusién de los problemas de la pesca, cordi-
nando las funciones de las comisiones creadas.
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cardcter mundial que se ocupen de la administracién y conservacién de un
recurso en la alta mar (74), es indiscutible que las organizaciones subre-
gionales o regionales aparecen como el medio més eficdz para aquellos
objetivos, en atencidn a las particularidades que ofrecen las pesquerias en
las diferentes regiones del planeta. Por otra parte, mientras mayor sea el
grado de institucionalizaci6n de ellas y se otorguen verdaderas facultades
normativas, habrd mejores posibilidades de que se materialice la coope-
racién en los términos que prescriben los dispositivos de la Convencién.

3. Observaciones sobre el régimen de la convencién.

Desde el punto de vista de la materia sometida a nuestra consideracién
no cabe duda que una de las mayores dificultades que ofrece el régimen
de la Convencién es la conciliacién de los derechos de los Estados ribe-
refios de ordenar sus recursos vivos dentro de sus zonas econdémicas
exclusivas, con los derechos de pesca en alta mar reconocido a los
Estados y, en particular, la cuestién de las especies altamente migratorias
y de las poblaciones transzonales. En el caso de las especies altamente
migratorias, la cuestién de la jurisdiccién de los Estados riberefios sobre
las especies que se encuentren en sus zonas econémicas exclusivas, la
solucién parece haberse inclinado en favor de los Estados riberefios.

Todo ello explica los esfuerzos que se han realizado para implementar
una normatividad complementaria que reduzca los temores que el régi-
men de la Convencién ha despertado tanto en los Estados poseedores de
zonas econémicas exclusivas como en los Estados que desarrollan activi-
dades pesqueras en zona de alta mar adyacentes a aquellas.

Durante los debates de la Il Conferencia sobre el Derecho del Mar, en
el tema de las especies altamente migratorias se enfrentaron dos posturas,
que respondian a los intereses estatales que se pretendia tutelar. Hubo pro-
puestas que reivindicaban el derecho de los Estados riberefios a ejercer
jurisdiccién exclusiva sobre ellas mientras estuvieran en la zona econd-
mica exclusiva. Esta tesis fue cuestionada por otro grupo de Estados que

(74) La Comisién Ballenera Internacional, es la vinica organizacién mundial que se
dedica a la conservacién y administracién de un recurso de la pesca en alta mar y con
competencia en todas las zonas del mundo donde se desarrolla la actividad ballenera.
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negaban tal derecho a los Estados riberefios, arguyendo que la libertad de
pesca en alta mar comprendia las especies altamente migratorias, ain en
la zona econdmica exclusiva (75).

El texto del art. 64 traté de conciliar los intereses en pugna, sin reco-
nocer en general “derechos especiales” a los Estados riberefios, pero sin
extender el régimen juridico de la alta mar a la zona econdmica exclusi-
va. Se institucionalizé la “cooperacién”, principio este que va se habia
desarrollado en el régimen de ordenaci6n de algunas especies, particular-
mente a nivel regional (76), y las vias que podrian tomarse para lograr un
marco institucional, pero quedaron indefinidas las medidas de ordenacion
de dichas especies tanto en la alta mar como en la zona econémica exclu-
siva.

Similares dificultades ofrece la cuestion de las poblaciones transzona-
les, que aunque ya fue objeto de preocupacion internacional desde otra
perspectiva, adquirié mayor relevancia cuando se reconocié a los Estados
riberefios competencias y derechos exclusivos de pesca en la zona econd-
mica exclusiva y la posibilidad de extenderla hasta las 200 millas (77).
Estos Estados, con fundadas razones, temen que las medidas de ordena-

(75) Tal fue la postura inicial de los Estados Unidos de Norteamérica, que después
modific, como consecuencia de una enmienda a la ley “Magnuson”, que permitié
incluir el atin entre las especies altamente migratorias sometidas bajo su jurisdiccién en
la zona econémica exclusiva. Hasta ese momento, aquel pais sélo habia reconocido su
jurisdiccién y la de otros Estados en relaci6n al atdn hasta un limite de doce millas mari-
nas {(Memorando dirigido al Secretario General de las Naciones Unidas el 22 de mayo
de 1991), en Boletin del Derecho del Mar, N° 19, octubre de 1991.

(76) Como ejemplos de esta naturaleza, puede mencionarse la accién de los pafses
del Pacifico Meridional, que han realizado una serie de reuniones de consulta con pafses
que se dedican a la pesca de altura del atin blanco, para lograr un acuerdo sobre régi-
men de ordenaci6n. En Ia costa de Africa Occidental, la situacién de las especies alta-
mente migratorias se abordan dentro del 4mbito de la Comisién Internacional para la
Conservacién del Atin Atldntico. En el Pacifico Oriental, los Estados riberefios de
América Latina y los Estados que han venido pescando el atin en tal regi6n han elabo-
rado proyectos y planes para la ordenacién, utilizacién 6ptima y conservacién de esta
especie (Cf. Doc. A/Conf. 164/INF. 5, op. cit., pp. 19-20).

(77) Gulland, J.A. “Some problems of the management of shared stocks”, FAO,
Fisheries Technical Paper, (206), Roma, 1980. Examinando la situacién originada en
los afios anteriores al surgimiento de las reclamaciones de jurisdiccién hasta las 200
millas en relacién a la conservacién y administracién de stocks de ciertas especies, y las
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cién de las poblaciones dentro del drea de la zona econémica exclusiva
pierdan o reduzcan su efectividad frente a una explotacién incontrolada
de las pesquerfas en el drea de alta mar adyacente a tal zona. Por otra
parte, puede suceder que si las poblaciones de peces permanecen normal-
mente durante casi todo el afio dentro de la zona de 200 millas, las captu-
ras que se efectiien més alld de esta distancia no guarden proporcién con
la distribucién real de la poblacién entre las zonas de dentro y de fuera del
limite de las 200 millas, o que a pesar de los derechos que se han recono-
cido a los Estados riberefios en la zona econ6mica exclusiva -art. 56 de la
Convenciodn-, éstos deban resignar sus facultades de conservacién y admi-
nistracién de los recursos naturales debido a la explotacién de las pobla-

posturas estatales que se enfrentarian en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del
Mar, afirma “Extension of limits of jurisdiction over fisheries out to 200 miles has com-
pletely changed this situation. Though there are still wide areas of ocean beyond these
limits, catches of fish in these areas account for barely 1% of the world catch. The rest
is taken within whose jurisdiction the fishing ground falls will have full responsability
for research, management and control of fishing operations on the ground. Vessels from
other countries may be allowed to fish, but only under conditions set by the coastal state.
On the face of it therefore the need for international collaboration and coordination no
longer exists. This is far from being true. Individuals of nearly all commercial types of
fish (including most apparently sedentary molluscs and crustaceans) move from one
location to another, if sometimes only during certain stage of their lives. Equally, most
of the organisms on which they feed also move. In many cases these movements, espe-
cially of the younger stages of commercial species, or of food organisms, are a result of
passive drift in the ocean current systems. Many of these movements take place across
the new marine boundaries between national jurisdictions. Thus events in one area can
affect what happens in another, and it may easily happen that the attempts by one
country to manage the fishery in its area of jurisdiction can be nullified by uncontrolled
explotation on the same stock in some other area of jurisdiction. Some form of interna-
tional collaboration will therefore often be desiderable, and sometimes be essential.
however, the natura of such collaboration, which involves actions taken by contries in
areas where they claims jurisdiction rather than on the high seas, is not at present clear.
This doubt can have at least two kinds of ill effects. The first has already been noted - in
the absence of adequate collaboration there are a number of this stocks where effective
measures cannot be taken by individual countries acting in isolation. Conversely, there
are other fish stocks which, because of the restricted nature of the displacements of the
individual fish are their schools, can be managed by an individual country without refe-
rence to actions of other. The latter group includes several for which management meas-
sures are wrgently required, but for which action has been inhibited by uncertainties

about what pattern of international collaboration, if any, is needed”.
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ciones de peces durante el periodo del afio en que se encuentren mds alld
de la zona de 200 millas. De alli las previsiones de los articulos 63 y 64
de la Convencion.

Correlativamente, la institucionalizacién de la zona econémica exclu-
siva, ha determinado que los buques de pesca de altura de otros Estados
se hayan desplazado mis alld del limite de las 200 millas, donde todavia
es posible practicar una pesca viable, y estos Estados no aceptan que los
Estados riberefios extiendan su jurisdiccion mas alld de dicho limite en
relacion a los recursos que se pescan en alta mar.

De igual forma que en lo que atafie a las especies altamente migrato-
rias, durante los debates de la 1I Conferencia se presentaron varias pro-
puestas conducentes a incluir una referencia al “interés especial” de los
Estados ribereiios en la conservacion de las especies transzonales mas alld
de las 200 millas. Esta fue la orientacién que pusieron de manifiesto suce-
sivas propuestas presentadas por la Repiiblica Argentina, en forma indi-
vidual o conjunta (78).

Es innegable que de la instrumentacidn y de la eficacia del régimen de
pesca en la alta mar establecido en la Convencién, dependerd fundamen-
talmente en el futuro la actitud que puedan asumir Estados costeros que
pareceria habrian reivindicado competencias mds alld de sus zonas eco-
nomicas exclusivas en orden a la conservacion y administraciéon de los
recursos vivos marinos.

La aplicacion correcta de las disposiciones de la Convencién reclama
una clara determinacién de los derechos y deberes especificos de los
Estados que ejercen el derecho de pesca en la alta mar. Este derecho estd
limitado por las obligaciones que la propia Convencién impone en rela-
cién a la conservacién y administracion de los recursos, y en el caso par-
ticular de las especies transzonales y altamente migratorias, deben escla-

(78) El hecho de que no se incluyera una referencia de esta naturaleza en la
Convencién podria interpretarse como de que ésta se incliné a favor de los Estados que
pesquen en la alta mar. No obstante, ello no ha sido asf por cuanto el art. 116 ha previs-
to que el derecho de los Estados a pescar en alta mar, debe ejercerse con sujeci6n a los
derechos y deberes, como asf también a los intereses de los Estados riberefios estipula-
dos en ¢l pamrafc 2 del art. 63 y en los arts. 64 a 67.
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recerse los derechos, deberes e intereses de los Estados riberefios en cuyas
zonas econdmicas exclusivas se encuentren también tales poblaciones.

La Convencién en caso de colisién entre los derechos de explotacion y
las obligaciones de conservacién y administracion, ha privilegiado la con-
servacion.

Acertadamente se ha destacado que no puede alegarse que el derecho
que tienen los Estados a que sus nacionales practiquen la pesca en alta
mar, pueda tener prioridad respecto de las obligaciones relativas a la con-
servacién o que éstas estén subordinadas a aquel derecho, pero al mismo
tiempo se hace necesario esclarecer el contenido del deber de cooperar
establecido en los arts. 118 y 119 de la Convencién de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, y determinar qué obligaciones concretas se
imponen a los Estados (79).

El deber de cooperar no es nuevo en las relaciones interestatales, ya
que posee un conocido arraigo en distintas ramas del Derecho internacio-
nal contemporaneo (80). Fundado en la obligacién de actuar de buena fe,
tiene un contenido sustantivo que se manifiesta tanto como obligacion
general o como en obligaciones concretas (deber de notificar, de entablar
consultas, de negociar, etc.).

El art. 118 de la Convencién no proporciona las pautas para hacer efec-
tiva la cooperacion, ni instituye la obligacién expresa de negociar hasta
que se logre un acuerdo, ni prevé las consecuencias que se derivarian del
fracaso de las negociaciones. No obstante, como por el art. 117 los
Estados tienen la obligacién de adoptar medidas sobre la administracion
de los recursos en la alta mar, es dificil suponer que un Estado pueda
negarse a negociar un acuerdo si con ello incurriria en incumplimiento de
adoptar las medidas exigidas para la conservacion (81).

La obligacién de cooperar se ha institucionalizado, como se sefial6, a
través de la participacién de comisiones o acuerdos subregionales o regio-

(79) Doc. A/Conf. 164/INF. 5, op. cit., p. 24.

(80) Ha tenido una amplia proyeccién en el campo del derecho internacional ambien-
tal, en el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines de la nave-
gacién, en el derecho del espacio, etc.

(81) Doc. A/Conf. 164/INF. 5, op. cit., p. 25.
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nales de pesca, y si bien es cierto que tales comisiones han realizado apor-
taciones de variada utilidad para la coordinacién de actividades de admi-
nistracién de recursos pesqueros entre Estados, por diversas circunstan-
cias, no puede afirmarse que hayan resuelto los principales problemas que
presentan las pesquerias en alta mar, razén por la cual se harfa necesario
“reevaluar las comisiones y organizaciones de pesca existentes a la luz de
los requisitos necesarios para la administracién y conservacion eficaces a
que se refiere la seccién 2 de la Parte VII de la Convencion. Estos orga-
nos deben estar en condiciones de determinar la informacién cientifica
necesaria sobre la base de la cual se puedan adoptar decisiones sobre con-
servacion y administracion, incluida la determinacién de capturas permi-
sibles a que se refiere el articulo 119, y de servir de foro en que los
Estados puedan cooperar para alcanzar esas decisiones y prestar, cuando
proceda, servicios de vigilancia y ejecucién y procedimientos para el arre-
glo de controversias” (82).

Uno de los interrogantes que plantea la obligacién de cooperar, es el de
la situacion de los nuevos participantes, habida cuenta de que las restric-
ciones que puedan imponerse a las actividades de pesca en beneficio de
la conservacion por los Estados que ya practican la pesca en una determi-
nada zona, podrian eludirse por los buques de aquellos que comenzaron
la actividad y que no son partes en los acuerdos sobre restricciones.
Tambi€n podria ocurrir que se pretendiera utilizar las medidas de conser-
vacién como instrumentos para excluir a los nuevos participantes. Al res-
pecto, puede sefialarse que los nuevos participantes estdn también obliga-
dos a cooperar en la conservacién y administraci6n de los recursos en vir-
tud de lo dispuesto por los articulos 116, 118 y 119 de la Convencién. De
alli que los Estados que ya habian comenzado a pescar en una zona, en
cumplimiento del deber de conservacién y administracién podrin a través
de las organizaciones competentes o por tratados determinar limites de
captura o adoptar medidas de conservacién y exigir el cumplimiento de
tales medidas a los nuevos participantes, siempre que no se viole la dis-
posici6n sobre no discriminacién consagrada en el parrafo 3 del art. 119.
El mismo alcance e iguales limitaciones tendrfan las moratorias de pesca
adoptadas por los Estados que cooperan en las actividades de conserva-

(82) Ibidem, p. 26.
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cién y administracién de una poblacién de alta mar, dentro del 4mbito de
la Convencién.

Es diferente la situacién de un tinico Estado que pesque una poblacién
de alta mar que no fueran poblaciones compartidas o especies altamente
migratorias. No le alcanzarfa la obligacién de cooperar con otros Estados,
pero no quedarfa liberado de adoptar medidas sobre conservacion de
recursos (art. 117). Si posteriormente surgiera otro Estado que compartie-
ra la pesca de aquella poblacion, cobraria operatividad la obligacién de
cooperar.

El meollo de la cuestién, se ha observado, radica en determinar el
alcance del “derecho” a pescar en alta mar, pues ello contribuiria a elabo-
rar bases para solucionar los conflictos entre tal “derecho” y el “derecho”
del Estado riberefio de administrar los recursos en su zona econémica
exclusiva (83).

En el caso de las poblaciones compartidas -que se encuentren en la
zona economica exclusiva y en su zona adyacente-, el problema se loca-
liza en la determinacién de los derechos, deberes e intereses de los
Estados riberenos cuando tales poblaciones se encuentren en alta mar,
pues los intereses de estos Estados en aquellas poblaciones pueden ser
diferentes del de los Estados que ejerzan la libertad de pesca en alta mar
en la zona, y habitualmente es asi, concentrdndose los intereses de estos
dltimos especialmente en la explotacién de los recursos de alta mar y el
de los Estados costeros en la viabilidad de la poblacién a largo plazo.

Los regimenes de administracién para las especies compartidas no
deben subordinar los derechos de los Estados riberefios, debiendo en con-
secuencia compatibilizarse con los iguales regimenes establecidos por
estos tiltimos en relaci6n a tales poblaciones dentro de sus zonas econo-
micas exclusivas, aunque resulta dudoso que los Estados costeros puedan
exigir un derecho preferencial a una porcién de la captura de esas pobla-
ciones en alta mar, dado que sus intereses no difieren de los de cualquier
otro Estado en explotar una parte de los recursos. Tampoco podria admi-
tirse que un Estado riberefio u otro Estado impidiera toda la pesca en alta
mar recurriendo a la practica de retener o demorar indefinidamente los

(83) Ihidem, p. 28.
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acuerdos sobre todas las propuestas relativas a la conservacién y admi-
nistracion de dichas poblaciones. Estos principios serfan de aplicacion
también en el caso de las especies altamente migratorias (84).

La Convencion de 1982 obra en esta materia como un “acuerdo
marco” y establece normas programdticas que los Estados deben desarro-
llar sobre la base del deber de cooperar. De alli la necesidad de adoptar
regimenes de administracién que aseguren la eficacia de dicha normativi-
dad.

No obstante, la administracion de recursos de “propiedad comin”, no
deja de ofrecer variados problemas, que dificilmente podrian ser solucio-
nados integralmente por los sistemas de administracion de las pesquerias
en alta mar. Sin perjuicio de las diferencias en los criterios de los paises
sobre la administracion de dichos recursos, conviene destacar que no
siempre los sistemas nacionales constituyen una garantia para una ade-
cuada conservacién y administracién en forma universal. Se ha observa-
do que “Los problemas de administracion a nivel nacional suelen ser los
mismos que los de la administracion a nivel internacional: obtener infor-
macidn exacta en cuanto a estado de las poblaciones; capitalizar en exce-
so las flotas, es decir, demasiados buques que precisan una alta tasa de
beneficios por viaje para sufragar los costos de las artes y el equipo cada
vez mds refinados y costosos; supervisar las capturas, ejercer la vigilan-
cia y hacer cumplir las disposiciones™ (85).

Son muchas y variadas las circunstancias que han de tenerse en consi-
deracion para lograr un sistema de administracién apropiado, que res-
guarde y compatibilice los intereses y derechos contrapuestos.

Asi, es fundamental disponer de una informacién cientifica que permi-
ta conocer el cardcter y composicion de las poblaciones que se van a
administrar y fijar las pautas de una administracién adecuada. Sin contar
con tal informaci6n, no podria -v.g.-, establecerse seriamente bases para
determinar las “capturas permisibles” y la signacion de “cuotas”.
Paralelamente los regimenes e conservacion y administracién que se pue-
dan instrumentar a través de las organizaciones subregionales o regiona-

(84) Ibidem, p. 29.
(85) Ibidem, p. 30.
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les, necesitan de mecanismos adecuados y eficaces que garanticen su
cumplimiento. Desde esta Gptica, surge el problema de cémo abordar la
cuestién de la pesca no autorizada por buques de los Estados interesados
0 por buques de Estados que no son partes en el acuerdo de administra-
cién, o las dificultades originadas por el cambio de pabellén de los
buques, recurso este més que posible cuando se trata de eludir el cumpli-
miento de los regimenes acordados.

Por otra parte, el éxito de todo sistema de administracién de los recur-
sos depende esencialmente de los mecanismos de solucién de controver-
sias. De no disponer de medios y procedimientos adecuados, dificilmen-
te se podria asegurar la eficacia de aquellos. Las cuestiones litigiosas pue-
den ser de la més variada naturaleza, como, ejemplificando, si los Estados
han otorgado la debida consideracion a los factores que han de tenerse en
cuenta en la determinacién de la captura permisible de una poblacién en
la alta mar, o si un Estado ha cooperado en debida forma con los otros
Estados en la elaboracién de un régimen de administracién, o si un Estado
ha obtenido la proporcion adecuada de 1a captura permisible en conside-
racion de sus circunstancias particulares, o si son razonables las reclama-
ciones de un Estado riberefio respecto de la administracién de una espe-
cie transzonal o altamente migratoria (86).

Cabe acotar que si bien es cierto que la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar ha consagrado un sistema de solucién
de controversias relativo a la pesca en alta mar, el mismo serd aplicable
cuando aquel instrumento entre en vigor y para quienes sean Partes en €l.
Ello no seria un obstéculo para que los acuerdos subregionales o regiona-
les adopten sistemas o mecanismos particulares.

V.- LAS CUESTIONES PENDIENTES Y LAS POSIBLES VIAS DE
SOLUCION

Muchos de los problemas vinculados con las obligaciones de los
Estados en la conservacién y administracién de los recursos vivos de la
alta mar fueron examinados en otras reuniones, como la Conferencia

(86) Ibidem, p. 35.
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sobre Conservacién de los Recursos Vives de la Alta Mar, celebrada en

Terranova, en 1990, o la reunién de expertos de Santiago de Chile v de
Nueva York, en 1991 (87).

Desde la perspectiva particular de la preservacién del medio ambiente,
la cuesti6n integré el temario de los trabajos del Comité Preparatorio de

la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
Desarrollo.

Un proyecto conjunto de 39 pafses sobre principios y medidas para
hacer efectivo el régimen de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, sefialaba que la experiencia habia demostrado que
aiin existiendo un amplio marco de regulacién, en muchas 4reas de la alta
mar, la obligaciones no habian sido efectivizadas de conformidad con lo
deseado pues en tales 4reas existen problemas de falta de regulacién de
pesca, embarcaciones que cambian de pabellén para eludir los controles,
prcticas de pesca perjudiciales como la del “driftnetting”, sobrepesca,
falta de supervisién, control ¥y coaccion y, en general, falta de cooperacién
requerida con otros Estados. Proponian, la incorporacién de los siguien-
tes “principios”:

a) La pesca en alta mar debe ser llevada adelante s6lo sobre la base de
précticas seguras sustentables ecolégicamente, monitoreadas y puestas en

vigor de modo de asegurar su conservacion, promoviendo la utilizacién
Optima de los recursos vivos:

b) En orden a asegurar la conservacién sostenida de esos recursos, los
regimenes de administracién pesquera deben mantener en forma efectiva
la relacion ecolégica entre poblaciones dependientes y asociadas, preve-
nir toda disminucién de la cantidad de poblaciones capturadas por debajo

de la necesaria para asegurar su recuperacion, e impedir impactos adver-
sos 0 cambios en el ecosistema marino;

¢) En la alta mar, los Estados que pescan especies transzonales o alta-
mente migratorias, deben adoptar las medidas necesarias para dar efecto
al interés especial y responsabilidad del Estado costero concerniente (en
relacion al stock fuera de las 200 millas de especies altamente migrato-

(87) Orrego Vicuiia, F., “Toward and Effective Management of Hi gh Seas Fisheries
and the Settlement of the Pending Issues of the Law of the Seas”, op. cit., p. 86.
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rias, mientras se hallan fuera de ese limite);

d) La pesca en alta mar no debe tener un impacto adverso en los recur-
so0s bajo jurisdiccion del Estado costero (88).

1. La problemética de las poblaciones de peces transzonales y alta-
mente migratorias.

La conviccion generalizada de que los problemas pendientes lperecian
ser abordados en el mds alto nivel, indujo a la convocatoria de la
Conferencia de Naciones Unidas sobre las poblaciones de peces cuyos
territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econémicas exclusi-
vas y las poblaciones de peces altamente migratorias (89), que deslarro-
Harfa sus sesiones en julio de 1993, precedida de un periodo de sesiones
preparatorias celebradas en abril del mismo afio.

Hubo consenso en torno a que los resultados de esta reunion debian ser
compatibles con las disposiciones de la Convencién de 1982 -aunque un
numero considerable de Estados se pronunciaron por la Fecepcmn de prin-
cipios incorporados en otros instrumentos-, y que el régimen que se adop-

(88) UN, General Assembly, Preparatory Committee for rhe" United Nations
Conference on Environment Development, Doc. A/Conf. 151/PC/WG ii/L.16/Rev. 1, 16
h 1992, p. 2. ' )

MaI{ZQ) Rgesoliucién 47/192 de la Asamblea General de las Nacmqes Unidas. La
Resolucion, expresa “Also decides that the conference, in accordance with the mnflate
agreed upon at the United Nations Conference on Environrflent and Development, shfﬂl
take into account relevant activities at the subregional, regional and g[oval.lebels, \‘N“h\
a view to promoting effective implementation of the provisions of. the Un.ued Nations
Convention on the Law of the Sea on straddling fish stocks and hlg.hly migratory fish
stocks. The Conference, drawing, inter alia, on scientific and technical s.tudles by the
Food and Agriculture Organization of the United Nations, should: (a) Identify and as.sess
existing problems related to the conservation and management of such fish stocks; (b)
Consider means of improving fisheries cooperation among States; (c) Formulate appro-
piate recommendations. Reaffirms that the work and results of the F.‘onference should de
fully consistent with the provisions of the United Nations Convention on the 1.,aw of the
Sea, in particular the rights and obligations of coastal S‘Lates and Sta&fs ﬁshmg on lh{;
high seas, and the States should give full effects to the high seas fisheries provisions o
the United Nations Convention on the Law of the Sea with regard to fisheries Popula-
tions whose ranges lie both within and beyond exclusive economic zones (straddling fish
stocks) and highly migratory fish stocks;”.
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tara debia contener una serie de principios para la conservacion y el apro-
vechamiento de los recursos marinos vivos.

Algunos Estados se inclinaron a favor de la adopcién de “medidas
practicas”, que conjuntamente con los principios, debfan ser recogidas en
un instrumento convencional, y con esa finalidad presentaron un proyec-
to de acuerdo (90). En esta misma linea, Colombia, Chile, Ecuador y
Perti, presentaron como modelo un proyecto de “Convenio Regional
sobre Pesca de Especies Transzonales y Altamente Migratorias en dreas
de Alta Mar del Pacifico Sudeste”, destinado a proteger las poblaciones
de peces situadas dentro y mds alld de sus respectivas zonas jurisdiccio-
nales, reclamando que la Conferencia adoptara “un instrumento dotado de
obligatoriedad”, que reafirmara la vigencia de la Convencion de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar y que contribuyera a poner en préctica
los principios contenidos en la Declaracién de Canciin sobre pesca res-
ponsable, la Plataforma de Tlatelolco sobre Medio Ambiente y el desa-
rrollo del capitulo 17 del Programa 21 (91). La Comunidad Econémica
Europea propuso que la Conferencia adoptara un conjunto de “recomen-
daciones realistas y ticticamente viables”, relacionadas con el estableci-
miento, el mejoramiento o la ampliacién de la cooperaci6én para la con-
servacién y ordenacion de peces transzonales o altamente migratorios,
que también podrian ser receptadas en una resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (92). Hubo Estados que descartaron de
plano que la Conferencia adoptara un tratado (93).

(90) Doc. A/Conf. 164/L.. 11/Rev. 1, de 28 de julio de 1993. “Proyecto de
Convencién sobre la conservacién y la ordenacién de las poblaciones de peces cuyos
territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econ6micas exclusivas en la alta mar
y las pablaciones de peces altamenie migratorias en ia aita mar”, presentado por las dele-
gaciones de Argentina, el Canadd, Chile, Islandia y Nueva Zelanda.

(91) Doc. A/Conf. 164/L. 14, de 16 de julio de 1993.

(92) Doc. A/Conf. 164/L. 8, de 17 de julio de 1993.

(93) Doc. A/Conf. 164/L. 15, de 16 de julio de 1993. Expresaba este documento “Los
Estados Unidos son flexibles en cuanto a la naturaleza de los resultados de la
Conferencia. Los resultados podrian, por ejemplo, recogerse en una resolucién o decla-
racién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, o en otro documento apropiado.
Los Estados Unidos no creen, en cambio, que serfa apropiado, ni siquiera posible, que la
Conferencia intentase elaborar un tratado u otro instrumento vinculante desde el punto
de vista jurfdico. un empefio de este tipo probablemente tardarfa muchos afios en con
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La alternativa “tratado - declaracién” que con tanta vehemencia se
planteara en otras oportunidades en que se debatieron cuestiones en la que
ciertos Estados no aceptaban asumir obligaciones convencionales, espe-
cialmente en el campo de la determinacién de los derechos y deberes eco-
némicos de los Estados (94), pronuncidndose por la via de las declaracio-
nes o resoluciones de la Asamblea General de la ONU, cuyo valor juridi-
co stricto sensu es difuso y cuestionado, volvia a presentarse en esta opor-
tunidad, en la que se proyectaron en la mesa de discusiones los mismos o
parccidos intereses -con frecuencia contradictorios- que se manifestaron
en las sesiones de la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar en la materia. Esta disparidad de intereses también se
darfa en otros aspectos, sustanciales o formales.

La postura de los pafses en desarrollo se centré en la reafirmacion de
ciertos principios ya recogidos por la Convencién de 1982, como el apar-
tado “a” del pérrafo 1 del articulo 119 que dispone que al determinar la
captura permisible y establecer otras medidas de conservacién de los
recursos vivos en la alta mar, los Estados deben considerar “las necesida-
des especiales de los Estados en desarrollo”, e igualmente incorporados
en la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo, de 1992, que proclamé que debe otorgarse “especial prioridad
a las necesidades especiales de los paises en desarrollo, en particular los
paises menos adelantados y los més vulnerables desde €l punto de vista
ambiental” (95). También invocaban el Programa 21, adoptado en la
misma Conferencia, que reconocia que la capacidad de los paises en desa-
rrollo de alcanzar los objetivos convenidos para la conservacién y el uso
sostenible de los recursos vivos de alta mar dependia esencialmente de
sus infraestructuras, que comprendian los medios financieros, cientificos
y tecnoldgicos de que disponian. Las “necesidades especiales” y la “asis-

cluirse y consumirfa valiosos recursos y tiempo que serfa preferible invertir en el forta-

lecimiento de los regimenes de conservaci6n y aprovechamiento pesqueros en los pla-
nos regional y subregional”,

(94) Yiannopoulos, D. “Premiers efforts pour une charte des droits et des devoirs
economiques des Etats”, Revie Belge de Droit International, Vol. X, 1974-2, pp. 510-
517.

(95) Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 al 14 de junio de 1992, Vol. I, anexo 1.
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tencia especial” constituian los pilares en que se sustentarian los tipos de
asistencia y esferas de asistencia reclamados en la Conferencia. En rela-
cién a la participacién en la pesca reivindicaban “derechos preferencia-
les” respecto de la pesca en alta mar de poblaciones de peces transzona-
les o poblaciones de peces altamente migratorias en la regién o subregién
en que estuviera ubicado el respectivo pais en desarrollo (96).

La posicién de los pafses en desarrollo también se proyecté en la cues-
tién de la cooperacion para la investigacién cientifica. Estimaban que para
que pudieran cumplirse los objetivos de conservacion y ordenacion de las
poblaciones transzonales o altamente migratorias, los Estados debian coo-
perar en la realizacién de investigaciones sobre toda la variedad de las
poblaciones, investigacion esta que por su envergadura -imposible de ser
asumida por un solo Estado-, debia instrumentarse mediante la colabora-
cién coordinada de las organizaciones o arreglos regionales o subregio-
nales en que intervinieran todas las partes interesadas. Igualmente, debia
preverse que los paises en desarrollo necesitarian asistencia para fomen-
tar la capacidad nacional y regional en materia de investigacién y para
consolidar la capacidad nacional (97).

Desde otra dptica, hubo delegaciones -Rusia, EE.UU -, que plantearon
la necesidad de establecer regimenes diferenciales para las poblaciones
transzonales y para las poblaciones altamente migratorias, invocando las
particularidades biolégicas y la diferencia entre los regimenes juridicos de
cada una de ellas, sin perjuicio de las coincidencias que pudieran existir
en ambos regimenes (98).

Al margen de la naturaleza del instrumento que debia recoger los resul-
tados de la Conferencia, la cuestién de los “principios” que debian regir
la conducta de los Estados en esta materia, reflejarian también las “ten-
dencias” existentes o “‘concepciones’” imperantes.

(96) Doc. A/Conf. 164/L. 24, de 26 de julio de 1993, titulado Necesidades especia-
les de los paises en desarrollo en relacién a las poblaciones de peces cuyos territorios
se encuentran dentro y fuera de las zonas econdmicas exclusivas y las poblaciones de
peces altamente migratorias, presentado por doce Estados.

(97) Doc. A/Conf. 164/L. 30, de 27 de julio de 1993, presentado por el mismo grupo
de Estados,

(98) Doc. A/Conf. 164/L. 25, de 16 de julio de 1993 y Doc. A/Conf. 164/L. 15, de
16 de julio de 1993.
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La delegacion rusa, propuso como principios fundamentales el de la
“unidad y la indivisibilidad de las poblaciones transzonales que formen
parte de los ecosistemas de las distintas dreas de los océanos mundiales”,
el principio de la “pesca responsable” que exigia la realizaci6n de activi-
dades pesqueras tinicamente sobre la base de datos cientificos, la ordena-
cién ecoldgica de los recursos marinos vivos teniendo en cuenta la diver-
sidad de las especies de las poblaciones y sus relaciones mutuas, y el prin-
cipio del desarrollo sostenible a largo plazo de las actividades de pesca de
las comunidades costeras y la preservacion de la integridad de los ecosis-
temas (99).

El principio de la “pesca responsable”, encabeza igualmente la pro-
puesta de directrices presentada por la Comunidad Econémica Europea,
que incluye también el de la “utilizacién racional y sostenible” de los
recursos (100).

La propuesta estadounidense, reclamaba que los regimenes de conser-
vacion debian reconocer el principio de la conservacion de los recursos a
unos niveles que no fueran inferiores a un nivel que permitiera el rendi-
miento maximo sostenible, en vez de procurar beneficios a corto plazo,
destacando la necesidad de una ordenacién orientada a los ecosistemas
que tuvieran en cuenta la diversidad de los peces. Asimismo, sostenia el
principio de que la pesca debe ir acompafiada de evaluaciones de las
poblaciones, el principio de que los Estados, las entidades y las organiza-
ciones regionales deben promover tecnologias inocuas al medio ambien-
te y précticas de pesca responsable, etc. (101).

La propuesta argentina se fundaba en principios tales como que la
pesca en alta mar debfa realizarse sobre la base de pricticas ecoldgicas
sostenibles (conservacion y 6ptima utilizacién de los recursos vivos); que
la pesca en alta mar no debfa tener un impacto adverso sobre los recursos
bajo jurisdiccién de los Estados riberefios; que el Estado del pabellén
debe ser responsable de sus buques de pesca que enarbolen su bandera en
alta mar; que las medidas de conservacién aplicadas por los Estados pes-
queros debian ser coherentes con las adoptadas por los Estados riberefios,

(99) Doc. A/Conf. 164/L. 25, p. .
(100) Doc. Afconf. 164/L. 20, p. 1.
(101) Doc. A/Conf. 164/L.. 15, p. 2.
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entre otros. Propiciaba también, que ante la falta de acuerdo de coopera-
cion sobre administracion y conservacién de recursos vivos en el drea
adyacente a las zonas econémicas exclusivas, debfan aplicarse sin discri-
minacién y provisionalmente las medidas de conservacién del Estado
riberefio (102).

Es facil advertir que los principios se confunden con los objetivos en
todas estas propuestas y que aparecen estrechamente vinculadas con las
posiciones estatales sobre las caracterfsticas que debe reunir el régimen
internacional. Asi, la propuesta conjunta de los paises del Pacifico
Sudeste, sugiere como propdsito de este régimen, definir los criterios apli-
cables a la regulacion de la pesca de especies transzonales y altamente
migratorias en dreas de la alta mar adyacentes a las zonas bajo jurisdic-
ci6n nacional de los Estados partes; concertar entre las partes contratan-
tes medidas de conservacién y manejo racional de tales especies; promo-
ver la investigacién y el acopio de las informaciones cientificas, técnicas
y estadisticas pertinentes; adoptar procedimientos eficaces de vigilancia,
control y ejecucién; y asegurar el recurso a procedimientos obligatorios
de solucién de controversias (103).

La mayoria de los documentos presentados por los Estados en forma
individual o conjunta, incluyen también propuestas concretas de medidas
de conservacién, medidas pricticas, mecanismo de cooperacion, control
de observancia de las medidas de conservacién y ordenacién, funcién de
las organizaciones subregionales y regionales de pesca, ejecucién de las
medidas de conservacién y ordenacién, solucién de controversias, etc.
Algunas de las propuestas reunian la forma de proyectos de acuerdos en
donde las diversas cuestiones eran tratadas en forma articulada y exhaus-
tiva. Es el caso del “Proyecto de Convencién sobre la conservacion y la
ordenacién de las poblaciones de peces cuyos territorios se encuentran
dentro y fuera de las zonas econdmicas exclusivas en la alta mar y las
poblaciones de peces altamente migratorias en la alta mar”, presentado
por las delegaciones de Argentina, Canadd, Chile, Islandia y Nueva
Zelanda (104).

(102) Doc. A/Conf. 164/L. 10, pp. 2-3.

(103) Doc. A/Conf. 164/L. 14, pp. 3-4.

(104) Doc. A/Conf. 164/L. 11/Rev. 1. El proyecto se compone de ocho partes y tres
anexos. La primera dedicada a las disposiciones generales; la segunda a la conservacion y
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Excediendo el propdsito de estas reflexiones el examen de la vasta
documentacién incorporada en la Conferencia, creemos que el texto de
negociacion preparado por el Presidente de la reuni6n, constituye un ins-
trumento itil para resumir las principales cuestiones que se abordaron y
como habrdn de canalizarse las discusiones en las préximas sesiones.
Varias son las cuestiones que integran esta particular problemadtica del
Derecho del Mar, no pronuncidndose el documento de la presidencia
sobre la naturaleza del instrumento que recogeria los acuerdos a que
pudiera arribarse, es decir, un tratado o una resolucién de la Asamblea
General de la ONU u otra via similar, como se habia sugerido.

Dicho documento, parte de la base de que las medidas de conservacién
y ordenacién deben establecerse mediante la cooperacién fundada en la
sostenibilidad a largo plazo de las poblaciones de peces transzonales y las
poblaciones de peces altamente migratorias en alta mar, cooperacién que
tiene el cardcter de una obligacién que alcanza tanto a los Estados ribere-
fnos como a los Estados que faenan en alta mar. Las medidas deben ser
compatibles con la disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, comprometiéndose los Estados a respetar el
principio de la “pesca responsable”. Tales medidas, asimismo, tendrian
como finalidad el “mantenimiento o el restablecimiento de las poblacio-
nes a niveles capaces de producir el mdximo rendimiento sostenible que
permitan los factores ambientales y econémicos pertinentes, en particular
las necesidades especiales de los Estados en desarrollo, y teniendo en
cuenta las pautas de pesca, la interdependencia de las poblaciones y toda
norma minima internacional generalmente recomendada, ya sea subre-
gional, regional o mundial” (105).

En cuanto a las medidas concretas de conservacién y ordenacion, se
prevén las referidas a capturas permisibles totales y cuotas, limites de
esfuerzo de pesca, limite del tamario de los peces, restricciones en las

ordenacion; la tercera a la vigilancia y supervisién; la cuarta a la ejecucién; la quinta a las

organizaciones y arreglos regionales de conservacién de las pesquerias; l1a sexta a los pai-
ses en desarrollo; 1a séptima a las partes no contratantes y la octava, al arreglo de contro-
versias. Los anexos estdn referidos a la némina de las poblaciones de peces altamente
migratorias, a las medidas precantorias seleccionadas en la alta mar, y al arbitraje.

(105) Doc. A/Conf. 164/L. 13, de 29 de julio de 1993,
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artes de pesca, vedas de zona y de temporada y otras de muy diversa natu-
raleza que tiendan a la proteccion de las especies asociadas o indepen-
dientes, al fomento de técnicas pesqueras inocuas al medio ambiente, al
fomento de la investigacion cientifica, al respeto del principio de no dis-
criminacién contra los pescadores de ningin Estado, etc.

En relacion a los mecanismos de la cooperacion internacional, el docu-
mento prevé que ella fundamentalmente debe institucionalizarse a través
de organizaciones o acuerdos consultivos regionales, teniendo como pro-
pésito minimo, llegar a acuerdos sobre medidas de conservacién y orde-
nacién en relacion a una o varias poblaciones de peces con el objetivo de
lograr su sostenibilidad a largo plazo. El principio de buena fe debe pri-
mar en las negociaciones y consultas. Numerosas son las pautas para ase-
gurar la efectividad de la cooperacidn en las organizaciones o a través de
los acuerdos regionales o sobregionales (107), sugiriéndose medidas que
pueden adoptarse utilizando los mecanismos mencionados, incluyendo
algunas normas procesales (108).

También, para asegurar la aplicacién efectiva de las medidas de con-
servacion y ordenacion, el documento de Presidencia, contiene un catalo-
go de obligaciones a cargo de los Estados del pabellén cuyos buques pes-
quen en alta mar (109), y en particular para la pesca de altura, y las obli-
gaciones de los Estados del puerto.

Se ha considerado igualmente las complejas cuestiones de las obliga-
ciones de los Estados que no sean partes en un acuerdo o arreglo subre-

(106) Ibidem, p. 2.

(107) Ibidem, p. 4. “En los casos de que una organizacién o acuerdo regional o subre-
gional de ordenacién de la pesca goce del mandato y la competencia para establecer
medidas de conservaci6n y ordenacién respecto de determinadas poblaciones de peces
transzonales o poblaciones de peces altamente migratorias, los Estados que pesquen esas
poblaciones en la alta mar y los Estados riberefios que tengan interés en dichas pobla-
ciones, cumplirdn su obligacién de cooperar participando en la labor de la organizacién
o acuerdo regional, de conformidad con el mandato y las condiciones de participacién
de esa organizacién o acuerdo™,

(108) Ibidem, pp. 6-7.

(109) Ibidem, pp. 8-9.
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gional o regional (110) y de la compatibilidad y coherencia entre las
medidas nacionales y las medidas internacionales de conservacion aplica-
bles a las mismas poblaciones, materia esta dltima que tiene particular
importancia en esta materia. La propuesta parte de una obligacién bésica
tanto de los Estados riberefios como de los Estados cuyos nacionales pes-
can en alta mar, de cooperar y de adoptar medidas compatibles, coheren-
tes y coordinadas para la conservacion y ordenacion de las poblaciones de
peces transzonales y altamente migratorias y de reconocer la interdepen-
dencia de los componentes de las poblaciones explotadas en las zonas
sometidas a jurisdiccion nacional y en la alta mar. Tales medidas deben
establecerse sin perjuicio de los derechos soberanos de los Estados ribe-
refios para los fines de la exploracién, explotacién, ordenacién y conser-
vacion de los recursos vivos dentro de las zonas sometidas a sus jurisdic-
ciones, y dentro del marco de la Convencién de 1982. Estas medidas, no
deben establecer una carga desproporcionada para los Estados riberefios,
ni producir efectos perjudiciales a los recursos marinos vivos dentro de
las zonas sometidas a jurisdicci6én nacional. Las establecidas en las zonas
sometidas a jurisdicci6n nacional en relacién a la misma poblacién o
poblaciones. Si se acordara medidas mads estrictas para la alta mar, los
Estados riberefios podrdn voluntariamente aplicar en las zonas que se
encuentran bajo sus juridicciones nacionales, medidas de conservacion y
ordenaci6n cuyos efectos sean equivalentes a las medidas aplicables a la
alta mar (111).

El documento en consideracién aborda también el problema de las
“necesidades especiales” de los pafses en desarrollo, proponiendo la con-
sagracion de un “deber de asistencia”, aunque no recoge la iniciativa de
estos pafses que reclamaban el reconocimiento de “derechos preferencia-
les” (112). El capitulo sobre solucién de controversias, se complementa
con un anexo que regula un procedimiento arbitral.

(110) Ibidem, p. 13. Recepta el principio de que “En los casos en que un Estado no
participe de la labor realizada por conducto de una organizacién o un acuerdo subregio-
nal o regional sobre la ordenacién de la pesca, ese Estado no estar4 exento de la obliga-
ci6n de cooperar en la conservacién y ordenacién de las especies reguladas”.

(111) Ibidem, pp. 14-15.

(112) Ibidem, p. 16.
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Sin perjuicio de algunas coincidencias bdsicas logradas inicialmente,
puede observarse que no serd tarea facil lograr una solucién integral a los
miiltiples problemas que encierra la cuestién de la conservacion y orde-
nacion de las poblaciones de peces cuyos territorios se encuentren dentro
y fuera de las zonas econ6micas exclusivas y de las poblaciones de peces
altamente migratorias.

No obstante, mientras mas pronto se obtengan acuerdos bdsicos que
concilien los intereses en pugna, se asegure la eficacia de las normas con-
sagradas en la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
y se den respuestas satisfactorias a las nuevas situaciones generadas en los
afios més recientes que no fueron contempladas por aquel instrumento,
habr4 pocas posibilidades que en ausencia de una normatividad adecuada,
se produzcan reclamaciones de jurisdiccién o de competencias, como las
aparentemente contenidas en los actos legislativos nacionales que moti-
varon estas reflexiones. No debe olvidarse que la falta de respuestas a los
legitimos requerimientos de los Estados riberiios en materia de conserva-
ci6én y aprovechamiento de los recursos vivos de sus mares adyacentes en
las décadas del 50 y del 60, incidi6 en la escasa aceptacién que tuvieron
las Convenciones de Ginebra de 1958 y abrieron paso a la legitimacién de
reivindicaciones que inicialmente se mostraron cuestionables o discuti-
bles desde el punto de vista juridico internacional.

El perfeccionamiento del régimen internacional de las pesquerias
constituye uno de los objetivos del Grupo de Trabajo que elabora un
Proyecto de “Cddigo Internacional de conducta para una Pesca
Responsable”, que sesiond en Roma, en febrero del afio en curso, dentro
del marco de la FAO y que fuera constituido por iniciativa de la
Conferencia sobre Pesca Responsable, celebrada en Cancin, en mayo de
1992, La Declaracién de Canciin ha proporcionado el basamento princi-
pista sobre el que se asienta el contenido del proyecto. Esta declaracién
consider6 de vital importancia para la pesca que ella se desarrolle en el
marco de un sistema amplio y balanceado bajo el concepto de “pesca
reponsable”, concepto que debe regir la utilizacién sustentable de los
recursos pesqueros en armonia con el medioambiente y el uso de practi-
cas de captura y acuicultura no perjudiciales para el ecosistema, sus recur-
sos y su calidad. El Cédigo de Conducta debe limitarse a la pesca y acti-
vidades en el medic ambiente marinc y costero. La implemertacién de los
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principios de la pesca responsable debe guardar coherencia con los dere-
chos, jurisdiccién y deberes de los Estados ribereifios en lo que respecta a
sus zonas econémicas exclusivas y a otras dreas bajo jurisdiccion nacio-
nal. Igualmente, dicho Cédigo habré de incorporar un nimero de directri-
ces que cubran las seis dreas temadticas mayores y cada seccién del mismo
debe elaborarse recurriendo a consultas con expertos y las organizaciones
pertinentes (113).

VI.- REFLEXIONES FINALES

Pese a la importancia de los problemas de las pesquerias en el derecho
internacional de los afios anteriores a la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, es en esta reunién donde
comenzard a gestarse un régimen con pretenciones de dar una solucién
global. Desde esta 6ptica, 1a Convencion de 1982, marca un hito signifi-
cativo en la evolucion de la materia, mas alla de la eficacia de todas las
instituciones y situaciones que fueron objeto de regulacién.

En relacion a los recursos vivos marinos, este instrumento convencio-
nal aspira a lograr un equilibrio entre los variados intereses en juego, con-
ciliando las pretenciones de los Estados riberefios y el ejercicio de los
derechos de éstos en la zona econémica exclusiva y los derechos de otros
Estados a aprovechar los recursos en la alta mar.

Tal régimen ha tratado de reglamentar la situacién de las diversas espe-
cies o poblaciones de peces en la forma mas completa posible, recono-
ciendo la existencia de derechos y obligaciones para todos los Estados
comprometidos en la conservacion y administracion de los recursos vivos
marinos y de la concurrencia de ciertos intereses estatales que igualmen-
te debian ser tutelados.

No obstante, esta trama legal no fue en su contextura m4s alld de incor-
porar los entendimientos basicos que pudieron obtenerse en los casi ocho
afios de deliberaciones de la Conferencia y, como ya se destacd, muchas

(113) Informal Working Group on the General Principles for the Intemational Code
of Conduct on Reponsable Fishing, Rome, Italy, 21-25 February 1994 (Doc.
IWGGE/ICCRF/94/Inf. 4, January 1994), pp. 1-2.
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de las normas adoptadas deben ser instrumentadas mediante procedi-
mientos que dejan un amplio margen de discrecionalidad para la conduc-
ta y accion posterior de los Estados. Constituye uno de los “negocios no
finiquitados™ y ello ha repercutido en la legislacién y practica posterior de
los Estados (114).

La eleccién de aquella alternativa, si bien permitié sortear las dificul-
tades del momento y adoptar un texto definitivo, dejé una amplia fisura
por la cual habrian de filtrarse no solo los problemas atinentes a situacio-
nes que no habian sido convenientemente solucionadas o suficientemen-
te reglamentadas, como ya se destacé, sino también las derivadas de las
nuevas situaciones que surgirfan en los afios que siguieron a la firma de la
Convencidn.

Muchas de las inquietudes expuestas por ios Estados riberefios en
cuanto a la fragilidad del régimen adoptado en relacién a la conservacién
y explotacion de los recursos vivos del mar, que afectaba o comprometia
el ejercicio de sus derechos en la zona econémica exclusiva, tenian séli-
dos fundamentos y los acontecimientos y conflictos que se han registrado
en la dltima década, se encargarian de dar sustento a aquellos temores.

No puede ponerse en tela de juicio la importancia del principio de coo-
peracion. Independientemente de su recepcién en la Convencion de 1982
como instrumento eje en torno al cual se ha articulado la conservacién y
administracion de las pesquerias, en particular de las poblaciones trans-
zonales y altamente migratorias, dicho principio ha merecido una acepta-
cién generalizada y por lo tanto aplicable atin cuando no haya entrado en
vigor aquel acuerdo. Asi lo ha puesto de manifiesto la practica interesta-
tal.

Pero, el principio de cooperacién es un principio “vivo” v “dinamico”
que requiere una accidn, una conducta positiva de los Estados, una volun-
tad concurrente a obtener determinados objetivos o resultados. De allf que

una actitud reticente de los obligados tornarfa en letra muerta los disposi-
tivos de la Convencidn y éstos carecerian de eficacia.

La mora en hacer efectiva la cooperacién en esta 4drea, sélo beneficia a

(114) Kwiatkowska, B., op. cit., pp. 327-328.
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los Estados que practican la pesca en alta mar, y en especial a los con
mejores y mds adelantadas flotas pesqueras, pues la ausencia de regla-
mentacion les permite una mayor libertad operativa, con el riesgo cierto
de conculcar los legitimos derechos de los Estados riberefios en la zona
econbmica exclusiva, y en su caso, de lesionar también los intereses de la
comunidad internacional, al poner en peligro todo el ecosistema marino.

En relacién a las demandas de un grupo apreciable de Estados costeros
en las sesiones de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, se ha destacado las dificultades y conflictos surgidos en
el Atldntico Noroeste y Sudoeste, en el Pacifico Este Central y Sudeste y
en el Mar de Bering, con motivo de la falta de adecuadas previsiones en
relacién a las especies transzonales y por la imprecisién de la distribucién
de competencias entre los Estados riberefios y los Estados que pescan en
las zonas adyacentes a las zonas econémicas exclusivas, circunstancias
estas que ponen en duda la viabilidad y efectividad de las previsiones de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (115).

Una de las cuestiones mds controvertidas, se centra en las facultades
del Estado costero para intervenir con el objeto de asegurar la conserva-
cién de las especies asociadas y compartidas, de las especies altamente
migratorias, de los mamiferos marinos y de las especies anddromas y
catddromas, en caso de ausencia de medidas de conservacién de una zona
de la alta mar contigua a la zona econ6mica exclusiva y de que las nego-
ciaciones que se entablen a tal efecto no produzcan resultados. Segin
Orrego Vicuiia, “No cabe duda que el Estado riberefio puede intervenir
convocando a las negociaciones del caso y de que incluso pudiera poner
en vigor las primeras reglamentaciones pesqueras en esas zonas. La apli-
caci6n de estas medidas respecto de terceros pudiera ser una cuestién difi-
cil, pero se ha sugerido que el Estado riberefio tendria autoridad para
hacerlo a la luz del Articulo 73 de la Convencién sobre el Derecho del
Mar” (116).

(115) Miles, E. and Burke, W., “Pressures on the United Nations Convention on the
Law of the Sea of 1982 Arising from New Fisheries Conflicts: The Problem of
Straddling Stock”, en Ocean Development and International Law, Vol. 20, pp. 343 y ss.

(116) Orrego Vicuna, F. De Vitoria a las nuevas politicas de conservacion y apro-
vechamiento de los recursos vivos del mar, op. cit., p. 147.
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En relacion a las especies asociadas y compartidas, en el caso de no
lograrse un acuerdo respecto de las medidas de conservacion vinculadas
atales especies, han surgido dos interpretaciones. Segin una de ellas, s6lo
facultaria al Estado riberefio a recurrir a un mecanismo de solucion de
controversias, si lo hubiere disponible. La otra, reafirma las facultades del
Estado riberefio para dictar las medidas de conservacion dentro y fuera de
la zona econdémica exclusiva y aplicarlas respecto de terceros, ¢ inclusive
invocar un derecho preferencial para este efecto (117).

Mais controvertida aidn es la pretensién estatal de intervenir en orden a
la conservacion de especies diferentes a las sefaladas, en la alta mar.

Los interrogantes en derredor a la cuestién de la adopcion de medidas
unilaterales en las hipdtesis examinadas, también puede hacerse extensi-
va a las medidas que pudieran adoptar inicamente los Estados costeros
bajo la forma de acuerdos dentro del marco de una organizacién subre-
gional o regional.

No resulta dificil inferir que esta cuestion estd estrechamente vincula-
da a los criterios seguidos por algunos Estados del continente cuyos actos
legislativos han dado pie a estas reflexiones.

Es obvio destacar que una respuesta normativa que concilie los intere-
ses en pugna, contribuird a consolidar un régimen internacional justo y
estable.

La Conferencia recientemente inaugurada sobre las poblaciones de
peces transzonales y altamente migratorias, constituye un plausible
esfuerzo para dar solucién a problemas puntuales de las pesquerias.
Aunque limitada en sus objetivos, son numerosas las cuestiones que se
encuentran sobre la mesa de discusiones, circunstancia esta que exigird
una gran capacidad negociadora. La diversidad de criterios para abordar-
las, como lo muestran los documentos presentados por las delegaciones
gubernamentales ya examinados, se ha puesto de manifiesto ab initio, en
relacién a la naturaleza del instrumento que deberia recoger los resultados
de la Conferencia, aspecto este que no deja de tener su trascendencia.
Asimismo, mientras un grupo de Estados exige que los resultados deben

(117) Ibidem, p. 149.
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encuadrarse totalmente en las disposiciones de la Convencién de 1982,
otro grupo aspira a zafarse de este “corsé”, y dar un marco mds amplio a
las negociaciones, avanzando sobre la normativa de este tratado.

Existe una verdadera necesidad de desarrollar lineas directrices para
una adecuada implementacién de las disposiciones de la Convencién de
1982, relativas a la pesca en la alta mar. La Conferencia recientemente
inaugurada debe contribuir a clarificar el concepto de “interés especial”
de los Estados riberefios, reconocido en la Convencidn, pero al que hay
que otorgarle efectos (118).

En suma, la Conferencia constituye un buen punto de partida para tra-
tar de dar respuestas a los miltiples problemas que encierra la cuestién de
la pesca en el Derecho del Mar contempordneo, y de sus resultados depen-
derd el futuro régimen de las pesquerfas. Su éxito constituird un aliciente
para convocar nuevas reuniones con la finalidad de abordar otros aspec-
tos de la problemdtica y por este camino ir consolidando los regimenes
receptados en la Convencién o adaptindolos a las nuevas realidades,
segln sea el caso.

El cumplimiento de este objetivo en un plazo razonable, contribuird a
despejar las dudas generadas por el alcance de los actos legislativos de
Chile y Argentina.

En cuanto a la legislacion argentina, cabe reiterar que la iltima parte
del articulo 5 de la ley 23968, carece de momento de operatividad al no
haberse aprobado la reglamentacién nacional sobre conservacién de los
recursos, razon por la cual resulta en sumo dificultoso realizar un examen
de su compatibilidad con el ordenamiento juridico internacional vigente
para las pesquerias. Habria que aguardar la aprobacion de las normas per-
tinentes para poder realizar un estudio serio de su verdadera proyeccién
en el régimen de las pesquerias en la alta mar.

No obstante, la posible extensién del 4mbito de validez espacial de la
legislacién nacional o sancionarse, no tendrd alcance sobre todas las pes-
querias, sino que se proyectaria inicamente sobre las especies migratorias
y sobre las poblaciones asociadas y transzonales.

(118) Kwiatkowska, B., op. cit., p. 353.
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De alli, la importancia que tiene la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre tales poblaciones para algunos paises como la Repiiblica Argentina.

En relacién al caso chileno, la generalidad del texto legal y la falta de
antecedentes sobre las aplicaciones del mismo, crea también dificultades

para examinar su concordancia con las normas internacionales que regu-
lan la materia.

Si tal acto legislativo no involucra reclamaciones de orden jurisdiccional
en ¢l sentido especial y se inserta dentro del marco de los derechos, debe-
res e intereses reconocidos a los Estados riberefios para adoptar medidas de
conservacion de conformidad con el derecho internacional, como ha soste-
nido la doctrina chilena, dificilmente pueda ser cuestionable.

Las dificultades para dar una respuesta a los interrogantes que abren
los actos legislativos examinados, se magnifican ante la falta de precision
de los derechos y obligaciones de los Estados riberefios y de los Estados
que practican la pesca en la alta mar en la zona adyacente a la zona eco-
nomica exclusiva en la Convencidn de 1982, y la incertidumbre en torno
a la implementacién del régimen adoptado, como surge de las observa-
ciones efectuadas a lo largo de este estudio.

Por ello, la calificaci6n a priori como “jurisdiccién rampante” o “cre-
eping jurisdiction” a las facultades que pudieran ejercer con las limitacio-
nes resefiadas, los Estados riberefios sobre las pesquerias en la alta mar
segun aquellos actos legislativos merece sus reparos.

Teniendo en cuenta el examen de la problematica de las pesquerias efec-
tuado y las reflexiones que surgen del mismo, ofrecemos algunas conclu-
siones, que conjuntamente con las que pudieran surgir de los debates y de
las aportaciones que seguramente realizaran los miembros y asociados del
THLADI en las sesiones del XVIII Congreso de la Institucién, confiamos
puedan servir de base para la elaboraci6n de la resolucién pertinente:

1. Los océanos y mares desde una perspectiva bioldgica y ecoldgica,
constituyen un sistema integrado, que exige una amplia interaccién entre
las zonas sometidas a las jurisdicciones nacionales y la alta mar;

2. La conservacién y administracién de los recursos y del medio
ambiente marinos s6lo podra asegurarse mediante la cooperacién interna-
cional entre todos los Estados comprometidos en las actividades extracti-
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vas, cooperacién que tiene el cardcter de un imperativo juridico;

3. La obligacion de cooperar exige de los Estados obrar de buena fe y
observar una conducta que garantice su efectividad;

4. Los mecanismos de la cooperacién deben institucionalizarse funda-
mentalmente a través de acuerdos u organizaciones subregionales o regio-
nales, sin perjuicio de la necesidad de convenios de alcance general, que
recepten los principios y directrices sobre los que debe asentarse la coo-
peracion;

5. Los regimenes de conservacién y administracién pesquera deben
asegurar la relacion ecolégica entre poblaciones dependientes y asocia-
das, prevenir la disminucidn de la cantidad de poblaciones capturadas por
debajo de la necesaria para garantizar su recuperacion, e impedir impac-
tos adversos o modificaciones perjudiciales en el ecosistema marino;

6. La libertad de pesca en alta mar, no es un derecho irrestricto, y estd
condicionado por las obligaciones que recaen sobre los Estados que prac-
tican la actividad para asegurar la conservacién y administracion de los
recursos, y subordinado a los derechos, obligaciones y intereses recono-
cidos a los Estados riberefios en las zonas maritimas sometidas a sus juris-
dicciones;

7. Tales derechos, obligaciones e intereses de los Estados riberefios se
proyectan inter alios. sobre las especies asociadas y compartidas, especies
altamente migratorias, mamiferos marinos y especies anaddromas y catd-
dromas;

8. En consecuencia, la pesca en alta mar no debe tener un impacto
adverso sobre los recursos bajo jurisdiccién de los Estados costeros, en
cuya conservacion éstos tienen una responsabilidad primaria;

9. Las medidas de conservacion aplicadas por los Estados pesqueros en
la alta mar, deben guardar coherencia con las adoptadas por los Estados
riberefios;

10. La Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
establece disposiciones sobre la pesca en alta mar que necesitan ser ade-
cuadamente implementadas, esclareciéndose el contenido del concepto de
“interés especial” de los Estados costeros;
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11. La realidad ha puesto al desnudo que a pesar de tal marco norma-
tivo, en muchas dreas de la alta mar, las obligaciones de los Estados no
han sido efectivizadas, existiendo problemas de pricticas de pesca perju-
diciales, sobrepesca, falta de supervisién y control, y otros problemas no
resueltos;

12. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre las poblaciones de
peces cuyos territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econ6-
micas exclusivas y las poblaciones de peces altamente migratorias, puede
y debe constituirse en una de las principales vias para establecer princi-
pios y directrices que aseguren la efectividad de los derechos, obligacio-
nes e intereses estatales reconocidos;

13. El principio de “pesca responsable”, puede constituir un marco
adecuado para resguardar la utilizacion sustentable de los recursos pes-
queros en compatibilidad con la conservacién del medio ambiente y con
el uso de pricticas de captura no perjudiciales para el ecosistema y sus
recursos;

14. Los actos legislativos de Chile y Argentina, a pesar de las circuns-
tancias que dificultan el esclarecimiento de sus verdaderos alcances, se
incertarian dentro del marco normativo que regula los derechos, obliga-
ciones e intereses de los Estados riberefios en el Derecho del Mar con-
temporineo;

15. El ejercicio de tales derechos se apoya en la doctrina sustentada por
el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, desde
1953,

COMUNICACIONES Y ESTUDIOS



LAS LUCES Y LAS SOMBRAS DEL
DERECHO INTERNACIONAL

Aldo Armando COCCA
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Muchos de los conceptos expresados en el desarrollo del XVIII
Congreso Hispano Luso Americano de Derecho Internacional denotan la
preocupacién de los participantes por el desarrollo, con progreso, del
derecho internacional. Conviene aclarar que no todo desarrollo implica
progreso: puede darse un desarrollo indeseado. Para que se hable de pro-
greso, el desarrollo debe contener perfeccionamiento de los principios y
normas del derecho internacional.

Las luces y las sombras del derecho internacional fueron identificadas
desde el acto inaugural por el Secretario General del Instituto, profesor
Prometeo Cerezo de Diego; por el Presidentel del IHLADI, profesor Juan
Antonio Carrillo Salcedo; por el Presidente de la Comisién Organizadora,
Embajador Hugo Llanos Mansilla y por el Director de Asuntos Juridicos
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, Embajador Eduardo Vio
Grossi, asi como por ponentes y participantes en los debates.

La confrontacién respondié a dos expresiones, que evidenciaban las
posiciones: Globalizacién y Fragmentacién. Globalizacion o
Planetizacién representaba el polo positivo; Fragmentacién el negativo:
insistir y aumentar la fractura del derecho internacional.

Al presente, la mayor luz que se proyecta sobre el derecho internacio-
nal es la globalizacién. Las naciones no demostraron valorar el contenido
de la interdependencia: no estuvieron dispuestas a ejercer los derechos ni
las obligaciones que este concepto implicaba. Ante esa pasividad, se vie-
ron desbordadas por un nuevo concepto, que irrumpié sin antesalas, nego-
ciaciones ni convenios internacionales: solidaridad. Solidaridad es la
expresion de un deber social universal reclamado por los pueblos y tam-
bién una necesidad derivada del hecho de eliminacién de fronteras por la
tecnologia de la comunicacién y de la realidad virtual. No existen ya
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hechos de consecuencias solo locales, ni aislados. Los lazos solidarios de
los pueblos son la mayor garantia de su igual dignidad. La violencia, en
cualquiera de sus formas, tiene consecuencias sociales planetarias y sig-
nifica también una injuria a la dignidad del ser humano. El empleo de
todo tipo de armas de destruccién en masa, quimicas, bacteriolégicas o
similares, constituye un crimen de lesa humanidad, cualquiera sea el esce-
nario donde se utilicen o el ndmero de victimas que provoquen. La huma-
nidad tiene derecho a su propia integridad y por lo tanto a su autoprotec-
cién contra toda clase de crimenes, incluidos el genocidio y el ginecidio;
es decir, el crimen colectivo y el crimen individual, cometido contra la
persona concebida. La humanidad ha dejado de ser objeto de derecho,
para asumir el papel decisivo de sujeto de derecho; el sujeto biol6gico-
social del género humano. Hace cincuenta afics, en mi examen de dere-
cho internacional piblico, tuve oportunidad de negar la existencia de una
posible comunidad de Estados. Dije, en marzo de 1944, que la palabra
“comunidad” significa, etimolégicamente, comunién de sentimientos, de
ideales, de nobles propésitos, en tanto que la conducta de los Estados -
estdbamos en plena segunda guerra mundial- no podia ser otra cosa que
“yuxtaposicién de intereses”. Sostuve que se puede hablar de sociedad o
liga de las naciones, porque hasta existian asociaciones internacionales
con fines ilicitos. En cambio, la palabra “comunidad” estd reservada a la
reunién de voluntades con fines superiores: una comunidad religiosa, una
comunidad de juristas, una comunidad de cientificos, una comunidad de
artistas, es decir, una asociacién en la cual los ideales y la labor espiritual
desplace los intereses materiales y egoistas. Al preguntdrseme c6mo
superar esa situacién de hecho, respondi: reconocer a la comunidad de
pueblos, a través de su propio sujeto juridico, que no puede ser otro que
la humanidad.

El predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas ofreci6 el camino
para la instauracién de la comunidad de naciones, al determinar como
sujeto del derecho internacional a los “pueblos de las Naciones Unidas™.
En otras partes de la Carta se insiste en la titularidad juridica de la huma-
nidad y también de las generaciones, independientemente de toda nacio-
nalidad, sujetos que aparecen en tan notable instrumento internacional
como naturales, efectivos, reales, y no simplemente artificiales, ficticios
o accidentales, como tantos otros que son establecidos por la ley, para
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desplazar a la persona humana de su papel protagénico en los actos de la
vida piiblica y privada de los pueblos.

La mayor luz para orientar el derecho internacional presente y futuro
estd representado por el concepto humanidad como sujeto juridico. La
mayor sombra, los Estados fragmentaristas. A la accion de tales gobier-
nos disociadores, se suman las de las asociaciones internacionales ilicitas,
como el terrorismo internacional, el narcotrdfico y otras nacidas como
consecuencia de la falta de solidaridad de los pueblos, por obstdculos para
manifestarse en la plenitud de sus derechos. S6lo podrd haber comunidad
legitima cuando su objetivo sea legitimo: para la paz y el progreso; regio-
nalismo para la superacién comin de los pueblos que lo integran, empre-
sa universal para el goce pleno de los beneficios que se esperan.

Lo que en este congreso se menciond -siguiendo la lograda expresion
de Quintano Ripollés- como “fantasma de la soberania”, viene sufriendo
un proceso de deterioro desde 1945, con la adopcién de la Carta de las
Naciones Unidas. Los fantasmas necesitan de la oscuridad y actiian a des-
tiempo. Pero el proceso se viene cumpliendo sin prisa, pero también sin
pausa. El més formidable éxito lo ofreci6 el Tratado del Espacio de 1967,
que menciona una sola vez la palabra “soberania” y es para negarla en el
espacio ultraterrestre y los cuerpos celestes, concepto que reemplazard
por una expresion de contenido juridico y no politico: “jurisdiccién y con-
trol”.

A poco que se analice con rigor cientifico, y conforme a la sana 16gi-
ca, las razones o argumentos empleados a partir de Jean Bodin, en el siglo
XVI, para intentar dar sustento juridico al concepto de soberania, se com-
prueba que s6lo fueron argumentos aparentes los que se esgrimieron para
defender o persuadir lo que es, simplemente, falso.

Si se analizan las doctrinas que intentan dar fundamento juridico o filo-
sofico al concepto de soberania estatal, se dan todas las formas de sofis-
ma: se confunde un simple atributo condicionado, por la esencia o cuali-
dad esencial; o se toma una afirmacion relativa por afirmacién absoluta;
o se desmuestra ignorancia de la verdadera cuestién; o se incurre en peti-
cién de principio o circulo vicioso, en que se supone lo que se discute, o
se demuestra una proposicién por otra y luego aquella por la primera; o
se toma al consiguiente por antecedente; o la causa por el efecto.
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El conjunto de los tratados espaciales niega la “nacionalidad” de las
cosas, por considerar a la nacionalidad un derecho fundamental de la per-
sona humana. No emplean la palabra persona juridica por entender que la
tinica persona juridica es la humana. La persona legal, es decir, creada
por la ley, tiene una capacidad limitada en el tiempo y en las circunstan-
cias. Existe mientras la ley la mantenga en vigencia. La persona fisica es
juridica, es decir, titular de derechos, independientemente de que la ley la
reconozca y ninguna ley puede hacerla desaparecer en tal calidad. Un
documento elaborado en las Naciones Unidas y aprobado por su
Asamblea General, la Resolucién 1962 (XVIII), aprobada el 13 de
diciembre de 1963, reproducida luego en Tratado de 1967, anterior a mi
incorporacién a la Comisién del Espacio Ultraterrestre, mencioné una
sola vez la expresion personas juridicas y fue necesario enmendarla. Mi
posicion en este sentido -conocida internacionalmente desde 1954- no
necesité de mayor insistencia para sustituir esa expresion por la de perso-
nas morales, como figura en el articulo VIII del Convenio sobre la
Responsabilidad Internacional por Dafios Causados por Objetos
Espaciales.

El Corpus Iuris Spatialis consagra también el principio del patrimo-
nio comin de la humanidad; imputa la responsabilidad primaria por
dafios al Estado, al cual impone otras obligaciones, en lo que se ha dado
en llamar por la doctrina argentina soberania-servicio. Estatuye la
incumbencia exclusiva e intransferible de la humanidad en todas las acti-
vidades espaciales. Impone la cooperaci6n, al punto de resultar condicio-
nante de la legitimidad de toda actividad espacial y ademds debe fomen-
tarla por todos los medios. Asigna a la humanidad todos los beneficios
derivados de la exploracién, utilizacién y explotacién del espacio ultrate-
rrestre y los cuerpos celestes. Y ofrece otras disposiciones y principios
que vienen contribuyendo a disipar sombras del derecho internacional.

Estas innovaciones, que los pueblos de las Naciones Unidas reunidos en
su Asamblea General, votaron por unanimidad y aclamacién, significaron
el triunfo del espiritu creativo del jurista y también la racionalidad de sus
autores. Se alcanzé a convencer sobre la necesidad de eliminar o reempla-
zar férmulas dificilmente aceptables como principios juridicos y se logr6
anticipar todos estos nuevos conceptos y normas a los hechos técnicos, cuya
proliferacién y multiplicidad preocuparon hondamente a los juristas.
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La inmediata vigencia del Tratado del Espacio -a menos de diez meses
de su aprobaci6n y de nueve de abierto a la firma- asi como su carcter de
modelo para otras esferas del derecho internacional, dan cuenta que se
requerian nuevas luces. También se demostré que, aparte de la sana 16gi-
ca, se necesitaba de ideales. Fueron esos ideales los que dieron nacimien-
to a un sentir latente que logré consagracion al adoptarse el Tratado: la
affectio humanitatis. El Tratado se elaboré con estos conceptos, que
expresamos en latin cuando asumimos la responsabilidad de participar en
la redaccién de los cinco instrumentos internacionales del espacio, hoy
todos en vigor: ius humanitatis, res communis humanitatis y ad astra pro
bono humanitatis.

Comienza también en 1966 con la Resolucién de la Asamblea General
del 19 de diciembre de ese afio, al aprobar el texto del tratado del espacio,
la labor preventiva de las Naciones contra la contaminacién de la Tierra
desde el espacio y desde la Tierra al espacio y los cuerpos celestes. Es una
luz que se proyecta cuatro afios después sobre la Conferencia de
Estocolmo para el Medio Ambiente. El Tratado obliga a esterilizar los
vehiculos espaciales que se destinan a los cuerpos celestes y a observarse
la cuarentena de los astronautas que visitaron la Luna. También la juris-
prudencia ambiental es preventiva, tal el caso de “Florida Coalition vs.
George Herbert Bush, President of the United States of America et al”,
que se sustancid en la Corte del Distrito de Washington, promovido por
diecisiete instituciones de bien piblico para evitar la utilizacion de una
carga de plutonio en la sonda Ulyses destinada a Jipiter, capaz de desin-
tegrar un tercio de la masa de nuestro planeta, de caer en la etapa de cir-
cunvalacién de la Tierra. Este caso judicial es buena prueba de que el
derecho internacional debe aplicarse preventivamente ante el riesgo de
consecuencias irreparables.

La prospectiva en la elaboracién del derecho internacional de la inte-
gracién, ha demostrado ser un campo donde se advierte la dimension de
la ética, que lo diferencia sustancialmente de las alianzas bélicas, éstas
con la mira puesta en armas cada vez mds destructivas, al punto de resul-
tar incontrolables para quienes piensan utilizarlas y de alto riesgo su desa-
rrollo y conservacion. Los pueblos privilegian hoy el valor de la paz fren-
te a la fuerza de las armas.
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Juristas de la prospectiva de la ciencia juridica ofrecieron, en la
Conferencia de Bellagio (febrero, 1974) el nuevo concepto de regionalis-
mo, superdndose la vecindad territorial como condicionante de los acuer-
dos y actividades regionales. En la actualidad, convenios regionales de
cooperacién incluyen a naciones de otros continentes.

Fueron internacionalistas previsores quienes reconocieron y declara-
ron las XII Tablas de los Derechos de la Humanidad (Buenos Aires, 1989)
con ocasién de conmemorarse el bicentenario de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano.

Correspondi6 también a hicidos juristas celebrar €l V Centenario de los
Derechos del Hombre, de los pueblos, y por consiguiente de las naciones,
y de la humanidad, en 1992. Igualmente, con la necesaria vision de futu-
ro, en el Primer Congreso Mundial del Espacio (Washington, 1992) sena-
laron la oportunidad de contar con la Carta de la Humanidad en el Espacio
Ultraterrestre y los Cuerpos Celestes. En igual linea de pensamiento se
ubican los cientificos de las ciencias bdsicas y los juristas que elaboraron
las Declaraciones sobre la recepcién y transmisién de mensaje a y de inte-
ligencia extraterrestre.

Este panorama de las luces del derecho internacional, tuvo una prime-
ra manifestacion en el Seminario Hispano-Argentino sobre la Condicién
Juridica de la Luna (Madrid, 1969) y posteriormente, en el Congreso del
THLADI de Buenos Aires en octubre de ese mismo afio, con motivo de la
llegada del hombre a la Luna. En dicha oportunidad se consider6 la
ponencia “Carécter de la Misién de los Cosmonautas al Incorporar a la
Luna al Patrimonio Comiin de la Humanidad”. El THLADI resulté de este
modo ser la primera corporacion académica en proclamar este concepto
en el Congreso de Lima 1982, aparte de ratificar el cardcter de ius cogens
del principio, avanz6 una definicién: “abarca el conjunto de bienes mate-
riales e inmateriales”. Cabe recordar que la redaccién de las primeras con-
clusiones de 1969, con el fin de no reducir el concepto a un patrimonio
meramente material, se utilizé la expresion “el comin de la humanidad”.
Veinte afios después, en las XII Tablas de 1989, se emplea la expresion
“bienes espirituales, naturales y culturales logrados por creacién y labor
de las generaciones precedentes”. También estas Tablas sefialan la obli-
gacién de las generaciones presentes de incrementar los bienes recibidos,
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en su funcién genérica de co-creadoras de nuevos bienes.

Las mayores luces del derecho internacional tienen sus raices en
Francisco de Vitoria y en la Escuela de Salamanca. El IHLADI mantiene
viva su memoria, conforme lo determina el articulo 3° de su estatuto:
“Como homenaje a Francisco de Vitoria, el Instituto se localiza ideal-
mente en Salamanca”. Muchos tenemos presente a Vitoria cuando refle-
xionamos sobre el perfeccionamiento del derecho internacional. Existen
conceptos y figuras perfiladas, disefiadas sabiamente por Vitoria hace
cinco siglos, que no han encontrado aun en nuestros dias su contorno defi-
nitivo, que lo proporcionara sin duda el progreso de la ciencia juridica.

Puesto que este XVIII Congreso de Santiago-Vina del Mar, ha sido
rico en referir las luces del derecho internacional, estoy convencido de
que muchas otras luces, las propias de los congresistas, contribuirdn a
disipar las sombras que aun oscurecen el panorama del derecho interna-
cional, con vistas a un sano y vigoroso desarrollo progresivo y su codifi-
cacion.
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nos unid, de su capacidad de trabajo, de la disciplina que rigi6 siempre su quehacer pro-
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1.- La declaracién de los presidentes de los Estados Unidos de América
y de México el 11 de Junio de 1990 en el sentido de iniciar, tan pronto
fuere posible, las negociaciones formales para establecer una zona de
libre comercio, plante6 como era 16gico, una multiplicidad de problemas
de toda indole incluyendo desde luego a los juridicos de manera prepon-
derante.

En las primeras manifestaciones publicas que nuestras autoridades del
ramo hicieron a mediados de 1990, se hizo hincapié en que dichas nego-
ciaciones se enmarcarian perfectamente en los acuerdos multilaterales del
GATT del que ambos paises eran signatarios, asi como de otros acuerdos
comerciales.

Desde un principio nos preocupé gue tal ascveracidn presentase algu-
nas fisuras, lo que oportunamente hicimos saber a nuestras autoridades,
en el mes de octubre de 1990.

La raz6n de nuestra preocupaci6n consiste en que algin pafs vincula-
do con el nuestro por la cldusula de nacién més favorecida, y dentro del
marco de ALADI, pudiese considerar algin derecho a su favor para exi-
girnos la transmisién gratuita e incondicional de los beneficios y favores
otorgados en el TLC a Estados Unidos y a Canada y si fuere el caso, pre-
venir alguna respuesta que fuese correcta, fundada en derecho y que pro-
tegiese debidamente a los intereses nacionales.

Con tal motivo nos permitimos elaborar un estudio sobre el particular
(1) en el cual formulamos las siguientes consideraciones:

1°. La cl4usula de la nacién mds favorecida previene que las ventajas,
favores, privilegios y demés que un pais otorgue a productos procedentes
o destinados a cualquier otro, sea miembro ¢ no del acuerde, se aplicardn
inmediata y automdticamente a quienes se hallen vinculados por esta
cldusula.

2°. Dicha cldusula es el pilar de la reordenacién del comercio interna-
cional a partir de la postguerra dltima mundial, segiin aparece sefialada en
el articulo 1° del acuerdo general sobre aranceles y comercio, y su esen-

(1) “Implicaciones del tratado de libre comercio con los Estados Unidos y Canad4 en
el acuerdo latinoamericano de integracién” -Revista de Derecho Privado- lnstituto de
Investigaciones Jurfdicas - UNAM - Aio 2, £° 5, Mayo-Agosto 1991,
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cia se reproduce en acuerdos semejantes, tales como el de Montevideo de
1960 en su articulo 18 y en el tratado de Montevideo de 1980 (ALADI),
articulo 44.

3°. Laregla general, sin embargo, admite excepciones que contemplan
entre otros, los pérrafos 3° y 5° del articulo 24 parte 111, asi como el arti-
culo 36 parte IV del GATT, y 25 y 45 del de Montevideo (1980), respec-
tivamente. '

4°. De la lectura de dichos textos, encontramos que se admiten formas
distintas de negociaciones comerciales, a saber:

A) Tréfico fronterizo (articulo 24 parrafo 3, a) del GATT) y articulo 45
de Montevideo.

B) Zonas de libre comercio.

C) Uniones aduaneras. Las dos ultimas previstas en el pérrafo 5° del
articulo 24 del GATT.

D) Se puede anadir que también se contemplan los acuerdos de alcan-
ce parcial con terceros paises y 4reas de integracién econémica de
América Latina que sélo regird para los suscriptores, salvo los paises de
menor desarrollo econémico relativo (articulos 25 y 26).

E) El mismo principio se aplica a los acuerdos de alcance parcial con
paises en desarrollo fuera de América Latina (articulo 27).

Encontramos pues que en el GATT habr4 tres excepciones diversas, y
en el tratado de Montevideo solo la del trdfico fronterizo y la referente a
los paises de menor desarrollo.

De las excepciones consignadas, nos ocuparemos a continuacién del
trafico fronterizo que es la dnica que contemplan ambos ordenamientos
va que la zona de libre comercio y la unién aduanera solamente opera
como excepcién para el GATT.

A efectos de precisar el término y asi delimitar su concepto indagamos
si el GATT se ha ocupado del asunto y poco o nada pudimos encontrar.

Por ello y ante la remota posibilidad de que ¢l trafico fronterizo pudie-
se, por analogia si cupiese, asimilarse al concepto de la zona de libre
comercio, nos dirigimos a la ALADI quien di6 respuesta a nuestra inquie-
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tud consignando en lo conducente, lo siguiente textualmente:

“Surge claro del articulo 45 que las ventajas y demds privilegios que
S¢ convengan entre paises miembros o entre éstos y terceros paises, a fin
de facilitar el trafico fronterizo regirdn exclusivamente para los paises que
hayan convenido a tales arreglos, en cuyo caso es indiferente que la ven-
taja haya sido acordada o no en uno de los mecanismos del tratado de
Montevideo 1980 o del acuerdo de Cartagena”.

Continda m4s adelante manifestando lo siguiente:

“1) Que el articulo 45 del tratado de Montevideo 1980 configura, efec-
tivamente una excepci6n a la cliusula NMF:

2) Que dicha excepcién opera exclusivamente para €l caso previsto, o
sea “a fin de facilitar el tréfico fronterizo” entre paises miembros o entre
€stos y terceros paises, cualquiera sea el instrumento que se utilice.

3) Que conceptualmente no es posible imaginar la concertacién de un
acuerdo del libre comercio -cuyo alcance supone la eliminacién total de
gravdmenes y restricciones no arancelarias, para lo esencial del intercam-
bio reciproco entre dos paises- con la finalidad de facilitar el trafico fron-
terizo (2);

Esta opini6n citada sin duda que tomé en consideracién diversos
acuerdos surgidos en ALALC al inicio de su operacidn, precisamente
durante la celebracién de la primera conferencia en la resolucién 10 (1)
de fecha 1° de septiembre de 1961 al consignar la existencia de “... regio-
nes limtrofes cuyas especiales caracterfsticas hacen necesario un tipo sin-
gular de comercio (de)... importancia para el desarrollo econémico de
dichas regiones...”,

Con la base en lo anterior se emitié la resolucién 13 (D) del 11 de
Octubre de 1961, encomendando al comité gjecutivo permanente realizar
los estudios pertinentes a dicho comercio regional entre zonas limitrofes
para ser considerados en su oportunidad, por la conferencia.

(2) Memorandum N° DN-113-90 del 5 de Octubre de 1990 conteniendo la respuesta
a la consulta que la Confederacién de CéAmaras Industriales de los Estados Unidos
Mexicanos le formulara,
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El tema, en sus varias proyecciones, es objeto de nuevas consideracio-
nes durante la segunda conferencia, un afio después, y se dicta la resolu-
cion 43 (I1) que expresamente manifests ser complementaria de las 10 (1)
y 13 (D).

La inquietud que aparece es que no existe suficiente informacién, por
lo que las partes contratantes deberén proporcionar, a la brevedad, datos
sobre el valor y la naturaleza de las mercancias, régimen juridico que
regula, lugares por donde se efectia, 4rea comprendida, poblacién bene-
ficiada y distancia del centro de abastecimiento mas proximo, medios de
transporte existente y otros més.

Con esta informaci6n, el comité ejecutivo permanente debers proponer
a la conferencia, normas complementarias a fin de precisar el trafico fron-
terizo, asi como el comercio regional y especialmente de zonas que ten-
gan dificultades para ser abastecidas desde su territorio.

De lo resuelto y de los argumentos esgrimidos en los considerandos
correspondientes, aparecen dos dreas comerciales vecinas que exigen un
trato legal particular: las estrictamente fronterizas y las que por sus con-
diciones particulares, pretenden se les extienda dicho trato de excepcion.

Hasta donde es de nuestro conocimiento, no hubo més pronuncia-
mientos sobre el tema del trifico fronterizo.

Conocida la opini6n anterior de la ALADI, considero muy interesante
traer a colacién la opinién de la Dra. Frida M.P. Pfifter de Armas (O.PD)
contenida en uno de los pocos estudios que existen sobre el tema y que
consiste en preguntarse si en realidad el trifico fronterizo se trata de...
“excepciones a la cldusula o son parte de un sistema mis acelerado de
desgravacién dentro del proceso global” (3).

Por todo lo anterior la opinién citada de ALADI es vélida.

Debemos pues buscar en otros campos las limitaciones del principio de
nacién mas favorecida.

(3) “La cldusula de la naci6n més favorecida y la excepcidn del tréfico fronterizo en
el tratado de Montevideo™, Derecho Internacional Econdmico, seleccién de Francisco
Orrego Vicufia -Fondo de Cultura Econémica- lecturas N° 10 I, 1974,
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La concepcion del principio de nacién mds favorecida obedece a una
situacion histérica que tuvo gran presencia en la década de los 70, en
donde la pugna de los paises no alineados que constituian el tercer mundo,
con los desarrollados pretendian justamente acceder a los mercados mas
importantes del mundo.

Por lo tanto el corte del principio es precisamente el necesario para
lograr dicha presencia de los paises de menor desarrollo en los negocios
comerciales de los desarrollados.

Dicho principio debemos recordar que siendo de origen antiguo, se
revitaliza al reordenarse los &mbitos comerciales y financieros después de
la segunda guerra mundial y siempre se ha hecho acompafiar de otros dos
grandes principios que lo explican como son el de la reciprocidad y el de
la no discriminacion.

Por lo tanto no es concebible la presencia del uno sin los otros.

Esta concepcidn sufrird como es sabido, cambios y modificaciones al
aplicarse tratamientos preferenciales que dispensarin su aplicacién orto-
doxa y que vendrdn a constituir la negativa de los enunciados originales
cuya expresion mds clara, la encontramos en el actual capitulo IV del
GATT que permite que cuando un pais desarrollado otorgue una prefe-
rencia a unc de menor desarrollo no serd extensible a ningiin miembro del
acuerdo y no quedard sujeto a reciprocidad alguna.

Las pesquisas que efectuamos en el GATT nos llevaron a encontrar
unas cuantas resoluciones sobre el concepto, desde luego no carentes de
interés como por ejemplo la no obligatoriedad de repercutir las preferen-
cias otorgadas a paises en desarrollo, pese a lo establecido en el articulo
1° (4) o a la decision L/3636 del 26 de noviembre de 1971 que se ocupa
de las negociaciones comerciales entre paises en desarrollo, pero no apli-
cables al asunto de nuestro interés.

En la prictica sin embargo la incondicionalidad del concepto, fue
sufriendo modificaciones y perdiendo su fuerza; asf se habla de que exis-

(4) “Differential and more favourable treatment, reciprocity and fuller participation
of developing countries” decision of 28 November, 1979 (L/4903). Basic instruments
and selected documenis. GATT Geneva, March 1980 - p. 203.
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ten variantes en la cldusula que puede ser condicional, incondicional o

sujeta a los cédigos.

El profesor John Jackson considera varios ejemplos en este orden
como son entre otros el acuerdo Estados Unidos-Canad4 sobre productos
del sector automotriz de 1965, las preferencias otorgadas a la cuenca del
Caribe, el “entendimiento sobre un tratamiento diferencial mds favorable,
reciprocidad y participacion mds plena de los paises en desarrollo” o
“clausula de habilitacién” surgida en la ronda Tokyo.

Son estas numerosas excepciones tan importantes que segin el mismo
autor, el 25% o poco més del comercio mundial se ampara bajo alguna de
ellas (5).

Los Estados Unidos se han convertido en frecuentes impulsores de
acuerdos que se ubican dentro de las hipétesis de las excepciones alejdn-
dose cada vez mds del multilateralismo como lo ilustran los acuerdos de
libre comercio con China en 1972, con Israel en 1987, Canad4d en 1989,
ahora con México y seguramente con los que surjan en la reunién de pre-
sidentes de Miami, FLLA., a celebrarse en diciembre de 1994,

Ante esta tendencia que sin duda marca una bisqueda de otros cami-
nos en la ordenacidn del convenio internacional, estimamos que en
ALADI deberia existir también alguna experiencia que fortaleciese las
excepciones al principio en cuestién, en lo que se refiere a su aplicacion.

Consultamos algunos expertos y no encontramos que pese a la impor-
tancia del principio, se haya ocupado de interpretarlo oficialmente.

Sin embargo existen algunas comunicaciones internas que tratan el
asunto y que hacen referencia tanto al articulo 44 de ALADI como a su
antecesor, el N° 18 de ALALC.

En forma expresa se reconoce la rigidez de su enunciado al pretender
que sea “incondicional, automética” y también general.

Conscientes los miembros de ALADI que el proceso integracionista se
veia seriamente afectado por esta especie de camisa de fuerza, se buscé a
través de estudios especializados promotores de acciones formales ten-

(5) The world trading system, pp. 132 y 134.
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dientes a facilitar la aplicaci6n de la norma, que abrieron algunos espacios
a las excepciones del principio. Cito a continuacién lo siguiente:

“2.3. Por otro lado, se han recogido las ensefianzas de la aplicacion del
tratado de Montevideo de 1960 que hizo de la cldusula uno de sus ele-
mentos fundamentales. En efecto en este tratado la incondicionalidad y el
automatismo de la misma, sumados a su generalidad, hicieron o mejor
dicho, dotaron al instrumento de una rigidez, que no pudo ser atenuada
por el principio de reciprocidad -de expectativas o de resultados- desco-
nocido o dificilmente aplicado, al operarse una desigual distribuci6n de
beneficios y costos del proceso como consecuencia de los diferentes gra-
dos de desarrollo econémico de las partes”.

“Solo a través de mecanismos interpretativos surgieron algunas excep-
ciones: la resolucion 99 (IV) relativa a los acuerdos de complementaci6n,
las resoluciones 200 y 202 (CM-II/VI-E) y 222 (VII) relativas a acuerdos
subregionales. Al paralizarse précticamente las negociaciones generales,
se acogieron algunas situaciones de hecho contrarias al articulo 18: los
denominados acuerdos por pares de paises (resolucién 354 (XV)). El tra-

tado en si sélo preveia una tnica excepci6n: las listas de ventajas no
extensivas”.

“Como mencién cabe sefialar que, si bien muchas de las dificultades
eran causadas por la rigidez de los compromisos asumidos, el candado
que cerraba el paso a cualquier otra solucién, ajena a las listas nacionales
y al compromiso de lista comuin, era, sin lugar a dudas el articulo 18”.

“2.4. En el nuevo tratado de Montevideo, la C.N.M.F,, aunque mantie-
ne una redaccién similar al mencionado articulo 18, por el texto de otras
disposiciones sufre excepciones, como las que se derivan de los trata-
mientos preferenciales y de aplicaciones condicionales, como en el caso
de los acuerdos de alcance parcial entre pafses miembros (10); entre pai-
ses miembros y paises no miembros u otras 4reas de integracién de
América Latina (11) y entre paises miembros y pafses no miembros o
areas de integracién de fuera de América Latina (12), aunque en estos
altimos la C.N.M.F. est4 fijando el limite de las ventajas (13) (14)” (6).

(6) ALADI / SEC / DT66 - Diciembre de 1984, p.p. 5 y 6.
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Las anteriores resoluciones contrastaron frontalmente con las identifi-
cadas con el numeral 15 (I) del 15 de cctubre de 1961 y 48 (II) del 19 de
noviembre de 1962 relativas a la participacion de las facilidades y venta-
jas existentes en los acuerdos especiales complementarios que afirmaban
el derecho de los terceros a la recepcion automdtica de todos los benefi-
cios otorgados.

La importancia de esta nueva Gptica en la aplicacién del principio en
cuestién, llevé a distinguidos juristas sudamericanos a realizar estudios
analiticos y a explicar las razones de las mencionadas resoluciones.

Los autores consultados profundizan los propésitos buscados en los
mecanismos de liberacion y en los demds que buscan acelerar la integra-
cién de los miembros del tratado de Montevideo (1960) y coinciden en
sostener que el principio de reciprocidad rige dichos mecanismos (7) y el
propio tratado en su articulo 59 lo confirma al regular la adhesion al
mismo cuando consigna que “cada parte contratante comenzara a benefi-
ciarse de las concesiones ya otorgadas entre si..., a partir de la fecha en
que entren en vigor las reducciones de gravdmenes y demds restricciones
negociadas por ellas sobre la base de la reciprocidad...”

Sin embargo y pese a la conviccién que muchos de ellos manifiestan
al sostener que el principio de reciprocidad es el que debe regir las rela-
ciones comerciales internacionales por ser de la esencia de las mismas el

(7) “La cl4usula de la nacién més favorecida en el sistema juridico de la Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio”, Félix Pefia - La dimension juridica de la integra-
cidn - INTAL, - Bid, Buenos Aires, 1973.

“El principio de reciprocidad en el tratado de Montevideo” por Carlos Ons -
INDART - misma fuente bibliogréfica “Régimen legal de los acuerdos de complemen-
taci6n en la ALALC” - Javier Silva Barros - Derecho de la integracion - INTAL/BID
N° 5, Octubre 1989.

“La cléusula de la nacién més favorecida y el tratado de Montevideo” - Anuario
Uruguayo de Derecho Internacional, tomo IV, 1966 - Compatibilidad de los acuerdos
subregionales con el tratado de Montevideo de Juan Bautista Shroeder - Doc. ALALC
CM-II/VI-E/3 del 12 de Mayo de 1967.

“Contralor de la legalidad de los actos comunitarios” de Eduvardo Jiménez de
Arechaga y F. Padillo - Derecho de la integracion, Buenos Aires, INTAL N° 1, 1967 -
“La cléusula de la naci6n més favorecida en el tratado de Montevideo, origenes y pro-
yecciones™ - Foro internacional, México 1967.
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dar algo a cambio de algo, (quid pro guo), dan un giro completo de 180°
al decir que solo se aplicara a las relaciones inter-partes y no a las nego-
ciaciones que uno de los miembros de ALADI efectiie con un pais terce-
ro lo que constituye a mi ver una inexplicable contradicci6n de principio.

El Dr. Alvaro Valverde experto en el derecho de la integracion y ase-
sor de la Secretaria General, confirma esta postura tradicional, en un estu-
dio sobre estos temas y sostiene en concordancia con lo anterior que:

“No obstante ese nuevo contexto internacional”, el capitulo V del tra-
tado de Montevideo de 1980 excluye la posibilidad que los paises miem-
bros puedan concertar acuerdos de libre comercio como el previsto en la
“Iniciativa para las Américas”, sin que estén obligados a extender las ven-
tajas en favor de los demds pafses miembros (por aplicacién de la clausu-
la de 1a nacién més favorecida prevista en el articulo 44 del mismo trata-
do) pues en caso contrario se estarfan vulnerando las preferencias pacta-
das...” (8)

De cualquier manera es contundente que la aplicacién del articulo 44
de ALADI, antiguo 18 de ALALC no es absoluta pues no s6lo admite
excepciones expresas sino que la interpretacién ha llevado a sostener la
primacfa del principio de reciprocidad sobre el de nacién mds favorecida,
lo que nos d4 pié para rechazar cualquier peticién de aplicacién gramati-
cal del mismo, ante la superacién de tal tesis.

.Cémo resolver el problema actual y dar salida a la pretensién de los
paises peticionarios de la aplicacion rigida del articulo 447

II. México planteé ante el comité de representantes de la Asociacion
Latinoamericana de Integracién la consulta de como aplicar dicho articu-
lo 44 que fusse congruente con la letra, con el espiritu y con el historial
del principio de nacién mds favorecida conforme a sus diversas interpre-
taciones pero que ademds permitiese la concurrencia de ALADI al movi-
miento de globalizacién econémica mundial.

Habiéndose formulado diversos estudios por un grupo especial, se pre-
sentaron para su conocimiento y discusién en la octava junta de cancille-

(8) “Iniciativa para las américas: el sistema de la ALADI y del GATT” -
ALADI/SEC/Estudic 67, 1° de Octubre de 1991 - p. 19,
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res efectuada en Montevideo a mediados del mes de febrero de 1994 y la
de representantes efectuada a principios de mayo del presente afio en la
misma ciudad, habiéndose arribado a una solucién no sin pasar por arduas
y a veces incomodas discusiones que permitieran no sélo resolver el pre-
sente caso del TLC sino sentar las bases para atender cualquier otro simi-
lar en doénde los miembros de ALADI se encuentren en situaciones de
negociaciones comerciales con paises fuera del drea.

Con motivo de la primera reunién extraordinaria del Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores de ALADI, celebrada en Cartagena de
Indias el 13 de Junio de 1994, se aprovechd el foro para firmar los docu-
mentos pertinentes el protocolo interpretativo del articulo 44 y otros dos
documentos que contienen sendas resoluciones, estrechamente vincula-
dos al mismo como son el de “normas que regirdn en el periodo de tran-
sici6n hasta la entrada en vigencia del protocolo interpretativo” 43 (I-E)
y la “resolucién sobre funciones y atribuciones del grupo especial previs-
to en el articulo cuarto del protocolo interpretativo del articulo 44 (I-E)
del tratado de Montevideo de 1980”.

Nos ocuparemos a continuacién de comentar los acuerdos en cuestion:

El protocolo interpretativo que consta de siete articulo de lectura com-
pleja, consagra de entrada, el principio de la nacion mds favorecida en la
forma en que se encuentra expresada en el articulo 44 tantas veces referi-
do.

Sin embargo abre el acuerdo para que su aplicacién no se lleve a cabo
en la forma consignada sino que por lo contrario se otorgue una suspen-
sién temporal a la obligacién de aplicarlo.

Esta situacién especial se dard cuando alguno de los miembros de
ALADI, celebre un acuerdo de cardcter comercial con paises fuera del
drea.

Por lo tanto quien se encuentre en la hip6tesis legal deberd informar al
comité de representantes de la existencia de un acuerdo no previsto en los
tratados contemplados en el articulo 44 y solicitar la suspensién temporal
de las obligaciones ahi consignadas.

Como consecuencia de tal solicitud y “... a los efectos de mantener el
equilibrio de los derechos y obligaciones” sustentados en el marco de
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ALADI, el solicitante se obliga a celebrar negociaciones con aquel
miembro de ALADI que se lo solicite de manera fundada para otorgarle
compensaciones sustanciales equivalentes a la pérdida de comercio que

sufra en virtud de las preferencias que dicho solicitante haya negociado
con terceros”.

El pais interesado deberd a su vez notificar al comité de representantes
que desea celebrar dichas negociaciones las que se iniciardn dentro de los

30 dias contados a partir de dicha solicitud y deberdn concluirse en un
plazo méximo de 120 dias.

El efecto inmediato que sucediera ante tal peticién serd que el comité

de representantes otorgue la suspensién temporal condicionada por un
plazo de 5 afios a favor de quien la pidis.

Si al término de las negociaciones el resultado es satisfactorio la sus-
pensién se convertird en definitiva por ser condicién obligatoria para el
pais que solicit6 la compensacién y otorgar su voto en ese sentido.

Si por lo contrario no se llega a un acuerdo conveniente para las par-
tes, deberd acudirse al mecanismo de consulta previsto en el articulo 4°
del protocolo interpretativo regulado en la resolucién 44 (I-E) que como
ya se consigné fue también aprobado el dia 13 de Junio en la reunién de
Cartagena de Indias.

Dicho grupo compuesto de tres o bien de cinco miembros segtin las
partes afectadas lo acuerden, sera seleccionado de una némina especial-
mente elaborada a propuesta de los miembros de la asociacién (3 perso-
nas por cada parte) y de la lista de panelistas de GATT no pudiendo ser

€n un caso concreto, alguin panelista nacional de los pafses directamente
interesados.

El grupo especial se constituird dentro de los siguientes diez dias a par-
tir de la fecha de su designacién por el comité de representantes y debera
examinar con cuidado las opiniones de los paises afectados, recibiendo la
informacién y los elementos de prueba que fuesen ofrecidos por las par-
tes afectadas de tal manera como si se tratase de un procedimiento arbi-
tral, por lo que se establece de manera expresa que las normas procesales
del GATT serén aplicables en forma supletoria.

Dicho grupo especial se pronunciard dentro de los 60 dias a partir de
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su constitucién y deberd establecer si la compensacién ofrecida ha sido
suficiente y en caso negativo, determinard la que a su juicio lo sea.

En la primera hipétesis el asunto deberd concluir convirtiéndose la
suspension temporal en definitiva.

Situacién similar se dard en la segunda hipétesis cuando quiel} esté
obligado a otorgar la compensacién acepte sujetarse a la sugerencia del

grupo especial.

Desde luego que dicha opini6n la hard propia el cor_njté de represen-
tantes por mayoria de dos tercios y sin el voto negativo de los paises
directamente interesados.

Cuando sucediese la hip6tesis segunda que hemos consignat!o y el pais
compensado no acepte la sugerencia, el pais afectado pqdré retirar conce-
siones sustancialmente equivalentes a las compensaciones sugeridas y
podra votar negativamente a la suspension solicitada.

Cabe preguntarnos que sucederd si presentada la solicitudv de suspen-
si6n ningiin pafs miembro manifiesta dentro del plazo previsto de 120
dias su intencién de celebrar negociaciones compensatorias.

En este caso se deberd considerar por el comité de representantes la
suspension de manera definitiva por un plazo de 5 afios renovable por un
periodo que no rebase otros 5 afios.

El protocolo interpretativo entrard en vigor cuam'io se depositen en la
Secretarfa General el octavo instrumento de ratificacion, pero dgscle ahora
podr4 adaptarse mediante la aplicacién de las normas prqcedlmentales
consignadas en la resolucién 43 (I-E) que forma parte también del proto-
colo interpretativo en cuestién (9).

México solicité ya la suspension temporal a que se reﬁere.: el citado
protocolo a partir del dia 14 de Julio de 1994, por lo que el término ya estd
corriendo.

Aparentemente algunos miembros del MERCOSUR solicitaron ellini-
cio de negociaciones de compensacién, pero dado que ain no se publican

(9) Nuestro pais ratificé con fecha 14 de Julio, el protocolo interpretativo de cuenta
y lo deposit6 ante ALADI el dia 22 de Agosto de 1994.
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los aranceles comunes y que esto sucederd hasta mediados de 1995, obli-
g6 a México enviase una nota fijando su postura.

En efecto el dia 22 de Septiembre se dijo que dadas las circunstancias
por las que atraviesa el MERCOSUR y su anuncio de establecer un aran-
cel externo comiin en fecha préxima, asi como a su estrategia para rene-
gociar a las preferencias previamente otorgadas en ALADI, era impres-
cindible aplazar dichas negociaciones con los solicitantes de MERCO-
SUR hasta que se conozca la situacién en que quedardn dichos aranceles
a efecto de poder evaluarlas en toda su amplitud, habiéndose reservado el
derecho de informar oportunamente ante el comit€ de representantes las
conclusiones del andlisis juridico que se formule sobre esta circunstancia.

Entre las cuestiones a plantear cabe considerar la situacién de aquellos
paises partes contratantes de ALADI con los que México ya celebré
acuerdos bilaterales complementarios de comercio, tal como ha sucedido
con Chile, con Colombia y Venezuela y mds recientemente con Bolivia;
nos preguntamos ;cabe que pretendan solicitar las compensaciones pre-
vistas en el protocolo interpretativo?

El asunto no es académico pues ya Colombia lo solicité a mediados de
Noviembre de 1994.

Este problema juridico-politico y otros similares se asomaran sin duda
mostrando asi el dinamismo de estos convenios comerciales.

Ante estos acontecimientos debemos considerar que México abri6
mediante el protocolo interpretativo del articulo 44, una puerta a la actua-
lizacién de ALADI y a su incorporacién al proceso de reordenacién eco-
némica del mundo o de globalizacién econdmica.

La transformacidn de ALLADI estd a la mano, ojald y que sus miembros
lo entiendan y no dejen pasar esta oportunidad; de lo contrario la conde-
nardn a su extincion por inoperante ante la celebracién de mayores acuer-
dos comerciales entre sus miembros.

LA PROPUESTA DEL MAR PRESENCIAL: SU VINCULACION
CON LA CONVENCION DEL MAR, SUS PERSPECTIVAS Y
UNA EVALUACION DE SUS ACTUALES RESULTADOS EN
EL MUNDO ACADEMICO

Mario DUVAUCHELLE RODRIGUEZ
Contraalmirante JT.

I. INTRODUCCION

Se me ha solicitado que exponga a Uds. una visién académica del pen-
samiento del Almirante don Jorge Martinez Busch respecto de la pro-
puesta del Mar Presencial, sus vinculaciones con la Convencion de
Jamaica, sus perspectivas y una evaluacién de sus actuales resultados.
Cumplo con el mayor agrado dicho requerimiento y paso de inmediato a
dar cumplimiento a mi cometido.

La relacién de los espacios terrestres con la Politica es una materia que
preocupa a la Geopolitica, cuyo objeto es la relacién de los espacios
terrestres con la politica. Fue planteada en el hemisferio Norte, por
Rodolfo Kjellen (1864-1922), sobre la base que su nicleo vital es Eurasia.
Mis tarde, la desarrollaron -entre otros- Federico Ratzel (1844-1904),
Karl Haushofer (1869-1946), Alfred Mahan (1840-1914), Halford
Mackinder (1861-1947) y Nicolds Spykman (1893-1943).

La Oceanopolitica, en cambio ha sido propuesta para el hemisferio
Sur, donde la realidad principal no es la tierra sino el océano hemisférico
Austral, por lo que su preocupacién central son los espacios ocednicos.

Una de las diferencias entre ambas visiones deriva del hecho que mien-
tras la Geopolitica se materializa mediante la Politica Maritima, la
Oceanopolitica lo hace a través de la Politica Ocednica, que lleva a ocu-
par el territorio ocednico como un espacio de desarrollo y crecimiento del
Estado.

En la perspectiva sefialada -El océano como frontera- la Convencion
del Mar, suscrita en Montego Bay, Jamaica, el 10 de Diciembre de 1982,
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por los delegados de 119 Estados, (1) -entre los cuales la Repiblica de
Chile- tuvo la mayor trascendencia. En efecto y hasta entonces, para la
mayoria de los sujetos de la Comunidad Internacional, las riquezas de la
Alta Mar -concebida ésta como aquella parte del océano que estd mds alld
del Mar Territorial- eran aprovechables por todas las banderas. En cam-
bio, al suscribirse la referida Convenci6n, surgieron, ademis del Mar
Territorial, la Zona Contigua, la Zona Econémica Exclusiva y la
Plataforma Continental, que modificaron dicha premisa.

Lo anterior me obliga a examinar esta Convencién, en los referidos
espacios maritimos y ocednicos.

II. INSTITUCIONES REFERIDAS A LOS ESPACIOS MARITI-
MOS Y OCEANICOS EN LA CONVENCION DE JAMAICA

1.- El Mar Territorial: Se extiende hasta 12 millas marinas medidas a
partir de lineas de base determinadas en conformidad a la Convencién.
Este mar es parte integral del territorio de cada Nacién, pero los buques
de otros Estados gozan del derecho de paso inocente a través de €él, suje-
to a las regulaciones que el Derecho Internacional establece.

2.- La Zona Contigua: Esta se extiende hasta 24 millas marinas conta-
das desde las lineas de base a partir de los cuales se mide la anchura del
Mar Territorial. A su respecto, los Estados riberefios estin facultados para
tomar en esta drea medidas de fiscalizacién destinadas a prevenir y san-
cionar las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de
inmigracidn o sanitarios.

3.- La Zona Econémica Exclusiva: Se trata de un espacio ocednico
situado mds alld del Mar Territorial y adyacente a éste, el que se extiende
hasta 200 millas contadas desde las lineas de base a partir de las cuales se
mide la anchura del Mar Territorial. En ella, los Estados riberefios tienen:

a) Derechos de soberania, respecto de la exploracién, explotacién, con-
servacion y administracién de los recursos naturales, tanto vivos como no
vivos de las aguas suprayacentes al lecho y al subsuelo del mar y, a otras

(1) HARRIS FERNANDEZ, J.: Derecho Internacional Maritimo. Imprenta
Academia de Guerra Naval de Chile, 1984, p4g. 404,
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actividades, con miras a la exploracién y explotacién econémica de sus
Zonas.

b) Derechos de jurisdiccién, respecto al establecimiento y la utiliza-
cién de islas artificiales, instalaciones y estructuras; investigacion cienti-
fica marina; proteccién y preservacién del medio marino, y de otros dere-
chos y deberes previstos en la citada Convencion.

Por su parte, los Estados no riberefios tienen, asi mismo, en esta Zona
distintas libertades y derechos, pero deben tener debidamente en cuenta
los de los Estados riberefios y cumplir las leyes y reglamentos dictados
por éstos, de conformidad con las normas de Derecho Internacional.

4.- La Plataforma Continental: Ella corresponde también al Estado
riberefio y comprende el lecho y el subsuelo de las 4reas submarinas que
se extienden mds alld de su Mar Territorial y a todo lo largo de la prolon-
gacion natural de su territorio hasta el borde exterior del margen conti-
nental, o bien hasta una distancia de 200 millas marinas contadas desde
las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura de dicho Mar,
en los casos en que el borde exterior del mdrgen continental no llegue a
esa distancia (2).

El Estado riberefio ejerce derechos de soberanfa sobre la Plataforma
Continental para los efectos de la exploracién y explotacién de sus recur-
sos naturales, pero su ejercicio no debe afectar a la navegacion y a otros
derechos y libertades de los demds Estados, ni tener como resultado una
injerencia injustificada en ellos.

(2) Al tenor de lo dispuesto en el articulo 76 N°® 6 de la Convencié6n, cuando en el

drea marftima correspondiente existen islas que estdn situadas en las partes més eleva-
das de las respectivas crestas submarinas, emergiendo a la superficie, dichas islas dan
derecho a que los pafses soberanos de ellas extiendan su soberanfa hasta 350 millas.
Aplicando esta disposicién el Gobiemno de Chile por declaracién oficial del 10 de
Septiembre de 1985 comunicé a la Comunidad Internacional que su soberania en las res-
pectivas Plataformas Continentales de las Islas de Pascua y Salas y Gémez alcanza hasta
la distancia de 350 millas marinas, medidas desde las lineas de base donde son medidos
sus respectivos mares territoriales.
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IIL. LA ALTA MAR

Avanzando hacia el océano, las partes del mar no incluidas en el Mar
Territorial, en la Zona Contigua, en la Zona Econémica Exclusiva y en la
Plataforma Continental, constituyen lo que la Convencién de Jamaica
denomina la Alta Mar, que se encuentra abierta a todos los Estados, sean
0 no riberefios.

Ahora bien, ;qué ocurre con la explotacion de los recursos vivos exis-
tentes en el Alta Mar?

Lo primero que cabe decir a este respecto, es que una de las caracte-
risticas de las especies pesqueras esta constituida por el hecho de que su
desplazamiento varfa respecto de las correspondientes Zonas Econdémicas
Exclusivas, segiin la época del ano. A veces, las corrientes migratorias se
concentran entre las 600 y las 800 millas del continente. En otras oportu-
nidades se alejan hasta alrededor de 1.400 a 1.500 millas hacia el centro
de la Alta Mar. A su vez, la interrupcién de los desplazamientos de dichas
especies migratorias genera la disminucién de los peces disponibles para
alimentar a otras especies que realizan circuitos similares. Estas se hallan,
sea en el borde de la Zona Econémica Exclusiva, sea en el interior de la
misma. Esto no hace posible separar su accionar. Por eso es que las accio-
nes extractivas efectuadas en esta drea del Alta Mar afectan al espacio
interior de cada Zona Econ6mica Exclusiva.

El caso de Chile constituye una notable experiencia en la materia. Asi,
ain cuando su pesca se concentra mayoritariamente en su Zona
Econémica Exclusiva, ella se ha visto gravemente afectada con la reali-
zada por gran cantidad de buques en la Alta Mar, adyacente a dicha Zona.
La experiencia chilena producida durante los afios 80, evidenci6é que se
llegé a operar hasta con 300 barcos de 3 mil a 5 mil toneladas, pertene-
cientes en su mayoria a los paises que integraban la ex Unién de
Republicas Soviéticas. Al producirse esta forma de explotacion, se afect
la cadena biol6gica alimentaria, lo que hoy dia puede ser advertido en la
creciente abundancia de especies que, en esos afios, se encontraban préic-
ticamente desaparecidas de la alimentacién nacional. Tales hechos evi-
denciaron un cuadro de saqueo de la biomasa ligada a las pesquerias de la
Zona Econdémica Exclusiva de Chile.
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IV. LA TESIS DEL MAR PRESENCIAL

Esta Propuesta -planteada por el Almirante don Jorge Martinez Busch
el 4 de Mayo de 1990 en su Clase Magistral dictada en el Teatro
Municipal de Vifia del Mar (3)- incide precisamente en el tema de los
recursos vivos ubicados en las dreas de la Alta Mar Adyacentes a las
Zonas Econdmicas Exclusivas, por lo que interesa precisar cual es la
situacién juridica existente respecto de éstos en la Convencién de
Jamaica.

Este Tratado, en términos generales, consagra el deber de los Estados
de adoptar las medidas necesarias para la conservacion de esos recursos.
Sin embargo, al momento de llevarlas a la prictica, ellas aparecen difu-
sas, contradictorias y entregadas a la sola voluntad de los Estados.

Lo anterior puede advertirse, por ejemplo, del hecho que mientras su
articulo 89 dispone que ningiin Estado puede pretender someter parte
alguna del Alta Mar a su soberania, el 63 N° 2 atribuye a cualquier Estado
la facultad de acordar con los otros Estados determinadas medidas, preci-
samente, sobre la referida drea adyacente de Alta Mar.

En el mismo plano de la confusién antes anotada, el articulo 118 esta-
blece que los Estados cuyos nacionales exploten recursos vivos situados
en la misma drea de Alta Mar, celebrardan negociaciones con el objeto de
tomar las medidas necesarias para su conservacién y, con esta finalidad,
cooperarin segilin proceda, para establecer organizaciones subregionales
o regionales de pesca.

Sin embargo, esta norma no resuelve la situacién que se produce cuan-
do el Estado que pesca en el drea adyacente a su Zona Econdémica
Exclusiva no pertenece a la region, ni al continente y sus barcos provie-
nen de otros hemisferios, como ocurre generalmente. En esta hipétesis,
dicha norma resulta inoperante,

Ahora bien, si a lo anterior se agrega -segiin se ha dicho- que en virtud
del articulo 89 ningin Estado puede reclamar soberania para actuar en
Alta Mar, las distintas cuestiones planteadas no tendrian una solucién

aparente. Con todo, la dramdtica situacion que se produce en torno a la

(3) MARTINEZ BUSCH, J.: “Ocupaci6n efectiva de nuestro Mar: Tarea de esta
Generacién”. Revista de Marina de Chile, N° 3/90.
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capacidad del Estado riberefio para lograr la proteccién de las especies
ubicadas en dicha drea de la Alta Mar, exige una solucién juridica a los
problemas antes sefialados.

Frente a esta situacion, cabe detenerse a analizar el articulo 117 de la
Convencién. Esta norma dispone que todos los Estados tienen el deber de
adoptar las medidas que, en relacién con sus respectivos nacionales, pue-
dan ser necesarias para la conservacién de los recursos vivos de la Alta
Mar, o de cooperar con otros Estados en su adopcién. Su importancia
deriva de la circunstancia que ella permite adoptar determinadas acciones
-tales como la prohibicién de pescar ciertas especies-, lo que representa la
existencia de una suerte de poder en favor de todos los Estados que lo
apliquen. Y este poder debe ser regulado para que -conforme al Derecho

Internacional- se permita al respectivo Estado adoptar las medidas que
este articulo previene.

Consecuente con lo anterior, el articulo 117 permite, entonces, avanzar
més alld de los acuerdos “indeterminados”, de Estados también “indeter-
minados™ en organizaciones subregionales o regionales asimismo “inde-
terminadas™ a que se refiere la Convencién de Jamaica. En efecto, esa
suerte de poder, de embrion de soberanfa, que d4 este articulo a los
Estados, faculta a los que tienen la calidad de riberefios para instar al esta-
blecimiento de regulaciones destinadas a Ia conservacién y captura de las

especies vivas que se desplazan entre la Alta Mar Yy sus Zonas
Econémicas Exclusivas.

¢Ahora bien, sobre cual parte del Alta Mar pueden los Estados ejercer
ese poder? La respuesta -desde el punto de vista juridico- supone el fijar
una drea. Y aqui radica un aspecto esencial del tema que vengo abordan-

do, pues ello significa definir y regular tal drea, que se inicia en el borde
de dicha Zona Econémica Exclusiva.

Esta drea es la que se ha denominado el Mar Presencial y sobre la cual
los Estados tienen aquella suerte de poder que les d4 el articulo 117 de la

"Convencién de Jamaica ¥ que se expresa en una suerte de soberania de
subsistencia (4).

(4) MARTINEZ BUSCH, J.: Oceanopolitica: Una alternativa para el desarrollo.
Editorial Andrés Bello, 1993,
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La tesis del Mar Presencial constituye, de esta manera, una respuesta a
los problemas generados a los Estados riberefios tanto con el manejo y
extraccién de poblaciones pesqueras ubicadas a horcajadas de sus Zonas
Econ6micas Exclusivas o que se desplazan -segiin sea la época del afio-
desde la Alta Mar a dichas Zonas y, viceversa, como con el resguardo de
los ecosistemas marinos y el uso y conservacién de tales riquezas. Su
objeto es plantear el establecimiento y regulacién de una nueva institu-
cién del Derecho Internacional Mariftimo -denominada “Mar Presencial’-
que subsane las indefiniciones que existen en la Convencién de Jamaica
en el drea de la Alta Mar a que se refieren -entre otros- sus articulos 63 N°
2, 89 y 118. Esta nueva institucién puede ser invocada por todos los
Estados riberefios y, para determinar su extensién, cabria estudiar la apli-
cacién de criterios similares a las normas que previenen los articulos 74
(Zona Econémica Exclusiva) y 83 (Plataforma Continental).

¢ Y por qué se habla de soberania de subsistencia?

Porque -en lo esencial- es una férmula para invitar a conversar al resto
de los Estados en torno a qué va a ocurrir en esta drea -no definida por la
Convencién de Jamaica- en la cual no se aceptan soberanias, pero que
afecta a los Estados riberefios, pues las acciones que allf se producen,
rompen su desarrollo al interior, conforme a sus caracterfsticas geogréfi-
cas. (5)

De la manera sefialada, en la tesis del Mar Presencial se configura un
cuadro juridico sistemético de soberanfas y jurisdicciones. Este, se inicia
con el Mar Territorial, en el cual los Estados riberefios tienen soberania.
Avanza hacia el océano a la Zona Contigua, donde estos Estados tienen
una soberania menor. Contimia, con su Zona Econémica Exclusiva, en la
cual tal soberanfa se refiere a los recursos naturales vivos como no vivos
que existan en ella. Situacién similar ocurre con la Plataforma
Continental, respecto de sus recursos naturales. Finalmente, se llega al
Mar Presencial donde existe un germen de soberania, que su autor ha
denominado de subsistencia (6).

(5) MARTINEZ BUSCH, J.: “El Mar Presencial: Un nuevo concepto uniﬁca?lor del
Derecho Internacional de Mar”. Revista de Derecho, N°® 192, Aiio LX Julio-Diciembre
1992, ‘ .

(6) MARTINEZ BUSCH, J.: “Naturaleza Conceptual del Mar Presencial: Hipétesis
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V. EL MAR PRESENCIAL DE CHILE

La opinién piblica chilena acogié tan positivamente esta propuesta,
que el 6 de Septiembre de 1991 se dict6 la Ley N° 19.080, que incorpor6
su concepto a la legislacién chilena. Ulteriormente, se aprobé la Ley N°
19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente, que lo ratific6. En
efecto, ella dispuso que el Estado desarrollarad programas de medici6n y
control, por lo que ordend que sus organismos deberdn compilar los res-
pectivos antecedentes en el Mar Presencial de Chile.

En cuanto a los efectos juridicos que la Ley chilena atribuye al Mar
Presencial, no prevé otros que el establecer que corresponderd a la
Armada Nacional y a la Subsecretaria de Pesca llevar una relacion de las
actividades pesqueras que se realicen en el drea definida como Mar
Presencial en virtud de los tratados y acuerdos basicos internacionales y
el compilar en esa drea los antecedentes que inciden en un medio ambien-
te libre de contaminacion.

A lo anterior cabe agregar que ante la préxima entrada en vigencia de
la Convencién de Jamaica el 16 de Noviembre de este afio (7), El
Presidente de la Republica don Eduardo Frei Ruiz-Tagle al inaugurar el 2
de Mayo dltimo el Mes del Mar, ha anunciado que propondré al Congreso
Nacional su ratificacién (8). En aquella oportunidad agregé -que entre
otras medidas- es necesario “negociar una Convencién Internacional
sobre la conservacién de las poblaciones de especies (pesqueras) traszo-
nales y altamente migratorias, que complemente y haga efectivamente
aplicables las normas de la referida Convencién de Jamaica”.

Dicha declaraci6n del Jefe del Estado de Chile, guarda estrecha rela-
cion con la génesis de la propuesta del Mar Presencial, toda vez que €ésta
fue planteada juridicamente por la falta de claridad de la Convencién de

y Perspectivas”. Conferencia dictada el 8 de Septiembre de 1992 en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, con ocasién de su Sesquicentenario.

(7) GAMBOA SERAZZI, F.: “Acuerdo sobre Fondos Marinos”. Diario “El
Mercurio™ de Stgo. 23 de Mayo 1994, Cuerpo A. Pigina 2.

(8) Discurso del Presidente de la Reptiblica, don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, pronun-
ciado en la Sala de Eventos de la Armada en Valparaiso, al inaugorar el Mes del Mar el
2 de Mayo de 1994,

LA PROPUESTA DEL MAR PRESENCIAL 195

Jamaica en las materias analizadas, lo que exige complementarla, a fin de
hacer efectivamente aplicables sus disposiciones.

Desde el punto de vista académico, profesores y expertos chilenos
como Francisco Orrego Vicufia, han manifestado su coincidencia con la
tesis del Mar Presencial. Asi, por ejemplo, este profesor expresa que “el
nuevo concepto salvaguarda expresamente el status legal de la Alta Mar
establecido por la Convencidn y no significa desconocer dicha Alta Mar
como tal”. Agrega que “el enfoque se concibié en forma totalmente com-
patible con el Derecho Internacional del Mar” (9) y que “tal como ocurrié
en la Zona Econémica Exclusiva, este nuevo concepto tiene el potencial
de convertirse en Derecho Internacional Consuetudinario, que refleje el
interés de los Estados costeros y los intereses de la Comunidad
Internacional en el Mar Presencial” (10).

VI. OPINIONES INTERNACIONALES RESPECTO DE LA TESIS
DEL MAR PRESENCIAL

Distintos otros profesores han expresado, también, opiniones sobre el
tema las que, a primera vista, pudieran parecer como contrarias a la pro-
puesta del Mar Presencial. Sin embargo, del andlisis pormenorizado del
correspondiente debate académico, podréd advertirse, en cambio, que exis-
ten valiosas aproximaciones y coincidencias, las que examinaré a conti-
nuacion.

Veamos sus contenidos.

Jane Gilliand Dalton (11) -en un contexto en el cual sostiene que:
“mediante acciones audaces y sin precedentes que comenzaron en 1947,

(9) ORREGO VICUNA, F.: “Hacia un manejo eficaz de la pesca en Alta Mar y la
solucién de problemas pendientes del Derecho del Mar”. Ocean Development and
Internacional Law. Volume 24 Number 1. January-March 1993,

(10) ORREGO VICUNA, F.: “El Mar Presencial: Definiendo los intereses especia-
les de los Estados costeros en la pesca de Alta Mar y otras actividades”. German
Yearbook of Internacional Law. Volume 35 Duncker & Humbolt / Berlin 1993,

(11) GILLIAND DALTON, J.: “The Chilean Mar Presencial: A Harmless Concept
or a Dangerous Precendent?” The International Journal of Marine and Coastal Law.
Volume 8, number 3 August 1993.
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Chile y otras naciones declararon un interés nacional sobre las dreas que
hasta entonces no estaban consideradas bajo la jurisdiccién nacional”-,
estima que: “parte de la dificultad para determinar si y cémo el Mar
Presencial concuerda con el Derecho Internacional, es que éste ni dicho
Derecho estdan completamente definidos. Una revision de las evidencias
disponibles indica que el concepto puede estar de acuerdo con el régimen
legal fuera y més alld de la Zona Econdmica Exclusiva, es decir la Alta
Mar”. Asi, dice, “la ley de pesca de 1991 de Chile, define al Mar
Presencial como esa parte de la alta mar que existe para la Comunidad
Internacional”. El Almirante Martinez -dice- enfatiza especificamente
que ¢l concepto de Mar Presencial de ninguna manera significa descono-
cer el régimen legal que gobierna los espacios marftimos que conforman
el Mar Presencial, sino simplemente reconocer la naturaleza tricontinen-
tal de Chile y la necesidad de tomar acci6n para proteger los intereses de
Chile en esa drea. En este aspecto -destaca- las sugerencias del Almirante
parecen estar de acuerdo con el régimen de Alta Mar.

Por su parte Barbara Kwiatkowska (12), aunque también califica la
tesis del Mar Presencial como “una reclamacién unilateral y sin prece-
dentes”, reconoce que el recurrir a ella “parece ser una respuesta justifi-
cada por parte de Chile a la constante sobrepesca de atin y otras especies
en la Zona de las 200 millas-Alta Mar del Pacifico Sur Oriental por flotas
de aguas distantes de Rusia (continuando la prictica de la Uni6n
Soviética), Espaifia, Japén, Polonia, Taiwan, la Repiiblica de Corea del Sur
o Cuba”. Agrega que “al contrario de lo ocurrido en el orden interno chi-
leno, algunos Estados han cuestionado el concepto de Mar Presencial”.
Incluso, dice “la Comunidad Europea ha destacado que, a su juicio, tal
concepto no estd basado en la Convencién sobre la Ley del Mar y que al
parecer arriesga el régimen legal de los océanos”. Con todo, precisa: “tal
circunstancia ha sido negada por Chile como se advierte de su nota diplo-
mdtica N° 25562, en respuesta a la nota de dicha Comunidad Europea N°
141/92. En ésta, manifiesta que su legislacién es compatible con la refe-
rida Convencidn. Otros Estados, en cambio, tales como Canad4 y Nueva

(12) KWIATKOWSKA, B.: “El régimen de la Pesca de Alta Mar: ;En un punto de
no retorno?”. The International Journal of Marine and Coastal Law, Volume 8, Number
3, August 1993,
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Zelanda, han comprendido el punto de vista chileno pues estiman que es
necesario obtener el reconocimiento del concepto del interés especial del
Estado Costero, con respecto a las especies de peces que nadan entre dos
aguas y migratorias”.

Thomas A. Clingan Jr. (13) no obstante ser contrario a la tesis del Mar
Presencial concluye “que Chile puede de hecho actuar de modo total-
mente compatible con las actuales reglas”.

Por su parte, Christopher C. Joyner y Peter N. De Cola (14) reconocen
que “a pesar de todos los desarrollos legales, persisten varias situaciones en
todos los océanos del mundo donde ocurren problemas jurisdiccionales. En
algunas regiones existen poblaciones pesqueras dentro de una ZEE. y el
Alta Mar adyacente a ella. Estas poblaciones estdn a horcajadas sobre las
lineas de jurisdiccidn; nadan hacia una y otra zona, dificultando a menudo
su manejo al Estado riberefio, en especial por cuanto han sido explotadas
intensamente por grandes y eficientes flotas pesqueras de aguas distantes.
Una sugerencia para resolver esta situacién es extender la jurisdiccion del
Estado riberefio mar adentro, de modo de abarcar estas poblaciones a hor-
cajadas. Asi surgi6 el llamado Mar Presencial. Si bien el manifiesto propé-
sito de este concepto puede ser admirable -proteger la pesca del Estado ribe-
refio de la exclusiva explotacién ajena- su implementacién internacional
podria significar amplias implicaciones legales y econémicas”. A este res-
pecto estiman que la l6gica que sustenta la idea del Mar Presencial no pare-
ce compatible con las disposiciones de la Convencion del Mar pues tal con-
cepto representa un intento unilateral de proteger la pesca costera de la
Z.E.E. mediante la creacién de una extensa zona neutral en dreas adyacen-
tes del Alta Mar. Pese a las consideraciones anteriores, ambos autores reco-
nocen que sin embargo “la Convencién de Jamaica no resuelve la situacion
de las poblaciones a horcajadas. Si esta situacién ha de mitigarse mundial-
mente -agregan- alguna reforma legal parece apropiada”. Para ello, plante-
an modificar, entre otros, su articulo 63.

(13) CLINGAN Ir., T.A.: “Mar Presencial: ;Nuevamente algo ya visto? Una res-
puesta a Francisco Omrego Vicufia”. Ocean Development and International Law.
Volume 24. N° 1. January-March, 1993.

(14) JOYNER, C.C. y DE COLA, P.N.: “La propuesta chilena del mar presencial:
Implicaciones para las poblaciones a horcajadas y la ley internacional de Pesca”. Ocean
Development and International Law. Volume 24. Number 1. January-March, 1993.
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VII. EVALUACION DE LAS REFERIDAS OPINIONES

1.- Como primera cuestién, debo expresar lo dudoso que resulta en
Derecho cuestionar la tesis del Mar Presencial invocando lo que
Christopher Joyner y Peter De Nicola llaman “acciones unilaterales” v
Jane Gilliand Dalton denomina, “acciones audaces y sin precedentes que
comenzaron el afio 1947 Chile y otras naciones para declarar un interés
nacional sobre las dreas que hasta entonces no estaban consideradas bajo
la jurisdicci6n nacional”. En efecto, tales afirmaciones no sélo niegan la
necesidad de la evolucién del Derecho frente a las nuevas realidades, sino
que llegan a deslegitimar los resultados de tales acciones: la Convencién
de Jamaica, instrumento juridico en el cual ellas fueron acogidas por la
Comunidad Internacional.

De acogerse esta objecién debiera estimarse, ademds, que la propia
Convencién de Jamaica resultaria contraria al Derecho Internacional
Maritimo, lo que seria absurdo pues ello significaria cuestionar aquel
principio basico de todo Derecho en cuya virtud los acuerdos son ley para
las partes contratantes.

2.- Como segunda cuestion, cabe recordar que detrds de las opiniones
de los profesores que se han consignado anteriormente, siempre ha exis-
tido una gran controversia respecto de la naturaleza juridica de la Zona
Econdmica Exclusiva, limite desde el cual -en relacién con el Estado ribe-
refio- se inicia el Mar Presencial. A este respecto y con ocasién de los tra-
bajos preparatorios de la Convencién de Jamaica en su tercer periodo de
sesiones realizado en Ginebra el afio 1975, fueron sostenidas las siguien-
tes opiniones: Una, que le atribuye un carécter territorial; otra, que le da
la calidad de Alta Mar; una tercera opinién, sostiene que los Estados ribe-
refios tienen sobre dicho espacio maritimo sélo una jurisdiccién pesquera
¥, una cuarta opinién que define a la Zona Econémica Exclusiva, como un
régimen funcional sui géneris (15).

La discusién juridica respecto de cual de dichas opiniones es la vélida,
no fue resuelta en la Convencién de Jamaica. Por esta razén hoy dia con-

(15) DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, M.: “Los usos Militares de la Zona
Econ6mica Exclusiva”. Revista de Marina 4/1993, Pig. 358 a 371.
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tindan los efectos de dichas discrepancias. Asi puede advertirse de la con-
troversia entre los Tratadistas Jean Pierre Quéneudec (16) y Alfonso Arias
Schreiber (17).

Es en ¢l contexto de lo anterior que resultan explicables las prevencio-
nes que he consignado anteriormente. En efecto, ellas surgen del temor
que -al igual que lo que ocurre con la naturaleza juridica de la Z.E.E.- se
puedan producir acciones unilaterales destinadas a extender la soberania
de los Estados costeros hacia aquella parte de la Alta Mar donde est4 el
Mar Presencial. Sin embargo la discusién -todavia abierta- respecto de
éste aspecto de la Zona Econémica Exclusiva, no puede ser confundida
con su reconocimiento juridico internacional, contemplado y regulado en
la Convencién de Jamaica. De la misma manera, si se estima que el con-
cepto del Mar Presencial no es lo objetable, sino sus efectos -como ocu-
rre con Jane Gilliand Dalton, Barbara Kwiatkowska e incluso Thomas A.
Clingan, en la medida que éste concluye que “Chile puede de hecho
actuar de modo totalmente compatible con las actuales reglas’™-, sus criti-
cas debieran orientarse a tales efectos y no hacia la institucién del Mar
Presencial.

3.- Planteadas las cosas de la manera sefialada, las objeciones que se
han suscitado en la materia deberian ser orientadas mds bien en la pers-
pectiva de las adecuaciones que habria que hacer al Derecho Internacional
Maritimo para que, reconociéndose el Mar Presencial, no se produzcan
los efectos que se temen. A este respecto cabe recordar que el plantea-
miento de tal Propuesta parte del supuesto reiterado del Almirante, que
integrando dicho Mar la Alta Mar existente para la Comunidad
Internacional, es necesario un proceso de convergencia internacional,
cuyo propoésito sea resolver precisamente sus eventuales efectos y prever
los mecanismos destinados a resolver las controversias que suscitare su
aplicacién practica.

4.- En cuanto al fondo de lo debatido, surgen, como ya he destacado,
interesantes aproximaciones académicas en la materia. De esta manera, el

(16) QUENEUDEC, J.P.: “Zona Economique Exclusive et forces aeronavales”.
Academic de Droit International. Cologue 1981, 319, 324, P. 321.

(17) ARIAS SCHREIBER, A.: “La Zona Econ6émica Exclusiva”. Revista Peruana
Derecho Internacional, Julio-Septiembre 1981, N° 81, P. 70.
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andlisis de las opiniones expuestas evidencia que mds alld de las discre-
pancias anotadas, hay plenas coincidencias tanto en cuanto a que la pro-
puesta del Mar Presencial es “una respuesta justificada por parte de Chile
a la constante sobrepesca de atiin y otras especies en la Zona de las 200
millas/Alta Mar del Pacifico Sur Oriental por flotas de aguas distantes”
(Bérbara Kwiatkowska) como que “la Convenci6n de Jamaica no resuel-

va la situacién de poblaciones a horcajadas”. (Cristopher Joyner y Peter
de Cola).

A este respecto, resulta significativo constatar que estos profesores -
Christopher Joyner y Peter De Cola- coincidan también con el Almirante
don Jorge Martinez Busch, incluso en algunos de los articulos de la
Convencién de Jamaica que es necesario aclarar 0 modificar.

5.- Con todo y mds alld de las discrepancias y aproximaciones antes
anotadas, resulta fuera de toda duda que los organismos internacionales
especializados, estdn hoy dia vivamente preocupados por encontrar solu-
ciones juridicas a los problemas que se plantean a los Estados riberefios
ante la explotacién indiscriminada de las poblaciones de peces transzona-
les y altamente migratorias en las dreas adyacentes a sus Zonas
Econémicas Exclusivas. Estas soluciones tienen crecientes elementos
vinculados con la tesis del Mar Presencial, como ocurre con la Resolucién
N° 1 adoptada por la Comisién Permanente del Pacifico Sur en su XXI
Reunién Ordinaria del 23 al 27 de Agosto de 1993.

En dicho contexto, tiene especial significado el reciente Seminario
Internacional convocado por el Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales durante los dias 7, 8 y 9 de este mes, en el cual al anali-
zarse, desde el punto de vista académico, la tesis del Mar Presencial se
advirtieron diversas coincidencias respecto de distintos aspectos de esta
idea. Més aiin, en su Declaracién Final denominada “Declaracién de
Buenos Aires”, dicho Seminario acordé:

1) Considerar necesario complementar las disposiciones de la
Convencién de Jamaica para asegurar la conservacién, el manejo y la
explotacién de los recursos vivos, resguardando los derechos de los
Estados Riberefios en aquella Area de Alta Mar adyacente a las respecti-
vas Zonas Econémicas Exclusivas.
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2) Invitar a las correspondientes instituciones académicas, a los inter-
nacionalistas y a los expertos internacionales del mar a sumarse a los estu-
dios destinados a adoptar un régimen efectivo para la conservacién y
ordenacion de los recursos vivos en el drea de la Alta Mar adyacente a la
Zona Econémica Exclusiva.

3) Sugerir, entre otros, los siguientes principios bdsicos para lograr lo
anterior:

- Debe contarse con un Corpus Iuris de aplicacién universal y obliga-
toria, en el cual se resguarden suficientemente los derechos de los Estados
riberefios, respecto de aquellas especies que se desplazan desde 1a Alta
Mar a la respectiva Zona Econémica Exclusiva y viceversa y se vele por
la preservacién de los ecosistemas y la conservacion y utilizacion de los
recursos vivos ubicados en aquella drea adyacente a las referidas Zonas
Econémicas Exclusivas”.

- Corresponde al Estado riberefio -y no a otros- velar, en el ejercicio de
sus derechos de soberania, por la conservacién de los recursos vivos den-
tro de su Zona Econémica Exclusiva.

Como ha podido advertirse, la Declaracion de Buenos Aires -sin men-
cionar expresamente la denominacién “Mar Presencial”- ratifica lo antes
consignado en el sentido que ella contiene distintos aspectos que son
esenciales a dicha propuesta.

VIII. CONCLUSIONES

He llegado al final de esta prolongada exposicién. Confio que ella me
haya permitido entregarles una visién general del tema que me fuera asig-
nado. A este respecto el desafio lanzado al mundo académico el 4 de
Mayo de 1990 ha producido en solo tres afios de discusién notables coin-
cidencias. En su virtud, los supuestos del Derecho Internacional Maritimo
avanzan hacia nuevas fronteras que inciden en la gestién y conservacién
de los recursos oceanicos comprendidos en el sector de la Alta Mar a que
se refiere el Mar Presencial. Ello permite alentar la esperanza que en un
plazo menor al transcurrido entre la fecha de la Declaracién de 1947 y la
de la Convencién de Jamaica de 1982, la Comunidad Internacional esta-
rd en condiciones de resolver adecuadamente los problemas relativos a
dicho espacio ocednico.
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Fundo tales conclusiones no solo en los avances ya producidos sino en
el hecho que la subsistencia de los Estados riberefios, también interesa a
las economias de los otros Estados que intervienen en el referido espacio
ocednico, todo lo cual induce a la certidumbre que el préximo siglo se ini-
ciard con respuestas adecuadas a tan importante materia.

GENETICA Y DERECHOS HUMANOS. EL ANTE PROYECTO
DE DECLARACION DE LA UNESCO SOBRE
LA PROTECCION DEL GENOMA HUMANO

Héctor GROS ESPIELL*
Miembro del LH.LA.D.I,

I

1) La cuestién de la relacién de la Genética -que es la ciencia biol6gi-
ca relativa a los mecanismos de la reproduccion que aseguran el manteni-
miento de la vida y su trasmisién de una generacién a otra- con los
Derechos Humanos, es un tema de creciente y determinante interés e
importancia.

Los recientes progresos en el campo genético, las investigaciones rea-
lizadas y los resultados obtenidos, los adelantos cientificos en la materia
y su aplicacién por medio de una tecnologia cada dia mds perfeccionada
y mas audaz, plantean grandes problemas, de innegable incidencia sobre
la naturaleza y el destino del hombre y de la Humanidad.

2) Pocas veces como hoy el tema de la neutralidad ética de la Ciencia,
-de su capacidad de ser un instrumento al servicio del bien y del desarro-
llo, en la mds amplia y justa acepcidn del concepto, o por el contrario, de
sus posibilidades de utilizacién para el mal y para la degradacién huma-
na, individual y colectiva- se nos presenta con mayor proximidad.

Es por eso que es preciso insistir en la incidencia condicionante de la
Etica sobre la Ciencia, no para limitar o desacelerar la investigacion, sino
para impedir que la aplicacién de la Ciencia vaya en detrimento de la
esencia de la naturaleza humana, de la dignidad del hombre y, natural y
consiguientemente, de la Humanidad.

La revalorizacién de la Etica en su relacidn con la Ciencia es un fend-
meno actual de carcter universal, que se encuentra en todas las civiliza-

(*) Presidente de la Comisidn Juridica del Comité Internacional de Bioética de la Unesco.



204 HECTOR GROS ESPIELL

ciones, culturas y religiones. Es el resultado del temor y la preocupacion
general ante las posibilidades cada dia mas reales de que la aplicacidn de
la Ciencia y la Tecnologia, pierda sus ataduras y condicionantes humanas
y pueda llevar a consecuencias aberrantes y a manipulaciones alucinan-
tes.

3) El hecho que hoy se haya impuesto el vocablo “Bioética”, estd ya
demostrando que se acepta, incluso en la terminologia corriente, que exis-
te un nexo necesario, ineludible y entrafable, entre 1a Genética y la Etica.
Este extremo, -dada la relacién de la Etica con el Derecho y la concepcién
actual de los Derechos Humanos- sirve de fundamento a todo andlisis del
tema de la Genética y de los Derechos Humanos.

4) Al Derecho se le plantean nuevos y dificiles problemas ante los pro-
gresos de la Genética. Estos problemas son anélogos y estédn directamen-

te vinculados, con los que enfrenta la Etica en su relacion con la Ciencia
Genética.

La proyeccién revolucionaria del progreso cientifico y tecnolégico,
sobre un Derecho que habia sido construido sobre una realidad en la que
no habfa ninguna de las posibilidades de incidir en el proceso de la repro-
duccién humana que hoy existen, ha generado la necesidad de un cambio
juridico profundo, que debe ser prudente, reflexivo y cauteloso. Este cam-
bio ya se ha encarado por la doctrina, por la jurisprudencia y se encuen-

tra en proceso inicial de elaboracién normativa en el Derecho Positivo de
diferentes Estados.

Pero este cambio, no debe llevar a la invasién por el Derecho del 4mbi-
to reservado a la conciencia ética individual ni puede hacerse en detri-
mento o en violacion de tradicionales principios ético juridicos, nacidos
de la consideracién de la dignidad humana.

Es un cambio que, -ante la realidad de los progresos de la Ciencia y de
1a Tecnologia, en lo que se refiere a la Genética humana-, confirma que el
Derecho requiere indispensablemente un niicleo ético.

Un Derecho que no incluya este nicleo ético y que no esté dirigido a
lograr un orden de justicia, es s6lo mandato imperativo caracterizado por

la coercién puesta al servicio de su aplicacion, pero carece de toda legiti-
midad.
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5) La relacion de la Genética con los Derechos Humanos no es inde-
pendiente de la vinculacién existente entre la Genética y la Etica. No s6lo
por el necesario contenido Moral del Derecho, sino porque hoy es impo-
sible concebir una Etica que no se base en la aceptacion de la dignidad y
de los consiguientes derechos de todos los hombres.

El respeto de la dignidad, individualidad e integridad de cada ser
humano, y como consecuencia de su patrimonio genético, es el criterio
determinante que fija inflexiblemente el limite de las aplicaciones de la
Ciencia en el campo genético.

6) La Declaracién de Viena adoptada por la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos en junio de 1993, que puede considerarse hoy como
el tltimo pronunciamiento de la Comunidad Internacional en materia de
Derechos Humanos, encara la cuestion de progreso cientifico, especial-
mente en el campo biomédico, en su relacién con los Derechos Humanos.

El Parrafo 11 de esta Declaracion, luego de afirmar que todos tienen el
derecho a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicaciones, des-
taca que “ciertos adelantos especialmente en la biomédica y en las cien-
cias de la vida, asi como en la informacién tecnoldgica, pueden poten-
cialmente tener consecuencias adversas para la integridad, la dignidad y
los Derechos Humanos del individuo y apela a la cooperacién internacio-
nal para asegurar que los derechos humanos y la dignidad sean plena-
mente respetados en esta drea”.

Las palabras pronunciadas por Juan Pablo II el 20 de noviembre de
1993 con motivo de la reunién del Grupo de Trabajo sobre €l Genoma
Humano, auspiciado por la Academia Pontificia de Ciencias, reiterando
anteriores pronunciamientos, constituyen, asimismo, un adecuado recuer-
do del peligro potencial para los Derechos Humanos de ciertas aplicacio-
nes de los progresos cientificos en el campo genético.

7) Los adelantos en la Genética nos enfrentan a la perspectiva de vio-
laciones de Derechos Humanos de nuevo tipo, cuyo origen puede estar
tanto en una actividad emanada de un hacer o de un mandato estatal,
directo o indirecto, como en conductas ajenas o que escapan a la decisién
o al control gubernamental.

Es ttil enumerar algunos ejemplos de situaciones que se presentan hoy,
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en relacién con los progresos de la Genética que aparejan un peligro con-
creto de posibles violaciones de los Derechos Humanos.

El caso de la llamada medicina predictiva constituye una de esas situa-
ciones. La medicina predictiva, que puede llegar a permitir que se descu-
bra en un embrién humano la predisposicién a determinadas enfermeda-
des, descubrimiento que resulta posible por el estudio de sus genes, pre-
senta, junto a positivos elementos de gran interés para el futuro de la
medicina y la salvaguardia de la vida humana, aspectos muy graves en
cuanto se pueda llegar a afectar la existencia y la salud de un individuo,
como consecuencia del conocimiento de lo que puede ser su vida, ame-
nazada por una enfermedad que no es actualmente curable. Puede llevar,
asimismo, a la estigmatizacién discriminatoria de individuos o grupos
humanos por el Estado o por grupos sociales, por sociedades mutuales,
por aseguradores o en el campo laboral. El diagnéstico preimplantatorio
y la terapia genética plantean problemas andlogos. La garantia de la con-
fidencialidad es de tal modo una exigencia, dificil, pero ineludible.

A todas estas cuestiones va unido el tema del necesario, libre y escla-
recedor, consentimiento respecto de la investigacion genética y de los
limites v condicionantes del secreto médico en la materia.

8) La simple referencia a estos complejos asuntos muestra que hoy la
medicina predictiva, el diagndstico preimplantatorio y la terapia genética
constituyen, en una de sus vertientes, ya que existe una faz eventualmen-
te positiva, un peligro potencial para los Derechos Humanos, en especial
para el derecho a la vida, a la intimidad, al bienestar, a la constitucién de
la familia y a la reproduccion.

9) La investigacion genética puede llegar a conculcar estos Derechos
Humanos. La obligatoriedad de los tests individuales o colectivos, por
ejemplo, en ciertas condiciones y circunstancias, es asimismo capaz de
lesionar Derechos esenciales de la persona humana.

10) La clonaci6n de embriones humanos, es decir la manipulacién de
estos embriones para producir seres hurmanos idénticos, de acuerdo a una
seleccién basada en la eleccién de caracteristicas preestablecidas, consti-
tuye un gravisimo atentado a la dignidad y, por ende, a los Derechos
Humanos. La clonacién es un desdoblamiento de la personalidad. Y la
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individualidad propia e irreproducible de cada ser humano, es el funda-
mento de los Derechos de todos los seres humanos.

11) La actitud que debe adoptar el Derecho frente a las situaciones enu-
meradas, y ante otras muchas andlogas que puedan existir, plantea situa-
ciones polémicas, sumamente complejas. Esta actitud respecto de la cual
existen muchos desacuerdos, deberia resultar de la aplicacion de los prin-
cipios generales éticos y juridicos que hemos indicado.

El cuerpo humano no es ni antes ni después de la muerte, un mero
objeto y el embrién humano es un sujeto de derecho. No es por ende posi-
ble su manipulaci6n con la sola finalidad de la investigacion cientifica o
la experimentacion, ni con el objeto tinico de provocar cambios genéticos.

12) Todo ser humano posee un patrimonio genético que es parte de su
ser, un elemento constitutivo de su derecho a la vida y de su derecho a
vivir y a tener un desarrollo integral. Por eso todo lo relativo al genoma
humano -que es individual y propio de cada persona, pero que el mismo
es un patrimonio comun de la humanidad- y al posible establecimiento de
una carta genética, roza, y eventualmente puede llegar a violar, derechos
fundamentales de la persona humana.

13) Los potenciales peligros para los Derechos Humanos de ciertas
actividades précticas basadas en los progresos de la Biologia y la
Genética, era un tema inexistente cuando, a nivel internacional, se redac-
taron la Declaraciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948), la Declaracién Universal de Dercchos Humanos (1948), la
Convencién Europea de Derechos Humanos (1950), los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (1966), la Convencién Americana
de Derechos Humanos (1969) y la Carta Africana de Derechos y Deberes
del Hombre (1981). Era, asimismo, naturalmente, un asunto ignorado,
que ni siquiera podia vislumbrarse, cuando se elaboraron los grandes tex-
tos que estdn en el origen de la proteccion interna o nacional de los
Derechos Humanos, a partir de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano (1798), de la Declaracién de la Independencia
de los Estados Unidos (1776), de las diez primeras enmiendas de la
Constitucién de Estados Unidos y de todos los instrumentos que en los
siglos XIX y XX desarrollaron y estructuraron la proteccion constitucio-
nal de la Libertad y de los Derechos Fundamentales.
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14) Hoy todo ha cambiado. El Derecho, tanto el Interno como el
Internacional, debe encarar y hacer frente a la nueva situacién existente,
a inéditos problemas y cuestiones imposibles de pensar hace apenas unas
décadas. Pero debe hacerlo funddndose en los mismos principios que en
el curso de los siglos, han ido permitiendo edificar el sistema de la pro-
teccién y garantia juridica de la Libertad y los Derechos de todos los seres
humanos, sin ninguna forma de discriminacién ilegitima.

Pero al mismo tiempo es preciso asegurar el natural progreso de la
ciencia y la libertad de la investigacion.

15) La importancia del tema que nos ocupa, aumentaré en los proxi-
mos afios. Y los peligros existentes crecerdn en gravedad y en hondura.

Ello explica el interés y la atencién que la normativa juridica, tanto
interna como internacional, la jurisprudencia v la doctrina, le prestan.
Imposible, en la brevedad de este articulo, resefiar las normas legislativas
y los textos internacionales que han comenzado a surgir o a proyectarse,
las diferentes y contrapuestas posiciones que adoptan, mostrar los atisbos
jurisprudenciales y citar los estudios, ensayos y libros que han empezado
a aparecer en el &mbito doctrinario. Es necesario, en cambio, destacar que
todos estos aportes, interesan no sélo a los jueces, a los legisladores y a
los juristas. Preocupan a los politicos, a los soci6logos, a los filésofos, a
los moralistas y a todos los que piensan en el hombre y en su destino.
Interesan a la opinién piblica en general v, en tltima instancia, interesan
a todo hombre, por que en el tema de sus Derechos ante los desarrollos de
la Genética, se juega el futuro de la vida, de la dignidad y de la natural
diversidad y autonomia de cada individuo de la especie humana.

16) El Derecho, en su constante y nunca agotable proceso de creacion
-en el marco de una Historia que no tiene fin- ha de encarar la proteccion
y la garantia de los Derechos Humanos ante los posibles peligros que
plantea el desarrollo de la Genética. Esta proteccion y garantia ha de sur-
gir del Derecho Interno y del Derecho Internacional, tanto a nivel univer-
sal como regional, arménica y coordinadamente relacionados.

La creacién de este nuevo Derecho, plantea grandes dudas y dificulta-
des. Desde la inicial que resulta del peligro de invadir &mbitos que deben
quedar reservados al libre albedrio individual y al campo de la Etica, hasta
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la dificultad de entrar en una materia sobre la que existen ideas contra-
puestas, muchas veces resultado de criterios filoséficos, culturales y reli-
giosos y tradiciones y costumbres muy diferentes.

El tema constituye, es preciso reconocerlo, uno de los mas grandes y
dificiles desafios que enfrenta hoy el Derecho, que debe encararlos con
humildad, cautela y prudencia.

Hacer frente a este desafio, respetando y estimulando el progreso cien-
tifico y tecnolégico, teniendo presente los imperativos éticos, la dignidad,
la integridad y la diversidad de todos los seres humanos, asi como la
igualdad juridica de éstos y los Derechos que los hombres poseen por el
hecho de ser hombres, considerando el futuro de la especie humana, es
una de las mayores empresas que hoy tenemos ante nosotros.

II

17) La Conferencia General de la Unesco, en su resolucién del 15 de
noviembre de 1993 invit6 al Director General a proseguir en 1994-1995
la preparacién de un eventual instrumento internacional para la proteccion
del genoma humano.

En la misma resolucién la Conferencia General aprobé la creacién por
el Director General de la Organizacién, del Comité Internacional de
Bioética.

Este Comité, primera institucién de este tipo establecida en el mundo,
instituido por una decisién del Director General de la Unesco, se instalé
el 15 de septiembre de 1993. La actuacién de este Comité estuvo prece-
dida de una fase de estudios preparativos realizadas en el seno de un
Grupo de orientaci6n cientifica y técnica constituida en diciembre de
1992, que se reuni6 entre enero y julio de 1993.

18) El informe de la Presidente del Comité, Sefiora No&lle Lenoir, al
Director General de la Unesco sobre el genoma humano, fechado el 15 de
julio de 1993, concluye con los siguientes conceptos que estimo de espe-
cial importancia. Dice asf:

Los trabajos del grupo de orientacién nos llevan a pensar que ha lle-
gado el momento de elaborar un instrumento normativo internacio-
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nal el cual se inspiraria en los principios de referencias €ticas men-
cionados anteriormente y relacionados con:

* e] estatuto del conocimiento;

* la proteccién de la persona humana;

* |a salvaguardia de la especie humana;

* |a educacién, la formaci6n y la informaci6n del piblico.

Efectivamente, la responsabilidad que asumen los hombres de hoy
para el mundo de maiiana estd ligada al sentimiento de irreversibi-
lidad. Lo que la intervenciéon humana produce, modela y recrea,
compromete el futuro de la humanidad, ya que como decfa Einstein:
“Tendremos el destino que nos hayamos merecidc”.

Este es el pensamiento que inspir6 en su continuidad los trabajos del
futuro Comité internacional de bioética de la Unesco.

19) El Comité Internacional de Bioética se instalé el 15 de septiembre
de 1993,

En esta reunion la Presidente del Comité anunci6 la creacién de una
Comisién Juridica, presidida por mi, “con vistas al estudio de las condi-
ciones para la elaboracién del futuro instrumento internacional para la

proteccidn del genoma humano”.

20) Durante esta reunién realicé una exposicion sobre la regulacién por
el Derecho de las cuestiones bioéticas.

La Bioética no puede quedar al margen del Derecho. En materia de
bioética, no seria concebible establecer una reglamentacién normativa a
la cual fuera ajena el derecho internacional y nacional.

En lo que concierne a la forma del futuro instrumento internacional
sobre la proteccién del genoma humano, se presentan varias posibilida-
des. El procedimiento cldsico consiste en comenzar por la preparacién de
una Declaracién a ser adoptada por la Conferencia General de la Unesco,
seguida por una Convencion.

El mejor ejemplo de este caso es la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, que fue seguida en 1966 por dos Pactos, uno sobre
derechos civiles y politicos y otro sobre derechos econémicos, sociales y
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culturales, que entraron en vigencia diez afios después. Habida cuenta del
nimero elevado de Estados miembros y de la exigencia de las miltiples
ratificaciones necesarias, la entrada en vigor de una convencién toma en
general de 10 a 15 afios. Propuse por ello iniciar el proceso con la adop-
cién de una Declaracién. Esta Declaracion, que podria ser aplicada por los
Estados miembros desde su adopcidn, serviria ademés de fuente de dere-
cho para las jurisdicciones internacionales.

En el contenido de la Declaracién y de la Convencion, se debera abo-
lir todo dogmatismo. Serd necesario preparar un documento pragmaético
abierto a los cambios que impone el progreso cientifico. Tanto la
Declaracion como la posterior Convencién deberdn tomar plenamente en
cuenta las diversidades culturales y religiosas, sin por ello dejar de basar-
se en los grandes principios universales inspirados en la dignidad huma-
na.

21) La Presidente abrié luego de mi exposicién un debate sobre mis
propuestas, que fue particularmente rico y sugestivo y que permitié trazar
las lineas eventuales del futuro trabajo en la materia del Comité
Internacional de Bioética y de su Comision Juridica.

22) Esta Comisi6n tuvo su primera reunion el 7 de abril de 1994, oca-
si6n en la cual se estudiaron todas las posibilidades de redaccién de un
instrumento internacional para la proteccién del genoma humano.

23) La Comisién Juridica celebr6 su segunda reunién el 9 de junio de
1994,

En esa ocasion se precisaron los criterios, en cuanto a la forma y al
contenido, del eventual instrumento internacional para la proteccién del
genoma humano.

24) En base a estos criterios y directivas, la Presidente del Comité
Internacional de Bioética y el Presidente de la Comisién Juridica proce-
dieron a redactar un anteproyecto de instrumento internacional, que sirvi6
de base a los debates de la Comision Juridica y al Comité en sus reunio-
nes del 20-22 de septiembre de 1994.

25) Antes de entrar a explicar las grandes lineas que sigue el antepro-
yecto, sus principios y sus objetivos, su forma y su contenido, deseo sefia-
lar que este instrumento se enmarca en las ideas que estdn en el funda-
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mento de toda la accién del Comité Internacional de Bioética y que la
sefiora Lenoir ha precisado con tanta belleza como correccién. Ha dicho
ella:

Me parece que dos palabras claves deben inspirar nuestra accion:
La Humildad y la Tolerancia.

* La Humildad, pues no sabemos de qué estard hecho el mafiana, ni
tampoco lo que nos reserva la ciencia y el futuro de las relaciones
entre los pueblos.

En un dmbito tan evolutivo como la genética, tan sensible incluso
emotivo como la bioética, por supuesto que nos abstendremos de
toda posicién perentoria. Estaremos a la escucha de las preocupa-
ciones de los unos y de los otros en todo el mundo. Deberemos
sobre todo intentar comprender, de Norte a Sur, de Este a Oeste,
antes de decidirnos, si hace falta, a reprobar.

* La Tolerancia, si no fuese un imperativo absoluto, nos seria con
seguridad dictada por la composicién de nuestro Comité internacio-
nal de Bioética, reflejo de “la divina diversidad del mundo”. Definir
valores comunes, lo que constituird una de nuestras tareas, no debe
por ello conducir a borrar nuestras diferencias culturales que son la
riqueza de la humanidad.

En sus “recuerdos de un Europeo”, el escritor austriaco S. Zweig
escribi6 en 1944: “La tolerancia, lejos de ser un signo de inconsis-
tencia 0 de debilidad, debe ser fuertemente apreciada como una
fuerza ética”.

Si logramos solamente transmitir este mensaje a las generaciones
futuras y a contribuir, en la medida de nuestros medios de accién, a
consolidar en humanismo los progresos de las ciencias de la vida,
no habremos trabajado en vano.

26) La Comisién Juridica estudi6 las diversas posibilidades a seguir
con respecto a la naturaleza y a la forma del instrumento internacional que
estaba encargada de proyectar.

Partiendo de que la Resolucién de la Conferencia General se refiere,
sin ninguna otra precisién, a un “instrumento internacional”, lo que per-
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mite encarar todas las posibilidades compatibles con el Derecho
Internacional, la Comisién analizé diversos caminos y férmulas posibles.

Se evocaron asi, durante los debates, varias posibilidades: una
Declaracién y una Convencién abierta a la firma conjuntamente con la
adopcion de aquella, una Declaracién y una Convencién posterior, una
Convencién con un procedimiento de aprobacién y ratificacion andlogo al
de las Convenciones de la OIT y una Convencién con caracteres andlogos
a los seguidos en el caso de las Convenciones de Derecho Internacional
Privado en materia de derecho uniforme.

Finalmente se opté por proponer un proyecto de Declaracién, pero
dotando al texto de caracteres especiales, tomados de la evolucién y del
estado actual de la practica, la jurisprudencia y la doctrina, que diera a
este texto una aplicabilidad inmediata, un efecto juridico cierto y que con-
tuviera un procedimiento para controlar su respeto y eficacia.

27) Naturalmente esta opcién no excluye la posibilidad futura de una
Convencién que precise las obligaciones juridicas, determine y concrete
el sistema de control y establezca las responsabilidades consiguientes.

28) La rapidez, el elemento temporal de la aplicacién del instrumento
internacional, en este caso, en lo que se refiere en particular a la protec-
cién del genoma humano, ante la situacién hoy existente y su evolucion
previsible, es esencial. Por eso se opté por una Declaracion, que existird
como tal y producird sus efectos desde el momento de su adopcidn.

Se precis6, a mi juicio, con razén, que se debe privilegiar la eleccién
de una forma juridica que asegure la puesta en practica rdpida del instru-
mento internacional.

En el campo del genoma humano, el factor temporal tiene una impor-
tancia muy particular. La aceleracién fulgurante del progreso de los cono-
cimientos en biologia molecular y los avances de las investigaciones dedi-
cadas a la “carta de identidad” genética del hombre, subrayan la necesi-
dad de una adopcién rdpida del instrumento internacional previsto. Si se
pensara en un instrumento destinado a entrar en vigencia afios después de
su redaccidn, se correra el riesgo cierto de que ese texto seria obsoleto a
la fecha de su entrada en vigor.

Por otra parte, el Comité se fij6 como fecha limite para la adopcién del
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instrumento internacional, 1998, afio del jubileo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos. La préxima sesién de la Conferencia
General, en el otofio de 1995, tomard posicién sobre la oportunidad y la
forma del instrumento que el CIB para ese entonces habrd sometido al
consejo ejecutivo. Sobre esta base, el CIB dispondrd nada mds que de dos
afios, 1996 y 1997, para redactar el anteproyecto que seré presentado a la
adopci6n en 1998.

Es éste un elemento determinante para elegir, en lo inmediato, la via de
una Declaracién.

29) La elaboracion de un proyecto de Convencion en una etapa poste-
rior se beneficiard de los progresos cientificos que se producirén luego de
la adopci6n de la Declaracién, de los adelantos del Derecho Internacional
¥y, sobre todo, de la experiencia de la aplicacién de la Declaracién, de los
problemas que ha planteado y de las reacciones que ha generado.

Todo esto es importante, ya que el necesariamente lento proceso de
redaccion, firma, ratificacién y entrada en vigencia de una Convencién,
con las caracteristicas que ha de poseer -y que la doctrina contempordnea
ha precisado al comparar el contenido de una Declaracién con las
Convenciones posteriores (caso, entre otros muchos, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y de los dos Pactos Internacionales y el
Protocolo Adicional de Derechos Civiles y Politicos)-, obliga hoy, en
1994, ante una realidad juridica y politica muy distinta a la que existia en
1948, a preparar un documento declarativo, con elementos particularizan-
tes, que tenga en cuenta y extraiga de ellas las necesarias consecuencias
juridicas, la naturaleza muy especial de la materia objeto de regulacién
juridica y el estado actual del Derecho Internacional sobre el tema de las
fuentes del Derecho y el valor juridico, en ciertas condiciones, de las
Declaraciones adoptadas por los Organismos Internacionales
Intergubernamentales,

30) La reuni6n del Comité Internacional de Bioética de septiembre
1994 fue particularmente rica. Se analiz6 y discutié el anteproyecto de
Declaracién. Existi6 un consenso general favorable, sin perjuicio de
observaciones concretas y precisas. Sobre la base de estas observaciones
la Presidente del Comité y yo procedimos a elaborar un anteproyecto
corregido que serd enviado a todos los Gobiernos, a las instituciones cien-
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tificas, a las organizaciones no gubernamentales, a los institutos de inves-
tigaci6n y a las universidades de todo el Mundo. El material que se reci-
ba en respuesta serd procesado para presentar un nuevo anteproyecto ano-
tado, que serd discutido primero por la Comisién Juridica y luego por el
Comité en su préxima sesi6n plenaria de octubre de 1995.

31) La Comisién Juridica tuvo en cuenta, como elementos a conside-
rar en sus labores.

I) En materia de proteccidn de derechos humanos:
a) instrumentos convencionales:

- ONU: Convenci6n para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio (1948); Pactos internacionales relativos a los derechos civiles
y politicos y a los derechos econdmicos, sociales y culturales del 16 de
diciembre de 1966; Convencién sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial (1965); Convencién contra la tortura y otras
penas o tratamientos crueles, inhumanos y degradantes (1984);
Convencion internacional de los derechos del nifio (1990);: Convencién
sobre la diversidad bioldgica (5 de junio de 1992).

- UNESCO: Convencién sobre los diversos aspectos de la discrimina-
cién en el campo de la ensefianza (1960); Convencién relativa a la pro-
teccion del patrimonio mundial, cultural y natural (1972);

- Organizaciones regionales: Convencién europea de derechos huma-
nos (1950); Convencién americana de derechos humanos (1969); Carta
africana de derechos humanos y de los pueblos (1981);

b) declaraciones y recomendaciones:

- ONU: Declaracién universal de derechos humanos (1948):
Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial (1963);

- OEA: Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(1948);

- UNESCO: Declaracion de los principios de la cooperacién cultural
internacional (1966); Declaraci6n sobre la raza y los prejuicios raciales
(1978);
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II) En materia de ética médica:

a) A nivel internacional: Cédigo de Nuremberg (1947); Declaracién de
Helsinki (1964), revisada en Tokyo (1975), luego en Venecia (1983),
adoptada por la Asociacién Médica Mundial; Declaracién de Manila
(1988) elaborada conjuntamente por la OMS y el Consejo para las orga-
nizaciones internacionales de ciencias médicas; Declaraciones de
Valencia relativas al proyecto sobre el genoma humano (1988) y referidas
a la ética y el proyecto sobre el genoma humano (1990), resultantes de los
trabajos de talleres sobre cooperacién internacional relativa al proyecto
sobre el genoma humano Unesco; Declaracién de Moscid (1991) adopta-
da en ocasién de la “Reuni6n Internacional sobre la Bioética y las conse-
cuencias sociales de la investigacién biomédica” organizada por Unesco,
Declaraci6n de Caxambi (1992) adoptada en oportunidad de 1a conferen-
cia Norte Sur sobre el genoma humano organizada por la Unesco;

b) A nivel regional, se pueden citar las recomendaciones adoptadas por
el Consejo de Europa sobre la investigacién médica sobre el ser humano
(1990), sobre los exdmenes y diagndstico precoz genéticos (1990 y 1992);

II) En materia de proteccién de investigadores y de la libertad de
investigacion:

Los textos precedentemente citados relativos a la ética médica se refie-
ren a menudo al principio de la libertad de investigacién. Podemos sin

embargo mencionar de manera més especifica la recomendacién Unesco
relativa a la proteccién de los investigadores cientificos (1974).

En el debate habido en el pleno del Comité se citaron otros instrumen-
tos internacionales vinculados con el tema, que serdn incluidos en la
nueva versién en el Preimbulo del Anteproyecto de Declaracién.

32) Ningin instrumento internacional del tipo encarado por la
Conferencia General de la Unesco y proyectado por el Comité
Internacional de Bioética y su Comisién Juridica ha sido elaborado ni
adoptado hasta hoy.

Podemos sefialar la existencia de la resolucién 1993/91 de marzo de
1993 de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, abordé el tema
“bioética y derechos humanos”, y del proyecto de convencién-marco del
comité directivo sobre la bioética del Consejo de Europa.
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Sin embargo, esos dos textos no revisten la misma importancia que el
acogido por la Conferencia General de la Unesco. La resolucién de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU no ha considerado especifi-
camente el problema del genoma humano y no ha tenido pretenciones
“normativistas”. El cardcter inédito del proyecto de convencién-marco
del Consejo de Europa, si bien permite clarificar ciertos puntos, no puede
evidentemente conferirle la vocacién universal buscada por el instrumen-
to preparado por el Comité Internacional de bioética de 1a Unesco.

Por otra parte, la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre
los Derechos Humanos, celebrada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993,
no asignd un lugar prioritario a la bioética, ain cuando ese tema hizo alli
su primera aparicién (Parte I pdrrafo 11, alinea 3).

Ademds, conviene sefialar que el texto anteriormente citado de las
declaraciones de Valencia y de Caxambii sobre €tica médica es muy breve
y que sus conclusiones no pueden ser tomadas como instrumentos de tipo
declarativo en el sentido dado por la préctica juridica internacional.

33) La Unesco estd hoy en condiciones de liderar el ambicioso proce-
so de adopci6n de un instrumento internacional de proteccion del genoma
humano.

Los objetivos y los principios de la Unesco le confieren un lugar de
privilegio en la elaboracidn del primer instrumento internacional de voca-
ci6n universal de proteccion del genoma humano. Ellos le permitirdn
abarcar la casi totalidad de la problemdtica planteada en esta oportunidad.

Al ser el fin esencial de estos trabajos la proteccién de los derechos y
de la dignidad del hombre y un recordatorio de la exigencia de compartir
los beneficios del progreso cientifico entre todos los pueblos, el rol de la
Unesco no puede mds que afirmarse en relacion a aquel de otras instan-
cias u organizaciones cuyas competencias no les permitirian buscar el
objetivo con la misma ambicién o las mismas posibilidades. Experiencias
pasadas han demostrado que la Unesco puede ocuparse con éxito de cues-
tiones que entran también en la competencia de otras organizaciones
internacionales. Tal es el caso de la Recomendaci6n relativa a la condi-
cién de los investigadores cientificos del 20 de noviembre de 1974.

En esta perspectiva, los elementos de la proteccion del genoma huma-
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no relacionados con la investigacién médica o con los derechos de autor
deber4n l6gicamente ser abordados por el futuro instrumento internacio-
nal, es decir por la Declaracién ya en proceso de elaboracion.

La Unesco ha, ademads, adquirido una experiencia incontestable en el
ambito de la bioética, tema del cual sus trabajos se ocupan desde princi-
pios de los afios 1970. Asi, en 1970, la Unesco organizé un cologuio en
Madrid con la colaboracién del Consejo Superior Espaiiol de
Investigacién Cientifica y desde ese entonces ha multiplicado las iniciati-

vas en la materia (coloquios, publicaciones, informes temadticos, etc). En,

el marco del Plan a Mediano Plazo 1990/1995 se le asigné un grado maxi-
mo de prioridad a las acciones conducidas por la Organizacién sobre el
tema de los vinculos entre los derechos humanos y el progreso cientifico.

34) La elaboracion de un instrumento internacional en materia de pro-
teccién del genoma humano, presenta la dificultad de que se trata de una
materia compleja, que afecta a los derechos humanos, a la ciencia, a la
tecnologia y comporta los elementos éticos y deontoldgicos, afectando las
tradiciones, las religiones, las creencias y las costumbres, la libertad cien-
tifica y el progreso.

Por eso es preciso redactar un texto general y flexible, pero sin que ello
afecte su importancia y eficacia.

Un instrumento internacional sobre la proteccién del genoma humano,
adoptado en estos afios del fin del siglo XX, debe estar marcado por la
prudencia, -compatible con la conciencia de la gravedad determinante de
la cuestién-, por la certidumbre de que la ciencia continuard su avance en
la materia, que la investigacién genética ampliard espacios que hoy estdn
solo insinuados y que se abrirdn nuevos campos para la tecnologia, para
el tratamiento genético y la medicina. De aqui la necesidad de sentar algu-
nos principios generales, de afirmar el ineludible respeto de la dignidad,
la libertad y los derechos humanos, pero con una flexibilidad que no inter-
fiera en el progreso cientifico, en el marco del acatamiento de la ética y
de las responsabilidades consiguientes y de concebir un documento que
sea capaz de mantener su actualidad, su importancia y su aplicabilidad,
pese a los ineludibles progresos cientificos y a los cambios que han de
sobrevenir en los préximos afios.

GENETICA Y DERECHOS HUMANOS 219

La tarea es dificil, pero estamos ante un desafio que nos obliga a
actuar.

35) La aceptacién de que es preciso redactar y luego adoptar una
Declaracién del tipo de la que se propone, implica la determinaci6n pre-
cisa de cual es, en el estado actual de la evolucién del Derecho
Internacional y de la préctica de los Estados, el valor y la significacién de
un instrumento de este tipo.

Los tratados, las convenciones, son solo una, -sin que ello signifique
desconocer su importancia- de las fuentes de Derecho Internacional. Es
decir que sin perjuicio de la fuente convencional, existen otras fuentes de
Derecho, como es el caso, entre otros, de una Declaracién, con claros
efectos juridicos. Esta situacién juridica puede ser utilizada para la pro-
teccién del genoma humano a nivel internacional.

Las Declaraciones, proclamadas solamente por el 6rgano supremo de
una organizacién intergubernamental, especialmente en el caso de la
familia de las Naciones Unidas, que posean especiales elementos y hayan
sido adoptadas en determinadas condiciones, que han sido precisadas por
la prictica internacional, la doctrina y la jurisprudencia, producen efectos
juridicos y son fuentes de derechos y obligaciones internacionales.

(Puede, concretamente, una Declaracién sobre el tema de la proteccién
del genoma humano, tener efectos juridicos internacionales mds alld de su
incidencia politica y ética y de su importantisimo efecto como modelo,
como ejemplo para las legislaciones nacionales?

Evidentemente si. Y esto es hoy asf, sin perjuicio que para perfeccio-
nar y precisar la implementacién y asegurar su mds eficaz aplicacién, con
los adecuados controles y responsabilidades, ha de ser necesario en un
determinado momento futuro elaborar una Convenci6n.

36) (Cudl es el contenido del proyecto de Declaracién que se propone
y cuyo anteproyecto ha sido elaborado por el Comité Juridico? No hay
que olvidar que se trata de un instrumento dirigido a la proteccién del
genoma humano. No es un texto relativo a la bioética en general ni diri-
gido a encarar todos los problemas de la genética humana.

Su objeto es la proteccién del genoma humano. Es éste un aspecto
capital de la bioética y la genética, pero no es el tinico tema de estas dis-
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ciplinas. Por ello es que el instrumento, en el caso de la Declaracién, debe
referirse y regular la proteccién del genoma humano, pero teniendo en
cuenta que con ello se estd proyectando la normativa internacional hacia
el horizonte més amplio y general de la bioética y de la genética.

37) La Declaracién contiene un Predmbulo y cinco partes.

El Predmbulo es esencial en un instrumento internacional de la natura-
leza de esta Declaracién. Enumera los precedentes, cita los principios
aplicables y determina los objetivos, todo en el marco ético y juridico
aplicable, teniendo en cuenta el Derecho Internacional actual, lo que sig-
nifica el progreso cientifico en la materia y la necesidad de regular nor-
mativamente la cuestién con prudencia, equilibrio, sentido de futuro, res-
peto de la libertad y conciencia que estd en juego la dignidad humana y el
porvenir del hombre y de la Humanidad.

El Predmbulo, como en el caso de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, en el que en cierta forma se inspira, forma parte del
texto, es un elemento determinante en la interpretacion de todas y de cada

una de sus partes, como lo establece la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

38) La primera parte -que consta de cuatro articulos-, trata del genoma

humano como patrimonio comin de la especie humana o de la
Humanidad.

El primer anteproyecto calificaba al genoma humano como patrimonio
comun de la especie humana. Durante ¢l debate en la Comisién Juridica
y luego en el pleno del Comité, se sugirié que en vez de “especie huma-
na” se hablara del genoma humano como patrimonio comiin de la huma-
nidad. En la terminologfa correcta “especie humana” es una de las acep-
ciones de “humanidad”. Asi, por ejemplo, el Diccionario de la Reai
Academia Espafiola da como segunda acepcién de humanidad la de
“género humano”. Y en francés, como lo recuerda el Robert, “humanité”,
significa “le genre humain”,

Sin embargo, estando ya acufiada en el Derecho Internacional actual la
expresion “patrimonio comiin de la humanidad” no parece conveniente,
-y no tiene utilidad alguna- remplazarla por “patrimonio comun de la
especie humana”.
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En el nuevo proyecto, en consecuencia, se usard la palabra Humanidad

(1).

En el debate habido en la Comisién y en el Comité, el Juez M.
Bedjaoui, -actual Presidente de la Corte Internacional de Justicia- apoya-
do por el ex-Vice Presidente de la Corte, Keba M’ Baye, -realizaron un
profundo y revelador andlisis de lo que significa hoy, en el Derecho
Internacional, el concepto de patrimonio comtin de la humanidad, coinci-
diendo con los autores del ante proyecto, es decir con la Sra. Lenoir y con-
migo, en que ese concepto era aplicable al genoma humano.

Hay que destacar, en primer lugar, que la idea de “patrimonio comiin”,
reconocida y empleada hoy comrientemente en el Derecho Internacional,
tiene un sentido mas amplio, -distinto y de un contenido mucho més vasto
y complejo- que el concepto de patrimonio en el viejo Derecho Civil, que
estaba caracterizado por una idea econémica, por la relacién entre una o
varias personas, fisicas o morales y un conjunto econémico, de valor
pecuniario. En el Derecho Internacional este concepto ha evolucionado y
se ha enriquecido, incluyendo otros elementos. Las criticas que en los
afios sesenta se dirigieron al empleo de esta expresion en el Derecho
Internacional han sido superadas y hoy ni la doctrina, ni la jurisprudencia,
ni la préctica internacional las recuerdan.

En segundo lugar la idea misma de patrimonic comin de la
Humanidad en el Derecho Internacional ha ido evolucionando.

Primero se aplico a cosas, a elementos o a situaciones ajenas y exte-
riores al ser humano y a la humanidad, sobre los que la Humanidad
poseia determinados derechos que exclufan la posibilidad de apropiacio-
nes nacionales o estatales. Luego el concepto se enriquecié y cambid,
desde el momento en que las “culturas”, en su fecunda variedad, en su

(1) Sobre el tema de la Humanidad como sujeto de Derecho y en relacién con el concepto de
patrimonio comin, no pueden dejarse de citar las eminentes contribuciones de René-Jean Dupuy,
en especial en su libro L'Humanité dans 'imaginaire des nations, Conférences, essais et legons
du Collége de France, Julliard, Paris, 1991. En el libro editado en su homenaje (Mélanges René-
Jean Dupuy, Humanité et Droit International, Paris, Editions A. Pedone, 1991), se encuentran
varios trabajos de especial interés para el estudio del tema: Georges Abi-Saab, “Humanité et
Communauté Internationale dans I'Evolution de la Doctrine et de la Practique du Droit
International”’; Benedetto Conforti, “Humanité et Renouveau de la Production Normative” y Pierre
Marie Dupuy, “Humanité, Communauté et Efficacité du Droit”.
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diversidad y por la influencia reciproca que ejercen unas sobre otras tam-
bién, “forman parte del patrimonio comin de la humanidad”. Las cultu-
ras, son al mismo tiempo externas al hombre, en cuanto constituyen las
civilizaciones que han resultado y resultan del proceso histérico de la
humanidad, e internas, parte del ser humano, ya que son el producto de la
creacion intelectual de todos y cada uno de los seres humanos y, al mismo
tiempo, el patrimonio propio del acerbo de conocimientos, de sentimien-
tos y de aptitudes poseidas y ejercidas por cada ser humano en el curso de
su vida. Este gran paso de calificar “las culturas” como formando parte
del patrimonio comiin de la Humanidad, fue dado por la Declaracion de
los Principios de la Cooperacién Cultural Internacional, proclamada por
la Conferencia General de la Unesco el 4 de noviembre de 1966.

En mi trabajo “El Derecho de todos los seres humanos a beneficiarse
del Patrimonio Comin de la Humanidad” (2), escrito hace mds de quince
afios, dije estas palabras que parecen hoy haber tenido un carécter profé-
tico respecto de lo ocurrido con el genoma humano:

El concepto de “patrimonio comun de la Humanidad” puede llegar
a tener un desarrollo y una importancia muy grande, mayor atin del
que hoy posee. Es un concepto revolucionario capaz de transformar
ideas tradicionalmente admitidas y de modificar profundamente, en
el porvenir, el Derecho Internacional.

Puede ser, si se dan las circunstancias politicas necesarias para que
ello ocurra, el factor movilizante de un gran cambio, de proyeccio-
nes todavia hoy dificiles de imaginar. Como ha dicho Dupuy, con su
estilo rico y sugestivo: “el patrimonio comiin de la Humanidad
mantiene por lo tanto posibilidades no despreciables de ser un mito
fecundo, anunciador de una realidad diferida”.

Que algo forme parte del patrimonio comin de la Humanidad no sig-
nifica que el hombre, el ser individual, esté excluido de toda relacién juri-
dica, de todo derecho y de todo deber, en relacién con lo que constituye
esa parte del patrimonio comiin de la Humanidad. Por el contrario, el ser
humano, y sus caracteristicas culturales y genéticas, son un aspecto, una

(2) Incluido en mis Estudios sobre Derechos Humanos, [1IDH, Editorial Juridica de
Venezuela, Caracas, 1985, pdg. 151.
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de las partes o elementos integrantes del patrimonio comiin de la
Humanidad.

Hace aiios, en una Conferencia que dicté en el Colegio de Abogados
de Lima sobre “La Persona Humana ante el Patrimonio Comtin de la
Humanidad”, expresé ideas que estimo que son hoy particularmente rele-
vantes ante la cuestién de la consideracién del genoma humano como
patrimonio comiin de la Humanidad. Dije el 3 de octubre de 1989:

El concepto y el contenido del Patrimonio Comiin de la Humanidad
deberd ser ampliado en el futuro. Este Patrimonio no es s6lo la suma
de algunas cosas ya calificadas como tales (fondos marinos, espacio
ultraterrestre, cuerpos celestes, medio ambiente, etc.), sino que debe
ser redeterminado conceptualmente, con una capacidad expansiva y
receptora que le permita incluir otras situaciones que aparezcan en
el futuro, en funci6én de la evolucion del hombre y de la civilizacién
y que merezcan y requieran esa inclusién en la idea de Patrimonio
Comiin de la Humanidad. El concepto de Humanidad existe para
valorizar el bien comin, jerarquizar al hombre en su individualidad
y en su conjunto, como especie humana. La Humanidad no supone
un colectivismo negador o contrario de la dignidad y los derechos
de cada ser humano. Individuo y Humanidad se integran en una
relacion necesaria, mutuamente enriquecedora.

El hecho de que se proclame que el genoma humano es un patrimonio
comin de la Humanidad, reafirma los derechos y deberes de cada ser
humano sobre su patrimonio genético, que en su individualidad intransfe-
rible e irrenunciable, interesa a la Humanidad entera que, en cuanto suje-
to de Derecho y en cuanto Comunidad Internacional juridicamente orga-
nizada (3), lo protege, garantiza y asegura que no pueda ser objeto de

(3) En el estudio citado en la nota 2 dije:

Hasta el momento en que se produjo el movimiento que llevl a la consagracion del
concepto de “patrimonio comiin de la Humanidad”, la Humanidad no constituia una
nocitn juridica.

Luego, como consecuencia de la Resolucidn 2.749 (XXV) de la Asamblea General,
del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre de 1967 y de otras normas que ya hemos men-
cionado y que forman “una declaracién de los derechos de la Humanidad”, €sta pasé a
tener una configuracion juridica, a ser titular de derechos y de obligaciones, transformdn-
dose asf en sujeto de Derecho Internacional.
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apropiaci6n o disposicién por ningiin otro individuo ni por ninguna otra
persona colectiva, lldmese Estado, Nacién o Pueblo.

Todos los seres humanos “pertenecen a la misma especie”, es decir que
“todos forman parte integrante de la Humanidad”, como proclama con
razén la Declaracion sobre la Raza y los Perjuicios Raciales, adoptada por
la Conferencia General de 1a Unesco el 27 de noviembre de 1978,

La individualidad propia de cada ser humano, elemento esencial de la
dignidad, fundamenta y asegura el derecho de todos los individuos a ser
diferentes, como también sefiala esta Declaracién en su art. 1.2. Este dere-
cho a ser diferente, consecuencia de la individualidad intransferible de
todo ser humano tiene una importancia juridica muy grande. La declara-
cién del genoma humano como patrimonio comin de la Humanidad
implica la transferencia, natural y obvia, de todos estos derechos de la
persona al genoma humano, condenando posibles y gravisimas violacio-
nes de los derechos del hombre y de la Humanidad en relacién con even-
tuales manipulaciones genéticas.

39) En el Comité Internacional de Bioética, el Presidente M. Bed jaoui
realiz6 un profundo andlisis de la cuestién del genoma humano en cuan-
to patrimonio Comiin de la Humanidad. No me resisto a transcribir in

Este nuevo sujeto de Derecho Internacional constituye, en cierta forma, una manera de
darle cardcter juridico a la Comunidad Internacional, ¥a que no serfa desacertado decir que
la Comunidad Internacional ha sido calificada como Humanidad, en cuanto sujeto de
Derecho Internacional. Es ésta una nocién distinta de la de comunidad interestdtica, ya que
la Humanidad no constituye s6lo una suma de Estados, sino que se integra con otros suje-
tos de Derecho Internacional, como los individuos, los pueblos sometidos a dominacién
colonial y extranjera y las organizaciones internacionales.

La idea de Comunidad Internacional Universal, vislumbrada ya en los siglos XVI y
XVIL supone necesariamente que ella es algo méds que una suma de Estados vinculados
por derechos y deberes recfprocos. Implica, coma lo reiter6 la doctrina de fines del siglo
XIX y principios del siglo XX, ¥ lo ha recordado recientemente la Corte Internacional de
Justicia en la sentencia del caso de la Barcelona Traction, afirmar la existencia de “dere-
chos y deberes reciprocos entre los Estados o las naciones ¥ la comunidad internacional®.
Asi concebida la Comunidad Internacional, se transforma en un sujeto de Derecho
Internacional, que hoy se integra con “todos los sujetos que participan en el orden juridi-
co internacional, que constituye una comunidad de la que todos los sujetos de Derecho
Intzrnacional son miembros”, para emplear las palabras empleadas por Mosler.

La Humanidad, en la acepci6n que ahora le damos, acepcién que se ha desarrollado
especialmente en la iltima década, es la Comunidad Internacional de hoy, con la comple-

ja, miiltiple y dialéctica integraci6n que posee.
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extenso lo que expresé al respecto, ya que comparto totalmente sus ideas:

Lanzamos una idea rectora y revolucionaria en el sentido que ella se
aplicaria al “genoma humano”. Se trata de la nocién de “patrimonio
comin de la humanidad”, ya aplicada a otras categorias.

Esta nocién de patrimonio comin de la humanidad es particular-
mente fecunda v estimulante.

La nocién de “patrimonio comin de la humanidad”, reinventada en
los afios sesenta, responde a una 16gica simple, responsable y gene-
rosa. Significa que mds alld del individuo, el grupo social o el
Estado, es necesario salvaguardar los intereses superiores o trascen-
dentes del conjunto de la humanidad y compartir todos juntos los
bienes del planeta y exteriores, al igual que todos los beneficios de
la vida, en un espiritu de solidaridad humana que trascienda las
fronteras.

La nocidn de “patrimonio comin de la humanidad”, al fin de cuen-
tas es una idea muy antigua, con acentos particularmente nuevos. Se
ha mostrado apta a toda actualizacién. La “colonizacién” habia sido
considerada en el siglo XIX como un “bien comiin de la humani-
dad”; hoy de manera mds legitima, las riquezas de los océanos, de
los fondos marinos, son “patrimonio comin de la humanidad”,
mientras que el espacio ultraterrestre y los cuerpos celestes han sido
decretados como “un patrimonio de la humanidad”, cuya explota-
cién debe realizarse en “el interés general de la humanidad”.

Hoy, nos proponemos agregar el genoma humano como patrimonio
comun de la humanidad. Es una proposicién que, a nivel juridico,
seria histérica y revolucionaria, fuerte como se halla de numerosas
implicancias y rica de miltiples consecuencias felices para la humz_x-
nidad. Digo bien que a mi entender el genoma humano es un patri-
monio comin de la humanidad y no tnicamente un aspecto de ese
patrimonio. Es el patrimonio por excelencia.

Me habia animado a escribir, en una obra publicada en Unesco en
1978, y les pido excusas por citarme a mi mismo que “(ese concep-
to de patrimonio comin de la humanidad) podria renovar no sola-
mente todo el derecho internacional de la tierra, del agua, del aire y
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de su entorno, y de toda la materia inerte, sino también abrir nuevas
perspectivas para la materia viva y en primer término para el hom-
bre, primer patrimonio comin de la humanidad, y para la humani-
dad misma, nuevo sujeto del futuro derecho internacional” (Hacia
un Nuevo Orden Econdmico Internacional, P.U.F., UNESCQO, 1979,
p- 228).

El genoma humano puede ser considerado como un patrimonio, y un
patrimonio colectivo. Y ello a un doble titulo:

- en primer término, porque engloba un conjunto de datos, estos datos
tienen un cardcter compuesto: es el conjunto de los genes;

- luego, porque ese genoma constituye el elemento de distincion y de
identificacion del hombre en reiacion con el reino vegetal o animal o
mineral. Ese genoma es el signo distintivo del conjunto de la colectividad
humana y no es susceptible de una apropiacién que atentaria, por el usus
y abusus, a su carécter especifico y distintivo en relacion con el vivo.

Ademds, el genoma humano puede perfectamente ser considerado
como un “patrimonio”, puesto que posee la particularidad de todo patri-
monio, la de transmitirse. Cada individuo, desde su concepcion, hereda
ese patrimonio, que se desarrolla con €1, se modela con €, se modifica con
él y se transmite con €l. El genoma humano es entonces una herencia, el
hereditas, de todo ser humano.

Ese patrimonio genético se compone de lo que llamariamos impropia-
mente “bienes”, pero son bienes “extra comerciales”, fuera del comer-
cio. No deben, ni pueden, ni ser vendidos, ni ser concedidos, ni ser com-
prados, ni ser objeto de derechos comerciales particulares. Todo indivi-
duo, titular de pleno derecho, desde su concepci6n de ese patrimonio
genético, debe disponer del derecho, protegido y garantizado, de asegurar
su desarrollo. Pero también tiene la obligacion de protegerlo, de salva-
guardarlo, en breve de administrarlo en buen padre de familia, es el caso
de decirlo, habida cuenta de los deberes del hombre hacia las generacio-
nes a venir.

(Qué consecuencias podriamos extraer de ese concepto de patrimonio
comiin de la humanidad aplicado al genoma humano? Son numerosas y pue-
den ir apareciendo al paso de los avances cientificos en materia de genética.
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De entrada hay que subrayar que la proclamacion del genoma humano
como patrimonio comin de la humanidad tomaria la dimensién de un
texto fundamental, histérico y revolucionario, si ella fuese adoptada por
los Estados.

La doctrina juridica ha progresivamente delineado las caracteristicas
esenciales del patrimonio comin de la humanidad. Se esquematizarian
como sigue:

- la conservacién de ese patrimonio;

- la gestién internacional de ese patrimonio;

- la distribucion equitativa de los beneficios; y finalmente
- la utilizacién pacifica de ese patrimonio.

Esas caracteristicas han sido extraidas del estatuto juridico de patri-
monio comin de la humanidad que se reconoce a los océanos y a los fon-
dos marinos, asi como al espacio ultraterrestre, por las riquezas que ellos
contienen. Pero se trataria evidentemente de aplicar esas caracteristicas a
las especificidades del genoma humano. Pasamos de esta manera de lo
infinitamente grande a lo infinitamente pequefio.

Por el principio de conservacién, se percibe claramente la adaptacion
a hacer.

Proteccion, salvaguardia, conservacion del genoma humano, hay alli
un principio juridico fecundo. Pueden ficilmente entreverse las perspec-
tivas y las implicaciones para la proteccion del genoma humano. Pero el
hombre que ha empobrecido el capital genético mundial, sobre todo el
vegetal, por sus depredaciones, ha mostrado que también es capaz de enri-
quecerlo por cruzamientos, la seleccién, el cultivo y la cria de diversas
especies.

Pero es claro que este aspecto no es transferible al caso del genoma
humano (se estarian fomentando fines eugénicos, o se harian cruzamien-
tos monstruosos). Ello implica decir que el principio de conservacién del
patrimonio comun de la humanidad que serfa el genoma humano, deberia
recibir una interpretacién muy otra.

Otro comentario justifica hablar aqui del patrimonio comiin de la
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humanidad. Desde luego que la identidad genética Gnica de cada hombre
constituye su patrimonio por excelencia. Pero no es menos cierto que
comparte con otros su “Aumanidad”. Lo que quiere decir que el genoma
humano es en tanto que tal, un elemento constitutivo esencial y un valor
inalienable perteneciente al género humano en su conjunto, mds alld de
las diversidades biol6gicas.

La salvaguardia de su integridad, que es también la de la dignidad
humana, es una condicién necesaria para la supervivencia del hombre
frente a los nuevos peligros que lo amenazan. A ese titulo no solamente
es justificado, pero imperativo que la comunidad internacional se movili-
ce para que se instaure un sistema colectivo de defensa de ese valor esen-
cial de base. Incluir formalmente el genoma humano en el patrimonio
comin de la humanidad -en el sentido amplio- es decir reconocer que
constituye una de las “riguezas” primeras de la humanidad, que ésta debe
preservar, contribuiria a ello de manera innegable.

El genoma humano, como todo otro componente del patrimonio
comin de la humanidad (el mar, los océanos, los cuerpos celestes) debe
ser sometido al régimen del principio de igualdad vy de no discriminacién
en cuanto a la utilizacién del patrimonio colectivo de la humanidad.
Resulta de ello que toda mejora de los conocimientos sobre el genoma
humano debe beneficiar al conjunto de la humanidad. Resulta de ello tam-
bién la imposibilidad de poner en marcha derechos privativos sobre el
genoma humano, que no es susceptible de apropiacién por nadie.

El conjunto de los datos disponibles o a venir sobre el genoma huma-
no, debe estar sometido, afectado al interés general de la humanidad, sin
discriminacidn, pero teniendo en cuenta las desigualdades de desarrollo
segin las diversas regiones del mundo. Es el sentido profundo de la
nocién nueva de patrimonio comin de la humanidad.

Las unicas discriminaciones concebibles son las discriminaciones
positivas de las desigualdades compensadoras, bien conocidas del dere-
cho internacional del desarrollo.

Es por lo cual los datos cientificos recopilados sobre el genoma huma-
no deben servir para la erradicacién de ciertas enfermedades que azotan a
ciertas regiones del globo, de ciertas causas de subdesarrollo del cuerpo
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humano propias a ciertos climas o a ciertos entornos.

40) El Genoma Humano, patrimonio comdn de la Humanidad, debe
ser objeto de una proteccién especial.

La proteccién del genoma humano esté dirigida a salvaguardar la inte-
gridad de la especie humana, en cuanto tal, y la dignidad y los derechos
de cada uno de los miembros de la familia humana, es decir de cada indi-
viduo.

41) El genoma es de naturaleza evolutiva y estd sujeto a mutaciones.
El individuo no se reduce a sus caracteristicas genéticas.

Cada ser humano tiene una identidad genética que es tnica. Tiene el
derecho al respeto de su dignidad, y de sus derechos y libertades, cual-
quiera que sean sus caracteristicas genéticas.

Basta sefialar estos extremos, para comprobar la profundidad ética y
humana, de esta conceptualizacién del genoma humano, su cardcter uni-
versal, su trascendencia revolucionaria para el futuro de la humanidad y
la afirmaci6n del cardcter tinico, eminente y total de la persona humana,
inseparable de la idea de su dignidad y de sus derechos y libertades.

42) La segunda parte est dirigida a encarar las investigaciones e inter-
venciones sobre el genoma humano y la proteccién de la persona huma-
na.

A este respecto proscribe toda discriminacién fundada en las caracte-
risticas genéticas.

Ninguna investigacién o intervencién sobre el genoma humano podra
ser practicada sin el consentimiento libre, consciente y esclarecido de la
persona involucrada, que debe ser informada de una manera clara y sim-
ple.

La confidencialidad de los datos genéticos ha de ser protegida.

El principio de la responsabilidad -base de la indemnizacion- est4 afir-
mado con referencia a los perjuicios sufridos como consecuencia de una
investigaci6n o una intervencién sobre el genoma humano.

43) La tercera parte se refiere a los derechos y obligaciones de los
investigadores.
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En esta parte se trata de precisar el estatuto esencial de los investiga-
dores sobre el genoma humano, en un equilibrio de derechos y deberes
que asegure las condiciones intelectuales y materiales propicias al pro-
greso de la ciencia, en un marco moral y social de rigor, prudencia y
honestidad intelectual. No hay que olvidar que de acuerdo con el art. 13
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
“los Estados Partes... se comprometen a respetar la indispensable libertad
para la investigacion cientifica y para la actividad creadora”.

Esta libertad est4 naturalmente relacionada con ineludibles deberes.
Derechos y obligaciones al respecto se equilibran y condicionan recipro-
camente, teniendo en cuenta el necesario respeto de la vida y de la digni-
dad del hombre y el ineludible progreso de la ciencia.

M. Bedjaoui dijo con razén sobre este punto:

- primero el principio de la libertad de la investigacién y del cono-
cimiento. En la base de la ciencia est4 el libre examen; esté la liber-
tad; estd la experimentacion;

- pero enseguida, e inmediatamente después debemos recordar con
fuerza el principio del respeto a la vida, de respeto de lo vivo, de lo
que algunos llaman “el derecho a la vida” . ;Pero qué vale una vida
sin dignidad? Es por ello que el principio del derecho a la vida debe
necesariamente estar acompanado del respeto de la dignidad huma-
na.

44) La cuarta parte trata de los deberes y responsabilidades -garantiza-
dos por todos los Estados- y fundados en el principio de solidaridad con
respecto a los individuos, las familias y las poblaciones expuestas a ries-
gos especiales como consecuencia de sus cualidades genéticas.

45) La parte quinta desarrolla lo relativo a la cooperacién internacio-
nal para la difusién de los conocimientos en materia de cooperacion cien-
tifica, especialmente entre los paises desarrollados y los paises en desa-
rrollo.

Los Estados se obligan a promover la ensefianza cientifica sobre las
implicaciones sociales, morales de la genética humana.

Los Estados, asimismo, se obligan a promover la formacidn y la infor-
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macion dirigida a la toma de conciencia de los responsables de la socie-
dad ante los avances de la genética humana.

46) La dltima parte encara la cuestion de la aplicacién de la
Declaracion.

Inspirada en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en la
Declaracion de los Principios de Derecho Internacional relativo a las rela-
ciones de amistad y de cooperacién entre los Estados (Resoluciones 2625
(XXV)), precisa las obligaciones de los Estados y de los individuos ante
la Declaracién y el deber de los Estados de promover su reconocimiento
y aplicacion.

Por dltimo se asigna al Comité Internacional de Bioética de la Unesco
el control de la aplicacién de la Declaracién, pudiendo al respecto hacer
todas las recomendaciones que estime pertinentes.

Sin duda esta parte es esencial. Si la Declaracién es un instrumento
internacional que genera consecuencias politicas y morales y, en ciertas
condiciones, obligaciones juridicas, se precisa un sistema -por ahora
embrionario que se desarrollar luego- para la vigilancia de su aplicacion
y para asegurar su eficaz acatamiento.

47) (Cudles son los sujetos de los principios, y consecuentemente de
las obligaciones, que emanan de la Declaracién?

En un instrumento del tipo de la Declaracién que se propone, la cues-
tién ha de ser encarada y tiene una respuesta distinta que si se tratara de
una Convencion.

La Declaracién, por su cardcter general, por estar dirigida a la
Comunidad Internacional en su conjunto y a cada ser humano en particu-
lar, genera obligaciones y atribuye derechos a esta Comunidad, a los
Estados que la integran y a los individuos que también, en cuanto sujetos,
forman partes de ella, es decir a todas las personas humanas sin ninguna
exclusion ni discriminacién.

La lectura del proyecto de Declaracion permite finalmente comprobar
que de los principios proclamados en la primera parte derivan derechos y
obligaciones para todos los seres humanos.

Lo mismo puede decirse de la segunda parte que por lo demés en dos
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casos (art. 5 y 8) se refiere especialmente a los titulares de los derechos
reconocidos.

Las partes tres, cuatro y cinco imponen deberes, en diferente forma, a
todos los Estados.

Por dltimo la sexta parte estd referida solo a los Estados miembros de
la Unesco, en cuanto se trata de una atribucién de competencia que éstos
hacen al Comité Internacional de Bioética con referencia al control de la
aplicacién de la Convencién.

48) Este anteproyecto de Declaracién, ya modificado para tener en
cuenta los debates habidos en la Comisién Juridica y en el Comité de
Bioética en setiembre de 1994, serd ahora enviado a todos los Gobiernos,
a los centros cientificos, a los investigadores, a las universidades, a las
iglesias y a las organizaciones no gubernamentales, para recibir comenta-
rios y observaciones. En octubre de 1995 se generard un debate en el
Comité en base a todo el material recibido. Se proseguir con el proceso
de redaccién, abierto y pluralista, con el objeto de que en 1988 la
Comunidad Internacional llegue a tener una Declaracién Internacional
para la Proteccién del Genoma Humano.

49) (Ha de ser adoptada esta Declaracién que se proyecta por la
Conferencia General de la Unesco o debe pensarse que es necesario su
adopcién por la Asamblea General de las Naciones Unidas?

La idea de este instrumento nacié en la Unesco. Fue proyectado y redac-
tado en el seno de la Unesco. La cuestion estd entre las competencias cons-
titucionales de la Unesco. Siguiendo una tradicién ya firme, la Declaracion
deberd ser adoptada por la Conferencia General. Este procedimiento, per-
fectamente compatible con el Derecho Internacional actual y con la précti-
ca de la Unesco, no prejuzga respecto de la posibilidad futura de la exis-
tencia de un texto andlogo eventualmente adoptado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, ni sobre la forma y contenido de una futu-
ra Convencion en la materia, que podré elaborarse y adoptarse ya sea por la
Unesco o por las Naciones Unidas.

La Unesco no puede renunciar a su labor pionera en la materia. Es ella
la que debe abrir el camino con la adopcién de una Declaracién que serd,
para su honor, la primera en encarar internacionalmente la proteccién del
genoma humano.
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I. ESTADO Y ESPACIO: ASPECTOS GENERALES

1. La nocién de territorio: problemas que plantea.

En el Derecho Internacional (a partir de ahora, DI) existen prefe-
rentemente dos clases de sujetos, los Estados y las Organizaciones
Internacionales (a partir de ahora, OI). Si atendemos a sus respecti-
vas estructuras, los primeros son sujetos de cardcter territorial
mientras que los segundos son sujetos de cardcter funcional. En
efecto, un Estado es

"esencialmente una organizacion de poder independiente sobre
una base territorial"(1).

Puede, pues, apreciarse enseguida la importancia que esa base o
condicién natural denominada territorio posee para el Estado y, por
ende, para el propio DI.

Conviene advertir enseguida que el territorio y la poblacién no
son elementos constitutivos del Estado, tal y como se les ha deno-
minado y tratado en ciertas teorfas del Estado ya superadas. El te-
rritorio y la poblacion preexisten al Estado, son su atmésfera indis-
pensable, el medio en que se desenvuelve; sin uno u otro elemento
desaparecerfa el Estado, no porque constituyan su sustancia sino
porque el Estado no tendrfa entonces razén de ser; el territorio y la
poblacién son, en fin, condiciones para la formacitn y existencia
del Estado, pero jam4s sus elementos constitutivos (2). En pocas
palabras, la teorfa aristotélica de los tres elementos, heredada de
JELLINEK, no tiene hoy mas que un valor descriptivo y didéctico
3).

Por tanto, como apunta la breve definicién de Estado citada su-
pra, es el poder el elemento constitutivo clave del Estado por ejer-

(1) A. TRUYOL SERRA, La sociedad internacional, Madrid 1993, p. 102.

(2) G. BURDEAU, Traité de Science Politique, 3¢me ed., t. IT ("L’Etat"), Paris
1980, pp. 82-83. Apreciacion ya manifestada mucho tiempo atras por R. CARRE
DE MALBERG, Contribution a la Théorie Générale de I’Etat, 2 ts., Paris 1962,
reimp. de la ed. de 1920-1922, t. I, p. 8. Y desde la Optica de la filosoffa juridica
por F. BATTAGLIA, Estudios de Teorfa del Estado, trad. de E. Diaz y P. de
Vega, Madrid 1966, pp. 49-53.

(3) P. LUCAS VERDU, Curse de Derecho Polftico, 4 vols., Madrid, vol. 11 (3
ed., 1983), p. 95. Cf. J. GOTTMANN, The Significance of Territory, Charlottesvi-
lle 1973, p. 22.
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cer una funcién ordenadora y racionalizadora, de sintesis juridico
politica, sobre las condiciones de existencia geofisica (el territorio)
y personal (la poblacién), haciendo posible la organizacion de la
comunidad estatal, cuya formacién y permanencia dependerdn de
como se combinen y equilibren el elemento del poder -por un lado-
y el del grupo humano de donde emana y al que también va dirigi-
do -por otro- (4). Puede afirmarse, en rigor, que en torno a la no-
cién de poder politico se incardinan las explicaciones mas solven-
tes sobre el fundamento y la constitucién del Estado, con inde-
pendencia de las lineas diferentes de interpretacion y justificacion
del fenémeno que ofrece cada modelo tedrico (5).

Una definicién de Estado que parta del elemento del poder polf-
tico reune una serie de condiciones imprescindibles: es neutra, por-
que el poder no es un aspecto del Estado escogido entre otros, sino
el factor esencial del que todos los otros dependen (el territorio
como su campo de accién, o la poblacién como su sujeto); es ho-
mogénea, porque la nocion de poder domina todas las perspectivas
desde las que se observa al Estado; esta bien apegada a la realidad
y se induce a partir de ella, porque no hay realidad més palpable
que la del poder; y es susceptible de servir de fundamento al orde-
namiento juridico estatal (6).

Si volvemos a una de las condiciones para la formaci6n y
existencia del Estado, el territorio, quiz4s conviniera rehusar el pro-
pio término de territorio sustituyéndolo por otro que pudiera ser

(4) Otra vez BURDEAU, op. cit., pp. 85-86 y 268; y LUCAS VERDU, op.
cit., pp. 94 y 108,

(5) Ver, entre otros, al propio JELLINEK, que en su optsculo Fragmenios de
Estado, editado en 1896, antes de su Teorfa General, afirmari que €l més impor-
tante de los tres elementos que componen el Estado "es el poder del gobierno, ¢l
Gobierno del Estado™: G. JELLINEK, Fragmentos de Estado, trad. de M. Forster,
M. Herrero de Mifion y J.C. Esteban, Madrid 1978, p. 59; cf. también su Teorfa
General del Estado, trad. de Fernando de los Rios, Buenos Aires 1970, pp. 320 y
ss., sobre todo la p. 325. CARRE DE MALBERG, op. cit., pp. 6-7 y 9-10. H.
HELLER, Teorfa de! Estado, versi6n espafiola de Luis Tobfo, 7* reimp. de la 1*
ed. espafiola, México 1974, pp. 256-260. M. DUVERGER, Instituciones Polfticas
y Derecho Constitucional, trad. de Eliseo Aja y otros, Barcelona 1970, pp. 30 y
ss.; y Sociologla polftica, 22 reimp. de la 3 ed., trad. de Jorge de Esteban, Barce-
lona 1981, pp. 22 y ss. Y J. FERRANDO BADIA, Estudios de Ciencia Polftica,
22 ed,, Madrid 1982, pp. 491-494.

(6) De nuevo BURDEAU, op. cit., pp. 176-177.
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ocupado de contenidos distintos sin entrar en contradiccién con su
propia raiz, que aglutinara los tres componentes (las aguas y la at-
mosfera, amén de la tierra) que suelen darse en la base fisica del
Estado y que soslayara la carga hist6rica del prejuicio continenta-
lista que pesa sobre el término territorio. Quizds valga la denomi-
nacion de espacio estatal (7), como un espacio tridimensional de
contenido terrestre, aéreo y maritimo, siendo prescindible el Gltimo
(sobre todo si se identifica con el espacio marino, ausente en el
caso de los Estados sin litoral, como Suiza), delimitado respecto
del resto de espacios, es decir, respecto de los espacios de los
otros Estados y los espacios de interés internacional (como el alta
mar), y donde ejerce sus poderes y funciones un determinado Esta-
do. Por tanto, el conjunto de los poderes del Estado se extiende no
s6lo a lo largo y ancho sino también en profundidad y altura, abar-
cando tierra, mar y atmosfera, dependiendo las proporciones en que

se encuentren estos tres elementos de la configuracién fisica de ca-
da Estado.

Es obvio que esta nocién compleja de espacio esratal (8) se re-
fleja forzosamente en la nocién complementaria de frontera, que se
concibe, de acuerdo con lo establecido en numerosos tratados de
fronteras celebrados desde el final de 1a Segunda Guerra Mundial,
como una superficie mas que como una lfnea, que viene a prolon-
garse en un sentido vertical hacia arriba (espacio aéreo) y hacia
abajo (subsuelo) de la lfnea delimitadora de los ambitos fisicos de
cada Estado (9).

Sin embargo, ninguna lfnea fronteriza separa ya absoluta y rigu-
rosamente los poderes estatales, sino que est4 sometida a cierta in-
terpenetrabilidad de dichos poderes. Esto es evidente en el espacio
marino, como lo demuestran, por ejemplo, el derecho de paso ino-
cente por el mar territorial (a partir de ahora, MT), la institucién
relativamente reciente de la zona contigua (a partir de ahora, ZC),
o el derecho de persecucion en caliente por el alta mar (a partir de

(7) En expresion de N. PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Polttico, Ma-
drid 1976, p. 97,

(8) No obstante, hechas estas salvedades, seguiremos usando en el presente
trabajo el término tradicional de territorio por razones de comodidad,

(9) D. BARDONNET, "Les fronti¢res terrestres et la relativité de leur tracé
(Problémes juridiques choisis)", en R. des C., 1. 153 (1976-V), 9-166, pp. 72-73.

(10) Ver arts. 17 y ss., 33 y 111 de la Convencién de 10 de diciembre de
1982 sobre el Derecho del Mar, en N. TORRES UGENA (ed.), Textos normativos
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ahora, AM) (10). También ocurre en el espacio terrestre gracias al
desarrollo de las relaciones de cooperacion entre dreas fronterizas,
regidas por el principio de buena vecindad (11). De este modo, el
DI viene a adaptar, completar y enriquecer funcionalmente el con-
cepto y realidad de la frontera de acuerdo con la naturaleza flsrlca
de cada medio y otras circunstancias particulares (caso de la vecin-
dad) y generales (caso del progreso tecnologico), que estén den?r-
minando la paulatina superacion de la idea de una frontera-limite
("boundary") por la de una frontera-zona ("frontier”, "border").

Asi pues, el poder del Estado se extiende no 3610_ sobre el espa-
cio constituido por la tierra firme y las aguas qontinentalt?s (rfos,
lagos y canales nacionales), sino también sobre cierto espacio marf-
timo adyacente a sus costas (formado por las aguas interiores -a
partir de ahora, Al- y por el MT) y sobre todo el espacio aéreo
suprayacente a su espacio terrestre y marftimo.

2. Préctica espaiiola.

Si nos detenemos en la préactica espafiola, la vigente Constitu-
cion Espanola (CE) de 1978 no define expresamente nuestro terri-
torio aunque haga alusiones frecuentes al mismo y consagre su in-
tegridad (12). Pero nuestra legislacién interna establece, al menos,

de Derecho Internacional Piiblico, 4* ed., Madrid 1994, pp. 227 y ss., 231 y 254-
255. Esta Convenci6n ha entrado en vigor el 16 de noviembre de 1884: LL.M.,
vol. XXXIIT (1994), p. 309. No asi para Espafia, que no la ha ratificado hasta
ahora.

(11) Un buen ejemplo de la préctica convencional espafiola, que ilustra algin
aspecto (las relaciones de vecindad) de las reflexiones hechas en este pérrafo, lo
ofrece el comentario de C. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANTI sobre
"El acuerdo hispano-francés, de 18 de marzo de 1992, relativo al sobrevuelo del
territorio francés por las acronaves que operan en el aeropuerto de Fuenterrabia y
Anexos’, en REDI, vol. XLIV (1992), pp. 699-701: en dicho Acuerdo se regulan,
entre otros aspectos, el tipo de acronaves que usa_rﬁp el aeropuerto y sus horarios
de apertura, como contrapartida al sobrevuelo co_tldlano del espacio aéreo francés
por las aeronaves que aterrizan y despegan del mismo.

(12) Ver los arts. 2, 8.1, 137, 143.1 y 147.2.b CE.

(13) Ver art. 1 de la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre el _MT (BOE de 8 de
enero), que reza asf: "la soberanfa del Estado c_spai_jol se extiende, fuera de su
territorio y de sus aguas interiores, al mar territorial adyacente a sus costas...
Dicha soberania se ejerce... sobre la columna de agua, el lc?ho, el subsuelo y los
recursos de ese mar, asf como ¢l espacio aéreo suprayacente’.

Y el art. 7.1 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y
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que forman parte del territorio espafiol las Al y el MT (13), asf
como el espacio aéreo suprayacente tanto al territorio propiamente
dicho como a las Al y al MT (14). Por ello, es técnicamente repro-

de la Marina Mercante (BOE de 25 de noviembre), uno de cuyos péirs. reza asi:
"-Son aguas interiores espafiolas, a los efectos de esta Ley, las situadas en el
interior de las lineas de base del mar territorial, incluyéndose en ellas los rios,
lagos y las aguas continentales’. Con cvidente mala técnica legislativa, puesto
que se incluye novedosamente dentro de las aguas interiores (que son agnas mari-
ritimas) a los rios, lagos y aguas continentales en ‘fcncral, sin que haya raz6n que
lo justifique: ver el comentario de C.F. FERNANDEZ BEISTEGUI sobre "La
Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercan-
te", en REDI, vol. XLIV (1992), 696-699, p. 696.

De hecho, previamente, el art. 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costgs
(BOE de 29 de julio), ya distinguia implicita pero claramente entre aguas mariti-
mas y aguas continentales, al relacionar como bienes de dominio pGblico mariti-
mo-terrestre estatal, inalienables, imprescriptibles e inembargables en virtud de lo
dispuesto en el art. 132.1 CE, los siguientes:

"1. La ribera del mar y de las rias, que incluye:

a) La zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la linea de bajamar
escorada o mfixima viva equinoccial, y el l{mite hasta donde alcanzan las olas en
los mayores temporales conocidos o, cuando lo supere, ¢l de la linea de pleamar
méxima viva equinoccial. Esta zona se extiende también por las mirgenes de los
rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas.

Se consideran incluidas en esta zona las marismas, albuferas, marjales, esteros
y, en general, los terrenos bajos que se inundan como consecuencia del flujo y
reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracion del agua del mar.

b) Las playas o zonas de depGsito de materiales sueltos, tales como arenas,
gravas y guijarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas, tengan o no vegetacion,
formadas por la accién del mar o del viento marino, u otras causas naturales o
artificiales.

2. El mar territorial y las aguas interiores, con su lecho y subsuelo, definidos
y regulados por su legislacion especifica.

3, Los recursos naturales de la zona econ6mica y la plataforma continental,
definidos y regulados por su legislacion especifica”.

Se entiende, como es obvio, que las aguas no incluidas en esta relacion por no
formar parte de lo que el art. 3 denomina in genere la ribera del mar y de las
rias”, no pueden calificarse como aguas maritimas sino continentales.

Por lo demés, la determinacion de la zona maritimo-terrestre espafiola, dentro
de la que nuestra Ley incluye también los puertos e instalaciones portuarias (art.
4.11), acepta y asume la linea de bajamar escorada como limite exterior de dicha
zona, no interfiriendo para nada en la delimitaci6n juridico internacional de nues-
tros espacios maritimos: cf. en particular STS (Sala 3%) de 14 de junio de 1977,
en RAJ, 1977, nam. 2.906; y STS (Sala 1%) de 14 de noviembre de 1977, en RAJ,
1977, ntm. 4.188; comentario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol.
XXXIII (1981), pp. 197-198.
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chable el uso en nuestra jurisprudencia de expresiones como "espa-
cio geografico espafiol”, nocién jurfdicamente irrelevante si se pre-

(14) Ver art. 1 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre navegacién aérea
(BOE de 23 de julio), que reza asi: "el espacio aéreo sitnado sobre el territorio
espafiol y su mar territorial estd sujeto a la soberanfa del Estado espafiol”, de
acuerdo con el DI convencional en la materia. Cf. a este efecto el Convenio de
Aviacién Civil Internacional, de 7 de diciembre de 1944 (BOE de 24 de febrero
de 1947 y 29 de diciembre de 1969), cuyo art. 1 dispone que "todo Estado tiene
soberania plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su territorio”, acla-
rando su art. 2 que "se consideran como territorio de un Estado las dreas terres-
tres y las aguas territoriales adyacentes a ellas que se encuentren bajo la sobera-
nfa... de dicho Estado".

(15) Ver STS (Sala 2%) de 25 de marzo de 1987, en RAJ, 1987, nam. 2214,
comentario de D, CANGA FANO en REDI, vol. XLI (1989), pp. 225-226. El
asunto versa sobre la detencion de un buque que habia penetrado en territorio
espafiol portando droga; la sentencia, al definir nuestro territorio, incurre en una
postura enumerativa, imprecisa e incompleta (se olvida, por ejemplo, del espacio
aéreo) de dicho territorio: "2. Importar es la entrada definitiva o temporal de
mercancias en el espacio geogréfico espafiol, el cual comprende el territorio na-
cional y las aguas jurisdiccionales en una extensién de doce millas néuticas...".

Ha sido frecuente en nuestra jurisprudencia el recurso a la expresién equivoca
de "aguas jurisdiccionales” para designar espacios marinos diferentes, entre ellos
el MT. Pero es més correcto usar esa expresion para cubrir s6lo las zonas adya-
centes al MT en las que el riberefio ejerce competencias especializadas en ciertas
materias; ver en este sentido STS (Sala 3%) de 6 de febrero de 1975, en RAJ,
1975, nim. 344; STS (Sala 3%) de 30 de diciembre de 1975, en RAJ, 1976, ntm.
205; y STS (Sala 2%) de 18 de mayo de 1978, en RAJ, 1978, nm. 1.971; comen-
tario de M* Paz ANDRES en REDI, vol. XXXIII (1981), pp. 199-202. Ver tam-
bién el comentario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ a sentencias anteriores del
mismo tenor, en REDI, vol. XXIX (1976), pp. 171 y 173, E incluso alguna sen-
tencia muy posterior, como la STS (Sala 2%) de 19 de enero de 1993, en RAJ,
1993, nim. 396, considerandos segundo y tercero, donde se sigue usando la ex-
presion "aguas jurisdiccionales” para referirse al MT.

Las conclusiones a que llega en estos casos nuestro TS no son por ello forzo-
samente errbneas, pero, por ejemplo, es més correcto e ilustrativo convalidar la
aplicacién de la legislacién espafiola, bajo la forma de la intervenci6én por nuestra
policfa de un vehiculo dentro de un buque mercante extranjero surto en puerto
espafiol, donde se hallaron estupefacientes, aduciendo la competencia del Estado
del puerto para sancionar en su Al e incluso en su MT (mejor que en sus "aguas
jurisdiccionales" o "aguas territoriales") los actos susceptibles de alterar el buen
orden y la seguridad del riberefio. El trafico ilegal de estupefacientes es un delito
contra la salud pfblica, que atenta contra ¢l orden pfiblico del riberefio, para cuya
erradicacién existe una activa cooperacién internacional, reforzada por el art. 19
del Convenio de Ginebra de 1958 sobre MT y ZC, del que Espafia es parte desde
1971 y aplicable al caso, que admite incluso el ejercicio de la jurisdiccién penal
del riberefio a bordo de un buque extranjero que pase por su MT "si es necesario
para la represi6n del trifico ilicito de estupefacientes”.
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tende definir el territorio espafiol, o "aguas jurisdiccionales" (15),
puesto que el propio Predmbulo de la Ley 10/1977 ya citada esta-
blece como uno de sus objetivos evitar la confusion en las denomi-
naciones, muy en particular el uso en lugar de la denominacion MT
de la expresién "aguas jurisdiccionales", concepto cajén de sastre
que siempre se refiere

"al ambito especifico de la materia regulada por la disposicion
de que se trate (a efectos pesqueros, fiscales, sanitarios, etc.)".

Aclaremos enseguida que la organizacién de nuestro Estado au-
tonémico, con una estructura territorial compleja a mitad de camino
entre el Estado federal y el unitario, no influye en el tema que nos
ocupa porque la unidad territorial del Estado es perfectamente com-
patible con un régimen territorial interno plural y diferenciado en
virtud de la presencia de autonomfas dotadas de distintos estatutos
jurfdicos (16).

Por otra parte, y como es bien sabido, los intereses de seguridad
y econémicos de los Estados en desarrollo han provocado la paula-
tina extensién de sus poderes sobre el espacio marino circundante
hasta incluir (ademds del espacio terrestre, las Al y el MT), otros
nuevos espacios, a saber, la ZC, la plataforma continental (PC) y la
zona econémica exclusiva (ZEE), que suponen una expansién fun-
cional y especializada -por tanto, limitada- de los poderes del ribe-
refio sobre el medio marino inmediato a su MT (17). Estos nuevos
espacios, sobre los que se proyectan facultades bien de vigilancia

(16) Ver J. GONZALEZ CAMPOS, LI SANCHEZ RODRIGUEZ y M.P.
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Curso de Derecho Internacional Publi-
co, 5* ed,, Madrid 1992, p. 449.

Ello con independencia de las peculiaridades jurfdicas que plantea la distribu-
cién de competencias entre el Estado y las distintas Comunidades Auténomas en
materia, por ejemplo, de pesca, que no son objeto de este trabajo. Ver, si se
quiere, una aproximacién muy esquemética al tema en MINISTERIO PARA LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Régimen de distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Aut6nomas: Pesca (Coleccion Informes y Do-
cumentos), Madrid 1991, pp. 15-21 y 57 y ss.; y el comentario de L.I. SANCHEZ
RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXVII (1985), pp. 480482, a la STC nfim.
113/1983, de 6 de diciembre (Pleno), en el conflicto positivo de competencias
nim. 295/1982 planteado por el Gobierno de la Nacién contra un Decreto del
Gobierno Vasco de 1982 sobre ordenaci6n del Servicio de Inspeccibn Pesquera,
Marisquera y de Plantas de Acuicultura,

(17) Ver arts. 33 (ZC), 55-56 (ZEE) y 76.1 y 77 (PC) de la Convenci6n sobre
Derecho del Mar de 1982.

LA COMPETENCIA TERRITORIAL DEL ESTADO 241

aduanera y fiscal (ZC) bien de exploracion, explotacién y conserva-
cion de los recursos naturales allf existentes (PC y ZEE), no pue-
den asimilarse a la soberanfa propiamente dicha porque estdn abier-
tos a ciertos usos y sometidos a determinados derechos de terceros
Estados. En efecto, las competencias limitadas y funcionales que
ejercen los Estados riberefios sobre esos espacios casan mal con el
concepto de soberanfa, ya que, como enseguida veremos,

"no toda competencia territorial puede afirmarse como soberana
en el sentido de exclusiva, plena e inviolable" (18).

Quizas sea oportuno explicar cudl es la situaci6n jurfdica actual
en materia de atribucién y delimitacién de los espacios marinos es-
pafioles (19), haciendo hincapié en esos nuevos espacios. Espafia
cuenta hoy con Al, situadas entre la tierra firme y las lfneas de
base desde las que se mide el MT, lineas trazadas por el Decreto
2510/1977, de 5 de agosto (BOE de 30 de septiembre); un MT de
doce millas a contar desde esas mismas lineas de base, segtn la
Ley 10/1977 ya citada; una muy reciente ZC, segtn la Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante (BOE de 25 de noviembre), cuyo art. 7.1 incluye la ZC
dentro de las aguas "en las que Espafia ejerce soberania, derechos
soberanos o jurisdiccion", y que

"se extiende desde el 1imite exterior del mar territorial hasta las
veinticuatro millas natticas contadas desde las lineas de base a
partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial".

Una ZEE restringida al Mar Cantébrico y al Océano Atlantico,
adyacente al MT y que se extiende hasta las doscientas millas nad-
ticas contadas desde las lineas de base ya establecidas, segun la
Ley 15/1978, de 20 de febrero (BOE de 23 de febrero); y una PC
hasta las doscientas millas en el Cantabrico y el Atlantico, y segin
lo establecido en el Convenio de Ginebra de 1958 sobre la PC -del
que Espafia es parte- en el Mar Mediterraneo. Pero adn queda un
importante bloque de problemas pendientes de resolver:

(18) A.J. RODRIGUEZ CARRION, Lecciones de Derecho Internacional Pi-
blico, 3! ed., Madrid 1994, p. 385,

(19) Tal y como fue recientemente expuesta en su comparecencia en las Cor-
tes, el 3 de diciembre de 1991, por el Subsecretario de Asuntos Exteriores. Ver el
comentario de E. ORIHUELA CALATAYUD "Sobre la delimitacién de los espa-
cios marinos espafioles: un debate parlamentario”, en REDJ, vol. XLIV (1992),
pp. 701-703.
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"Al margen de los problemas ya resueltos (mar territorial y pla-
taforma continental con Francia en ¢l Cantébrico; mar territorial
con Portugal en la desembocadura del rfo Mifio y plataforma
continental con Italia en el Mediterrdneo), Espafia tiene atn sin
trazar la divisoria de sus espacios marinos con la mayorfa de sus
vecinos. Con Francia nos falta establecer la delimitacion de la
zona econémica exclusiva en el Cantébrico, del mar territorial y
plataforma continental en el Golfo de Leon. Con Portugal tene-
mos pendiente el trazado de la frontera [sic] de zona econtmica
exclusiva y de plataforma continental en la zona de la dpsembo—
cadura del Mifio; la del mar territorial, plataforma continental y
zona econ6mica exclusiva en la desembocadura del Guadiana y
la de plataforma y zona econdémica entre los archipiélagos de
Madeira y Canarias. Con Marruecos debemos proceder al trazado
de la frontera del mar territorial en e! Estrecho de Gibraltar; de
la plataforma continental en el Mar de Alboran; de la plataforma
y zona econémica exclusiva entre el archipiélago canario y la
costa marroqui, incluida, en su caso, la que afecta a_la' costa del
Sahara Occidental. Y, por Gltimo, falta trazar la delimitacion de
la plataforma continental entre Espafia y Argelia"(20).

3. Los territorios no auténomos: el Sahara Occidental.

Para terminar, conviene saber que los territorios coloniales, tra-
dicionalmente asimilados al territorio metropolitano bajo eufemis-
mos tales como "provincias”, "territorios de ultramar” y otros, han
pasado a tener una consideracion juridica distinta desde la Carta de
las Naciones Unidas (1945) (a partir de ahora, Carta).

En efecto, de acuerdo con el DI contempordneo, los territorios
sometidos a administracion colonial no son parte integrante del te-
rritorio de la metr6poli o potencia colonizadora. El Capitulo XI de
la Carta (arts. 73 y 74) contiene una "Declaracion relau_va_a territo-
rios no auténomos" donde aparece ya claramente la distincion; el
art. 73, en particular, aclara qué entiende la Carta por territorios no
auténomos: aquellos "cuyos pueblos no hayan alcanzqdo todavia _la
plenitud del gobierno propio” y que se encuentran bajo 1a adminis-
tracion de una potencia extranjera. La Resolucion 1514 (XV) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas (a partir de ahora, A.G.),

(20) ORIHUELA CALATAYUD, loc. cit., p. 702.
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que califica como no auténomo el "territorio geograficamente sepa-
rado del pafs que lo administra", y la Resolucién 2625 (XXV) de la
A.G, en la que se establece que "el territorio de una colonia u otro
territorio no auténomo tiene, en virtud de la Carta, una condicién
juridica distinta y separada de la del territorio del Estado que lo
administra”, han consolidado las previsiones originales de la Carta.

Durante el régimen polftico anterior a la CE, con el fin de eludir
la obligacién de transmitir informacién scbre los territorios no au-
ténomos bajo su administraci6én, informacién que desde 1956 venfa
requiriendo el Secretario General de las Naciones Unidas, el Go-
bierno espafiol llevo a cabo una politica de asimilacién de las colo-
nias africanas vertebrada en torno a su provincializacién. Pero el
gran proceso descolonizador iniciado en 1960 obligé a Espafia a
cambiar su politica exterior a este respecto, lo que conduciré a la
independencia de Guinea en 1968, la retrocesion de Ifni a Marrue-
cos en 1969 y la retirada o abandono del Sahara Occidental en
1975. El propio Consejo de Estado, en sendos dictimenes de 20 de
junio y 7 de noviembre de 1968, reinterpretard los vanos intentos
de provincializacién de las colonias africanas aduciendo su natura-
leza funcional como sistema de promocién de esos territorios con
vistas a su ulterior descolonizacién. Y la Ley de 19 de noviembre
de 1975 (BOE de 20 de noviembre), sobre liquidacion de la admi-
nistracién espafiola en el Sahara, aludird en su Predmbulo al

"territorio no auténomo del Sahara, que durante algunos afios ha
estado sometido en ciertos aspectos de su administracién a un
régimen peculiar con analogfas al provincial y que nunca ha for-
mado parte del territorio nacional”.

Es l16gico, por otra parte, que la retirada espafiola del Sahara Oc-
cidental y la aplicacién de la citada Ley de 1975 provocaran cierta
jurisprudencia de nuestro TS, entre la que se cuentan sentencias
que han ignorado la préictica espafiola acerca de los territorios afri-
canos a partir de los afios sesenta, y han seguido asumiendo la fra-
casada politica de asimilacién de los afios cincuenta, mostrando
ademds un apreciable desconocimiento del DI vigente en la materia
(21); o han citado y utilizado como argumento de apoyo en sus

(21) Ver STS (Sala 1) de 22 de febrero de 1977, en RAJ, 1977, nfim. 612;
comentario de M? Paz ANDRES en REDI, vol. XXXIII (1981), pp. 178-181. Asf,
se dice en la sentencia: "por cuanto del contenido del D. de 10 enero de 1958, se
desprende con claridad que en la fecha del nacimiento e inscripcion El AaiGn era
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considerandos el llamado Acuerdo tripartito de Madrid de 14 de
noviembre de 1975, que no ha sido publicado en el BOE, pese a
que cuando la sentencia que nos ocupa fue dictada eran de aplica-
cion tanto el art. 96.1 CE como el art. 1.5 C.c., coincidentes y
complementarios ambos al exigir el requisito de la publicacién de

los tratados para su integracion en nuestro ordenamiento interno
(22).

una provincia espafiola y la palabra Espafia comprende todo el territorio nacional
procediendo en consecuencia de todo ello la estimacién del motivo y la casacion
de la sentencia recurrida...".

STS (Sala 3%) de 28 de noviembre de 1980, en RAJ, 1980, ntim, 4.125; comen-
tario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXIV (1982), pp. 172-
173. Se afirma en esta sentencia que no puede hacerse responsable al Gobierno
espafiol "de algo que se produjo cuando compartfa la administracién con otras dos
potencias, que iban a sucederla no ya en la administraci6n, sino en la soberanfa
del territorio...". Ya hemos explicado que ni el DI ni nuestro propio ordenamiento
avalan la afirmacién de que Espafia detentara la soberanfa territorial sobre el Sa-
hara ni tampoco que el Sahara formara nunca parte de nuestro territorio nacional.
Repetimos que la condicién juridica de un territorio no auténomo es distinta a la
del territorio metropolitano, y Espafia no pudo ceder la soberania sobre el territo-
rio puesto que nunca la posey6 (nemo dare potest quod non habet).

STS (Sala 6%) de 25 de noviembre de 1982, en RAJ, 1982, nam. 6.886; comen-
tario de P. CERVILLA en REDI, vol. XXXVI (1984), pp. 165-169. En esta sen-
tencia afirma el TS, entre otras cosas: "... a partir de la finalizaci6n del proceso
de descolonizacién y consiguiente evacuaci6n del territorio del antiguo Sahara
espafiol, hecho ocurrido ¢l 28 de febrero de 1976..."; hace alusi6n igualmente la
sentencia a "la antigua provincia espafiola del Africa Occidental”; ¥ en diversas
ocasiones reconoce la competencia de los tribunales marroqufes en este territorio
y acepta en ¢l mismo la aplicacion, entre otras, de "la legislacion fiscal marro-
qui”. Hay sin duda una errénea calificacion del abandono del Sahara por parte de
Espafia, cuyo Gobierno sélo ha reconocido que puso fin en su dia -al menos de
Jacto que no de iure- a sus responsabilidades como potencia administradora; por
tanto, la descolonizacién del Sahara atin no ha terminado; se ha producido una
sucesién de Estados contraria al DI y a la Carta, que ha creado una situacién de
facto en virtud de la cual se estd aplicando en este territorio la legislacion y
Jjurisdicciébn marroquies, cuyos actos o decisiones no son oponibles frente a terce-
ros ya que no se encuentran amparados por los vigentes Convenios sobre sucesién
de Estados en materia de tratados (ver su art. 6), de 1978, y en materia de bienes,
archivos y deudas (ver su art. 3), de 1983.

De esta falsa calificacién tampoco escapa el antiguo territorio de Guinea
Ecnatoria: ver la reciente STS (Sala 3%) de 15 de febrero de 1993, en RAJ, 1993,
nam. 708, fundamento cuarto.

(22) Ver STS (Sala 3% de 28 de noviembre de 1980, en RAJ, 1980, nim.
4.125; comentario de LI. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXIV
(1982), pp. 170-172. Asf, se afirma en esta sentencia- "Que ademés de lo razona-
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II. NATURALEZA JURIDICA DEL TERRITORIO

1. La teoria de la competencia.

;Cuadl es el vinculo juridico que existe entre un Estado y su base
fisica? No vamos a detenernos en el andlisis de las distintas cons-
trucciones teéricas sobre el tema. Baste subrayar que tanto la dqc-
trina como la préctica internacional se inclinan hoy mayoritaria-
mente en favor de la reorfa de la competencia, enunciada por RAD-
NITZKY en 1905 y consolidada después por otros autores.

En esta teorfa, Estado y espacio no se oponen como termipos
distintos (persona y cosa) cuyas relaciones jurfdicas estén pendien-
tes de establecer. La idea central de esta teorfa consiste en concebir
el espacio estatal, en fin el territorio, como la esfera local de las
actividades o funciones del Estado, como el dominio o la csfpra
fisica de las competencias del Estado; el territorio viene a dclilmltar
en principio el ejercicio de esas competencias. La competencia es-
tatal no es un todo indivisible, sino que comprende un conjunto o
haz homogéneo y uniforme de atributos o facultades reguladas Jurf-
dicamente cuya aplicacién local encuentra en principio un Ifmite
allf donde comienza bien el ambito o esfera de poder de otro Esta-

do, hay que tener en cuenta que en virtud de los acuerdos de Madrid dc‘ 14 de
noviembre de 1975, la administracién del territorio del Sahara la compartian con
Espafia, Marruecos y Mauritania...". Ademés, la cesion de la adm:mstr:gcién de
dicho territorio a Marruecos y Mauritania en virtud de esos acuerdos ha sido con-
traria a las normas de las Naciones Unidas a este respecto y ha impedido la cul-
minacion del proceso descolonizador, a causa de la falta de consulta a la pobla-
ci6n del territorio para que se exprese libre y auténticamente sobre su futuro.

Obviamos, por otro lado, el problema juridico de la posible violacién por el
Acuerdo de Madrid (un tratado internacional conforme al art. 1 del Convenio de
Viena de 1969 sobre Derechos de los Tratados, registrado como tal en la Secreta-
ria de las Naciones Unidas) del ius cogens, que lo convertiria en nulo ab initio
por ser un tratado entre cuyos fines se encuentra favorecer una conducta grave-
mente contraria al derecho de autodeterminaci6n, consistente en el mantenimiento
por la fuerza de una dominacién colonial: ver el art. 53 del citado Convenio de
Viena (BOE de 13 de junio de 1980; en vigor de forma general y para Espafia
desde el 27 de enero), en relacién con el art. 19.3.b del Proyecto de grficulos
sobre responsabilidad internacional de los Estados que prepara la Comlsu'_m de
Derecho Internacional (a partir de ahora, CDI) y su comentario correspondiente,
en Anuario CDI, 1976-11 (2* parte), pp. 100-101 (pérs. 17-18), 106-107 (pérs.
27-29) y 120 (pér. 69).
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do bien un espacio de interés internacional (23). No hay, ademas,
diferencias de orden cualitativo en el ejercicio concreto de estas
facultades sobre los distintos elementos componentes del territorio
estatal (24).

Ello permite que las competencias puedan repartirse entre los
Estados y que estén sujetas a limitaciones impuestas y reglamenta-
das por el DI. También permite que puedan aplicarse tanto sobre un
determinado territorio (competencia territorial, que se ejerce sobre
las cosas y los hechos que se encuentran y tienen lugar dentro del
mismo), como sobre las personas (competencia personal, que se
ejerce sobre nacionales o extranjeros que se encuentran dentro del
territorio), e incluso sobre personas, bienes y actos localizados fue-
ra de su territorio (competencia extraterritorial, que proyecta la ju-
risdiccién estatal sobre bugues y aeronaves de su bandera (25), €
incluso proyecta la ley penal bajo determinadas circunstancias

(26)).

En cuanto a Espafia, nuestra Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (BOE de 2 de julio; correccién de errores en
BOE de 4 de noviembre), recoge validamente esta posicién en su

(23) Cf. W. SCHOENBORN, "La nature juridique du territoire”, en R. des C.,
t. 30 (1929-V), 81-189, pp. 118-120. Y KELSEN, Teorfa General del Estado, op.
cir., p. 194. En este contexto cobra todo su valor la nocién de poder politico
como elemento definidor del Estado, defendida al comienzo de este trabajo,

(24) M. SAHOVIC y W.W. BISHOP, Jr., "Autoridad del Estado: su alcance en
relacién con las personas y lugares”, en M. SORENSEN (Dir.), Manual de Dere-
cho Internacional Piblico, revisién y adiciones a la edici6n en espafiol de Ber_-
nardo Septilveda, México 1974, 314-374, pp. 317-318. Y L. DELBEZ, "Du terni-
toire dans ses rapports avec I'Etat", en RG.D.LP., t. 39 (1932), 705-738, pp.
712-715.

(25) El art, 5.1 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre el AM reza asf: "los
buques poseen la nacionalidad del Estado cuya bandera estin autorizados a enar-
bolar". Y el art. 17 del Convenio de Aviacién Civil Internacional, ya citado, dice
asi: "las aeronaves tienen la nacionalidad del Estado en el que estén matricula-
das’. Espafia es parte en ambos (ver BOE de 27 de diciembre de 1971 para el
primero, que obliga a Espafia desde el 27 de marzo del mismo afic).

(26) El Tribunal Permanente de Justicia Internacional (a partir de ahora, TPII),
en su sentencia de 7 de septiembre de 1927 en el Caso del "Lotus”, dej6 bien
sentada esta competencia: "Si bien es verdad que el principio de la territorialidad
del Derecho penal sirve de fundamento a todas las legislaciones, no es menos
cierto que todas o casi todas estas legislaciones extienden su acci6n a delitos
cometidos fuera del territorio, y esto conforme a sistemas que cambian de Estado
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art. 23 (27). Como puede apreciarse, no existen practicamente res-
tricciones a la aplicacién extraterritorial de nuestra jurisdiccién pe-
nal contra los delicta iuris gentium (apartado 4 del art. 23 LOPJ),
que son contrarios a las mas elementales exigencias de la conviven-

a Estado. La territorialidad del Derecho penal no es, pues, un principio absoluto

del Derecho internacional y no se confunde de manera alguna con la soberani

territorial” (CPJ1, Série A, n. 10, p. 20). '
(27) Que reza asi:

"23.1. En el orden penal corresponderi a la jurisdiccién espafiola el conoci-
miento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometi-
dos a bordo de buques o aeronaves espafioles, sin perjuicio de lo previsto en los
tratados internacionales en los que Espafia sea parte.

2. Asimismo, conocerd de los hechos previstos en las leyes penales espafiolas
como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del territorio nacional, siempre
que los criminalmente responsables fueren espafioles o extranjeros que hubiesen
adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del hecho y
concurrieren los siguientes requisitos:

a) Que el hecho sca punible en el lugar de ejecucién.

b) Que el agraviado o el Ministerio Fiscal denuncien o interpongan querella
ante los Tribunales espafioles.

¢) Que el delincuente no haya sido absuelto, indultado o penado en el extran-
jero, o, en este filtimo caso, no haya cumplido la condena. Si s6lo la hubiere
cumplido en parte, se le tendrd en cuenta para rebajarle proporcionalmente la que
le corresponda.

3. Conocerd la jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por espafioles o
extranjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse,
seglin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes delitos:

a) De traicion y contra la paz o la independencia del Estado,

b) Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente.

c) Rebelibn y sedicion.

d) Falsificacion de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las
firmas de los Ministros y de los sellos pablicos u oficiales.

e) Falsificacion de moneda espafiola y su expedicion.

f) Cualquier otra falsificacion que perjudique directamente al crédito o intere-
ses del Estado, ¢ introduccion o expedicién de lo falsificado.

g) Atentado contra autoridades o funcionarios pablicos espafioles.

h) Los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por funcionarios pfiblicos
espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Administracion Pabli-
ca espafiola.

i) Los relativos al control de cambios,

4. Igualmente serd competente la jurisdicciébn espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional suscep-

tibles de tipificarse, seglin la ley penal espafiola, como alguno de los siguientes
delitos:
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cia internacional y engendran la responsabilidad penal del indivi-
duo (28). Asf lo quiere el DI a falta de 1a instituci6én de una juris-
diccién penal internacional.

Si aceptamos, pues, la tesis del territorio como 4mbito y lfmite
de las competencias del Estado (29), resolvemos sin duda el proble-
ma de su naturaleza juridica evitando caer en el formalismo kelse-
niano que define el territorio como el 4mbito material de validez de
un mismo ordenamiento jurfdico y lo identifica con é1 (30). Pues
aunque ¢l DI parte en principio del concepto de territorio como
espacio circunscrito por las fronteras del Estado, lo cierto es que en
numercsas ocasiones el Estado realiza actos de autoridad fuera de

a) Genocidio.

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacién de moneda extranjera.

e) Los relativos a la prostitucion.

f) Trafico ilegal de drogas psicotrOpicas, tOxicas y estupefacientes.

g) Y cualquier otro que, seghin los tratados o convenios intermacionales, deba
ser perseguido en Espafia,

5. En los supuestos de los apartados 3 y 4 seré de aplicacion lo dispuesto en la
letra ¢) del apartado 2 de este articulo”.

(28) Ver STS (Sala 2*) de 29 de marzo de 1993, en RAJ, 1993, nam. 2.567,
considerando segundo: el TS rechaza el recurso de casacibén interpuesto contra un
auto de la Audiencia Nacional que declinaba la competencia para conocer la cau-
sa en favor de los tribunales del lugar de la comisi6n de los hechos, a excepci6n
del ataque contra el trasatléntico de bandera italiana Achille Lauro, hecho respec-
to del que se mantiene la competencia de la Audiencia Nacional; se alega para
ello, entre otros argumentos, el art. 23.4.c) de la LOPJ en relaci6én con otras nor-
mas de nuestro ordenamiento interno y del DI

(29) Ver M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Pii-
blico, 10* ed., Madrid 1994, p. 364, que cita oportunamente al TPJI en el Caso
del "Lotus": "la limitacién primordial que impone el Derecho Internacional al
Estado es la de excluir -salvo la existencia de una regla permisiva en contrario-
todo ejercicio de su poder en el territorio de otro Estado. En este sentido, la
jurisdiccion es ciertamente territorial, y no puede ser ejercida fuera del territorio
sino en virtud de una regla permisiva que se derive del Derecho Internacional
consuetudinario o de una convencién" (CPJI, Série 4, n. 10, p. 18).

(30) Tal y como recuerda L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, en un comentario de
Jjurisprudencia espafiola cuyo denominador com@n era la manifestaci6n del ejerci-
cio de competencias del Estado espafiol fuera de su territorio: "La célebre consi-
deracion kelseniana del territorio del Estado como ‘esfera de validez del orden
juridico nacional’, no debe ser interpretada en sentido estricto, esto es, como la
afirmacién absoluta de inoperancia de los poderes estatales, una vez traspasados
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sus fronteras, sobre todo en relacién con sus nacionales, tanto en
espacios de interés internacional (como el AM) como en territorio
de otros Estados (31). Y otro tanto sucede en el d4mbito del Dere-
cho privado, donde los poderes legislativo y judicial de un Estado
determinado proyectan sus facultades mads alld de sus fronteras para
regular y juzgar hechos que suceden fuera de ellas; la regla es que,
salvo convenio internacional en la materia, cada ordenamiento in-
terno define el alcance de su propia competencia judicial, es decir,
el alcance de su jurisdiccion en los litigios con elementos extranje-
ros (32).

De modo que, lato sensu, el ambito espacial sobre el que los
Estados pueden ejercer su autoridad es mucho m4s amplio, e inclu-
so sus competencias se interpenetran con las de otros Estados hasta
en sus propios territorios; en cambio, stricto sensu, el territorio no
es mds que el dmbito local de la competencia regular o normal
(habitual, si se quiere) del Estado (33). En conclusion (34),

los umbrales de sus fronteras nacionales. Al contrario, el ordenamiento privado y

las leyes penales de los Estados acompafian, en ocasiones, a sus t}nc_ionales cuan-
do se encuentran en un pafs extranjero. Por otra parte, la jurisdiccion estatal se
aplica a los buques y aercnaves que tengan su nacionalidad, es decir, que alli
estén matriculados o que naveguen bajo pabellén suyo, al margen de que se en-
cuentren en espacios no sometidos a la soberanfa del Estado. El territorio nacio-
nal, delimitado por sus fronteras, no opera, pues, como un muro infranqueable al
ejercicio de sus propias competencias y poderes” (REDI, vol. XXXIII (1981), p.
185).

(31) Ver e.g., STS (Sala 3%) de 28 de noviembre de 1977, en RAJ, 1977, nim.
4.488: STS (Sala 3%) de 17 de febrero de 1978, en RAJ, 1978, ntim. 603; y STS
(Sala 2%) de 15 de noviembre de 1978, en RAJ, 1978, nGm. 3.668; comentarios de
L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXIII (1981), pp. 185-188.

Claro que puede haber supuestos muy polémicos en materia de aplicacién ex-
traterritorial de las leyes penales; recuérdese la sentencia de 15 de junio de 1992,
dictada por el Tribunal Supremo norteamericano, en el Caso Alvarez Machain:
ver texto de la sentencia en The United States Law Week,_ vol. 60, n® 49, June 16
1992, pp. 4523-4532; y el comentario critico que la misma nos merece en C.
JIMENEZ PIERNAS, "El llamado 'nuevo orden internacional’ visto desde Espa-
fia", en Anales de la Universidad de Alicante. Facultad de Derecho, n® 7 (1992),
87-106, pp. 104-105.

(32) J.A. CARRILLO SALCEDO, Curso de Derecho Internacional Publico,
Madrid 1991, pp. 260-262, y el art. 21.1 LOPI.

(33) Cf. SCHOENBORN, Curso cit., pp. 122-123, Y KELSEN, Teoria Gene-
ral del Estado, op. cit., pp. 183-184.

(34) GONZALEZ CAMPOS y OTROS, op. cit., p. 452.
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"..]1a naturaleza juridica del territorio puede quedar explicada
por la teorfa de la competencia, a condicion de aceptar que, jun-
to a la competencia territorial, los Estados poseen competencias
personales y otras competencias de base extraterritorial, que pue-
den afectar a personas, objetos, hechos o situaciones localizadas
fuera de su propio territorio."

2. Préctica espanola.

En cuanto a la préctica y jurisprudencia espaficla en la materia,
viene muy a cuento citar el Convenio de 7 de julio de 1965, cele-
brado con Francia, relativo a Oficinas de Controles Nacionales
Yuxtapuestos y de Controles en Ruta (BOE de 18 de marzo de
1966), que sienta las bases para la creacion posterior mediante
acuerdo de Oficinas de Control de Tréafico tanto por ferrocarril co-
mo por carretera; la finalidad de estas oficinas, sin duda una buena
manifestacién de las relaciones de vecindad entre Estados, es acele-
rar y simplificar los trdmites del paso de la frontera desde el punto
de vista aduanero y policial. El art. 4.2 del citado Convenio dice
que

"los funcionarios del Estado limitrofe no podrdn detener en la
zona ni conducir a su territorio a las personas que no se dirijan
a dicho Estado, salvo que infrinjan en la zona las disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas del Estado limftrofe, re-
lativas al control aduanero" (35).

Por su parte, el art. 4.3 del mismo Convenio afiade que

"cuando hayan sido infringidas en la zona las disposiciones lega-
les o reglamentarias del Estado limitrofe relativas al control se-
rdan competentes de los hechos las jurisdicciones o autoridades
correspondientes del Estado limftrofe; que actuardn como si es-
tas infracciones hubiesen sido cometidas en el territorio de este
Estado”".

Se trata de un excelente ejemplo de aplicacién extraterritorial de
la ley penal (espafiola o francesa) en virtud de disposiciones permi-
sivas de naturaleza convencional basadas en la reciprocidad, de
acuerdo con el dictum del TPJI en el Caso del "Lotus". Puede ob-
servarse la redaccion en términos excepcionales y precautorios ("no

(35) El art. 1.1 del Convenio ofrece una noci6n de control. El subrayado es
nuestro,
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podrén... salvo que...") del art. 4.2 y la evidente aplicacién de la
teoria de la competencia en el art. 4.3 ("...como si estas infraccio-
nes hubiesen sido cometidas en el territorio [del otro Estado]").

Nuestra jurisprudencia, bienhechoramente influida por esta préac-
tica convencional, se ha ido apartando en los altimos afios de la
aproximacion enumerativa del territorio estatal como superficie te-
rrestre, mar territorial y espacio aéreo suprayacente a ambos, una
solucién clésica muy tosca tecnicamente porque se prestaba a mu-
chas ambigiledades, imprecisiones y olvidos; sin ir muy lejos, tal
aproximacion no podfa abarcar o comprender espacios que no son
territorio del Estado stricto sensu, pero sobre los que el Estado ri-
berefio ejerce una serie de competencias limitadas, como la ZC, la
PC y la ZEE (36). Pues bien, la jurisprudencia mas reciente de

(36) Ver STS (Sala 2?) de 28 de octubre de 1978, en RAJ, 1978, nim. 3.644;
comentario de M?* Paz ANDRES en REDI, vol. XXXIII (1981), pp. 181-184, en
particular 183-184, donde exponia brevemente la prictica legislativa espafiola de
proyeccién de competencias sobre espacios marinos adyacentes a su MT, respec-
to de los que comenzaba a detentar ciertos poderes no equiparables a la sobera-
nia, todo ello en sintonia con la préctica maritima de la gran mayoria de Estados
riberefios. Citaba la Ley de Minas de 1973, que declaraba bienes de dominio
pfiblico "todos los yacimientos de origen natural y demés recursos geolbgicos
existentes en el territorio nacional, mar territorial y plataforma continental”; la
Ley de Investigacién y Explotacién de Hidrocarburos de 1974, cuyo art. 1.2 de-
claraba que "son patrimonio inalienable e imprescriptible de la Nacién los yaci-
mientos existentes en el territorio nacional y en el subsuelo del mar territorial y
de los fondos marinos que estén sometidos, a efectos de su exploracion, investi-
gacion y explotacidn, a la soberanfa nacional, con arreglo a las leyes espafiolas y
convenciones internacionales vigentes ratificadas por Espafia’, y por supuesto la
Ley 15/1978, de 20 de febrero, sobre la ZEE (BOE de 23 de febrero), cuyo art.
1.1 establecfa un espacio de doscientas millas sobre el cual "el Estado espafiol
tiene derechos soberanos a los efectos de la exploraci6n y explotacion de los
recursos naturales del lecho y del subsuelo marinos y de las aguas suprayacen-
tes”. Esta legislacién, en opini6én de la autora, ponia ya en evidencia la conve-
niencia de revisar la concepcidn y el alcance del territorio nacional al uso en
nuestra jurisprudencia,

Ver también STS (Sala 4*) de 20 de septiembre de 1984, en RAJ, 1984, nGim,
5.582; comentario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXVII
(1985), pp. 484-485. Nuestro TS acepta bésicamente la fundamentacion de la
sentencia recurrida y la confirma, aunque en ella se hacen afirmaciones (concre-
tamente en su considerando segundo) claramente contrarias al DI y a nuestra
legislacion interna; como la afirmacién de que "no existe duda que todo el suelo
comprendido entre las fronteras maritimas y las de los Estados vecinos constitu-
yen el territorio del Estado espafiol”, olvidando que los Estados riberefios no ejer-
cen derechos soberanos sino s6lo de exploracién y explotacion de los recursos
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nuestro TS empieza a superar las deficiencias que toda definicion
enumerativa encierra y se alinea, aunque con algunas confusiones,
con la teorfa de la competencia (37).

de la PC y ZEE, no pudiendo considerarse territorio espafiol el suelo y sub-
suelo de dichas PC y ZEE, como la propia CE viene a reconocer en su art. 132.2,
cuando establece que "son bienes de dominio pablico estatal los que determine Ia
Ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los
recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental" (el subraya-
do es nuestro); o la propuesta arcaica, e incorrecta (el MT no comienza siempre
donde termina la zona maritimo-terrestre), de definicién puramente fisica del te-
rritorio espafiol como "todo el suelo comprendido en un 4rea o superficie cuyo
centro es el geografico de la Peninsula o sus Islas, siendo su perimetro el formado
por las fronteras de los pafses vecinos y el borde exterior de la zona maritimo-te-
rrestre, que a su vez es la linea interior del mar territorial, y éste por la franja de
mar delimitada en la forma indicada". Es obvia, como se observa en el comenta-
rio, la conveniencia de una definicién alternativa de territorio basada en las com-
petencias ejercidas sobre los distintos espacios de soberania estatal,

Y muy recientemente, la STS (Sala 2¢) de 19 de enero de 1993, en RAJ, 1993,
ntm. 396, considerando tercero. Se afirma en ella que los arts. 23,1 de la LOPJ y
8.1 del Codigo Civil "fijan la competencia de los Tribunales espafioles en el or-
den penal cuando el hecho se haya producido en territorio espafiol, utilizada la
expresién en sentido amplio: tierra firme (continental o insular), aguas internas y
territoriales, asf como el espacio aéreo, ademéas del supuesto de los buques y aero-
naves que naveguen bajo bandera de Espafia”. La sentencia parece incurrir incluso
en la ficcién de la extraterritorialidad de los buques y aeronaves en general, sobre
la que volveremos enseguida.

(37) Ver STS (Sala 2*) de 28 de junio de 1988, en RAJ, 1988, nim. 5.375;
comentario de D. CANGA FANO en REDI, vol. XLI (1989), pp. 223-225. El
asunto versa sobre una detencién por contrabando y temencia ilicita de armas
practicada en la Oficina de Control de El Perthus, creada en virtud del canje de
Notas hispano-francés de 18 de junio de 1976 (BOE de 21 de julio 1976), plan-
tedndose si alcanzaba a dicha Oficina la jurisdiccion penal espafiola. El TS, citan-
do sentencias anteriores, la STS (Sala 2¢) de 13 de mayo de 1987 y la STS (Sala
2%) de 21 de marzo de 1988, declara que "territorio nacional era ya la oficina
aduanera en que se verific6 la aprehension, pues una eventual ubicacion de la
misma en territorio geogrdficamente portugués [francés en la sentencia que nos
ocupa] serfa a estos efectos inane, ya que territorio es el espacio sobre el que se
extiende la soberanfa estatal...". Sélo queda aclarar que la ratio decidendi del TS
en este caso no es del todo correcta y olvida las disposiciones convencionales al
respecto; el territorio en que se asienta la Oficina es obviamente territorio fran-
cés, geogréfica y juridicamente hablando, pero los acuerdos hispano-franceses en
materia aduanera permiten extender excepcionalmente las Jjurisdicciones penales
respectivas sobre sus Oficinas de Control situadas en el territorio del Estado veci-

no como si las infracciones que se persigan se hubieran cometido en el propio
territorio.
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Toda insistencia es poca al respecto. No hay que recurrir a nin-
guna ficcién, como la que en su dfa represent6 la doctrina de la
extraterritorialidad de las misiones diplomaticas o de los buques de
guerra, para explicar y justificar juridicamente, mediando el previo
acuerdo entre los Estados interesados, la proyeccion de su ley y
jurisdiccién penal fuera de sus fronteras. No olvidemos que atin
son relativamente recientes en nuestro pafs los residuos jurispru-
denciales resistentes al abandono de la ficcién de la extraterritoria-
lidad no ya de los buques y aeronaves de Estado espafioles sino
incluso de los buques mercantes y aeronaves comerciales (38), con
un apreciable desconocimiento del DI vigente en la materia tal y
como se recoge en los cuatro Convenios de Ginebra de 1958 de los
que Espafia es parte desde el 27 de marzo de 1971 (BOE de 24, 25
y 27 de diciembre).

STS (Sala 2¢) de 4 de marzo de 1989, en RAJ, 1989, ntim. 2.487. El concepto
de territorio espafiol "... est4 definido no sélo por las fronteras fisicas del Estado,
sino por los limites dentro de los cuales los acuerdos internacionales permiten el
ejercicio de la autoridad del Estado”.

STS (Sala 2%) de 22 de enero de 1992, en RAJ, 1992, nfim. 293; comentario de
E. RODRIGUEZ MARTIN en REDI, vol. XLIV (1992), pp. 582-583, El asunto
versa sobre la aprension de un alijo en la Oficina de Control espafiola:

"12 Que el control aduanero mixto franco-espafiol en el que se apres6 el alijo
estd bajo control espafiol yuxtapuesto y en virtud de tratado son aplicables en &l
las leyes espafiolas.

... De modo que aunque se tratare realmente de territorio extranjero no se
daria la supuesta falta de competencia, pero se trata ademis de territorio asimila-
ble al nacional a efectos legales y jurisdiccionales en virtud de convenio y de la
legislacion aduanera”.

Tal y como ya advertimos en la STS de 28 de junio de 1988, hay que objetar
& esta otra su terminologia ambigiia ya que no afirma claramente que la Oficina
de Control espafiola se encuentra en territorio francés ("... se trata ademés de
territorio asimilable [sic] al nacional"),

(38) Ver 8. del C.8. de J.M. de 9 de diciembre de 1975, en RAJ, 1975, ntm.
510; comentario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ en REDI, vol. XXXIII (1981),
p. 188. Al ocuparse de un delito de deserci6n en el extranjero en tiempo de paz,
sostiene que "a la misma conclusi6n conduce la consideracion de que un buque
de guerra es a todos los efectos juridicos parte del territorio nacional cuyo pabe-
li6n ostenta”, confundiendo evidentemente la inmunidad de jurisdiccién de los
buques de guerra que se hallen en Al o MT extranjeros y el pretendido principio
de la extraterritorialidad de tales buques.

S. del T.C.T. de 22 de septiembre de 1976, en RAJ, 1976, ntm. 3.955; comen-
tario de L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ, en REDI, vol. XXXIII (1981), p. 189, En
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III. CONCEPTO Y PROPIEDADES DE LA COMPETENCIA
TERRITORIAL

1. Concepto de competencia territorial.

Conviene establecer enseguida una importante distincién entre
competencias discrecionales y competencias regladas por el DI,
pudiendo tanto unas como otras ser de aplicacidn territorial o per-
sonal segtin el 4mbito espacial en que desplieguen su accién o las
personas afectadas por las mismas. En relacién con las primeras
(las competencias discrecionales), el DI reconoce en efecto un na-
cleo duro de competencias que corresponden en exclusiva al Estado
y vienen a ser expresi6n de aquella parte de su soberanfa no condi-
cionada o limitada por el ordenamiento internacional, constituyendo
una parcela de poder puramente doméstica de los Estados (39).

Si concentramos nuestra atencion en la competencia territorial,
tanto la doctrina como la propia préctica internacional concuerdan
en que la comdnmente llamada soberanta territorial del Estado se
caracteriza jurfdicamente por un ciumulo o conjunto de competen-
cias legislativas, administrativas y judiciales ejercidas sobre su te-

ella se afirma que "como consecuencia de la movilidad del buque -y conforme a
la doctrina de que en mar libre se conceptfia territorio nacional de la bandera, y
en los demés casos, territorio de los paises en cuyas aguas jurisdiccionales se
encontrase-, hubiesen de aplicarse a las relaciones juridico-laborales de las par-
tes, ordenamientos juridico-nacionales distintos...". En este caso, la ficci6n terri-
torialista, carente de todo rigor juridico, desfigura la ley del pabelién, a la que se
vincula la jurisdiccién aplicable al buque conforme al art. 20 del Convenio sobre
MT de 1958 y el art. 6 del Convenio sobre AM de 1958, imponiendo al buque la
aplicacién de la ley nacional del Estado riberefio en cuyas aguas se encuentre.

Y STS (Sala 3?) de 17 de febrero de 1978, en RAJ, 1978, nam. 603, en cuyo
considerando cuarto podemos leer: "Que aunque estos 'poderes estatales’, a que
se hace referencia en el fundamento juridico anterior, no permitan considerar al

buque mercante -sf a los navios militares- como ’parte del territorio nacional'...".

Por tltimo, el propio art. 6 de nuestra Ley de Navegacién Aérea, ya citada,
afirma que la aeronave de Estado espafiola "se consideraré territorio espafiol,
cualquiera que sea el lugar o espacio en que se encuentre’, incurriendo en una
palmaria incorreccién técnica legislativa al confundir también la inmunidad de
jurisdiccién de las aeronaves de Estado con la ficcion de la extraterritorialidad.

(39) El art. 2.7 de la Carta reza asf; "Ninguna disposici6n de esta Carta autori-
zar4 a las Naciones Unidas a intervenir en los asuntos que son esencialmente de
la jurisdicci6n interna de los Estados, ni obligaré a los Miembros a someter di-
chos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta...".
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rritorio y dotadas de tres propiedades, a saber, su plenitud, exclu-
sividad e inviolabilidad, cuyo objetivo iltimo es permitir al Estado
el cumplimiento de sus funciones, es decir, la satisfaccién de los
intereses generales de su poblacién dentro de un espacio concreto
delimitado por unas fronteras.

El DI de nuestros dfas, a rafz del gran proceso descolonizador de
los afios sesenta, incide especialmente en el contenido econémico
de la soberania territorial, es decir, en los poderes de control y or-
denacién por parte del Estado de sus propios recursos naturales
(40). Esta potenciacién de la vertiente econémica de la soberanfa
del Estado es, entre otras razones, causa de la proyeccién y expan-
sion de ciertos poderes de los Estados riberefios sobre los espacios
marinos adyacentes a sus costas, que han generado nuevas institu-
ciones como la PC y la ZEE, donde -como ya sabemos- los ribere-
fios no ejercen desde luego su soberanfa territorial sino ciertas com-
petencias de carécter limitado y especializado.

2. Propiedades de la competencia territorial: prictica espaiiola.

A. Plenitud de la competencia territorial.

Segtn ha reiterado la jurisprudencia internacional, 1a plenitud de
la soberanfa territorial supone que las limitaciones de las competen-
cias del Estado no se presumen y sélo pueden derivar de normas
jurtdicas internacionales, debiendo fundamentarse en cada caso
(41). Sin embargo, la plenirud de la soberania territorial no tiene un

(40) Ver la Res. 3201 (S-VI), adoptada por la A.G. el 1 de mayo de 1974, en
la que se contiene la Declaracién sobre el establecimiento de un Nuevo Orden
Econ6mico Internacional; y la res. 3281 (XXIX), adoptada por la A.G. el 12 de
diciembre de 1974, en la que se contiene la Carta de Derechos y Deberes Econo-
micos de los Estados. El art. 2.1 de la citada Carta establece el principio de la
soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales en los siguien-
tes términos: "Todo Estado tiene y ejerce libremente soberania plena y permanen-
te, incluso posesion, uso y disposici6n, sobre toda su riqueza, recursos naturales y
actividades econbmicas”.

(41) RODRIGUEZ CARRION, op. cit., p. 384. El TIJ, en su Sentencia en el
Caso del derecho de asilo, afirm6, por ejemplo, que la "decision de conceder
asilo diplomético comporta una derogaci6n de la soberanfa del Estado. Sustrae al
delincuente de la justicia del Estado territorial y constituye una intervencion en
cuestiones que son de la competencia exclusiva de dicho Estado. Semejante dero-
gaci6n de la soberania territorial no puede admitirse més que cuando su base
juridica se establezca en cada caso particular” (CIJ, Recueil 1950, p. 274).
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significado o alcance absoluto sino relativo en el DI, ya que exis-
ten normas que la restringen. Es el caso de las normas de DI gene-
ral que regulan la inmunidad de Jurisdiccién y ejecucion de los Es-
tados extranjeros y de sus 6rganos asf como de los agentes diplo-
maticos y consulares extranjeros, que limitan sin duda la competen-
cia judicial del Estado territorial. Asf lo recoge el art. 21.2 de nues-
tra LOPJ, citada supra, cuando exceptta de la jurisdiccién de los
tribunales espafioles

"los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y ejecucion estable-
cidos por las normas del Derecho Internacional Pdblico" (42).

Es también el caso de las normas que regulan el derecho de paso
inocente de buques de otras banderas por el MT, en virtud del uso
tradicional que se ha hecho del MT para la navegacion internacio-
nal. Esta norma consuetudinaria limita o reduce sin duda la compe-
tencia legislativa y administrativa del Estado territorial (en este su-
puesto, riberefio), ya que cualquier acto de naturaleza legislativa o
administrativa contrario al derecho de Paso inocente no ser4 oponi-
ble a terceros Estados. En este sentido, nuestra Ley de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante, citada Supra, tras establecer en sy
art. 8.5 su aplicacién a la flota civil espafiola y a las plataformas
fijas situadas en aguas sobre las que Espafia ejerza soberanfa o de-
rechos soberanos, afiade aunque sin mencionar expresamente el de-
recho de paso inocente:

"También seran de aplicacién las disposiciones de esta Ley a los
buques civiles extranjeros que se encuentren en aguas situadas
€n zonas en las que Espafia ejerce soberanfa, derechos soberanos
o jurisdiccion, con las limitaciones que establezca el Derecho
Internacional, en particular en lo que se refiere a los supuestos
de inmunidad" (43).

(42) Cf. también los arts. 31 Yy 32, entre otros, de la Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplométicas, de 18 de abril de 1961 (BOE de 24 de enero de
1968); y los arts, 43 a 45, entre otros, de la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Consulares, de 24 de abril de 1963 (BOE de 6 de marzo de 1970). Y STS
(Sala 2% de 1 de junio de 1987, en RAJ, 1987, ntim. 4.065; comentario de M.A.
RUIZ COLOME en REDI, vol. XLI (1989), PP- 246-258: se trata de un interesan-
te caso de inmunidad de jurisdicci6n diplomitica que se di6 recientemente en
Espafia.

(43) El subrayado es nuestro. La férmula de respeto remite genéricamente tan-
to al DI general como al DI convencional que obliguen a Espafia,
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Y el art. 86.1 de la misma Ley fija como competencias del Mi-
nisterio de Obras Pablicas y Transportes, entre otras,

"Las relativas a la seguridad de la vida humana en lq mar y de la
navegacion en relacion con todas las plataformas fijas o los bu-
ques civiles espafioles, asf como con los extranjeros cuand‘o se
encuentren en aguas situadas en zonas en las que Espafia ejerza
soberanfa, derechos soberanos o jurisdiccion y de acuerdo con el
Derecho Internacional" (44).

Ya apuntamos supra (45) que la interpenetrabilidad de los pode-
res estatales propicia instituciones como el derecho de paso inocen-
te por el MT, una excepcién consuetudinaria a la plenirud de la
competencia territorial del Estado, al mismo tiempo que otras como
el derecho de persecuci6n y el derecho de visita, también excepcio-
nes consuetudinarias al principio de la competencia exclusiva del
Estado del pabellén en el AM, que cede ante el ejercicio esporddi-
co de la competencia extraterritorial del Estado riberefio. De estas
instituciones se ha ocupado la préactica espafiola. Vamos a estudiar-
las sucesivamente para respetar la evidente relacién tematica que
existe entre ellas, a pesar de que las dos altimas afectan a la pro-
piedad de la exclusividad de la competencia territorial mientras que
la primera afecta a su plenitud.

a) El derecho de paso inocente.

En lo que se refiere al derecho de paso inocente, conviene dis-
tinguir primero entre buques mercantes y de guerra, y luego entre
el régimen aplicable en las Al y en el MT. Se entiende por bugue

(44) El subrayado es nuestro. Cabe decir lo mismo; hay una _remisibn al DI
general y al convencional que obliguen a Espafia. Con peor técnica, puesto que
no se refiere al DI general, la Disposici6n Final Primera de nuestra Ley de Cos-
tas, ya citada, dispone lo siguiente; "Las funciones de la Administracion del Esta-
do en el mar territorial, aguas interiores, zona econ6mica y plataforma continental
en materia de defensa, pesca y cultivos marinos, salvamento, lucha contra la con-
taminacién, seguridad de la vida humana en el mar, extracciones de restos, pro-
teccién del patrimonio arqueoldgico espafiol, investigacién y explotacion de re-
cursos u otras no reguladas en la presente Ley, se ejercerfn en la forma ¥ por los
Departamentos u organismos que las tengan cncomendadag ala entrada en vigor
de la misma, sin perjuicio de lo establecido en la legislacion especifica o en los

" Convenios Internacionales que, en su caso, sean de aplicacion”.

(45) En I, 1 ("La noci6n de territorio: problemas que plantea”).
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de guerra el que pertenece a las fuerzas armadas de un Estado y
lleva sus signos exteriores distintivos, se encuentra bajo el mando
de un oficial designado por el gobierno del Estado y cuya dotacién
est4 sometida a la disciplina militar (46).

En tiempo de paz, y en virtud de las competencias soberanas del
riberefio sobre sus Al, la entrada de buques de guerra extranjeros
en los puertos (47) queda sometida a ciertas condiciones, lo que no
sucede con los buques mercantes salvo por razones excepcionales,
sanitarias o de orden pdblico por ejemplo (48). Lo habitual es que
la arribada de un buque de guerra esté subordinada a la notifica-
ci6én previa por via diplomética de su visita, que deberé ser autori-
zada por el organo competente, generalmente el Ministerio de
Asuntos Exteriores respectivo. Asf lo establece nuestro ordenamien-
to interno de acuerdo con las disposiciones 7 y 8 de la Orden
25/1985, de 23 de abril, del Ministerio de Defensa, por la que se
aprueban las "Normas para las escalas de buques de guerra extran-
jeros en puertos o fondeaderos espafioles y su paso por el mar terri-
torial espafiol, en tiempo de paz" (BOE de 14 de mayo de 1985). A
los buques de caracteristicas especiales, como los de propulsién nu-
clear y los que transportan armamento nuclear u otras sustancias
intrinsecamente nocivas o peligrosas, no es habitual que se les per-
mita la entrada o visita salvo acuerdo en contrario, tal como existe
entre Espafia y Estados Unidos en el marco de su Convenio sobre
Cooperaci6n para la Defensa de 1 de diciembre de 1988 y en vigor
desde el 4 de mayo de 1989 (49).

(46) Ver arts. 8.2 del Convenio de 1958 sobre el AM y 29 de la Convenci6n
de 1982.

(47) El art. 2 de nuestra Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante,
ya citada, ofrece el siguiente concepto de "puerto maritimo": "... conjunto de es-
pacios terrestres, aguas marftimas e instalaciones que, situado en la ribera del mar
o de las rias, re(ina condiciones fisicas, naturales o artificiales y de organizaci6n
que permitan la realizacién de operaciones de trafico portuario, y sea autorizado
para el desarrollo de estas actividades por la Administracién competente”.

(48) Para la entrada y salida y el régimen de los buques mercantes en nuestros
puertos, ver el art. 88, entre otros, de la citada Ley de Puertos del Estado y de la
Marina Mercante, que fija las funciones de la capitanfa maritima del puerto, asi
como el art. 111, sobre la prevencién de actividades ilicitas y trificos prohibidos
en nuestros espacios maritimos.

(49) Ver disposicién 12 de la citada O.M.; y las normas 6 y 7 del Anejo 3,
sobre Normas complementarias para escalas de buques, del citado Convenio, en
BOE de 6 de mayo de 19865.
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Tanto en las Al in genere como en los puertos, cuyas aguas son
siempre por definicion Al, los buques de guerra tienen la obliga-
cion de observar, entre otras, las leyes de policia, sanitarias, de
preservacion del medio y sobre navegacion del Estado huésped, no
pudiendo ejercer actos de autoridad en dichos puertos (50). La
practica es que las autoridades locales no conocen de los hechos
ocurridos a bordo, pero si pueden intervenir respecto de los ocurri-
dos en tierra. En resumen, los buques de guerra estin obligados a
respetar la soberanfa territorial del Estado en cuyas Al se encuen-
tran.

Por otra parte, nuestra legislacion y prictica administrativa si-
guen fielmente lo convenido en 1958, y mantenido en la Conven-
cién de 1982 que Espafia no ha ratificado hasta ahora, sobre el paso
inocente por el MT de buques de guerra extranjeros. En efecto, la
disposicién 11 de la O.M. ya citada establece que no se requiere
autorizacién especial para el paso inocente de buques de guerra
extranjeros por el MT espafiol, aunque -siempre conforme al DI
(51)- exige que ostenten el pabellén de su nacion y se abstengan de

"detenerse; arriar embarcaciones; poner en vuelo aeronaves;
efectuar maniobras, ejercicios, trasvases o traslados de cualquier
clase, ni realizar trabajos hidrograficos u oceanograficos. Los
submarinos navegardn en superficie."

Pero sera preciso obtener igualmente autorizacién, por via diplo-
matica, del Gobierno espafiol para

"efectuar algfin ejercicio o cualquier otra operacion fuera del

simple paso."

Conviene afiadir, para terminar, que la Convencion de 1982
abraza la tesis de la dualidad de regfmenes jurtdicos para el MT y
los estrechos internacionales. Se entiende por tales los estrechos
cuyas aguas forman parte del MT de uno o varios Estados (como es
el caso de Gibraltar) y que son usados para la navegacion interna-
cional entre una parte del AM o de una ZEE y otra parte del AM o
de una ZEE (52); en ellos no se aplicaré el régimen de paso ino-

(50) Ver disposicion 9 de la citada O.M., en especial sus apartados b) y g).

(51) Ver en general los arts, 14 a 18 y 23 del Convenio de Ginebra de 1958
sobre el MT y la ZC, y los arts. 17 a 22, 24 a 26, 30 y 31 de la Convencién de
1982, que regulan el derecho de paso por el MT.

(52) Ver art. 37 de la Convencién de 1982,
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cente que ya conocemos, sino el régimen de paso en trdnsito para
todos los buques y aeronaves, que se define como

'la libertad de navegacién y sobrevuelo exclusivamente para los
fines del transito rdpido e ininterrumpido por el estrecho" (53).

Las rutas y esquemas de separacién del trafico que se fijen en un
estrecho internacional por el riberefio o los riberefios del mismo
deberan contar con la aprobacién de la organizacién internacional
competente, es decir, la Organizacién Maritima Internacional
(OM.L) (54).

Espafia no ha ratificado la Convencion de 1982 porque, entre
otras razones, no acepta la aplicacién de este nuevo derecho de
paso en trdnsito por el estrecho de Gibraltar, si no se salva al me-
nos la competencia legislativa y reglamentaria del Estado riberefio
tanto para regular el trdfico aéreo como para prevenir y controlar la
contaminacién en dicho estrecho, lo que no parece garantizar satis-
factoriamente la letra de la actual Convencién (55).

Interesa saber también, no obstante, que por Acuerdos de 24 de
octubre de 1980 y 27 de septiembre de 1989 (56), los Gobiernos de
Espafia y Marruecos han auspiciado la realizaci6én de estudios de
viabilidad y la promoci6n del proyecto de un enlace fijo entre Eu-
ropa y Africa a través del estrecho de Gibraltar, "teniendo en cuen-
ta las disposiciones pertinentes de la Convencién de Naciones Uni-
das" de 1982 (57). Hasta ahora, la construccién de un tanel subte-
rrdneo excavado en el subsuelo marino a partir de tierra firme, co-
mo el realizado en el Canal de la Mancha para unir el Reino Unido
al continente, parece la mejor solucién técnica para no impedir ni
entorpecer la navegacion de superficie o en inmersién por Gibraltar
tal y como la garantiza la Convencién de 1982, ni tampoco modifi-
car el eficaz dispositivo de separaci6n del trafico establecido por la

(53) Ver art. 38.2 de la Convencion de 1982,
(54) Ver art. 41 de la Convencién de 1982.

(55) Cf. las "Declaraciones interpretativas formuladas por Espafia en el mo-
mento de la firma de la Convencibn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, el dia S de septiembre de 1984°, en TORRES UGENA (ed.), op. cit., pp.
357-358, en relacién con los arts. 39 a 44 de la Convencién. Ver R. RIQUELME
CORTADO, Espafia ante la Convencién sobre el Derecho del Mar. Las declara-
ciones formuladas, Murcia 1990, pp. 180-185,

(56) Ver BOE de 9 de enero de 1981, 13 de diciembre de 1989 y 2 de febrero
de 1991,

(57) Ver Preéimbulo del Acuerdo de 1989,
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O.M.I. desde 1973 para regular la navegacion de superficie por Gi-
braltar en ambas direcciones (58).

b) El derecho de persecucion.

En lo que se refiere al derecho de persecucidn, tras un preceden-
te desafortunado (59), se ha producido en los altimos afios un giro
oportuno de nuestra jurisprudencia a raiz de la STS (Sala 2?) de 20
de noviembre de 1987 (60), que parte del reconocimiento de esa

(58) Cf. J.A. de YTURRIAGA BARBERAN, "Estatuto juridico del estrecho
de Gibraltar y consecuencias de la construccién de una obra fija", en Anuario del
IHLADI, vol. 6, 1981, 185-217.

(59) Ver STS (Sala 3%) de 10 de abril de 1978, en RAJ, 1978, nam. 1.282;
comentario de L.I. SANCHEZ y M. Paz ANDRES en REDI, vol. XXXIII (1981),
pp. 202-207. Esta Sentencia confirmaba en todas sus partes la apelada, que califi-
caba como no ajustado a derecho y anulaba el comiso de un cargamento de taba-
co del buque panamefio Capo Verde, abordado y apresado por un patrullero de la
Armada tras ser avistado dentro de nuestras "aguas jurisdiccionales en el golfo de
Céadiz" transbordando a otra embarcacién menor tabaco de contrabando, por esti-
mar el TS, entre otras consideraciones, que "no aparece acreditado que la situa-
cién del Capo Verde al ser abordado por el patrullero, estuviese dentro de las 12
millas de la costa, puesto, que de los diferentes informes periciales y del anilisis
del resto de la prueba unido al hecho indiscutido de haberse realizado ¢l abordaje
tras dos horas y cuarto de persecucitn parece mis bien desprenderse lo contrario,
es decir, que ya habia salido de aguas jurisdiccionales y se encontraba en mar
libre...” Sin entrar a discutir las otras consideraciones, es evidente que en el mo-
mento de la comisién de los hechos enjuiciados (el dia 13 de julio de 1971),
Espafia ya era parte en los cuatro Convenios de Ginebra de 1958, a los que se
habia adherido el 25 de febrero de 1971, entrando en vigor para Espafia el 27 de
marzo; el art. 23 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre ¢l AM regula precisa-
mente la institucion del derecho de persecucién (hor pursuir) en todos sus ele-
mentos, que se cumplian sin duda en este caso como se aclara en el comentario
(pp. 206-207): si se probaba el delito de contrabando en nuestras Al, MT o ZC, la
captura del buque panamefio fuera de las aguas bajo jurisdiccién espafiola, tras
una persecucion ininterrumpida e iniciada por un buque al servicio de nuestro
Gobierno dentro de dichas Al, MT o ZC, y antes en cualquier caso de que el
buque perseguido entrase en ¢l MT de otro Estado, era conforme al DI y a nues-
tro Derecho interno. Sostener lo contrario supondria defraudar la aplicacién de la
legislacion aduanera y fiscal espafiola en nuestros espacios maritimos gracias a la
huida de los buques infractores hacia AM, cuando la institucion internacional del
derecho de persecucion pretende precisamente garantizar, entre otros objetivos, la
aplicaci6én extraterritorial de esa legislacion.

(60) Ver esta Sentencia en La Ley, nGm. 8.284, vol. 1988-1, pp. 512-514, en
particular considerandos tercero al quinto; y comentario de C. ESCOBAR HER-
NANDEZ en REDI, vol. XLI (1989), pp. 240-246.
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institucién y lo que representa, la facultad del riberefio de limitar
bajo ciertas condiciones la libertad de navegacién prolongando, en
el caso en cuesti6n, la jurisdiccién espafiola en el AM. En este
cambio ha influido sin duda la Ley Orgénica 7/1982, de 13 de ju-
lio, que modifica la legislacién vigente en materia de contrabando
y regula los delitos e infracciones administrativas en la materia
(BOE de 30 de julio), cuyo art. 1.1, inciso 8, define como reos del
delito de contrabando por via marftima a los que

"alijaren o transbordaren en un buque clandestinamente cual-
quier clase de géneros o efectos dentro de las aguas jurisdiccio-
nales espafiolas o en las circunstancias previstas por el art. 23 de
la Convenci6én de Ginebra sobre Alta Mar de 29 de abril de
1958."

A la vista de esta remisién expresa, nuestro TS no ha podido
prescindir por mas tiempo de dicha institucién, que se incorpora a
nuestro ordenamiento como un elemento definidor del tipo penal
del contrabando, que legitima en virtud de una norma interna una
forma de aplicacion extraterritorial de nuestra ley penal; es decir,

"el derecho de persecucion no se contempla desde la perspectiva
del reconocimiento de potestades estatales, o de la regulacion del
ejercicio de las mismas" (61),

sino con un planteamiento muy limitado, que suscita dudas y algu-
na confusion sobre el alcance exacto de la remisién y condiciona la
incorporacién del citado art. 23 in foto a nuestro ordenamiento
(62).

(61) ESCOBAR HERNANDEZ, loc. cit., p. 244.

(62) Ver en este sentido el Auto TS (Sala 2%) de 11 de octubre de 1988, en
RAJ, 1988, ntim. 8.316; comentario de M. Paz ANDRES en REDI, vol. XLI
(1989), pp. 592-594, sobre todo p. 593. Tras sentencia absolutoria de un delito de
contrabando, al no haberse devuelto el barco y la mercancia aprchendida en el
ejercicio del derecho de persecucion por las autoridades espafiolas, se interpone
recurso de casacién invocando el art. 23.7 del Convenio de 1958 sobre el AM;
pero el TS excluye el inciso 7 del tipo penal de contrabando maritimo por enten-
der con raz6n que no forma parte de la conducta tipica, lo que puede llevarnos a
concluir que el legislador espafiol remite s6lo a los requisitos del ejercicio del
derecho de persecucion del citado art. 23 y no a todos sus apartados.

Ademés, el par. 7 del art. 23 del Convenio de 1958 sobre el AM pretende
regular la responsabilidad internacional del Estado en el supuesto de un ejercicio
ilegal del derecho de persecuci6n, ya que este derecho se aplica sobre buques de
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En cualquier caso, es evidente que la recepcién del derecho de
persecucién en el ordenamiento espafiol se produce precisamente en
relacién con el contrabando, uno de los sectores en los que el dere-
cho de persecuci6n alcanza su mayor virtualidad. Ahora bien, al
concebirse entre nosotros el derecho de persecucién como elemento
de un tipo penal, l1a norma que lo define (63) debe interpretarse a la
luz de los principios hermenetticos propios del Derecho Penal, que
impiden la interpretacion y aplicacion anal6gica y extensiva de las
normas penales, de ahf que nuestra doctrina penalista entienda que
la expresion "aguas jurisdiccionales”, empleada en dicha Ley, com-
prende exclusivamente la persecucion de las infracciones cometidas
en nuestras Al, MT y ZC; habria que proceder, por tanto, a una
modificacién de la citada Ley, suprimiendo la mencién expresa al
art. 23 y sustituyéndola por una mencién genérica al derecho de
persecucion, para que nuestra legislacion pudiera beneficiarse, lle-
gado el caso, de la ampliacién de los espacios marftimos desde los
que se admite el derecho de persecucién a estos efectos (el contra-
bando). De hecho, el DI general contempla ya la persecucién por
infracciones de la legislacién del riberefio en materia de pesca y
preservacion del medio cometidas en la ZEE y PC, como enseguida
veremos, aunque no contemple en esos espacios la persecucién por
infracciones de la legislacion fiscal y aduanera del riberefio (64).

Todo ello en el buen entendimiento que la aplicacién extraterri-
torial de algunas competencias del Estado espafiol no se agota natu-
ralmente en el contrabando, con ocasion de las infracciones de su
legislacion aduanera y fiscal y de las normas penales conexas, por-
que el derecho de persecucién in genere deriva de normas interna-
cionales en vigor y otorga potestades a los riberefios que pueden

terceros Estados, de forma que su virtud es recordarnos que estd abierto el ejerci-
cio de la proteccién diploméitica por parte de Estados terceros en favor de sus
particulares presuntamente perjudicados por el mal uso que haya podido hacer el
riberefio del derecho de persecucién. Asi las cosas, el recurrente err6 en la via
juridica a seguir para solicitar reparacién por el apresamiento y confiscaci6n ile-
gales del barco y su mercancfa, puesto que podria haber instado del propio tribu-
nal sentenciador la cancelacién de esas medidas cautelares, sin olvidar la puerta
siempre abierta de la via contencioso-administrativa para resarcirse de los presun-
tos dafios sufridos en sus bienes y derechos a causa del funcionamiento de nues-
tros servicios ptiblicos, aspecto sobre el que volveremos en el epigrafe signiente.

(63) Verart. 1.1, incisos 7 y 8, de la citada Ley de Contrabando.

(64) Cf. para todo el parrafo, ESCOBAR HERNANDEZ, loc. cit., pp. 244-
246.
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aplicarse para la satisfaccién de otros objetivos; por ejemplo, lo
hemos adelantado, la persecucién de las infracciones de las leyes y
reglamentos pesqueros o de preservacion del medio marino del Es-
tado riberefio tanto en su MT como en su ZEE y PC.

En cuanto al régimen jurfdico del derecho de persecucién, tanto
el DI general como el convencional en el que Espafia es parte auto-
rizan a ejercerlo cuando haya "motivos fundados” para creer que un
buque extranjero ha cometido una infraccion a las "leyes y regla-
mentos" del Estado riberefio (art. 23 del Convenio de 1958 sobre el
AM, seguido por el art. 111 de la Convencién de 1982). Este dere-
cho, bien consolidado en el DI (65) y reglamentado con cierto deta-
lle, se somete a las siguientes condiciones:

(a) que se inicie la persecucién cuando el buque o sus lanchas se
encuentren en las Al, MT o ZC del Estado riberefio (arts. 23.1 del
Convenio de 1958 y 111.1 de la Convencién de 1982), si bien la
Convenciéon de 1982 ha extendido también el derecho de persecu-
cién

"a las infracciones que se cometan en la zona econémica exclusi-
va o sobre la plataforma continental, incluidas las zonas de se-
guridad en torno a las instalaciones de la plataforma continental,
respecto a las leyes y reglamentos del Estado riberefio"

que sean aplicables en dichos espacios conforme a esta Convencién
(art. 111.2) (66);

(b) que se realice por buques de guerra, aeronaves militares o
barcos afectos a un servicio pablico y especialmente autorizados
para ello (arts. 23.4 del Convenio de 1958 y 111.5 de la Conven-
cion de 1982);

(65) Ver, en este sentido, el art. 9 del Convenio para la represion de actos ilici-
tos contra la seguridad de la navegacién maritima, hecho en Roma el 10 de marzo
de 1988 (BOE de 24 de abril de 1992), que reza asi: “Nada de lo dispuesto en el
presente Convenio afectard a las reglas de Derecho internacional relativas a la com-
petencia que tienen los Estados para investigar [e.g., derecho de vista] o ejercer su
jurisdiccion [e.g., derecho de persecuci6n] a bordo de buques que no enarbolen su
pabellén™. En relacidn con los arts. 3, 4 y 6 del mismo Convenio.

(66) Como hemos apuntado supra, esta ampliacién del derecho de persecuci6n
tiene también valor consuetudinario, de forma que crea derechos y obligaciones

para Espafia aunque no haya ratificado la Convencién de 1982, que ya ha entrado
en vigor.
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(c) que la persecucion comience después de haberse dado una
sefial visual o auditiva desde una distancia que permita al buque
perseguido verla u oirla (arts. 23.3 del Convenio de 1958 y 111.4
de la Convenci6n de 1982);

(d) que sea ininterrumpida desde que se inicie en las Al, MT o
ZC, para poder continuarse en el AM (arts. 23.1 del Convenio de
1958 y 111.1 de la Convenci6n de 1982); y

(e) que cese cuando el barco perseguido penetre en el MT del
Estado de su pabell6n o en el de un tercer Estado (arts. 23.2 del
Convenio de 1958 y 111.3 de la Convenci6én de 1982).

En relacién con este régimen juridico, si obviamos algunas inter-
pretaciones discutibles sobre aspectos menores, las aportacionc;. de
nuestra jurisprudencia versan sobre los siguientes temas. En primer
lugar, en cuanto al requisito de la posicion que ocupen lqs buques
y lanchas al iniciarse la persecucién, nuestra JunspruQenma ha.hc-
cho una correcta interpretacién de la nocién del trabajo en equipo,
ya prevista en el tan citado art. 23, cuyo pér. 3° advierte que

"la persecucion no se considerar4 comenzada hasta que el buque
perseguidor haya comprobado por los medios practicos de que
disponga que el buque perseguido o una de sus lanchas u orras
embarcaciones que trabajen en equipo utilizando el buque per-
seguido como buque madrina se encuentran dentro de los lfmites
del mar territorial o, si es del caso, en la zona contigua" (67).

Nuestro TS entiende acertadamente que no existen

"razones suasorias para distinguir la hip6tesis de lanchas auto-
propulsadas que formando establemente flota con el llamado bu-
que madrina... traspasan el 1fmite de las aguas jurisdiccionales,
de aquella en que buques o lanchas de porte menor procedentes
de tierra acuden a proveerse al buque madrina de acuerdo con un
plan de conjunto diseflado y coordinaQo en tiempps y espacio,
pues en ambos supuestos las embarcaciones ’trabajan en equipo
utilizando un buque madrina’ para abastecerse de los géneros o
efectos, presupuesto del derecho de persecucion..." (68).

(67) El subrayado es nuestro.
(68) Considerando tercero de la STS de 20 de noviembre de 1987,
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En virtud de lo expuesto, el TS aplica coherentemente el princi-
pio de unidad de accién para determinar sobre qué barcos puede
ejercerse licitamente el derecho de persecucién, que no serdn otros
que todos los que participan en la operaciéon de contrabando, con
independencia de la relacién formal que exista entre ellos. En pala-
bras del TS,

"el peso de la ley penal espafiola debe caer sobre la operacion
urdida en su conjunto, pues el derecho de persecucién continua-
da -cuyos presupuestos se han cumplido en este caso- si ha de
tener alguna virtnalidad a efectos practicos es sometiendo al bu-
que madrina y al buque auxiliar, implicados en una operacién de
transbordo de efectos estancados, a la ley penal territorial" (69).

Mads concretamente, con motivo de otro caso de contrabando en
las rfas gallegas llevado a cabo con la técnica habitual (una opera-
cién en la que participaban un buque madrina anclado fuera de
nuestro MT y un conjunto de lanchas planeadoras procedentes de la
costa que se aproximaban al buque madrina para recibir la mercan-
cfa y transportarla luego a tierra), el TS se reafirmé en el principio
de unidad de accién en los siguientes términos:

"...el [buque] de la Armada espafiola procedi6 correctamente y
con arreglo a derecho [al perseguir y apresar al buque madrina],
sin que constituya el menor 6bice para entenderlo asf el que las
lanchas planeadoras que entraron en aguas jurisdiccionales perte-
neciesen o no a la dotacion del llamado buque ’nodriza’, ya que,
como con anterioridad ha declarado esta Sala, cometido el ilicito
o la infracci6n, ya sea penal o administrativa, para cuya realiza-
cién tuvo que mediar, inexorablemente, un previo acuerdo entre
los tripulantes de las lanchas planeadoras y los del buque *ma-
drina’ o entre aquellos por cuya cuenta o encargo obraban unos
y otros, cuyo acuerdo seguido de los actos ejecutivos establece
entre ellos un vinculo de solidaridad que los convierte en partici-
pes de la infraccién, es totalmente irrelevante que las lanchas
que sirvieron de puente perteneciesen a la propia dotacién o
equipo del buque ’nodriza’ o procediesen de tierra y fueren aje-
nas a él" (70).

(69) Considerando cuarto de la STS de 20 de noviembre de 1987.

(70) Ver STS (Sala 2?) de 28 de febrero de 1989, en RAJ, 1989, nGm. 1.688;
comentario de C. ESCOBAR HERNANDEZ en REDI, vol, XLII (1990), pp. 214-
218. La cita es del considerando undécimo.
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La aplicacién de este principio es, desde luego, mds rigurosa que
la ficcion de la presencia constructiva del buque madrina en nues-
tras "aguas jurisdiccionales", que introduce en nuestro ordenamien-
to la citada Ley de Contrabando y que puede crear confusiones en
la determinacién de la aplicacién de nuestra ley penal en la mate-
ria. Basta, en suma, que las lanchas entren en nuestro MT o ZC
introduciendo mercancia de contrabando para que se entienda pro-
ducido el transbordo dentro de nuestras aguas y sea de aplicacion
la ley penal espafiola a todos y cada uno de los buques y embarca-
ciones que participen en el acto ilfcito.

En segundo lugar, en cuanto a las naves y aeronaves estatales
autorizadas para ejercitar el derecho de persecucion y las cualida-
des de tal persecucion, nuestro TS acepta la accién conjunta de
varios buques perseguidores, resolviendo correctamente el dilema
sobre si los convenios que nos ocupan preven s$6lo la posibilidad de
una persecucién sucesiva por parte de distintos buques o también
una persecucién simultdnea y conjunta por parte de diferentes bu-
ques. El recurso frecuente al trabajo en equipo para la comision de
actos ilfcitos en nuestros espacios marftimos justificarfa de por sf
una persecucién de similar naturaleza; ademds, esta interpretacion
hace m4s eficaz la represién del delito de contrabando por via ma-
ritima.

El Gobierno espafiol ha adoptado, por supuesto, otras medidas
para combatir el contrabando por via marftima. El Real Decreto
1119/1989, de 15 de septiembre (BOE de 19 de septiembre), por el
que se regula el trafico de embarcaciones especiales de alta veloci-
dad en las aguas marftimas espafiolas, se ha justificado por la nece-
saria aplicacién de convenios internacionales sobre seguridad de la
navegacién en los que Espafia es parte, y por la citada Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas, que dispone el uso libre, pabli-
co y gratuito de nuestro dominio pablico marftimo-terrestre siempre
que dicho uso se realice de acuerdo con la legislacion aplicable. En
su virtud, el citado Real Decreto establece un estricto control en
nuestros puertos de las embarcaciones especiales de alta velocidad
susceptibles de ser empleadas en actividades ilicitas gracias a su
potencia y velocidad, como ha venido ocurriendo en las rfas galle-
gas donde han sido utilizadas para introducir gran cantidad de estu-
pefacientes en nuestro pafs.

Por otra parte, el establecimiento de un MT de doce millas por
la citada Ley 10/1977, de 4 de enero, dejé sin efecto el Decreto
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3281/1968, de 26 de diciembre, que fijaba con fines fiscales una
zona de aguas jurisdiccionales de doce millas. Por tanto, era opor-
tuno que Espafia instaurara una ZC de doce millas para completar
la anchura de veinticuatro millas de MT y ZC que hoy autoriza el
DI, con el fin de contribuir m4s eficazmente a la represién del con-
trabando, tal y como han hecho otros Estados de nuestro entorno
(71). Aunque tardfamente, asf se ha hecho por la citada Ley
27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado, cuyo art. 7.1
incluye la ZC dentro de las aguas bajo soberanfa o jurisdiccion es-
pafiola, conforme explicamos supra (72).

c) El derecho de visita,

El llamado derecho de visita, otra limitacién cl4sica a la libertad
de navegacion por el AM, podrfa conocer un resurgimiento, tras su
ya lejano uso en la represion de la trata de esclavos, como un exce-
lente medio de lucha contra otra préctica odiosa, el trdfico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrépicas.

El derecho de visita se realizaba en AM por buques de guerra
siempre que hubiera motivos fundados para creer que un buque
mercante se dedicaba a alguna practica odiosa contraria al Derecho
de Gentes, como la piraterfa o la trata de esclavos (73); y solfa ser
un paso previo imprescindible del derecho de apresamiento (74).

Es cierto que el art. 108 de la Convencién de 1982 s6lo propone
que todos los Estados cooperen para reprimir el trafico ilicito de
estupefacientes en AM y que un Estado puede solicitar ayuda de
otros para poner fin a este tréfico cuando lo realicen buques de su
propio pabellén. Ahora bien, la Convenci6n de las Naciones Unidas
contra el trafico ilfcito de estupefacientes y sustancias sicotr6picas
(75), ademds de ratificar la disposicion del art. 108 de la Conven-

(71) Caso de Francia, por Ley nam. 87/1157, de 31 de diciembre de 1987,
relativa a la lucha contra el trifico de estupefacientes: ver J.P. QUENEUDEC,
*Chronique de Droit de la Mer", en A.F.D.L, vol. XXXIII (1987), 639-646, pp.
645-646,

(72) En I, 2 ("Préctica espafiola”).

(73) Ver su regulacién en el art. 110 de la Convencién de 1982.

(74) Ver su regulacién en los arts. 105 a 107 de la Convencién de 1982,

(75) Hecha en Viena el 29 de diciembre de 1988, en vigor desde el 11 de

noviembre de 1990, y de la que Espafia es parte (BOE de 10 de noviembre de
1990).
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cion de 1982 en su art. 17.1 y 2, desarrolla progresivamente la re-
gulacion de la represién en AM de este trafico odioso al afiadir lo
siguiente en su pérrafo 3%

"Toda Parte que tenga motivos razonables para sospechar que
una nave que esté haciendo uso de la libertad de navegacion con
arreglo al derecho internacional y que enarbole el pabellén o lle-
ve matricula de otra Parte, estd siendo utilizada para el trafico
ilfcito, podrd notificarlo al Estado del pabellén y pedir que con-
firme la matricula; si la confirma, podra solicitarle autorizacion
para adoptar las medidas adecuadas con respecto a esa nave."

El Estado del pabellén podrd autorizar al Estado requirente a
abordar la nave e inspeccionarla o visitarla no s6lo por buques o
aeronaves de guerra sino por cualquier buque o aeronave al servi-
cio del Estado, y

"si se descubren pruebas de implicacién en el trafico ilicito,
adoptar medidas adecuadas con respecto a la nave, a las perso-
nas y a la carga que se encuentren a bordo" (76).

Aunque la férmula empleada es imprecisa ("medidas adecuadas")
y la Convencién guarda silencio sobre el posible apresamiento de
la nave si se hallaran pruebas que la implicaran en el tréfico ilicito,
lo que se explica por la vigencia del principio tradicional de la
competencia exclusiva del Estado del pabellén en el AM, el art.
17.9 prevé la concertacién de acuerdos regionales para poner en
prdctica y hacer eficaces las disposiciones del art. 17, mejorando
asf la cooperaci6n internacional contra el trafico ilfcito de estupefa-
cientes.

B. Exclusividad de la competencia territorial.

La jurisprudencia internacional ha reiterado que la exclusividad
de la soberanfa territorial significa que no se permite en el territo-
rio de un Estado el ejercicio de competencias territoriales por par-
te de otro Estado, salvo que medie el consentimiento del primero.
El Estado soberano territorial monopoliza as{ el poder legislativo,
ejecutivo y judicial sobre las personas y los bienes que se encuen-
tren dentro de su territorio. En la Sentencia arbitral de 4 de abril de

(76) Ver art. 17.4 de la citada Convencién.
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1928 en el Caso de la Isla de Palmas, ¢l juez Max HUBER sostuvo
que:

"La independencia respecto de una porcién del globo es el dere-
cho de ejercer en €, con exclusién de cualquier otro Estado, las
funciones propias de un Estado. El desarrollo de la organizacion
nacional de los Estados durante los Gltimos siglos y, como coro-
lario, el desarrollo del Derecho internacional, han establecido es-
te principio de la competencia exclusiva del Estado respecto a su
propio territorio, de tal manera que se hace de €l punto de parti-
da para solucionar la mayorfa de las cuestiones que conciernen a
las relaciones internacionales” (77).

Pero la nota de la exclusividad de la soberanfa territorial no
comporta s6lo este aspecto excluyente o negativo. El propio arbitro
Max HUBER apunt6é ya la conveniencia de un equilibrio entre los
derechos y las obligaciones del Estado soberano territorial:

"Este derecho tiene, como corolario, un deber; la obligacién de
proteger dentro de su territorio los derechos de los otros Esta-
dos, en particular el derecho a la integridad y a la inviolabilidad
tanto en la paz como en la guerra, junto a los derechos que los
otros Estados pueden reclamar para sus nacionales en territorio
extranjero... La soberanfa territorial no puede reducirse a sus as-
pectos negativos, es decir, a excluir la actividad de los otros Es-
tados..." (78).

Esta doctrina la reiter6 el TIJ en su Sentencia en el Caso del
Estrecho de Corfi, al sentar que la exclusividad de los poderes del
riberefio sobre su MT va inevitablemente acompafiada de similares
deberes, afirmando

"la obligacion que tiene todo Estado de no permitir la utilizacion
de su territorio a los fines de realizar actos contrarios a los dere-
chos de otros Estados” (79).

También se derivan obligaciones internacionales para un Estado
del mero control de facto sobre un territorio, al margen de su lega-
lidad o ilegalidad; asf lo ha afirmado el TIJ en su Dictamen de
1971 sobre Namibia:

(77) NACIONES UNIDAS, Recueil des Sentences Arbitrales (R.5.A.), vol. II,
p. 838.

(78) Ibid., p. 839.
(79) CU, Recueil 1949, p. 22.
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"El hecho de que Sudéfrica no posea ya tftulo jurfdico alguno
para administrar el Territorio, no le desvincula de sus obligacio-
nes y responsabilidades internacionales con otros Estados respec-
to al ejercicio de sus poderes en relacién a ese Territorio. El
control fisico de un territorio y no la soberanfa o la legitimidad
del titulo, es el fundamento de la responsabilidad del Estado por
actos que afectan a otros Estados" (80).

En este sentido, la STS (Sala 3%) de 15 de noviembre de 1985
(81) ha suscitado y resuelto correctamente e€stos temas en nuestra
jurisprudencia, en concreto el problema de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién por hechos acaecidos en el 4mbito de
nuestra soberanfa. Los demandantes reclamaban al Estado espafiol
una indemnizaci6n por dafios y perjuicios causados por un acto te-
rrorista a un buque extranjero surto en puerto espafiol; el mercante
francés Montlhery, atracado en el puerto de Pasajes el 24 de junio
de 1979, se hundi6 a consecuencia de las explosiones provocadas
por un atentado terrorista. Nuestro TS estim6 improcedente la re-
clamacion. No se cuestionaba, naturalmente, el principio de la res-
ponsabilidad patrimonial de 1a Administracion Pablica a consecuen-
cia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos
(82). La sentencia centra oportunamente el objeto del litigio:

(80) Dictamen de 21 de junio de 1971 sobre "Las consecuencias juridicas para
los Estados de la presencia continuada de Sudéfrica en Namibia (Sudoeste Afri-
cano) pese a la Resolucién 276 (1970) del Consejo de Seguridad”: ClJ, Recueil
1971, p. 54, par. 118,

(81) Ver RAJ, 1985, nam. 5.587; comentario de N. TORRES UGENA en RE-
DI, vol. XL (1988), pp. 191-193. Cf. también el comentario de M. Paz ANDRES
en REDI, vol. XXXV (1983), pp. 137-142, a la Sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Oviedo de 12 de febrero 1981, donde se planteaba la responsabilidad de
la Administraci6n espafiola en el orden interno por actos administrativos con re-
levancia internacional (una errénea "autorizaci6n” de la Comandancia de Marina
de Oviedo para que un pesquero espafiol facnara en aguas de la ZEE francesa,
que no impidi6 su apresamiento y la multa consiguiente).

(82) Ya establecido en el art. 40 de la vicja Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado de 26 de julio de 1957, aplicable a este caso, que
sentaba el derecho de los particulares "a ser indemnizados por el Estado de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que aquella lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios p@blicos”.

Este principio se ha desarrollado en ¢l Titulo X (en particular, su art. 139) de
la vigente Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comn (BOE de 27 de
noviembre; correcciones de errores de 28 de diciembre y 27 de enero de 1993).
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"en delimitar el alcance de 1a funcién de policia y vigilancia que
incumbe al organismo rector del puerto dentro del recinto por-
tuario, respecto de personas Y cosas, entre las que cabe incluir
los buques atracados a muelle, para resguardarles de actos de
terceras personas que aprovechandose de Ia posible negligencia
en la vigilancia pudieran causar dafios, ya que nadie imputa és-
tos al obrar directo o internacional de la Administracién o sus
agentes de quienes debe responder” (83).

La Sentencia se conforma, ademas, al est4ndar de la debida dili-

minadas a mantener el funcionamiento del puerto”.
Por otra parte, al igual que sucede con Ia nota de la plenitud,

(83) Considerando segundo de la STS (Sala 3%) de 15 de noviembre de 1985,

(84) Ver art. 11 del Proyecto de articulos sobre Ia responsabilidad internacio-
nal de los Estados, que esté elaborando 1a CDI, ¥ su comentario correspondiente:
Anuario CDIJ, 1975-11, pp. 76-89,

(85) Es el caso del Tratado Hay-Bunau-Varilla de 18 de noviembre de 1803,
entre los Estados Unidos de América y Panamé, por el que se concedi6 a perpe-
tuidad a Estados Unidos la zona del Canal a estos efectos; y de los Tratados del
Canal de Panam4 de 7 de septiembre de 1977 (BOE de 26 de mayo de 1981), por
los que Panamé recobrars cl ejercicio de su soberania sobre el Canal a partir del
4fio 2000 al tiempo que se declara su neutralidad permanente,

(86) Es el caso de Espafia, donde desde 1953 Jos Estados Unidos de América
cuenta con bases militares en nuestro territorio: ver art. 2.2 del vigente Convenio
cntre ¢l Reino de Espafia y los Estados Unidos de Ameérica sobr Cooperaci6n
para la Defensa, Anejos y Canjes de notas anejas al mismo, hecho en Madrid el 1
de diciembre de 1988 (BOE de 6 de mayo de 1989), por el que "Espafia concede
a los Estados Unidos de América el uso de instalaciones de apoyo y otorga auto-
rizaciones de uso en el territorio, mar territorial Y espacio aéreo espafioles para
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En lo que al Derecho del Mar se refiere, es evidente que un
Estado riberefio ejerce s6lo facultades o poderes, en fm competen-
cias, de caracter limitado y funcional, ya para prevenir o perseguir
las violaciones de su legislacion aduanera, fiscal, Qe Inmigracién y
sanitaria que puedan cometerse o se hayan cometido en su propio
territorio o en su MT (ese serfa el caso de la ZC); ya para prevenir
0 perseguir igualmente las violaciones de su legislacién sobre la
exploracién, explotacion ¥y conservacion de los recursos naturales
en la PC y ZEE. En otros términos, el riberefio no ejerce su sobera-
nfa territorial sobre los espacios recién citados (ZC, PC y ZEE)
porque sus competencias en los mismqs no gozan de las notas de
plenitud y exclusividad. Veamos a continuacién algunos de los pro-
blemas que ello plantea en 1a practica espafiola.

El art. 5.1 de la Ley espafiola de 1978 sobre la ZEE, ya citada,
reconoce a los buques y aeronaves de terceros Estados las liberta-
des de navegaci6n y sobrevuelo, respectivamente, asf como el dere-
cho a tender cables submarinos. No obstante, el régimen ‘Iurldico en
vigor en la ZEE, particularmente la "jurisdiccipn" del rlbe'rerio en
todo lo relativo a la "protecci6n y la preservacién del medio mari-
no" (87), le otorga facultades para adoptar leyes y reglamentos y
para aplicarlos con el fin de salvaguardar los recursos naturales y el
medio ambiente de la ZEE, facultades que relativizan en nuestra
opinién la libertad de navegacién por esas aguas, impidiendo su
equiparacion con la que rige en el AM.

Asf{ lo viene a reconocer de hecho la Orden Migisteriai de 17 de
abril de 1991 por la que se regula el fondeo de buques-tanque en
"aguas jurisdicﬁonales" 0o en la ZEE espafiola (BOE de’ 18 de
abril). En efecto, con el fin de evitar los Tiesgos de contammgcmn
Yy para la seguridad del tr4fico marftimo derivados del fondeo inde-
finido, incluso por espacio de un mes, en nuestro MT o ZEE, con-
cretamente en la costa sudoeste espafiola, de grandgs. petroleros, a
la espera de recibir 6rdenes de sus armadores para dirigirse al puer-

objetivos dentro del 4mbito. ., bilateral de este Convenio. C“ualquier uso que vaya
més alli de estos objetivos exigird la autorizacién previa del Gobierno espa-
fiol...". o

(87) Ver art. 56.1.b.iii de la Convencién de 1982, Aunque insistimos que Es-
pafia no ha ratificado esta Convencio6n, la institucién de la ZEE regulada en la
misma es mera expresi6n del DI general hoy vigente y obliga, por tanto, a Espa-
fia.
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to donde mejor cotizara su carga, el Ministerio de Obras Pablicas y
Transportes promulgé con urgencia una normativa muy severa y
sobre todo onerosa para los armadores, exigiéndoles para obtener la
autorizacién previa del fondeo por parte de la Direccién General de
la Marina Mercante, ademéas de otras obligaciones de marcado ca-
racter técnico (88), que cada buque fondeado contrate un remolca-
dor con potencia minima de 6.000 HP que se mantendr4 a su dispo-
sicion mientras dure el fondeo. De esta forma, las aguas del Golfo
de C4diz dejaron de usarse inmediatamente como fondeadero, cuan-
do apenas unos dfas antes de la entrada en vigor de la O.M. fon-
deaban en esas aguas seis petroleros, tres de ellos con pabellon de
complacencia, que cargaban en sus tanques mds de 1.600.000 tone-
ladas de crudo.

Es cierto que esta accion disuasoria para la mejor proteccion de
nuestros espacios marftimos se ha visto empafiada por una técnica
legislativa muy tosca, que ha llevado de nuevo al uso de términos
que crefamos desterrados de nuestra prictica legislativa, como el de
"aguas jurisdiccionales” para referirse a nuestro MT; a la prevision
de medidas de ejecucién o sanciones vacfas de contenido u obsole-
tas, si se revisa la legislacion vigente a la que remite dicha O.M.
(89), y de dudosa conformidad con el DI del Mar vigente; y a la
ins6lita urgencia de su aplicacién, pues la O.M. entr6 en vigor el
mismo dfa de su publicacién en el BOE, a pesar de que sus exigen-
cias eran de imposible cumplimiento en un plazo de tiempo instan-
taneo (90).

Pero no podemos compartir la opinién de que Espafia carece de
competencias en su ZEE, de acuerdo con los arts. 56.2 y 58 de la
Convencién de 1982, para exigir el cumplimiento de las normas

(88) Como la comprobaci6n y registro exhaustivos en el diario de navegacion
de la posicion del buque, las guardias de puente y méquinas, y la prohibicion de
cualquier trasiego de la carga, limpieza de tanques o trabajos de reparacion sin
autorizacion de la Administraci6n espafiola.

(89) Ver disposicién sexta de la O.M., por la que "el buque-tanque que in-
cumpla cualquiera de los requisitos y obligaciones sefialados... no podré conti-
nuar en la situacién de fondeado, debiendo partir de inmediato hacia alta mar,
sin perjuicio de la sanci6n en que pudiera incurrir de acuerdo con la legislaci6n
vigente".

(90) Ver a este respecto Ia nota de M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MA-
RIA sobre "La Orden de 17 de abril de 1991 por la que se regula ¢l fondeo de
buques-tanque en aguas jurisdiccionales o en la zona econdmica exclusiva espa-
fiola", en REDI, vol. XLII (1991), pp. 265-268.
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recién comentadas, con los matices y correcciones que acabamos de
afiadir. Entendemos que el riberefio tiene derecho a exigir que la
navegacion de los buques de otros Estados por su ZEE se someta a
ciertas reglas y control, con el fin de prevenir que perturbe o perju-
dique gravemente sus derechos sobre la exploracion, explotacion y
conservacion de los recursos naturales de dicha zona. Es evidente
que la situacién que pretendfa remediar la citada O.M. no respondfa
a un uso razonable del derecho de libre navegacion de los buques
mercantes por la ZEE y justificaba su correccién (91), tal y como
se produjo sin ninguna protesta de otros Estados. Si bien el régi-
men de libertad de comunicaciones en la ZEE no difiere en lineas
generales del relativo al AM y, en efecto, €l art. 58 de la Conven-
ci6n de 1982 hace una remisién expresa al régimen de libertades
del AM, no es menos verdad que el art. 73 de la Convenci6n de
1982 otorga al riberefio la potestad de adoptar las medidas necesa-
rias para hacer cumplir sus leyes y reglamentos en la ZEE, que
pueden llegar al ejercicio del derecho de visita, inspeccion y apre-
samiento, asi como a la iniciacién de procedimientos judiciales,
medidas todas ellas incompatibles con el régimen propio del AM
(92). En conclusion, la O.M. que nos ocupa parece mantener un
razonable equilibrio entre las competencias funcionales y limitadas

(91) De acuerdo siempre con la letra y el espiritu del art. 300 (primero de la
Parte XVI, dedicada a "Disposiciones generales”) de la Convencién de 1982, que
se limita a declarar unos principios generales bien establecidos en el DI: "Los
Estados Partes cumplirén de buena fe las obligaciones contraidas de conformidad
con esta Convencién y ejercerin los derechos, competencias y libertades recono-
cidos en ella de manera que no constituya un abuso de derecho”.

(92) En este mismo sentido se pronuncia el art. 112 de la vigente Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante, promulgada casi afio y medio des-
pués de la O.M. de 17 de abril de 1991, dedicado a las medidas de garantia de la
navegacion marftima y del medio marino:

"En las aguas en las que Espafia ejerza soberania, derechos soberanos o juris-
diccién, a los efectos de salvaguardar la seguridad de la navegaci6n o de prevenir
12 contaminaci6n del medio marino, el Ministerio de Obras Ptblicas y Transpor-
tes a través de las Autoridades Portuarias y Capitanias Maritimas podré visitar,
inspeccionar, condicionar el fondeo, apresar, iniciar procedimientos judiciales y,
en general, adoptar las medidas que se estimen necesarias respecto de los buques
que vulneren o puedan vulnerar dichos bienes jurfdicos.

Estas medidas podrén adoptarse sin perjuicio de las que, al efecto, puedan
decidir otros organismos o Administraciones Pablicas competentes en materia de
preservacion del medio marino”.
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del riberefio en su ZEE y la libertad de comunicaciones que tam-
bién impera en la misma.

Por otra parte, Espafia ha sufrido, como potencia pesquera, la
interpretacion no ya rigurosa sino exagerada e incorrecta de las dis-
posiciones de la Convencion de 1982 sobre la ZEE. El art. 56.1.c
de dicha Convencién afirma ambiguamente que los riberefios gozan
en la ZEE de "otros derechos y deberes previstos en esta Conven-
cion"; parece obvio que si se aceptan los derechos del riberefio en
todo lo relativo a la exploracién y explotacién de los recursos natu-
rales vivos y no vivos de la ZEE (art. 56.1.a de la Convenci6n),
habré que reconocer en su favor una serie de derechos que son co-
rolario de los citados. Nos referimos, naturalmente, a la reglamen-
tacién de la pesca en la ZEE y a la represion de las infracciones
contra la misma. No es extrafio, pues, que el ya citado art. 73 con-
temple la adopcion por el Estado riberefio de las medidas necesa-
rias, "inclufdas la visita, la inspecci6n, el apresamiento y la inicia-
¢i6n de procedimientos judiciales", para garantizar el respeto de sus
leyes y reglamentos ad hoc. Se configura, asf, una verdadera potes-
tad sancionadora de caracter administrativo en favor del Estado ri-
berefio (93).

Pero, de acuerdo con el propio tenor literal del art. 73.1 de la
Convencion de 1982, no puede admitirse la licitud del uso de Ia
fuerza en aguas de la ZEE para lograr la aplicaci6én de las normas
del riberefio en materia pesquera. La préctica internacional prueba
la naturaleza excepcional en el tiempo y restringida en su alcance
de esos actos de fuerza. Son, generalmente, circunstancias politicas
peculiares las que explican en cierto contexto, como las crisis que
han sufrido el Sudeste asistico o el Atléntico sur (por el conflicto
de las Malvinas), la violacién coyuntural por parte del riberefio de
la prohibicion del uso de la fuerza armada al ejercitar sus derechos
en la ZEE respectiva (94).

(93) Cf,, por ejemplo, la practica iberoamericana a este respecto en F. ORRE-
GO VICUNA, "La aplicacién de la Convenci6n de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar en el derecho y la prictica de América Latina", en Cursos de
Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz (1993), 337-376, pp. 352-357 y 360.
(94) T. CHILD, "Enforcement of 200 Mile Exclusive Economic Zone Claims
over Living Marine Resources in Southeast Asia", en Th. A. CLINGAN Jr. (ed.),
Law of the Sea: State Practice in Zones of Special Jurisdiction, Honolulu 1982,
438-464, pp. 444-445; y L. LUCCHINI, "Les operations militaires en mer en
temps de paix", en R.G.D.IP., t. 88 (1984), 9-45, pp. 15-17.

LA COMPETENCIA TERRITORIAL DEL ESTADO 277

Los Estados afectados por esos actos de fuerza han reaccionado
presentando protestas y exigiendo la responsabilidad internacional
derivada de los mismos. Por citar un precedente del que ha sido
participe Espafia, en marzo de 1984 los pesqueros Valle de Atxondo
Y Burgoamendi opusieron resistencia a su apresamiento por la Ma-
rina francesa cuando faenaban sin licencia en la ZEE de ese Esta-
do; fueron cafioneados tras varias horas de persecucién y los consa-
bidos disparos de advertencia, resultando heridos nueve tripulantes.
El argumento principal de las enérgicas protestas espafiolas fue que
no es licito el uso de la fuerza armada, tanto en el Derecho interno
como en el DI, para sancionar una infraccién administrativa, dada
la evidente desproporcion con la naturaleza y gravedad de la infrac-
cién y a causa del peligro que entrafia para la vida y seguridad de
las personas. El arreglo diplomético de esta diferencia se alcanz6
en marzo de 1986, al acceder el Gobierno francés al pago de una
indemnizacién ex gratia de setenta millones de pesetas por los da-
fios personales causados, salvando ambos Gobiernos sus posiciones
juridicas sobre el asunto (95).

Los tribunales espafioles (96) han adoptado la misma posicién
que la Administracién cuando han tenido ocasién de pronunciarse
sobre las facultades de ejecucién del Estado riberefio en materia de
pesquerfas, al estimar que la presunta relacién de causalidad entre
la conducta infractora del pesquero espafiol Sonia, que en 1984 hu-
y6 al ser sorprendido con mal tiempo por una patrullera irlandesa
cuando navegaba dentro de las 200 millas de su ZEE, y el dafio o
perjuicio sufrido por el pesquero (su hundimiento, tras ser reitera-
damente ametrallado con fuego real por la patrullera), ademss del
riesgo corrido por su tripulaci6n, faltaba a la proporcioén debida en
las cosas (in rem) que se exige exista en cualquier relacion de este
tipo, dada la reaccién desproporcionada, innecesaria y peligrosa de
la patrullera irlandesa, "fuera de toda reacci6n normal denm_) de los
principios de Derecho Internacional" segtin manifestaba el informe

(95) M.P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, "Incidentes pesqueros y
recurso a la fuerza. Estudio del apresamiento de buques pesqueros como medida
de ejecucién en el régimen internacional de pesquerias’, en REDI, vol. XLI
(1989), 7-41, pp. 29-37.

(96) Ver STS (Sala 1%) de 13 de octubre de 1989, en La Ley, 29 de enero
1989, nim. 10.453; comentario de M. Paz ANDRES en REDI, vol. XLII (1990),
pp. 219-222,
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evacuado por el Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol que figu-
raba en los autos y que la sentencia hizo suyo. En definitiva, el uso
ilegal de la fuerza contra el pesquero determin6 la decision del TS
que obligaba a indemnizar a la propietaria del buque por parte de la
compafifa aseguradora, rechazando las alegaciones de ¢sta de que el
hundimiento del barco lo provocé su capitdn por faenar sin licencia
en la ZEE irlandesa y no obedecer las 6rdenes de la patrullera, de
modo que el riesgo producido debfa estar excluido de la cobertura
de la correspondiente poliza.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

1. La préctica espafiola respeta y sigue sustancialmente el DI en
vigor sobre la competencia territorial del Estado, particularmente
en relacion con el Derecho del Mar. Las disfunciones apreciadas,
por ejemplo, en el tratamiento jurisprudencial dado al territorio no
auténomo del Sahara Occidental son producto y secuela de circuns-
tancias politicas que ya son historia.

2. No obstante, convendria cuidar mas la técnica legislativa en
esta materia, que puede inducir a confusién y errores a la propia
jurisprudencia.

3. Se aprecia en la Gltima década un loable esfuerzo de nuestra
jurisprudencia por adaptarse a las exigencias del ordenamiento in-
ternacional en la materia.

CRISIS DE LA LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD EN
EL TRANSPORTE AEREO

Enrique MAPELLI
Miembro del I.HLA.D.I

1.- PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El dia 12 de octubre de 1929 se firma en la ciudad de Varsovia el 1la-
mado oficialmente “Convenio de Varsovia para la unificacién de ciertas
reglas relativas al transporte aéreo internacional”, abreviada y comun-
mente conocido por “Convenio de Varsovia 1929” (1). A partir de su
firma el 12 de octubre de 1929 y con posterioridad a la fecha establecida
para ello que finaliza el 3 de enero de 1930 y una vez producida su entra-
da en vigor después de haber sido ratificado por cinco Estados, el
Convenio quedé abierto para la adhesion de todos los Estados (2).

Prescindiendo de la fragmentacion que, por medio de los diversos
Protocolos que sucesivamente han modificado el texto original del
Convenio, puede decirse que se trata de un pacto internacional cuya acep-
tacién ha sido muy considerable, tanto por los Estados que inicialmente
lo ratificaron como por los muy numerosos que, con posterioridad, fueron
adhiriéndose a su texto.

El Convenio de Varsovia respecto de su inicial redaccion de 1929 ha
sido objeto de diversas modificaciones a las que aludiremos mdas adelan-
te. Su estructura no ha sido alterada y después de definir lo que es “trans-

(1) El Convenio fué firmado inicialmente por los Plenipotenciarios de Alemania,
Austria, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Checoeslovaquia, China, Dinamarca e Islandia,
Egipto, Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Gran Bretafia e Irlanda, Grecia, Hungria,
Italia, Japén, Letonia, Luxemburgo, México, Paises Bajos, Polonia, Rumania, Suecia,
Suiza, U.R.S.S., Venezuela, Yugoeslavia.

(2) Espaiia lo ratificé el mismo dia 31 de enero de 1930, siendo publicado en la
“Gaceta de Madrid” del dia 21 de agosto de 1931.
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porte internacional” se refiere a los titulos de transporte, a la responsabi-
lidad del porteador, a los transportes combinados y a diversas disposicio-
nes finales y de estilo (3). Su contenido es, pues, muy variado, aunque
siempre con el prop6sito de unificar “ciertas”, es decir no todas, de las
reglas que se refieren al transporte aéreo internacional. Estas “ciertas”
reglas son muy diversas, a veces excesivamente minuciosas, y van desde
el establecimiento de los requisitos que han de cumplir los billetes de
pasaje y cartas de porte aéreo hasta las normas de competencias por las
que han de regirse jueces y tribunales, plazos para el ejercicio de accio-
nes e incluso algunos aspectos de indole meramente procesal.

Sin embargo, todo ello, no obstante su importancia, ha de considerar-
se adjetivo, ya que lo verdaderamente transcendental en el Convenio de
Varsovia es lo que se refiere a la responsabilidad del porteador aéreo vy,
mds concretamente, al establecimiento de la limitacién de la misma. En
efecto, el Convenio de Varsovia se ocupa de unificar la responsabilidad
que, derivada del contrato de transporte, puede recaer sobre el transpor-
tista, siendo todo lo referente a su limitacién el problema medular sobre
el que ha girado la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial, duran-
te los muchos afios que ya cuenta de vigencia la Convencién, vigencia que
-adelantemos- estd muy resquebrajada y que no ha producido la ansiada
“unificacién” que parece fue el propésito de los padres del Convenio.

Refiriéndose a esta limitacién de responsabilidad, dice Rodriguez
Jurado (4), en las épocas en que el sistema de responsabilidad aeronduti-
ca se hallaba en la etapa de su elaboracién doctrinal, se daba como prin-
cipal fundamento de esta institucién la necesidad de proteger a las empre-
sas de transportes aéreos frente a la gravedad del riesgo aerondutico y a
los importes que como consecuencia de un accidente podria verse obliga-
da a pagar la empresa transportista. Se sostenia, asi, que era necesario
limitar el monto de la responsabilidad que el transportista debia asumir en

“el caso de dafio que no pudiera amparar en el cumplimiento de las medi-

(3) Segiin la Real Academia Espafiola (“Diccionario de la Lengua Espafola”,
Madrid 1992, p. 644) estilo es la “férmula de proceder juridicamente y orden y método
de actuar”.

(4) Agustin Rodriguez Jurado. “Teoria y prdctica del Derecho Aerondutico”. Buenos
Aires 1986. p. 243.
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das de debida diligencia o de exoneraciones que fueran aplicables al
supuesto correspondiente.

Al tal efecto, el Convenio de Varsovia (5) en su articulo 22, al fijar la
cuantia de la indemnizacién que pudiera corresponder a cargo del trans-
portista, determina que la misma “se limitard” a la suma que en el pre-
cepto se establece. Este término “se limitard” expresa claramente que la
indemnizacién a pagar no serd superior a la cantidad regulada lo que, en
algunos casos, no supondrad que el dafio causado ha quedado completa-
mente reparado.

Debe tenerse en cuenta, naturalmente, que los limites no son siempre
aplicables ya que el propio Convenio establece los casos en que el trans-
portista puede exonerarse de toda responsabilidad, de parte de la misma
0, por el contrario, verse privado de la aplicacion de los referidos limites
¥, por consecuencia, responder sin tenerlos en cuenta, segin en derecho
corresponda.

Desde los primeros momentos en que el Convenio de Varsovia comen-
z6 a ser aplicado, la limitacién de responsabilidad ha sido objeto de con-
troversias y criticas. Se argumenta que quien causa un dafio a otro inter-
viniendo culpa o negligencia esta obligado a repararlo y que, el desequi-
librio juridico que se produce a causa del incumplimiento del contrato,
debe ser restablecido mediante el pago de la indemnizacién correspon-
diente.

Un sector cualificado de la doctrina, encabezado por Ferrer, de la
Argentina, requiere la revision del Convenio de Varsovia eliminando los
limites de responsabilidad. Para otros autores los limites deben alcanzar
cifras lo suficientemente elevadas como para que resulten compensatorias
del dafio causado. Dice, a tal efecto, el citado Ferrer (6): es evidente que
la Convencién de Varsovia arrastra situaciones que hoy no se dan, y sigue

(5) El texto de este Convenio adem4s de en la Gacera de Madrid citada en nota ante-
rior y de otras colecciones legislativas puede encontrarse en el libro “Legislacidn
Aérea”, Editorial TECNQS, 4* edicién, Madrid 1993.

(6) Manuel Augusto Ferrer, “Estudic de la posible revisién de la Convencién de
Varsovia de 1929 modificada por el Protocolo de La Haya de 19557, en Segundas
Jornadas Nacionales de Derecha Aerondutico y Espacial, Buenos Aires 1970, p. 486.
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legislando en esta época con criterios de los afios 30 cuando viajar en
avi6n significaba poco menos que una aventura. Concretamente nos refe-
rimos -afiade- a la regulacién de la responsabilidad que aparece limitada.
No voluntariamente, sino que por imperio del contrato de adhesién que el
boleto imporia.

La unificacién pretendida por el Convenio de Varsovia de 1929 se
fragmenta y llega a producir su auténtica crisis a causa precisamente de
los limites de responsabilidad. No se afronta decididamente la supresion
de los mismos mds se pretende su elevacién y €ésta no es generalmente
aceptada dando lugar a la situacién presente respecto de la que bien
pudiera opinarse que se encuentra muy distante de obedecer a unos crite-
rios unificados.

Debe tenerse muy en cuenta que la limitacién de responsabilidad no es
privativa del transporte aéreo internacional que es el regulado por el
Convenio de Varsovia. Se aplica no s6lo a los transportes aéreos de cabo-
taje o internos, sino a otros medios de transporte como son el maritimo y
el terrestre, aunque no siempre referido al transporte de personas, segin
hace el Convenio de Varsovia. En cuanto al transporte de mercancias la
limitacién de responsabilidad se encuentra generalizada (7).

2.- FRAGMENTACION DEL CONVENIO DE VARSOVIA

La actual crisis del Convenio de Varsovia que bien pudiera ser deno-
minado de crisis profunda o de profunda crisis, ha venido a ser originada
a través del proceso de fragmentacién producido a través del mds de
medio siglo que lleva en vigor cuya fragmentacién ha dado al traste con
la unificacién que fué el norte inspirador de sus redactores.

El Convenio de Varsovia establece sus limites de responsabilidad cifra-
dos en un médulo que usualmente se ha denominado “franco oro
Poincaré”. Este médulo ha sido también incluido en otras convenciones

(7) Puede consultarse la obra de F.J. Sdnchez Gamborino, “El contrato de transpor-
te”, Madrid 1993 v la de Juan Gémez Calero, “El transporte internacional de mercan-
cias”, Madrid 1984.
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internacionales con los mismos fines (8) y ha venido resultando de utili-
dad durante un largo periodo de tiempo hasta que se suscitaron discre-
pancias sobre su conversién a las respectivas monedas en curso. El arti-
culo 22, punto 4, del Convenio de Varsovia, dice que las sumas indicadas
en el mismo “se considerardn como refiriéndose al franco francés, inte-
grado por sesenta y cinco miligramos y medio de oro con la ley de nove-
cientas milésimas de fino”. Y, afiade que “podria convertirse en cada
moneda nacional en niimeros redondos”. Es esta conversién la que habria
de plantear las primeras y més graves fisuras en la pretendida unificacion
que para fijar la responsabilidad del transportista aéreo habia conseguido
en 1929 el Convenio de Varsovia.

El problema de la conversion de esa unidad monetaria artificial, -dice
Tapia Salinas- (9) tan artificial como lo fué el denominado “franco oro
Poincaré” que como tal aparece en otros textos juridicos, ha sido bien
debatido en su momento, tanto por la inestabilidad del patrén oro como
por su conversién a una moneda nacional, ya que el sistema que parece
deducirse a través de una elemental interpretacion de hallar el peso total
en oro y trasladarlo a la moneda en que debe hacerse el pago segin los
precios del mercado de dicho metal no es siempre posible ni aceptable en
muchos paises. En primer lugar, porque la equivalencia oro-moneda
nacional estd sometida a restricciones gubernamentales o bien alcanza el
valor ficticio o politico que, en ciertos casos, se tenga establecido.
Ademas de ello se suscita una grave cuestion de interpretacion en cuanto
en un pafs exista o haya existido la moneda nacional oro, pues en tal caso
la conversion intentarfa efectuarse sobre las equivalencias sucesivas de
franco-oro moneda nacional oro y ésta a moneda nacional en curso.

Es lo cierto que los problemas planteados en la indicada conversion
fueron determinantes de resoluciones judiciales dictadas en paises dife-
rentes sobre supuestos iguales y con aplicacién de los mismos preceptos
del Convenio de Varsovia en los que el monto indemnizatorio alcanzaba

(8) El Protocolo de 19 de noviembre de 1975 que modifica el Convenio de Atenas
de 1974 relativo al transporte de pasajeros y sus equipajes por mar, sustituye estos fran-
cos por una unidad de cuenta, los Derechos Especiales de Giro, segiin también se hace
para el transporte aéreo, en una modificacién al Convenio de Varsovia.

(9) Luis Tapia Salinas “Derecho Aerondutico”, Barcelona 1993, pag. 630.
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diferencias notables. El caso mas claro para obviar estas diferencias, bien
ajenas a la unificacién pretendida cuando en 1929 fué firmada en
Varsovia la Convencién, puede contemplarse en fallos indemnizatorios
por pérdidas de equipajes o mercancias, cuyas indemnizaciones limites se
regulan segiin el peso de los respectivos objetos. Para un equipaje o una
mercancia de idéntico peso las indemnizaciones eran bien distintas. Con
diferencias de notoria importancia segtn la interpretacién que el juzgador
diese a los procedimientos establecidos para convertir la unidad de cam-
bic correspondiente del Convenio de Varsovia.

Este problema es, pues, una de las primeras causas productoras de la
crisis del Convenio de Varsovia que, afiadida a la que se refiere al impor-
te de las indemnizaciones, ha determinado la crisis de la limitacién de la
responsabilidad en el transporte aéreo.

A las diferencias en cuanto el monto de los limites de responsabilidad,
diferencias que distan mucho de haber sido superadas, alude Cosentino
(10). De inmediato -dice- se generd una amplia controversia en torno al
limite de responsabilidad instaurada, 1o que ocup6 el centro de atencién
de algunas iniciativas reformadoras. Los pronunciados desniveles en el
poder adquisitivo interno de los Estados impidieron la sancién de una f6r-
mula universal que reflejara valores monetarios equivalentes para el con-
junto de la comunidad mundial. El tope indemnizatorio de 125.000 “fran-
cos Poincaré” que, de acuerdo con la cotizaci6én de aquellos dias, corres-
pondia a 8.300 délares de los Estados Unidos, no fué considerado satis-
factorio por los pafses de mayor desarrollo relativo. Los Estados Unidos
de América, Francia y Gran Bretaiia, pusieron de relieve que sus regime-
nes nacionales admitian reparaciones de mayor magnitud y, por tanto, que
sus ciudadanos eran objeto de una compensacién deficiente en el plano
internacional.

. Dos fisuras de grave consideracién quedan abiertas en la regulacién
uniforme que el Convenio de Varsovia habfa pretendido v, hasta cierto
punto y por un periodo de tiempo no escaso, obtenido. De una parte, la
que nace de a diversidad econémica de los paises signatarios del

(10) Eduardo T. Consentino, “Régimen juridico del transporte aéreo” Buenos Aires
1986, p. 150.
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Convenio. El desarrollo de una parte de ellos lleva a compensar los dafios
sufridos por las personas en cifras muy superiores a las establecidas en el
Convenio de Varsovia. De ello se deduce que quienes utilizan el medio de
transporte aéreo en trédfico internacional se ven compensados en cantidad
mucho més reducida que la que le hubiera correspondido en cualquier
otro supuesto. Ello determina que estos paises pretendan una ampliaci6n
importante de los limites de responsabilidad, pretensién que pugna con el
parecer de otros Estados que estiman suficiente el monto establecido en
1929,

De otro lado, el hipotético “franco Poincaré”, a partir de la liberaliza-
cién del mercado del oro alcanza muy dispares conversiones a las mone-
das de curso legal. Ello determina que las cifras indemnizatorias no ten-
gan unidad alguna entre los paises signatarios del Convenio. Los jueces y
tribunales llegaron a conclusiones econémicas muy dispares segtin el cri-
terio de conversién que utilizan y segiin el momento en que ello se lleve
a cabo.

Incluso se llega a cuestionar, a la vista de las Constituciones que rigen
en algunos paises, si el establecimiento de los limites indemnizatorios
implica o no la vulneracién de la igualdad de los ciudadanos ya que éstos,
al utilizar el transporte aéreo internacional, ven compensados sus dafios y
perjuicios de manera desigual, por ser inferior, al aplicarse los limites
correspondientes, a la que hubiera correspondido al utilizar otro medio de
transporte o en otras circunstancias diferentes (11).

(11) El Tribunal Constitucional de Italia en Resolucién de fecha 2 de mayo de 1985
consider6 inconstitucionales las leyes que hacian efectivo el Convenio de Varsovia y el
Convenio de Varsovia modificada por el Protocolo de La Haya pero sélo en lo referen-
te al articulo 22, que establece los limites de responsabilidad. Los limites de responsabi-
lidad serfan justificables solamente si existen garantias suficientes de certidumbre y ade-
cuacion para la compensacién de los dafios. Los lfmites actuales son inadecuados y no
existe certeza de compensacién por lo que las avtoridades legislativas deberfan buscar la
solucién adecuada aumentando los limites reguladores en el citado precepto del
Convenio de Varsovia.



286 ENRIQUE MAPELLI

3.- LOS DIVERSOS PROTOCOLOS DEL CONVENIO DE VAR-
SOVIA

La inadecuacién de los limites de responsabilidad establecidos en el
Convenio de Varsovia de 1929, a la realidad econémica de los paises mas
desarrollados en este drea, asi como la necesidad de sustituir el médulo
“franco oro” por otro que no engendrase problemas de conversién a la
divisa local, como es el caso de los Derechos Especiales de Giro, deter-
mina la necesidad de modificar sus preceptos. Esta actualizacién del
Convenio de Varsovia podria hacerse por dos vias:

a) La redaccién de un nuevo tratado internacional mucho méds ambi-
cioso que la mera actualizacién de los dos puntos a los que se ha hecho
referencia. Este nuevo tratado sustituirfa al Convenio de Varsovia y el
hacerse parte en el mismo supondria automdaticamente el apartamiento de
Varsovia. En el nuevo tratado se regularia, de manera uniforme interna-
cionalmente, todo lo referente al transporte aéreo privado y no sélo lo que
a limites de responsabilidad atafie (12).

b) Mantener la vigencia del Convenio de Varsovia de 1929 si bien que,
mediante un Protocolo, modificar aquel o aquellos preceptos que se esti-
me oportuno. Debe tenerse en cuenta, a estos efectos, que con arreglo al
articulo 40 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23
de mayo de 1969 (punto 5) “Todo Estado que llegue a ser parte en el
Tratado después de la entrada en vigor del acuerdo en virtud del cual se
enmiende el Tratado serd considerado, de no haber manifestado ese
Estado una intencién diferente: a) parte en el tratado en su forma enmen-
dada; y b) parte en el tratado no enmendado con respecto a toda parte en
el tratado que no esté obligada por el acuerdo en virtud del cual se
enmiende el tratado”.

(12) Este sistema fué el preconizado en el Convenio sobre Aviacién Civil
Internacional firmado en Chicago el 7 de diciembre 1944. Su artfculo 80 dice: “Cada
Estado contratante se compromete tan pronto como entre en vigor el presente Convenio,
a notificar la denuncia de la Convencién sobre la Reglamentacién de la Navegacién
Aérea suscrita en Parfs el 13 de octubre de 1919, o de la Convencién sobre Aviacién
Comercial suscrita en La Habana el 20 de febrero de 1928, si es parte de una u otra. El
presente Convenio reemplaza, entre los Estados contratantes, las Convenciones de Paris
y La Habana anteriormente mencionadas”.
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Considerando las dos posibilidades anotadas precedentemente en rela-
cién con la posible modificacion del Convenio de Varsovia segiin su texto
de 1929, fué tomada la decisién de hacerlo mediante un Protocolo y refe-
rido tan sélo a los puntos mas acusadamente necesitados de actualizacion.
Se trataba, pues, de los limites de Varsovia.

Este sistema fué escogido por estimar que, habiendo tenido una muy
amplia aceptacion el Convenio de Varsovia, tanto en su ratificacién como
en las posteriores y sucesivas adhesiones, la vigencia del respectivo
Protocolo resultaria mas amplia que no la de un Convenio nuevo.
Ademds, de ofrecerse a la firma un Convenio nuevo, la vigencia de éste
persistirfa con la del Convenio de Varsovia y, por ende, quebrantaria la
unidad pretendida.”

Si contemplamos la realidad del presente momento es licito opinar que
en modo alguno fué salvada la unificacion del Convenio de Varsovia ya
que ésta ha quedado totalmente quebrada por medio de sus diversos
Protocolos, algunos de ellos que ni siquiera han alcanzado vigencia (13).

Consecuencia de la adoptada politica de ir elaborando Protocolos al
Convenio de Varsovia de 1929 con objeto de actualizarlo y, por conse-
cuencia, abandonar el propdsito de sustituirlo integramente por una nueva
Convencién es el panorama actual siguiente:

a) Estados que, habiendo ratificado o habiéndose adherido al Convenio
de Varsovia de 1929, no se han hecho parte de ninguna de los Protocolos
que lo modifican.

(13) Federico Videla Escalada (vid: Manual de Derecho Aerondutico, Buenos Aires

1979, p. 614) opinaba que poco tiempo después de sancionado el Convenio de Varsovia
comenzé a manifestarse un movimiento tendente a modificarlo. La limitacién de res-
ponsabilidad, especialmente la fijacién de los topes maximos, fu€ el tema fundamental
que impulsé la marcha hacia la reforma del texto de 1929, en momentos en que comen-
zaba una extraordinaria transformacién del transporte aéreo. Como 16gica consecuencia
del modo como se habfa desarrollado el proceso de reforma, el Protocolo de La Haya
duplicé la indemnizacién méxima para pasajeros, que llevé a 200.000 francos, reforma
que ha sido calificada de fundamental, calificacion razonable ya que la elevacion san-
cionada fué motivo bésico para permitir la supervivencia del régimen de Varsovia. Esta
supervivencia -afiadimos a lo dicho por Videla- a lo largo fué bien precaria y en la actua-
lidad casi inexistente.
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b) Estados que han modificado el Convenio de Varsovia mediante
Protocolo suscrito en La Haya el 28 de septiembre de 1955 (14).

¢) Situacién Especial de los Estados Unidos de N orteameérica a conse-
cuencia del Acuerdo firmado en Montreal el 4 de mayo de 1966 suscrito
entre la Administracion de aquel Estado y las compaiiias aéreas que man-
tienen operacién con el mismo, Lena Paz (15) nos explica que como con-
secuencia del anuncio formulado por el Gobierno de los Estados Unidos
en el sentido de denunciar el Convenio de Varsovia por estimar que los
limites de responsabilidad del transportador de personas establecido en el
Convenio eran sumamente bajos, se buscaron soluciones tendientes a
obtener el retiro de la denuncia, la que tendria efectos a partir del 15 de
abril de 1966. Ante la proximidad de Ia fecha en que la denuncia del
Convenio por los Estados Unidos entrars en vigor, con la consiguiente
ruptura de la regulacion juridica uniforme del transporte aéreo internacio-
nal, las empresas de aviacién agrupadas en la Asociacién Internacional
del Transporte Aéreo (IATA) suscribieron acuerdo en Montreal el 4 de
mayo de 1966 por el cual todo transportador que en virtud del respectivo
contrato realizara un transporte aéreo internacional con partida, destino o
escala en los Estados Unidos responderia en caso de muerte o lesiones a
un pasajero hasta la cantidad de 75.000 délares incluyendo honorarios y
costas judiciales y de 58.000 délares excluidos €stos, por persona. Por el
mismo Acuerdo se estableci6 asimismo que en dichos casos, el porteador
N0 s¢ ampararia en las defensas contempladas en el articulo 20 del
Convenio de Varsovia-La Haya segiin el cual el transportista no responde
si prueba que él y sus dependientes adoptaron todas las medidas necesa-
rias para evitar el dafio o les fué imposible adoptarlas (16).

(14) Este Protocolo entr6 en vigor el | de agosto de 1963. Espaia se adhiri6 al mismo
el 6 de diciembre de 1966 y su texto fué publicado en el Boletin Oficial del Estadp n®
.133 correspondiente al dia 8 de Jjunio de 1973,

(15) Vid: Juan A, lena Paz, Compendio de Derecho Aerondutico, Buenos Aires 1987,
p. 218.

(16) Conviene advertir que, a pesar de este Acuerdo pueden registrarse no pocas
Sentencias judiciales dictadas en los EE.UU. en las que se conceden indemnizaciones
muy superiores a las en &1 establecidas, en base -casi siempre forzada- a las circunstan-
cias que, segiin el Convenio de Varsovia, el porteador deja de protegerse en los limites
de responsabilidad.
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Este Acuerdo suscrito entre la Administracién de los Estados Unidos y
las compaiifas aéreas supone una primera grieta en la unificacién preten-
dida por el Convenio de Varsovia, ya que dicho Estado no deja de apar-
tarse del mismo en el que sigue siendo parte aunque sin aplicacién de los
limites que, con cardicter general, en él se establecen. Los viajeros a, desde
0 con escala en los Estados Unidos reciben, en caso de siniestro, un trata-

miento diferente a cualesquiera otros en vuelos internacionales (17).

d) Consecuencia del trato especial que el Acuerdo con los Estados
Unidos otorga a determinados pasajeros, la Organizacién de la Aviacién
Civil Internacional (OACI) continué sus trabajos y el 8 de marzo de 1971
se suscribfa en Guatemala un nuevo Procolo modificativo del Convenio
de Varsovia. Este instrumento, nunca llegé a alcanzar vigor pero de haber-
lo alcanzado hubiera supuesto una nueva fragmentacién del Convenio de
Varsovia. Se simplifican en €l los documentos de transporte tanto de per-
sonas como de equipaje, se establece un sistema de responsabilidad obje-
tiva para el transporte de personas, se elevan considerablemente los l{mi-
tes de responsabilidad del transportista y se regula la posible implantacién
de un sistema de responsabilidad complementario para los casos de muer-
te y lesiones (18).

€) No se obtiene el resultado apetecido con el Protocolo de Guatemala
de 1971 y surge la necesidad de sustituir el “franco oro” a que se refiere
el Convenio de Varsovia por otro médulo mds estable ¥ que no produzca,
al ser convertido a monedas nacionales, las diferencias arrojadas por
dichos “francos”. Son los Derechos Especiales de Giro los que resultan
ser los mas adecuados para los fines pretendidos. Y a fin de introducirlos

(17) El Acuerdo con los EE.UU. tiene su amparo en el articulo 33 del Convenio de
Varsovia, que dice: “Nada en el presente Convenio podrd impedir al porteador rehusar
la conclusi6n de un contrato de transporte ni formular reglamentos que no estén en con-
tradicci6n con las disposiciones del presente Convenio”.

(18) La responsabilidad objetiva que se establece en este Protocolo de Guatemala de
1971, que nunca entr6 en vigor, se encuentra establecida para el transporte interno en
Espafia por la Ley de 21 de julio de 1960, Su articulo 120, dice: “La raz6n de indemni-
zar tiene su base objetiva en el accidente o dafio ¥y proceder4 hasta los limites de res-
ponsabilidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supuesto incluso en el de
accidente fortuito y atn cuando el transportista, operador o sus empleados Justifiquen
que obraron con la debida dili gencia”.
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se elaboran los denominados Protocolos de Montreal 1, 2, 3 y 4 todos de
fecha 25 de septiembre de 1975 (19).

El Protocolo de Montreal n° 1 modifica el texto original del Convenio
de Varsovia de 1929 tan sélo en lo referente a la sustitucién de los “fran-
cos oro” por los Derechos Especiales de Giro, limitandose pues a obviar
los problemas a los que ya hemos hecho referencia respecto de la conver-
sién de la unidad de cuenta establecida en las divisas correspondientes.

El Protocolo de Montreal n° 2 realiza la misma operacién en cuanto al
texto del Convenio de Varsovia 1929 ya modificado por el Protocolo de
La Haya de 1955 lo que supone aceptar las nuevas cifras establecidas en
1955 y que, como es sabido, no fueron aceptadas por los Estados Unidos
y fueron causa del Acuerdo de Montreal de 1966.

El Protocolo de Montreal n° 3 supone la modificacién del Convenio de
Varsovia de 1929 ya modificado en La Haya en 1955 y en Guatemala
1971 lo que supone el cambio de las nuevas cifras indemnizatorias regu-
ladas en 1971 desde los “francos oro” a los “Derechos Especiales de
Giro”.

El Protocolo de Montreal n° 4 tiene un objetivo mucho mds ambicioso
ya que no se limita a la alteracién de la moneda de cambio sino que,
teniendo en cuenta la experiencia del transporte aéreo, con especialidad el
de mercancias, recoge una serie de actualizaciones que, sin duda, seran
muy dtiles al alcanzar vigor, aunque, también hay que tenerlo en cuenta,
contribuirian a un mas amplio fraccionamiento de la regulacion interna-
cional.

A la vista de cuanto queda expuesto, facil es deducir que la unificacion
de 1a que podia decirse que habia sido alcanzada en 1929 estd muy lejos
de concurrir en la actualidad. Del Convenio, de los Protocolos y de los
criterios interpretativos que han quedado expuestos puede deducirse una

(19) Agustin Rodriguez Jurado, que redacta un proyecto de “Cédigo Aerondutico
Internacional” (Buenos Aires, 1992, p. 112) al referirse a los Derechos Especiales de
Giro, dice: “Estoy convencido de que, pese a todos sus defectos, muchos de los cuales
pueden encontrarse también en todas las posibles monedas de cuenta que pudieran utili-
zarse, la citada es la menos mala de entre todas ellas, y por otra parte es la utilizada
actualmente en las més recientes legislaciones internacionales”.
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serie de convenciones, segun los Estados de que se trate, tan numerosas
como para que permitan afirmar que esta unificacién no existe.

A todo ello habri que afiadir la aplicacion de las legislaciones nacio-
nales internas. Estas normas serfan las aplicables en los Estados que no
son parte en ninguno de los Convenios que han quedado resefiados y ante
cuya jurisdiccién fué planteado un contencioso. Bauzd Araujo (20) decia
en 1964 que “una de las formas mds efectivas a la unificacién normativa
del Derecho Aéreo es la adopci6n, en la legislacién interna, de los princi-
pios establecidos en las Convenciones internacionales, independiente-
mente de su ratificacién o adhesién. Este sistema -afiadia- presenta el
inconveniente de no ofrecer garantias de uniformidad, en virtud de dejar
en libertad a los Estados para apartarse de dicha norma, al no estar obli-
gados a seguirlas en ausencia de una convenci6n internacional que les
conmine a ello”.

4.- REGULACION EUROPEA

La Comisién Europea de Aviacién Civil (CEAC) ha elaborado una
recomendacién relativa a responsabilidad de los transportistas aéreos res-
pecto a los pasajeros en la 16* sesi6n plenaria que tuvo lugar en
Estrasburgo del 22 al 24 de junio de 1994. Pretende un régimen interna-
cional basado en el Convenio de Varsovia de 1929 junto con todos los ins-
trumentos internacionales basados en dicho Convenio y relacionados con
el mismo, asi como el Acuerdo de Montreal, celebrado entre transportis-
tas en 1966, aunque con limites de responsabilidad muy superiores a los
en ¢l establecidos.

La recomendacién deberd adoptarse en beneficio de todas las partes
que participan en el transporte aéreo internacional independientemente de
la nacionalidad del transportista aéreo de que se trate y de la acronave uti-
lizada, en la medida en que la aeronave tenga un punto de origen, un
punto de destino o una escala prevista en el territorio de un Estado miem-
bro de la CEAC.

(20) Vid: “Unificacién legislativa, doctrinal, jurisprudencial iberoamericana en
Derecho Aéreo” Montevideo 1964, p. 18.
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La CEAC, que comprende un nimero de Estados superior al de la
Unién Europea, pretende alcanzar la unificacién del Derecho Aerondutico
privado, asimilando a su sistema, que acepta los principios del Convenio
de Varsovia, las modificaciones que en 1966 fueron introducidas para los
Estados Unidos mediante el Acuerdo de Montreal aunque con aumento
muy importante de sus limites. Es de suponer que ¢llo, sin duda, amplia-
ria el dmbito de este sistema que, ademds de los Estados Unidos abarcari
a los Estados europeos, pero que ello estard muy lejos de la ansiada uni-
ficacion ya que el monto econémico preconizado para reparar los dafios
estd muy lejos, por ser superior, del que hasta ahora han estado dispues-
tos a aceptar los paises de dreas diferentes a Norte América y a Europa.

Ademds de la elevacién de los limites de responsabilidad, la CEAC
establece otras condiciones que son onerosas para los transportistas. El
pasajero que ha sufrido el dafio o las personas a su cargo que tengan dere-
cho a una indemnizacién, recibirdn del transportista una suma global den-
tro de los diez dias siguientes al hecho durante el cual se produjo el daiio;
la suma global serd del 5% del limite de responsabilidad por la lesién pro-
ducida y hasta de un 10% en caso de muerte. Ademds, los limites de res-
ponsabilidad regulados serdn revisados dentro de los tres afios siguientes
a la entrada en vigor del acuerdo y ulteriormente cada tres afios. La
indemnizaci6n que corresponda sers pagada tan pronto como sea posible
y a mds tardar dentro de los tres meses de presentada la reclamacion.

5.- CONCLUSIONES

Desde que en 1929 y en Varsovia el Convenio fué ultimado, éste ha
sufrido diversas modificaciones, o intentos de modificaciones por no
haber entrado tales proyectos en vigor. En 1955, en La Haya; en 1966, en
Montreal, (para los Estados Unidos); en 1971, en Guatemala; en 1975 en
Montreal con cuatro posibilidades y ahora en 1994 en Europa, son los
hitos modificadores del Convenio de 1929.

Con ser ello muy importante lo es atin mucho mas la disparidad de cri-
terios que los Tribunales de los diversos paises han seguido en la aplica-
ci6n de los preceptos correspondientes. Puede decirse, y podrian ser cita-
dos ejemplos muy precisos, que, para supuestos idénticos, las indemniza-
ciones otorgadas han sido completamente dispares.
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La muy difundida internacionalidad del transporte aéreo hace que en el
mismo estén implicados paises de muy diferente nivel econémico. La
indemnizacién que para uno puede ser insuficiente con arreglo a sus nive-
les internos, para otro resulta no s6lo desproporcionada sino lesiva para la
empresa que deba pagarla o asegurar su pago.

Es cierto que con las normas de la CEAC de 1994 se amplia el dmbito
que fue establecido para los Estados Unidos siempre que el monto de
Montreal 1966 sea considerablemente aumentado. Ello no seria aceptable
en otras dreas geograficas por lo que la unificacién parece que definitiva-
mente dejard de existir.

Si avanzamos en nuestro razonamiento y ante la diversidad de siste-
mas, no es arriesgado decir que la quiebra de Varsovia es completa y que
es impropio decir que, en el transporte aéreo, concurren limites uniformes
de responsabilidad. El monto propugnado por la CEAC de 250.000
Derechos Especiales de Giro revisables cada tres afios es cifra que va
corre pareja con las indemnizaciones que puedan pagarse en supuestos
andlogos al del siniestro aéreo y que no estdn sometidas a limitacién algu-
na.



EL DERECHO COMO MEDIO UNIFICADOR
DEL MUNDO HISPANO*

Alfredo MARTINEZ MORENO
Miembro del ILH.LA.D.I

Espafia, a la que los hispanoamericanos, orgullosos de nuestra inde-
pendencia politica y de nuestro ancestro indigena, seguimos llamando con
respeto Madre Patria, se ha distinguido en la historia del derecho, sobre
todo en el Medioevo, por la labor verdaderamente colosal de dos augus-
tos soberanos, cuyos cetros despidieron rayos de luz en los campos de la
lengua, de la cultura y de la legislacion.

El Siglo XIII hizo su entrada al mundo medioeval de la Espaiia eterna
con el nacimiento de un monarca de singular valia espiritual, quien no
solo se distingui6 por sus triunfos militares en la Reconquista, por sus
desarrollos arquitecténicos, pues él puso la primera piedra de las catedra-
les de Burgos y Toledo y construy6 la de Ledn, dando esplendor al arte
gético, y por su limpida fe religiosa, sino también por haber ordenado la
traduccién al romance castellano del Fuero Juzgo y haber iniciado la pre-
paracién del Septenario, un c6digo que aspiraba a unificar el caos legis-
lativo existente, en el que numerosos fueros municipales y regionales, con
ascendencia juridica romana y visigética, imperaban desordenadamente
en la Peninsula. Ese rey fue Fernando III, apellidado merecidamente el
Santo, por sus virtudes y su piedad.

Pero quien llevé a los confines més elevados la unidad legislativa, a la
vez que enaltecié al castellano al declararlo, en un decreto memorable,
como la tnica lengua obligatoria en la redaccién de los documentos ofi-
ciales y notariales del reino, fue su inclito hijo, Alfonso X, a quien la his-
toria le ha adjudicado con justicia el calificativo de Alfonso el Sabio.

La obra benemérita de este soberano excelso -quien a la vez que can-
taba salmos a la Virgen con sus célebres Cantigas, productos notables de
su estro lirico, y trataba de escribir, asesorado por eruditos cristianos,

* Este trabajo fue presentado como ponencia en el Encuentro de Académicos de la Lengua
celebrado en La Rébida (Espafia) en enero de 1994,
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judios y moros, la historia de Espaiia y la del mundo- construy6 uno de
los mds grandes monumentos juridicos de la humanidad: las Siete
Partidas, una obra s6lo comparable a la labor tit4nica, de alcances césmi-
cos, en el campo de la legislacion, del Emperador Justiniano en la
Antigiiedad.

Pero la ingente labor juridica de Alfonso el Sabio no se limité, -aun-
que si culminé gloriosamente- con las Partidas, sino que su cerebro privi-
legiado prepar6 o inspiré otras construcciones legislativas admirables: el
Espéculo, el Fuero Real, el Ordenamiento de las Tufererfas, las Leyes
para los Adelantados y las Leyes del Estilo.

¢Y en qué se fundd esa herciilea obra codificadora?

Obviamente, uno de sus antecedentes luminosos lo constituye el
Corpus Iuris Romani, ese notable conjunto de reglas justas, l6gicas y pre-
cisas, muchas de ellas de indiscutible validez inmanente, que segin
Gravina, se ha estudiado integralmente conforme a los perfodos de infan-
cia (hasta las Doce Tablas), juventud (hasta Cicerdn), madurez (hasta
Alejandro Severo) y vejez (hasta Justiniano). Algunas de esas épocas,
como la de los Emperadores Paganos, fueron tiempos de esplendor, en los
que los grandes jurisconsultos -Papiniano, Ulpiano, Gayo, Paulo y
Calistrato, entre otras lumbreras del saber y de la equidad- varios de ellos
con la facultad del jus publice respondendi, emitieron opiniones tan
sabias y doctas que constituyeron auténticas fuentes de derecho.

Esas licidas opiniones de los jurisconsultos de la Roma imperial tuvie-
ron su mejor eco doctrinal en los Siglos del X1 al XIII de la era cristiana,
en la célebre Escuela de los Glosadores, que existi6 principalmente en la
ciudad de Bolofia, en donde el jurista Pepo, considerado el fundador, fue
seguido por el renombrado Irnerio, quien llevé las glosas a las més altas
cuspides de la ciencia juridica, al grado de que a é] merecidamente se le
llamé6 “lucerna - iuris” (luz del derecho). Este ilustre glosador, de acuer-
~ do alo que ensefian los tratadistas y las enciclopedias especializadas, a su
vez, tuvo cuatro discipulos eminentes, los doctores Bilgaro, Martin
Gossia, Hugo de Alberico y Jacobo de Porta Revennata, a los que €l
caracterizd, al morir, con el célebre distico:

“Bulgarus os aureum; Martinus copia legem.
Mens legem est Hugo; Jacobus id quod ego.”
Repetimos el distico en una atrevida traduccion:
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Biilgaro pico de oro; Martin exuberancia de la ley;
Mente de las leyes es Hugo; Jacobo es lo que yo soy.

Ese tributo a sus discipulos, a la vez casi una decisién testamentaria,
hizo que Jacobo -la réplica del maestro- lo sucediera en la direcci6n de la
Escuela, “cuya continuidad quedo asegurada”.

Esta Escuela -ello es ampliamente sabido y lo hemos dicho en ocasién
anterior- se sirvié de las glosas, que al principio fueron simples notas
aclaratorias que el magister o el doctor hacfa al margen o entre lineas de
un texto legal, pero que luego se convirtieron en comentarios eruditos de
£S0S esCritos.

Los glosadores examinaron, interpretaron y corrigieron las grandes
obras compiladas por Justiniano: la Digesta, el Codex, la Institura y las
Novellae, dotando al derecho medioeval de explicaciones y disquisiciones
estrictamente juridicas, apartadas de la influencia doctrinal de las
Sagradas Escrituras, que en los tiempos precedentes habian constante-
mente incidido en el derecho, confundiendo a veces las normas juridicas
con las religiosas.

En las centurias siguientes surgié la Escuela de los Comentaristas o
Posglosadores, que aplicando siempre el método exegético, continué la
loable labor investigadora e interpretativa de sus antecesores, pero sin
referirse a los textos legales originales, sino especialmente a la Gran
Glosa de Acursio, que habia alcanzado tal celebridad, que va no permitia
la libre discusion cientifica de aquellos textos, sino que el esfuerzo se
reducia a encontrar el juicio pertinente de los glosadores o a hallar la
“communis opinio” en dicha Glosa.

Contra tal practica forense y docente, que habia retrasado el progreso
del derecho, pugnaron los mds eximios comentaristas: Bartolo, Baldo y
Cino, entre otros, cuyo pensamiento luminoso aclaré e interpreté la esen-
cia y los alcances de los documentos legales, pero luego se cay6 en los
mismos errores del pasado, al comentarse no el cuerpo juridico romano
-vdlido, logico, preciso- sino el criterio de los propios posglosadores,
especialmente de Bértolo, cuyas explicaciones habian adquirido, como en
la Antigiiedad la opinién de Papiniano, casi el rango de axiomas o de dog-
mas, capaces de dirimir cualquier disputa legal.

Sin embargo, la labor augusta, indiscutiblemente benemérita, de los
jurisconsultos de Roma, de Bolofia y de Sassoferrato, al comentar docta-
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mente las grandes obras legales, constituye sin duda un hito significativo
en el cultivo y desarrollo del derecho, y por ende, en la historia de la cul-
tura universal.

Casi al mismo tiempo que los Glosadores y anticipdndose a los
Comentaristas, Alfonso el Sabio preparaba su monumento juridico, las
Siete Partidas, que Donoso Cortés, tan justo como elocuente, considerd
una de las tres maravillas del Siglo XIII, al lado de la Divina Comedia y
de la Catedral de Colonia, olvidandose, eso si, lo aclaramos en un ante-
rior estudio sobre el sabio monarca, de la Summa Theologica de Tomés de
Aquino.

Es evidente que no fue inicamente el derecho romano la fundamenta-
cién de las Siete Partidas, sino también la influencia del derecho visigoti-
co, especialmente del Codigo de Eurico, a quien Isidoro de Sevilla “sena-
la, con razén, como el primer legislador visigodo”, quien recogi6 las cos-
tumbres de su pueblo. Es interesante citar el “dualismo juridico”, que
segtin Hamilton existia en Espaiia, pues el derecho romano “fundaba su
sistema de aplicaci6n, en un motivo politico: la ciudadania, el derecho
germdanico estaba fundado en una raiz de tipo racial”. Pero los godos, si
bien se regian en Espafia por su derecho racial y ancestral, principalmen-
te consuetudinario, respetaban al pueblo dominado, “que seguia rigiéndo-
se por el derecho propio, en este caso, el romano™.

Ahora bien, al romperse la monarquia goda con la invasi6n drabe, sur-
gieron en Espafia una seric de reinos (Castilla, Leén, Aragén, Catalufia,
Navarra y Vasconia), que tenfan cada uno su legislacién propia, local,
especial, concretada en una serie de fueros municipales, nobiliarios y de
otra indole, los cuales a veces contenian normas juridicas distintas y hasta
contradictorias, por lo que el esfuerzo visionario de Fernando el Santo y
de Alfonso el Sabio se concrei6 en unificar la legislacién mediante la pro-
mulgacién del Fuero Juzgo y, sobre todo, de las Siete Partidas.

Es evidente, también, que en esos cuerpos legales hubo sustancial
influencia del derecho can6nico o eclesidstico, y asi, en la Primera
Partida, se legisla en detalle “de la Santa Trinidad y la fe catholica”, ade-
ma4s de los sacramentos de la Santa Iglesia, de los clérigos y de los reli-
giosos, etc.

Hay en la obra suprema del derecho hispanico diversas influencias de
varios cuerpos juridicos, y los autores discrepan sobre el mayor o menor
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impacto que éstos ejercieron en la redaccién de las Partidas.

Asi, en un estudio sobre “Alfonso el Sabio y el Castellano”, hecho con
motivo de milenario de la lengua castellana, nosotros expusimos:

“Las Partidas son un monumento juridico sin par en su época, un orde-
namiento claro de leyes sabias, lo mismo en el aspecto sustantivo que en
el procesal, fundado tanto en el derecho romano como en el candnico,
pero con un acervo de tradicin hispénica y de reglas apegadas a la sen-
sibilidad y valores de la época”. Los glosadores de su obra inmortal dis-
cuten qué fuente fue la de mayor influencia en ella, y asi Julidn Ribera
sostiene que en Las Partidas “no es precisamente el derecho hispdnico el
que predomina, no es el derecho vivido, sino el aprendido en las Escuelas
de Bolonia, hojeando los c6dices de las Pandectas y de las Decretales™.
Otros, en cambio, destacan el hecho de que el cédigo tomé en cuenta,
sobre todo, las realidades y conceptos prevalecientes en Espaiia del Siglo
XIII. Del Rio, por ejemplo, con honda conviccién, dice que los juriscon-
sultos que redactaron la obra “expusieron la doctrina juridica acompaiia-
da frecuentemente de sus fundamentos filoséficos... (y al mismo tiempo)
nos dejaron un cuadro riquisimo de su tiempo”, pues en ella estédn cuida-
dosamente registrados los usos, las costumbres, la mentalidad, las diver-
siones y tareas domésticas y muchos otros aspectos “de las relaciones
humanas en la complicada sociedad del medioevo”. Nosotros estimamos
que una de las cualidades sobresalientes del texto legal tan admirable es
la armonia que existe entre sus s6lidos basamentos filos6ficos y las reali-
dades de la vida cotidiana, es decir, que toma en cuenta, en equilibrio
ejemplar, tanto el patrimonio doctrinal de Roma y de los Padres de la
Iglesia como la ordenaci6n de 1a madeja enredada de las viejas leyes espa-
fiolas. Alfonso lo reconoce asi al decir en la Partida II, Titulo XV, Ley 5°
que las disposiciones se basan en “los fueros e establecimientos que fizie-
ron antiguamente en Espaifia”, en tanto en la Partida IV, Titulo XVII, Ley
1*., alude al fundamento “de las leyes antiguas e derechos que fizieron los
filosofos y los sabios, por mandato e con otorgamiento de los
Emperadores”.

Ese admirable cuerpo de leyes se promulgé, al decir de su egregio
autor, para que “los omes se sopiessen guardar de hacer tuerto ni yerro” y
su propésito nobilisimo estd expresado admirablemente en la primera Ley
del Titulo primero de la Partida primera, a saber: “Estas leyes son esta-
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blescimientos, porque los omes sepan bivir bien, e ordenadamente., segun
el plazer de Dios: e otrosi segund conviene a la buena vida deste mundo,
¢ a guardar la fe de nuestro sefior Jesu Christo, cumplidamente, asi como
ella es. Otrosi como bivan los omes unos con otros en derecho, e en jus-
ticia”.

El esfuerzo para terminar con la multiplicidad legislativa, que creaba
una tremenda confusién juridica, se concreté luego en una serie de colec-
ciones de leyes arregladas metédicamente, entre las que conviene citar los
Ordenamientos de Alcald y de Montalvo, las Leyes de Toro, la Nueva
Recopilacién, la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espana y la
Constitucién de C4diz, todos los cuales perseguian el objetivo doble de
continuar la unificacién de las numerosas reglas legales y arreglar el
desorden normativo existente, a la vez que el de evitar interpretaciones
arbitrarias en la aplicacién de la legislacion anterior, especialmente de las
Siete Partidas y del Fuero Juzgo.

Silas Siete Partidas constituyen lo més grandioso del derecho espaifiol,
por ser un conjunto de reglas sabias basadas, ademds, en principios de
derecho natural, de validez universal, y en los valores de la época, tres
siglos después, con motivo del descubrimiento de América, un grupo de
pensadores eminentes, los grandes te6logos-juristas del Siglo XVI, enca-
bezados por Fray Francisco de Vitoria, el doctor humano, y entre los que
sobresalieron el sabio jesuita Francisco Sudrez y los dominicos Domingo
de Soto, Melchor Cano y Baltasar de Ayala, desarrollé una asombrosa
labor doctrinal, de s6lido basamento moral y humanitario, para suavizar
los rigores de la conquista, en favor de los indigenas americanos, labor no
superada en la historia de las colonizaciones del mundo.

Ese grupo selecto de hombres justos, de te6logos que vivian lo que
predicaban, se sobrepuso a la codicia y crueldad de los conquistadores y
a la ambicién e irresponsabilidad de los encomenderos y de los funciona-
rios coloniales, destruyendo la falacia de que los nativos del nuevo conti-
nente no eran seres racionales, dignos de gozar de las libertades funda-
mentales del ser humano y, por lo tanto, con capacidad para poseer bienes
y propiedades. Habfa habido, incluso, ideélogos, como Sepiilveda y
Palacios Rubio, que negaban a los aborigenes su derecho a ser evangeli-
zados, “por carecer de alma”. Pero aquellos te6logos y algunos clérigos
animados de fervor humanitario, como las Casas y Montesinos, con ries-
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g0 de su propia vida, fueron los beneméritos defensores de los indios, y
esa lucha por la justicia anula parcialmente los grandes defectos de la con-
quista, haciendo que “la leyenda negra” que los enemigos de Espafia habi-
an anunciado por doquier, tuviera toques de nobleza, que la convirtieron
en una leyenda casi alba, sobre todo al compararse con la conquista hecha
por otras naciones colonizadoras, caracterizada por una opresién y explo-
tacion totales. Ya lo dijimos en otra oportunidad: los conquistadores espa-
foles dignificaron la aventura al unirse a las indias americanas, para for-
jar un mestizaje prometedor, del que los hispanoamericanos nos sentimos
orgullosos.

Los fundamentos doctrinales de la legislacién indiana, inspirada en las
ensefianzas teologales y juridicas de aquellos eminentes pensadores, los
resume el tratadista chileno Carlos Hamilton, asf:

1.- Las tierras de América son patrimonio de la Corona de Castilla; 2.-
Los indios son sibditos, al igual que los castellanos, del Rey; 3.- La con-
dici6n y finalidad del dominio y jurisdiccién de Espaiia, es la cristianiza-
cién y civilizacién de los indigenas. De los cuales principios se deducen
normas fundamentales del derecho americano espafiol: 1) La igualdad
ante la ley, de indios y castellanos; 2) La proteccién de los indios como
“menores y miserables” en la legislacién indiana; y 3) La extension a los
nuevos reinos de Las Indias del derecho castellano, pero que ante las cir-
cunstancias particulares imperantes en las tierras descubiertas por Colén
y ante diferentes e ingentes necesidades coloniales, obligé a la promulga-
cién de una legislacién especial y la castellana qued6 como supletoria.

Es indiscutible que las Leyes de Indias, aplicables en América, tuvie-
ron vigencia, mas no positividad, pues si bien su fundamento doctrinal era
humanitario, de raiz esencialmente cristiana, en la prictica, sus disposi-
ciones no se aplicaban a plenitud. La codicia y la ambicién encontraron la
manera de eludir sus disposiciones generosas, y ademds, hay que recono-
cerlo, habia instituciones coloniales como las encomiendas y las reparti-
ciones, que son sin duda méaculas en la labor colonizadora de Espafia.

Al lograr la independencia los pueblos americanos, la legislaci6n colo-
nial fue, en algunos estatutos, expresamente abrogada, pero en otros no se
adopt6 tal criterio, por lo que tdcitamente pueden existir, en todo aquello
que no se oponga a las nuevas leyes de las Repiiblicas de la América his-
pana, disposiciones de la legislaci6n espafiola precolombina y colonial.
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En efecto, se nos ha indicado que hace algunos afios un catedrdtico
espafiol de derecho administrativo, para comprobar si todavia eran apli-
cables en su patria disposiciones antiguas, no derogadas expresa ni taci-
tamente por la legislacién actual -invocando el texto de la Ley VIII del
Titulo XXXI de la Segunda Partida, que dice: que los maestros de leyes
que, sean sotiles e entendidos, e que sepan mostrar este saber, € sean bien
razonados, ¢ de buenas maneras, e después que aya veynte afios tenido
escuelas de leyes, deuen auer honrra de condes- solicité al Consejo de
Estado, luego de probar que reunia los requisitos que Don Alfonso puso
para que un maestro de leyes recibiera esa gracia, que se le otorgara tal
titulo, lo cual fue resuelto favorablemente, por estimar el 6rgano compe-
tente que la disposicion alfonsi estaba vigente y tenia que cumplirse.

Es posible, o mas bien probable. que disposiciones legales espafiolas
antiguas o de las Leyes de Indias, al no haber sido derogadas en forma
expresa y no oponerse en modo alguno a la legislacién actual de paises
americanos, conserven todavia su pleno vigor obligatorio. De comprobar-
se ello, mediante un estudio serio de la materia, vendria a demostrar que
no sélo lazos de historia, de lengua, de religion y de tradiciones unen a los
paises hispanoamericanos con Espafia, sino también vinculos juridicos
comunes.

Seria a todas luces conveniente que en las universidades hispanoame-
ricanas, bajo la responsabilidad de maestros de la talla moral e intelectual
de aquellos a los que Alfonso X, por su saber y dedicacion, concedié
“honrra de condes”, se establecieran cétedras de derecho hispdnico, que
virtualmente es casi desconocido en el continente americano, para que a
la par de las que ensenan el derecho romano, contribuyan a la formacién
de abogados e historiadores hispanohablantes, con conciencia de su hon-
rosa identidad nacional, de raigambre tanto ibérica como indigena.

Creemos que nada mejor expresa la devocién hacia la Madre Patria de
“los cachorros sueltos de Leén Espafol” -para usar la frase consagrada de
Rubén Darfo- que citar un parrafo capital del testamento de Isabel la
Catolica. Lo hacemos con verdadera reverencia:

“Suplico al rey, mi sefior, muy afectuosamente, y encargo y mando a la
princesa mi hija y al principe, su marido, que asi lo hagan y cumplan, y
que éste sea su principal fin y en ello pongan mucha diligencia, y no con-
sientan y den lugar a que los indios vecinos y moradores de las dichas
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Islas y Tierra Firme, ganados y por ganar, reciban agravio alguno en sus
personas y bienes; mas manden que sean bien y justamente tratados, y si
algiin agravio han recibido, lo remedien y provean de manera que no se
exceda cosa alguna, lo que por las letras apostélicas de la dicha concesién
nos es ungido y mandado...”

Ese parrafo encarna y sintetiza la grandeza de la raza indoespatfiola, en
su dulce y armoniosa lengua: las concepciones juridicas de Alfonso X, las
hazaiias portentosas del Cid, el empefio visionario de Col6n, la vocacion
humana de Vitoria, el fervor cristiano de Bartolomé de las Casas, el cum-
plimiento del deber de Guzmén el Bueno, la pluma durea de Cervantes, el
estro lirico de Netzahualcoyotl, la inmolacion heroica de Cuauhtémoc, la
devoci6n por la libertad de Bolivar, el cisne renovador de Dario y el amor
al préjimo de José Simeén Cafias, el “Libertador de los Esclavos de
Centro América”.
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Es indudable que los tratados de Derecho Humanitario y los tratados
sobre Derechos Humanos tienen caracteristicas diferentes de todos los
demas tratados y en consecuencia deberian serles aplicables relgas dife-
rentes.

Ya la Corte Internacional de Justicia habia dicho: “... La Convencion
(sobre Genocidio) fue manifiestamente adoptada con un fin puramente
humanitario y civilizador. Es dificil imaginar una convencién que pueda
tener ese cardcter en mds alto grado, ya que su objeto por una parte es sal-
vaguardar la existencia misma de ciertos grupos humanos y por otra con-
firmar y sancionar los mas elementales principios de moralidad. En tal
Convencién los Estados contratantes no tienen un interés propio; ellos
meramente tienen, todos y cada uno, un interés comiin: el de cumplir los
fines superiores que son la razén de ser de la Convencion.
Consecuentemente, en una convencién de ese tipo no puede hablarse de
ventajas o desventajas individuales para los Estados o del mantenimiento
de un perfecto balance contractual entre derechos y deberes. Los altos ide-
ales que inspiran la Convencién suministran, en virtud de la voluntad
comiin de las partes, ¢l fundamento y medida de sus disposiciones...” (1)

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 la dife-
rencia entre los tratados sobre Derechos Humanos y otros tratados, cuan-
do dijo: “... La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados moder-
nos sobre derechos humanos, y, en particular, la Convencién Americana,
no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcién
de un intercambio recfproco de derechos, para el beneficio mutuo de los

(1) Opini6n consultiva sobre reservas a la Convencion sobre Genocidio. 28 de mayo de 1951.
C.1J. Reports 1951, pég. 23.
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Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su naciona-
lidad, tanto frente a su propio Estado como frente a otros Estados contra-
tantes. Al aprobar esos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comiin, asumen
varias obligaciones, no en relacién con otros Estados sino hacia los indi-
viduos bajo su jurisdiccion...” (2)

A pesar de ser tan clara la diferencia sefialada, la Convenci6n de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 contiene una sola disposicién
que establece una regla distinta para unos y para otros. Esa disposicion es
el articulo 60.5 que dice: “Lo previsto en los parrafos 1 a 3 (la facultad de
alegar la violacién grave de un tratado como causa para darlo por termi-
nado o para suspender su aplicacién) no se aplicardn a las disposiciones
relativas a la proteccién de la persona humana contenidas en tratados de
cardcter humanitario, en particular a las disposiciones que prohiban toda
forma de represalias con respecto a las personas protegidas por tales tra-
tados™.

Ademds de esa disposicién y tomando en cuenta la diferencia existen-
te, parece imponerse la necesidad de concertar reglas aplicables a los tra-
tados de Derecho Humanitario y a los tratados sobre Derechos Humanos,
distintas de las reglas generales que establece la Convenci6n de Viena.

En la misma opinién consultiva antes citada, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos contesté la pregunta que le habfa planteado la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la fecha de entra-
da en vigencia de la Convencién Americana respecto al Estado que la ha
ratificado o adherido a ella con reservas.

Para contestar esa pregunta la Corte consideré que el articulo 74.2 de
la Convencién dispone que ella entrard en vigor tan pronto como once
Estados hayan depositado sus instrumentos de ratificacién o de adhesion
y respecto a todo otro Estado que la ratifique o se adhiera ulteriormente
la Convencién entrar4 en vigor en la fecha del depésito de su instrumen-
to de ratificacién o de adhesién; y que el articulo 75 dispone que la
Convencién s6lo puede ser objeto de reservas conforme las disposiciones

(2) Opini6n consultiva OC-2/82, del 24 de agosto de 1982, “El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convenci6én Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)", pérr.
29,

TRATADOS DE DERECHO HUMANITARIO, DERECHOS HUMANOS 307
Y EL DERECHO DE LOS TRATADOS
de l1a Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Dice la Corte que el articulo 74.2 no hace distincién entre las ratifica-
ciones o adhesiones que contengan reservas y las que no las contengan, y
que el articulo 75 sélo debe aplicarse respecto a que son admisibles todas
las reservas salvo las incompatibles con el objeto y fin de la Convencion
y que en consecuencia no es aplicable el plazo de doce meses que el arti-
culo 20.5 de la Convencién de Viena concede a los otros Estados para que
formulen objeciones a una reserva.

Para razonar en esa forma la Corte arguye el cardcter sui generis de los
tratados sobre derechos humanos conforme el parrafo de su Opinién
Consultiva arriba trascrito, y concluye que la Convencién entra en vigor
en la fecha del depdsito del instrumento de ratificacion o de adhesion sea
que contenga O No reservas.

La conclusién a que llegé la Corte es inobjetable desde el punto de
vista de lege ferenda o si la Convencién Americana no hubiera incluido
una disposicién expresa sobre reservas, pero puede prestarse a dudas el
dar una interpretacién tan restringida al articulo 75 de la Convencidn.

En una Opinién Consultiva posterior la Corte Interamericana sostuvo
tener competencia para interpretar una reserva, y dijo: “... Aln cuando a
un tratado como la Convencién no son plenamente aplicables las disposi-
ciones relativas a la reciprocidad en materia de reservas, puede concluir-
se que estas se integran al tratado mismo, de tal manera que no es posible
interpretarlo cabalmente, respecto del Estado reservante, sin interpretar la
reserva misma...” (3)

Este criterio abre la puerta a que la Corte pueda decidir cuando la opor-
tunidad se presente, la dificil cuestién de si una reserva es o no compati-
ble con el objeto y fin de la Convencidn.

Ya ha hecho la Corte uso de esa facultad en términos generales cuan-
do dijo: “... toda reserva destinada a permitir al Estado la supresion de
esos derechos fundamentales (los enumerados en el articulo 27 de la
Convencién), cuya derogacion estd en toda hipdtesis prohibida, debe ser
considerada como incompatible con el objeto y fin de la Convencién y, en
consecuencia, no autorizada por ésta. Otra serfa la situacién, en cambio,
si la reserva persiguiera simplemente restringir algunos aspectos de un

(3) Opinién consultiva OC-3/83, del 8 de septiembre de 1983, “Restricciones a la pena de
muerte (arts. 4.2 y 4.4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, parr. 45.
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derecho no derogable sin privar al derecho en conjunto de su propésito
bésico...” (4)

Basdandose en el argumento que antecede, la Corte consideré que una
reserva a la disposicion de la Convencién que prohibe la aplicacién de la
pena de muerte por delitos politicos 0 comunes conexos con los politicos,
no es incompatible con el objeto y fin de la Convencién.

Por otra parte, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales dice en el articulo 64 que pue-
den hacerse reservas a propGsito de una disposicién particular en la medi-
da en que una ley en vigor esté en desacuerdo con ella; que no estdn auto-
rizadas las reservas generales; y que toda reserva debe ser acompafiada de
una breve exposicién de la ley de que se trate.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la interpretacion de ese articulo. Asi, en el caso
Belilos contra Suiza (5) dijo que era una verdadera reserva la declaracién
interpretativa suiza sobre que el articulo 6.1 del Convenio Ginicamente se
dirigfa a asegurar un control judicial a las decisiones de autoridades piibli-
cas sobre derechos y obligaciones o sobre la decisién de una acusacién, y
que esta no era vilida tanto por ser de cardcter general como por no indi-
car la ley a que se referia. También en el caso Weber contra Suiza (6) se
pronunci6 en contra de la misma declaracién suiza por no indicar la ley a
que se referfa y considerd innecesario determinar si tenfa cardcter gene-
ral.

Una disposicién de cardcter excepcional es la contenida en la
Convenci6n sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial de 1965 sobre que no seran aceptables las reservas incompatibles
con el objeto y prop6sito de la misma o que puedan inhibir el funciona-
miento de sus 6rganos, y que se considerardn incompatibles o inhibitorias
las reservas que fueren objetadas por los dos tercios de las Partes.

Ademds de las disposiciones citadas de la Convencién Americana y el
Convenio Europeo, cabe sefialar que la Convencién sobre la Esclavitud
de 1926, la Convencién sobre la Prevencién y Castigo del delito de
Genocidio de 1948, las Convenciones de Ginebra de 1949 y la

(4) Ibid. pérr. 61.
(5) Eur. Court H. R. Belilos case, Judgment of 29 April 1988, Series A. N°. 132.
(6) Eur. Court H. R. Weber case, Judgment of 22 May 1990, Series A. N°. 177.
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Convencién sobre Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima
para Contraer Matrimonio y el Registro de Matrimonios de 1962, no con-
tienen ninguna disposicion sobre reservas. La Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados 1951 y la Convenci6n sobre la Nacionalidad
de la Mujer Casada de 1957 permiten las reservas pero excluyen de ellas
algunas de sus disposiciones. La mayoria de las convenciones han segui-
do el criterio enunciado por la Corte Internacional de Justicia en la
Opinién Consultiva sobre las reservas a la Convencién sobre Genocidio,
de que no son licitas las contrarias al objeto y propésito de la respectiva
convencion.

En el caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos nin-
gun Estado ha objetado las reservas que otros hicieron, pero en ¢l caso de
otros tratados sobre derechos humanos elaborados por las Naciones
Unidas, como la Convencién sobre Derechos Civiles y Politicos, la
Convenci6n sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales y la
Convencién sobre Eliminacién de Toda Forma de Discriminacién contra
La Mujer, tanto las reservas como las objeciones han sido muy numero-
sas.

También se ha presentado el caso de reservas generales, es decir; que
no se aplican a un articulo determinado, como las de Egipto y Bangladesh
que hacen una referencia imprecisa a disposiciones de la legislacién isl4-
mica y que fueron objetadas por varios paises.

Asimismo, y siempre respecto a las reservas en la Convencién sobre la
Discriminacién contra la Mujer, puede observarse que el criterio para
hacer las objeciones fue esencialmente subjetivo y en muchos casos
influido por consideraciones indudablemente politicas, como la de perte-
necer a una misma region geografica. Asi sucedi6 en el caso de México
que no objetd la reserva del Brasil referente a la escogencia del domicilio
y a la propiedad matrimonial, y en cambio objet6 reservas similares
hechas por otros paises. Suecia y Alemania si objetaron la reserva brasi-
lefia.

Hablando en términos generales, puede decirse que toda reserva a una
Convencién de Derecho Humanitario representa un avance restringido,
menor del que se habia querido lograr, pero que al fin y al cabo es un
avance. En esta materia es preferible alcanzar la participacion del mayor
nimero posible de Estados aunque se sacrifique la uniformidad.
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La consecuencia de lo anterior es que en cuanto a los tratados de
Derecho Humanitario y sobre Derechos Humanos debe aceptarse toda
reserva, salvo las generales y las contrarias al objeto y fin del tratado, y
declararse sin efecto alguno la aceptacion u objecién a las reservas.

También cabe considerar la posibilidad de que se produzcan cambios
tales en la evolucién politica, social y econémica de un Estado que lo
imposibiliten de cumplir algunas de las obligaciones que habia asumido
al ratificar o adherir a un tratado de Derecho Humanitario y lo coloquen
en la necesidad de dictar leyes que contradicen sus disposiciones.

La solucién tradicional seria denunciar ese tratado y posteriormente
ratificarlo o adherir a é1 haciendo una reserva respecto a la disposicioén en
cuestion.

A nadie sc le escapa lo engorroso y lento que seria ese procedimiento
y los problemas que podria provocar, y en sustitucion de €l podria pen-
sarse en la posibilidad de admitir una denuncia parcial que vendria a tener
el mismo efecto que una reserva, por lo cual cabria exigir los mismos
requisitos que para éstas, es decir que no sea de cardcter general y que no
sea contraria al objeto y fin del tratado.

Ciertamente se trata de una institucién poco frecuente pero no desco-
nocida en la prictica internacional y como un ejemplo puede citarse la
Carta Social Europea del 18 de Octubre de 1961 que permite denunciar,
en las mismas condiciones de la denuncia general, cualquier articulo o
pérrafo de la parte II que reconoce los derechos de los trabajadores bajo
reserva de que el nimero de articulos o pérrafos no denunciados no sea
inferior a 10 en el primer caso y 45 en el segundo y que no se incluyan
los cinco articulos que habian sido escogidos por el denunciante entre
siete que enumera la Carta.

Adem4s cabe considerar un tema que la Comisién de Derecho
Internacional no incluyé en el proyecto para la Convencién sobre el
Derecho de los Tratados y es el efecto que podria tener sobre estos la rup-
tura de hostilidades. En el articulo 73 de la Convencién se dej6 abierta la
cuestion, la cual tradicionalmente era resuelta en el sentido de que se ter-
minaban todos los tratados, salvo los tratados-leyes y los referentes al jus
in bello y al territorio.

Dado el cardcter sui generis de los tratados de Derecho Humanitario y
sobre Derechos Humanos parece conveniente establecer su no terminacion.
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Tomando en cuenta todas las consideraciones anteriores podria conve-
nirse incluir en una Convencién sobre el Derecho de los Tratados aplica-
ble a los Tratados de Derecho Humanitario y sobre Derechos Humanos, o
bien insertar en esos mismos tratados, disposiciones de cardcter general
inspiradas en las diferencias entre ellos y los otros tratados multilaterales,
quedando siempre a las Partes la facultad de convenir en reglas especia-
les diferentes tomando en cuenta las caracteristicas propias de un tratado
especifico.

Estas disposiciones de cardcter general podrian ser las siguientes:

1) Los tratados entrardn en vigor, respecto a cada Estado, en el momen-
to en que ha manifestado su consentimiento de obligarse por €l

2) Al momento de manifestar su consentimiento en obligarse por un
tratado el Estado podrd formular reservas que no sean de cardcter general
o contrarias al objeto y fin del tratado.

3) Se consideran contrarias al objeto y fin del tratado las reservas que
suspendan o deroguen los derechos fundamentales cuya suspension no
esté permitida por el mismo tratado en ninguna hipétesis.

4) La reserva formulada por un Estado es efectiva sin que se requiera
la aceptacién de otro Estado y no tendrdn ningin efecto las objeciones
que se hagan contra ella.

5) Con sujecién a los plazos y procedimientos establecidos en el trata-
do para su denuncia, un Estado podrd formular una denuncia parcial. A
las denuncias parciales serdn aplicables las disposiciones contenidas en
los tres parrafos anteriores.

6) La violacion de un tratado por una Parte no faculta a las otras Partes
a suspender su aplicacion o darlo por terminado.

7) La ruptura de hostilidades entre Partes de un tratado no producira la
suspension o terminacion del tratado.



LOS NUEVOS PROBLEMAS JURIDICOS E INSTITUCIONALES
EN LA INTEGRACION DE AMERICA LATINA:
EL “MERCOSUR” Y EL. MODELO DE LOS ACUERDQS
DE LIBRE COMERCIO*

Alfredo H. RIZZ0O ROMANO
Miembro del LHLA.D.IL

SUMARIO

1.- INTRODUCCION

1.1. Procesos integradores entre Estados.

1.2. Génesis de los mismos y Antecedentes en América Latina.
1.3. Antecedentes europeos, asiaticos y africanos.

1.4. Integracién regional versus Soberania.

2.- RELACIONES ENTRE LOS DERECHOS INTERNOS, INTERNA-
CIONAL PUBLICO Y COMUNITARIO

2.1. El Derecho Internacional Piblico y los Derechos Comunitario y
Nacional.

2.2. Fuentes e Interrelaciones.

3.- INTEGRACION POLITICA

3.1. Su génesis.

3.2. Estados Unitarios.
3.3. Confederacion.
3.4. Federacidon.

4.- INTEGRACION ECONOMICA

4.1. Aduaneros y comercio (General Agreement on Tariffs and Trade) o
GATT.

* Comunicacién presentada en el XVIH Congreso del IHLADI, celebrado durante
los dfas 5 a 10 de septiembre de 1994 en Santiago de Chile.



314 ALFREDO H. RIZZO ROMANO

4.2. Zonas Francas.
4.3. Areas Fronterizas.

5.- EXPERIENCIAS AMERICANAS. CONGRESOS Y CONFERENCIAS
INTERNACIONALES AMERICANAS Y MERCADO COMUN CEN-
TROAMERICANO

5.1. Union Centroamerico y Mercado Comiin Centroamericano.
5.2. Comunidad del Caribe (Caricom).
5.3. Pacto Andino.

5.4. Sistema Econémico Latinoamericano.
5.5. ALADI.

5.6. Cuenca del Plata.

5.7. Hidrovia Parand-Paraguay.

5.8. Cumbres Iberoamericanas.

5.9. Grupo de los Ocho.

5.10. Grupo de Rio.

5.11. Parlamento Latinoamericano.

6.- EL MERCADO COMUN DEL SUR O MERCOSUR

6.1. Tratado de Asuncion.

6.1.1. Objetivos. Compromisos. Clausulas de salvaguardia.

6.1.2. Resolucion de controversias en el MERCOSUR.

6.1.3. Naturaleza Juridica del MERCOSUR. Estructura Legal. Organos y

reuniones.
6.1.4. Estructura definitiva. Los acuerdos de Buenos Aires y la Unién
Aduanera Imperfecta.

6.1.5. El MERCOSUR y Chile.

6.1.6. El MERCOSUR y Bolivia.

6.1.7. El MERCOSUR y los Estados Unidos de América.
6.1.8. El MERCOSUR y las Comunidades Europeas.

7.- CONCLUSIONES

EL “MERCOSUR"™ Y EL MODELO DE ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO 315

Comerciar es una forma de imponerse. Guerrear es la otra. Guerrear
o comerciar es la disyuntiva.

“YOYEVAT ILI TORGOVAT”
Divisa del Zar Pedro I “El Grande”

1.- INTRODUCCION

Todo proceso integratorio, en el que participen los Estados Nacionales
u otros sujetos de la Comunidad Internacional, a los que completando la
nomenclatura de Johan GALTUNG denominamos: ORGANISMOS
GUBERNAMENTALES INTERNACIONALES (IGOS); ORGANIS-
MOS NO GUBERNAMENTALES INTERNACIONALES (INGOS);
ORGANISMOS DE NEGOCIOS INTERNACIONALES NO GUBER-
NAMENTALES (BINGOS) Y ORGANISMOS DE NEGOCIOS INTER-
NACIONALES GUBERNAMENTALES (BIGOS, uni, bi o plurinacio-
nales) (1), comienza a manifestarse desde la mds remota antigiiedad, coin-
cidiendo con las necesidades politicas, religiosas, culturales o econémicas
de las sociedades humanas.

Bien se ha dicho que en todos los grupos formados por seres humanos
coexisten fuerzas centrifugas y centripetas que ejercen presién y prevale-
cen unas sobre las otras por una verdadera constelacién de razones de
diversa indole. Asf se han formado las Ciudades-Estados de la antigiie-
dad, los Reinos o Imperios que -en algunos casos- subsisten después de
milenios.

Remontarnos -entonces- al pasado siglo en que se registran fenémenos
de asociacién interestatal que han culminado -en 1945- con la actual
Organizacién Mundial, puede, -tal vez- llevar a algiin tipo de confusién.

1.1. Procesos Integratorios entre Estados.

Aunque duela reconocerlo, un desapasionado andlisis histérico
demuestra que la “vis compulsiva”, a través de intereses politicos-econo-

(1) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: “Derecha Internacional Publico”. Tercera
Edicién. Editorial Plus Ultra. Buenos Aires 1994. P4gs. 815, 816 y sgts.
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micos, ha sido, en el decurso de los siglos, un gran motor de la unifica-
cién entre pueblos, naciones y Estados, mediante la conquista armada
seguida -ex post- de los que Arnold J. TOYNBEE llama, los procesos de
“misgenizaci6n” étnica. Problemas econémicos han producido -especial-
mente durante el pasado siglo y lo que va del actual-, grandes migracio-
nes de europeos y asidticos, a nuestra América y Australia, verdaderas
“vilkerwanderungs”, al decir de este autor.

La convivencia produce estas mezclas étnicas, que suelen disminuir las
tensiones grupales y conducen al proceso unificatorio.

1.2. Génesis de los mismos y antecedentes en América Latina.

Habida cuenta del alto contenido “geocultural” de los términos
“América Latina”, debemos acotar que uno de los mds destacados inves-
tigadores contempordneos en ciencia politica y relaciones internaciona-
les: Samuel HUNTINGTON, profesor de Harvard y Director de la revis-
ta “Foreign Affairs”, publicé hace poco més de dos afios un articulo al que
titul6: “Las proximas guerras” (2) donde siguiendo y modificando a
TOYNBEE, sostuvo la existencia de una “civilizacién latinoamericana”
diferente a la “occidental”, en la que incluyé a México después de su
ingreso al NAFTA y excluyé a los demads paises Latinoamericanos.

En una conferencia inédita pronunciada en la ciudad argentina de
Cérdoba (octubre de 1992), sostuvimos la irrealidad de esta postura y su
peligroso corolario de conflictos intercivilizaciones, en virtud del cual, si
no nos “norteamericanizamos” (son palabras de HUNTINGTON) u
“occidentalizamos”, corremos -los pueblos latinoamericanos- el serio
riesgo de entrar en multiples conflictos con los pueblos del Norte de
Amiérica o Europa.

Ademds, HUNTINGTON asigna un valor secundario a la supuesta
“Civilizacién Latinoamericana”, ya que la menciona en dltimo lugar 7) o
peniltimo, si se acepta la existencia de una posible “Civilizacién
Africana”.

(2) HUNTINGTON, SAMUEL: “Las Proximas Guerras”. Revista “F. oreign Affairs”.
Boston 1992.
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El orden serfa para este autor el siguiente: 1) Civilizacién occidental,
que TOYNBEE llama también, cristiana; 2) Japonesa; 3) China budista;
4) Ortodoxa rusa; 5) Hindd; 6) Isldmica; 7) Latinoamericana; 8) La
Africana, s6lo como una posibilidad futura.

Seguramente el profesor de Harvard no ha tenido en cuenta que, mien-
tras en los Estados Unidos de América, aproximadamente un 30% de su
poblaci6n es totalmente ajena a esta civilizacién occidental -cristiana- que
lo tiene por adalid, hay pafses latinoamericanos como Argentina, Uruguay
y Chile con un porcentaje mucho més alto que el 70% estadounidense, de
habitantes de origen “occidental”.

En fin, siun “scholar” de tanto relieve, nos vaticina toda suerte de con-
frontaciones (econémicas, politicas e incluso -dentro de éstas iltimas-
bélicas), razén demds para generar entidades supranacionales como el
MERCOSUR espacio geogrifico de unos doce millones de kilémetros
cuadrados y aproximadamente doscientos millones de habitantes, consti-
tuido por el Tratado de Asuncién (26/03/91), donde -a partir del 1 de
enero de 1995- se generard una “Unién Aduanera” entre los cuatro paises
que hoy lo constituyen, paso previo a un verdadero Mercado Comiin y
-porque no- a una futura Unién del Sur, donde paises hermanos como
Chile, Bolivia y -tal vez- el resto de los americanos del Sur, no serédn aje-
nos.

Hoy esta inmensa regién es productora de bienes y servicios por valor
de 750.000 millones de délares, con un ingreso per capita de 3.750 déla-
res (en nimeros redondos).

El comercio intrabloque durante 1993 superé los 9.000 millones de
délares y el comercio de los Cuatro Estados con el resto del mundo fué de
unos 82.000 millones de délares anuales.

La participacién del Presidente de Chile Don Eduardo FREI en la
reciente cumbre de Buenos Aires (5/08/94) como observador invitado, y
la politica integracionista de este hombre de Estado, hace concebir fun-
dadas esperanzas sobre una futura unién de la Republica de Chile a este
grupo.

En nuestra obra “Derecho Internacional Pablico” (3) nos ocupamos “in

(3) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Op. cir. en nota 1, pag. 713.
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extenso” de la génesis de los procesos integratorios y antecedentes en
América Latina.

La naturaleza de esta comunicacién sélo nos permite mencionar la
obra del venezolano Francisco de MIRANDA a partir de la memoria
entregada a William PITT en 1790, el insigne chileno Juan MARTINEZ
de ROZAS (1810) y otros ilustres hispanoamericanos como Juan
EGANA (1825), Simén BOLIVAR, Bernardo MONTEAGUDO, al orga-
nizar el Congreso de Panamé (1826), Pedro Felix VICUNA (1837),
Andrés BELLO, el hondurefio Francisco MORAZAN entre 1830/39 y
nuestro Juan Bautista ALBERDI (1844), sin contar los Congresos de
Lima (1847), la obra de Juan Manuel CARRASCO (1855), y la
Conferencia Tripartita de Santiago de Chile (1856), el Congreso de Lima
(1864) y las sucesivas Conferencias Panamericanas, a partir de 1889, que
culminaron con las creaciones de la Uni6n Panamericana y actual
Organizacién de Estados Americanos.

En nuestra citada obra, bajo el titulo “La Unidad Politica de América
Latina; un imperativo categérico”, analizamos las etapas y pasos concre-
tos para su logro (4).

1.3. Antecedentes europeos, asiaticos y africanos.

La actual Comunidad Europea (después del Tratado de Maastricht del
7/02/92, en vigencia desde el 1/11/93; debe ser designada como Uni6n
Europea), fue denominada, a partir de los Tratados de Roma (25/03/5T) y
de Bruselas, “Comunidad Econémica Europea”, el adjetivo “Econémica”
fue suprimido en Maastricht, Holanda, el 7/02/92.

José ORTEGA Y GASSET preconizaba ya en la década del 30, unos
“Estados Unidos de Europa”. La segunda guerra mundial, dejo -en 1945-
a una por entonces poderosa Unién Soviética y a los Estados Unidos de
América victoriosos y dominantes de las técnicas atémica y sideral.

El denominado Plan SCHUMANN, obra de Jean MONNET, en 1950,
intent6 -y consiguié- una integracién econémica sectorial, creadora de
una solidaridad entre naciones europeas, que tras una experiencia de mas

(4) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Ibidem, péags. 732 y sgts.
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de cuatro décadas, cre6 una Unién Europea en que los Estados integran-
tes perdieron el monopolio sobre ciudadania en favor de una identidad
politica europea, sin perder la de origen.

Desde el 1/1/93 rige €]l M.1.E. (Mercado Interior Europeo) en virtud del
cual se permite una libre circulacién de ciudadanos, servicios, mercaderi-
as y capitales entre los doce actuales miembros de esta Unién: Republica
Federal Alemana, Francia, Italia, Reino Unido, Espafia, Bélgica, Holanda,
Portugal, Grecia, Luxemburgo, Dinamarca e Irlanda.

Hoy la Unién Europea (U.E.) y el Japon son superiores econémica-
mente a los EE.UU. de América. La naturaleza de esta comunicacién nos
impide continuar con este punto.

Sélo diremos que en esta Comunidad se inspiraron quienes disefiaron
nuestro MERCOSUR.

La Repiiblica Federativa Rusa integra con otras Republicas que for-
maron la ex-Unién Soviética la M.E.I. o Mancomunidad de Estados
Independientes, que tiene 11 paises miembros, segiin la Conferencia de
Moscii (24/9/1993). Més adelante volveremos sobre este punto.

Los paises drabes asidticos y africanos han suscripto diversos acuerdos
de integraci6n y complementacién econémica. Desde el afio 1957 Arabia
Saudita, Libano, Siria, Jordania, Egipto (R.A.U.), Irag, Kuwait, Yemen,
Marruecos, Tunez, Sudéan y Libia, constituyeron un Acuerdo de Unidad
Econdmica.

La M.E.L tiene miembros asidticos, y en el Africa del Este y Africa
Central, Kenya, Tanzania y Uganda constituyeron una Organizacion de
Servicios Comunes, mientras la Republica Centroafricana, Chad, Gabé6n
y Congo formaron (por los acuerdos de Ginebra) una Unién Econémica y
Aduanera, desde 1964.

Estos son -solamente- algunos ejemplos integratorios de indole econd-
mica.

1.4. Integracién regional versus Soberania.

Si bien autores como ZUPPI (5) relatan que en una carta geografica

atribuida a Saint Victor de Marsella, de alrededor de 1000 d.C., VAN

(5) ZUPPL, ALBERTO: “La nocién de la soberanfa en el nuevo orden internacional”.
En “El Derecho”, T. 151 pags. 781 y sgts. Buenos Aires.
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KLEFFENS encontr6 inscripto el término “superana” sobre territorios
europeos; lo cierto es que debemos remontarnos a casi 'seis siglos mas
tarde, para encontrar en Jean BODIN (6) definido el cardcter de la sobe-
rania como una “summa potestas” referida al absoluto ¥ perpetuo poder
de una res puiblica o Estado, sin ningiin tipo de limitaciones con referen-
cia a ese poder, al tiempo en que se ejerce y a las responsabilidades.
BODIN explicaba -como teérico del Rey de Francia en lucha con la
Iglesia- que, el Principe Soberano (“superanus” equivale a “sobre
todos™), “sélo a Dios estd obligado a rendirle cuentas”. En su dominio
territorial, no existe autoridad alguna superior a la suya ni otra ley que lo
obligue, salvo las leyes divinas emanadas de Di 0s, y las naturales. Con la
formacién del Derecho Internacional Piablico, y la nocién de una
Comunidad Internacional. Esta tesis absoluta, perdi6 vigor y efectividad
y el mismo Hugo GROCIO (7) sostuvo que ninglin monarca podia estar
por sobre el Derecho Internacional, sino que -por el contrario- debian
subordinarse a €1, con el fin de evitar guerras entre principes cristianos.

En nuestra Cétedra paralela de la Universidad de Buenos Aires (Curso
Profesional Orientado de Derecho): “El Estado ante los Tribunales
Extranjeros”, como ejemplo de la teorfa de inmunidad absoluta, solemos
citar la opinio iuris del Juez Johan MARSHALL (Chief Justice o
Presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América) in re:
“The Schooner Exchange versus Mac Faddon” (8), afirmando: “... el
mundo estd compuesto de distintas soberanias, poseyendo éstas iguales
derechos e iguales independencias”; y agregando que “estas soberanias
han consentido, en la préictica, una relajacion en circunstancias peculiares,
a aquella jurisdiccién absoluta y completa dentro de sus respectivos terri-
torios, conferidos por la Soberania”.

Esta doctrina oper6 en los Estados Unidos hasta 1952. Ese afio, la céle-
bre “Tate letter” (Carta de Jack B. TATE, Asesor Legal del Departamento
de Estado, al Fiscal General Philip PERLMAN), significé la adopcién de
la “teorfa restrictiva” a la inmunidad soberana de los Estados, plasmada

(6) BODIN, JEAN: “Les six livres de la république”. Paris. 1583. Capitulo IX del
Libro I

(7) GROCIO, HUGO: “De jure belli ac pacis”. Libro IIIL
(B) “The Schooner Exchange v. M’Faddon’, in 11 US, (7 Cranch) 116 (1812).
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luego (1976) en la denominada F.S.1.A. o “Foreign Sovereign Inmunities
ACT of 1976”. La soberania se ha visto sensiblemente reducida en virtud
de tratados internacionales, creacién de Organismos Internacionales
Gubernamentales, y -en especial- del denominado “Derecho
Comunitario” (9). Asi, para bien del género humano, este concepto de
“Soberania”, que naci6 como absoluto, reconoce hoy multiples y variadas
excepciones,

2.- RELACIONES ENTRE LOS DERECHOS INTERNO, INTER-
NACIONAL PUBLICO Y COMUNITARIO. 2.1. El Derecho
Internacional Piiblico y los Derechos Comunitarios y Nacional;
2.2. Fuentes e interrelaciones.

El Derecho Comunitario es aplicable en forma directa e inmediata en
el orden juridico interno de cada Estado. Tiene supremacia sobre éste y
los particulares y los Estados que forman la comunidad (en nuestro caso,
el MERCOSUR), son responsables ante el incumplimiento de las normas
comunitarias.

Entre ambos ordenamientos (Comunitario e Interno) existen diversas
formas de cooperacién y un reparto de competencias. Entre ellas (las de
cooperacion) existen tres tipos de actividades: a) De reenvio (en que el
Derecho Comunitario remite a los ordenamientos juridicos nacionales,
respecto a temas de Derecho Internacional Privado referidos a nacionali-
dad); b) De Integracién (en los casos en que el Derecho Comunitario
incorpora institutos juridicos 0 normas de igual cardcter, de los derechos
nacionales); y ¢) De Recurso (cuando existe una remisién del Derecho
Comunitario a todo un conjunto de las legislaciones de los Estados miem-
bros, para aplicar cldusulas generales. Asf por ejemplo, el articulo 215 del
Tratado que establece la Comunidad Europea, al legislar sobre la respon-
sabilidad “extra contractum” de dicha Comunidad, recurre a los princi-
pios generales comunes a la legislacién interna de los Estados que la for-
man.

(9) EKMEKDIIAN, MIGUEL ANGEL: “Introduccién al Derecho Comunitario
Latinoamericano”, Buenos Aires. Editorial Depalma. 1994. Pigs. 8 y sgs.
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En cuanto a las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho
Internacional Piblico, entendemos que el Comunitario forma parte del
Internacional Pdblico, pues estd generado -el primero- por Tratados inter-
nacionales, que constituyen la fuente primera y mds importante del D.1.P.,
conforme lo dispone el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia.

No obstante, en su constante desenvolvimiento, el Derecho
Comunitario viene apartdndose -en algunos puntos- del D. Internacional
y, al aplicarse a personas fisicas y juridicas de los Estados, en forma direc-
ta, se acerca mucho al D. Interno como acabamos de ver.

Si el objetivo fundamental del D.1.P. fuera regular relaciones juridicas
s6lo entre Estados Soberanos, y el del D. Comunitario regular el funcio-
namiento de entidades supranacionales diversas de los Estados y
Organismos Internacionales, se advertiria una notoria diferencia; pero -a
nuestro juicio- siendo el D.LP. un conjunto de “normas basadas en los tra-
tados, la costumbre y los principios generales del derecho, que son habi-
tualmente aplicadas por los Estados, las Organizaciones Internacionales y
aquellas otras personas que se consideran sujetos de este derecho, por los
medios que determina el propio Derecho Internacional Publico, segin
sostiene Edward HAMBRO (10); con las salvedades que formulamos en
nuestro “Derecho Internacional Piblico” (11), considerando que omite
otras fuentes del D.IP., arribaremos a una relacién de género a especie
entre éste y el D. Comunitario.

En nuestra modesta opinién, una norma de Derecho Comunitario no
puede derogar, por ejemplo, una norma internacional de derecho coactivo
(ius cogens). En los organismos internacionales mds perfectos que -como
es el caso de la Unién Europea- comienzan a poseer los cldsicos tres pode-
res de los Esiados, se advierten algunas diferencias y vinculaciones con el
Derecho Internacional Privado.

Quedaria por considerar -brevemente- las relaciones entre el D.LP. y
los derechos nacionales.

(10) HAMBROQ, EDWARD: “The relation between International Law and Conflict
Law”. En Academia de Derecho Internacional (ADI), “Recuil des Cours”, Vol. 105,
1962-1, Pdg. 65.

(11) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Ibidem pég. 21.
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En la Republica Argentina esta vexata quaestio ha sido resuelta por la
Corte Suprema de Justicia, cambiando su tesitura dualista, con predomi-
nio del D.I.P. en tiempo de guerra y del Derecho Interno, en tiempo de
paz; por una monista con predominio del D.I.P. (12).

La flamante reforma constitucional argentina del 22 de agosto de 1994,
en su art. 75 inc. 22 establece que “... Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes” y, mds adelante, menciona declaraciones y
tratados que “tienen jerarquia constitucional”, que -empero- pueden ser
denunciados “previa aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Cdmara”.

El inciso 24 de este mismo articulo 75 establece que “Corresponde al
Congreso... Aprobar Tratados de integracion que deleguen competencias
y jurisdiccién a organizaciones supraestatales en condiciones de recipro-
cidad e igualdad y que respeten el orden democrdtico y los derechos
humanos”; agregando que, “Las normas dictadas en su consecuencia, tie-
nen jerarquia superior a las leyes”. Para su denuncia, se requiere la mayo-
ria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara (13).

Por iltimo, respecto a las fuentes del Derecho Comunitario,
EKMEKDIIAN (14) las divide en dos: a) Del Derecho Comunitario
Originario; y b) Del Derecho Comunitario Derivado.

El primero es de origen sinalagmético (tratados internacionales entre
Estados. Ejemplo en la actual Comunidad o Unién Europea: 1) Los
Tratados de Roma del 25/3/1957; 2) El previo de Paris, del 18/8/51 cre-
ando la Comunidad del Carbén y del Acero, cada uno con multiples pro-
tocolos y, anexos y actas, hasta llegar al Tratado de la Unidén Eurcpea
(Maastricht, 1992, en vigor desde el 1/11/93).

El segundo estd formado por el conjunto de normas juridicas que ema-
nan de los distintos 6rganos de la Comunidad. No es sinalagmatico sino

(12) In re: “Ekmekdjian, M.A. ¢/ Sofovich, G.”. La Ley. Buenos Aires. 1992. T.

1992-C, pdg. 540 y sgts.; y “FIBRACA C/ Comisi6n Técnica Mixta de Salto Grande”
en “El Derecho”. Buenos Aires. 23/9/1993.

(13) “Nueva Constitucion Nacional”. Editorial Ghaem. Buenos Aires. Agosto 1994,
péags. 13 y 14,

(14) EKMEKDIJIAN, MIGUEL ANGEL: op. cit. en nota 9. pag. 76.
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unilateral y propio de los distintos poderes de la misma. Serfa una espe-
cie de derecho interno comunitario, emanado de los Tratados marcos, de
cardcter supremo o “constitucional”. Comprenden reglamentos, directi-
vas, decisiones, dictdimenes y recomendaciones.

Otras fuentes son las costumbres comunitarias, los principios genera-
les del derecho, la doctrina de los grandes tratadistas y la jurisprudencia
internacional. Valen aqui las mismas consideraciones que realizamos en
nuestro “Derecho Internacional Pdblico” (15).

3.- INTEGRACION POLITICA. 3.1. Sus génesis; 3.2. Estados
Unitarios; 3.3. Confederacién; 3.4. Federacién y otros casos.

Cuando los Estados unen distintos territorios y consolidan su dominio
sobre ellos, como ya relatamos en 1.1., se constituyen politicamente en:

a) Estados Unitarios (como el caso de Chile);

b) Estados Regionales (como Espafia, después de 1978);
c) Estados Federales (como la Repiblica Argentina);

d) Estados Confederados (como Suiza);

¢) Estados con regimenes especiales (como Puerto Rico respecto a los
EE.UU. y laM.E.L, a que antes aludimos).

La naturaleza de este trabajo y las personas a las que va dirigido, nos
excusan de un mas amplio comentario.

4.- INTEGRACION ECONOMICA

Creemos que -casi siempre- se presenta como un paso previo de la
_politica. El caso del “Zollverein” alemén y la evolucién europea desde la
CECA (Comunidad Econémica del Carbén y el Acero) en 1951, luego la
CEE (Comunidad Econémica Europea) en 1957, para llegar en 1993 a
una verdadera Unién Europea, de contenido no s6lo econémico sino poli-
tico, asf parecen demostrarlo. Esta Integracién reconoce distintos grados.

(15) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Ibidem pégs. 53 y sgts.
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41. GA.T.T.

En primer lugar, consideramos el Acuerdo General sobre aranceles
aduaneros y comercio, cuya denominacién en inglés: “General
Agreement on Tariffs and Trade”, hacen que se lo denomine con la sigla:
“G.A.T.T”

El Tratado internacional que lo consagra, data de 1948, recién en 1962
la Repiblica Argentina se adhiri6 al mismo, por D-Ley 9298/62. El con-
venio sufrié sucesivas modificaciones en las diversas reuniones o “ron-
das”. La registrada como ley 17799, aprobé la de 1967.

La denominada “Ronda Uruguay” (Punta del Este, 1986) se completé
recién en 1994 (14/4) al suscribirse en Marraquesch, por 119 Estados, la
regulacion del futuro comercio mundial, en base a mutuas concesiones
que se ofrecen los Estados miembros.

Para un pais como la Argentina, son muy importantes las disposicio-
nes sobre productos agropecuarios, tendientes a evitar subsidios y acuer-
dos sobre la propiedad intelectual. A partir del 1/1/1995 quedara consti-
tuida una Organizacién Mundial del Comercio (World Trade
Organization) con un sistema para dirimir controversias.

Nuestro colega del IHLADI, Rodolfo CRUZ MIRAMONTES, califi-
¢6 a estos “subsidios” y al “dumping”, internacional ya que en 1791 el
norteamericano Alexander HAMILTON acusaba a los britdnicos de tratar
de ganarle mercado a sus productos en forma no leal, citando al respecto
a Bart. S. FISHER.

Los subsidios son de distintos tipos: a) Entrega de dinero al exporta-
dor; b) Devolucién de impuestos a través de certificados o bonos espe-
ciales (“vouchers™); c) Tipos multiples de cambios con un beneficio a
quien exporta; d) El sistema aleman posterior a la Il G.M., que otorgaba
facilidades a quienes exportaban, para que -con una parte de las divisas
que conseguian- pudieran adquirir en terceros Estados, los bonos emitidos
por su propio gobierno, a un precio de mercado muy bajo, y que luego se
rescataba en Alemania a su valor a la par.
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4.2. Zonas Francas.

Al parecer ya en 1547, en Italia (Livono) se establecié un 4rea terri-
torial tratada como no perteneciente al Estado de su dependencia, pues las
actividades comerciales e industriales desarrolladas en la misma gozaban
de beneficios impositivos. Tanto en el Cédigo Aduanero argentino (Ley
22.415), como en normas especificas de otros componentes del MERCO-
SUR (ver ley uruguaya 15.921, creacién de la zona franca de Manaos,
etc.), se exime del pago de tributos nacionales y de indole aduanera por la
introduccién de mercaderias, bienes, servicios y materias primas desde
terceros paises y la salida hacia ellos (16).

4.3, Areas fronterizas.

Cuando dos 0 més paises limitrofes se conceden ventajas comerciales
reciprocas, en una determinada zona o drea geogréfica, con fines de desa-
rrollo y aumento del intercambio, estamos en presencia de un Area 0 Zona
fronteriza de beneficio (ver el art. 19 del Tratado de Montevideo, 1960,
que instituy6 la ALALC, el art. 45 del T. de Montevideo, 1980, que esta-
bleci6 la ALADI vy el art. XXIV, pérrafo 3-a del GATT).

4.4. Area o Zona de Preferencias Comerciales.

También se la denomina “Sistema de Preferencias Comerciales™ y se
produce cuando dos o mds Estados -reciprocamente- se otorgan trata-
mientos preferenciales comerciales, eliminando o reduciendo aranceles.
Estos beneficios -obviamente- no son extensibles a terceros paises.

4.5. Zona o drea de libre comercio.

Al establecerla, dos o mis paises eliminan cualquier obsticulo, barre-
ras arancelarias o no arancelarias para todo el intercambio comercial, con
el fin de incrementar las mutuas relaciones de tal indole, sin que haga falta
crear 6rgano alguno dotado de competencias supranacionales.

(16) ALTERINI, ATILIO A. y BOLDORINI, MARIA CRISTINA: “El Sisrfzma
Juridico en el Mercosur”. Tomo 1. Estructura General. Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
1994. pag. 44.
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4.6. Unién Aduanera.

A la “zona de libre comercio” se le agrega el establecimiento de una
“barrera aduanera comiin”, mediante la aplicacién de un arancel externo
comin frente a terceros Estados. Se puede, asi, llegar al establecimiento
de una “Aduana Comiin” cuyos ingresos alimenten un fondo comin de
los pafses que constituyen tal Unién Aduanera.

El ejemplo mds antiguo que conocemos, es el del “ZOLLVEREIN”,
establecido en 1833 entre el Reino de Prusia y los Estados alemanes de
Hesse Cassel, Hesse Darmstadt, el Reino de Baviera y el Reino (1806) de
Wiirttemberg; del que también llegaron a formar parte otros territorios
germanicos, como los municipios austriacos de Jughoz y Mittelverg y el
Gran Ducado de Luxemburgo. Fue un importante antecedente de la uni-
dad alemana.

4.7. Mercado Comtin,

El “Mercado Comun” agrega a la Union Aduanera la circulacién
totalmente libre de los diversos factores de la produccion (trabajo, capital
y servicios).

Asi se posibilita -mediante una libre circulacion de capitales- la obten-
cién de nuevos recursos financieros fuera del Mercado y un tratamiento
igualitario para los trabajadores del Mercado Comin. En las profesiones
liberales con titulos universitarios habilitantes suelen producirse dificul-
tades que -con el tiempo- se superan.

Para que funcione bien, debe existir una relativa unidad entre las poli-
ticas econdmicas, sociales y financieras de sus Estados miembros.

4.8. Comunidad Econémica ¢ Unién Econémica. El Tratado de
Maastricht.

La Europa posterior a la II Guerra Mundial, a partir de 1948, con el
BENELUX (Bélgica, Holanda y Luxemburgo), la CECA (Comunidad
Econémica del Carbén y del Acero), integrada con los tres paises del
BENELUX, més Alemania, Francia e Italia, Tratado de Paris, 1951); arri-
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b6 en Roma (25 de marzo de 1957) al Tratado por el cual las 6 naciones
integrantes de la CECA constituyeron la Comunidad Econémica Europea
con las caracteristicas de un mercado comiin (art. 3) y personalidad juri-
dica (art. 210) (17). Asimismo, se crearon diversos 6rganos como el
Parlamento Europeo; el Consejo de Ministros; la Comisién; la Corte de
Justicia; el Consejo de Estado formado por los Jefes de Estado o de
Gobierno de las naciones integrantes y sus Ministros de Asuntos
Exteriores; un Ente Consultivo; el Comité Econémico y Social; el
Tribunal de Cuentas (1975); v el Banco Europeo de Inversiones (B.E.L.).
Los seis miembros originales se elevaron a nueve en 1973, por la incor-
poraci6n del Reino Unido, Dinamarca e Irlanda. En 1981 se unié Grecia
y en 1986 Espafia y Portugal. Asi quedd integrada la “Europa de los 127

A fines de 1992 se establecid el Mercado Interior, La actual Unidn
Europea abarca 320 millones de habitantes distribuidos en un 4rea de
2.359.529 km® correspondientes a estas 12 naciones; con exclusion de
territorios dependientes.

El Acta Unica Europea vigente desde 1987 fij6 como fecha tope para
constituir el Mercado Comiin, el 31/12/92. El 7/2/92 en la ciudad de
Maastricht (Holanda) se suscribié el Tratado de Unién Europea y el con-
junto paso6 a llamarse “Comunidad Europea”, con instituciones tales como
el “Defensor del Pueblo” y el ECU como moneda tnica, a emitirse por el
Sistema Europeo de Bancos Centrales.

Muchas normas del derecho comunitario europeo han inspirado las del
MERCOSUR que -mds adelante- analizaremos.

En Europa existe -ademads- una Asociacion Europea de Libre
Comercio (1959) integrada primitivamente por Austria, Noruega, Suecia
y Suiza (hasta el resultado negativo del referéndum de 1992); los tres res-
tantes constituyeron, el 1 de julio de 1993, junto con los doce de la
Comunidad Europea, el Espacio Econémico Europeo, para la circulacién
libre de capitales, servicios y mercaderias.

(17) Ver su texto primitivo de 247 articulos en *“Tratados de Integracién Econdmica”,
apartado de la “Revista de la Faculrad de Derecho y Ciencias Sociales”. Afio XV, nime-
ros 1 a4, y afio XVI, nimeros 1 a 2. Montevideo, 1968, pdgs. 671 a 769.
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La Asociacién Europea de Libre Comercio de 1959, inspiré en
América la ALALC del afio 1960. Volviendo a la actual Comunidad o
Unién Europea, debemos afiadir que constituye la mds importante poten-
cia comercial del mundo y por eso la consideramos como la mas evolu-
cionada forma de unién econémica, a un paso de constituirse en politica.

5.- EXPERIENCIAS AMERICANAS. CONGRESOS Y CONFE-
RENCIAS INTERNACIONALES AMERICANAS.

Ademés de lo ya expuesto en el punto 1.2., debemos afiadir que los
Congresos de Panamé4 (1826) organizado por el Libertador Bolivar, Lima
(1847), Conferencia Tripartita de Santiago de Chile (1856), Congreso de
Lima (1864) y las sucesivas Conferencias Panamericanas, a partir de
1889, lograron plasmar organismos como la Unién Panamericana y la
actual Organizacién de Estados Americanos. La carta de la OEA en sus
arts. 93 al 98, establece el Consejo Interamericano Econémico y Social
(18).

5.1. Unién Centroamericana y Mercado Comiin Centroamericano.

A los antecedentes histéricos mencionados en el 1.2., donde aludimos
al ilustre hondurefio, General Francisco Morazdn, debemos afiadir, que
después de romperse (1823) la anexi6n a Mexico de los territorios de la
ex Capitanfa General de Guatemala, independiente de Espafia en 1821,
anexada al Imperio de Agustin de Iturbide en 1822 y rota esta anexicn el
24 de junio de 1823; se constituyeron posteriormente (1 de julio) las
Provincias Unidas del Centro de América, con la activa participacion del
précer. Afios después se constituy6 la Repiiblica Federal Centroamericana
(Guatemala, Honduras, El Salvador, Nicaragua y Costa Rica) que rigi6
Morazén entre 1830 y 1839.

En los tres iltimos afios de su gobierno se separaron Guatemala,
Nicaragua, Honduras y Costa Rica, quedando su autoridad reducida a El
Salvador; con su tragica muerte (1842), desapareci6 la Federacion.

(18) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Ibidem pégs. 627, 628 y 728 a 729.
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El 13 de diciembre de 1960 se suscribié en Managua el “Tratado
General de Integracion Econdémica Centroamericana (Guatemala, El
Salvador, Honduras y Nicaragua), estableciendo en su articulo 1 un
“Mercado Comiin Centroamericano” (19), con la adhesién de Costa Rica
en la cldusula transitoria, pasando los organismos creados por el acuerdo
“... a formar parte de la Organizacion de Estados Centroamericanos,
mediante un convenio de vinculacién”.

Entre otros antecedentes de la ODECA se encuentran los tratados bila-
terales entre paises de la region, del periodo 1951/57; la creacién del
Comité de Cooperacién Econémica de Centroamérica, y la elaboracion de
un Nomenclador Arancelario Uniforme Centroamericano (NAUCA),
adoptado en 1960.

En 1958 se firmé en Tegucigalpa el Tratado Multilateral de Libre
Comercio ¢ Integracién Econ6mica Centroamericana. En 1962 se cred, en
San José de Costa Rica, la Comunidad Democritica Centroamericana (El
Salvador, Honduras y Costa Rica).

A estas experiencias debemos agregar las llamadas “Reuniones
Cumbres Centroamericanas de Jefes de Estado” (julio 1991, San
Salvador) y junio de 1992 (Guatemala), a la que asistié como observador
el Presidente de la Nacion Argentina. A los cinco Estados primitivos se
les uni6é Panamd (1991).

5.2. Comunidad del Caribe (CARICOM).

También se la denomina “Mercado Comuin del Caribe”. El 15/12/1965
se suscribié el Tratado Dickenson Bay (Antigua, Guyana y Barbados),
credndose la Asociacién de Libre Comercio del Caribe (CARIFTA). A
ella se sumaron otros catorce paises caribeiios.

El 4 de julio de 1973 se creé la CARICOM (Tratado de Charaguamas:
Barbados, Jamaica, Guyana y Trinidad-Tobago). Otros paises angl6fonos
del Caribe se unieron a estos cuatro, creindose un Mercado Comin del

(19) Ver su texto en publicacién uruguaya citada en nota (17), pags. 409 a 429, de 23
articulos y una cldusula transitoria.
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Caribe. La Sede del CARICOM es Georgetown (Guyana) y sus actuales
miembros son: Bahamas, Barbados, Bélice, Granada, Guyana, Dominica,
Jamaica, Montserrat, Antigua, Cristobal, Anguila, San Vicente, Santa
Lucia y Trinidad Tobago.

5.3. Pacto Andino.

Su origen es la “Declaracién de Bogotd” (Agosto de 1960), derivada
de la reunién de los Presidentes de Colombia, Venezuela y Chile con
representaciones de Ecuador y Perd. Asi se llegé al Acuerdo Subregional
Andino, al que se adhirié Bolivia en 1967. El Grupo o Pacto Andino
(Cartagena de Indias, 1969), al que se sumé Venezuela (1973) sufrié el
retiro de Chile (1976). Entre las paginas 676 a 702 de nuestro: “Derecho
Internacional Piiblico”, se transcriben las normas de este acuerdo.

5.4. Sistema Econémico Latinoamericano (S.E.L.A.).

Para encontrar paliativos a la grave crisis econémica de fines de 1977,
en Panam4 (31/7 al 2/8/1975) se decidié crear un Sistema Econémico
Latinoamericano del que formaron parte todos los paises iberoamerica-
nos. Su objetivo es promover la cooperacion regional y los procesos de
integracién en América Latina. La Secretarfa Permanente funciona en
Caracas.

55.ALAD.IL

Sobre este punto “brevitatis causa”, debemos remitirnos al detallado
estudio de la Dra. Delia Beatriz CARUBINI, que integra nuestro
“Derecho Internacional Piblico” (20).

El Tratado de Montevideo (12/8/1980), suscripto por la Argentina,
Brasil, Uruguay, Paraguay, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador, México,
Perii y Venezuela, la instituyé como continuadora de la ALALC.

Se trata de una Organizacién compatible con el GATT, en atencién a la
“cldusula de habilitacién”, que surge de la “Ronda de Tokio”.

(20) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: Ibidem, péags. 703 a 712.
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Su funcionamiento se compatibiliza plenamente tanto con el GATT
como con ¢l MERCOSUR.

5.6. Cuenca del Plata.

La “Cuenca del Plata” es un sistema geogréfico integrado por la
Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay, con una superficie apro-
ximada de 3.250.000 km2, entre los paralelos 17°05" y 37> 37° S. y los
meridianos 67"y 42°35” o Gr., s6lo superado en extensi6én -aunque cree-
mos que no en importancia- por la del Amazonas. Si se canalizaran unos
120 kms., podrian unirse las cuencas del Orinoco, el Amazonas y el Plata,
en la red fluvial mds extensa del mundo, que permitiria unir Buenos Aires
con el Caribe, en el transporte més barato y seguro.

En 1965 el Presidente argentino solicité ante el Comité Interamericano
Econémico de la O.E.A., y al Banco Interamericano de Desarrollo, se

financiard un estudio tendiente a lograr el aprovechamiento de tal Cuenca
fluvial.

En 1967 se produjo la Declaracion de Buenos Aires, de los Ministros
de Relaciones Exteriores de esos cinco pafses, v el 23 de abril de 1969 se
suscribi6 en Brasilia el “Tratado de la Cuenca del Plata”, para promover

el desarrollo arménico y la integracién fisica de la misma y sus 4reas de
influencia.

Desde antiguo nos venimos ocupando de este tema, pero la naturaleza
de esta comunicacién nos impide entrar en mayores detalles.

5.7. Hidrovia Paran4 - Paraguay.

Sobre este tema hemos colaborado -junto con otros autores- en la
Edicion de un libro realizado por el Centro Naval de Buenos Aires (21).

Brevemente sefialaremos que se trata de un subsistema de la Cuenca
del Plata. Comprende el tramo desde Puerto Céceres hasta Nueva Palmira
y Buenos Aires (unos 3.300 kms.).

(21) Boletin del Centro Naval. Suplemento 763-G-11: “La Hidrovia Paraguay-
Parand. Factor de Integracién”, Buenos Aires, 1991,
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Si se realizan obras de dragado, sefalizacién, balizamiento e instala-
ciones portuarias, la “Hidrovia” se convertird en un importantisimo y muy
economico eje de comunicacion entre ricas e inexplotadas regiones del
Brasil, Bolivia, Paraguay, Uruguay y la Argentina (ver Encuentro
Internacional de Campo Grande, abril 1988 y el Acuerdo de Las Leiias
sobre transporte fluvial, del 26/6/1992).

5.8. Cumbres Iberoamericanas.

Se trata de reuniones de los Jefes de Estado de ventitun paises iberoa-
mericanos, de Espafia y Portugal.

La primera se realizé en Guadalajara, (Mexico) en julio de 1991. La
segunda tuvo lugar en Madrid, los dias 23 y 24 de julio de 1992, con la
nica ausencia de Venezuela. La tercera cumbre se celebrd en Salvador
(Brasil), al afio siguiente, habiéndose constituido un verdadero
“Commonwealth Iberoamericano”.

5.9. El Grupo de los Ocho.

Se constituyo el 29 de noviembre de 1987, de acuerdo al previo “com-
promise de Acapulco™ (10/8/1987), para adoptar lineas de accién unifor-
mes en materia de pago de la deuda externa, integracion regional y desa-
rrollo.

5.10. El Grupo de Rio,

Lo componen los Presidentes de trece paises latinoamericanos, que se
reunen una vez al afio, para consultas politicas y econdmicas.

A estas reuniones informales se las denomina “Cumbres”. La quinta,
realizada en Cartagena de Indias, se opuso a la ley norteamericana deno-
minada Torricelli, imponiendo sanciones econémicas a Cuba, a cuyo
gobierno se instd a que ponga en practica medidas de apertura politica y
econdémica (diciembre de 1991).

La Sexta tuvo lugar en Buenos Aires (diciembre de 1992), con la inter-
vencién de once presidentes, analizdndose las situaciones politicas de
Venezuela y Peri.
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La séptima (Santiago de Chile, octubre de 1993), también estudio la
solucién de problemas politicos y econémicos de la region.

5.11. El Parlamento Latinoamericano.

El 7 de diciembre de 1964, por iniciativa del Congreso del Peri se reu-
nieron en Lima 160 legisladores de trece naciones latinoamericanas (la
Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, El Salvador, Guatemala,
Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela) México fué
sélo observador. Allf se constituy6 el “Parlamento Latinoamericano”.

El 14 de julio de 1965 se realizé (en Lima) la primera reunién parla-
mentaria, incorpordndose Honduras.

Como organismo no gubernamental internacional (LN.G.O., segin la
nomenclatura de Johan GALTUNG), no representa a los paises miembros
pero formula recomendaciones sobre temas relacionados con la integracién
latinoamericana, y otros de interés para la region.

6.- EL MERCADO COMUN DEL SUR O MERCOSUR

Después de esta -tal vez tediosa- pero necesaria, consideracion de ante-
cedentes, entraremos de lleno al tema que nos ocupa: la consideracion, a la
luz del Derecho y la Politica Internacional del MERCOSUR vy los proble-
mas de indole juridica e institucionales en la integracién de América Latina
que se plantean.

6.1. Tratado de Asuncién.

El “Tratado de Asuncién”, suscripto en dicha ciudad el 26 de marzo de
1991 por los Presidentes y Ministros de Relaciones Exteriores del pais
anfitrién: Paraguay, la Republica Oriental del Uruguay, la Repiiblica
Federativa del Brasil y la Repiblica Argentina, asi denominado conforme
lo establece su articulo 23, peniiltimo de los veinticuatro que lo compo-
nen; lleva cinco anexos que integran el acuerdo multilateral: el primero de
doce articulos, comprende el “Programa de liberacién comercial”; el
segundo de diez y nueve, el “Régimen General de Origen™; el tercero, de
s6lo tres clausulas, la “Solucién de controversias™; el cuarto, de siete, las
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“Clausulas de Salvaguardia™; el quinto, con una norma dnica, comprende
los “subgrupos de Trabajo del grupo Mercado Comun”.

Vemos, entonces, que se trata de un conjunto de sesenta y seis normas
diferentes, mucho menor que las doscientas cuarenta y siete del Tratado
de Roma, que instituy6 el Mercado Comiin Europeo.

Existe una circunstancia de cardcter histérico muy especial, que debe-
mos destacar: los cuatro paises signatarios son los mismos que, hace 166
afios, se enfrentaron en una cruel v tenaz lucha armada en que la
Argentina, Brasil y Uruguay, entre 1865 y 1870, asolaron la tierra para-
guaya. Esta circunstancia resulta suficientemente demostrativa de los
nuevos ideales que imperan en la regién.

El mismo afio de su firma, el Convenio entré en vigor (29/11/1991),
siendo aprobado legislativamente por Ley 23.981 de la Repiblica
Argentina, Decreto Legislativo 197 del Brasil, Ley 9/91 del Paraguay y
Ley 16.196 de la Repiiblica Oriental del Uruguay.

Con posterioridad, se suscribié ¢l “Acuerdo de alcance parcial de
complementacién econdmica”, entre los mismos cuatro Estados signata-
rios, dentro del marco de la ALADI y del Tratado de Asuncidn (ventidn
articulos) y dos anexos sobre “Régimen General de origen” (19 arts.) y
“Cl4usulas de Salvaguardia” (7 arts.). en Montevideo, el 29/11/91; y el 17
de diciembre de ese mismo afio, se convino en la Capital del Brasil, el
“Protocolo para la soluci6n de controversias™ (36 articulos).

El 17/6/1992, también en Montevideo y bajo el marco de la ALADI,
las Partes acordaron un “Régimen de Sanciones” sobre “Falsedad de los
Certificados de origen”, de 28 articulos.

El Consejo del MERCOSUR sanciond un “Reglamento Interno” del
grupo (arts. 10 y 11 del Tratado de Asuncién) de 35 arts.; y reglamenté
las “Reuniones de Ministros™; art. 10 del T. de Asuncion (5 arts.).

En Las Lefas (Pcia. de Mendoza, Argentina) el 27/6/1992, los
Presidentes y Ministros de Relaciones Exteriores de los cuatro Estados
suscribieron, en el marco del MERCOSUR, un “Protocolo de
Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en materia civil, comercial, labo-
ral y administrativa”, de 36 articulos. A ello debemos agregar miiltiples
Resoluciones del Grupo Mercado Comiin, el “Protocolo de Colonia”
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(R.0.U.) para la proteccién reciproca de inversiones en el MERCOSUR
(17/1/1994, 12 articulos y un anexo); y los resultados de la reciente reu-
nién de Buenos Aires, donde los cuatro Presidentes y sus Ministros de
Relaciones Exteriores lograron (5 de agosto de 1994), tras laboriosas ges-
tiones, constituir una Unién Aduanera a partir del 1 de Enero de 1995,
aprobar en sesenta dias un A.E.C. (Arancel Externo Comun), regimenes
de origen y excepciones al A.E.C., reglamentaciones sobre Zonas Francas
(las drcas aduaneras especiales de Manaos y Tierra del Fuego y sus fun-
cionamientos futuros, las Zonas francas industriales del Uruguay v las
futuras de la Argentina, y las Zonas francas comerciales, como la actual
de la Ciudad del Este, en el Paraguay) y normas sobre informatica, bienes
de capital, creacion de una “Comisién de Comercio”, bases para negociar
con otros mercados, proteccién especial por cuatro afios para determina-
dos productos, reintegros y tasas de estadistica y regimenes especiales en
materias agroindustrial, azucarera en especial y automotriz.

Todas estas normas forman ya un voluminoso “corpus iuris”, en sélo
cuatro afios de funcionamiento.

6.1.1. Objetivos. Compromisos. Cldusulas de Salvaguardia.

Los objetivos pueden ser clasificados en dos categorias: a) Los del
periodo de transicién 1991/1994; y b) Los posteriores a esa fecha que -por
ser tan préxima y en atencion a lo resuelto en la reciente cumbre de
Buenos Aires- serdn calificados como definitivos.

El articulo 1 del Tratado de Asuncién (T.A.) los establece en forma por
demds ambiciosa, bajo el Capitulo I “Propdsitos, Principios e
Instrumentos” (arts. 1 a 8).

Se ha observado, no obstante, que “no llegan a estructurar, al menos
como estan redactados, un verdadero mercado comin” (22) al prestarse
- s6lo atencién al “que” (objetivos) y no al “c6mo” o medios para su logro.

No obstante, creemos que la profusa normativa en s6lo cuatro afios de
funcionamiento y -en especial- los dltimos y dificiles acuerdos logrados,
demuestran que se estdn llevando a cabo los trabajos para su concrecién.

(22) EKMEKDIIAN, MIGUEL ANGEL: Ibidem, pag. 193.
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Este Mercado Comin implica una libre circulacién de bienes, servicios
y factores productivos entre los miembros.

Para ello se establece la eliminacién de derechos aduaneros y restric-
ciones no arancelarias a la circulacién de mercaderias y de cualquier
medida equivalente (ello conforma una zona de libre comercio o libre
transito, mds que un M.C.). Asimismo se establece un arancel externo
comin (A.E.C. lo que implica ya un avance sobre la zona de libre comer-
cio (Z.L.C.) y sienta las bases de una Unién Aduanera (U.A.) “in status
nascendi”.

Para este A.E.C. (arancel externo comiin) se debe referenciarlo al
Estado que aplique el menor. Este tema generé multiples dificultades en
la reciente Cumbre de Colonia a la que ya nos referimos (17/1/94), ya-en
gran parte- superados.

El problema se plantea con los bienes de capital e informética. Brasil
estaria dispuesto a bajar el arancel de los primeros entre un 15% al 18%
y la Argentina pretende bajarlos entre el 10% y el 12%; en informdtica la
Argentina podria llegar al 4%.

Con la cumbre de Buenos Aires (agosto 94) el M.C. podra poner en
funcionamiento, para el 1/1/05 una verdadera Unién Aduanera, con las
siguientes medidas: a) Definicién del A.E.C.; b) Idem respecto a bienes
de capital, telecomunicaciones e informdtica; ¢) Cronograma de tareas
respecto al A.E.C.; d) Posiciones arancelarias excluidas -como ya vimos-
del A.E.C. (hasta un mdximo de 6 afios); e) Reglas de origen de produc-
tos exceptuados del AE.C.; f) Defensa contra précticas desleales por
importaciones provenientes de terceros Estados; g) Salvaguardia frente a
terceros; h) Relaciones MERCOSUR-ALADI y con terceros; i) Zonas
francas y dreas aduaneras; j) Trato nacional y no discriminatorio en la
radicacién y actividades de empresas de los miembros; k) Defensa de la
competencia y del consumidor; y 1) Coordinacién de politicas cambiarias.

Bastante se ha avanzado en la muy reciente cumbre de Buenos Aires,
pero se trata de una tarea compleja y sumamente dificultosa.

En materia de comunicaciones y transporte se estd trabajando activa-
mente, asi como en la coordinacién de politicas macroeconémicas y sec-
toriales, siguiendo -en un todo- la experiencia de 1a Comunidad Europea.
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El muy reciente -y al parecer eficaz- plan econémico brasilefio, Jsi.mi-
lar al argentino, contribuird a esta deseada coordinacién de politicas
macroecondémicas y a la armonizaci6n de las legislaciones de los actuales
cuatro miembros “... en las 4reas pertinentes, para lograr el fortalecimien-
to del proceso de integracién” (art. 1, “in fine” T.A.).

La norma de estricta “reciprocidad” de derechos y obligaciones (art. 2
T.A.), al ser cumplida significard el buen funcionamiento del MERCO-

SUR.

El articulo 3 hace mencién al “perfodo de transicién” préximo a ven-
cer (31/12/94). Sus recomendaciones respecto al “Régimen General de
Origen”, “Sistema de Solucién de Controversias” y “Clausul-‘?s de
Salvaguardia” (Anexos del T.A.) ya han sido convenientemente articula-
das.

El art. 4 se refiere a obvias recomendaciones en las relaciones comer-
ciales del MERCOSUR con “terceros paises” (debi6 afiadirse -a nuestro
juicio- organismos internacionales o instituciones similares).

El art. 5 establece los instrumentos para la constitucién del MERCO-
SUR, durante el “periodo de transicién” proximo a vencer:

1) Programa de Liberacion Comercial (“rebajas arancelarias progresi-
vas, lineales y automdticas™), con eliminaci6n de restricciones no arancela-
rias, para llegar el 31/12/1994 con “arancel cero”, sin restricciones no aran-
celarias sobre la totalidad del universo arancelario (Anexo I, T.A.);

2) Coordinacién de politicas macroeconémicas ya enunciadas “‘uf
supra’;

3) Establecimiento de un A.E.C., para que los Estados miembros pue-
dan aumentar su competitividad econémica respecto a terceros; y

4) Acuerdos sectoriales que aumenten la productividad econémica.

A estas normas y recomendaciones, el T.A. las denomina, en su
Capitulo I: “Propésitos, Principios e Instrumentos” (arts. 1 a 8).

Ante un menor desarrollo econémico e industrial de dos integrantes del
MERCOSUR (Paraguay y Uruguay) el art. 6 y el Anexo I les reconocen
un tratamiento diferencial.

El art. 7 establece que en materia de impuestos, tasas y otros gravime-
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nes de cardcter interno, los productos originarios de un Estado del MER-
COSUR, gozardn en los otros Estados partes, del mismo tratamiento que
se aplique al producto nacional.

El art. 8 se refiere a los tratados anteriores suscriptos por los Estados
partes en el dmbito de la ALADI y en otros d&mbitos, que deben preser-
varse, a la par que coordinarin entre si las posiciones a asumir en futuras
negociaciones comerciales externas, hasta el 31/12/1994 (periodo de tran-
sicion).

A tales fines se fijan cuatro directivas, objetivos o metas:

1) Evitar cada Estado parte, afectar los intereses de los restantes, en las
futuras negociaciones comerciales hasta el 31/12/1994;

2) Igual meta respecto a los demds Estados partes y a los objetivos del
MERCOSUR, en futuros acuerdos con otros miembros de la ALADI,
hasta la misma fecha;

3) Consultarse reciprocamente cuando negocien “esquemas amplios de
desgravacién arancelaria” tendientes a la formacién de zonas de libre
comercio, con los demds paises de la ALADI; y

4) Extender -en forma automadtica a los demas Estados partes- “... cual-
quier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o privilegio, que concedan a
un producto originario de o destinado a terceros paises no miembros de la
ALADI”.

Estas normas reconocen una clara inspiracién en el Tratado de Roma
(1957) y sus complementarias.

Respecto a las “cldusulas de salvaguardia”, son reguladas por el Anexo
IV del T.A.. Se relacionan con el Programa de Liberacién Comercial
(PL.C.), con las excepciones a que ya aludimos, respecto a Paraguay y
Uruguay (hasta el 31/12/1994), y con las relaciones respecto a terceros
Estados para evitar los subsidios, “dumpings” u otras pricticas desleales.
Al respecto, “videre” lo relatado en la parte final del punto 4.1. del pre-
sente trabajo, al analizar el G.A.T.T.

Si las importaciones de un producto causardn dafio o una grave ame-
naza de dafio al mercado comercial interno de un Estado Miembro, éste
podra requerir al G.M.C. la realizacion de consultas para eliminar el grave
perjuicio (Anexo 1V, art. 2).
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El G.M.C. tiene un plazo méximo de diez dias para realizar consultas
con los otros Miembros, y estd obligado a decidir sobre la protesta, den-
tro de los veinte dias corridos desde 1a iniciacion del procedimiento.

Como estas decisiones deben ser tomadas por “consenso” y con la pre-
sencia de todos los Estados partes (vid., art. 16 T.A.) hasta el 31/12/94
(periodo de transicidn), serd muy dificil arribar -en estas circunstancias- a
una determinacién unanime que implique tal consenso.

La aplicacion de una cldusula de salvaguardia habrd de depender -en
cada Estado Parte- de la aprobacion final que preste la Seccién Nacional
del GM.C.

Como dicho organismo “... adopta sus decisiones por unanimidad”,
esta norma carece de utilidad (vid art. 3, anexo IV, T.A.).

El art. 5 de este anexo IV establece que estas cldusulas de salvaguar-
dia tendran una duracién de un afio y s6lo podran ser prorrogadas por otro
aflo consecutivo y una sola vez para cada producto. Rigen hasta el proxi-
mo 31/12/94.

6.1.2. Resolucion de controversias en el MERCOSUR.

Hace poco mds de tres afios expresdbamos respecto de este punto lo
siguiente: “El Anexo Il (T.A.) se refiere a la resolucion de controversias.
Acd estamos dentro de los habituales medios utilizados en el campo del
Derecho Internacional Piblico de negociaciones directas, estudios por el
denominado G.M.C., recomendaciones a las Partes para solucionar el
diferendo y recurso ante el Consejo del Mercado Comiin. A diferencia del
Tratado de Roma (1957), todavia no se han instituido Tribunales
Internacionales para resolver los casos conflictivos, pero el art. 2 de este
anexo III, establece que dentro de los ciento veinte dias de la entrada en

“ vigor del Tratado de Asuncién... el G.M.C. elevard a los gobiernos de los
Estados Partes, una propuesta de SISTEMA DE SOLUCION DE CON-
TROVERSIAS vy antes del 31/12/94, las Partes adoptardn un SISTEMA
PERMANENTE DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS...” (23).

(23) RIZZ0 ROMANO, ALFREDO H.: “Memorandum 105/91 del Sr. Asesor de
Gabinete...” de fecha 13/8/91, para el Ministerio de Justicia de la Nacién, pdgs. 5y 6.
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El articulo 1 de este Anexo III alude -como se dijo- al sometimiento de
la controversia a consideracién del G.M.C., que luego de evaluar la situa-
cién, formulard en el lapso de sesenta dias las recomendaciones pertinen-
tes a las Partes para la solucidn del contencioso.

A tal efecto, el GM.C. podrd establecer o convocar PANELES DE
EXPERTOS o GRUPOS DE PERITOS con el objeto de contar con ase-
soramiento técnico. Si en el dmbito del G.M.C. tampoco se alcanzara una
solucién, se elevard la controversia al Consejo del Mercado Comiin
(C.M.C.) para que adopte las recomendaciones pertinentes.

Después de elaborado nuestro memorandum, el 17 de diciembre de
1991 se suscribi6 en la capital del Brasil -por los Presidentes y Cancilleres
de los cuatro Estados- el “Protocolo de Brasilia para la solucién de con-
troversias”, con seis capitulos y treinta y seis articulos (Ambito de apli-
cacion, Negociaciones directas, Intervencién del G.M.C., Procedimiento
arbitral, Reclamos de particulares y Disposiciones finales).

Este protocolo insiste en las “negociaciones directas por un plazo no
mayor de 15 dias (deben interpretarse como corridos) desde que se plan-
te6 la controversia” (arts. 2 y 3).

El art. 4 establece que ante la falta de una solucién negociada (total o
parcialmente), cualquiera de los Estados Partes en la controversia podran
someterla a la consideracién del G.M.C. Este escuchard a las Partes y podra
requerir el asesoramiento de expertos seleccionados de la lista de veinti-
cuatro a que alude el art. 30. Siendo cuatro los Estados miembros actuales
del MERCOSUR, cada uno designara a seis “personas de reconocida com-
petencia en las cuestiones que puedan ser objeto de controversia”.

El G.M.C,, luego de oir a los expertos, “formulara recomendaciones a
los Estados Partes en la controversia tendientes a la solucién del diferen-
do” (art. 5). Este procedimiento no podrd extenderse por mds de treinta
dias desde que se sometio la controversia al G.M.C. (art. 6).

Ante la ausencia de soluci6n, el Capitulo IV de este Protocolo (arts. 7
al 24) regula minuciosamente el “Procedimiento Arbitral”.

En miiltiples ocasiones, desde las pdginas de nuestro “Derecho
Internacional Piblico”, y en diversos articulos publicados en diarios juri-
dicos como “La Ley”, de Buenos Aires, hemos analizado el procedimien-
to arbitral. A ellos nos remitimos “brevitatis causa”.
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El Estado recurrente se presentard ante la Secretaria Administrativa del
MERCOSUR. que efectuara las comunicaciones respectivas a los otros
Estados involucrados y al G.M.C. Esta Secretaria desarrollard los proce-
dimientos respectivos (art. 7).

El articulo 8 establece la obligatoriedad de la jurisdiccidn del Tribunal
Arbitral (T.A.).

El articulo 10 expresa que cada Estado Parte designard diez Arbitros,
que integrardn una lista registrada en la Secretaria Administrativa (S.A.),
la que se hard conocer a todos los integrantes del MERCOSUR.

Anteriormente -en forma no muy clara- el art. 9 estatuye que “... el pro-
cedimiento arbitral se sustanciard ante un Tribunal Arbitral ad hoc com-
puesto de tres Arbitros pertenecientes a la lista del art. 10

Esta norma no contempla el caso de que sean tres -por ejemplo- y no
dos, las Partes en la controversia, y estatuye en dicho art. 9, que cada
Estado Parte en el contencioso, designard un Arbitro, y el tercero, que no
podré ser nacional de los Estados Partes en dicha contienda, serd desig-
nado de comiin acuerdo por los dos restantes; ... y presidird el Tribunal
Arbitral”. También se establece el plazo de 15 dias para el nombramiento
de los Arbitros y la designacién de un Arbitro suplente.

El art. 11 prevé -ante la inaccién de un Estado parte en el contencioso-
su designacién por la Secretaria Administrativa “... entre los Arbitros de
ese Estado, segiin el orden establecido en la lista respectiva”.

El art. 12 prevé la falta de acuerdo en la designacién del tercer Arbitro,
en el plazo legal, y su designacién de oficio por la S.A. “... de una lista de
16 Arbitros confeccionada por el G.M.C.”, vale decir cuatro por cada una
de las actuales Partes del T.A., que quedara registrada en la S.A. De los
16 de 1a lista, ocho deberdn ser nacionales de terceros Estados.

El art. 13 expresa que los Arbitros que integren las listas de los arts. 10
y 12 “deberén ser juristas de reconocida competencia en las materias que
puedan ser objeto de controversia”.

El art. 14 se refiere a la posible unificacidn de representacion.

El art. 15 alude a que el Tribunal Arbitral fijard su sede en “... alguno
de los Estados Partes y adoptard sus propias reglas de procedimiento”,
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que garantizardn la rapidez y libre defensa en juicio.

El art. 16 determina los informes que las Partes haran llegar al Tribunal
y las exposiciones de los fundamentos de hecho y derecho.

El art. 17 establece la designacién de representantes ante el T.A., asi
como la de asesores.

El art. 18 permite al T.A. dictar medidas provisorias, para prevenir
situaciones dafiosas.

El art. 19 establece las fuentes juridicas para decidir las contiendas:
1) Disposiciones del Tratado de Asuncion;

2) De los Acuerdos celebrados dentro de su marco;

3) Decisiones del Consejo del Mercado Comun;

4) Resoluciones del Grupo Mercado Comiin; y

5) Principios y Normas del Derecho Internacional aplicables en la
materia (al respecto observamos que debié mencionarse en primer lugar a
las disposiciones y luego a los principios generales o “principia iuris gen-
tium’).

Al igual que en el caso del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, no se restringe “... la facultad del Tribunal Arbitral de decidir
la controversia ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieran”.

Recordemos que los romanos definian a la EQUIDAD (aequitas)
como la justicia del caso particular, cuando aplicando al caso las reglas
generales se arribaba a una situacion injusta.

En la obra de Santo Tomds de Aquino: “La Justicia. Comentarios al
Libro Quinto de la Etica a Nicémaco de Aristételes”, leccién décimo
sexta: la equidad (24) se sostiene -precisamente- que “... toda ley es uni-
versal; mas respecto de algunas cosas no es posible decir rectamente de
manera universal. En los casos en que es necesario expresarse universal-

(24) AQUINO, SANTO TOMAS DE: “La Justicia. Comentarios al Libro Quinto de

la Etica a Nicomaco de Aristoteles”, Editorial Cursos de Cultura Catélica. Buenos Aires,
1946, pags. 237 y sgts.
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mente, pero imposible hacerlo de este modo, correctamente, la ley toma
el caso comiin, no ignorando que hay error. No por eso la ley es menos
recta. En efecto, el error no estd en la ley, ni en el legislador, sino en la
naturaleza de la cosa, pues desde su origen la materia del operativo es asi.
Por consiguiente, cuando la ley dispone de manera universal, mas acon-
tece un caso particular fuera de lo dispuesto universalmente, entonces se
procede rectamente si donde calld el legislador o donde err6 al hablar en
absoluto, se corrige la falta. Porque el legislador, de estar presente, hubie-
ra estatuido asi; y si lo hubiera sabido, hubiese establecido tal ley...”.

Esta equidad (en griego “EPIIKIA” y en latin “AEQUITAS™ nos hace
recordar la breve y concisa definicion del Derecho en el Digesto (Celso:
Lib. I, Tit. I, Ley primera), “lus est ars boni et aequi”, vale decir que el
Derecho es el arte de lo bueno y de lo justo.

Respecto a la equidad comentaba el Estagirita, que en idioma griego
“epiikes” es lo conveniente o decente (de “epi”, que significa sobre, e
“ikos”, que podemos traducir como obediente).

En este orden de cosas destacaba que, por medio de la “EPIIKIA” se
obedece de manera méas conveniente, observando la intencidn del legisla-
dor, donde disuenan las palabras de la ley.

Volviendo a nuestro tema, el art. 20 del Protocolo de Basilia otorga 60
dias al T.A. para expedirse por escrito, prorrogables por 30 dias mads, a
partir de la designacion de su presidente.

El laudo se adoptard por mayoria, serd fundamentado y suscripto por
los tres Arbitros, pero -curiosamente- no se permite al disidente funda-
mentar su voto.

Los laudos serdn inapelables, con fuerza de cosa juzgada (“res iudica-
ta pro veritate habetur’) y obligatorios para los Estados Partes desde su
-notificacién por escrito. A menos que el T.A. fije otro plazo, serdn cum-
plidos dentro de los 15 dias de notificados.

El art. 22 permite -no obstante- un recurso de aclaratoria dentro de los
15 dias de su notificacion o de interpretacién sobre la forma en que el
laudo deberd cumplirse.

El T.A. tendrd otros 15 dias para expedirse, pudiendo suspenderse el

EL “MERCOSUR" Y EL MODELO DE ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO 345

cumplimiento del laudo arbitral, hasta que se decida sobre la solicitud pre-
sentada.

Si un Estado Parte no cumpliere en 30 dias el laudo del T.A., el 0 “los
otros Estados Partes en la controversia” (vemos que aqui se enmienda el
error antes apuntado, de considerar solo dos partes en el contencioso,
como posibles), “podrdn adoptar medidas compensatorias temporarias”
(suspension de concesiones u otras equivalentes) “tendientes a obtener su
cumplimiento”.

Por dltimo, el art. 24 se refiere al pago de las costas del proceso.

Siendo el individuo un verdadero sujeto del Derecho Internacional, la
norma del art. 25, admitiendo reclamos de particulares (personas fisicas o
juridicas) con motivo de la sancién y aplicacién -por cualquiera de los
Estados Partes- de medidas legales o administrativas de efecto retroacti-
vo, discriminatorias o de competencia desleal, que violen el Tratado de
Asuncién, Acuerdos consiguientes, Decisiones del Consejo del Mercado
Comin o Resoluciones del Grupo Mercado Comnin, aparece como plena-
mente ajustada a derecho.

Estos particulares deberdn formalizar los reclamos en la Seccién
Nacional del Grupo Mercado Comuin, del Estado Parte “donde tengan su
residencia habitual o la sede de sus negocios”, aportando los datos nece-
sarios para determinar -al menos- un “fumus bonis iuris” y la existencia o
amenaza cierta de un perjuicio (art. 26).

Como en muchos casos, estos particulares tienen residencia habitual en
un pafs miembro y la sede de sus negocios en otro, ello daréd lugar a tra-
mites engorrosos.

Los arts. 27 a 32 establecen la forma de resolver estos reclamos de par-
ticulares.

6.1.3. Naturaleza juridica del MERCOSUR. Estructura legal. Organos
V reuniones.

Segin nuestro particular enfoque, puesto de relieve en el numeral 1 de
esta comunicacién desde el punto de vista del Derecho Internacional
Piblico, el MERCOSUR es un nuevo sujeto de tal disciplina, al que -al
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menos en este estadio de su funcionamiento- denominamos -modificando
la nomenclatura de Johan GALTUNG, Organismo de Negocios
Internacionales Gubernamental Plurinacional- (BIGO plurinacional).

El Tratado de Asuncidén es un convenio de integracién econdémica par-
cial, dentro del Tratado de Montevideo que instituyd la ALADI
(Capitulos 1T y IV). Ello se desprende del art. 8 T.A.

Por lo tanto, el MERCOSUR se encuentra abierto -desde luego- a la
adhesién “ex post” de los otros miembros de la ALADI, pero también al
consentimiento undnime de los cuatro miembros originales, después de
los cinco afios de su vigencia (26/11/1996), salvo lo dispuesto en el
segundo parrafo, art. 20 T.A.

El Cap. Il del T.A., para el periodo de transicién hasta el 31/12/94,
establece al Consejo del Mercado Comin (C.M.C.) como 6rgano supre-
mo de conduccién politica (art. 10, T.A.), integrdandolo cuatro Ministros
de Relaciones Exteriores y de Economia de los Estados miembros; se
reune periédicamente sin fechas ni agenda fija (art. 11 T.A.). Su presi-
dencia es rotativa por seis meses y en orden alfabético. Por lo menos una
vez al afio, se reune el Consejo Ampliado, con la presencia de los jefes de
Estado.

El Grupo Mercado Comiin (G.M.C.) es el 6rgano administrativo coor-
dinado por los respectivos Ministerios de Relaciones Exteriores. Cada
Estado Parte aporta cuatro miembros titulares y cuatro alternos (por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por el de Economia o equivalente, y
el Banco Central de cada pais).

En cuatro afios se ha reunido una decena de veces. El art. 13 T.A. no
le otorga funciones ejecutivas.

En el numeral anterior nos hemos referido al Tribunal Arbitral creado
por el Protocolo de Brasilia. Al no tratarse de un verdadero Tribunal per-
manente, integrado por jueces que permanecen en funciones ad vitam o
por un nimero cierto de anos, sino de un Tribunal ad hoc, creemos que
luego del 1/1/1995 debera encararse la institucién de un Tribunal de
Justicia del MERCOSUR, de estructura y funcionamiento permanente,
con representacion de todos los Estados miembros.
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También deberia existir -al menos en el futuro- un Congreso,
Parlamento o Camara Legislativa del MERCOSUR, similar al Parlamento
Europeo.

A las denominadas “Cumbres del MERCOSUR” tambi€n se ha invita-
do a otros Jefes de Estado ajenos a la Organizacién que -repetimos- es un
nuevo sujeto de la Comunidad y el Derecho Internacional.

6.1.4. Estructura definitiva. Los Acuerdos de Buenos Aires y la Union
Aduanera Imperfecta.

Conforme lo dispone el art. 18 del T.A., antes del 31 de diciembre de
1994, en una reunion extraordinaria los Estados Partes deberan acordar
*_.. la estructura institucional definitiva de los 6rganos de administracion
del Mercado Comiin, asi como las atribuciones especificas de cada uno de
ellos y su sistema de adopci6n de decision”. De esta manera quedard ver-
daderamente establecido el Mercado Comin del Sur para un futuro tem-
poralmente ilimitado, ya que el art. 19 del T.A. le otorga al Pacto una
“duracién indefinida”, sin perjuicio -claro estd- del derecho de desvincu-
larse del mismo, mediante el acto de denuncia, que otorga a las Partes el
art. 21 y 22 del T.A.

Los recientes Acuerdos de Buenos Aires (VI Cumbre, Agosto 5 de
1994) a los que antes nos referimos, tienden a la conformaci6n de una
estructura definitiva. En los cuatro afios de estructura provisoria, el
comercio entre la Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, se ha cuadru-
plicado y ya se acerca a los 10.000 millones. Si bien las empresas trans-
nacionales (los BINGOS de Johan GALTUNG) llevan una leve delantera
en cuanto a produccion, comercializacién y adaptaciones administrativas,
las propias de los Estados miembros (en especial brasilefias y argentinas)
las siguen de cerca.

Casi cuatrocientos “joint ventures” o “emprendimientos conjuntos”,
hablan a las claras del grado de cooperacién alcanzado. Recientes publi-
caciones de negocio norteamericanas, como “U.S. Latin Trade”, previas a
este dltimo Acuerdo, dedican espacios destacados a “The Next Big Pact”.
Este préximo gran paso fue dado el 5/8/94.

Solamente Brasil -segin esa fuente- en 1993 vendi6 a la Argentina,
Paraguay y Uruguay, por valor de U$S 5400 y les comprd por U$S 3300
(14% de sus exportaciones y 13% de sus importaciones).
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Con el tiempo esa tendencia habré de revertirse en beneficio de los res-
tantes Asociados.

A partir del Acuerdo de Buenos Aires (5/8/94), desde el 1/1/95 el
inmenso espacio fisico de casi 12 millones de kilémetros cuadrados y 200
millones de habitantes comenzard a obrar como una ZONA DE LIBRE
COMERCIO y una UNION ADUANERA, todav{a imperfecta, ya que del
universo de productos, el arancel denominado externo comin, sélo entra-
rd en vigor por aproximadamente un 93%, y el resto lo hard gradualmen-
te hasta los afios 2001 (6%) y 2006 (1%).

Una fuerte determinacion politica se impuso a cualquier cilculo ago-
rero, asi como el firme deseo que naciones vecinas como Bolivia y Chile
se unan al grupo original.

Aitin no se han definido temas fundamentales como las Instituciones
que habrén de regir definitivamente el MERCOSUR vy el sistema de deci-
sion dentro de ellas. Las antes consideradas regirdn hasta el 31/12/94.

Las actuales Zonas Francas de Manaos y Tierra del Fuego se manten-
dran todavia por algiin tiempo (hasta el 2013) mientras que las industria-
les del Uruguay, y creadas en la Argentina, y las comerciales como
Ciudad del Este (Paraguay), podrdn ingresar con esos bienes al MERCO-
SUR, abonando un comun arancel externo.

Un grupo pequefio de productos, afectados por el arancel interno 0
(cero) del Mercado Comun del Sur, mantendrdn sus actuales aranceles
hasta 1999 (listas de excepcién y cldusulas de salvaguardia. La Argentina
logr6 mantener hasta esa fecha 81 productos, entre ellos textiles y papel).
También se acept6 el mantenimiento de algunos reintegros a exportacio-
nes hasta el 2005.

Convenios comerciales y financieros entre el Uruguay con la
Argentina y Brasil (Ej. el denominado PE.C. o Protocolo de Expansién
Comercial y el C.A.U.CE. o Convenio Argentino-Uruguayo de
Complementacién Econémica) que caducaban “ipso iure” el 1/1/95, se
prorrogardn hasta el afio 2001.

Paraguay obtuvo 99 excepciones arancelarias mas que sus Socios, vale
decir 399,
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De esta Cumbre también participéd como observador el Presidente de
Chile.

En un futuro préximo habrd que homogeneizar los Cédigos Aduaneros
de las Partes y los Alimentarios, mejorar las rutas viales y demds infraes-
tructura del transporte y crear entidades supranacionales de gobierno y
control, al estilo de la Comunidad Europea.

Una dificultad que deberd salvarse brevemente, consiste en que mien-
tras la Argentina, Brasil y Paraguay se rigen por las normas del G.A.T.T.,
Uruguay todavia lo hace por las reglas de Bruselas.

6.1.5. El MERCOSUR y Chile.

El pasado 4 de agosto el Presidente de Chile Don Eduardo FREI des-
tac6 en Buenos Aires que su pais sostendrd una “decisiva voluntad politi-
ca” de integrarse a los paises de la regi6n; a la par que resalto la firme
intencién de su gobierno de “...darle prioridad a los acuerdos latinoame-
ricanos” (25).

Como opci6n de corto plazo, la nacién trasandina pensaria en el MER-
COSUR para superar una “meseta econémica”, aumentar su crecimiento
consiguiendo nuevos mercados y superar asi algunos problemas puntua-
les. En esta Nacion, aproximadamente el 30% del Producto Bruto Interno
tiene como fin el mercado externo. De este porcentaje, alrededor de un
15% son numerales (fundamentalmente el cobre). Los bienes de origen
agrario y frutos del mar (verduras, frutas, maderas, pescados, mariscos,
etc.), y manufacturas derivadas, se estdn distribuyendo eficazmente en los
mercados mds remotos, segin pudimos comprobarlo durante nuestro
viaje a Oriente, el pasado mes de julio (Hong Kong, Macao, Manila, etc).

Segtin algunas fuentes, cerca del 20% de su poblacion, estaria emple-
ada en tareas vinculadas a la exportacién.

Los paises latinoamericanos estarian recibiendo casi un 20% de todas
las exportaciones de Chile (primer semestre de 1994). De ellas el 50% va
destinado al MERCOSUR.

(25) VIDERE: “El Cronista”, Edici6én de Buenos Aires, 5/8/94, pag. 2.
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Mientras se intenta bajar la tasa inflacionaria a sélo un digito, la eco-
nomia en general crece, aunque a un ritmo algo mds lento. Mercados
como el europeo y el NAFTA han retraido sus compras (26).

El Presidente de la Asociaciéon Nacional de Exportadores (se excluye
el cobre) estimé que “... Las expectativas del sector exportador son nebu-
losas”; agregando que: “Eso motiva que gran cantidad de capitales esté
emigrando a otras actividades™.

Ingresar a un Mercado Comin de cerca de 200 millones de seres
humanos, constituye un desafio para su pujante sector exportador.

6.1.6. El MERCOSUR y Bolivia.

Ya hemos visto la buena disposicién que los 4 Estados de este Mercado
vienen observando, con referencia a Chile y a Bolivia.

Sus Jefes de Estado han sido invitados como observadores a varias
“cumbres”. Asi ocurrié en Las Leifias, Pcia. de Mendoza (Argentina) en
junio de 1992, suscribiendo todos ellos (el 27/6/92) una “Declaracion de
los paises del Cono Sur”, donde -entre otras cosas- manifestaron su preo-
cupacién por las consecuencias del fallo de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América en el caso de Humberto ALVAREZ
MACHALIN, del que nos ocupamos en un trabajo anterior (27).

Temas tan importantes para el desarrollo del Cono Sur, como ¢l de la
“Hidrovia Paraguay-Paran4” y el més genérico de la “Cuenca del Plata”,
reconocen a Bolivia como protagonista necesario.

6.1.7. El MERCOSUR y los Estados Unidos.
El 19 de junio de 1991 los Estados del MERCOSUR suscribieron, con

(26) GOMEZ, GEORGINA M.: articulo publicado en la edicién de “El Cronista”.
Buenos Aires 5/8/94, pag. 5.

(27) RIZZO ROMANO, ALFREDO H.: “La intervencién como acto internacional
ilicito. A propésito del fallo de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
América del 15/6/92"; Comunicaci6n presentada en el XVII Congreso del LHL.AD.L,
publicada en el tomo 10, pag. 351 y sgts. del “Anuario Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional”, Madrid, 1993.
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los Estados Unidos de América, en la ciudad de Washington, el “Acuerdo
Cuatro mds Uno”.

El mismo consta de nueve articulos y un anexo. Al grupo MERCO-
SUR se lo denomina las “Partes de América del Sur”.

Se determina la creacién de un Consejo Consultivo sobre Comercio €
Inversi6n, compuesto por representantes de las Partes (arts. 1 a 5) con el
asesoramiento y la presencia del “sector privado”. El art. 6 establece un
régimen de “consultas” y el art. 7 se refiere al tratamiento -por el Consejo-
de la “Agenda de Acci6n Inmediata” establecida en el Anexo.

El art. 8 determina la inmediata vigencia del Acuerdo y el art. 9 (final)
se refiere a la validez futura del Convenio, salvo retiro por notificacion
escrita a las Partes, con anticipacién de seis meses. La “Agenda” del
Anexo incluye diez temas, incluyendo la reduccion de barreras, propiedad
intelectual, subsidios a las exportaciones en agricultura y contramedidas
frente al “dumping” y los subsidios, inter alia.

Su antecedente inmediato es la “Iniciativa para las Américas”, del
entonces Presidente George BUSH (27/6/90) senalando que “la prosperi-
dad de nuestro hemisferio depende del comercio, no de la ayuda™; que “el
proteccionismo paraliza el progreso y que el mercado libre genera pros-
peridad™.

6.1.8. El MERCOSUR y las Comunidades Europeas.

El Consejo del Mercado Comiin del Sur suscribi6 con la Comision de
las Comunidades Europeas (representando al primero los cuatro Ministros
de Relaciones Exteriores, y a la segunda el Comisario de la misma, Abel
MATUTES), el 29 de mayo de 1992, en Santiago de Chile, teniendo en
cuenta la reunién de dichos Ministros y la Comisién, del 29/4/1991, y la
posterior del 2/5/1992 en Guimaraes, Portugal, un Acuerdo de
Cooperacién Inter-institucional de diez articulos.

El art. 1 establece “la cooperacién mds estrecha posible”, entre el
grupo Mercado Comiin del MERCOSUR 'y la Comision. El art. 2 esta-
blece cuatro objetivos de esa cooperacion: 1) Intercambio de informacion;
2) Formacion de personal; 3) Asistencia técnica y 4) Apoyo institucional
(sin perjuicio de que se determinen -de comun acuerdo- otros dmbitos).
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Los arts. 3 a 6 reglamentan estos puntos cooperativos, mientras el art.
7 instituye un Comité Consultivo Conjunto y establece su integracién y
funcionamiento.

El art. 8 establece la validez del Acuerdo por tres afios, su prérroga
tacita por periodos anuales y la forma de rescisi6n. El art, 9 determina su
entrada en vigor el mismo dia de su firma, y el 10y final, la autenticidad
de los textos en espafiol, portugués y francés,

7.- CONCLUSIONES

7.1. Coincidiendo con nuestro distinguido colega del IHLADI, José
Roberto FRANCO da FONSECA, estimamos que el sistema adoptado
para la solucién de controversias, carece de la agilidad v seguridad que
posee un sistema judiciario permanente.

7.2. También coincidimos en que -pese a no contar, por el momento,
con ninglin 6rgano suprastatal en su estructura administrativa-legislativa-,
el MERCOSUR posee la naturaleza juridica de una organizacién de inte-
gracion.

7.3. Dada la todavia escasa integracién del blogue de Estados
Iberoamericanos, asi como las asimetrias de sus desarrollos individuales,
resulta imposible -en las actuales circunstancias- un dinamismo similar al
de la Comunidad o Unién Europea que le sirve de ejemplo.

7.4. Deberd tenerse muy en cuenta esta experiencia ¥ no incurrirse en
errores como los que hicieron fracasar a la ALALC y restaron fuerza a su
continuadora, la ALADIL

7.5. En Iberoamérica existe una fuerte voluntad integradora, como lo
‘demuestran los miltiples antecedentes antes estudiados.

7.6. Los gobiernos de cufio democritico y origen legitimo, acrecientan
esta voluntad integradora.

7.7. Se torna necesario crear una estructura juridica supranacional, pro-
vista de los 6rganos necesarios para producir un derecho comunitario y
que lo apliquen, asf como el coexistente derecho originario.
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7.8. Ademds de los 6rganos ejecutivos eficientes y de los judiciales que
se preconizan en 7.1., deberd establecerse un Poder Legislativo
Comunitario, con representantes elegidos directamente por los ciudada-
nos de los Estados componentes del MERCOSUR.

7.9. Paulatinamente habrd que adoptar -en lugar del consenso- un sis-
tema de mayorias en la toma de decisiones.
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PRELIMINAR

A través del tiempo y del correr de la historia, los dirigentes de los
diversos pafses del mundo v, principalmente, los subdesarrollados, se han
ido percatando de la importancia crucial que el mar tiene para el desarro-
llo de sus economias y el desenvolvimiento de sus poblaciones, habida
cuenta que si dividimos al mundo en cinco partes, sus habitantes se
encuentran en una sola de ellas, expresando en forma més que evidente la
magnitud del mundo acudtico (1).

Los descubrimientos cientifico-tecnolégicos han evidenciado la nece-
sidad de proteger al méximo el medio marino por las ingentes riquezas en
recursos vivos y naturales que posee, los cual bien explotados podrian
resolver los problemas econémicos, incluyendo el hambre que rodea y
avasalla a las naciones en desarrollo, que son la mayoria.

Por otra parte, la necesidad de delimitar claramente las cuotas de
accion y ejercicio del poder de los Estados, se hace cada vez mds necesa-
rio, ya que al finalizar el siglo XX “los ingenios de la tecnologia ocedni-
ca habrdn alcanzado modos y maneras tan prodigiosos de explotar el
lecho y el subsuelo de los mares, que los mds avanzados de tales instru-
mentos podrian violar situaciones de jurisdiccién territorial tenidas hoy
por inmutables™ (2). Esto fue escrito hace 23 afios.

Mis aun, hay que recalcar que el 95% del comercio internacional se
lleva a cabo a través de vias de comunicacién maritimas; v que la mayor
parte de las reservas de los hidrocarburos del mundo se encuentran en el
mar (3).

Lo anteriormente expuesto es tan cierto, que los paises latinoamerica-
nos han sido los abanderados en ir reivindicando cada vez mayor espacio
maritimo, ya sea para su uso exclusivo y soberano o para preservar las
riquezas de sus mares adyacentes a sus costas. Es decir, que no sélo pri-
van intereses de soberania politica al ampliar el radio de accién guberna-

(1) “Moribundos los Mares”, EI Nacional: 30-1-74.

(2) DIAZ UGUETO, Manuel. “Soberanfa Nacional y Poder Nacional”. El Universal:
13-7-71.

(3} “Los Derechos del Mar”. La Verdad: 27-12-73 y FIGUEREDO PLANCHART,
Emilio. “La Conferencia del Mar. Reto para Venezuela”. El Nacional : 26-1-74.
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mental en el mar, sino que influye en ellos también la preocupacién por
el proceso avasallante de la contaminacién de las aguas; siendo Canada,
por ejemplo, el primer pais del mundo en intentar ampliar su jurisdiccion
territorial a 100 millas (4).

Sin embargo, el pais que aprob6 la primera norma en cuanto a preser-
var espacios marinos por cuestiones econémicas, fueron los Estados
Unidos; a pesar de que posteriormente se ha opuesto, por intereses de
poder y financieros, que las demds naciones preservaran estos espacios
como una manera de resguardar sus recursos para el futuro.

En 1945, el Presidente estadounidense Harry S. Truman, en la resolu-
¢ién conocida como “Declaracién Truman”, del 28 de septiembre, en una
decisi6n unilateral sin precedentes, pues en aquella época ningiin Estado
habia pretendido abiertamente ejercer derechos jurisdiccionales marinos,
expuso la decisién de su gobierno de preservar espacios maritimos mas
alld de su mar territorial de tres millas, para su exploracién y subsecuen-
te explotacién econémica.

La Declaracién determina que “el Gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica considera los recursos naturales del subsuelo y del fondo
del mar de la plataforma continental por debajo de la alta mar préxima a
las costas de los Estados Unidos, como pertenecientes a éstos y sometidos
a su jurisdiccion y control” (5).

Ademds, los EE.UU., en la misma fecha, proclamaron el estableci-
miento de “zonas de conservacién”, esta vez en “ciertas areas de alta mar
contiguas a las costas de los Estados Unidos cuando las actividades pes-
queras han sido desarrolladas y mantenidas o pueden serlo en el futuro en
una escala substancial™ (6).

Esta declaracion norteamericana fue la expresién de todo un proceso
de inquietud frente al mar, pues en 1935, habia decretado la Ley contra el

{4) NWEIHED, Kaldone, “Canad4 y las 200 millas maritimas” El Nacional: 12-6-72.

(5) VARGAS CARRENO, E. América Latina y el Derecho del Mar. México, 1973,
p. 22. Ver también RAMIREZ TORRES, Adolfo. “A propésito de la préxima
Conferencia sobre el Mar™ ElI Universal: 4-2-74 y NWEIHED La Plataforma
Continental . Caracas, 1976, pp. 19 y ss.

(6) VARGAS. Ob. Cir. p. 23.
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Contrabando, en donde se establecia jurisdiccion sobre un espacio mari-
timo de 100 millas alrededor de un barco sospechoso; en 1939, el
Presidente Roosevelt, ordena patrullar las Indias Occidentales hasta las
200 millas como proteccién militar. Poco después, se da a conocer la
“Declaracion de Panamad”, por la cual USA fija un corredor de 300 millas
para evitar actos hostiles a territorios norteamericanos (7).

Empero, una preocupacién anterior pero sin mayores inquietudes
estratégicas, la encontramos también en América Latina. En 1832, con el
informe de Don Andrés Bello sobre el empobrecimiento de los mares; o
con el decreto del Presidente Campo Redondo, en 1833, prohibiendo la
pesca de cetdceos en las costas pernanas; o la reserva de este mismo pais
para la actividad pesquera, en 1840 (8).

Sin embargo, el detonante que dispara las reivindicaciones marinas por
parte de Hispanoamérica fue, sin lugar a dudas, la “Declaracién Truman”.
Entre las mas conocidas destacan las de México, en octubre de 1946 (9);
en este mismo afo se produce la de Panam4, el cual en 1967 reivindica
las 200 millas. En 1947, Chile es el primer pais que decreta oficialmente
las 200 millas: “... el Gobierno de Chile confirma y proclama la sobera-
nia nacional sobre los mares adyacentes a sus costas, cualquiera que sea
su profundidad, en toda la extensién necesaria para reservar, proteger,
preconservar y aprovechar los recursos y riquezas minerales...” (10).

En el mes de agosto de 1947, le toca al Peri y en 1952 esta nacién rei-
vindica las 200 millas (11).

Desde el punto de vista geopolitico y geoestratégico, el mar va a tener
también una suerte de proteccién militar de autodefensa frente a la agre-
sion. En 1947, los paises americanos suscriben en la Conferencia
Interamericana para el Mantenimiento de la Paz y la Seguridad del

(7) STURNER, Constantin “Conferencia sobre Derecho del Mar III”. La Verdad: 4-

5-74.

(8) LEAL ESPANA, César. “La Conferencia de Caracas sobre Derecho del Mar”. El
Universal: 21-2-74 y NWEIHED “;Libertad o Libertinaje?”. El Nacional: 17-3-74.

(9) VARGAS. 0b. Cir. p. 23.

(10) STURNER. “Fundamentos de la tesis de soberanfa y jurisdiccion decretadas por
Chile VI”. La Verdad: 8-5-74 y NWEIHED “El Mar del Perd”. El Nacional: 17-3-74.

(11) VARGAS. Ob. Cit. p. 23.
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Continente, el “Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca” (TIAR
o Tratado de Rio), en el cual se fija un espacio maritimo entre el Polo
Norte y el Sur, de 150 millas alrededor de todo el Continente “para hacer
frente a los ataques armados contra cualquier Estado americano y conju-
rar las amenazas de agresién contra cualquiera de ellos” (12).

En 1948, Costa Rica proclama la necesidad de proteger sus recursos
marinos (13); en ese mismo afio lo hace Nicaragua, apropidndose de la
meseta continental con agua, aire y estratosfera (14). En 1950, el Salvador
¥, por su parte, Nicaragua reivindica las 200 millas; en 1952, el Comité
Juridico Interamericano, en su Proyecto de Convencién sobre Mar
Territorial y cuestiones afines; en este afio, Chile, Ecuador y Perd, nacio-
nes eminentemente pesqueras firman la “Declaracion Santiago”, signan-
do ademds, un acuerdo para establecer una Comisién permanente sobre
explotacién y conservacion de las riquezas marinas y del Pacifico sur (15).

El 4 de diciembre de 1954, Chile, Ecuador y Pert, firman el “Convenio
Complementario a la Declaracién de Soberania de la Zona Maritima de
Doscientas millas”, aqui se comprometen a defender el principio de sobe-
rania sobre las 200 millas desde sus respectivas costas (16).

Por lo que respecta a Venezuela, habiamos participado en 1930, en una
conferencia internacional para codificar el derecho del mar (17); en 1942
firmamos con Gran Bretafia el primer tratado internacional sobre el Golfo
de Paria, que se conoce para delimitar 4reas submarinas que, con poste-
rioridad, se va a denominar Plataforma Continental. En 1956, aprobamos
la “Ley sobre Mar Territorial, Plataforma Continental, Proteccién de la
Pesca y Espacio Aéreo” (18), la cual es sancionada después de llevarse a
cabo la Convencién sobre Derechos del Mar, que se celebrard en la

(12) Considerandos del TIAR. Unién Panamericana, 1965. p. 2.

(13) VARGAS. Ob. Cit. p. 23.

(14) DUMESMIL, Jacques “; A quién pertenecen la Luna y el Mar?". El Universal:
7-9-61.

(15) VARGAS. Ob. Cit. pp. 23,25y 28.

(16) STURNER. “La tesis de las doscientas millas marinas de soberania y sus ins-
trumentos internacionales IV”. La Verdad: 5-5-74.

(17) VAZQUEZ CARRIZOSA, Alfredo El Nuevo Derecho del Mar. Bogots 1976, 31.

(18) Gacera Oficial Extraordinaria P. N° 496 del 17-8-56.
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Republica Dominicana, en marzo de ese mismo, evento auspiciado por la
Organizacién de Estados Americanos (19).

Las NN.UU. también muestran su interés en establecer normas para ir
dando forma a un Derecho del Mar; es asi como se llevan a cabo las
Conferencias de Ginebra de 1958 y 1960. En la del 58 el representante
norteamericano vislumbré el peligro que se cernfa sobre las grandes
potencias maritimas al expresar: “... el limite de las doce millas (para el
Mar Territorial) de ser aceptado por todos, habria reducido el drea del mar
libre en 2 millones v medio de millas cuadradas™ (20).

En 1966, Argentina dicta su propia ley sobre las 200 millas; en diciem-
bre de 1969, Uruguay; en marzo de 1970 el Brasil; en mayo de ese mismo
afio Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panama4,
Perd y Uruguay firman la “Declaracién de Montevideo”, cuya esencia es
la elevacitn de los niveles de vida de sus respectivos pueblos protegien-
do los recursos marinos (21).

En agosto de 1970, el Lima se aprueba la “Declaracion de los Estados
Latinoamericanos sobre el Derecho del Mar”, donde se menciona la
inquietud por la contaminacién del medio marino; en octubre nuestra
Institucién en el VIII Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional, cita también el problema de la contaminacién de
los mares. En 1972, los paises del Caribe se reunen en la Repiblica
Dominicana, para diferenciar el mar territorial del espacio reservado por
intereses econémicos, que primeramente se le va a denominar como “Mar
Patrimonial” y que hoy se le conoce como “Zona Econémica Exclusiva’.
Esta reunién que estuvo precedida por una Conferencia de trece paises
que se llevo a cabo en Caracas, en noviembre de 1971, es de particular
importancia, pues no solamente la declaracién toca aspectos relacionados
con la soberania sobre recursos, promocién de investigaciones y medidas
para evitar la contaminacién, sino que habla ya de los fondos marinos
como un espacio claramente determinado y determinable (22).

(19) PALMA LABASTIDA, M.A. “Zona Maritima de Pesca”. El Universal: 28-11-73.

(20) NIHEL J. Vladimir. “Aguas Internacionales”. El Universal: 24-3-72.
(21) VARGAS. Ob. Cir. pp. 34 a 46.
(22) Idem, pp. 47 a 49,
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En diciembre de 1973, se da inicio a la primera fase de la Tercera
Conferencia sobre Derecho del Mar, la cual se desarrollaria en agosto de
1974, en Caracas: en aquel afio, 148 naciones reunidas en Nueva York,
discutieron el reparto de los mares, el régimen juridico para las areas oce-
dnicas mas alld de los limites de la jurisdiccién nacional (23). En esta
oportunidad, los Estados Unidos mostraron la misma preocupacion de
1958, al escribir Dean Rusk, ex-Secretario de Estado: “... corremos el
peligro de vernos enfrentados a una carrera nacionalista para controlar los
océanos y lechos marinos, comparable a la desatada en los tltimos tres
siglos para lograr el control de las dreas terrestre, salvo que la legislacién
sobre derechos del mar sea modernizada por medio de convenios dentro
de los pr6ximos tres afios” (24).

La importancia del mar se expande y Venezuela en 1973, declara a ese
aiio como el de la “Reafirmacién Martitima Venezolana” (25); y en
Caracas se celebra la Tercera Asamblea de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar; aqui nuestro pais jugé un
papel esencial para imponer el criterio de Mar Patrimonial y su importan-
cia econdmica (26).

Semanas antes de la Conferencia de Caracas se habia reunido en
Nairobi, capital administrativa de Kenia, los integrantes del llamado
“Grupo de los 77", paises todos subdesarrollados, donde aprobaron “el
reconocimiento de los derechos de soberania de los Estados costeros en el
- mar, su suelo y subsuelo dentro de las zonas de jurisdiccién nacional que
no superen las 200 millas, medidas desde lineas de base pertinentes” (27);
en este espacio los riberefios podrian regular todo lo relativo a la pesca y
explotacién petrolera. La declaracién que se aprueba en Nairobi pide que
la Conferencia que se desarrollaria en Caracas, garantizara que “la nueva
ley sobre Derechos Maritimos sea un instrumento de justicia, paz y bie-
nestar para toda la humanidad” (28).

(23) GELINER, John. “Canad4, el Mar y la Conferencia de Caracas”. El Nacional:
22-12-73.

(24) RUSK, Dean “Sombrias perspectivas sobre Derecho del Mar”. Ef Nacional: 7-6-73.

(25) Un resumen de los acontecimientos mas importantes acaecidos en el mundo
durante 1973, en este campo, se encuentra en NWEIHED. El Nacional: 30-12-73.

(26) FIGUEREDO “Venezuela y el Mundo en la Conferencia del Mar”. El Nacional:
23-2-74.

(27) El Nacional: 6-4-74.

(28) Idem.
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Todas las inquietudes de los paises del mundo se van a resumir, en
1982 con el Tratado sobre el nuevo Derecho del Mar. Un texto que reco-
ge todas las opiniones ¢ incluye una cldusula de prohibicién para hacer
reservas para los paises firmantes con el fin de controlar, a su vez, las
diferentes posiciones que algunos paises mantienen sobre alguno de los
item que contiene el tratado. Fue precisamente este obsticulo para dejar
constancia de alguna reserva lo que ha impedido que Venezuela firmara
este Tratado. Sin embargo, nuestro pais no estd desasistido de legislacion
propia que proteja sus espacios maritimos desde el punto de vista de ejer-
cicio de soberania politico-territorial como €l de proteccion econdmica.

Veamos ahora los espacios maritimos que le corresponden a Venezuela
por sus propias leyes internas y las convenciones internacionales ratifica-
das.

1. MAR TERRITORIAL

1.1, Deﬁnicién—ubica(;ién.

La Ley venezolana sobre Mar Territorial, Plataforma Continental,
Proteccién de la Pesca y Espacio Aereo, de 1956, (Ley sobre MT, PC, PP
y EA) ubica, mas bien que define, este espacio maritimo como:

El “situado a todo lo largo de las costas continentales e insulares de
Venezuela (las instalaciones permanentes portuarias dentro del mar
son consideradas parte de la costa) en el cual el Estado ejerce abso-
luta soberania sobre sus aguas, suelo, subsuelo, recursos que con-
tengan y espacio aéreo” (29).

Por su parte, la Convencién sobre el Mar Territorial y la Zona
Contigua, de 1958 (Conv. MT y ZC), ratificada por Venezuela en 1961,
establece que:

“La soberania de un Estado se extiende, fuera de su territorio y de
sus aguas interiores, a una zona de mar adyacente a sus costas,

(29) Art. 1°de la Ley sobre MT, PC, PP y EA. Gacera Oficial Extraordinaria N° 456

del 17-8-56.
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designada con el nombre de mar territorial”. Dicha soberania se
extiende al espacio aéreo sobre el Mar Territorial y su lecho y sub-
suelo de ese mar (30).

El nuevo Tratado sobre el Derecho del Mar, de 1982 (TDM), que toda-
via no ha entrado en vigencia, lo mencionamos en esta investigacién
como mera indicacién académica, puesto que Venezuela no lo firmé y,
por tanto, sélo esté obligada por el contenido de sus propias leyes y con-
venciones internacionales ratificadas; sin embargo, podremos observar
que poco varia su contenido de la legislacién venezolana al respecto.

En cuanto al Mar Territorial su concepto es casi similar al de la
Convencién sobre MT y ZC:

“La soberania del Estado riberefio se extiende mds all4 de su terri-
torio y de sus aguas interiores y, en el caso de los Estados archipe-
lagicos, de sus aguas archipeldgicas, a la franja de mar adyacente
designada con el nombre de mar territorial” (31).

Salvo el agregado de que los “Estados Archipeldgicos” (integrados por
islas) tienen derecho a su Mar Territorial. Asimildndolo a la existencia de
nuestro Archipiélago de Los Monjes, éste no solamente tiene derecho a su

mar territorial por las leyes vigentes, sino que lo tendria también por el
TDM.

1.2. Anchura

Por la Ley sobre MT, PC, PP y EA, art. 1°, le corresponde 12 millas
nduticas (22 Kms. y 224 metros).

El Decreto del General en Jefe y Presidente Eleazar Lépez Contreras,

(30) Art. 1° de la Convenci6n sobre MT y ZC. Gaceta Oficial N° 26.615 del 31-7-61.

(31) Art. 2.1. del TDM. Su contenido lo hemos obtenido, en primer lugar, del
Documento A/CONF 62/WP.10, “Texto Integrado Oficioso para fines de negociaci6n”.
NNUU. Nueva York, 1978, el cual es exacto al texto definitivo, el cual se encuentra en
la publicacién. EI Derecho del Mar, ONU, Nueva York, 1984, reproducido por la
Direccién General Sectorial de Fronteras del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Venezuela, Caracas, 1986.
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del 15 de septiembre de 1939 (32), fijaba como “aguas territoriales™ sola-
mente 3 millas (5 Kms, y 556 metros), igual anchura en las Leyes de
Navegaci6n del 18 de julio de 1941 (33) y del 9 de agosto de 1944 (34).

La Convencion sobre MT y ZC no fija la anchura, pero el TDM si y
con 12 millas, pero condicionado:

“hasta un limite que no exceda de 12 millas marinas” (art. 3°).

Cuando entre en vigencia el Tratado, los Estados partes no podrén
ampliar el limite fijado de 12 millas para sus respectivos Mares
Territoriales. No asi Venezuela si decidiera reformar la Ley sobre MT, PC,
PP y EA.

1.3. Medicién
1.3.1. Medicién normal
Segun la Ley sobre MT, PC, PP y EA, art. 2°:
“A partir de la linea de la mds baja marea” (bajamar).

Igual sistema sigue la Convencién sobre MT y ZC (art. 3°) y el TDM
(art. 3°),

1.3.2. Medicion especial
Ley sobre MT, PV, PP y EA (art. 2°):

“Cuando las circunstancias impongan un régimen especial debido a
la configuracion de la costa, a la existencia de islas cercanas a esta,
o cuando intereses peculiares de una region determinada lo justifi-
quen, la medicién se hard a partir de lineas de base recta”.

La Convencion sobre MT y ZC (art. 4°), aclara lo referente a la linea
de base recta:

(32) Recopilacion de Leyes y Decretos de Venezuela. Tomo LXIL. Afo 1939
Caracas, 1939, pp. 828-829.

(33) Recopilacion. Tomo LXIV. Vol. II. Afio 1941. Caracas, 1943, p. 75.

(34) Recopilacidn. Tomo LXVII. Vol II. Afio 1944. Caracas, 1949, p. 169,
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“En los lugares en que la costa tenga profundas aberturas y escota-
duras o en los que haya una franja de islas a lo largo de la costa
situadas en su proximidad inmediata, puede adoptarse como méto-
do para trazar la linea de base recta desde la que ha de medirse el
mar territorial el de las lineas de base recta que unan los puntos
apropiados”.

El paragrafo 2°, dice:

“El trazado de esas lineas de base no puede apartarse de una mane-
ra apreciable de la direccidn general de la costa, y 1as zonas de mar
situadas del lado de tierra de esas lineas han de estar suficiente-
mente vinculadas al dominio terrestre...” (35).

El TDM, art. 7°. 3, aclara también que estas lineas no deben “apartar-
se de una manera apreciable de la direccion general de la costa” (36).

Para utilizar este sistema de medicién en base a lineas de base recta,
podréin tomarse en cuenta los “infereses peculiares de una region deter-
minada” (art. 2° de la Ley sobre MT, PC, PP y EA); “los intereses econo-
micos de la region de que se trate, cuya realidad e importancia estén cld-
ramente demostradas por un uso prolongado” (art. 4.4. de la Convencién
sobre MT y ZC) Texto este dltimo que lo reproduce el TDM en su art. 7°.
5.

1.4. Lineas de base recta y aguas interiores

Toda el drea maritima que quede dentro de esas lineas de base recta,
luego de ser trazadas, se considerard como aguas interiores (art. 2° de la
Ley sobre MT, PC, PP y EA; Art. 5°. 1. de la Convencion sobre MT y ZC
y Art. 8°. 1. del TDM).

(35) Subrayamos esta frase por cuanto pudiera determinarse la linea de base recta en
el Golfo de Venezuela, uniendo los puntos de Castilletes en 1a Peninsula de la Guajira y
Cabo San Romén en la Peninsula de Paraguand. Tema que forma parte del llamado dife-
rendo con Colombia, es decir, la Delimitacién de Areas Marinas y Submarinas entre
ambas Repiblicas. A partir de esa lfnea y hacia el norte se deberfan fijar dichas dreas.
(36) Idem.
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No obstante, su aplicacién no podra aislar del alta mar el mar territo-
rial de otro Estado (art. 4°. 5. de la Convencién sobre MT y ZC), ni su
zona econémica exclusiva aislarla tampoco del alta mar (Art. 7°.6. del
TDM) (37).

1.5. Medicién del Mar Territorial frente a frente, adyacentes o que
colidan

1.5.1. Las reservas venezolanas

Si el limite de 12 millas coliden con el Mar Territorial de otro Estado
“se resolverd la cuestion mediante acuerdos u otros medios reconocidos
por el Derecho Internacional” (Art. 1. parrafo 3 de la Ley sobre MT, PC,
PP y EA).

En cuanto a las costas de dos Estados que se encuentren frente por
frente o sean adyacentes, el sistema de medicion que establece el art. 12
de la Convencién sobre MT y ZC, no se aplica a Venezuela, por cuanto
en el momento de la aprobacién de dicho convenio internacional, nuestro
pais hizo la reserva correspondiente. La razdn fue que la Convencién apli-
ca el sistema de la “linea media” con puntos equidistantes “de los puntos
mds préximos de la linea de base a partir de las cuales se mide” el mar
territorial. Venezuela siempre ha considerado que sobre el tema no deben
interponerse ningin tipo de condicionamientos o situaciones, por ello se
apega al Art. 1. parrafo 3 de la Ley antes citada.

(37) El Decreto general de Lopez Contreras de 1939, que cierra los Golfos bajo la
jurisdiccién exclusiva de Venezuela en su abertura, la aplica la Cancilleria venezolana
en 1940, trazando una lfnea entre Castilletes y Punta Salinas, pero muy bien podria haber
trazado una linea de base recta que fuera desde Castilletes hasta Cabo San Romén en la
Peninsula de Paraguané, por cerrar un 4rea maritima entre costas venezolanas. Hubiera
cumplido con la exigencia de seguir la orientacién de la costa tomando en cuenta ade-
mis la direccién del limite terrestre, habida cuenta de los “intereses peculiares” de la
zona; los econémicos v, en general, el uso prolongado demostrable desde todo punto de
vista. Toda la zona al sur de la linea Castilletes-Cabo San Romén (Tesis de la
Prolongaci6n para la delimitacién con Colombia) serfa considerada como aguas interio-
res. En todo caso, con el decreto de 1939 y la nota de 1940 toda el 4rea marina y sub-
marina al sur del paralelo de Castilletes es considerado como aguas interiores y, por
tanto, imposible de delimitar en su interior.
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No obstante, el art. 12°, el cual, insistimos, no se aplica a Venezuela,
dice que:

“la disposicién de este parrafo no serd aplicable, cuando, por la
existencia de derechos histéricos o por otras circunstancias especia-

les, sea necesario delimitar el mar territorial de ambos Estados en
otra forma”,

Igualmente, se hizo reserva del paragrafo 5° del art. 7° de la
“Convencion sobre Pesca y Conservaci6n de los Recursos Vivos de la alta
Mar” (Convencién sobre P. CRV de la AM), de 1958, ratificada por nues-
tro pais en 1961 (38), pues para resolver problemas de delimitacidn, se
remitia al art. 12° de la Convencién sobre MT y ZC.

El art. 15° del TDM establece lo mismo en cuanto a sistemas para la
delimitacion de costas de dos Estados frente por frente o adyacentes. Este
contenido es una de las causales por las que Venezuela no firmé el trata-
do, ya que éste prohibe hacer reservas de ningun tipo.

1.6. Mar Territorial en las islas

Las islas son consideradas como “una extensién natural de tierra rode-
ada de agua, que se encuentra sobre el nivel de ésta en pleamar” (art. 1°

de la Ley sobre MT, PC, PP y EA y art. 10°.1. de la Convencion sobre MT
y ZC).

El Mar Territorial de las islas se mide de la misma forma que se mide

el adyacente a la costa continental (art. 10°.2. de la Convencién sobre MT
y ZC).

El TDM, en su Parte VIIL Régimen de las islas, art. 121, da la misma
definici6n de isla, pero en el paragrafo 3, dispone que “las rocas no aptas
para mantener habitacién humana o vida econémica propia no tendrdn
zona econdmica exclusiva ni plataforma continental”.

(38) Ley Aprobatoria de la “Convencién sobre Pesca y Conservacién de los Recursos
Vivos de la Alta Mar”. Gaceta Oficial de Venezuela N° 26-617 del 2-8-61.
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Este articulo del TDM, fue la otra causa del por qué Venezuela no
firmé el Tratado (39). No obstante el TDM le otorga mar territorial a las
islas sin vida humana o econémica propia, mas no le concede la jurisdic-
cién maritima que tiene que ver con los aspectos econémicos como lo son
la zona econémica exclusiva y la plataforma continental.

1.7. Paso inocente por el Mar Territorial
Se entiende por paso inocente:

El “hecho de navegar por el mar territorial, ya sea para atravesarlo
sin penetrar en las aguas interiores, ya sea para dirigirse hacia estas
aguas, ya sea para dirigirse hasta alta mar viniendo de ellas” (Art.
14°.2. de la Convencién sobre MT y ZC y art. 18°.1. del TDM).

Es “inocente” el paso “mientras no sea perjudicial para la paz, el orden
0 la seguridad del Estado riberefio” (art. 14°.4. de la Convencién sobre
MT y ZC y art. 19°.1. del TDM); de no ser asi los Estados riberefios
podrdn impedir este “paso” (art. 16°.3. de la Convenci6n sobre MT y ZC
y art. 25° del YDM).

Todos los Estados tienen derecho al “paso inocente” por los mares
territoriales tengan litoral maritimo o no (art. 14°.1. de la Convencién
sobre MT y ZC y art. 17° del TDM). Lo poseen también por las aguas que
queden incluidas dentro de las lineas de base recta que antes de su fija-
cién eran mar territorial o alta mar (art. 5°.2. de la Convencién sobre MT
y ZC).

Los submarinos para utilizar este derecho deben navegar por la super-
ficie y enarbolando su bandera (art. 15°.6. de 1a Convenci6n sobre MT y
ZC y art. 20° del TDM).

Los buques de guerra pueden hacer uso del “paso inocente” (art: l‘4°.1,
de la Convenci6n sobre MT y ZC y art. 20° del TDM). Las condiciones

(39) La razén se debe a la delimitacién de 4reas marinas y submarinas que se‘esté
negociando con Colombia. Uno de esos espacios o 4reas se encuentra entre las_lsl_as
venezolanas de Los Monjes y la Peninsula de 1a Guajira. Venezuela exige todas las juris-

dicciones maritimas para estas islas.
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de este “paso” para esta especifica embarcaci6n estin fijadas en el art. 23°
de la Convencién sobre MT y ZC (40).

1.7.1. Prohibiciones para el paso inocente.

“E] Estado riberefio (Venezuela o Colombia) puede, sin discrimina-
cién entre los buques extranjeros, suspender temporalmente y en
determinados lugares de su mar territorial el paso inocente de

(40) Durante las discusiones que se produjeron en 1980, cuando se dio a conocer el
Proyecto de Tratado de Caraballeda, el “Frente de Defensa de la Integridad Territorial y
de 1a Soberanfa Nacional de Venezuela” presidido por Pedro José Lara Pefia, insisti6
mucho en que de acuerdo a la tesis de la “Costa Seca” todo el cuerpo de aguas al sur de
la linea de cierre (Punta Espada-Punta Macolla) eran aguas interiores y que el paso de
los buques colombianos hacia Puerto L6pez lo hacian simplemente porque ejercian el
denominado “paso inocente” por aguas interiores del Golfo. No justificaban este “paso”
bas4ndose en algin articulo de ley o convencién internacional, sino en una especie de
concesién graciosa de Venezuela a los buques colombianos. Pedro Nikken, uno de los
negociadores venezolanos que, junto a los colombianos, presents en octubre 80 a la con-
sideracion del Gobiemo de Luis Hemera Campins, la denominada ‘“Hipétesis de
Caraballeda”, expuso que era un “disparate” afirmar que en aguas interiores existiera un
“paso inocente”. En su trabajo titulado “La “Costa Seca” favorece a Colombia”, afirma:
“Semejante disparate -¢l “paso inocente” por aguas interiores- excede los limites de lo
que podria atribuirse a la ignorancia, para transformarse en muestra de clara mala fe.
En efecto, ;desde cudndo existe un derecho de “paso inocente " en aguas interiores”.
Reconociendo que cuando los bugues colombianos pasan por Punta Espada y fondean
en Puerto Lépez, ya eso deja de ser “paso inocente”, pues la caracteristica de este espe-
cial “paso” es que no se detengan, salvo que se produzcan los “incidentes normales de
la navegacién o le sean impuestos al buque por una arribada forzosa o por un peligro
extremo” (art. 14°3. de la Convenci6n sobre MT y ZC), nunca nos ha quedado muy
claro que, realmente, no exista un “paso inocente” por aguas interiores. Si leemos dete-
nidamente en el art. 14°.2. de la Convencién sobre MT y ZC, lo que se entiende por este
“paso”, observaremos un detalle interesante. Este “paso” comprende: 1°) navegar por el
mar territorial para atravesarlo; 2°) navegar por el mar territorial para atravesarlo sin
entrar en aguas interiores; 3°) navegar por el mar territorial para dirigirse a aguas inte-
riores: y 4°) navegar por el mar territorial luego de haber atravesado las aguas interio-
res y dirigirse al alta mar. El paso 3° y 4° permite la entrada de buques por agnas inte-
riores sin detenerse, que es lo basico de este ““paso”. Esto no puede considerarse un “dis-
parate” pues estd incluido en una Ley de la Repiiblica. Ahora bien ;lo que establece este
articulo no es un “paso inocente” por aguas interiores?, (si un buque navega haciendo
uso del “paso inocente” por el mar territorial deja de ser “inocente” cuando llega a las
aguas interiores o cuando las atraviesa para llegar al mar territorial y alcanzar el alta
mar?
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buques extranjeros, si tal suspension es indispensable para la pro-
teccion de su seguridad” (art. 16°.3. de la Convencién sobre MT y
ZC).

Observemos que no se exigen explicaciones para la prohibicién; en
todo caso queda al arbitrio del Estado riberefio tomar la medida restric-
cionista del paso de los buques.

1.7.2. Aplicacion de is jurisdiccion penal.

El Estado riberefio puede aplicar sus leyes penales a buques durante la
realizacién del “paso inocente”. La Convencién sobre MT y ZC, art.
19°.1. y 19°.2., determina que el Estado riberefio “no deberia” ejercer la

jurisdiccién penal en un buque extranjero, salvo en las siguientes situa-
ciones:

“a) Si la infraccion tiene consecuencias en el Estado riberefio;

b) Si la infraccién es de tal naturaleza que pueda perturbar la paz del
pais o el orden en el mar territorial; y

¢) Si es necesario para la represion del trafico ilicito de estupefa-
cientes (41).

Las disposiciones anteriores no afectan el derecho que tiene el
Estado ribereio de proceder a las detenciones o practicar las dili-
gencias de instruccion establecidas en su legislacion, a bordo de un
buque extranjero que pase por el mar territorial procedente de las
aguas interiores”.

El texto de esta disposicién a pesar de lo ambiguo al decir que “no
deberia” aplicarse la jurisdiccién penal, salvo en los casos alli estableci-
dos, da una amplia libertad al Estado riberefio para aplicarla cuando lo
considere prudente, pues las causales citadas son de caracter muy general.

1.7.3. Aplicacidn de la jurisdiccion civil.
El Estado puede tomar acciones “sobre una persona que se encuentre
(41) Una causal de extremada actualidad en la lucha que se lleva a cabo a nivel mun-

dial v, principalmente, en América Latina contra el denominado por la ONU y a solici-
tud de Venezuela, crimen contra la Humanidad.
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a bordo” del buque que cumpla el “paso inocente”. El art. 20°.1. de la
Convencién sobre MT y ZC, asf lo indica:

“El Estado riberefio no deberia detener ni desviar de su ruta a un
buque extranjero que pase por el mar territorial, para ejercer su
Jjurisdiccion civil sobre una persona que se encuentre a bordo”.

La Convenci6n no prohibe que se aplique y los art. 20°.2. y 20°.3. fijan
las razones para la puesta en accion:

“El Estado riberefio no puede poner en prictica, respecto de ese
buque, medidas de ejecucion ni medidas precautorias en materia
civil, a no ser que se adopten en razon de obligaciones contraidas
por dicho buque o de responsabilidades en que haya incurrido con
motivo de o durante la navegacion a su paso por las aguas del
Estado riberefio”; v

“Las disposiciones del parrafo precedente no menoscaban el dere-
cho del Estado riberefio de tomar, respecto de un buque extranjero
que se detenga en el mar territorial o pase por €l procedente de las
aguas interiores, las medidas de ejecucion y las medidas precauto-
rias en materia civil que permita su legislacién”.

1.7.4. Medidas punitivas.

Podrian tomarse diversas acciones, ademds de las penales y civiles
establecidas en la Convencion sobre MT y ZC, las indicadas en el TDM,
tratado que ha firmado y seguramente ratifique. Estas estdn precisadas en
el art. 19°, denominado “Significado de paso inocente™:

“Se considerard que el paso de un buque extranjero es perjudicial
para la paz, el orden o la seguridad del Estado riberefio si dicho
buque lleva a cabo en el mar territorial, alguna de las actividades
que se indican a continuacion:

a) Cualquier amenaza o uso de la fuerza contra la soberania, la inte-
gridad o la independencia politica del Estado riberefio o en cual-
quier otra forma en violacion de los principios de derecho interna-
cional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas;

b) Cualquier ejercicio o prictica con armas de cualquier clase.
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¢) Cualquier acto destinado a obtener informacién en perjuicio de la
defensa o la seguridad del Estado riberefio;

d) Cualquier acto de propaganda destinado a atentar contra la defen-
sa o la seguridad del Estado riberefio;

e) El lanzamiento, aterrizaje o recepcién a bordo de aeronaves;

f) El lanzamiento, aterrizaje o recepcién a bordo de cualquier dis-
positivo de guerra;

g) El embarco o desembarco de cualquier persona, moneda o pro-
ducto en violacién de los reglamentos aduaneros, fiscales, de inmi-
gracion o sanitarios del Estado riberefio;

h) Cualquier acto intencional y grave de contaminacién contrario a
la presente Convencion;

i) Cualesquiera actividades pesqueras;
j) La realizacién de actividades de investigacién o prospeccion;

k) Cualquier acto dirigido a interferir con los sistemas de comuni-
caciones o cualesquiera otros servicios o instalaciones del Estado
riberefio;

1) Cualesquiera otras actividades que no estén directamente relacio-
nadas con el paso”.

2.- ZONA CONTIGUA
2.1. Definicién, anchura y derechos

La Zona Contigua es un espacio adyacente al mar territorial conside-
rado como de seguridad del pafs, el cual utiliza el Estado riberefio para
“resguardar sus intereses” a través de una vigilancia policial maritima.

Mide 3 millas nduticas (5 kms. y 556 metros) (art. 3° de la Ley sobre
MT, PC, PP y EA). Es interesante destacar que esta Ley no le da ningiin
tipo de denominacién a este espacio de proteccién policial-maritima.

La Ley de Navegacién de 1941, la consideraba como “zona de seguri-
dad” y le otorgaba una anchura de 3 millas, igual que las “aguas territo-
riales”. La Ley de Navegacién de 1944 amplio la anchura a 9 millas (16
kms. y 668 metros).
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La Convencién sobre MT y ZC, art. 24° 1., establece que el Estado
riberefio puede aplicar las siguientes medidas fiscales en esta zona:

“2) Evitar las infracciones a sus leyes de policia aduanera, fiscal, de
inmigracién y sanitaria que pudieran cometerse en su territorio o en
su mar territorial™’;

Esta Convencion fija la anchura de la Zona Contigua en un maximo de
12 millas, pero “contadas desde la linea de base desde donde se mide la
anchura del mar territorial” (art. 24°.2.).

Venezuela habiendo fijado dos afios antes en su Ley sobre MT, PC, PP
y EA, una anchura para su Mar Territorial de 12 millas, no tendria dere-
cho a Zona Contigua si apliciramos esta Convencién, pues las 12 millas
de esta Zona se miden desde la misma linea de base desde donde comien-
za a medirse el mar territorial y la Zona finalizarfa en la misma linea del
Mar Territorial.

Nuestro pais al ratificar esta Convencién hizo especial reserva del
pardgrafo 2 (anchura de la zona) y pardgrafo 3 (medici6n de la misma
cuando existen costas frente a frente o adyacentes) del art. 24°.

Por su parte, el TDM, que no obliga a Venezuela, insistimos, en la
Seccién 4. Zona Contigua. Articulo 33°.1., permite adoptar las mismas
medidas de fiscalizacién indicadas en la Convencién sobre MT y ZC. En
cuanto a la anchura no la determina especificamente, sino que la misma:

“no podré extenderse mds alld de 24 millas marinas contadas desde
las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del Mar
Territorial”.

En el caso que se aplicara a Venezuela, nuestro pais tendrfa las primeras
doce millas como Mar Territorial y las 12 siguientes como Zona Contigua.
Actualmente poseemos 12 de Mar Territorial y 3 de Zona Contigua.

3.- PLATAFORMA CONTINENTAL
3.1. Definicién y profundidad

La Plataforma Continental es el espacio marino netamente econémico-
cientifico que cubre el suelo y subsuelo del mar “adyacente al territorio de
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la Repiiblica”, mas alld del Mar Territorial. Posee dos tipos de profundidad:
una precisa, de 200 metros; otra imprecisa, dependiendo de la tecnologia
del Estado riberefio. Al indicarse que llega “hasta donde la profundidad de
las aguas mds alld de este limite (se refiere a los 200 metros) permita la
explotacién de los recursos del suelo y subsuelo de acuerdo con el avance
de la técnica de exploracion y explotacién” (Art. 4° de 1a Ley sobre MT, PC,
PP y EA y el art. 1°.a. de la Convencion sobre Plataforma Continental
(Conv. sobre PC) de 1958, ratificada por Venezuela en 1961 (42).

3.2. Tipo de soberania que ejerce el Estado ribereno

Este espacio es de soberania de Venezuela con algunas restricciones
como veremos mas adelante; este derecho soberano es “independiente de
su ocupacién real o ficticia, asi como de toda declaracién expresa”, pero
“no afecta al régimen de las aguas suprayacentes como alta mar, ni al
espacio aéreo situado sobre dichas aguas” (art. 1°.3. y 3° Conv. sobre PC).

3.3. Jurisdiccién para las islas

A las islas les corresponde su PC (Art. 4°, parrafo 2 de la Ley sobre
MT, PC, PP y EA y art. 1°.b. de la Conv. sobre PC).

3.4. Actividades gue no podrin realizarse

La explotacion de esta zona submarina esta sujeta a la soberania vene-
zolana, sin embargo, ello no permite que se entorpezca la navegacion, uti-
lizacidn de las rutas maritimas ordinarias, la pesca, la piscicultura, el ten-
dido y conservacion de cables de energia eléctrica, tuberias y oleoductos
submarinos; ni la investigacién oceanografica que tenga por objeto hacer
publico sus resultados. (Art. 6° de la Ley sobre MT, PC, PP y EA y Art.
4° 5.1. y 5°.6. de 1a Conv. sobre PC).

(42) Ley Aprobatoria de la “Convencién sobre Plataforma Continental”. Gaceta
Oficial de Venezuela N° 26.614 del 29-7-61.
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3.5. Explotacién de los recursos

Es exclusiva del Estado riberefio, en nuestro caso, Venezuela, la explo-
tacion de los recursos naturales: “minerales y otros recursos no vivos del
lecho del mar y del subsuelo; organismos vivos, pertenecientes a especies
sedentarias, es decir, aquellos que en el periodo de explotacién estan
inméviles en el lecho del mar o en el subsuelo, o s6lo pueden moverse en
contacto fisico con dicho lecho y subsuelo” (la langosta) (Art. 2°.4. Conv.
sobre PC).

En el caso que Venezuela no explore o explote estos recursos, por las
causas que fueren, ningtin Estado podrd hacerlo sin nuestro permiso (art.
2°2.); sin embargo, “no negard normalmente su consentimiento” para que
otros paises o instituciones realicen investigaciones en la PC, pero éstas
tendran que ser “puramente cientificas referentes a las caracteristicas fisi-
cas y biol6gicas” de la zona y pueda Venezuela “tomar parte en esas
investigaciones o hacerse representar en ellas”; ademds de ser necesario
que se publiquen los resultados (Art. 5°.8.).

De esta manera se trata de evitar que las potencias poseedoras de sofis-
ticada tecnologfa se aprovechen unilateralmente de los recursos o de los
resultados de las investigaciones.

3.6. Actividades en las aguas suprayacentes

En esta drea se podra levantar todo tipo de instalaciones y dispositivos
que sean necesarios para la exploracion y explotacién de recursos, las
cuales podrdn tener una zona de seguridad de 500 metros a su alrededor;
en dicha de seguridad deberén protegerse “los recursos vivos del mar con-
tra agentes nocivos”; este espacio de seguridad deber4 ser respetado por
los buques de cualquier nacionalidad (Art. 5° de 1a Ley sobre MT, PC, PP
y EA y Art. 5°.2. y 5°.3. de la Conv. sobre PC).

Dichas instalaciones no podrén ser consideradas islas y no poseeran
ningiin tipo de jurisdiccién maritima; ni podrdn afectar “la delimitacién
del Mar Territorial del Estado riberefio” (Art. 5°.4. de la Conv. sobre PC).
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3.7. Medicion de PC adyacentes
3.7.1. Reserva venezolana

Venezuela al ratificar la Conv. sobre PC, hizo especial reserva de todo
el contenido del art. 6°, por cuanto si bien establecia que la delimitacién
debia realizarse por acuerdo entre los Estados riberefios, ordenaba que de
no haber acuerdo se aplicaria la “linea media cuyos puntos sean todos
equidistantes de los puntos mis préximos de las lineas de base desde
donde se mide la extensién del mar territorial de cada Estado”.

Nuestro pais siempre ha considerado que todo tipo de delimitacién
debe ser el resultado de negociaciones bilaterales y sobre las cuales no
presione algun tipo determinado de llegar a ese fin.

3.8. El Tratado sobre el Derecho del Mar

El TDM no agrega nada a lo que acabamos de analizar, salvo lo refe-
rente a la anchura y profundidad. El art. 7°.6. establece que la PC com-
prende “todo lo largo de la prolongacién natural del territorio hasta el
borde exterior del margen continental o bien hasta una distancia de 200
millas marinas desde las lineas de base a partir de las cuales se mide el
mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen continen-
tal no llegue a esa distancia”. Esto es para evitar la situacion de algunas
costas que caen abruptamente y otras que se entienden mucho mds alla de
las 200 millas.

En el caso que el TDM se aplicara a Venezuela, la PC mediria 200
millas en total menos las 12 millas de Mar Territorial, es decir, 188 millas.

Al analizar ahora la Zona Econémica Exclusiva observaremos como
ésta hace desaparecer la PC.

4.- LA ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA

El art. 8° de la ley sobre MT, PC, PP y EA, permite la fijacion de espa-
cios marinos, fuera del Mar Territorial, que puedan ser dedicadps ala pro-
teccioén de los recursos econdémicos. El mencionado articulo dice textual-
mente:

“Fuera del mar territorial o de la zona contigua, el Estado fijara las
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zonas maritimas en las cuales ejercerd su autoridad y vigilancia y
para velar por el fomento, conservacion y explotacion racional de
los recursos vivos del mar que en ellas se encuentren, ya sean apro-
vechados dichos recursos por venezolanos o por extranjeros™.

Esta Ley venezolana es de 1956. Nos adelantamos en dos afios a las
Convenciones sobre MT y ZC y la de PC que fijan 4reas maritimas para
proteger los recursos que alli se encuentren. Veintidos afios mds tarde, en
1978, durante el Primer Gobierno de Carlos Andrés Pérez, se aprobé la
“Ley por la cual se establece una Zona Econémica Exclusiva a lo largo de
las costas continentales ¢ insulares de la Republica de Venezuela” (43).

La anchura de la ZEE (art. 2°) no puede sobrepasar las 200 millas
medidas a partir de la linea de base desde la cual se mide el Mar
Territorial. Es decir que en esas 200 millas se incluye el Mar Territorial.
Para Venezuela que posee un Mar Territorial de 12 millas, la ZEE mide
solamente 188 millas y serdn sobre estas 188 millas donde se aplican las
estipulaciones de la Ley. Esta curiosa forma de medir la ZEE es para evi-
tar que algin pais decida incrementar su Mar Territorial mas alld de las 12
millas y pretenda con ello incrementar la anchura de la ZEE. En todo caso
nuestra Ley estd acordo con lo que establece el art. 57 del TDM.

Fuera del art. 5°.1. de la Ley venezolana que crea la ZEE, que permite
al Ejecutivo venezolano fijar “periédicamente la captura permisible de
recursos vivos en la ZEE de la Repiblica”, no hay nada més diferente a
lo que ya conocemos derivado de la Ley sobre MT, PC, PP y EA y de la
Convencién sobre PC. Es decir, que practicamente la ZEE engloba y hace
desaparecer la PC.

5.- LA PESCA EN ALTA MAR QUE COLIDE CONLAPCY LA
ZEE

Tanto la Convencién sobre la Alta Mar (44) como la Convencién sobre
Pesca y Conservacion de los Recursos vivos de la Alta Mar (45) estable-

(43) Gaceta Oficial Extraordinaria N° 2.291 del 26-7-78.

(44) Ley Aprobatoria de la “Convencién sobre la Alta Mar”. Gaceta Oficial N°
26.616 del 1-8-61.

(45) Ley Aprobatoria de la “Convencién sobre Pesca y Conservacién de los Recursos
vivos de la Alta Mar”. Gaceta Oficial N® 26.617 del 2-8-61.
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cen en sus articulos 2° y 1°.1. respectivamente, que todos los Estados tie-
nen el derecho de ejercer la libertad de pesca en el Alta Mar; entendien-
do por Alta Mar la parte del mar no perteneciente al Mar Territorial ni a
las aguas interiores de un Estado.

Sin embargo, la anterior disposicién colide claramente con la
Convencién sobre PC y la Ley que crea en Venezuela la ZEE. Si bien es
cierto que arriba de la PC y de la ZEE es Alta Mar y, por tanto, todos los
Estados tienen derecho a navegar libremente y a sobrevolar la zona, les
estd vedado pescar sin permiso del Estado riberefio, tal y como asi lo
determina el art. 2°.2. de la Convencién sobre PC y art. 6°.2. de la Ley que
crea la ZEE.

En conclusién, la verdadera libertad de pesca sin interferencias de
Estados riberefios, puede realizarse a partir del limite exterior de las 200
millas, donde ningin pais estd supeditado a normas de otros Estados ribe-
refios que puedan impedirle ejercer esta libertad econémica o ponerle
condiciones. En todo caso las tnicas condiciones para el ejercicio de la
libertad econémica de pesca y de otra indole, estdn fijadas en el art. 1°.1,
del TDM, que acuerda denominar como “Zona™: “los fondos marinos y
ocednicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”.
Es decir, esa Zona, convertida, por cierto, en patrimonio comun de la
humanidad (art. 136 del TDM) comienza mds alld de las 200 millas,
medidas estas desde las lineas de base desde donde se mide la anchura del
Mar Territorial.

Agosto de 1994
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Partiendo de la exposicion v conclusiones de la Ponencia del profesor
José Roberto Franco da Fonseca de Brasil, creemos, sinceramente, que
América Latina tiene en estos momentos el reto de sostener su estirpe
juridica europea, en su versién “luso-hispana” inspirada en la Escuela de
Derecho Internacional surgida en Salamanca en el Siglo XVI, frente a las
ideas contenidas en los Acuerdos de Libre Comercio tipo GATT, NAFTA
0 el “Grupo de los 3, inspirados en el Derecho Anglo-Sajon, lo cual nos
plantea el problema de la carencia en el Continente Americano de una
misma cultura juridica, hecho que nos estd imponiendo una informalidad
y un retroceso en el sistema jurisdiccional dentro de los procesos de inte-
gracion.

Nadie pone en duda que todos los procesos de integracion han surgido
de un Tratado Internacional, o Tratado Marco, en el cual los paises signa-
tarios han transferido libre, voluntariamente y de buena fe sélo algunas y
especificas competencias, conservando otras mucho més importantes.

Segin Federico Mancini, Magistrado del Tribunal de Luxemburgo, (1)
los pafses ligados por un Tratado de esta naturaleza, sin embargo, siem-
pre tienden a coordinar sus poderes en el marco de una colaboracién més
estrecha e institucionalizada cuando se trata de asuntos de politica exte-
rior. Aqui aprovechamos para aclarar que a pesar de que la fuente de
donde mana el Derecho de la Integracion es el Tratado y €stos se encuen-
tran siempre sobre ¢l Derecho Interno de los Estados, inevitablemente se
produce un rechazo inicial, tanto en los ciudadanos de los pafses miem-
bros como en sus politicos y, 1o que es mds grave en sus juristas que inme-
diatamente discuten sobre el tema de la Supranacionalidad de las normas

(1) MANCINI, Federico, “Fl fenémeno de los Incumplimientos en las Comunidades
Europeas”, en Memoria 1991, publicacién del T.J.A.C., p. 61 y ss.
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y la capacidad de derogatoria del derecho interno de los Estados frente a
la soberania.

Por eso sostenemos, que no es posible hablar de Integracion, si no se
parte de un riguroso respeto al pacta sunt servanda, dado que el respeto a
lo pactado, es decir a los Tratados, es la piedra angular de todo proceso
comunitario. No es posible caminar seriamente en busca de metas comu-
nes con paises discolos que luego de suscribir un Tratado, al cambiar sus
gobiernos politicos, aducen supuestas o reales deficiencias para excusar el
incumplimiento del mismo, o incompatibilidades con su derecho interno.
De ahi por qué surgi6 la Convencién de Viena sobre “Derecho de los
Tratados” (2).

De otra parte, tampoco debemos soslayar los objetivos de todo proce-
so de integracién. Bédsicamente siempre se habla de integracién econémi-
ca. En su modelo original la actual “Unién Europea”, fue “Comunidad
Econdmica Europea”. En América tenemos la experiencia centroamerica-
na a partir de la creacién del Mercado Comtin Centroamericano (MCCA)
en virtud del Tratado de Managua de 13 de diciembre de 1960.
Igualmente la creacibn de la “Organizacién de Estados
Centroamericanos” (ODECA), en virtud de la Carta de San Salvador de
1962; en los que al igual que en el modelo sudamericano de la ALALC,
surgida con el Tratado de Montevideo en 1960, es el tema del libre comer-
cio el “leif motiv”’ del mismo a cuyo amparo va a surgir ¢l Tratado de
Cartagena que da origen al denominado “Pacto Andino”.

Evidentemente el subdesarrollo econémico ha sido sin duda alguna, el
mds importante de los problemas sociales, econémicos y politicos de ibe-
roamérica y como lo dice Raymond Barre en “El Desarrollo Econémico™
(3) el subdesarrollo expresa desigualdades intolerables en el plano moral
y politico™.

De otra parte hispanoamérica cayé en las décadas de los 70 y 80, en la
trampa del endeudamiento externo, que ain hoy agobia a la mayoria de
los paises, impulsado por la falta de dinamismo en sus economias y en

(2) PALMA VALDERRAMA, Hugo, E! Sistema Internacional en sus iextos,
CEPEL Lima (Peri), 1990.
(3) BARRE, Raymond, E! Desarrollo Economice, F.C.E., México, 1992.
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una nula mentalidad exportadora, en la mayoria de los paises de la region
y en definitiva por el casi nulo ahorro interno. Por eso la mayor parte de
los analistas recuerdan a la década del setenta como el: “decenio perdido”™,
comparandola con los retos del iltimo decenio del Siglo.

Ha surgido entonces el movimiento de integracion, que no lo debemos
ver como una amenaza a la soberania, ni como una forma de supranacio-
nalidad imperial, sino como un verdadero imperativo para la subsistencia
de las naciones en vias de desarrollo. En el Tratado constitutivo del
Acuerdo de Cartagena se afirma: “Art. 1°.- El presente Acuerdo tiene
como objetivos promover el desarrollo equilibrado y arménico de los
Paises Miembros, acelerar su crecimiento mediante la integracion econo-
mica, facilitar su participaci6n en el proceso de integracion previsto en el
Tratado de Montevideo y establecer condiciones favorables para la con-
versién de la ALALC en un mercado comiin, todo ello con la finalidad de
procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes
de la subregion”.

Salir del subdesarrollo es sin duda alguna, una de las preocupaciones
de iberoamérica, para solucionar los problemas sociales y politicos de la
regi6n. Salir de la dualidad de una estructura econémica caracterizada por
la existencia de sectores precapitalistas autéctonos -artesanias, agricultu-
ra de subsistencia, etc.- y de otra parte un sector capitalista dominado
desde el exterior o en el peor de los casos dedicado a la especulacién. En
un recordado articulo periodistico del gran editorialista venezolano
Arturo Uslar Pietri, sefialaba como coadyuvante: “El lenguaje, los temas,
el vocabulario, los conceptos, las promesas de los politicos de América
Latina, son el mds activo y amenazante factor de subdesarrollo mental”...
Esa es la razén -sostenemos nosotros-, por qué en paises como el Peri,
con partidos politicos longevos:...” todo ese aparato verbal y conceptual,
en gran parte anacrénico, mal conocido, y peor asimilado de ideologias,
muchas veces en proceso de extincién”... ha producido la crisis de la par-
tidocracia y el desplome de los viejos partidos e ideologfas. Para todos fue
una sorpresa, la respuesta dada por el “Perd Profundo” -como solia llamar
al campesinado peruano, un conocido politico de los sesenta- en las elec-
ciones de 1990.

Pero paises como el Perid, que han derrotado al terrorismo genocida,
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con un gobiemno que encontré una Banca Central quebrada, con una infla-
cion incontrolable, con nula inversion fordnea, y con una multimillonaria
deuda externa, han sabido sobreponerse para construir una sélida Caja
Fiscal, que de menos cero, ha pasado a mds de seis mil millones de déla-
res frescos, con un creciente flujo de capitales que vienen a radicarse en
dreas como la mineria, inversion telef6nica, banca comercial y pesqueria
y no como capitales “golondrina”, en menos de cinco afios de trabajo
sacrificado, podria correr peligro de chocar con los “grandes conglome-
rados econémicos”, que han producido un tipo de regionalizacién deter-
minado por el desarrollo tecnoldgico, la absorcién de empresas entre las
que nitidamente se perciben muchas industrias lideres de América Latina

y que indudablemente constituyen el sector econémico de mayor dina-
mismo.

Hay quienes suponen que este fenémeno estarfa frustrando la posibili-
dad de lograr un desarrollo auténomo de tipo capitalista en la regién,
generandose un nuevo ciclo de dependencia externa. Celso Furtado, eco-
nomista brasilefio, en su libro: “Economia Mundial: Transformacién y
Crisis” (4) sostiene “que los centros nacionales de decisién quedaron
préacticamente incapacitados para utilizar los instrumentos tradicionales
de politica monetaria, cambiaria y fiscal, debido al proceso de integracién
de amplios segmentos del aparato productivo en estructuras dirigidas
desde el exterior y principalmente a causa de la internacionalizacién de
los circuitos monetarios y financieros”.

El endeudamiento externo desordenado sostiene: “no serfa asi mds que
una consecuencia de esa pérdida de dominio, ademds de ser un factor
auténomo de realimentacion del mencionado proceso de internacionaliza-
¢ién”. El endeudamiento entonces no es creacién de doctrina al guna, sino
una manifestacion en la periferia de cambios estructurales que estdn ope-
rando en el conjunto del sistema.

Si esto es asi, nuestros pafses, tan celosos de su soberania y de su des-
tino no tienen otro camino que aquel que sofiara nuestro compatriota el
Jesuita arequipefio Juan Pablo Viscardo y Guzmén, en su célebre “Carta a

(4) FURTADO, Celso, Economia Mundial: Transformacioén y Crisis, Edic. Tercer
Mundo, Bogot4, 1990.

DERECHO INTERNACIONAL, SUPRANACIONALIDAD E INTEGRACION 385

los espafioles americanos™ (5) publicada en Londres en 1799, teniendo
como editor a Francisco de Miranda, cuando Bolivar cumplia recién 15
afios y en la que formula un llamado a la unién de nuestros pueblos por-
que sostenia que: “América es nuestra patria y en ella debemos buscar
nuestro destino”... Ahora por otras circunstancias, ajenas al ocaso de los
imperios politicos se impone la necesidad de lograr por lo menos una
regionalizacion sudamericana fundada en un proyecto marco de desarro-
lio econémico de gran amplitud que 16gicamente desborda nuestras fron-
teras nacionales. De no hacerlo estariamos expuestos a una forma de
transnacionalizacién impuesta y controlada por los ‘“conglomerados
extrafios” a esta parte de iberoamérica. La integracién por eso resulta,
paraddjicamente, la tltima esperanza, el dltimo refugio, antes del fin del
presente Siglo, donde pueden intentar defenderse las soberanias naciona-
les.

SUPRANACIONALIDAD Y DERECHO DE LA INTEGRACION

Para poder entender la complementariedad existente entre el Derecho
de la Integracion y el Derecho Interno de los Estados miembros, debemos
partir de la nocion de supranacionalidad que conlleva. Este es un tema
clave en todo proceso de integracion. En Europa tampoco fue facil la
aceptacion de la supremacia del derecho comunitario scbre el derecho
interno de los Estados miembros, ya lo dijo Federico Mancini, (6) cuan-
do recordé la anécdota de Michel Debré, el Primer Ministro francés, fren-
te a una de las primeras sentencias del Tribunal de Luxemburgo en el caso
Van Duyn en 1974, que “consider6 inmediatamente aplicables las normas
precisas ¢ incondicionadas de las Directivas a las que no se hubieran
adaptado los derechos nacionales”. Este fallo que desperté grandes polé-
micas entre constitucionalistas, provocé la afirmacién de Debré en el sen-
tido de que “habfa que cortar las uifias a los megalémanos de
Luxemburgo”.

Es pues un camino lento el del convencimiento a todo nivel, el de las
sutilezas del Derecho de la Integracidn, y de que éste de ninguna manera

(5) VISCARDO Y GUZMAN, Juan Pablo, Obra Completa, Biblioteca Clasicos del
Peri, Publicacién del Centenario del Banco de Crédito del Perii, Lima 1988.
(6) MANCINI, Federico, ob. cit.
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atenta ni contra la identidad nacional de los Estados ni sobre su soberania.
Al contrario, como hemos afirmado lineas arriba aunque parezca irénico
la integracidn lo repetimos es el dltimo refugio de la soberania.

El escozor que esta nocién produce en muchos espiritus, se debe pre-
cisamente a un enfoque viciado de etnocentrismo, juzgdndose con crite-
rios valorativos propios del derecho politico tradicional, una concepcién
novisima y respetuosa de la soberania interna de los Estados que le dan
vida y gracias a la cual surge el nuevo ente o “Comunidad” vertebrada en
torno a fines previamente pactados.

Evidentemente la nocién de supranacionalidad se ha ido afilando desde
el nacimiento de la primitiva “Comunidad Econémica Europea”, -hoy
“Unién Europea”- y ya no podria sostenerse en puridad de verdad que la
idea de Supranacionalidad es la de un Super Estado con soberania e impe-
rium a la manera romana. Desde el Tratado de Paris de 18 de abril de
1951, se ha decantado la definicién como una autonomia de gestién por
intermedio de los 6rganos creados por los propios Estados que'la integran.

Lo dicho nos permite apreciar que en el caminar de los procesos de
integracion europeo como americano -hispano-luso-americano, se entien-
de, (Pacto Andino) (Mercosur), la complejidad de asuntos como es el caso
de la propiedad industrial, por ejemplo, en el que se acepta que muchos
de sus aspectos contintien siendo competencia del legislador nacional,
hasta tanto la comunidad pueda cubrir a cabalidad con una nueva y dnica
normativa su configuracién comunitaria.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El Derecho de la Integracion es un derecho privativo y por tanto nece-
sita de un organo jurisdiccional igualmente privativo, que le dé unidad a
la jurisprudencia de tema tan especializado. Los grandes “Conglomerados
Transnacionales”, normalmente originados en el seno de una cultura juri-
dica diferente, la anglosajona, prefieren el camino de la informalidad, es
decir la del Arbitraje mediante Pactos Compromisorios ante Arbitros ele-
gidos libremente por las partes. Ello podria parecer préctico, pero trae
consigo muchos interrogantes y sobre todo €l problema de no tener un
organo jurisdiccional que asegure independientemente de los gobiernos
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de los Paises Miembros y de los otros 6rganos del sistema, la aplicacién
uniforme del derecho comunitario, dirima las controversias y lo interpre-
te uniformemente, como una garantia de seguridad juridica.

Creemos que solo ante un Tribunal especializado, funciona perfecta-
mente el axioma de que el Derecho de la Integracién no deroga el
Derecho interno de los Estados, sino que lo vuelve inaplicable en tanto
cuanto colisione con el Tratado Marco o el derecho comunitario. Y esto
es asi porque este principio fluye de la propia jurisprudencia del Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Seguir un camino opuesto, ya lo dijimos en un trabajo anterior (7), serd
sembrar el caos jurisprudencial en América, mediante soluciones contra-
dictorias en cada zona y retrasar la llegada de la “Uni6n Luso-Hispano-
Americana”.

(7) UGARTE DEL PINO, J. Vicente, “Un Tribunal Interamericano de Derecho de la

'Integracién”, en la revista Sociedad Peruana de Derecho Internacional, Ministerio de
Relaciones Exteriores, Lima, 1994.
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L.- INTRODUCCION

El principio consuetudinario de libertad de pesca en alta mar se ha ido
erosionando considerablemente en los tltimos tiempos. El alta mar es hoy
m4s una “res communis” que una “res nullius”, y la Convencién de las
Naciones Unidas de 1982 sobre el Derecho del Mar (la Convencién), aun-
que formalmente mantiene la libertad de pesca, no la consagra de mane-
ra irrestricta, sino que la somete a ciertos limites (1).

En efecto, la libertad de pesca -como las otras libertades de la alta mar-
debera ser ejercida por todos los Estados “teniendo debidamente en cuen-
ta los intereses de otros Estados en su ¢jercicio de la libertad de alta mar’ %
y con sujecién a lo dispuesto a la seccién 2 de la Convencién, relativa a
la “Conservacién y administracién de los recursos vivos en la alta mar”.
El derecho de los Estados a que sus nacionales se dediquen a la pesca en
alta mar se supedita a sus obligaciones convencionales y a los derechos,
deberes e intereses de los Estados riberefios previstos en los articulos rela-
tivos a las poblaciones transzonales, especies altamente migratorias,
mamiferos marinos, poblaciones anddromas y especies catddromas (2).

En relacion con las poblaciones transzonales, varios Estados de amplia
fachada maritima trataron de consagrar en la Convencién derechos o inte-
reses especiales de los Estados riberefios en la alta mar, pero sus pro-
puestas fueron rechazadas por la Conferencia. En vista de ello, llevaron el
tema a la Conferencia de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, y de allf surgi6 la iniciativa de convocar una Conferencia
sobre “las poblaciones de peces cuyos territorios se encuentran dentro y
fuera de las zonas econ6micas exclusivas y las poblaciones de peces alta-
mente migratorias™ (3).

(1) PASTOR RIDRUEJO, José Antonio “La jurisdiccién rampante de los Estados
riberefios sobre la pesca en alta mar”, En “Estudios en Homenaje al Profesor D. Manuel
Diez de Velasco”. Madrid, 1993, p. 521.

(2) Articulos 87 y 116 de la Convencién. ONU. “Convencidn de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar”. Nueva York, 1984, pp. 54 y 62.

(3) La traduccién al espaiiol del tftulo de la Conferencia deja bastante que desear,
especialmente la de la expresi6n “straddling stocks”, que se traduce nada menos que con
14 palabras: “las poblaciones de peces cuyas territorios se encuentran dentro ¥ fuera de
las ZEE”. Aparte de no tener “territorios”, los peces se encuentran bien “dentro o fuera”
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En el plano doctrinal, militares y juristas chilenos elaboraron la doctri-
na del “mar presencial”, para justificar la extension de la jurisdiccidn del
Estado riberefio mds alld de su ZEE en materia pesquera. Estas tesis ins-
piraron la adopcion por Chile y Argentina de disposiciones tendentes a
reconocer ciertas competencias a los respectivos Estados en la alta mar.

En esta misma linea -aunque sin preocupaciones doctrinales- Canadd
decidi6 en 1994 extender sus competencias normativas y ejecutivas en
materia pesquera mds alld de su ZEE, en el drea de la alta mar regulada
por la Organizacion de Pesquerias del Atldntico Noroccidental (NAFO).

II.- REGULACION DE LAS POBLACIONES TRANSZONALES
EN LA CONVENCION

Como los peces ignoran las lineas imaginarias y artificiales que los
hombres han dibujado sobre el mar, existe un conflicto de intereses entre
los Estados riberefios -para quienes las grandes flotas pesqueras pueden
hacer indtiles las medidas de conservacion adoptadas en sus respectivas
ZEE- y los Estados que practican la pesca de altura, que han visto consi-
derablemente reducidas las dreas de libre pesca con la expansién de las
jurisdicciones nacionales (4). Este conflicto de intereses se puso de mani-
fiesto en la Conferencia, en la que un grupo de Estados de amplia facha-
da maritima pretendieron que se recogiera en la Convencién el “interés
especial” del Estado riberefio en las zonas de la alta mar adyacentes a sus
ZEE, especialmente en relacién con las especies transzonales (5).

(no “dentro y fuera”) de la ZEE, bien “a caballo™ entre dos ZEE, o una ZEE y la alta

mar. Aunque no sea excesivamente ortodoxa desde el punto de vista de la Real

Academia de la Lengua Espafiola, me parece més adecnado recurrir al latinismo -utili-

zado, por otra parte, en Naciones Unidas y en documentos de la Conferencia- de “pobla-
" ciones transzonales”.

(4) CASADO RAIGON, Rafael. “La pesca en alta mar”. Sevilla, 1994, p. 25. Véase
Ellen HEY. “The Regime for the Exploitation of Transboundary Marine Fisheries
Resources™. Dordrecht-Boston-Londres, 1989, pp. 73-74.

(5) REY CARO, Emesto. “La Conservacién de los recursos vivos en la alta mar y las
nuevas tendencias de la legislacion en América Latina”, XVIII Congreso del IHLADI de
Vifia del Mar. Madrid, 1994, p. 20. Reproducida en el presente Anuario, pp. 99 y ss.
Véase J.A. GALLAND. “Some Problems of the Management of Shared Stocks™. FAO
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1.- Proceso negociador en la Conferencia

El Texto Unico Oficioso para Fines de Negociacion (TUOFN) incluy6
un articulo sobre las poblaciones de peces y especies asociadas que se
hallaban entre dos ZEE o entre una ZEE y la alta mar, que preveia la coo-
peracién entre los Estados interesados -directamente o a través de las
organizaciones regionales competentes- en la adopcion de medidas de
conservacion (6).

Durante la segunda parte de la VIII sesién (verano de 1979), Argentina
sugirié una enmienda oficiosa al articulo 63-2 del Texto Unico Oficioso
para Fines de Negociacién (TIOFN), por la que se establecia la obligaci6n
de los Estados riberefios y los Estados que pescaran poblaciones de peces
situadas a caballo entre la ZEE y la alta mar (poblaciones “transzonales™)
de acordar las medidas necesarias para la conservacion de tales poblacio-
nes en las dreas adyacentes a la citada zona. Asimismo propuso la adici6n
de la siguiente frase:

“Los acuerdos respectivos preverdn las medidas a que se hace refe-
rencia en los incisos b), ¢), d), e) y k) del articulo 62. De no llegar
a un acuerdo sobre esta materia en un plazo razonable, el tercer
Estado que practique la pesca de las poblaciones mencionadas en el
pérrafo 2 de este articulo deberd sujetarse a las reglamentaciones
que dicte el Estado riberefio para la conservacion de dichas pobla-
ciones, en las materias que traten los incisos arriba mencionados del
articulo 62 (7).

El representante de Espafia critic6 esta propuesta por suponer la exten-
sién de los derechos soberanos del Estado riberefio mds alld de las 200
millas, en relaci6n con la exploracion, explotacién, conservacion y admi-

Fisheries Technical Paper. Roma, 1980. Moritaka HAYASHI. “The Management of
Transboundary Fish Stocks under the los Convention”. The International Journal of
Marine and Coastal Law 8 (2), 1993, pp. 245-261.

(6) Articulo 52 del TUOFN/Parte II. Doc. A/CONE. 62/WP 8/Parte 11, de 7 de Mayo
de 1975. En Documentos de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. Nueva York, 1975. Vol. IV, p. 169.

(7) Doc. C.2/Informal Meeting/48, de 20 de Agosto de 1979. En Renate
PLATZODER. “The United Narions Conference on the Law of the Sea. Documents”.
Dobbs Ferry, 1983. Vol. V, p. 56.
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nistracion de los recursos vivos, y concluyé que -a esas alturas de la
Conferencia- no se podian aceptar sugerencias que rompieran el delicado
equilibrio conseguido y las soluciones que se habfan ido alcanzando
durante tantas sesiones de trabajo (8).

A la sesién siguiente (primavera de 1980), la delegacién argentina vol-
vié a la carga y present6 una sugerencia oficiosa atin més elaborada. En
ella se prevefa que, si no se llegara a un acuerdo en un plazo razonable y
se iniciara un procedimiento obligatorio de solucién de controversias, el
tribunal pertinente determinaria las medidas aplicables para la conserva-
cion de las especies en cuestién en el drea de alta mar adyacente a la ZEE,
debiendo ser tales medidas compatibles con las aplicadas por el Estado
riberefio a esas mismas especies en su ZEE (9).

En la segunda parte de la IX sesién (verano de 1980), la propuesta
argentina fue apoyada por varios paises de plataforma amplia, quienes
copatrocinaron una nueva version suavizada de la misma, al suprimir la
referencia a la obligacion de aplicar las medidas provisionales adoptadas
por el Estado riberefio (10).

En la primera parte de la X sesién (primavera de 1981), 1a Il Comisién
acord6 incluir la cuestién de la reglamentacién de las poblaciones trans-
zonales en las “consultas y negociaciones para lograr una répida solu-
cién” de ciertas cuestiones que “se consideraba no estaban resueltas defi-
nitivamente a satisfaccién de las partes interesadas”. La propuesta fue
duramente criticada por Espaiia, los paises miembros de la CE, Jap6n y
los Estados socialistas, y no se logré el requerido consenso (11).

(8) Intervencién del Embajador José M. LACLETA, de 21 de Agosto de 1979,

(9) Doc. C.2/Informal Meeting/54, de 19 de Marzo de 1980. En PLATZODER. Op.
cir., en la nota 7, p. 59.

(10) Sugerencia oficiosa sobre el articulo 63-2, copatrocinada por Argentina,
Australia, Canadd, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica, Filipinas, Guatemala, Islandia,
Nueva Zelanda, Portugal, Santo Tomé y Principe, Senegal, Sierra Leona y Uruguay.
Doc. C.2/Informal Meeting/54/Rev. 1, de 14 de Agosto de 1980. En PLATZODER. Op.
cit.,, en la nota 7, p. 60.

(11) Informe del Presidente de la II Comisién. Doc. A/CONF. 62/L.69, de 15 de
Abril de 1981. En Documentos de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar. Nueva York, 1982. Vol. XV, pp. 166-167.
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En la primera parte de la X1 sesi6n (primavera de 1982) se presentaron
varias enmiendas a diversos articulos de la Parte V del Proyecto de
Convencion dedicada a la ZEE. Entre ellas figuraba la de un grupo de 8
Estados de amplia fachada maritima que propusieron la siguiente refor-
mulacidn del articulo 63-2 del proyecto de Convencién:

“Cuando tanto en la zona econémica exclusiva como en un drea méas
alld de ésta adyacente a ella se encuentre la misma poblacién o
poblaciones de especies asociadas, el Estado riberefio y los Estados
que pesquen esas poblaciones en el drea adyacente adoptardn por
acuerdo mutuo, directamente o por conductos de las organizaciones
subregionales o regionales apropiadas, las medidas que puedan ser
necesarias para la conservacién de esas poblaciones en el drea adya-
cente. En el caso de que no se llegue a un acuerdo sobre esas medi-
das dentro de un plazo razonable y se inicien procedimientos ante
el tribunal apropiado con arreglo al articulo 286, ese tribunal
determinard las medidas que habrdn de aplicarse en el drea adya-
cente para la conservacion de esas poblaciones. Si no se pueden
determinar medidas definitivas dentro de un plazo razonable, el tri-
bunal determinard, a peticion de cualquiera de los Estados intere-
sados, medidas provisionales para esa misma drea. Al establecer
medidas definitivas o provisionales, el tribunal tendrd en cuenta las
medidas aplicadas a las mismas poblaciones por el Estado ribere-
fio en su zona econdmica exclusiva y los intereses de otros Estados
que pesquen estas poblaciones” (12).

Ante el llamamiento del Presidente de la Conferencia, Tomy KOH, los
copatrocinadores accedieron de mala gana a retirar la enmienda, que no
lleg6, por tanto, a ser sometida a votacién (13).

(12) Enmienda copatrocinada por Australia, Cabo Verde, Canad4, Filipinas, Islandia,
Santo Tomé y Principe, Senegal y Sierra Leona. Doc. A/ICONF. 62/L..114, de 13 de Abril
de 1982. En Documentos de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. Nueva York, 1984. Vol. XVI, p. 232.

(13) N. NANDAN, Satya/ROSENNE, Shabtai. “United Nations Convention on the
Sea 1982. A Commentary”. Dordrecht-Boston-Londres, 1993. Vol. II, p. 646. Véase
José A. de YTURRIAGA BARBERAN. “Ambitos de soberania en la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar: una perspectiva espanola”. Madrid, 1993,
pp. 92-93.
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2.- Disposiciones de la Convencion
El texto finalmente retenido en la Convencién fue el siguiente:

“l. Cuando en las zonas econémica exclusivas de dos o mis
Estados riberefios se encuentre la misma poblacién o poblaciones
de especies asociadas, esos Estados procurardn, directamente o por
conducto de las organizaciones subregionales o regionales apro-
piadas, acordar las medidas necesarias para coordinar y asegurar la
conservacion y desarrollo de dichas poblaciones, sin perjuicio de las
demds disposiciones de esta Parte.

2. Cuando tanto en la zona econémica exclusiva como en un 4rea
mas alld de ésta y adyacente a ella se encuentren la misma pobla-
cién o poblaciones de especies asociadas, el Estado riberefio y los
Estados que pesquen estas poblaciones procurardn, directamente o
por conducto de las organizaciones subregionales o regionales
apropiadas, acordar las medidas necesarias para la conservacién de
esas poblaciones en el drea adyacente” (14).

Se trata de medidas de cardcter potestativo, como cabe deducir del uso
de la expresion “procurardn” en vez de “acordardn”. Existe, sin embar-
go, un deber de cooperacién, de intentar llegar a un acuerdo en base al
principio de la buena fe expresamente consagrado en la Convencién (15):
una obligacién de “comportamiento”, aunque no de “resultado” (16).

El articulo 63 sitia al Estado riberefio como pieza indispensable en la
negociacion. Como ha sefialado MESEGUER, “en la aplicacién del prin-

(14) Articulo 63-1 de la Convencién. Op. cit., en la nota 2, p. 44. Véanse J.A.
GULLAND. “Some Problems of the Management of Shared Stocks”. FAO. Fisheries
Technical Paper n® 206. Roma, 1980; G. SAETERSDAL, “Problems of Managing and
Sharing of Living Resources under the New Ocean Regime”. Qcean Yearbook vol. 4,
1982, pp. 45-49; J. F. CADDY. “Algunas consideraciones a propésito de la definicién
de stocks compartidos y su distribucién entre zonas econémicas adyacentes”. FAOQ,
Circular de Pesca 749, Roma, 1983; Davis A. COSLON. “Transboundary Fishery
Stocks in the EEZ”, Oceanus 27 (4), 1984-1985, pp. 48-51.

(15) Articulo 300 de la Convencién. Op. cit., en la nota 2, p. 136. Véase Francisco
ORREGO VICUNA. “La zone économique exclusive: régime et nature juridique”.
RCADI 1986. Vol. 199, p. 61.

(16) PASTCR. Op. cir., enla nota 1, p. 522.
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cipio de cooperacidn internacional, el punto de vista del Estado riberefio
debe ser necesariamente tenido en cuenta” a tales efectos, si bien “no
existe obligacién alguna de adoptar medidas de conservacién que satisfa-
gan las pretensiones del Estado riberefic de imponer en alta mar medidas
de conservacion adoptadas unilateralmente en el interior de la zona eco-
nomica exclusiva” (17).

El deber de cooperacién -que se hallaba implicito en el Convenio de
1958 sobre Pesca y Conservacién de los Recursos Vivos de la Alta Mar-
se consagra de forma explicita en la Convencion, que considera las orga-
nizaciones internacionales como los conductos adecuados para que los
Estados cumplan dicho deber en materia de conservacion de recursos
vivos (18).

3.- Problemas de aplicacién de la Convencién

Aunque las organizaciones internacionales han hecho itiles aportacio-
nes, cabe afirmar que no han resuelto los principales problemas de la
pesca en alta mar, entre otras razones porque muchas de ellas han solido
reflejar los intereses de las potencias pesqueras, y han regulado de forma
inadecuada las actividades de conservacién y administracién de los
correspondientes recursos (19). Tras la firma y ulterior entrada en vigor
de la Convencién, las funciones de las organizaciones internacionales
pesqueras se hallan en proceso de revision (20).

(17) L. MESEGUER SANCHEZ, José. “Le régime juridique de I'exploitation de

stocks communs de poissons au-deld des 200 milles”, Annuaire Frangais de Droit
International vol. XXVIII, 1982, p. 899,

(18) MESEGUER SANCHEZ, José Luis/BERMEJO MARTINEZ, Vicente.
“Participacién de Espafia en las Organizaciones Internacionales de Pesca”. En Antonio
POCH GUTIERREZ DE CAVIEDES (Ed.). “La actual revision del derecho del Mar:
una perspectiva espaiiola”. Madrid, 1974. Vol. 1 (2), p. 167.

(19) CASADO. Op. cit., en la nota 4, p. 54, Véase ONU. “El Derecho del Mar.
Régimen de pesca en la alta mar. Situacion actual y perspectivas”. Nueva York, 1992,
p. 26.

(20) Véanse CARROZ, Jean. “Institutional Aspects of Fishery Management under
the New Regime of the Oceans”. San Diego Law Review vol. 21, 1984, pp. 516-519;
SAVINI, Michel. “Informacién resumida sobre la funcién de los Organisms
Internacionales de Pesca en lo que respecta a la conservacién y ordenacién de los recur-
sos vivos de alta mar”. FAO. Circular de Pesca n°® 835/rev. 1. Roma, 1992.
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En el interim, se estdn produciendo conflictos entre algunos Estados
riberefios y los Estados de pesca de altura en el seno de organizaciones
internacionales de pesca. Notorio es el caso de la NAFO, en la que
Canad4 mantiene continuos enfrentamientos con potencias pesqueras tra-
dicionales como Espafia y Portugal, y con la CE, que ha asumido en la
Organizacién las competencias de sus Estados miembros (21).

Asi, aunque la NAFO debe fijar la captura permisible en la zona del
Atlantico Noroccidental y distribuirla entre sus miembros mediante la
concesion de cuotas, la Organizacion no siempre ha logrado ponerse de
acuerdo a tales efectos, lo que ha provocado que las partes discrepantes
establezcan sus propias cuotas. Mds adelante trataremos de la controver-
sia concreta que ha surgido en el seno de la NAFO entre Canad4 y los pai-
ses miembros de la CE, que ha llevado al apresamiento en alta mar del
pesquero espaiiol “Estai” por buques canadienses.

Es cierto que en algunos acuerdos bilaterales y en algiin tratado cons-
titutivo de organizaciones regionales de pesca se ha reconocido el “inte-
rés especial” de los Estados riberefios sobre las especies transzonales,
pero se trata de una préctica limitada que ha encontrado la firme oposi-
ci6n de los paises de pesca de altura (22).

Pese a que las propuestas en este sentido no fueron aceptadas por la
Conferencia, los Estados interesados no han cejado en su empefio tras la
adopcion de la Convencién. Asi, plantearon la cuestién ante otros foros,
alegando las dificultades y los conflictos surgidos en el Atlantico Norte,
el Pacifico y el Mar de Bering, con motivo de la falta de adecuadas dis-
posiciones en relacién con las especies transzonales, asi como la impreci-

(21) Convenio sobre futura cooperacién multilateral en las Pesquerfas del Atlantico
Noroccidental. Ottawa, 24 de Octubre de 1978. En Kenneth R, SIMMONDS. “New
Directions in the Law of the Sea”. Londres-Roma-Nueva York, 1986, pp. 1-7. Ellen
HEY estima que el Convenio constitutivo de la NAFO est4 en contradiccién con el arti-
culo 63 de la Convenci6n ya que, si los Estados riberefios no participan en la pesca en el
drea de la alta mar, no tienen derecho a ser miembros de la Organizacién que ejerce fun-
ciones de administracién y conservacién en relacién con la pesca en dicha drea. Véase
HEY. Op. cit., en lanota 4, pp. 97 y 179.

(22) CASADO. Op. cit., enla nota 4, p. 45, Véanse: Tullio TREVES. “Codification
du droit international et pratique des Etats dans le Droit de la Mer”. RCADI 1990-1V, pp.
230 y ss.; MESEGUER. Op. cit., en la nota 17, p. 891.
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sién de la distribucién de competencias entre el Estado riberefio y los
Estados que pescan en las dreas adyacentes a su ZEE (23).

III.- CONFERENCIA DE RIO SOBRE MEDIO AMBIENTE Y
DESARROLLO

1.- Preparativos de la Conferencia

La cuestion de las especies transzonales fue planteada por Canada ante
las NU, cuando se iniciaron los preparativos de la Conferencia de Rio de
Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo (UNCED). Asi, en la prime-
ra reunién de su Comisién Preparatoria (PREPCOM) -celebrada en
Agosto de 1990- se identificé la siguiente cuestién como una de las que
deberia ser objeto de recomendacidn por parte de la UNCED: “Medidas
apropiadas para la conservacidn, utilizacién racional y desarrollo sosteni-
do de los recursos vivos de la alta mar y proteccion de los ecosistemas”
(24).

En Septiembre de ese afo Canadéd convocd en San Juan de Terranova
una Conferencia sobre conservacién y administracién de los recursos
vivos de la alta mar, en la que participaron expertos de 15 paises “afines”
(Argentina, Australia, Canadd, Cabo Verde, Chile, Islas Cook, Estados
Unidos, Islandia, Marruecos, Mauricio, Nueva Zelanda, Perd, Rusia,
Senegal y Uruguay). La opinién prevaleciente en la Conferencia fue la de
que el régimen de administracién de las especies transzonales en la alta
mar deberia estar en conformidad con el aplicable por el Estado riberefio
en su ZEE (25).

(23) REY CARO. Op. cit., en la nota 5, p. 29. Véase Edward MILES/William T.

BURKE. “Pressures on the United Nations Convention on the Law of the Sea of 1982
Arising from New Fisheries Conflicts: The Problem of Straddling Stock”. Ocean
Development and International Law vol. 20, 1989, p. 343-357.

(24) Report of the Preparatory Committee for the UNCED. Doc. A/45/46, de 17 de
Octubre de 1990. Nueva York, 1990. p. 37.

(25) Conference on the Conservation and Management of the Living Resources of
the High Seas. San Juan, 5-7 de Septiembre de 1990. Anejo 2, p. 2. Véase Moritaki
HAYASHI. “United Nations Conference on Straddling Fish Stocks and Highly
Migratory Fish Stocks: An Analysis of the 1993 Sessions”. Ocean Yearbook vol. 11,
1994, pp. 26-27.
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La cuestién fue asimismo examinada en las Reuniones de Expertos de
Santiago de Chile y de Nueva York de 1991, Esta tltima fue organizada
por la Oficina de Asuntos Ocednicos y del Derecho del Mar de la ONU -
a la sazén dirigida por Satya NANDAN- en Julio de 1991, y la inmensa
mayoria de los expertos invitados (Argentina, Australia, Canada,
Barbados, Brasil, Repiblica de Corea, Chile, Estados Unidos, India,
Islandia, Italia, Jap6n, Marruecos, Noruega, Nueva Zelanda, Rusia, Sri
Lanka y Thailandia) provenian de paises “expansionistas”.

La reuni6n lleg6 a la conclusién de que la aplicacién adecuada de la
Convencién “requiere una clara comprension de los derechos y deberes
concretos de los Estados que reclaman el derecho de dedicarse a la pesca
en alta mar”, pero teniendo bien en cuenta que dicho derecho “se ejerce
con sujecion a las obligaciones que impone la Convenci6n respecto de la
conservacion y administracién del recurso en cuestién y -en el caso de las
poblaciones compartidas y de las especies altamente migratorias-, respe-
10 de los derechos, deberes e intereses de los Estados riberenos en cuyas
ZEE se encuentran también dichas poblaciones, segin lo estipulado en la
Convencién”. De conformidad con los articulos 63-2, 64 y 65 de la
Convencién -concluia la reunidn- “el ejercicio de la pesca en alta mar

requiere el debido reconocimiento de los derechos de los Estados ribere-
fios” (26).

Entre las directrices sugeridas por la reunién, figura la siguiente:

“El Estado que no conceda el reconocimiento adecuado de los dere-
chos, deberes e intereses de un Estado riberefio y de otros Estados,
respecto de poblaciones compartidas o de especies altamente
migratorias, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién,

contravendrd las disposiciones pertinentes (en especial el articulo
116)” (27).

(26) Parrafos 128 ¥ 130 de las conclusiones de la Reunién del Grupo de Expertos téc-
nicos sobre la pesca en la alta mar, celebrada en Nueva York del 22 al 26 de Julio de

1991. ONU. “El Derecho del Mar: Régimen de la pesca en alta mar”. Nueva York,
1992, p. 39,

(27) 1bid., p. 42.
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Semejantes afirmaciones ofrecen una interpretacién sesgada, parcial e
incorrecta de la Convencién, y de sus articulos 63-2 y 116 en especial. Es
cierto que el Estado riberefio tiene derechos e intereses gen€ricos en la
alta mar adyacente a sus costas, que se concretan en la obligacién de
dicho Estado y de los Estados que pesquen las poblaciones transzonales
en el drea adyacente a la ZEE de aquél de procurar “acordar las medidas
necesarias para la conservacion de esas poblaciones en el drea adyacente”
(28).

Nada mds y nada menos. Como hemos tenido ocasién de exponer en
la seccién 1 de este estudio, la Conferencia rechazé la pretensidn de los
paises de plataforma amplia de que se les reconociera un “derecho espe-
cial” sobre la conservacién y administracién de las poblaciones transzo-
nales en la alta mar. Las conclusiones de la reunién de Nueva York -a la
que no fue invitada Espafia, ni otros Estados que se habian caracterizado
por su oposicién a las reivindicaciones maximalistas de los paises de
amplia fachada maritima- son, cuando menos, ambiguas y reabren el
debate debidamente cerrado en la Conferencia.

En la 1II sesi6n de la Prepcom (Agosto de 1991), Canada y otros pai-
ses afines presentaron una propuesta sobre conservacién y administracién
de los recursos vivos de la alta mar (29), que fue substituida un afio des-
pués por un documento revisado copatrocinado por 40 paises, entre los
que figuraban Australia, Kenya, Marruecos, Noruega, Papua-Nueva
Guinea, Sri Lanka, Tanzania y Tinez. En él se afirmaba que los Estados
que pescaran poblaciones transzonales en la alta mar deberfan tomar las
medidas adecuadas para dar efecto al “interés especial y la responsabili-
dad del Estado riberefio”, en relacién con la parte de estas poblaciones
que se encuentre en la alta mar (30).

(28) Articulo 63-2 de 1a Convencidn, Op. cit.,enlanota 2, p. 44,

(29) Propuesta de Argentina, Barbados, Canad4, Cabo Verde, Chile, Fiji, Guinea-
Bissau, Islandia, Kiribati, Nueva Zelanda, Peri, Salomén, Samoa, Senegal y Vanuatu.
UNCED. “Conservation and Management of Living Resources of the High Seas:
Proposals Submitted to the Third Session of the Preparatory Committee for UNCED”.
Ginebra, 1991. Law of the Sea Bulletin vol. 19, Octubre 1991, pp. 42-44.

(30) Doc. A/CONF. 151/PC/WG.II/L.16/Rev. 1, de 16 de Marzo de 1992.
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En Mayo de 1992 se celebré en Canciin (Méjico) una Conferencia
sobre Pesca Responsable, en la que se adopté una Declaracién que pre-
vefa -entre otras cosas- que la libertad de los Estados para pescar en la alta
mar se compensaba con la obligacién de cooperar con otros Estados para
garantizar la administracion racional de los recursos vivos, de conformi-
dad con lo dispuesto en la Convencién. La Conferencia pidié a la FAO
que elaborara un proyecto de Codigo de Conducta sobre Pesca
Responsable (31).

2.- Conferencia de Rio de Janeiro

La Conferencia de Rio de Janeiro (Junio-Agosto de 1992) abordé la
cuestion y dedicd, en su Informe Final, un capitulo a la “Proteccién de los
océanos y de los mares de todo tipo, incluidos los mares cerrados y semi-
cerrados, y de las zonas costeras, y proteccion, utilizacion racional y desa-
rrollo de sus recursos vivos”. Canadd y otros paises de amplias fachadas
maritimas interesados en la revision del régimen de pesca de las especies
transzonales habian propuesto la convocatoria de una Conferencia
Internacional sobre Pesca para revisar, entre otras, las disposiciones con-
tenidas en el articulo 63, a lo que se opusieron la mayoria de los Estados
partidarios de mantener el “statu quo” de la Convencion, especialmente
los miembros de la CE (espoleados por Espafia, Portugal y Francia) y
Jap6n (32).

Al fin se llegd a un compromiso en los siguientes términos:

“Los Estados deben convocar, tan pronto como sea posible, una
Conferencia intergubernamental bajo los auspicios de las Naciones
Unidas, teniendo en cuenta las actividades pertinentes a nivel subre-
gional, regional y global, con miras a promover el cumplimiento
efectivo de las disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar sobre poblaciones pesqueras
superpuestas y especies altamente migratorias. La Conferencia,
basandose inter alia en estudios cientificos y técnicos de la FAO,

(31) Pérrafo 12 de la Declaracion de Cancin. En FAO. Fisheries Report N° 484,
Anejo II. Roma, 1992.
(32) PASTOR. Op. cit., en lanota 1, p. 526; HAYASHLI. Op. cit., en la nota 25, p. 28.
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debera identificar y valorar los problemas existentes que se refieran
a la conservacion y administracion de tales especies pesqueras, asi
como considerar los medios para mejorar la cooperacioén entre los
Estados en materia de pesca, y formular las recomendaciones apro-
piadas. El trabajo y los resultados de la conferencia deberdn ser
enteramente compatibles con las disposiciones de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre ¢l Derecho del Mar, en particular con
los derechos y obligaciones de los Estados riberefios y los de los
Estados que pesquen en la alta mar” (33).

En Septiembre de 1992 se celebraron en Roma unas Consultas
Técnicas de la FAO sobre “Pesca en la Alta Mar”, en las que se elabord
un informe sobre esta cuestién para la Conferencia de las NU sobre las
poblaciones transzonales y altamente migratorias (34), que la Asamblea
General -atendiendo a la peticion de la Conferencia de Rio- convocé con
el siguiente mandato: “a) Identificar y evaluar los problemas existentes en
relacion con la conservacion y administracién de tales poblaciones; b)
examinar los medios posibles para mejorar la cooperacién pesquera entre
los Estados; v ¢) formular las recomendaciones adecuadas™ (35).

IV.- CONFERENCIA DE NU SOBRE POBLACIONES TRANSZO-
NALES Y POBLACIONES ALTAMENTE MIGRATORIAS

1.- I Sesion.

La primera sesién de la Conferencia se celebré en Nueva York del 19
al 23 de Abril de 1993, con un fin exclusivamente organizativo y proce-
sal, v eligié como Presidente a Satya NANDAN (Fiji). Uno de los princi-
pales problemas planteados fue el de la participacién de la CE en la
Conferencia. Al fin se llegé a un acuerdo sobre la base de la férmula pre-

(33) Pérrafo 17.49-e) del Informe de la Conferencia. Doc. A/CONF.151/26/Rev. 1,

de 13 de Agosto de 1992. Vol. I, p. 124.

(34) Informe de las Consultas, de 15 de Septiembre de 1992. En Doc.
A/CONF.164/INF/2, de 14 de Mayo de 1993.

(35) Resolucién 47/1972, de 22 de Diciembre de 1992. En Documentos Oficiales de
la Asamblea General. Nueva York, 1992,
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vista en la Convencion para las Organizaciones Internacionales a los que
los Estados miembros hubieran transferido competencias: no aumento de
la representacion que corresponderia a sus Estados miembros (36).

La Conferencia encargé a su Presidente que preparara una lista de
temas y cuestiones que sirviera de base para su trabajo en las siguientes
sesiones, pues no existia ningin documento sobre el que centrar el deba-
te. A tales efectos, el Presidente NANDAN pidié a los Estados partici-
pantes que presentaran propuestas concretas (37), y -en base a las res-
puestas recibidas- elaboré para la siguiente sesién una “Guia de
Cuestiones para la Conferencia” (38).

2.- IT Sesion.

La II sesion de la Conferencia se celebrd asimismo en Nueva York del
12 al 30 de Julio de 1993. Argentina, Canad4, Chile, Islandia y Nueva
Zelanda presentaron un proyecto de Convencién sobre la conservacién y
ordenacion de las poblaciones transzonales y altamente migratorias en la
alta mar. En €l se preveia el derecho de los Estados Parte a visitar e ins-
peccionar cualquier buque de otra Parte en una “zona de regulacion”
situada en alta mar, a apresarlo cuando tuviera pruebas de que habia vio-
lado las normas internacionales sobre conservacién, y a retenerlo hasta
que ¢l Estado del pabellén hubiera tomado las medidas adecuadas. En
relacion con las poblaciones transzonales, el proyecto establecia que, en
los casos en que el Estado riberefio determinara que existia una emergen-
cia, se aplicarian las medidas por él decididas de forma unilateral, duran-
te un periodo de tiempo razonable en el que se celebrarian las correspon-
dientes consultas entre dicho Estado y los demds Estados interesados
(39).

~ Los Estados miembros de la CE, por su parte, propusieron que la
Conferencia elaborara un conjunto de “recomendaciones realistas y técti-

(36) Articulo 4-4 del Anejo IX a la Convenci6n. Op. cit., en la nota 2, pp. 191-192.

(37) HAY ASHLI. Op. cit., en la nota 25, p. 32.

(38) Doc. A/CONF.164/10, de 24 de Junio de 1993.

(39) Articulo 13 del proyecto y parrafo 8 del Anexo II al mismo. Doc.
A/CONF.164/L.13/Rev.1, de 28 de Julio de 1993.
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camente viables”, relacionadas con el establecimiento, la mejora o la
ampliacién de la cooperacion internacional en materia de conservacién y
administracién de este tipo de poblaciones, que serian recogidas en una
resolucion de la Asamblea General (40). Estados Unidos también se incli-
né por este “modus operandi’, y afirmé que no seria “apropiado, ni
siquiera posible, que la Conferencia intentase elaborar un tratado u otro
instrumento vinculante desde el punto de vista juridico™ (41).

Rusia propuso la adopcién de unos “Principios” orientadores de la con-
ducta de los Estados interesados en la captura de las poblaciones en cues-
tién, entre los que destacaba los de “unidad e indivisibilidad de las pobla-
ciones transzonales”, de “pesca responsable” y de “desarrollo sostenible”
(42). A este respecto, la CE destacé igualmente los principios de “pesca
responsable” y de “utilizacién racional y sostenible de los recursos” (43).
Japon, por su parte, sefialé que el punto de partida para establecer los prin-
cipios fundamentales era el del “debido respeto™ a las necesidades, inte-
reses y practicas, tanto de los Estados riberefios, como de los Estados que
faenen en aguas distantes (44).

Un grupo de Estados en desarrollo presentaron sendos documentos
sobre sus “necesidades especiales” en materia de acceso a las poblacio-
nes transzonales y altamente migratorias, y en materia de investigacion
cientifica y asistencia técnica (45). Argentina, a su vez, presento su vieja
propuesta de que, en caso de falta de acuerdo de cooperacion entre los
Estados interesados sobre administracion y conservacion de las poblacio-
nes transzonales, deberian aplicarse provisionalmente las medidas de con-
servacion adoptadas por el Estado riberefio (46). El Presidente de la
Conferencia, Embajador NANDAN, elaboré un texto de conclusiones, en

(40) Doc. A/CONF.164/L.8, de 17 de Julio de 1993.

(41) Doc. A/CONF.164/L.15, de 16 de Julio de 1993.

(42) Doc. A/JCONF.164/L.25, de 16 de Julio de 1993.

(43) Doc. A/JCONF.164/L.20, de 16 de Julio de 1993,

(44) Doc. A/CONF.164/L.28, de 27 de Julio de 1993.

(45) Doc. A/CONF.164/1L.24 y L.30, de 26 y 27 de Julio de 1993.

(46) Doc. A/CONF.164/1..10, de 17 de Julio de 1993. Véase REY CARO. Op. cit.,
en la nota 5, pp. 24-28.
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el que pretendi6, sin éxito, conciliar los diferentes puntos de vista expre-
sados en la Conferencia (47).

En Noviembre de 1993, la FAO elabor6 un proyecto de Acuerdo para
promover el cumplimiento de las medidas internacionales de conserva-
ci6n y ordenacién por los buques pesqueros que pescan en alta mar, que
fue sometido a la consideracién de la Conferencia (48).

3.- IIT Sesion.

La I1I sesion se celebré en Nueva York del 14 al 31 de Marzo de 1994,
Los Estados de amplia fachada maritima volvieron a reiterar las propues-
tas tendentes a establecer un mayor control del Estado riberefio sobre la
pesca en las dreas de alta mar adyacentes a sus ZEE. En esta linea se situa-
ba el proyecto de Convencioén propuesto por Ecuador, en el que se mati-
zaba, no obstante, la cuestién de la aplicacién de medidas efectivas por
Estados distintos al del pabell6n. Asi, preveia que “los Estados deberdn
adoptar de comtin acuerdo, entre otras cosas, procedimientos en virtud de
los cuales las autoridades competentes de un Estado puedan subir a bordo
de un buque pesquero con derecho a enarbolar el pabellén de otro Estado,
inspeccionarlo y, si fuese procedente, detenerlo” (49).

El Presidente NANDAN present6 al término de 1a sesién un texto revi-
sado de negociacién, en el que se sentaba el objetivo de que los Estados
riberefios y los que faenaran en la alta mar tenfan “la obligacién de coo-
perar para adoptar medidas compatibles para la conservacién y ordena-
cién eficaces de las poblaciones de peces transzonales” en alta mar. Tales
medidas no deberian ser “menos estrictas que las establecidas, de confor-
midad con la Convencidn, en las zonas bajo jurisdiccién nacional en lo

(47) Texto del Presidente de la Conferencia para la Negociacién. Doc.
A/CONF.164/13, de 29 de Julio de 1993. Véase CASADO. Op. cit., en la nota 4, pp. 59-
61.

(48) Acuerdo elaborado por un Grupo de Trabajo de la FAO en Noviembre de 1993.
Véase HAYASHI. Op. cit., en la nota 25, p. 40.

(49) Articulo 27 del Proyecto de Convencidn sobre conservacién y ordenacién de
poblaciones de peces transzonales y de poblaciones de peces altamente migratorias en
alta mar. Doc. A/CONF.164/L.44, de 28 de Marzo de 1994, p. 25.
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que respecta a la misma poblacién”. De no llegarse a un acuerdo, los
Estados interesados deberian resolver sus divergencias de conformidad
con los procedimientos de arreglo de controversias especialmente previs-
tos para el caso (50).

Conforme al texto presidencial, el Estado del pabelléon deberia velar
por que sus buques cumplieran las disposiciones aplicables sobre conser-
vacion y ordenacion de los recursos vivos en la alta mar y, a tales efectos,
adoptar las medidas legislativas y administrativas necesarias. Se preveia
que los Estados deberian adoptar “procedimientos en virtud de los cuales
las autoridades competentes de un Estado puedan subir a bordo de un
buque pesquero autorizado a enarbolar el pabell6n de otro Estado, ins-
peccionar y, cuando corresponda, detenerlo”. Estas medidas se aplicarian
asimismo a los buques sin nacionalidad (contra los que se podria incoar
un procedimiento “con arreglo a las normas generales del Derecho
Internacional”), y a los buques que ocultaran su identificacién o indicaran
un registro que no les correspondia (51).

El representante de la Comisién Europea se quejé de que las posturas
extremistas manifestadas no s6lo se apartaban del equilibrio logrado en la
Convencién, sino también estaban creando barreras contra los objetivos
de conservacion perseguidos por la Conferencia. Sefialé que el documen-
to presentado por el Presidente no contaba con el apoyo de todos los par-
ticipantes, y afirmé que no existia alternativa a la cooperacion para la pro-
teccion efectiva de las poblaciones transzonales. Afiadid, por dltimo, que
solo se podria realizar una efectiva conservacion de tales poblaciones
sobre la base del concepto de “unidad biolégica”, aplicable en toda la
zona regulada (52).

(50) Parrafos 1, 7-d) y 8 del Texto de Negociaciébn Revisado. Doc.

A/CONF.164/13/Rev.1, de 30 de Marzo de 1994, pp. 2y 7.

(51) Pérrafos 27, 31, 33 y 34 del Texto de Negociacién Revisado. Ibid., pp. 14-16.
Véase Moritaka HAYASHI. “The Role of the United Nations in Managing the World’s
Fisheries”. En “The Peaceful Management of Transboundary Resources™. Londres-
Dordrecht-Boston, 1995, pp. 385-387.

(52) Intervencitn del representante de la Comisién Europea, de 31 de Marzo de
1994
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4.- IV Sesion.

Durante la IV sesi6n -celebrada en Nueva York del 15 al 26 de Agosto
de 1994- se pusieron una vez mds de manifiesto las discrepancias exis-
tentes en el ambito formal, pues mientras los Estados riberefios de amplia
fachada marftima propugnaban la adopcién de un nuevo instrumento juri-
dico vinculante, las potencias pesqueras preferian la adopcién de una
declaraci6n o un conjunto de recomendaciones, que desarrollaran las dis-
posiciones pertinentes de la Convencién. E1 Embajador NANDAN aban-
dond su neutralidad presidencial y se incliné por la primera de estas tesis,
pese a reconocer que “no habia consenso en ese momento acerca de la
forma que deberfa revestir el resultado de la Conferencia” (53).

5.- Proyecto de Acuerdo de la Presidencia.

Asi, €l Presidente de la Conferencia presenté al término de la sesién un
“Proyecto de Acuerdo sobre la aplicacién de las disposiciones de la
Convencion de las NU sobre el Derecho del Mar, de 10 de Diciembre de
1982, relativas a la conservacién y ordenacién de las poblaciones de peces
cuyos territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econémicas
exclusivas y las poblaciones de peces altamente migratorias”. Aunque en
€l se afirma que nada de lo dispuesto en el Acuerdo “menoscabari las dis-
posiciones de la Convenci6n”, y que sus disposiciones “se interpretarén y
aplicardn en el contexto de las disposiciones de la Convencién y de mane-
ra acorde con ella” (54), el Proyecto contiene algunas disposiciones que
van mas alld de la Convencién (“praeter legem™) y otras que son incluso
contrarias a la misma (“contra legem”).

Teniendo en cuenta que la Convenci6n se limita a establecer que el
Estado riberefio y los Estados que pesquen poblaciones transzonales en el
area adyacente a la ZEE de aquél “procurardn, directamente o por con-
ducto de las organizaciones subregionales o regionales apropiadas, acor-

(53) Declaracién del Presidente NANDAN, de 26 de Agosto de 1994, Informe sobre
el cuarto periodo de sesiones de la Conferencia. Doc. AICONF.164/25, de 11 de
Octubre de 1994, p. 7.

(54) Articulo 4 del Proyecto de Acuerdo. Doc. A/ICONF.164/22, de 23 de Agosto de
1994, p. 4.
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dar las medidas necesarias para la conservacion de esas poblaciones en el
area adyacente” (55), cabe llamar la atencién sobre las siguientes dispo-
siciones del Proyecto:

a) Los Estados riberefios y los Estados que pescan en la alta mar “tie-
nen la obligacion de cooperar para lograr medidas compatibles, con res-
pecto a las poblaciones de peces transzonales™, y “se asegurardn de que
las medidas establecidas con respecto a la alta mar no menoscaben la efi-
cacia de las medidas establecidas con respecto a la misma poblacion o
poblaciones por los Estados riberefios, en las zonas sometidas que se
encuentren bajo su jurisdiccion nacional” (56).

b) Sélo tendrén acceso a la pesqueria a la que se apliquen las medidas
de conservacién y ordenacion establecidas por una organizacién o un
acuerdo subregional o regional de ordenacién pesquera, aquellos Estados
que participen en la labor de esa organizacion o acuerdo, o que coope-
ren de algin otro modo en la aplicacién de esas medidas (57).

¢) Al cumplir sus obligaciones de cooperar a través de las organiza-
ciones o acuerdos subregionales o regionales de ordenacién pesquera, los
Estados “establecerdn mecanismos de cooperacion adecuados para reali-
zar actividades eficaces de observacion, control, vigilancia y ejecucién”
(58).

d) El Estado del pabell6n autorizard la utilizacién de buques que enar-
bolen su pabellén para pescar en la alta mar sélo en los casos en que
pueda ejercer eficazmente sus responsabilidades con respecto a tales
buques, en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo (59).

e) Entre las medidas que deberd adoptar el Estado del pabellén respec-
to a sus buques, figuran las de 1a observacion, el control y la vigilancia de
tales buques y de sus operaciones pesqueras, mediante la puesta en prac-
tica de planes de inspeccién y programas -nacional y regionalmente con-

(55) Articulo 63-2 de la Convencién. Op. cit., en la nota 2, p. 44,
(56) Parrafo 2-a) del articulo 7 del Proyecto. Ibid., p. 7.

(57) Articulo 8-4 del Proyecto. Ibid., p. 9.

(58) Articulo 10-h) del Proyecto. Ibid., p. 10.

(59) Articulo 17-2 del Proyecto. Ibid., p. 13.
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venidos-, que permitan el acceso de inspectores y observadores de otros
Estados (60).

f) En los casos en que esté en vigor un sistema regionalmente conve-
nido de supervision, control y vigilancia, los Estados velardn porque las
medidas que impongan a los buques que enarbolen su pabellén sean com-
patibles con ese sistema (61).

g) El Estado del pabell6n entablard sin demora una accién contra un
buque que enarbole su pabellén y, cuando corresponda, procederd a dete-
nerlo, cuando existan pruebas suficientes de que el buque en cuestién
haya infringido las medidas, normas o reglamentos convenidos en los pla-
nos subregional o regional para la conservacién y ordenacion de las
poblaciones transzonales (62).

h) El Estado del pabellén cooperard con los Estados riberefios corres-
pondientes para la formulacién de procedimientos regionalmente conve-
nidos, para la realizacién de actividades de supervision, control, ejecu-
cidn y vigilancia con respecto a la pesca (63).

i) Los Estados convendrin en procedimientos en virtud de los cuales
las autoridades pertinentes de un Estado puedan abordar un buque pes-
quero, que enarbole el pabellon de otro Estado, e inspeccionarlo, arres-
tarlo y detenerlo (64).

1) En los casos en que un buque pesquero oculte su identidad o indique
un registro que no le corresponda, y haya motivos suficientes para sospe-
char que ha menoscabado la eficacia de las medidas subregionales o
regionales de conservacién y ordenacidn, los Estados podrén abordar el
buque, inspeccionarlo y entablar una accién contra él (65).

k) El Estado del puerto podrd inspeccionar los documentos, los apa-
rejos de pesca y la captura que se encuentren a bordo de los bugues pes-
queros, cuando dichos buques se encuentren voluntariamente en sus puer-

(60) P4rrafo 3-g) del articulo 17 del Proyecto. Ibid., p. 14.
(61) Articulo 17-4 del Proyecto. Ibid., p. 15.
(62) Parrafo 1-e) del articulo 18 del Proyecto. Ibid., p. 15.
(63) Articulo 20-1 del Proyecto. Ibid., p. 16.
(64) Articulo 20-2 del Proyecto. Ibid., p. 17.
(65) Articulo 20-4 del Proyecto. Ibid., p. 17.
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tos y en las terminales frente a la costa, y podrd negar el acceso de los
citados buques a esas instalaciones (66).

1) En los casos en que, tras un abordaje o una inspeccion por el Estado
del puerto, haya motivos razonables para creer que un buque ha contra-
venido o menoscabado las medidas subregionales o regionales de conser-
vacion y ordenacion, o ha pescado en la alta mar sin licencia, el Estado
del puerto informard al del pabellén y le pedird que se haga cargo del
buque a los efectos de exigir el cumplimiento de las medidas. Cuando el
Estado del pabellon no esté en condiciones de hacerse cargo de inmedia-
to del buque, los oficiales del Estado del puerto podrdn proseguir el abor-
daje hasta que el Estado del pabell6n se haya hecho cargo del buque (67).

m) Un Estado que no coopere con una organizacién o acuerdo subre-
gional o regional de ordenaci6n pesquera no autorizard a los buques que
enarbolen su pabell6n, a operar en las pesquerias que estén sujetas a las
medidas de conservacién y ordenacion establecidas por esa organizacién
o ese acuerdo (68).

n) Los Estados que sean miembros de una organizacién o acuerdo
subregional adoptardn medidas, compatibles con el Acuerdo y con el
derecho internacional, para disuadir a los buques que enarbolen el pabe-
llén de Estados no miembros, a que realicen actividades pesqueras que
menoscaben la eficacia de las medidas de conservacién y ordenacion
subregionales o regionales (69).

ii) Los Estados Partes en el Acuerdo romardn medidas, compatibles
con el mismo y con el derecho internacional, para disuadir a los buques
que enarbolen el pabellon de Estados no Partes, a que realicen activida-
des pesqueras que menoscaben la aplicacién eficaz del Acuerdo (70).

0) El Acuerdo no alterard los derechos ni las obligaciones que se deri-
ven para los Estados Partes de otras convenciones y acuerdos compatibles
con el Acuerdo, y que no afecten al goce por los demds Estados Partes de

(66) Articulo 21-2 del Proyecto. Ibid., p. 17.

(67) Articulo 21-3 del Proyecto. Ibid., p. 18.
(68) Articulo 32-2 del Proyecto. Ibid., p. 22.
(69) Articulo 32-2 del Proyecto. Ibid., p. 22-23.
(70) Articulo 34 del Proyecto. Ibid., p. 23.
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sus derechos, ni al cuomplimiento de las obligaciones que les imponga el
mismo (71).

La Conferencia sefald la conveniencia de celebrar dos nuevos perio-
dos de sesiones en Marzo-Abril y Julio-Agosto de 1995 (72), y la
Asamblea General accedio a ello, si bien inst6 a la Conferencia a que con-
cluyera sus labores antes del 50° periodo de sesiones de 1la Asamblea (73).

V.- TEORIA Y PRACTICA DEL “MAR PRESENCIAL”

De forma paralela al intento de los Estados de amplia fachada mariti-
ma de extender su jurisdiccion mds alld de sus ZEE, se ha gestado en
Chile la tesis del “mar presencial”, como soporte juridico para amparar y
justificar semejante pretension. Esta tesis ha pasado, no obstante, del
ambito doctrinal al de la practica estatal, al ser recogida -explicita o impli-
citamente- en las legislaciones de Chile y de Argentina.

1.- Teoria del “Mar Presencial”.

El padre de la criatura ha sido el, a la sazén, Comandante en Jefe de la
Armada de Chile, Almirante Jorge MARTINEZ BUSCH, quien expuso la
tesis del “mar presencial” el 4 de Mayo de 1990, en una conferencia pro-
nunciada en Vifia del Mar. El citado concepto “incide en la necesidad de
estar en esta alta mar, observando y participando en las mismas activida-
des que en ella desarrollan otros Estados y que, actuando dentro del sta-
tus juridico de la alta mar establecido por la Convencién sobre el Derecho
del Mar de las Naciones Unidas, constituyan para el Estado de Chile una
forma de cautelar los intereses nacionales y de contrarrestar amenazas
directas o indirectas a su desarrollo y, por lo tanto, a su seguridad™. Dicho
concepto -aiiadia el Almirante chileno- “no significa el desconocimiento
de la alta mar como tal, sino que reconoce una continuidad espacial entre

(71) Articulo 43 del Proyecto. Ibid., p. 26.

(72) Informe del cuarto periodo de sesiones de la Conferencia. Doc. cit., en la nota
53, pp. 6-7.

(73) Parrafos 2 y 4 del proyecto de resolucién presentado por Fiji. Doc.
AIACA49/L.5, de 27 de Octubre de 1994, adoptado por la Asamblea General.
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el territorio continental y antdrtico v la isla de Pascua, derivada de la nece-
sidad de ejercer acciones que resguarden nuestra soberania y, mediante

éstas, dar seguridad a la zona econémica exclusiva y al mar territorial”
(74).

MARTINEZ BUSCH sefialaba la necesidad de “generar una relacion
de uso econémico del mar presencial”, que encierre la idea de una explo-
tacién racional de los recursos, evitando su depredacién y la ruptura del
equilibrio natural del 4mbito que se explota. Reivindicaba la necesidad de
establecer mecanismos de control y de fiscalizacién de las actividades
pesqueras, a través de acuerdos internacionales, de alcance universal o
regional, con la finalidad de establecer un régimen de administracion de
los recursos, conservando las especies y protegiendo el medio ambiente.
El Almirante chileno daba la siguiente definicién del mar presencial:

“Aquella parte de la alta mar, existente para la comunidad interna-
cional, entre el limite de nuestra zona econdmica exclusiva conti-
nental y el meridiano que, pasando por el borde occidental de la pla-
taforma continental de la isla de Pascua, se prolonga desde el para-
lelo de Arica (Hito n°® 1) hasta el Polo Sur” (753).

Tom CLINGAN ha calificado de enorme el mar presencial, ya que
cubre unos 19.967.337 kilémetros cuadrados -segin los célculos de Jane
DALTON (76)-, y observado que constituye la mayor zona de influencia
o hegemonia existente (77) (desde la bula “Inter Caetera” de Alejandro
V1, afiadiria yo).

La tesis del mar presencial constituye -en opinién de DUVAUCHE-

(74) MARTINEZ BUSCH, Jorge. “Ocupacién efectiva de nuestro mar: Tarea de esta

generacién”. Revista de Marina de Chile 90 (3), 1990.

(75) MARTINEZ BUSCH, Jorge. “El mar presencial: Actualidad, desafios y futuro”.
Mes del Mar. Vifia del Mar, 1991, pp. 12-13 y 40. Asimismo en Revista de Marina de
Chile 91 (3), 1991, p. 231.

(76) G. DALTON, Jane. “The Chilean Mar Presencial: A Harmless Concept or a
Dangerous Precedent?”. The International Journal of Marine and Coastal Law 8 (3),
1993, p. 397,

(77) A. CLINGAN, Thomas. “Mar Presencial {The Presencial Sea): Deja Vu All
Over Again?. A Response to Francisco Ormrego Vicufia”. Ocean Development and
International Law 24 (1), 1993, p. 94.
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LLE- una respuesta a los problemas generados a los Estados riberefios
“tanto con el manejo y extraccién de poblaciones pesqueras ubicadas a
horcajadas de sus ZEE o que se desplazan -segiin sea la época del afio-
desde la alta mar a dichas zonas y viceversa, como con el resguardo de los
ecosisternas marinos y el uso y conservacion de tales riquezas”. Esta tesis
supone el “establecimiento de una nueva institucion de Derecho
Internacional Maritimo”, destinada a subsanar las insuficiencias de la
Convencién (especialmente sus articulos 63-2, 89 y 118). Fue planteada
Juridicamente ante la falta de claridad de la Convencidn, lo que ha exigi-
do complementarla “a fin de hacer efectivamente aplicables sus disposi-
ciones” (78).

Segiin MARTINEZ BUSCH, s6lo las grandes potencias maritimas dis-
ponen de la capacidad tecnol6gica adecuada para explotar los recursos de
la alta mar y serdn, en consecuencia, las tinicas en condiciones de influir
en la aplicacion de las normas reguladoras previstas en la Convenci6n.
Existe, por tanto, el peligro de que, una vez entrada en vigor la
Convencién, el vacio de poder que cree sea rapidamente colmado por las
grandes potencias maritimas. Si Chile quiere mantener su lugar en un
futuro orden internacional, habrd de actuar -y actuar ahora- para colmar
el vacio de poder que se cree en el Pacifico Sudeste. Deberd asumir una
funcién activa en la regulacion y explotacién de las pesquerias, la inves-
tigacién cientifica y la explotacion de los recursos minerales de la alta
mar. El mar presencial es -en opinion DALTON- el medio que permitird
a Chile lograr estos objetivos (79).

En el mar presencial existe un “germen de soberania”, que MARTI-
NEZ BUSCH denomina “soberania de subsistencia” (80). Es este

(78) DUVAUCHELLE RODRIGUEZ, Mario. “La propuesta del Mar Presencial, su
vinculacién con la Convencién del Mar, sus perspectivas y una evaluacin de sus actuales
resultados en el mundo académico”. Comunicacién al XVIII Congreso del IHLADI de
Vifia del Mar, 1994. El texto figura en el presente Anuario, pp. 187 y ss.

(79) DALTON, Op. cit., en la nota 76, p. 400.

(80) MARTINEZ BUSCH, Jorge. “QOceanopolitica: Una alternativa para el desarro-
llo”. Santiago de Chile, 1993. Ibid. “El Mar Presencial: Un nuevo concepto unificador del
Derecho Internacional del Mar”. Revista de Derecho n° 192, Julio-Diciembre, 1992;
“Naturaleza conceptual del Mar Presencial: Hipétesis y perspectivas”. Conferencia pro-
nunciada el 8 de Septiembre de 1992 en la Universidad de Santiago de Chile.
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“embrién de soberania”, proporcionado por el articulo 117 de la
Convencién -que impone a los Estados el “deber de adoptar las medidas
que, en relacion con sus respectivos nacionales, puedan ser necesarias
para la conservacion de los recursos vivos de la alta mar. O de cooperar
con otros Estados en su adopcién™- el que, en opinién de DUVAUCHE-
LLE, faculta a los Estados que tienen la calidad de riberefios a “instar el
establecimiento de regulaciones destinadas a la conservacion y captura de
las especies vivas que se desplazan entre la alta mar y sus ZEE” (81).
VERGARA y THAUBY sefialan, por su parte, que es objetivo perma-
nente de Chile ejercer soberania en todas las dreas de jurisdiccién mariti-
ma “de conformidad con el derecho internacional”. El mar presencial no
estd en contradiccion con el Derecho Internacional, pues 1o que Chile pre-
tende en esa zona no es més que “estar y mirar” (82).

DALTON define el mar presencial como una especie de zona contigua
a la ZEE, en la que el Estado riberefio impedird que se violen sus intere-
ses pesqueros, investigadores y de explotacion de los recursos en su ZEE
(83). El mar presencial implica -para ORREGO- la participacién activa
del Estado ribereifio en las actividades que se lleven a cabo en las zonas
de alta mar que le son de especial interés, “no para excluir a nadie, sino
para asegurarse de que el interés de ese Estado esté debidamente presen-
te”. Se trata principalmente de “asegurar una presencia econémica com-
petitiva” (84).

El concepto no supone el reconocimiento de derechos soberanos para
el Estado riberefio, ni el trazado de nuevas fronteras maritimas en sentido
juridico. No implica que el Estado riberefio interfiera en las actividades
que en la zona realicen terceros Estados, sino que simplemente le permi-
te ejercer sus propios derechos en dicha zona. Alienta al Estado riberefio
a realizar actividades en alta mar para promover su desarrollo econémico,

(81) DUVAUCHELLE. Op. cir., en la nota 78, p. 192,

(82) A. VERGARA VILLALOBOS, Miguel/THAUBY GARCIA, Fernando. “El
factor naval en la proyeccién de Chile en el Océano Pacifico”. Revista de Marina de
Chile 90 (6), 1990, p. 568.

(83) DALTON, Op. cit., en la nota 76, p. 415.

(84) ORREGO VICUNA, Francisco. “De Vitoria a las nuevas politicas de conserva-
cién y aprovechamiento de los recursos vivos del mar”. En “La Escuela de Salamanca
v el Derecho Internacional en América: del pasado al futuro”. Salamanca, 1993, p. 152.
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e impide que las actividades que otros Estados realicen en la zona, perju-
diquen directa o indirectamente dicho desarrollo (85).

El mar presencial se explica -segin el profesor chileno- a la luz de la
evolucién producida dltimamente en el Derecho del Mar. Corresponde al
“interés especial’ del Estado riberefio en los espacios maritimos adya-

centes a su ZEE, sin que involucre reclamaciones de orden jurisdiccional
(86).

2.- El mar presencial en la legislacién chilena.

Segin el Codigo Civil chileno de 1855 -inspirado por el gran jurista
Andrés BELLO-, “las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos
los hombres -como la alta mar- no son susceptibles de dominio, y ningu-
na nacién, corporacién o individuo tiene derecho de apropidrselas. Su uso
y goce son determinads entre individuos de una naci6n por sus leyes y,
entre distintas naciones, por el Derecho Internacional” (87).

En Agosto de 1991, Chile modific6 su Ley General de Pesca y
Acuicultura, de 22 de Diciembre de 1989, para incorporar a ella ]a nocién
del mar presencial, que -siguiendo la formulacién del Almirante MARTI-
NEZ BUSCH- define como “aquella parte de la alta mar, existente para la
comunidad internacional, entre el limite de nuestra zona econdmica
exclusiva continental y el meridiano que, pasando por el borde occidental
de la plataforma continental de la isla de Pascua, se prolonga, desde el
paralelo del Hito N° 1 de la linea fronteriza internacional que separa Chile
de Perd, hasta el Polo Sur” (88). Su mentor, MARTINEZ BUSCH, obser-

(85) ORREGO VICUNA, Francisco. “Towards an Effective Management of High
Sea Fisheries and the Settlement of the Pending Issues of the Law of the Sea”. Ocean
Development and International Law 24 (1), 1993, p. 88,

(86) ORREGO VICUNA, Francisco. “The ‘Presential Sea’: Defining under
International Law Coastal State’s Special Interests in High Seas Fisheries and Other
Activities Therein”. German Yearbook of International Law, vol. 35, 1993,

(87) Articulo 585 del Cédigo Civil, de 14 de Diciembre de 1855, Santiago, 1975, p.
138. Véase Francisco GARCIA AMADOR. “América Latina y el Derecho del Mar’.
Santiago de Chile, 1976.

(88) Articulo 3-25 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, de 28 de Agosto de
1991. Diario oficial de la Reptiblica de Chile, 21 de Enero de 1992,
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vaba que el mar presencial era un mero reconocimiento de la “naturaleza
tricontinental de Chile” y de su necesidad de actuar para proteger sus infe-
reses en tal drea (89). Como ha sefialado ORREGO, el mar presencial ha
sido definido, desde el punto de vista geogréfico, en relacion al cuadrdn-
gulo del Pacifico Sud-Oriental de interés especial para Chile, pero se trata
de una situacién que “naturalmente variard en relacion a cada caso y en
funci6n de las diferentes realidades geograficas™ (90).

La Ley no vuelve a hacer mencién del mar presencial, ni contiene
especificacion alguna de derechos que pudieran reivindicarse en dicha
zona, pero en su articulo 1 se establece que quedardn sometidas a sus dis-
posiciones la preservacion de los recursos biolégicos y toda actividad pes-
quera extractiva de acuicultura, de investigacion y deportiva, que se rea-
lice en las aguas terrestres, aguas interiores, mar territorial o ZEE de la
Repiblica, y “en 4reas adyacentes a esta tltima sobre las que exista o
pueda llegar a existir jurisdiccion nacional de acuerdo con las leyes y tra-
tados internacionales™ (91).

Un mes més tarde Chile adopté otra ley por la que se facultaba al
Gobierno chileno a “establecer normas de conservacién y manejo sobre
aquellas poblaciones comunes o especies asociadas existentes en la zona
econdmica, y a regular el desembarque de capturas o productos derivados
de éstas, cuando éstas se hayan obtenido contraviniendo dichas normas™.
La Ley permitia a las autoridades chilenas “prohibir el desembarque,
abastecimiento y cualquier tipo de servicios directos o indirectos a embar-
caciones en puertos de la Republica y en toda la zona econémica exclusi-
va y mar territorial, cuando existan antecedentes que hagan presumir fun-
damentalmente que la actividad pesquera extractiva que realicen esas
naves, afecta los recursos pesqueros o su explotacién por naves naciona-
les en la zona economica exclusiva™ (92).

Como observa PASTOR, los pesqueros extranjeros de paises distantes
corren el riesgo de que no se les autorice el desembarque de sus capturas

(89) MARTINES BUSCH. Op. cir., en 1a nota 75, p. 232.

(90) ORREGO, Op. cit., en la nota 84, p. 152.

(91) REY CARO. Op. cit,enlanota 5, p. 5.

(92) Articulo 124 de la Ley n° 19.080, de 6 de Septiembre de 1991. Bolerin Oficial
de la Repiiblica de Chile, 6 de Septiembre de 1991.
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en puertos chilenos o, incluso, la escala técnica en los mismos. Por tanto,
aunque dichas sanciones no sean en si mismas contrarias al Derecho
Internacional -ya que el Estado riberefio es libre de autorizar o no el acce-
s0 a sus puertos de buques extranjeros-, cabia, sin embargo, destacar el
carécter riguroso de estas medidas en el terreno de los hechos, “dada la
lejania de las aguas en cuestién, y la verosimil necesidad de los buques
que faenan en ella de servirse de los servicios de los puertos chilenos™. El
termor a estas sanciones -concluia el profesor de Madrid- “puede disuadir
a los pesqueros extranjeros del incumplimiento de las normas chilenas
sobre conservacion de los recursos vivos del mar” (93).

Estas disposiciones han sido confirmadas por la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente n° 19.300, en la que se estipulé que -para
desarrollar los pertinentes programas de medicién y control de la conta-
minacién- los organismos competentes deberian compilar los anteceden-
tes del mar presencial en Chile (94).

Algunos Gobiernos europeos -como Espafa, Francia y Bélgica- y la
CE han protestado por la extensién de la jurisdiccion de Chile més alld de
su ZEE que conlleva la teoria del mar presencial, alegando que dicho con-
cepto -amén de no tener sustento alguno en la Convencién- pone en peli-
gro el régimen juridico aplicable a los espacios ocednicos (95).

ORREGQ ha sefialado que, tras la adopcion de la Ley de 1991, el con-
cepto del mar presencial ha adquirido “status” juridico en Chile, y se ha
convertido en objetivo de la politica oficial de su Gobierno (96). DAL-
TON ha expresado la esperanza de que las autoridades de Chile no apli-
quen las medidas que la nueva legislacion le autorizan de forma discrimi-
natoria entre pesqueros chilenos y extranjeros, y afirmado que, en tanto
que la aplicacion de tales medidas se mantengan dentro del 4mbito per-
mitido por la Convencién, sus actividades en el mar presencial no supon-
drian una amenaza al régimen de la misma (97). CLINGAN, por su parte,

(93) PASTOR. Op. cit., en la nota 1, pp. 525-526.

(94) DUVAUCHELLE. Op. cit., en la nota 78.

(95) KWIATOWSKA, Bérbara. “The High Seas Fisheries Regime: at a Point of No
Return?”. The International Journal of Maritime and Coastal Law 8 (3), 1993, p. 341.

(96) ORREGO, Op. cir., en la nota 85, p. 88.

(97) DALTON, Op. cit., en la nota 76, pp. 406-407.
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confia en que Chile se haya limitado a hacer una declaracién nacional de
aspiraciones en una zona internacional, ya que la participacién de los
Estados riberefios en la resolucién de problemas regionales “puede y debe
hacerse de forma cooperadora, al amparo de un régimen internacional
acordado” (98).

3.- El mar presencial en la legislacién argentina.

Aungue Argentina no ha incorporado a su normativa el concepto de
mar presencial, ha actuado de forma paralela y sincronizada con su veci-
no austral. Por extrafia coincidencia, también en 1991 actualizé Argentina
su legislacion sobre los distintos espacios maritimos, so pretexto de fijar
las lineas de base a partir de las cuales se mide la extensién de dichos
espacios. Aprovechando que el Rio de la Plata pasa por Buenos Aires, la
nueva Ley preveia que “las normas nacionales sobre conservacion de los
recursos se aplicardn mds alld de las 200 millas marinas, sobre las espe-
cies de cardcter migratorio o sobre aquéllas que intervienen en la cadena
trofica de las especies de la zona econdmica exclusiva argentina” (99).

Esta disposicién se complement6 ese mismo afio con un proyecto de
Ley en el que -a la par que se declaraba el dominio y jurisdiccién exclu-
siva de la Nacién sobre los recursos vivos existentes en las aguas de la
ZEE y en la plataforma continental argentina-, se establecia lo siguiente:

“La jurisdiccién nacional se extiende mds alld del limite exterior de
la Zona Econémica Exclusiva sobre los recursos migratorios o que
pertenezcan a una misma poblacién o a poblaciones de especies
asociadas a la Zona Econ6émica Exclusiva argentina”.

El proyecto preveia asimismo la regulacion por parte de las autorida-
des argentinas de la pesca en la zona adyacente a la ZEE argentina, en
relacion con los citados recursos (100).

(98) CLINGAN, Op. cit., en la nota 77, p. 96.

(99) Articulo 5 de la Ley n° 23.968, de 14 de Agosto de 1991, sobre lineas de base
para medicién de los espacios maritimos. Boletin Oficial de la Repiiblica Argentina, 5
de Diciembre de 1991.

(100) Articulos 5 y 6-¢) del Proyecto de Ley sobre Régimen Nacional de Pesca.
Camara de Diputados Argentina. Trémite parlamentario n° 162, de 20 de Diciembre de
1991, p. 4.590.
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El Decreto 2232/91 prevé la concesién por parte de la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia y Pesca de -entre otros- permisos de gran altura,
que autoricen a operar sobre el talud continental, fuera de la ZEE o en alta
mar, y -con la oportuna licencia- en aguas de terceros Estados; asimismo
establece la obligatoriedad de desembarcar las capturas en puertos argen-
tinos o en zonas habilitadas (101).

REY CARO ha intentado justificar la extension de la aplicacién de la
legislacién nacional sobre conservacién de los recursos mas alld del 1imi-
te de las 200 millas al afirmar -sin excesiva conviccién- que “podria
encontrar sustento en lo que disponen los arts. 63 y 64 de la CNUDM,
aunque consideramos que los derechos reconocidos a los Estados coste-
ros en estas hipétesis son més reducidos y condicionados” (102). Y en
este mismo volumen, el querido colega cordobés destaca, con cierto tono
de excusa, que las “normas nacionales sobre conservacion de los recur-
sos” a las que alude la Ley n® 23.968 no han sido dictadas atin, por lo que
“la citada revisién legal carece de efectos practicos y el proyecto de ley
de pesca no ha completado el tramite legislativo” (103).

Es, sin embargo, una espada de Damocles que pende sobre las cabezas
de los paises de pesca a distante, pues en cualquier momento el Gobierno
argentino puede promulgar el proyecto de Ley anteriormente citado, con
lo que seria automdticamente de aplicacién en la alta mar las disposicio-
nes de la legislacién argentina. Como sefiala PASTOR, se trata de “un
acto unilateral que extiende la aplicacién de disposiciones nacionales en
materia de pesca a dreas que indudablemente forman parte del alta mar”
(104).

(101) Decreto 2236/91, de 24 de Octubre de 1991. Boletin Oficial de Ia Repiiblica
Argentina, de 30 de Octubre de 1991. Véase Frida ARMAS PFIRTER. “El Derecho
Internacional de Pesquerias y el frente maritimo del Rio de la Plata”. Buenos Aires,
1994, p. 251.

(102) REY CARO, Ernesto. “Los espacios maritimos argentinos en la Ley 23.968”.
Anuario Argentino de Derecho Internacional vol. IV, 1990-1991, p. 239,

(103) REY CAROQ. Op. cit.,enlanota 5, p. 6.

(104) PASTOR, Op. cit., en lanota 1, p. 524.
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4.- Juicio critico.

Los partidarios de la tesis juran y perjuran que el mar presencial no
lleva aparejada una extensién de los derechos soberanos del Estado ribe-
refio sobre los recursos vivos de la alta mar. Asi, ORREGO ha afirmado
que, desde la firma de la Convenci6n, han aparecido nuevos e importan-
tes problemas en relacién con la conservacion y utilizacion de los recur-
sos del mar, que no fueron previstos del todo en la misma, o lo fueron s6lo
en términos muy generales, “dando asf origen a la bisqueda de solucio-
nes apropiadas, que bien podrian llevar a la adaptacién o perfecciona-
miento de las normas contenidas en esa Convencién”. Situaciones de esta
naturaleza son, por ejemplo, las que se plantean con respecto al desarro-
llo de Ia pesca en alta mar. Observa ORREGO que, “en algunas ocasio-
nes, esta busqueda de nuevas soluciones juridicas se ha interpretado como
un nuevo esfuerzo destinado a ampliar la jurisdiccion nacional en un sen-
tido espacial”. Pero, en general, no es éste el prop6sito de tales iniciati-
vas, “excepto quizds en casos aislados”. Su fundamento radica en que,
debido a que los océanos constituyen un ecosistema integrado, la intensa
interaccién existente entre la alta mar y las zonas que se encuentran bajo
la jurisdiccién nacional determina que “los Estados riberefios comienzan
a expresar inferés en las actividades que se llevan a cabo en la alta mar”.
Se trata, en todo caso, de “formas de jurisdiccién funcional, muchas de
las cuales ya han sido reconocidas por el derecho internacional y la prac-
tica estatal, a la luz de las exigencias de una politica ambiental sostenida
y de la necesidad de tomar en cuenta todos los intereses involucrados™ (105).

Estas tendencias -ha sefialado REY CARO- indican la posibilidad de
que los Estados riberefios puedan ejercer competencias o facultades para
prevenir acciones que consideren lesivas a sus intereses en una zona adya-
cente a sus ZEE, en materia de conservacién y administracién de los
recursos naturales (106). Ello ha llevado a Frida ARMAS a preguntarse si

(105) ORREGO. Op. cit., en la nota 84, pp. 144-145. Véanse Birbara KWIA-
TOWSKA. “Creeping Jurisdiction Beyond 200 Miles in the Light of the 1982
Convention Law of the Sea Convention and State Practice”. Ocean Development and
International Law 22 (2), 1991, pp. 153-187; Daniel BARDONNET. “Frontigres terres-
tres et frontiéres maritimes”. Annuaire Francais de Droit International vol. 35, 1989; L.
JUDA/R.H. BURROQUGHS. “The Prospects for Comprehensive Ocean Management”.
Marine Policy vol. 14, 1990, pp. 23-35.

(106) REY CARO. Op. cit., en la nota 5, p. 6.
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sélo se trata de avances que ponen de manifiesto la necesidad de una mds
exigente cooperacién internacional para la conservacién de los recursos
vivos de la alta mar, o se estaria gestando una nueva zona maritima, en la
que ¢l Estado ribereiio pretendiera el ejercicio de cierta jurisdiccion (107).
Tullio TREVES, a su vez, estima que el concepto de mar presencial puede
ser interpretado como un punto de partida de una nueva expansion de las
pretensiones de los Estados riberefios en la alta mar (103).

El concepto del mar presencial -ha repetido incansablemente ORRE-
GO- no tiene un contenido jurisdiccional, mas el subconsciente traiciona
al colega chileno cuando afirma que “podria tener eventualmente impli-
caciones jurisdiccionales, si no existieran mecanismos internacionales de
cooperacién o éstos no fueran efectivos”, en cuyo caso el Estado ribere-
fio se veria obligado a establecer medidas de conservacién en dreas de la
alta mar, en ausencia de una autoridad reguladora y en tanto no se llega a
una solucién mediante la negociacién entre los Estados interesados en la
pesca en dichas dreas (109).

El citado concepto -afiade el profesor chileno-, atin cuando es plena-
mente conforme con el Derecho Internacional vigente en la actualidad,
abre nuevas fronteras a su desarrollo a la luz de las realidades cambiantes
en la administracion de los recursos marinos. Cabe, por tanto esperar que
se produzcan, en un futuro inmediato, cambios en el régimen juridico de
la pesca en la alta mar, y que el concepto del mar presencial acabe por
convertirse en norma consuetudinaria; el Estado riberefio actia en nom-
bre de la comunidad internacional, cuando ésta no garantiza la adecuada
conservacion de los recursos de la alta mar (110).

La tesis es, sin duda, ocurrente y atractiva. La misica suena bien, mas
la letra es otro cantar. Con su proverbial ingenio y erudicién, ORREGO
hace un guifio de complicidad a la Escuela de Salamanca de Derecho
Internacional al afirmar lo siguiente:

(107) ARMAS PFIRTER, Frida. “Més alld de la Zona Econémica Exclusiva”.
Communitas n° 2. Diciembre de 1992, p. 111. Véase de esta autora op. cit., en la nota
101, pp. 123-125.

(108) TREVES. Op. cit., en la nota 22. p. 235.

(109) ORREGO, Op. cit., en la nota 85, p. 88. Véase CLINGAN. Op. cit., en la nota
77, p. 95.

(110) Ibid., pp. 88-89.
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“La Espafia del siglo XV tenia el poder para haber clausurado
muchos mares y océanos en funcién de su interés, pero la clarivi-
dencia del pensamiento de Vitoria consagré en vez la libertad de
navegacion, que se mantiene incélume hasta hoy dia. La Espana del
Siglo XXI, en conjunto con la Comunidad Econémica Europea y
otras naciones industrializadas, tendria el poder para oponerse a un
ordenamiento de la pesca y de los recursos marinos, que hoy exige
su desarrollo sostenible en el tiempo y su compatibilidad con las
necesidades del medio ambiente, pero ello no estaria acorde con esa
tradicion vitorigna. La conveniencia de largo plazo de la comuni-
dad internacional, hoy como ayer, debe prevalecer sobre lo que en
apariencia serfa el interés nacional de naciones individuales” (111).

Pues no, querido Paco. A tu ilustre tocayo se le pueden atribuir muchas
cosas en el ambito del Derecho Internacional -incluida la patente de su
invencién-, pero no la paternidad (en este caso la “abuelidad’) de la tesis
del mar presencial. El deseado equilibrio entre los derechos, intereses y
deberes de los Estados de pesca habitual y de los Estados riberefios ni
siquiera se ha logrado en la Convencidn, que ha ignorado -no ya los dere-
chos histdricos, adquiridos o establecidos de aquéllos, en los &mbitos con-
suetudinario y convencional-, sino incluso sus genuinos e innegables inte-
reses. Y ahora, al amparo de habilidosas teorias -como la del mar presen-
cial, en el caso de Chile-, 0 “quo nominor leo” -como en el caso de
Canadd-, se estd pretendiendo negarle a los Estados de pesca habitual el
pan, la sal y los peces, excluyéndolos incluso de los pocos bancos pes-
queros que ain quedan en la alta mar. No basta con que se haya pasado
de la alta mar como res nullius a su consideracién como res communis.
Con una frivolidad no exenta de demagogia y bajo el sagrado manto de la
proteccion de la necesidad de desarrollo econdmico de los paises en vias
de desarrollo (como Canadd, Noruega, Islandia, Australia, Nueva
Zelanda, Estados Unidos, Argentina o Chile), se pretende “hic et nunc”
convertirla en res singularis de los Estados riberenos.

Como he tenido oportunidad de afirmar recientemente ante la ONU
-entre serio y en broma-, las naciones de pesca a distancia son una mas de
las especies en vias de extincién, y deberian, por consiguiente, ser califi-

(111) ORREGO, Op. cit., en la nota 84, p. 153.
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cadas de especies protegidas, como la ballena azul o los bebés de focas
peleteras (112). Lo malo del caso es que aiin no hemos conseguido encon-
trar nuestra Brigitte BARDOT.

VL- EXTENSION UNILATERAL DE LA JURISDICCION DE
CANADA HACIA LA ALTA MAR

Como hemos expuesto en la seccién I del presente estudio, Canad4
-que ha sido, junto con Argentina, el principal campedn de la extensién de
la jurisdiccion del Estado riberefio allende €l limite exterior de su ZEE-
no encajé deportivamente su fracaso, al ver rechazada por la Conferencia
la propuesta de los paises de amplia fachada maritima relativa a las pobla-
ciones transzonales. Aiin no se habia secado la tinta de la firma de la
Convencién -pese al calor tropical de Montego-Bay-, cuando las autori-
dades canadienses iniciaron sus maniobras para conseguir su objetivo por
otros medios.

Tales medios han sido internacionales y nacionales. Entre los primeros
destaca la celebracion, a instancias suyas, de la Conferencia de las NU
sobre las poblaciones transzonales y altamente migratoria, atin pendiente
de finalizar. En ella Canada -de consuno con otros paises afines- ha reite-
rado sus tesis expansionistas.

1.- Modificaciones de la “Coastal Fisheries Protection Act”.

El recurso a la via internacional no ha bastado al Gobierno canadiense
y, en Mayo de 1994 -mientras se estaba celebrando la Conferencia por €l
solicitada para resolver el supuesto problema de la pesca en alta mar-
decidi6 modificar su “Coastal Fisheries Protection Act”. El objetivo de
las enmiendas se explicaba de la siguiente manera:

“El texto modifica la “Coastal Fisheries Protection Act” a fin de
prohibir a cierto tipo de buques extranjeros que pesquen poblacio-

(112) Intervencién ante el Congreso de NU sobre derecho Internacional Prblico, de
14 de Marzo de 1995, en el debate acerca de la ponencia de Profesor Achol DENG, sobre
“La gestidn pacifica de los recursos naturales transfronterizos”. Nueva York, 13-17 de
Marzo de 1995.
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nes de peces transzonales en la zona sujeta a la reglamentacién de
la Organizacién de Pesquerias del Atldntico Noroccidental
(NAFQ), en infraccién de ciertas medidas de conservacién y de
administracién...

El texto incluye asimismo disposiciones que autorizan al
Gobernador en Conscjo a adoptar disposiciones sobre los buques
pesqueros extranjeros y a las poblaciones transzonales a los que se
aplicarén la prohibicién, y las medidas de conservacion y adminis-
tracién que deberan observar los buques en cuestién...” (113).

La Ley canadiense enmendada contiene las siguientes disposiciones,
que suponen una violacion del derecho Internacional vigente en materia
de pesquerias en la alta mar (114):

a) Es imperioso que todos los buques de pesca se ajusten en la zona
sujeta a la reglamentacién de la NAFO [que se encuentra en alta mar] a
las medidas de conservacién y administracion racionales de las poblacio-
nes transzonales (115).

b) Nadie que se encuentre a bordo de un buque de pesca extranjero de
los prescritos podré pescar poblaciones transzonales en la zona NAFQO, en
contravencion con las medidas de conservacion y administracién estipu-
ladas (116).

¢) Se establece la manera y la medida en que los funcionarios cana-
dienses podrén recurrir a la fuerza contra buques de pesca extranjeros en

(113) Nota explicativa de 1a Ley C-8, de 12 de Mayo de 1994, sobre modificacién de

la Ley de Proteccién de las Pesquerias Costeras. Cdmara de Comunes de Canada. Doc.
7292, de 9 de Mayo de 1994.

(114) Aparte de las normas consuetudinarias, que reconocen la libertad de pesca en
la alta mar, existen los Convenios de Ginebra, de 29 de Abril de 1958, sobre la Alta Mar,
y sobre Pesca y Conservacién de los Recursos Vivos de la Alta Mar, en los que Espafia
es Parte (Canadd es s6lo signataria de dichos Convenios). Esti asimismo en vigor para
Canad4 y Espafia (a través de su pertenencia a la CE) el Convenio de Ottawa, de 24 de
Octubre de 1978, sobre la Cooperacién Multilateral Futura en las Pesquerias del
Atlantico Noroccidental. Finalmente, est4 también en vigor la Convencién de Montego-
Bay, de 10 de Diciembre de 1982, de la que tanto Espafia como Canad4 son signatarios.

(115) Adicién de un parrafo 5-1 a la “Coastal Fisheries Protection Act”, de 12 de
Mayo de 1994. En Boletin del Derecho del Mar n® 28. Octubre, 1994, pp. 11-12.

(116) Adici6n de un péarrafo 5-2. fbid., p. 12.
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la zona NAFQ, asi como las modalidades que pueden utilizarse en los
procedimientos penales incoados contra tales buques (117).

d) Se autoriza a los funcionarios canadienses a visitar, inspeccionar y
registrar cualquier buque de pesca (y su cargamento), que se encuentre en
la zona NAFO. Dichos funcionarios podrén realizar estas actividades sin
necesidad de una orden expresa a tales efectos (118).

e) Se autoriza a los funcionarios canadienses a utilizar la fuerza para
neutralizar la actividad de un buque de pesca extranjero, y a detener al
patrén u otro miembro de la tripulacién (119).

f) Las personas que infrinjan las 6rdenes de prohibicién de pesca serdn
considerados culpables de un delito y responsables en tal cardcter (120).

g) Se incluye la presuncién de que todo acto u omisién que se consi-
dere delito conforme a las leyes canadienses, cometido en la zona NAFO,
se considerard perpetrado en Canadd. Esta presuncién operard incluso
cuando el buque sea detenido fuera de la citada zona, tras la correspon-
diente persecucion iniciada en la misma (121).

h) Los jueces de cualquier circunscripcidn territorial canadiense ten-
dran jurisdiccién para autorizar la detencidn, visita, registro, investiga-
ci6n o incautacién de un buque extranjero, como si el delito hubiese sido
cometido en su circunscripcion. La accién judicial contra dicho buque
podrd iniciarse en cualquier circunscripcion territorial de Canadé (122).

Unos dias después, el Gobieno candiense adopté un reglamento de
aplicacién de la Ley por la que calificaba como buques “prescritos™ a los
que carecieran de pabellon y a los que utilizaran pabellén de complacen-
cia (123). En una explicacién sobre la modificacién de la Ley, el Director
General de Pesca de Canaddi APPLEBAUM sefialé que los Estados
miembros de la CE -que es parte en ¢l Convenio NAFO en nombre de

(117) Apartados b.4 y b.5 del articulo 5. Ibid., p. 12.

(118) Apartados a) y b), y pérrafo 2 del articulo 7. Ibid., pp. 12-13.
(119) Articulo 8-1. Ibid., p. 13.

(120) Articulo 18-1. Ibid., p. 13.

(121) Adicién de un articulo 18-1. /bid., pp. 13-14.

(122) Nuevos pérrafos 2 y 3 del articulo 18. Ibid., p. 14.

(123) Reglamento de 25 de Mayo de 1994.
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dichos Estados- estaban cumpliendo las disposiciones de la NAFO y limi-
tando sus capturas, pero que habia 34 pesqueros de paises no miembros
de la Organizacién -por lo general con pabellones de complacencia de
Honduras, Panamd, Belize y Sierra Leona- que estaban depredando los
recursos de la zona NAFO (124).

2.- Reserva a la jurisdiccién obligatoria del TLJ.

Un par de dias antes de que enmendara su ley pesquera, Canadd pre-
sentd una reserva a su aceptacién de la jurisdiccion obligatoria del T1J,
exceptuando de su ambito -entre otras- “las controversias derivadas de las
medidas de conservaci6n y administracién adoptadas por Canada con res-
pecto a los buques que pescan en la zona sujeta a la reglamentacion de la
Organizacién de Pesquerias del Atldntico Noroccidental (NAFO), tal
como estd definida en la Convencion sobre la Cooperacion Multilateral
Futura en las Pesquerias del Atlantico Noroccidental, de 1978, o vincula-
das con esas medidas, asi como la aplicacién de tales medidas™ (125).
Ello era una prueba palpable de que no estaba tan segura de lo bien fun-
dado en derecho de su decisién (126).

En el mes de Junio, la CE presenté a Canadé una nota de protesta por
la modificacion de su ley pesquera, y de reserva de derechos, en la que se
dejaba constancia de lo siguiente:

a) La ley y los reglamentos que la desarrollaban conferian a las autori-
dades canadienses poderes de intervencién sobre buques extranjeros que
desarrollaran sus actividades pesquera en la alta mar, y ello constituia un
acto unilateral inaceptable, pues ningiin Estado podia someter vdlidamen-
te a su soberania una parte de la alta mar.

(124) APPLEBAUM, Bob. “The UN Conference on Straddling Stocks and Highly
Migratory Stocks. Where Canadé is coming from”. En COLP’s Seminar on Entry into
Force of the Law of the Sea Convention. Rodas, 1994.

(125) Parrafo 2-d) de la notificacion del Gobierno de Canad4 a la Secretaria del T1J,
de 10 de Mayo de 1994. En Boletin del Derecho del Mar n° 26. Octubre, 1994, p. 10.

(126) Intervencion de José A. de YTURRIAGA BARBERAN en el Seminario de
COLP de Rodas, de 25 de Mayo de 1994. Op. cir., en la nota 124.
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b) Dichas disposiciones eran contrarias al Derecho Internacional y a
los esfuerzos de la comunidad internacional para mejorar la administra-
cién de los recursos pesqueros en la alta mar. Asimismo, comprometian
el normal desarrollo de la Conferencia de las NU sobre poblaciones trans-
zonales y altamente migratorias.

¢) Dichas disposiciones constituian un lamentable precedente en vis-
peras de la entrada en vigor de la Convencién (127).

Copia de dicha nota fue asimismo remitida a varios Estados que sim-
patizaban con las tesis canadienses (Argentina, Australia, Brasil, Chile,
Estados Unidos, Indonesia, Marruecos, Méjico, Nueva Zelanda, Pert,
Sudéfrica y Venezuela).

3.- Controversia pesquera canadiense-comunitaria en la NAFQO.

La disparidad de criterios entre la CE y Canada se puso de manifiesto
en reiteradas ocasiones en el seno de la NAFO, y han alcanzado su punto
culminante con la controversia sobre la distribucién de capturas del fletdn
negro. La NAFO estd compuesta en la actualidad por 12 Estados y la CE
(que engloba a sus Estados miembros, algunos de los cuales -como
Portugal- habian sido partes en el Convenio NAFO con anterioridad a su
ingreso en la Comunidad). Las decisiones sobre la fijacién de la méxima
captura permisible (TAC) y la distribucién del TAC se adoptan por con-
senso entre los miembros. Si no hubiere acuerdo al respecto, los Estados
podrdn fijar unilateralmente sus cuotas auténomas dentro del maximo
permitido en el TAC (128).

A finales de 1994, todos los miembros de la NAFQ acordaron reducir
el TAC de fletan negro para 1995 a 27.000 Tms. (frente a las 60.000 Tms.
pescadas en 1994). En Febrero de 1995, ante la falta de acuerdo en el seno
de la NAFO sobre la distribucién del TAC, Canadd impuso una votacién
al respecto, y la propuesta canadiense fue aprobada por 6 votos a favor
(Canada, Cuba, Islandia, Jap6n, Noruega y Rusia), 5 en contra (CE,

(127) Nota Verbal de la CE y sus Estados miembros al Ministerio de Asuntos
Extericres de Canadi, de 13 de Junio de 1994,
(128) Articulo X1I-1 del Convenio NAFOQ. Op. cit., en la nota 21.
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Estonia, Letonia, Lituania y Polonia) y 2 abstenciones (Bulgaria v
Rumania) (129). La distribucién del voto -procedimiento inhabitual en la
praxis de la NAFO- se explica por el reparto del TAC propuesto por
Canadd:

Media 1991/93 1995
- Canadj 6.400 Tms. 12,95% 16.300 Tms.  60,37%
-CE 37.000 Trms.  74,90% 3400 Tms. 12,59%
- Rusia 900 Tms. 1.82% 3.600 Tms. 11.85%
- Japon 3.600 Tms. 7.28% 2.600 Tms. 9,63%
- Otros 1.500 Tms. 3,00% 1.500 Tms. 5,96%

Todos los miembros vieron incrementadas sus cuotas a expensas de la
CE, que habia capturado hasta entonces hasta tres cuartas partes del TAC.
Canada (cuyos pescadores han esquilmado los recursos de fletdn negro
que habia en su ZEE) justificaba el aumento de sus cuotas en un 300%
con ¢l falaz argumento de que, en cuanto Estado riberefio, tenia derecho
a reservarse el 50% del TAC, a lo que habia que afiadir la parte que le
correspondiera por su cuota media en los ltimos 4 afios. Lo sorprenden-
te del caso fue que paises tradicionalmente enfrentados a Canad4 en el
tema de la pesca en alta mar -como Jap6n y Rusia-, y que habian adopta-
do una posicién radicalmente contraria a las tesis de los paises de amplia
fachada maritima, “vendieran su progenitura” al Jacob canadiense por un
plato de fletdn. La decisién sobre la distribucién de cuotas es contrario a
la letra y al espiritu del Convenio NAFO, que prevé el criterio de propor-
cionalidad de las capturas al fijarse la distribucién de las cuotas.

(129) Comunicado de Prensa de la Comisién Europea, de 10 de Marzo de 1995.
Resulta un tanto sorprendente que la CE -que estd compuesta por 15 Estados- sélo cuen-
te con un voto en la NAFO. En la mayoria de los tratados en los que la CE es parte
-incluida la Convencién- se prevé que, en temas de su incumbencia por transferencia de
competencias, la CE dispondra de los votos de sus miembros, aunque no de un voto adi-
cional en cuanto tal Comunidad. Lo que ocurre es que, en el Convenio NAFO sélo 1a CE
s parte, y no sus Estados miembros.
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La CE no acept6 obviamente la polacada canadiense y, con el pleno
respaldo del Parlamento Europeo (130), establecié una cuota auténoma
para sus miembros de 18.630 Tms., equivalente al 69% del TAC para
1995 (6 puntos porcentuales por debajo de la cuota que le hubiera corres-
pondido de acuerdo con el criterio de proporcionalidad), y asi lo comuni-
c6 al Gobierno canadiense el 3 de Marzo de 1995.

En una bien orquestada campaiia de relaciones piiblicas y de intoxica-
cién de la opinién publica, Canadd ha presentado la controversia con la
CE y Espafia como derivada del esfuerzo canadiense en pro de la conser-
vacion de los recursos vivos en general, y del fletdn negro en particular,
en la zona de alta mar reglamentada por la NAFO. Sin embargo, ello es
una falacia ya que la CE acept6 la reducci6n acordada en la NAFO de un
54,65% del TAC para 1995 por mor de la conservacion de la especie. Lo
que no aceptd, por razones obvias, fue la arbitrariedad de Canada al pre-
tender pasar su cuota del 12,95% al 60,37% del TAC, y reducir la cuota
de la CE del 74,90% al 12,59%. Como le ha recordado la Comisién
Europea, “bajo ¢l manto del conservacionismo, Canadé se ha adjudicado
un elevado porcentaje de la cuota total, lo que resulta inaceptable e injus-
tificado” (131).

Canadi rechaz6 la decisién de la Comunidad y, el mismo dia 3, adop-
t6 sendas decisiones contrarias al Derecho Internacional: dictd un regla-
mento por el que se autorizaba el apresamiento de buques de pesca de
Estados comunitarios en la zona de alta mar de la NAFO (132), y esta-
blecié de forma unilateral una moratoria de 60 dias durante los que se
prohibia la pesca del fletdn negro en la zona NAFO. Asimismo amenazd
a la CE con apresar a los buques de Estados comunitarios que facnaran en
la zona de 1a NAFO durante el periodo de moratoria por ella impuesta, sin
fundamento juridico alguno en qué apoyarse.

El Consejo de Asuntos Generales de la CE hizo el 6 de Marzo una
declaracion, en la que rechazé -por injustificada- la moratoria impuesta

(130) Resoluci6n de 16 de Febrero de 1995, sobre reparto del TAC de fletdn negro
para 1995.

(131) Declaracién de la Comisién Europea, de 9 de Marzo de 1995. Comunicado de
prensa de la CE de esa misma fecha.

(132) Reglamento de 3 de Marzo de 1995.
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por Canada, denuncié la accién unilateral de su Gobierno, y reiteré la
posicién de la Comunidad contraria a la Ley canadiense que permitia el
control de las actividades de los buques de pesca mds alld de su ZEE
(133).

4.- Controversia hispano-canadiense por el apresamiento del pesque-
ro espaiiol “Estai”. '

El 9 de Marzo, las autoridades canadienses -parodiando a GARCIA
MARQUEZ- escribieron la poco gloriosa “crénica de un apresamiento
anunciado”, al detener a las 16,52 horas al pesquero espaifiol “Estai” en
aguas de la alta mar. Mientras se encontraba legitimamente pescando en
el “pico” de los Grandes Bancos de Terranova, varias millas més alld de
la ZEE de Canada, el “Estai” fue interceptado por la patrullera canadien-
se “Cape Roger”, auxiliado por la patrullera “Leonard J. Cowley” y el
guardacostas “Sir Wilfred Grenfell”. Tras un intento fallido de abordaje
por parte de los buques canadienses, el “Estai” cort6 sus redes y empren-
dié la huida, siendo perseguido durante varias millas por aquéllos en unas
condiciones climatolégicas poco propicias. El pesquero tuvo que detener-
se tras recibir 4 salvas de aviso con fuego real; acto seguido fue apresado
por agentes del Ministerio de Pesca y de la Real Policia Montada de
Canadd, y conducido al puerto de San Juan. Alli estuvo retenido hasta que
los propietarios del “Estai” abonaron una fianza de 500.000 § canadien-
ses, ¥ su patrén fue enjuiciado por pesca ilegal de especies protegidas y
resistencia a la autoridad (134).

Al dia siguiente, el Ministro espafiol, de Asuntos Exteriores Javier
SOLANA convoc6 al Embajador de Canadd en Madrid para trasmitirle la
més enérgica protesta por el apresamiento del “Estai”, en flagrante viola-
cién de las normas del Derecho Internacional consuetudinario, codifica-
das en la Convencién de las NU de 1982 sobre el Derecho del Mar. El
Ministerio de Asuntos Exteriores entregd ese mismo dia a la Embajada

(133) Declaracién de 6 de Marzo de 1995. Comunicado de prensa de la Comisidn

Europea de ese mismo dia.
(134) Comunicado de prensa del Ministerio de Pesca del Canad4, de 9 de Marzo de
1995, y comunicado de la Agencia EFE de 10 y 13 de Marzo.
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canadiense en Madrid una Nota Verbal de protesta y de reserva de dere-
chos, en la que se dejaba constancia de -entre otras cosas- lo siguiente:

a) Las autoridades canadienses habian violado la norma consuetu-
dinaria de Derecho Internacional -codificada en los articulos 92 y
concordantes de la Convencién de Montego-Bay- segin la cual el
Estado del pabellén posee jurisdiccién exclusiva en alta mar sobre
los buques que enarbolen su pabellén.

b) El acto ilicito cometido por buques de la Armada canadiense no
podia ampararse en manera alguna en supuestas preocupaciones de
conservacion de las pesquerias de la zona, al violar lo establecido
en la Convencién constitutiva de la NAFO.

¢) La detenci6n del “Estai” era una infraccién grave del Derecho
Internacional, que se habia hecho al amparo de una legislacién uni-
lateral no oponible a terceros Estados, y el Gobierno espafiol exigia
la anulacion de la citada legislacién canadiense (135).

Ese mismo dia, la Comisién Europea -en nombre de la Comunidad y
de sus Estados miembros- presenté una nota de protesta al Ministerio de
Asuntos Exteriores del Canadd, en la que se expresaba -entre otras cosas-
lo siguiente:

a) Manifestacin de la mds firme condena por el apresamiento vio-
lento del “Estai” mientras pescaba legalmente en la alta mar, lo que
constituia un acto ilegal del todo inaceptable.

b) El apresamiento de un buque en aguas internacionales por un
Estado que no era el del pabellén violaba tanto el Convenio N AFO,
como las normas consuetudinarias de Derecho Internacional, y no
podia ser justificado en forma alguna. Canad4 no sélo habia viola-
do de forma flagrante el Derecho Internacional, sino que también
habia dejado de comportarse como un Estado responsable.

¢) La actuacién canadiense resultaba especialmente inaceptable,
porque socavaba los esfuerzos que venia realizando la comunidad
internacional -a través de la FAO vy de la Conferencia de las NU

(135) Nota Verbal de 10 de Marzo de 1995. Comunicado de prensa de la Oficina de
Informaci6n Diplomitica n°® 7,806, de esa misma fecha.
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sobre poblaciones transzonales y altamente migratorias- para lograr
la conservacién efectiva de los recursos pesqueros a través de la
cooperacién internacional.

d) El apresamiento del “Estai” constitufa una accién ilegal contra la
soberania de un Estado miembro de la CE, y habia puesto en peli-
gro las vidas de los tripulantes del buque.

e) Peticién de inmediata liberacién del “Estai” y de reparacion de
cualquier dano que hubiera sufrido el buque.

f) Exigencia de que Canada dejara de acosar a los buques con pabe-
116n de Estados miembros de la CE.

g) Peticion a Canadd para que derogara las disposiciones de la ley
en la que se basaba para realizar su ilegal accién unilateral.

h) Reserva de derechos en cuanto a la adopcién de las medidas que
estimara pertinentes (136).

El Parlamento Europeo adopté una nueva resolucién en la que conde-
naba al Gobierno canadiense por la comisién de un acto ilegal perpetrado
en aguas internacionales, e instaba a la Comisién y al Consejo a que
siguieran manteniendo una actitud de firmeza, en defensa de los princi-
pios del Derecho del Mar y de los derechos de la flota pesquera comuni-
taria que operaba en la zona NAFO, y a que ejercieran “todo tipo de
acciones legales contra el Canad4” (137).

S.- Posible solucién de las controversias juridicas.

El Ministro espafiol de Asuntos Exteriores, a su vez, comentd a los
medios de comunicacién, que se habian “puesto en marcha los mecanis-
mos para plantear esta cuestién ante el Tribunal Internacional de La
Haya” (138).

El Gobierno canadiense ha prestado oidos sordos a las protestas y peti-

(136) Nota Verbal de la Comisién Europea al Ministerio de Asuntos Exteriores de
Canada, de 10 de Marzo de 1995. Comunicado de prensa de la CE, de esa misma fecha.

(137) Resolucién B4-0422, de 16 de Marzo de 1995.

(138) “ABC” de 14 de Marzo de 1995.
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ciones de Espafia y de la CE, y se ha mantenido en sus trece: ha iniciado
un proceso judicial contra el “Estai” y su patrén, ha mantenido la prohi-
bicion de pesca en la zona NAFQO durante los dos meses de moratoria uni-
lateralmente impuesta, ha amenazado con proceder a nuevos apresamien-
tos en alta mar, y se ha negado a la convocatoria de una reunion de la
NAFO para examinar el conflicto. Al mismo tiempo ha montado una
demagdgica campana “pro domo” ante su opinién piiblica doméstica y
ante la opinién piablica internacional, envuelta en la rentable bandera del
conservacionismo y el ecologismo.

El propio Jefe del Gobierno Jean CHRETIEN se ha sumado a la cere-
monia de la confusién de la xenofobia anti-espaiiola, de la mano de su
Ministro de Pesca Brian TOBIN. Se estd tratando con ello de distraer la
atencién de los problemas domésticos (agotamiento de los recursos en la
ZEE canadiense, incremento del paro, bajo nivel de vida en los pequeiios
Estados costeros... etc), con el socorrido argumento de echarle la culpa al
forastero. En el presente caso los pesqueros espafioles no han hecho mas
que ejercer un derecho, que cada vez les resulta mds dificil ejercitar. En
el caso de que el “Estai” u otros pesqueros espaiioles hubieren infringido
las normas de conservacién de la NAFO, tanto la Organizacién como el
Gobierno canadiense disponian de métodos bastante efectivos para com-
probar las supuestas infracciones, sin embargo prefirié abordar el buque
de forma violenta. Se da la coincidencia de que los buques comunitarios
-especialmente los espaiioles- son el objetivo ideal de los celosos inspec-
tores canadienses; tales buques han recibido 430 visitas de inspeccién en
1994, siendo sumamente reducidas las infracciones detectadas. En el caso
concreto del “Estai” padecié 9 inspecciones de 1a NAFO en 1994 y 5 en
lo que va de aifio, y s6lo en una ocasion se detectd una infraccién menor.

Canadi -que se ha erigido en los tltimos afios en el adalid del unitera-
lismo en materia de Derecho del Mar- se ha pasado en demasia de la raya
en esta ocasion, y ya va siendo hora de que la comunidad internacional le
retire la bula y le llame al orden. Como ha observado ATIENZA, “cuan-
do se imponen la demagogia y el nacionalismo, la razén y las razones
quedan, al parecer, aparcadas” (139).

(139) ATIENZA SERNA, Luis. “En soledad disputan los piratas su botin”. “ABC”,
de 26 de Marzo de 1995,
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Aunque estrechamente vinculadas, existen en el caso presente dos
tipos de controversias diferentes: la pesquera y la del apresamiento del
“Estai” mediante el recurso a la fuerza. La controversia pesquera presen-
ta, a su vez, un doble aspecto: uno general (legalidad de la modificacién
de la “Coastal Fisheries Protection Act™), y otro concreto (distribucién del
TAC de fletdn negro entre los Estados miembros de la NAFO).

Mientras el apresamiento del “Estai” s6lo afecta directamente a
Espaiia, el conflicto pesquero (el general y el especifico) afecta principal-
mente a la CE y subsidiariamente a sus Estados miembros (Espaiia inclui-
da), dado que es la CE, y no sus Estados miembros, quien es parte en el
Convenio NAFO.

En ambos tipos de controversias, Canad4 ha violado numerosas nor-
mas de Derecho Internacional, tanto consuetudinario como convencional.
Asi, en la controversia hispano-canadiense, Canad4 ha ignorado las liber-
tades de la alta mar y no ha respetado la jurisdiccion exclusiva en alta mar
de los Estados sobre los buques que enarbolen su pabell6n, reconocidos
por el Derecho Internacional consuetudinario y consagrados en los
Convenios de Ginebra de 1958 y en la Convencidn. Por otra parte, el
Gobierno canadiense ha recurrido de forma ilicita al uso de la fuerza en
contra de los principios de la Carta de la ONU. Si Canad4 es un pafs
amante de la paz y de la regla del derecho, deberd aceptar la sumisién de
la controversia a una instancia judicial imparcial, sea el TIJ o un tribunal
de arbitraje “ad hoc”.

En la controversia comunitario-canadiense de cardcter general centra-
da en la legalidad o ilegalidad de las modificaciones introducidas en su
“Coastal Fisheries Protection Act”, Canada ha infringido asimismo un
buen niimero de normas y principios del Derecho Internacional, especial-
mente las normas consuetudinarias sobre libertad de pesca y navegacion
en la alta mar. La Convencién introdujo ciertas limitaciones a estas liber-
tades, pero la legislacién canadiense ha ido mucho mds all4 y ha ignora-
do las pertinentes disposiciones en la materia de dicha Convencién, con
las siguientes acciones:

a) Concesién de facultades normativas en materia de conservacién y
administracién de las poblaciones transzonales en alta mar, sumisién de
una parte de la alta mar a la soberania del Estado riberefio, o no intento de
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negociacién con los Estados que pescan en la zona para tratar de acordar
las medidas necesarias para la conservacién de las poblaciones transzo-
nales (140).

b) Imposici6n a los buques de pesca extranjeros que faenan en alta mar
de las medidas de conservacion y administracion establecida por el
Gobierno canadiense, en contra del citado principio libertad de pesca en
alta mar (141).

¢) Autorizacion a los funcionarios canadienses para que recurran a la
fuerza contra buques de pesca extranjeros en la alta mar, en contra de los
principios de libertad de navegacion en alta mar y de jurisdiccién exclu-
siva en dicha zona del Estado del pabellén sobre sus buques (142).

d) Extension de las leyes procesales y penales canadienses -que tienen
cardcter territorial- a zonas extraterritoriales, en las que ¢l Estado ribere-
fio sdlo tiene jurisdiccién sobre sus nacionales.

e) Sumisién del Derecho Internacional al derecho interno.

Canadd deberia aceptar la sumision de esta controversia con los
Estados miembros de la CE (dado que la Comunidad carece del necesario
“locus standi”’) a una instancia judicial imparcial. No parece que tal sea
su intencidn, puesto que -en una prueba de reserva mental y desconfian-
za en el fundamento juridico de sus nuevas disposiciones en materia pes-
quera-, Canadd hizo una reserva a su admision de la jurisdiccién obliga-
toria del TIJ. Canadd demostraria su buena fe y respeto al derecho si no
invocara su reserva y admitiera la sumisién de estas controversias al cita-
do Tribunal o a un Tribunal arbitral.

Existe, por 1ltimo, una controversia pesquera especifica entre Canadd

y la CE sobre la interpretacion y aplicacion del Tratado NAFO, que se ha
concretado en la disputa por la distribucién de las cuotas de fletan negro.

- Aqui, Canad4 ha infringido varias disposiciones del Tratado de Ottawa,
pese haber sido éste hecho a su imagen y semejanza. Dado el cardcter
relativamente menor de la controversia, se podria llegar a una solucion

(140) Articulos 92-1 y 63-2 de la Convencién. Op. cit., en la nota 2, pp. 55 y 44.
(141) Articulos 87-1-e) y 116 de la Convencién. Op. cit., en la nota 2, pp. 54 y 62.
(142) Articulos 87-1-a) y 92-1 de la Convencion. Op. ciz., en la nota 2, pp. 54-55.
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por la via de la negociacion, la conciliacién o el arbitraje técnico, por
menos que las partes afectadas tuvieran un minimo de voluntad politica.
La CE ha dado sobradas muestras de tal voluntad, con su propuesta de
negociaciones multilaterales en el seno de la NAFO (rechazadas por la
parte canadiense) o incluso bilaterales (que han fracasado ante el mante-
nimiento obcecado de las posiciones unilaterales y maximalistas de las
autoridades canadienses).

Canad4 no sélo no ha rectificado su condenable conducta, sino que
sigue dando muestras de prepotencia y menosprecio del Derecho
Internacional, como ayer puso una vez mis de manifiesto al agredir S
patrulleras a la flota pesquera espaiiola -que se hallaba ejerciendo su dere-
cho de pesca en alta mar, fuera de la jurisdiccién canadiense-, cortar los
cables de las redes del “Pescamar-Uno”, intentar apresarlo, y perseguir
durante una hora al “Verdel” por aguas libres con idéntico propésito. La
accidn solidaria de la flota pesquera y la presencia de la patrullera espa-
fiola “Vigia” impidieron que se consumaran semejantes desafueros (143).

VII.- CONCLUSIONES

Reza el refran castellano que “del dicho al hecho hay mucho trecho”.
En el caso que nos ocupa, sin embargo, no es tan largo el trecho que sepa-
ra la disquisicion doctrinal sobre el mar presencial y su circunstancia, de
la accion unilateral, ilegal y violenta. Como he sefialado recientemente,
mientras distinguidos juristas de Argentina y Chile elaboran ingeniosas
teorias -como la doctrina del mar presencial- para justificar lo injustifica-
ble, Canadd no se anda con disquisiciones juridicas y recurre sin ambajes
a la diplomacia de la cafionera (144).

Y metidos en refranes, recordemos el castizo dicho madrilefio: “Los
inventos en casa y con gaseosa”. Hay que evitar que las burbujas de esta
peculiar “Casera” hagan saltar el tapén de seguridad y se expandan por la
ya no tan ancha mar.

(143) Comunicado de la Agencia EFE, de 26 de Marzo de 1995,

(144) YTURRIAGA BARBERAN, José A. de. “Canada’ a presencial sea de facto™.
A publicar en el proximo nimero del boletin del “Law of the Sea Institute” de la
Universidad de Hawai, “L.0.S. Lieder”,
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Como observa DALTON, el concepto del mar presencial ofrece un
precedente muy perturbador (145), y existe el riesgo de que se produzca
un fendmeno mimético entre los pafses de amplia fachada maritima. El
trecho puede, por tanto, ser harto corto: la adopcion del proyecto de ley
argentino o una decisién de rango menor del Gobierno chileno, por ejem-
plo. De aqui mi preocupacién en el XVIII Congreso de nuestro IHLADI
por las conclusiones de la excelente ponencia de Ernesto REY CARO, en
las que se afirmaba que “los actos legislativos de Chile y Argentina, a
pesar de las circunstancias que dificultan el esclarecimiento de los verda-
deros alcances, se insertarian dentro del marco normativo que regula los
derechos, obligaciones e intereses de los Estados riberefios en el Derecho
del Mar contempordneo”, y que el ejercicio de tales derechos se apoyaba
en la doctrina sustentada por el Instituto desde 1953 (146).

Las conclusiones a las que finalmente llegamos en Marbella (Vifia del
Mar) resultaron mds equilibradas, al emplearse formulaciones como las
siguientes:

“1. La conservacién y administracion de los recursos o del medio
ambiente marino sélo podrdn asegurarse mediante la cooperacion
internacional entre todos los Estados comprometidos en las activi-
dades extractivas, cooperacion que tiene el cardcter de un imperati-
vo juridico.

2. La obligacién de cooperar exige de los Estados obrar de buena fe
y observar una conducta que garantice su efectividad.

7. Las medidas de conservacién aplicadas por los Estados pesque-
ros en el alta mar deben guardar coherencia con las adoptadas por
los Estados riberefios. Asimismo, las medidas de conservacion apli-
cadas por éstos deberian estar en concordancia con las aprobadas
por los Estados pesqueros...

8. Las disposiciones sobre la pesca en el alta mar de la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar necesitan ser
debidamente aplicadas, requiriéndose una mayor precision del con-
cepto de “interés especial” de los Estados riberefios.

(145) DALTON, Op. cit., en la nota 76, p. 415.
(146) Pérrafos 14 y 15 de la ponencia de REY CARO. Op. cit., en la nota 5, p. 32.
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9. El principio de “pesca responsable” puede constituir un marco
adecuado para resguardar la utilizacién sustentable de los recursos
pesqueros, en compatibilidad con la explotacion del medio ambien-
te y con el uso de prdcticas de captura no perjudiciales para el eco-
sistema y sus recursos.

10. Los mecanismos de cooperacién deben institucionalizarse fun-
damentalmente a través de acuerdos u organizaciones subregionales
o regionales... (147).

Los problemas -reales o supuestos- que se han puesto de manifiesto
con motivo de la aplicacion de las disposiciones sobre la pesca en alta mar
de la Convencién “explican la adopcién de actos legislativos internos
como los de Chile y la Argentina” (148), pero no los justifican.

En mi opinién, el concepto del mar presencial estd -como las pobla-
ciones transzonales- a horcajadas o a caballo entre la legalidad y la ilega-
lidad internacional. Aunque ORREGO se empefie en que el mar presen-
cial no tiene implicaciones jurisdiccionales, concuerdo con CLINGAN en
que si las tiene, y las tiene desde ya (149). La balanza se inclinard de uno
u otro lado, segln el comportamiento de las autoridades competentes
(chilenas, argentinas o de cualquier otro pais que se pueda ver tentado por
esta doctrina), y de la aplicacién practica que del concepto hagan.
Confiemos en que la teoria del mar presencial se quede en el 4mbito del
“dicho” y no pase al del “hecho” consumado.

(147) Parrafo 4 de las Conclusiones de la Il Comisién sobre “La conservacién de los
Tecursos vivos en la alta mar y las nuevas tendencias de la legislacién en América
Latina”, incluidas en el presente volumen, pp. 484 y ss.

(148) Pérrafo tercero de las Conclusiones citadas de la I Comisién. Ibid. p. 485.

(149) CLINGAN. Op. cit., en la nota 77, p. 95.
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Anuario de Derecho Internacional, vol. X, Pamplona, 1994, 796 p4gs.

El volumen X del Anuario de Derecho Internacional de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Navarra, incluye en la seccién doctrinal los
siguientes estudios: “Legitimidad, legalidad y proporcionalidad en el uso
de la fuerza armada contra Irak”, de José B. ACOSTA ESTEVEZ y Joan
Lluis PINOL I RULL; “Aspects juridiques du déploiement préventif des
forces des Nations Unies: le cas de I'ex-Republique yougoslave de
Macédoine”, de Georges ASSONITIS; “Un precedente poco conocido
sobre la aplicacién del uti possidetis a un rio limitrofe que cambia de
curso”, de Julio A. BARBERIS; “La circunscripcién regional en la hip6-
tesis de una ley electoral uniforme para el Parlamento Europeo”, de José
Luis DE CASTRO RUANO; “En torno a las Opiniones del juez Rafael
Altamira y Crevea en el Tribunal Permanente de Justicia Internacional”,
de Yolanda GAMARRA; “La reglamentacién internacional del transpor-
te de materiales radioactivos”, de Esteban PERALTA LOSILLA; “Las
fronteras de Ceuta y Melilla”, de José Ramén REMACHA; y “La parte-
cipazione straniera alla pesca nella zona economica esclusiva”, de Tulio
SCOVAZZI. Se completa este extenso Anuario con unas secciones muy
completas y actualizadas de jurisprudencia, notas, prdctica espaiiola en
materia de Derecho internacional piiblico, documentacién -con los acuer-
dos entre Israel y la O.L.P. y las Resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas en materia de mantenimiento de la paz- y recen-
siones.

ARMAS PFIRTER, Frida M.: El Derecho internacional de pesquerias y
el frente maritimo del Rio de la Plata. Consejo Argentino para las
Relaciones Internacionales, Instituto de Derecho Internacional,
Buenos Aires, 1994, 405 pags.

La zona comiin de pesca argentino-uruguaya en el frente maritimo del
Rio de la Plata, creada en 1973, constituye el nicleo de la investigacién
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realizada por la profesora Frida M. ARMAS PFIRTER bajo la direccién
del profesor Julio A. BARBERIS. Esta tesis doctoral, de marcado cardc-
ter interdisciplinario, aporta, como destaca el profesor Barberis en su pro-
logo, soluciones ineludibles a los problemas suscitados entre el Uruguay
y la Argentina en la interpretacion y aplicacioén del Tratado del Rio de la
Plata. Estructurada en dos partes, dedica la primera al régimen juridico
internacional de la actividad pesquera y la segunda al problema especifi-
co de la pesca en el frente maritimo del Rio de la Plata. La primera parte
consta de cuatro capitulos, dedicados a la evolucion del Derecho del mar;
a los elementos a tener en cuenta en la administracion de las pesquerias
internacionales, como los factores biolégicos y geogrificos que influyen
en su distribucion y captura, los objetivos socieconémicos, los métodos
de conservacion y las reservas comunes; a los acuerdos internacionales en
materia de pesquerias, de dmbito universal, regional, zonas especiales y
organizaciones iniernacionales; y a las reglas generales del Derecho inter-
nacional de pesquerias, derivadas de la jurisprudencia y de la préctica de
las comisiones internacionales. La segunda parte, también con cuairo
capitulos, versa sobre la realidad bio-geogréfica, sistemas juridico-insti-
tucionales y aspectos econémicos de las pesquerias argentina y uruguaya,
el frente maritimo del Rio de la Plata en el Tratado entre la Repiiblica
Argentina y la Republica Oriental del Uruguay, 1a zona comin de pesca y
el problema de la reparticion de los cupos de captura y la pesca en el fren-

te maritimo del Rio de la Plata a la luz del nuevo Derecho internacional
de pesquerias.

ASOCIACION ARGENTINA DE DERECHO INTERNACIONAL: E!
Derecho internacional en la Argentina. Cérdoba, 1993, 275 pégs.

Con el subtitulo “Veinticinco afios de aportes (1968-1993)”, la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, con sede en la ciudad de
Coérdoba (Argentina), publica esta obra recopilatoria de las actividades
realizadas por la Asociacién. Consta de seis apartados: el primero da
cuenta de los miembros de su Consejo Directivo -presidido en la actuali-
dad por el Dr. Luis 1. Savid Bas y con la presencia de los mds destacados
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iusinternacionalistas argentinos- y del Consejo de Redaccion de su
Anuario -presidido por el Dr. Emesto Rey Caro-. El segundo apartado
ofrece una memoria histérica de la Asociacién: antecedentes, fundacién,
consolidacién institucional v presente. En el tercer apartado se expone la
actividad realizada: sus seminarios de 1968 y 1969, los once congresos
ordinarios celebrados entre 1971 y 1991, el congreso extraordinario de
1992, las Jornadas Rioplatenses de 1978 y 1981, y las jornadas naciona-
les de Derecho internacional privado de 1986 y 1988. El apartado cuarto
se dedica a la organizaci6n institucional: Estatuto y Reglamentos de Ia
Asociacion, del Anuario y del Premio A.A.D.1. El apartado quinto es una
relacién de los doce Consejos Directivos de la Asociacién entre 1969 y
1993. El apartado sexto, por dltimo, ofrece una relacién de los Miembros
Honorarios, Miembros Titulares, Asociados y Miembros Correspondien-
tes. Para facilitar el acceso a las ponencias de los congresos se incluye un
indice temdtico y por autores.

BARBERIS, Julio A.: Formacion del Derecho internacional. Editorial
Abaco, Buenos Aires, 1994, 324 pags.

Autor de obras tan relevantes como Fuentes del Derecho internacional
(1973), Los recursos naturales compartidos entre Estados y el Derecho
internacional (1979) o Los sujetos del Derecho internacional actual
(1984), el profesor BARBERIS ha redactado una nueva obra, en esta oca-
si6n sobre la formacién de las distintas fuentes del Derecho internacional,
que consta, ademds de una completa bibliografia sobre el tema y de unos
indices tematico y de la jurisprudencia citada, de siete capftulos, sobre
cada una de las fuentes y sobre su formacién. El Capitulo I versa sobre los
tratados internacionales, su concepto, limites y ensayo de una sistemati-
zacién, a modo de conclusiones; el Capitulo II, sobre la costumbre inter-
nacional, sus diversas concepciones, identificacion, caracteristicas y codi-
ficacién; el Capitulo 111, sobre los actos juridicos unilaterales; el Capitulo
IV, sobre las resoluciones de las organizaciones internacionales; el
Capitulo V, sobre la jurisprudencia, sentencias judiciales y arbitrales, y
precedentes jurisprudenciales: el Capitulo VI, sobre los principios gene-
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rales de derecho; y el Capitulo VII, sobre la formacién de las normas juri-
dicas internacionales, la identificacién de las normas en el orden juridico
internacional, la jerarquia de las normas internacionales y sus limites.
Constituird, sin duda alguna, una obra de obligatoria referencia en el estu-
dio de las fuentes del Derecho internacional.

BELTRAMINO, Juan Carlos M. (Coord.): Jornada sobre Derecho y
Geografia. Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales,
Ediciones Manantial, Buenos Aires, 1994, 120 pags.

La Jornada sobre Derecho y Geografia, realizada por el Consejo
Argentino para las Relaciones Internacionales en octubre de 1992, tenia
el objetivo de promover el estudio interdisciplinar del Derecho y la
Geografia, con especial referencia a la Argentina. En este debate se expu-
sieron los siguientes temas, recogidos en esta obra: “Rationale de la rela-
ci6n interdisciplinaria Derecho/Geografia”, de Juan Carlos M. BELTRA-
MINO; “Derecho, geografia urbana y urbanismo”, de Patricio H. RAND-
LE; “Limites internacionales y geografia”, de Horacio A. BASABE; “La
region geografica frente al Derecho”, de Raiil C. REY BALMACEDA;
“El factor geogrifico en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia”, de Calixto A. ARMAS BAREA; “Cuencas hidricas y Derecho”,
de Julio A. BARBERIS; y “Los factores geogréficos en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”, de Angel L. DAVEREDE.

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: Soberania de los Estados y dere-
chos humanos en Derecho internacional contempordneo. Editorial
Tecnos, Madrid, 1995, 174 pags.

Como senala en su introduccién el profesor Juan Antonio CARRILLO
SALCEDOQ, junto al principio de soberania de los Estados, fundamento
del ordenamiento internacional, manifestado en la preservacién de los
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derechos de las personas mediante la proteccion diplomética que ejerce el
Estado, ha aparecido un nuevo principio constitucional que modifica la
naturaleza misma del Derecho internacional contempordneo: la protec-
cion de los derechos humanos. Soberania estatal y derechos humanos se
limitan en el actual Derecho internacional, haciendo necesario un estudio
de su proceso de internacionalizacion y de las tensiones creadas. Esta
monografia consta, con este objetivo, de cinco capitulos en los que se .
estudian los derechos humanos en la Carta de las Naciones Unidas; la
declaracién universal de derechos humanos; la tensién entre soberania de
los Estados y derechos humanos en los tratados que han desarrollado nor-
mativamente la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; la tension entre la soberania de los Estados y dere-
chos humanos en la naturaleza y funcionamiento de los procedimientos de
poteccién internacional de los derechos humanos; y derechos humanos y
soberania: innovacién y tradicién en el Derecho internacional de los dere-
chos humanos. Este estudio conduce al autor a la conclusién de que la
persona humana no puede ser considerada como simple objeto de protec-
cioén del Derecho internacional puesto que los Estados estdn obligados
frente a toda la comunidad internacional a respetar los derechos humanos;
por ello es necesario analizar muy detalladamente tanto la dialéctica entre
soberania estatal y derechos humanos, principios constitucionales del
Derecho internacional contempordneo, como los procedimientos interna-
cionales de proteccién de los derechos humanos, incluido el deber de inje-
rencia de la comunidad internacional cuando sean violados masivamente.
Esta obra cuenta ademads con unos anexos con los textos internacionales
maés relevantes en esta materia.

CORRAL SUAREZ, Margarita: La conservacion de los recursos bioldgi-
cos del mar en el Derecho internacional vigente. Universidad de
Valladolid, 1993, 253 pags.

Partiendo de la consideracion de que la conservacion es esencial para
el desarrollo de una explotacién racional de los recursos vivos marinos, la
autora desarrolla en esta obra los antecedentes en ¢l Derecho internacio-
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nal y el estado actual del Derecho del mar en materia de conservacion.
Tras una introduccién sobre el medio marino y sus recursos vivos, y la
necesidad de conservarlos, dedica la primera parte de la obra a la génesis
del derecho de conservacion de los recursos vivos del mar: sus antece-
dentes, la Conferencia de Ginebra de 1958, la revisién del Derecho del
mar en la III Conferencia de las Naciones Unidas y la problemética que
plantea hoy la conservacién de los recursos vivos marinos, en particular
los objetivos que se persiguen, la jurisdiccién sobre estos recursos, la
necesidad de una investigacion cientifica previa y las medidas técnicas y
de control adoptadas por Estados y organizaciones, en el marco de la coo-
peracion internacional. La segunda parte se centra en el estudio del esta-
do actual del Derecho internacional en materia de conservacion, en con-
creto de las disposiciones del Convenio de Ginebra de 1958 no derogadas
por costumbre internacional posterior y del Convenio sobre Derecho del
Mar de las Naciones Unidas de 1982, analizando en este marco no sélo el
régimen de la zona econdmica exclusiva, sino también de los espacios
bajo soberania del Estado riberefio y del alta mar. Se completa este estu-
dio con la exposicién de las nuevas corrientes en materia de conservacion
en la préctica internacional y los principios emergentes en torno a las obli-
gaciones de conservar y de cooperar.

FERNANDES, Carlos: Li¢des de Direito Internacional Privado. 1. Teoria

Geral do DIP com incidéncia no Sistema Portugués. Coimbra Editora,
Coimbra, 1994, 584 pags.

El manual de Derecho internacional privado elaborado por el embaja-
dor Carlos FERNANDES, profesor de la Universidad Internacional de
- Lisboa, consta de dos partes, esta, la primera, sobre la teorfa general, y
una segunda parte, de préxima aparicion, sobre el sistema portugués. El
objetivo del autor, como sefiala en su introduccién, no es otro que el de
sistematizar y completar las lecciones impartidas a sus alumnos, asi como
proporcionarles los textos legales mds itiles para la comprensién y estu-
dio de esta disciplina. Esta Parte Primera est4 estructurada en dos titulos
y unos apéndices. El Titulo Primero, sobre consideraciones generales,
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consta de cinco capitulos, dedicados a las nociones preliminares; la evo-
lucién del Derecho internacional privado; las relaciones entre Derecho
internacional, el Derecho interno y el Derecho privado; la nacionalidad
portuguesa. la condicién juridica de los extranjeros, y la extradicion,
expulsion y asilo de extranjeros; y el reconocimiento de derechos adqui-
ridos en ¢l extranjero o por declaracién judicial de otro Estado. El Titulo
Segundo, sobre la diversidad de sistemas en cuanto a derecho material y
a normas de conflictos de leyes, tiene tres capitulos, dedicados al Derecho
internacional privado y el conflicto de ley; y la interpretaci6n y aplicacion
de estas normas, con la especial problemaética que plantean. En el apéndi-
ce se incluyen siete textos legales, leyes portuguesas y convenios interna-
cionales, sobre nacionalidad, entrada de extranjeros, asilo y extradicion,
as{ como una completa bibliografia.

FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio (Coord.): Refugiados:
Derecho y solidaridad. Universidad de Sevilla, 1994, 205 pags.

Esta publicacién recoge las ponencias presentadas en las Jornadas
sobre Refugiados celebradas en la Universidad de Sevilla en febrero de
1994, en colaboracién con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, el Consejo General del Poder Judicial y la Junta de
Andalucia, que culminaron con la redaccion de una Declaracién sobre
refugiados y solidaridad internacional, que se incluye en un anexo. Los
ponentes fueron: Guillherme DA CUNHA, sobre “La tarea desbordante
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados”;
Pablo Antonio FERNANDEZ SANCHEZ, con el titulo “Hacia un con-
cepto juridico amplio de refugiado”; Albert GALINSOGA JORDA, sobre
“El estatuto de los refugiados en el Derecho internacional contemporé-
neo”’; Maria del Carmen MARQUEZ CARRASCO, sobre “La accién del
Consejo de Seguridad por razones humanitarias: el caso de los refugiados
kurdos™; Isabel Maria MARTINEZ PORTILLA, con el titulo “Mujeres y
hombres en el exilio: una diferencia necesaria”; José Manuel PELAEZ
MARON, sobre “Refugiados y Comunidad Europea”; Joaquin ALCAIDE
FERNANDEZ, “Refugio, terrorismo y ciudadania europea (A propdsito
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de las extradiciones de Luis Moreno y Raquel Garcia, solicitadas por
Espafia y pendientes de resolucién por Bélgica)”’; Concepcion Ménica
MONTERO ELENA, sobre “Asilo y refugio en la legislacién espaiiola™;
Juan Maria BANDRES MOLET, respecto a “La Comisién Espaiiola de
Ayuda al Refugiado”; y Juan Antonio CARRILLO SALCEDQ, sobre
“Refugiados y solidaridad internacional”. Por ltimo, incluye como epi-
logo “Reflexion de un refugiado”, de Maglajlic NENAD.

INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO AERONAUTICO Y
DEL ESPACIO Y DE LA AVIACION COMERCIAL: XXX
Aniversario. 1994, 161 pags.

Con ocasion de su treinta aniversario el Instituto Iberoamericano de
Derecho Aerondutico y del Espacio y de la Aviacién Comercial, presidi-
do por el Dr. Enrique Mapelli, publica una nueva obra en la que se expli-
ca, en primer lugar, su historia, fines y actividades, asi como las resolu-
ciones de sus veintitrés primeras jornadas, celebradas en Salamanca
(1960 y 1964), Granada (1967), Quito (1970), Valencia (Venezuela,
1971), Santiago de Chile (1972), Sevilla (1973), Buenos Aires (1975),
Panama (1977), México (1978), San José dos Campus (Brasil, 1979),
Santo Domingo (1981), Madrid (1983), Lima (1984), Montevideo (1985),
Barcelona (1986), Rio de Janeiro (1987), Asuncién (1988), Madrd
(1989). Miami (1990), Lisboa (1991), Santiago de Chile (1992) y
Curacao (Antillas Holandesas, 1993). Precisamente este treinta aniversa-
rio, conmemorado en 1994, ha motivado la celebracién de las Vigésimo
Cuartas Jornadas de nuevo en la ciudad de Salamanca.

LEON STEFFENS, Avelino (Coord.): Nuevos enfoques del Derecho
internacional. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992,
127 pégs.

Con el titulo “Nuevos enfoques del Derecho internacional” se publican
cinco ponencias presentadas en las XXI Jormadas de Derecho Publico
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organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile cele-
bradas en noviembre de 1990. Esta obra incluye los estudios sobre las
relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho interno, en parti-
cular en lo que se refiere a la proteccién de los derechos humanos de los
individuos, de prestigiosos profesores de Derecho internacional: Santiago
BENADAVA, con su ponencia sobre “Las relaciones entre Derecho inter-
nacional y Derecho interno ante los tribunales chilenos”; Samuel
DURAN BACHLER, sobre “El individuo como sujeto del Derecho inter-
nacional: nuevas tendencias”; Claudio GROSSMAN, con el titulo
“Algunas consideraciones sobre el valor del Derecho internacional de
derechos humanos en el Derecho interno™; Avelino LEON STEFFENS,
sobre “La competencia jurisdiccional y legislativa del Derecho chileno en
un presunto abordaje en la zona econémica exclusiva de nuestro pais™; y
Francisco ORREGO VICUNA, con el estudio titulado “Inmunidades
diplomadticas y consulares y los derechos humanos”.

LLANES TORRES, Oscar B.: Derecho diplomdtico: Teoria y prdctica.
San Salvador, 1993, 642 pags.

El Dr. Oscar B. LLANES, diplomético y profesor paraguayo muy vin-
culado a la Repiiblica de El Salvador, como sefiala en el prefacio de esta
obra el profesor Alfredo MARTINEZ MORENQO, ha redactado una
monografia completa y sistemadtica sobre el derecho diplomdtico de mani-
fiesto cardcter pedagdgico. La obra estd estructurada en nueve temas, con
distintos subtemas tedricos, una unidad préctica y la bibliografia del tema
estudiado. El tema primero lo dedica al concepto, las fuentes y la evolu-
cién del Derecho internacional piiblico; el segundo, al concepto, fuentes
y evolucién del Derecho diplomdtico; el tercero, a las estructuras y pre-
supuestos de la misién diplomatica; el cuarto, a los privilegios e inmuni-
dades diplomaticos; el quinto, a los actos y acciones de naturaleza juridi-
ca diplomadticas, como el asilo, deportacion o extradicion; el sexto, a otras
formas de diplomacia, como las cumbres o la diplomacia ad hoc; el sép-
timo, a la situacién juridica del extranjero y los principios juridicos de la
nacionalidad; el octavo, al tratamiento de los delitos comunes y politicos
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en el orden internacional; y el noveno, al servicio exterior mexicano, con
la colaboracién de Juan Manuel PORTILLA. Se completa la obra con los
textos mas importantes en la materia, como el Convenio de Viena de 1961
o la Carta de las Naciones Unidas, un diccionario de las expresiones juri-
dico-diplomaticas, redactado por Rail VALDES, y una extensa bibliogra-
fia auxiliar sobre Derecho diplomético.

LLANES TORRES, Oscar B.: Derecho internacional piblico. Editorial
Juridica Salvadorefia, San Salvador, 1993, tercera edicion, 530 pags.

La tercera edicién del manual de Derecho internacional piblico del
profesor LLANES TORRES es una obra completa y actualizada de esta
disciplina estructurada en veintinueve capitulos, con unos apéndices con
los textos internacionales més relevantes y unos modelos de tratados de
extradicion, y una amplia bibliografia. Los Capitulos I y Il introducen este
manual con la evolucion histdrica de las relaciones internacionales y la
influencia de las ideologias politicas; los Capitulos III y IV exponen el
concepto de Derecho internacional piblico y las doctrinas negadoras del
mismo; los Capitulos V a XIV versan sobre las relaciones entre Derecho
interno y Derecho internacional, la universalidad y las fuentes internacio-
nales; los Capitulos XV y XVI, sobre el Estado y el reconocimiento de
Gobiernos; los Capitulos XVII a XIX, sobre las organizaciones interna-
cionales; los Capitulos XX a XXIII, sobre el territorio, el individuo, la
nacionalidad y las inmunidades diplomadticas y consulares; el Capitulo
XXIV, sobre la solucién de las controversias internacionales; los
Capitulos XXV y XXVI, sobre la extranjeria y el asilo; los Capitulos
XXVII y XXVIII, sobre la represion de los delitos en el orden interna-
cional y la extradicién; y el Capitulo XXIX sobre las Naciones Unidas.

MEDINA, Manuel: Hacia una constitucion europea. Cuademnos de la
Cétedra “J.B. Scott”, Universidad de Valladolid, 1994, 61 pégs.

El profesor y diputado en el Parlamento Europeo Manuel MEDINA
ORTEGA explicé en el Curso de Verano de la Universidad de Valladolid
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la incidencia del Tratado de Maastricht en la construccién de la unién
europea y en particular su aportacién a la superacion del “déficit demo-
cratico” y el “desequilibrio institucional” en la Unién Europea, estudio
realizado en la perspectiva, asimismo, de los trabajos que viene realizan-
do el Parlamento Europeo para la formalizacion de una constitucion euro-
pea. Esta conferencia se recoge, debidamente anotada y documentada, en
este nuevo nimero de los Cuadernos “J.B. Scott” de la Universidad de
Valladolid con el siguiente contenido: 1. Aplicacién del concepto de
“constitucién” a la Unidn Europea; 2. El Tratado de la Unién como docu-
mento preconstituyente; 3. Los proyectos de una constitucion federal para
Europa; 4. La “Constitucién Europea” en los proyectos del actual
Parlamento Europeo; 5. La opcién constitucional fundamental: la peque-
fia Europa comunitaria frente a la gran Europa politica; 6. La Comisién
institucional y las reformas constitucionales; 7. El concepto de la Unidn
europea; 8. El juego de las instituciones: democracia y directorio de
potencias; 9. La divisién de poderes; 10. Federalismo y subsidiariedad;
11. Reforzamiento de las instituciones; 12. Derechos y deberes de los ciu-
dadanos; 13. El papel de las regiones; y 14. Conclusiones. Se incluye, por
tiltimo, un anexo con el Proyecto de informe sobre la Constitucion de la
Unién Europea.

MILLAN MORO, Lucia: La Comunidad Europea ante el conflicto del
Golfo. Cuadernos de la Catedra “J.B. Scott”, Universidad de
Valladolid, 1993, 70 pdgs.

En este estudio la profesora Lucia MILLAN MORO realiza un andli-
sis de las medidas adoptadas por la Comunidad Europea y por sus Estados
miembros con ocasién de la guerra del Golfo, en el marco de la coopera-
cion politica europea. La naturaleza juridica, el fundamento y la valora-
cion de estas medidas centran el interés de este trabajo, desarrollado en el
marco de los Cursos de Verano de la Universidad de Valladolid, v que
contiene los siguientes puntos: 1. La posicion de la Comunidad Europea
ante el conflicto del Golfo, con la incidencia de las resoluciones del
Consejo de Seguridad, el fundamento de las medidas comunitarias de
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aplicacién del embargo econémico y la reaccion de la Comunidad ante los
crimenes internacionales cometidos por Irak; 2. Los dambitos propios de
los Estados miembros: la reaccién de los Estados comunitarios; 3. Los
ambitos de la integracion y de la cooperacién politica comunitarias: la
reaccion de la Comunidad Europea, con las declaraciones de la
Comunidad y de sus Estados miembros, la posicién del Parlamento
Europeo, las disposiciones comunitarias de aplicacién del embargo eco-
némico a Irak y su control, y las acciones de ayuda humanitaria y finan-
ciera a los Estados de la regién; y 4. Conclusiones.

MONTIEL ARGUELLO, Alejandro: Manual de Derecho internacional
piiblico. Coleccién Juridica Lehmann, San José de Costa Rica, 4" edi-
cién, 1994, 242 pags.

Esta nueva edicién del Manual de Derecho internacional piblico del
profesor Alejandro MONTIEL ARGUELLO se estructura en ocho partes.
La primera parte, “Generalidades”, contiene dos capitulos, con la defini-
cién, concepto y fuentes del Derecho internacional, y las relaciones del
Derecho internacional y el Derecho interno. La segunda parte se centra en
la evolucién histérica del Derecho internacional, con cinco capitulos:
Edad Antigua, Edad Media, Edad Moderna, Edad Contemporénea y doc-
trinas. La tercera parte, con nueve capftulos, versa sobre los sujetos del
Derecho internacional; la cuarta, con siete capitulos, sobre el territorio; la
quinta, con diez capitulos, sobre las relaciones entre los Estados; la sexta,
con siete capitulos, sobre la guerra; la séptima, con cuatro capitulos, sobre
las organizaciones internacionales; y la octava, con dieciocho capitulos,
sobre distintos casos internacionales relativos a Centroamérica. Este
manual, de facil lectura para los alumnos de la licenciatura de Derecho,
no s6lo ofrece unas lecciones tedricas sistemdticas y concisas del Derecho
internacional, sino que también incluye los casos pricticos mds impor-
tantes de esta disciplina con referencia a Centroamérica, para su mas com-
pleto estudio.
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MOYANO BONILLA, César y ORTIZ AHLF, Loretta: La deuda externa
Y la responsabilidad internacional del Estado. Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Estudios
de Derecho Internacional Pablico n° 21, México, 1994, 219 pags.

Como sefialan sus autores, la deuda externa latinoamericana no es un.
problema exclusivamente regional, sino un problema caracteristico de la
realidad internacional actual que se constituye en importante obsticulo
para el desarrollo econémico y social de muchos paises. Su dificil solu-
cion por medios politicos y econémicos requiere la determinacién de su
exacto marco juridico, mediante opinion consultiva del Tribunal
Internacional de Justicia, al parecer de los profesores César MOYANO y
Loretta ORTIZ. Este tema, de absoluta actualidad, es analizado en cuatro
capitulos; en el primero establecen el concepto de deuda externa, sus cau-
sas, propuestas de solucién y cobro no compulsivo de la deuda; en el
segundo repasan las nociones teéricas mds relevantes en materia de res-
ponsabilidad internacional: concepto, hecho ilicito y circunstancias que
excluyen la ilicitud; en el tercer capitulo desglosan una de estas causas, el
estado de necesidad, determinando su concepto, justificacién, diferencia
de fuerza mayor y reconocimiento por la doctrina, la jurisprudencia, la
préactica de los Estados y la Comisién de Derecho Internacional; y en el
capitulo cuarto exponen la relacién entre el estado de necesidad y la
moratoria de la deuda piiblica externa. Las conclusiones de este trabajo
son del todo elocuentes para una solucidn juridica de este grave problema
que pone en peligro el desarrollo y la estabilidad, entre otros, de los pai-
ses latinoamericanos.

PELAEZ MARON, José Manuel (Coord.): Cuestiones actuales de
Derecho Comunitario Europeo. Cuadernos de Derecho Internacional
n® 5, Universidad de Cérdoba, 1993, 312 pags.

La Universidad de Cérdoba ofrece la publicacién de los estudios pre-
sentados en sus Segundas Jornadas de Derecho Comunitario Europeo,
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realizadas en marzo de 1992, en el momento “mas dramdtico de las nego-
ciaciones de Maastricht”, como seiala su Director, el profesor José
Manuel Peldez Marén. En esta ocasion se incluyen los siguientes articu-
los: “Modificacién de los procedimientos de adopcion de decisiones por
el Tratado de la Unién Europea”, de Marycruz ARCOS VARGAS;
“Politica comunitaria de desarrollo en el Convenio de Lomé IV”, de
Carmen CAMACHO GONZALEZ; “La nocién de supranacionalidad en
la sentencia del Tribunal Constitucional alemdn, de 12 de octubre de
1993”, de Juan Antonio CARRILLO SALCEDO; “Unién Europea,
Derechos Humanos v Convenio de 19507, de Rafael CASADO RAI-
GON; “La politica comunitaria del medio ambiente en el Tratado sobre la
Unién Europea”, de Mireya CASTILLO DAUDI; “La libre circulacion de
capitales ante la Unién Europea”, de Antonio FERNANDEZ TOMAS;
“Algunas consideraciones sobre el mito de la supranacionalidad de la
Comunidad Europea”, de Manuel HINOJO ROJAS; “La politica comuni-
taria del medio ambiente”, de José JUSTE RUIZ y Mireya CASTILLO
DAUDI; “Maastricht o la engafiosa ubicuidad de la soberania”, de José
Manuel PELAEZ MARON; “El Parlamento Europeo tras la reforma del
Tratado de la Unién Europea”, de Alejandro J. RODRIGUEZ CARRION;
“Génesis y realizacion de la integracién europea”, de Antonio TRUYOL
SERRA; “Reflexiones sobre el presente y el futuro de la ayuda oficial al
desarrollo de la C.E. a América Latina”, de Médximo A. UGARTE VEGA
CENTENO; “Evolucién jurisprudencial en materia de libre prestacién de
servicios”, de Michel WAELBROECK; y “Situacién actual de Europa: de
la guerra fria a la convivencia”, de José Antonio DE YTURRIAGA BAR-
BERAN.

Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n° 17, San
José de Costa Rica, enero-junio 1993, 337 pégs.

Este nuevo volumen de la Revista del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos contiene en su seccién de doctrina los articulos “La
responsabilidad internacional del Estado por violacién de derechos huma-
nos”, de Asdriibal AGUIAR; “O proceso preparatério da Conferéncia
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Mundial de Direitos Humanos (Viena, 1993)”, de Antonio Augusto
CANCADO TRINDADE; “Policia, derechos humanos y libertades indi-
viduales”, de Victor Alberto DELGADO MALLARINO; y “El régimen
hemisférico sobre situaciones de emergencia”, de Claudio GROSSMAN.
Ademds de estos estudios, incluye una memoria de las actividades de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de su Comision, la senten-
cia del “Asunto Cayara” contra el Perd, las modificaciones del
Reglamento de la Corte, la practica iberoamericana de las Naciones
Unidas en la sentencia sobre el “Caso Plinio Apuleyo Mendoza™ de la
Corte Constitucional colombiana y el discurso del Secretario Ejecutivo de
la CEPAL con ocasion de la reunién regional para América Latina y el
Caribe preparatoria de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos.

SILVA ALONSO, Ramén: Derecho de las obligaciones en el Codigo
Civil Paraguayo. Intercontinental Editora, Asuncién, 1994, 4* edicién
actualizada, 373 pags.

El manual sobre el Derecho civil paraguayo en materia de obligacio-
nes del profesor SILVA ALONSO, jurista de reconocido prestigio nacio-
nal e internacional, est4 organizado en trece capitulos en los que se estu-
dian el concepto de obligaciones, los elementos -sujetos, objeto y causas
de las obligaciones-, los efectos -cumplimiento directo y ejecucién indi-
recta-, el patrimonio del deudor como prenda comiin de sus acreedores -
medios de garantia y acciones conservatorias-, las obligaciones naturales
-concepto, enumeracién del Cédigo, efectos, Derecho comparado y natu-
raleza-, 1a clasificacién de las obligaciones por el objeto y por los sujetos,
las obligaciones principales y accesorias, las modalidades -condicién,
plazo y modo-, la transmisién, la extinci6n y las fuentes de las obligacio-
nes -voluntarias y no voluntarias-. La cuarta edicién de la obra del profe-
sor Silva Alonso ofrece un estudio sistemético, completo y actualizado de
esta disciplina.
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URIBE VARGAS, Diego: Los iiltimos derechos de Colombia en el Canal
de Panamd. Universidad Nacional de Colombia, 1993, 439 pdgs.

Esta nueva obra del profesor Diego URIBE VARGAS, Ministro de
Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia en 1981 cuando se
firmé el tratado que lleva su nombre y el del Dr. Carlos OZORES
TYPALDOS, en nombre de Panamd, muestra una visién completa de la
historia politica e internacional de Colombia referente a Panamd, desde
sus mds remotos antecedentes hasta los hechos més préximos en ambas
repdblicas. Ademas del prologo del Dr. Ricardo SANCHEZ ANGEL, que
califica la obra de completa, valiente y polémica, de un anexo con el tra-
tado con Panam4, bibliografia sobre el tema y la resefia de los documen-
tos mds importantes, incluye dieciocho capitulos con los siguientes suge-
rentes titulos: el testamento del padre Adén, la Anfictionia, navios de gue-
rra frente a Cartagena, los rieles de oro, el gran francés, las aulagas finan-
cieras, ruido de pélvora, dos prérrogas nefastas, la guerra por todas par-
tes, Martinez Silva en Washington, la cabeza de turco, el Tratado Herrdn-
Hay, el zarpazo, memorial de agravios, el Tratado Urrutia-Thomson, volar
por los aires hecho afiicos, el Tratado Uribe Vargas-Ozores vy la invasién
de Panama.

VV.AA.: América Latina: De la marginalidad a la insercidn internacio-
nal. Coleccién Estudios Iberoamericanos, Fundacién CIPIE, Santiago
de Chile, 1994, 170 pags.

La Fundacién CIPIE, organizacién no gubernamental radicada en
Espaiia y cuya delegacion en América estd en Santiago de Chile, tiene
como principales objetivos el acercamiento, la comprensién y la coopera-
cidn entre Espafia -y Europa- y América Latina. De conformidad con
estos fines ha editado un volumen sobre la integracién y reinsercion inter-
nacional de América Latina, con la participacion de profesores, diploma-
ticos y estadistas de Espaiia y América. Los estudios que forman esta obra
son los siguientes: “El nuevo orden internacional y América Latina”, de
Andrés ZALDIVAR; “América Latina en un mundo en transicion”, de
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Alberto VAN KLAVEREN; “Iberoamérica: integracion o desintegra-
cién”, de Mateo MAGARINOS DE MELLO:; “El proceso de integracién
de América Latina y la nueva realidad mundial”, de Horacio H. GODOY;
“La Iniciativa de las Américas, un marco para la integracion y reinsercion
internacional de América Latina”, de Miguel Angel GUTIERREZ; “La
perspectiva del Mercosur en el marco de la reinsercién internacional de
América Latina”, de Guido DI TELLA; “Perspectivas para las inversio-
nes externas en América Latina”, de Rafael CALDERA; “La renegocia-
cién de la deuda externa como base para la reinsercion internacional: el
caso de Chile”, de Eduardo ANINAT, “Cooperacion Europea y reinser-
cién internacional de América Latina”, de Héctor CASANUEVA; y “El
Parlamento Europeo y las relaciones entre la Comunidad Europea y
América Latina”, de Carlos Maria BRU y Gustavo PALOMARES.

José Antonio Perea Unceta
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CUADRO DE HONOR DEL THLADI

MIEMBROS DE HONOR DEL INSTITUTO

Fournier Jiménez, Fabio (Costa Rica).

Asociado: Reunién extraordinaria del Consejo Directivo, Coimbra,
1952; Miembro: IIT 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 (Espafia).

Asociado Fundador: I Congreso, Madrid, 1951; Miembro: XI
Congreso, Madrid, 1977; Miembro de Honor: XVII Congreso,
Caceres, 1992,

Gdmez Robledo, Antonio (México).
Asociado: II Congreso, Sao Paulo, 1953; Miembro: IV Congreso,
Bogot4, 1962; Consejero del Instituto, 1962-1966; Miembro de Honor:
XVIII Congreso, Santiago de Chile, 1994.

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, Mérida,
1991.
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PRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO

Echeverria, Luis (México).
(X Congreso, Guanajuato, 1974), CONSEJO DIRECTIVO

Herrera Campins, Luis (Venezuela).
-1996
(XII Congreso, Mérida, 1980). (ERL396)

Belaiinde Terry, Fernando (Peri).

(XIII Congreso, Lima, 1982). PRESIDENTE:

S.M. el Rey de Esparia D. Juan Carlos 1 j
(XVII Congreso, Céceres, 1992). ‘ Dr. Hugo Llanos Mansilla (Chile).

| DIRECTORES:

VICEPRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO Dits Tufie A, Barberis CArgenting),

Dr. Geraldo E. do Nascimento e Silva (Brasil).

Rabassa, Emilio O. (México). Dr. Maria Teresa Infante Caffi (Chile).
(X Congreso, Guanajuato, 1974). Dr. Jorge Salvador Lara (Ecuador).

Zambrano Velasco, José Eduardo (Venezuela). D Rey’n;ldo (Iial.mdlc;SPo}}i (EI Salvador).
(XII Congreso, Mérida, 1980). Dr. José Juste Ruiz (Espafa).

Dr. Alberto Herrarte (Guatemala).

Dr. Rodolfo Cruz Miramontes (México).
Dr. Felipe Paolillo (Uruguay).

Dr. Carlos Febres Pobeda (Venezuela).

Arias Stella, Javier (Pert).
(X1III Congreso, Lima, 1982).

MIEMBROS DE HONOR DE CONGRESO SECRETARIO GENERAL-

Orejs Aguirre, Marcelino (Bapaiia), Dr. Prometeo Cerezo de Diego (Espaiia).

(XI Congreso, Madrid-Salamanca, 1977).

Llosa Pautrat, Jorge Guillermo (Perti).
(XIII Congreso, Lima, 1982),
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La aceptacion por la seccidn nacional chilena de la invitacién formu-
lada por la Junta de Miembros del Instituto en el XVII Congreso, cele-
brado en Caceres (Espafia) en septiembre de 1992, tuvo como feliz resul-
tado la organizacién y desarrollo del XVIII Congreso en Chile, el prime-
ro que se celebraba en esta republica iberoamericana desde la creacién del
IHLADI. La Comisién organizadora, presidida por los profesores Hugo
Llanos y Maria Teresa Infante, con esfuerzo v tenacidad dignos de todo
encomio, conseguiria superar las dificultades que inicialmente surgieron.

Alojados los congresistas en el Hotel Fundador de Santiago, la inau-
guracion del Congreso tuvo lugar el lunes 5 de septiembre de 1994 en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, en el Salon de Honor de la ex
Camara de Diputados. En el acto intervinieron el Secretario General del
THLADI, profesor Prometeo Cerezo, el Presidente del Instituto, profesor
Juan Antonio Carrillo Salcedo, el Presidente de la Comisién organizado-
ra, profesor Hugo Llanos Mansilla y el Director Juridico de la Cancilleria,
embajador Eduardo Vio Grossi.

El Dr. Vio Grossi en su discurso puso de relieve cémo el Derecho
internacional estd privilegiando los intereses de la sociedad mundial en su
conjunto por encima de los intereses particulares de los Estados. En este
contexto, sostuvo que la democracia debe entenderse como una obliga-
ci6n juridica internacional y que por ello la OEA puede actuar, a través de
recomendaciones a los Estados miembros, en los supuestos de quiebra
democratica. El Director Juridico de la Cancilleria se refirié también a los
medios de solucién pacifica de controversias, cada dia mds normales en
la vida internacional. Cit6 el caso de la Laguna del Desierto y los conve-
nios sobre promocion y proteccion reciproca de inversiones para ejempli-
ficar cémo los conflictos entre Estados comienzan a convivir con la soli-
daridad entre ellos.

Después de un céctel ofrecido por el Ministerio de Relaciones
Exteriores en la Academia Diplomdtica, los congresistas partieron en los
buses hacia Viiia del Mar, alojandose en el Hotel Marbella Resort, sede
del Congreso.

Una vez instalados los asistentes, se iniciaron los trabajos de la prime-
ra Comisién con la ponencia del profesor espafiol José Juste Ruiz: “La
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regulacién internacional de los movimientos transfronterizos de desechos
y otras materias peligrosas”.

El martes dia 6 los congresistas y acompaiiantes nos trasladamos a
Valparaiso para continuar las sesiones en el Auditorio Naval del Cerro
Artillerfa con los trabajos de la segunda Comisién a cargo del profesor
argentino Ernesto Rey Caro: “La conservacién de los recursos vivos en el
alta mar y las nuevas tendencias de la legislacién en América Latina”. En
la sesién también intervino el contraalmirante de la Armada chilena, D.
Mario Duvauchelle Rodriguez, que diserté sobre: “La propuesta del mar
presencial: su vinculacién con la Convenci6n del mar, sus perspectivas y
una evaluacién de sus actuales resultados en el mundo académico”. La
sesion matutina fue seguida de un almuerzo ofrecido por la Armada de
Chile en el Club Naval.

El miércoles dia 7 los participantes en el Congreso retornamos a
Santiago en donde los miembros del Instituto fueron obsequiados con un
vino de honor en la Embajada de Espafia y asistieron a una recepcion en
el Ministerio de Relaciones Exteriores. Mientras tanto los acompanantes
pudieron visitar la ciudad y hacer sus compras en Parque Arauco.

Los trabajos de la tercera Comisién comenzaron el jueves dia 8 con la
ponencia del profesor brasilefio José Roberto Franco da Fonseca: “Los
nuevos problemas juridicos e institucionales en la integracién de América
Latina: El MERCOSUR vy el modelo de los Acuerdos de Libre
Comercio”. Después de un almuerzo en la Refinerfa de Petr6leo Con-
Con, ofrecido por la Universidad Catélica de Valparaiso, y la magnifica
presentacion de misica folclérica chilena, comenzarfan por la tarde las
sesiones de trabajo de la cuarta Comisién a cargo del embajador chileno
Rodrigo Diaz Albdnico: “Nuevos enfoques relativos a las inversiones en
la produccién de materias primas y su comercio internacional: incidencia
en la evolucién del Derecho internacional econémico™.

La tranquilidad de los trabajos del Congreso se vio alterada con la
repentina dolencia de nuestro querido colega el profesor José Pérez
Montero que precisé ser hospitalizado, pero que tras de una rdpida con-
valecencia pudo retornar a Espafia una semana después de finalizado el
Congreso.
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El Jurado calificador del Premio “Luis Garcia Arias”, compuesto por
su presidente el Dr. Efrain Schacht Aristeguieta (Venezuela) y como voca-
les los Drs. Hugo Llanos Mansilla (Chile) y Juan Antonio Carrillo
Salcedo (Espaiia) aprobaron por unanimidad otorgar el mencionado pre-
mio al trabajo “La conservacion de los recursos vivos en el alta mar y las
nuevas tendencias de la legislacion en América Latina” cuyo autor es el
miembro del Instituto profesor Ernesto Rey Caro (Argentina).

En la Junta de Miembros, celebrada el sédbado dia 10, se nombré por
aclamacién Miembro de Honor del Instituto al profesor y embajador Dr.
Antonio Gémez Robledo (México). Se eligieron ocho nuevos Miembros
y veintitrés Asociados. En cuanto a la eleccion de la sede del XIX
Congreso del Instituto a celebrar en 1996, en conformidad con las previ-
siones establecidas, se acordo dar un voto de confianza a la propuesta for-
mulada en el Congreso de Cdceres por el recordado colega Henrique
Martins de Carvalho y encomendar al profesor y embajador Carlos
Fernandes la continuacién de las gestiones oportunas para la organizacién
del mismo.

El Congreso tuvo un brillante colofén con la invitacién que realiz6 el
colega del Instituto, Dr. Edgardo Riveros Marin, Subsecretario General
del Gobierno, en el Palacio de la Moneda.

Prometeo Cerezo
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE DEL XVIII
CONGRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL, PROFESOR DR. HUGO
LLANOS MANSILLA, EN LA SESION INAUGURAL

Estimados Senores Congresistas:

Nuestro pais se siente muy complacido de ser sede del XVIIT Congreso
del IHLADL

Miembros y asociados procedentes de Argentina, Brasil, Colombia,
Ecuador, El Salvador, Espafia, Nicaragua, Panama, Perii y Venezuela, que
junto con los observadores y acompaiiantes, totalizan un nimero de 104
asistentes, nos honran con su valiosa presencia. Esperamos corresponder,
con nuestra hospitalidad, el generoso interés de todos Uds. de concurrir a
este Congreso del IHLADI celebrado por primera vez en Chile, cuyas
ponencias y discusiones sefialardn, como en anteriores ocasiones, las nue-
vas tendencias del DI.

La Seccién Chilena del ITHLADI, con el gran apoyo prestado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por la Armada de Chile, y por el
comercio y la empresa privada, colaboraciones que esta mafiana me hago
un deber de agradecer publicamente, ha organizado este Congreso que
esperamos que contribuya a que Uds. se lleven de nuestro pais una muy

grata impresién, especialmente por el carifio que hemos puesto todos en
su organizacion,

Los estudios que se efectuaron sobre América poco después de su des-
cubrimiento, revelaron la existencia de principios rudimentarios de
Derecho Internacional. E1 Emperador Azteca de Tenochtitlan envié emba-
jadores al encuentro de Cortés, a quien recibi6 luego, con riguroso proto-
colo. Las tribus indigenas tenfan constituida una liga politica para coor-
dinar su accidn frente a conflictos con terceros extrafios y para resolver
los surgidos entre sus propios miembros.

Luego de independizados, los Estados del nuevo mundo, sin previo
acuerdo, creyeron y afirmaron que los principios de Derecho
Internacional en vigor en Europa eran, por este solo hecho, aplicables en
nuestro continente. Podian repudiar estos principios y proclamar otros
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contrarios a los dominantes en Europa, siempre que los estimaren nece-
sarios para mantener su independencia y afirmar su libre desarrollo
(Miguel Cruchaga Tocornal: Derecho Internacional. Tomo I, Pags. 233 y
234. Ed. Nascimento, Santiago, 1944).

Por otra parte, los Estados americanos proclamaron en sus constitucio-
nes y leyes el principio de la ignaldad entre nacionales y extranjeros en la
adquisicion de los derechos civiles.

Chile fue el primero en hacerlo, en 1855.

Antes, en 1832, Don Andrés Bello publicaba, en esta ciudad de
Santiago, el primer texto hispanoamericano sobre Derecho Internacional
con el titulo de “Principios de Derecho de Gentes”. A €l se debe la orga-
nizacién del Ministerio de Relaciones Exteriores, que hoy alberga la inau-
guracion de este Congreso, donde fue contratado en 1837, como Oficial
Mayor, y presté funciones durante 38 afios.

A Bello se debe la disposicién incorporada en nuestros primeros con-
venios internacionales, segtn la cual “Chile se reserva el derecho de con-
ceder a los demads pafses condiciones superiores a las de la clausula de la
nacién mads favorecida, la que se conoce con el nombre de ‘cldusula
Bello’”. (Ibidem, Pag. 182).

Una de las ponencias de este Congreso analizard un tema muy impor-
tante para Chile, la pesca en la alta mar.

Para Chile, el mar ha sido un factor gravitante en su desarrollo nacio-
nal.

En efecto, en 1947, un Presidente de nuestro pais, Gonzdlez Videla,
proclama aqui en Santiago, el 23 de Junio de 1947, por primera vez, la
ampliacién de los derechos de soberania y jurisdiccion del Estado coste-
ro en un drea situada mds alld del mar territorial hasta las 200 millas mari-
nas, “‘para reservar, proteger, conservar y aprovechar los recursos y rique-
zas naturales de cualquier naturaleza que sobre dichos mares y en ellos y
bajo ellos se encuentren, sometiendo a la vigilancia del gobierno, espe-
cialmente, las faenas de pesca y caza maritimas, con el objeto de impedir
que las riquezas de este orden sean explotadas en perjuicio de los habi-
tantes de Chile y mermadas o destruidas en detrimento del pais y del con-
tinente americano”.
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Esta revolucionaria tesis chilena serd recogida el 18 de agosto de 1952,
en la primera conferencia sobre conservacion y explotacién de las rique-
zas maritimas del Pacifico Sur, reunida aqui en Santiago. De esta reunion
emané la “Declaracién de Santiago sobre zona maritima”, en la que tres
paises del Pacifico Sur, Chile, Ecuador y Perd, consagran en el primer ins-
trumento internacional celebrado sobre €l particular, la soberania y juris-
diccion exclusivas del estado riberefio sobre zona adyacente a sus costas
de 200 millas marinas.

He aqui el origen de la zona econémica exclusiva que serd recogida
por la comunidad internacional en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, en 1982,

Para Chile, pais cuya pesca, el afio pasado, ascendié a un desembarque
total de 6.190.000 toneladas, lo que lo coloca en el quinto lugar como
potencia mundial pesquera, le interesa especialmente los resultados de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre las poblaciones de peces cuyos
territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econémicas exclusi-
vas en la alta mar y las poblaciones de peces altamente migratorias en la
alta mar, tema que serd objeto de una ponencia en el presente congreso.

Un problema de especial preocupacién para Chile ha constituido la
pesca que realizan flotas de aguas distantes en alta mar, en zonas adya-
centes a nuestra zona econémica exclusiva, en desmedro de los recursos
contenidos en éstas.

La intensificacién de esta pesca irrestricta amenaza la sostenibilidad de
nuestros recursos, desconociendo asimismo, los derechos e intereses de
los Estados costeros.

La posicién del CORE Group, en el que participa Chile en la
Conferencia de las NU arriba sefialada, es establecer, de conformidad con
el principio del desarrollo sostenible, un régimen efectivo de conserva-

cién y ordenacién de las poblaciones de peces transzonales en la alta mar-

y las poblaciones de peces altamente migratorias, que sea compatible con
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que estd
préxima a entrar en vigor.

Sobre el particular, en nuestro pafs, el Almirante Martinez Busch ha
dado origen al concepto del Mar Presencial, recogido en la Ley de Pesca
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Chilena, y que se le define como “Aquella parte de alta mar, existente
para la comunidad internacional, entre el limite de nuestra zona econémi-
ca exclusiva continental y el meridiano que, pasando por el borde occi-
dental de la plataforma continental de la Isla de Pascua, se prolonga desde
el paralelo de Arica (Hito N° 1) hasta el Polo Sur”.

Este concepto no significa desconocer el estatuto juridico de la alta
mar.

Distinguidos Congresistas:

Otra ponencia de este Congreso se refiere a los nuevos problemas juri-
dicos e institucionales en la integracién de América Latina.

El XVIII Congreso del IHLADI se celebra en un continente en que la
integracién econémica figura en la agenda de todos nuestros paises, y en
especial en la de Chile. Es asi que nuestro pafs espera iniciar antes de
fines de afio las negociaciones tendientes a la adhesion al Tratado de
Libre Comercio de América del Norte -TLC o NAFTA-; o la suscripcion
de un Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos.

Por otra parte, Chile ha iniciado las negociaciones para conformar una
Zona de Libre Comercio con el MERCOSUR.

Con ello estd culminando la propuesta de asociacién hecha por nues-
tro pais a los cuatro paises miembros de este bloque econémico.

Recientementey el gobierno de Chile ha planteado su interés en nego-
ciar bilateralmente, a través del MERCOSUR, un esquema de Asociacién
que perfeccione la relacién existente con la Unién Europea. Se trata de
contar con disposicioens similares a las que tienen los paises que integran
esta Unién con Israel, y que se pretende hacer extensiva también a
México y Sudéfrica.

Chile adhiere al principio del “regionalismo abierto”, mediante el cual
los acuerdos regionales son concedidos como mecanismos para incentivar
el comercio y las inversiones, no sélo con los paises del 4rea, sino con el
resto del mundo.

Lo anterior es una de las expresiones de la voluntad pacifista de nues-
tro pais, el que en sus relaciones internacionales ha privilegiado, asimis-
mo, la solucién pacifica de controversias. Ejemplo de esto tltimo, es su
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confianza en el mecanismo de solucién arbitral. que ha permitido que por
primera vez un problema limitrofe se entregue a la solucion de un
Tribunal Arbitral integrado solo por juristas latinoamericanos.

En otro orden, y en temas fundamentales de la agenda internacional del
presente, Chile ha tomado la iniciativa para que la comunidad internacio-
nal convoque una Conferencia Mundial sobre Desarrollo Social, 1a que se
realizari el afio préximo en Copenhague (6 al 12 de Marzo) a fin de
fomentar la integracion social, reducir la pobreza y expandir el empleo
productivo.

Dicha accién fue el resultado de la percepcion del ex presidente
Aylwin cuando intervino en la Asamblea General de las Naciones Unidas,
en 1990, del empeoramiento de los problemas sociales que vive nuestro
mundo y la necesidad de reorientar las politicas sociales al respecto: la
salud, la educacion, la proteccién social, la igualdad de oportunidades, la
distribuci6n equitativa de los ingresos y la participaci6n en las decisiones,
son los puntos mds relevantes de esta conferencia que la Asamblea
General de las Naciones Unidas convocé mediante la resolucién 47-92
del 16 de Diciembre de 1992.

Sefiores Congresistas:

Un tema de especial preocupacion para los paises de nuestro continen-
te. y que serd objeto de una ponencia en este Congreso, es el control de
los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su climina-
cion.

Sobre el particular, los paises que integran la Comisién Permanente del
Pacifico Sur -Chile, Ecuador, Peri- mas Panamad, se encuentran estudian-
do el borrador de un protocolo sobre el control en el Pacifico Sudeste de
los movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos y su elimina-
cion. Se esta analizando la conveniencia de incorporar 0 no en este
Protocolo los desechos peligrosos de origen radiactivo, que se han inclui-
do en el borrador del Protocolo propuesto, v se ha solicitado a los respec-
tivos gobiernos su opinién sobre el particular.

Sefiores Congresistas:

Después de muchos afios, constatamos en el continente americano la
existencia en la casi totalidad de los paises que lo integran, de regimenes
democraticos.
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Justamente, en esta ciudad de Santiago, tuvo lugar, en 1991, la cele-
bracién del vigésimo primer periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA, suscribiéndose en ésta el compromiso de Santiago
con la democracia en el que los Ministros de Relaciones Exteriores de
nuestros paises declaran: “Su compromiso indeclinable con la defensa y
promocién de la democracia representativa y de los derechos humanos en
la regidn, dentro del respeto a los principios de libre determinacién y no
intervencién”,

A la sombra de este compromiso nos reunimos hoy dia para dar
comienzo a nuestro XVIIT Congreso, cuyo éxito serd tarea de todos noso-
tros.

Sean Uds. muy bienvenidos.

Muchas gracias.
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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 XVIII CONGRESO

Excmo. Sr. Embajador D. Eduardo Vio Grossi, Director de Asuntos
Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores; Ilmo. Sr. Profesor Dr.
Juan Antonio Carrillo Salcedo, Presidente del IHLADI; [lmo. Sr. Profesor
Dr. Hugo Llanos Mansilla, Presidente de la Comisién Organizadora del
XVIII Congreso; Miembros y Asociados del Instituto; sefioras y sefiores.

Como Secretario General del Instituto me cabe el honor de abrir las
intervenciones de este acto solemne de la inauguracién del XVIII
Congreso del IHLADI que por primera vez, desde su creacién en 1951, se
celebra en Chile. En este pais, en cuya atmdsfera todavia pervive el hali-
to del gran internacionalista americano Don Andrés Bello, rector de la
Universidad de Santiago y redactor del Cédigo civil de Chile, que definia
al Derecho internacional o de Gentes como “la coleccidn de las leyes o
reglas generales de conducta que las naciones o Estados deben observar
entre si para su seguridad y bienestar comin”.

Pero el propio Bello reconocia que muchas de las reglas del Derecho
internacional son “vagas e indeterminadas”, lo cual impide que puedan
aplicarse con claridad y precision en muchos casos. De aqui que la labor
del internacionalista es de capital importancia para delinear los principios
rectores y contenidos bésicos de las nuevas normas de la actual sociedad
internacional cada vez mds interdependiente, mds humana, mds participa-
tiva.

En la tarea de la codificacién del Derecho internacional han prestado
una contribucién de inapreciable valor las asociaciones cientificas, desta-
cando en el ambito iberoamericano el Instituto Hispano-Luso-Americano
de Derecho Internacional. =

La afinidad e identidad del pensamiento cultural y juridico de los pai-
ses del mundo hispano-luso-americano y filipino posee, creemos, una vir-
tualidad excepcional, para servir de puente entre mundos de expresion tan
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diferente como los paises del llamado Tercer Mundo y el d&mbito de los
paises europeos, que permita la construccién de un nuevo Derecho inter-
nacional mds justo y méds humano, basado en la paz, la equidad y el desa-
rrollo integral y arménico de los pueblos.

Al Instituto le cabe una tarea de colaboracién de fundamental impor-
tancia en la construccién de este nuevo orden internacional configurador
de una nueva sociedad que, respetando los principios del Derecho inter-
nacional, suprima las desigualdades y alumbre nuevos cauces de didlogo,
de cooperacion y de solidaridad internacional.

En este Congreso, la labor del Instituto se va a centrar en el estudio de
las siguientes ponencias:

1. “La regulacién internacional de los movimientos transfronterizos de
desechos y otras materias peligrosas”. Ponente: José Juste Ruiz (Espaiia).

2. “La conservacién de los recursos vivos en la alta mar y las nuevas
tendencias de la legislacion en América Latina”. Ponente: Ernesto Rey
Caro (Argentina).

3. “Los nuevos problemas juridicos e institucionales en la integracion
de América Latina: el MERCOSUR vy el modelo de los acuerdos de libre
comercio”. Ponente: José Roberto Franco da Fonseca (Brasil).

4. “Nuevos enfoques relativos a las inversiones en la produccién de
materias primas y de su comercio internacional: incidencia en la evolu-
cién del derecho internacional econémico”. Ponente: Rodrigo Diaz
Albédnico (Chile).

En cuanto al desarrollo de la vida interna del Instituto desde el pasado
Congreso, celebrado en Céceres (Espafia) en 1992, me cabe destacar entre
otras actividades de la Secretaria General, la publicacion y distribuci6n de
los volimenes X y XI, referentes a los Congresos de Mérida de los Andes
y Céceres, del folleto de Conclusiones y Acuerdos adoptados en €ste ulti-
mo, la impresién de las ponencias del presente Congreso, el envio de las
Circulares por Vds. ya conocidas, etc.

También quiero referirme a las fructiferas gestiones realizadas por
nuestro colega el Dr. Efrain Schacht Aristeguicta, Ex-Ministro de
Relaciones Exteriores de Venezuela, aqui presente, gracias a cuyos des-
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velos y a la generosidad del Gobierno de su pafs, es posible contar con la
dotaci6n del premio “Luis Garcia Arias”, que en la presente edicién cum-
ple su vigésimo aniversario.

Desde nuestra iltima reunién en Cdceres son numerosos y destacados
los miembros del Instituto que hoy no pueden estar aqui con nosotros. Me
refiero al distinguido colega costarricense, Gonzalo Ortiz Martin; al pro-
fesor Francisco Garcfa-Amador, de Cuba, premio “Luis Garcia Arias” en
su tltima edicién; al maestro César Sepilveda, Miembro de Honor de
nuestro Instituto y Ex Decano de la Facultad de Derecho de la UNAM de
Meéxico; al profesor y estadista Julio E. Linares, Ministro de Relaciones
Exteriores de Panamd y antiguo Secretario General interino del IHLADI;
al profesor y embajador Andrés Avelino Aramburd Menchaca, del Pert,
ex presidente de nuestro Instituto; al profesor Henrique Martins de
Calvalho, de Portugal, Secretario General de la Universidad Internacional
de Lisboa; y al profesor de la Universidad del Zulia, Jesds Soto Amesty,
de Venezuela.

A todos ellos queremos rendir en el presente acto nuestro inolvidable
recuerdo y merecido homenaje por los destacados servicios prestados al
Derecho internacional y al Instituto. Que en paz descansen.

Cumplido este doloroso trdmite, me corresponde agradecer publica-
mente los trabajos y desvelos de la Comisién organizadora chilena, presi-
dida por los profesores Hugo Llanos Mansilla y Maria Teresa Infante
Caffi, y a todos aquellos que con su colaboracién desinteresada han con-
tribuido a la realizacién de este magnifico evento. Para todos ustedes el
reconocimiento obligado de los congresistas.

Y una vez més, fieles al lema agustiniano que figura en nuestro escu-
do de “tranquillitas ordinis”, con la tranquilidad y el ordenado sosiego,
que tanta falta hace en nuestro tiempo, vamos a acometer las tareas cien-

" tificas de este XVIII Congreso. Que Dios nos ilumine. Muchas gracias.

CONCLUSIONES APROBADAS
SOBRE LAS PONENCIAS Y OTROS
ACUERDOS DEL XVIII CONGRESO

DEL IHLADI
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CONCLUSIONES DE LA PRIMERA COMISION

El XVIII Congreso del IHLADI:

Considerando la ponencia presentada por el Profesor José Juste Ruiz,
“LA REGULACION INTERNACIONAL DE LOS MOVIMIENTOS
TRANSFRONTERIZOS DE DESECHOS Y OTRAS MATERIAS PELI-
GROSAS?”, le expresa su agradecimiento por el estudio realizado.

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- Los Estados deben adoptar las medidas necesarias para
que el trdnsito internacional de desechos y otras materias peligrosas nunca
resulte incompatible con la proteccién de la salud humana y el medio
ambiente, asi como con la gestién racional de los mismos.

SEGUNDO.- Los Estados reducirdn progresivamente al minimo y con-
trolardn rigurosamente los movimientos transfronterizos de desechos
peligrosos, y regularin debidamente las condiciones del transporte inter-
nacional de otras materias peligrosas, para evitar que estos movimientos
puedan constituir supuestos de “exportacién de la contaminacién” o la
transferencia a terceros de los costos medioambientales.

TERCERO.- El Convenio de Basilea de 1989 sobre el Control de los
Movimientos Transfronterizos de Desechos Peligrosos y su Eliminacién
constituye, en la actualidad un instrumento esencial para el logro de los
objetivos sefialados. Para su eficacia se requiere que sea suscrito por un
nimero mds amplio de Estados y, en particular, por los Estados industria-
lizados a los que corresponde la responsabilidad principal en este campo.

CUARTO.- Asimismo serd necesario que las reglas del Convenio de
Basilea se apliquen a todos los desechos peligrosos, en especial, a los
desechos radioactivos. Deber4 ponerse fin a los movimientos transfronte-
rizos de desechos peligrosos, desde los paises industrializados a los pai-
ses en desarrollo e impedir el envio de tales desechos a Estados que no
posean capacidad para tratarlos adecuadamente.

QUINTO.- Se considera conveniente extender gradualmente la aplica-
cién de las disposiciones esenciales del Convenio de Basilea, en especial
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los principios de notificacién y consentimiento previos a los movimientos
transfronterizos de otras materias y productos peligrosos mediante la
adopcion de los instrumentos internacionales pertinentes. Mientras este
objetivo no se logre, deberan perfeccionarse las disposiciones, tanto inter-
nacionales como nacionales, sobre el transporte terrestre, maritimo y
aéreo en vistas a garantizar la seguridad del trdnsito de estos materiales y
productos peligrosos.

SEXTO.- Los derechos reconocidos a los Estados de trdnsito deben
aplicarse no sélo al transito a través del territorio terrestre, sino también
al transito por los espacios sometidos a la soberania y jurisdiccién de los
Estados.

SEPTIMO.- Se destaca la importancia fundamental que revisten los
aspectos relativos al depdsito, tratamiento y eliminacion de los desechos.

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA COMISION

El XVIII Congreso del IHLADI:

Considerando la ponencia presentada por el Profesor Emesto Rey
Caro, “LA CONSERVACION DE LOS RECURSOS VIVOS EN LA
ALTA MAR Y LAS NUEVAS TENDENCIAS DE LA LEGISLACION
EN AMERICA LATINA”, le expresa su agradecimiento por el estudio
realizado.

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- Los océanos y mares, desde una perspectiva bioldgica y
ecolégica, constituyen un sistema integrado que exige una amplia inte-
raccion entre las zonas sometidas a las jurisdicciones nacionales y el alta
mar.
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SEGUNDO.- Larealidad ha puesto de manifiesto que las obligaciones
de los Estados recogidas en la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar no han sido efectivas en muchas dreas del alta mar, exis-
tiendo problemas de practicas de pesca perjudiciales, sobrepesca, falta de
supervision y control, y otros problemas no resueltos.

TERCERQ.- Estos hechos explican Ia adopcién de actos legislativos
internos, como los de Chile y la Argentina, asi como los resultados de la
Conferencia de las Naciones Unidas en bisqueda de una solucién equili-
brada al problema de la conservacion y ordenacién de las poblaciones de
peces cuyos territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econd-
micas exclusivas y las poblaciones de peces altamente migratorias.

CUARTO.- Prosiguiendo la doctrina sostenida por el [HLADI desde
1953, el Instituto adopta la siguiente resolucion:

1. La conservacion y administracion de los recursos y del medio
ambiente marino s6lo podrd asegurarse mediante la cooperacién interna-
cional entre todos los Estados comprometidos en las actividades extracti-
vas, cooperacién que tiene el cardcter de un imperativo juridico.

2. La obligacién de cooperar exige de los Estados obrar de buena fe y
observar una conducta que garantice su efectividad.

3. Los regimenes de conservacién y administracién de los recursos
vivos marinos deben asegurar la relacién ecolégica entre poblaciones
dependientes y asociadas, prevenir la disminucién de las poblaciones
explotables para garantizar su recuperacién, e impedir impactos adversos
o modificaciones perjudiciales en el ecosistema marino.

4. La libertad de pesca en el alta mar, como derecho restringido, estd
condicionada por las obligaciones que recaen sobre los Estados que prac-
tican la actividad pesquera para asegurar la conservacién y administracion
de los recursos, en funcién de los derechos, obligaciones e intereses reco-
nocidos a los Estados riberefios en las zonas maritimas sometidas a su

jurisdiccion, asi como los derechos, obligaciones e intereses de otros
Estados.
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5. Tales derechos, obligaciones e intereses se proyectan, inter alios,
sobre las especies asociadas y compartidas, especies altamente migrato-
rias, mamiferos marinos y especies anddromas y catddromas.

6. En consecuencia, la pesca en el alta mar no debe tener un resultado
adverso sobre los recursos bajo jurisdiccion de los Estados riberefios, ni
afectar sus derechos.

7. Las medidas de conservaci6n aplicadas por los Estados pesqueros en
el alta mar, deben guardar coherencia con las adoptadas por los Estados
riberefios. Asimismo, las medidas de conservacién adoptadas por €stos
deberian estar en concordancia con las aprobadas por los Estados pesque-
ros, especialmente cuando se establecieren a través de las organizaciones
regionales o subregionales.

8. Las disposiciones sobre la pesca en el alta mar de la Convencion de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar necesitan ser adecuadamente
aplicadas, requiriéndose una mayor precisién del concepto de “interés
especial” de los Estados riberefios.

9. El principio de “pesca responsable” puede constituir un marco ade-
cuado para resguardar la utilizacién sustentable de los recursos pesqueros
en compatibilidad con la conservacién del medio ambiente y con el uso
de précticas de captura no perjudiciales para el ecosistema y sus recursos.

10. Los mecanismos de cooperacién deben institucionalizarse funda-
mentalmente a través de acuerdos u organizaciones subregionales o regio-
nales, sin perjuicio de la necesidad de convenios de alcance general, que
incorporen los principios y directrices sobre los que debe asentarse la coo-
peracion.

11. La Conferencia de las Naciones Unidas sobre las poblaciones de
peces cuyos territorios se encuentran dentro y fuera de las zonas econ6-
micas exclusivas y las poblaciones de peces altamente migratorias, puede
y debe constituirse en una de las principales vias para establecer princi-
pios y directrices que aseguren la efectividad de los derechos, obligacio-
nes e intereses estatales reconocidos.
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CONCLUSIONES DE LA TERCERA COMISION

El XVIII Congreso del IHLADI:

Considerando la ponencia presentada por el Profesor José Roberto da
Fonseca, titulada “LOS NUEVOS PROBLEMAS JURIDICOS E INSTI-
TUCIONALES EN LA INTEGRACION DE AMERICA LATINA: EL
MERCOSUR Y EL MODELO DE LOS ACUERDOS DE LIBRE
COMERCIO”, le expresa su agradecimiento por el estudio realizado.

Teniendo en cuenta la tendencia universal de crear grandes agrupacio-
nes regionales econémicas, los procesos de integracién de América
Latina, en especial el Pacto Andino, el Mercado Comiin
Centroamericano, y el Mercosur, que han significado avances importan-
tes, aunque no suficientes, para colocar a nuestra regién en el lugar que le
corresponde en el concierto de las naciones, en materia de integracién.

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERQO.- Estos procesos deben conducir, en forma paulatina, a una
integracién de mayor envergadura, como seria una Comunidad
Iberoamericana de Naciones, que comprenderia un mercado comun y
politicas macroeconémicas coordinadas y comunes.

SEGUNDQ.- Se estima que las bases del proceso estdn constituidas
por los pueblos iberoamericanos, ya que en ellos se encuentran las mayo-
res afinidades: histéricas, culturales, idiométicas y de religién. Esto no es
obstdculo para que la Comunidad Iberoamericana celebre acuerdos con
otros Estados o agrupaciones regionales.

TERCERO.- Tal proceso de integracién debe basarse en el derecho, de
manera que los actores gocen de plena seguridad juridica.

Para esto es necesario el predominio de las normas comunitarias sobre
las de los Estados Miembros; que ellas se apliquen directamente y que
exista un érgano jurisdiccional que dirima las controversias y conduzca a
su interpretacién uniforme.
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Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de algunos acuerdos de libre
comercio se puede justificar una estructura juridica e institucional acorde
con su naturaleza funcional.

CUARTO.- El proceso de integracién iberoamericano debe basarse en
los principios de democracia y participacion, de solidaridad, justicia
social y reciprocidad, y tener una finalidad de desarrollo integral susten-
table que incluya el fomento de la actividad privada y que comprenda
aspectos economicos, sociales, culturales, politicos, humanos, cientificos,
tecnoldgicos y otros.

QUINTO.- Debe, igualmente, corresponder a un regionalismo abierto
que, junto con asegurar la insercién de la regién en el intercambio mun-
dial, permita a la comunidad iberoamericana estar en mejores condiciones
para incrementar su comercio, y tener un mayor poder de negociacién en
sus relaciones econdmicas internacionales.

SEXTO.- En lo que se refiere al MERCOSUR:

a) Expresar su satisfaccion por los avances experimentados, resultado
de la voluntad politica manifestada por los gobiernos de los pafses miem-
bros, en cuanto a la liberacién del comercio reciproco y al arancel exter-
no comuin;

b) Formular los deseos de que puedan ingresar a €l, en calidad de
Miembros o Asociados, otros Estados iberoamericanos, y

¢) Manifestar su acuerdo con las aspiraciones en cuanto a que el per-
feccionamiento institucional y juridico es indispensable para la continua-
cion y profundizacion de su proceso, mediante el establecimiento de 6rga-
nos multifuncionales, con mayor agilidad en la adopcién de decisiones, y,
en especial, con la creacién de un sistema judicial permanente, de juris-
diceién obligatoria,
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CONCLUSIONES DE LA CUARTA COMISION

El XVIII Congreso del IHLADI:

Considerando )a ponencia presentada por el Profesor Rodrigo Diaz
Albénico, “NUEVOS ENFOQUES RELATIVOS A LAS INVERSIO-
NES EN LA PRODUCCION DE MATERIAS PRIMAS Y SU COMER-
CIO INTERNACIONAL: INCIDENCIA EN LA EVOLUCION DEL
DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO?”, le expresa su agradeci-
miento por el estudio realizado.

Teniendo en cuenta que la inversién extranjera constituye uno de los
instrumentos esenciales en el desarrollo econémico y social de los
Estados en el actual contexto de la sociedad internacional.

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERQ.- La inversién extranjera ha generado nuevos esquemas,
técnicas e instituciones nacionales e internacionales en los que estan invo-
lucrados aspectos pertenecientes al derecho internacional piiblico, al dere-
cho interacional privado y otros sectores normativos.

SEGUNDO.- El régimen juridico internacional de las inversiones
extranjeras se encuentra en un proceso de evolucién marcado por la exis-
tencia de numerosos tratados bilaterales, instituciones de solucién de las
controversias que pudiesen surgir y modalidades de seguro de las inver-
siones.

En mérito de lo expresado, el IHLADI:

Considera que la complejidad y progresiva evolucion de las cuestiones
planteadas requerird seguir estudiando los futuros desarrollos de estos
problemas y se propone continuar examindndolos en préximos congresos.
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OTROS ACUERDOS DEL XVIII CONGRESO

Tanto en las Sesiones Plenarias y de Clausura, como en la Junta de
Miembros, se adoptaron sobre la base de las oportunas propuestas o
mociones, formuladas oralmente o por escrito, los siguientes

ACUERDOS

- Voto de agradecimiento al Gobierno, instituciones nacionales y auto-
ridades regionales y locales de la Reptiblica de Chile por las atenciones y
el apoyo prestado a la celebracién del Congreso.

- Voto de agradecimiento al Presidente, Secretaria y demds miembros
de la Comisién organizadora por la eficaz y meritoria labor desarrollada
en la preparacién y realizacién del Congreso, asi como al personal de
apoyo de la Secretaria por su valiosa colaboracién.

- Voto de agradecimiento al Gobierno de Venezuela por la continuidad
en la dotaci6n del premio “Luis Garcia Arias”.

- Voto de pésame por el fallecimiento de los recordados colegas José
Maria Ruda (Argentina), Gonzalo Ortiz Martin (Costa Rica), Francisco
Garcia-Amador (Cuba), César Sepilveda (México), Julio E. Linares
(Panam4), Andrés Avelino Aramburd Menchaca (Peri), Henrique
Martins de Carvalho (Portugal), Eduardo Jiménez de Aréchaga (Uruguay)
y Jests Soto Amesty (Venezuela). Que en paz descansen.

- Voto de felicitacién a los ponentes Drs. José Juste Ruiz (Espafia),
Ernesto J. Rey Caro (Argentina), Roberto Franco da Fonseca (Brasil) y
Rodrigo Diaz Albénico (Chile) por el valioso aporte cientifico de sus tra-
bajos, que prestigiaron las labores del XVIII Congreso.

- La Junta de Miembros aprobé por unanimidad, a propuesta del Dr.
Efrain Schacht Aristeguieta, modificar el articulo 1 del Reglamento de los
premios “Luis Garcia Arias” y “José de Yanguas Messia” que dice: “Bajo
los auspicios del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
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Internacional (IHLADI) han quedado instituidos dos premios destinados
a recompensar, en las condiciones establecidas en el presente
Reglamento, a los autores de los mejores estudios consagrados a cuestio-
nes de Derecho internacional”, afiadiendo “o, en su defecto, de las ponen-
cias presentadas al Congreso en que se otorguen”.

- Igualmente se acord6 que el Secretario General realice las gestiones
oportunas para hacer efectivo el premio de Derecho internacional privado
“José de Yanguas Messia”, instaurado en el X Congreso del Instituto
(México-Guanajuato) y no convocado hasta el momento.

- En relaci6n con la eleccién de la sede del XIX Congreso del Instituto
a celebrar en 1996, 1a Junta de Miembros acordé dar un voto de confian-
za a la propuesta del embajador Carlos Fernandes, de Portugal, expresa-
da por escrito, y, en caso de no resultar posible, promover otras alternati-
vas sugeridas por las Secciones nacionales de Argentina, El Salvador, etc.

- La Junta de Miembros delegé en el Presidente del Instituto y en la
Dra. Maria Teresa Infante, en contacto con la Secretaria General, la selec-
cién de temas y ponentes para el proximo Congreso.

- A propuesta de la Secretarfa General, se aprob6 el envio gratuito del
Anuario a las bibliotecas de dos o tres centros que las Secciones naciona-
les de cada pais elijan.

- También se acord6 que los asistentes a los Congresos que presenten
comunicaciones en ellos lleven consigo las copias de las mismas que
deseen repartir, a los efectos de no sobrecargar con esta tarea a las
Comisiones organizadoras.

- El Jurado calificador del Premio “Luis Garcia Arias”, compuesto por
su Presidente el Dr. Efrain Schacht Aristeguieta (Venezuela), y como
vocales los Drs. Hugo Llanos Mansilla (Chile) y Juan Antonio Carrillo
Salcedo (Espafia), en sustitucién de los Drs. Geraldo do Nascimento e
Silva (Brasil) y Antonio Marin Lépez (Espafia), ausentes, aprob6 por una-
nimidad otorgar el mencionado premio al trabajo: “La conservacion de
los recursos vivos en la alta mar y las nuevas tendencias de la legislacion
en América Latina”, del que es autor el miembro del Instituto Dr. Ernesto
Rey Caro (Argentina).
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- Para la pr6xima edicién del Premio “Luis Garcia Arias”, se nombré
como Jurado calificador al Dr. Efrain Schacht Aristeguieta (Venezuela),
como presidente, y los Drs. Juan Antonio Carrillo Salcedo (Espaiia) y
Miguel Angel Espeche Gil (Argentina), como vocales.

PROPUESTA DEL PRESIDENTE DEL IHLADI, PROFESOR
DOCTOR JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO, SOBRE LA
RECOMENDACION DEL XVII CONGRESO (CACERES,
SEPTIEMBRE 1992) RELACIONADA CON LA PROPUESTA DE
SOLICITUD, POR PARTE DE LA ASAMBLEA GENERAL DE
LLAS NACIONES UNIDAS, DE UNA OPINION CONSULTIVA A
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA ACERCA DE LOS
ASPECTOS JURIDICOS DE LA DEUDA EXTERNA

Me dirijo al XVIII Congreso del IHLADI a fin de dar cumplimiento al
encargo, que me fue conferido en el Congreso de Caceres, de continuar
con las gestiones encomendadas a mi eminente antecesor en esta
Presidencia, el profesor doctor Carlos Febres Pobeda, para procurar la
aprobacién, por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de
una solicitud de opinién consultiva al Tribunal de la Haya acerca de la
licitud o ilicitud del alza unilateral e irrestricta de las tasas de interés de
la deuda externa.

Desde el Congreso de Céiceres se han producido diversos hechos que
demuestran la vigencia permanente del problema de la deuda externa de
los paises en desarrollo, en particular los de América Latina, problema
que no s6lo no ha desaparecido, como pretenden hacer creer algunos
medios de comunicacién masiva, sino que subsiste ominosamente como
obstéculo al progreso de los paises deudores. Cabe destacar que, a pesar
de los enormes desembolsos de los deudores, que se han convertido en
exportadores netos de capital hacia el primer mundo, el total de la deuda
externa supera actualmente los 440.000 millones de délares, cuando los
préstamos no alcanzaron los 80.000 millones de délares. Carece de senti-
do pretender que, con esa deuda pendiente, la cuestién pueda ser consi-
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derada como superada por las distintas formas de composicién y escalo-
namiento de pagos que algunos Estados han pactado con la banca acree-
dora.

Lo angustioso del problema fue advertido con lucidez por la XI
Conferencia Interparlamentaria Comunidad Europea/América Latina en
mayo pasado en San Pablo, cuando formulé la siguiente declaracion:

“Acuerda:

Manifesiar su preocupacion por el esfuerzo de exportacién de ahorro
que estan realizando los paises latinoamericanos para hacer frente al ser-
vicio de la Deuda Externa, y que ha creado problemas tales como la agu-
dizacién de la pobreza, dificultades para el funcionamiento y la moderni-
zacién de su aparato productivo y de las infraestructuras sociales;

considerar que a pesar de las soluciones aplicadas, la dimensién de la
Deuda sigue sobrepasando las posibilidades reales de reembolso de las
economias de estos paises;

pedir a los Estados miembros que estudien la propuesta de que la
Asamblea de las Naciones Unidas solicite a la Corte Internacional de
Justicia de la Haya un dictdmen que clarifique y estudie el marco €tico y
juridico que debe regular los términos de los préstamos internaciona-
les;...”

En septiembre de 1993, en el Congreso Federal de Brasilia, con el aus-
picio del Parlamento Latinoamericano, tuvo lugar una mesa redonda en la
que participd, entre otros, el doctor Rafael Caldera, quien el pasado febre-
ro asumid por segunda vez la Presidencia de la Repiiblica de Venezuela.
En esa oportunidad el problema de la deuda fue abordado, no s6lo como
cuestién pendiente a ser corregida por su inequidad histérica, sino tam-
bién y muy especialmente como renovado riesgo que se cierne sobre los
paises deudores en funcién del nuevo aumento de las tasas de interés pre-
visto por diversos indicadores econémicos internacionales. La perspecti-
va de otra escalada de los intereses someteria, a las ya abrumadas nacio-
nes deudoras, a una nueva ordalia de desenfrenado anatocismo o espiral
sin fin de intereses sobre intereses.



494 CONCLUSIONES DEL XVI1I CONGRESO

Es por ello que el papel del Derecho como regulador de esa grave cues-
tién debe ser defendido y puesto en practica. La via elegida inicialmente
en el Congreso de Santo Domingo de 1989 por el [HLADI sobre la
ponencia del Embajador doctor Miguel Angel Espeche Gil ha tenido cada
vez mds aceptacion en foros internacionales. El recurso al procedimiento
consultivo se presenta, entonces, como ¢l medio mds idéneo para preve-
nir las consecuencias de una renovada alza de las tasas de interés.

Iniciativas en ese sentido se han repetido en diversos parlamentos de
América Latina y el CEISAL (Consejo Europeo de Investigaciones
Sociales sobre América Latina), entidad académica empefiada en difundir
esta propuesta y procurar su aprobacién, ha publicado tres valiosos voli-
menes con aportes cientificos en distintas disciplinas juridicas y econd-
micas. En cuatro seminarios sus miembros han elaborado trabajos que
convergen hacia la fundamentacién de la propuesta, buscando dar voz al
Derecho en la solucién de este acuciante problema.

A partir de la reunién del CEISAL en Roma, en julio de 1992, los
esfuerzos se han dirigido principalmente a buscar apoyo para la llamada
“férmula de Roma”, redactada en esa oportunidad, que contiene las cues-
tiones que eventualmente deberian ser llevadas a la Corte de la Haya. La
férmula dice asi:

“La Asamblea General de las Naciones Unidas solicita a la Corte
Internacional de Justicia una opinién consultiva sobre:

1) {Cudl es el marco juridico de Derecho internacional en el que se
situan las obligaciones que resultan de la deuda externa y su cumplimien-
to?

2) En particular, ;Qué consecuencias produce sobre dichas obligacio-
nes el aumento imprevisto en términos reales de los capitales y de los
intereses?”.

Estas preguntas, que eventualmente serdn sometidas a la Corte, en caso
de ser aprobadas por la Asamblea General, abarcan toda la problemadtica
Jjuridica del tema y por ello estimo que nuestro Instituto, en consonancia
con su inalterable posicién de principios, deberia prestarle también su
decidido apoyo, ofreciendo su asesoramiento juridico a los paises que
decidan presentar la propuesta ante la AGNU.
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Por ello me permito proponer al plenario del Congreso del IHLADI
que se reitere a mi ilustre sucesor en la Presidencia, el profesor doctor
Hugo Llanos Mansilla, el mandato de continuar los esfuerzos tendentes a
obtener que la cuestion de la deuda externa sea finalmente reconocida en
su faz juridica y llevada en consulta al Tribunal internacional.

NUEVOS MIEMBROS DE HONOR, MIEMBROS Y
ASOCIADQOS DEL IHLADI

En la Junta de Miembros celebrada el dia 10 de septiembre de 1994 fue
nombrado por aclamacion MIEMBRO DE HONOR:

Antonio GOMEZ ROBLEDO (México)

En las elecciones estatutarias resultaron elegidos los siguientes ocho
MIEMBROS, que obtuvieron mayoria absoluta:

Julio BARBOZA (Argentina)

Rodrigo DIAZ ALBONICO (Chile)
Francisco ORREGO VICUNA (Chile)
Alberto RIOSECO VAZQUEZ (Chile)
Rafael NIETO NAVIA (Colombia)

José Manuel PELAEZ MARON (Espaiia)
Leandro RUBIO GARCIA (Espafia)
Ramén SILVA ALONSO (Paraguay)

Asimismo fueron elegidos los siguientes veintitrés ASOCIADOS:

Frida ARMAS PFIRTER (Argentina)

Juan CARLOS BELTRAMINO (Argentina)
Miguel Angel CIURO CALDANI (Argentina)
Jorge GINER (Argentina)

Hortensia GUTIERREZ POSSE (Argentina)
Felipe TREDINNICK-ABASTO (Bolivia)
Jodo GRANDINO RODAS (Brasil)
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Santiago BENADAVA (Chile)

Javier ILLANES (Chile)

Avelino LEON STEFFENS (Chile)

Germédn CAVELIER (Colombia)

Rodrigo MADRIGAL NIETO (Costa Rica)
Ricardo CASTANEDA CORNEIJO (El Salvador)
José Carlos FERNANDEZ ROZAS (Espaiia)
Rodolfo ARIZALA (Filipinas)

Rail S. MANGLAPUS (Filipinas)

Tomas SYQUIA (Filipinas)

Luis CHAVEZ ESCOTO (Nicaragua)
Aristides ROYO SANCHEZ (Panamé4)
Oscar B. LLANES TORRES (Paraguay)

Rui Manuel MOURA RAMOS (Portugal)
Fausto DE QUADROS (Portugal)

Didier OPERTTI BADAN (Uruguay)

COMISIONES DEL XVIII CONGRESO
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Presidente: Francisco ORREGQ VICUNA (Chile)
Vicepresidente: Vicente UGARTE DEL PINO (Peru)
Ponente: Ernesto José REY CARO (Argentina)
Secretario: José Manuel PELAEZ MARON (Espafia)

La Tercera Comision, sobre “Los nuevos problemas juridicos e insti-
tucionales en América Latina: El ‘MERCOSUR’ y el modelo de los
Acuerdos de Libre Comercio”, qued6 instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Alfredo MARTINEZ MORENO (El Salvador)
Vicepresidente: Alberto RIOSECO (Chile)

Ponente: José Roberto FRANCO DA FONSECA

(Brasil)

Secretario: César MOYANO BONILLA (Colombia)

La Cuarta Comision, sobre “Nuevos enfoques relativos a las inversio-
nes en la produccidn de materias primas y su comercio internacional: inci-
dencia en la evolucién del derecho internacional econdmico”, quedé ins-
talada con la Mesa siguiente:

Composicion de las Mesas

La Primera Comision, sobre “La regulacion internacional de los movi-
mientos transfronterizos de desechos y otras materias peligrosas”, quedé
instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Carlos FEBRES POBEDA (Venezuela)
Vicepresidente: Alejandro MONTIEL ARGUELLO
(Nicaragua)

Ponente: José JUSTE RUIZ (Espaiia)

Secretario: Radl VINUESA (Argentina)

La Segunda Comision, sobre “La conservacion de los recursos vivos
en la alta mar y las nuevas tendencias de la legislacién en América lati-
na”, quedo instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Calixto ARMAS BAREA (Argentina)
Vicepresidente: Rogelio SOTELA MONTAGNE
(Costa Rica)

Ponente: Rodrigo DIAZ ALBONICO (Chile)
Secretario: Jorge ALBORNOZ (Venezuela)
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RELACION DE PARTICIPANTES

(MH) Miembro de Honor
(M) Miembro

(A) Asociado

(O) Observador

ARGENTINA:

ARMAS BAREA, Calixto A. (M)
BARTOLOMEQ CARLOMAGNO, Roberto (M)
COCCA, Aldo Armando (M)
ESPECHE GIL, Miguel Angel (M)
FERRER, Manuel Augusto (M)

MOYA DOMINGUEZ, Maria Teresa (M)
REY CARO, Ernesto (M)

RIZZO ROMANQ, Alfredo (M)
BELTRAMINO, Juan Carlos (A)
BOGGIO-MARZET, Pablo Alberto (A)
CIURO CALDANI, Miguel Angel (A)
GINER, Jorge A. (A)

GUTIERREZ POSSE, Hortensia (A)
SAVID BAS, Luis Ignacio (A)
PAGLIARI, Arturo (A)

VINUESA, Raiil Emilio (A)

AEL, Rubén (O)

BIOCCA, Stella Maris (O)

GALATRO, Maria Alejandra (O)
GALENTRO, Alejandra (O)
VASQUEZ RAMOS, Alberto (O)

BRASIL:
FRANCO DA FONSECA, José R. (M)

DE MATTOS PIMENTA DE GAMA E SILVA, Eddy (O)

RIBEIRO, Clotilde K. (O)

CONCLUSIONES DEL XVIIl CONGRESO

COLOMBIA:
MOYANO BONILLA, César (A)

COSTA RICA:

FOURNIER JIMENEZ, Fabio (MH)
SOTELA MONTAGNE, Rogelio (M)

CHILE:

DIAZ ALBONICO, Rodrigo (M)
INFANTE CAFFI, Maria Teresa (M)
LLANOS MANSILLA, Hugo (M)
ORREGO VICUNA, Francisco (M)
RIOSECO V., Alberto (M)
BENADAVA, Santiago (A)
ILLANES, Javier (A)

IRIGOIN, Jeannette (A)

LEON STEFFENS, Avelino (A)
RIVERQS, Edgardo (A)
ARNELLO, Mario (O)

ESPALIAT LARSON, Astrid (O)
GAETE, Eugenio (0)

GARFE, Farouk (O)

MONTT, Luis (O)

MORAL LOPEZ, Pedro (O)
RAMIREZ NECOCHEA, Mario (O)
SALINAS BURGOS, Hernan (O)
VALENZUELA LAFOURCADE, Mario (O)
VIO GROSSI, Eduardo (O)

ECUADOR:
SALVADOR LARA, Jorge (M)

EL SALVADOR:
MARTINEZ MORENO, Alfredo (M)
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SERRANO GARCIA, Carlos (M)
GALLARDO DE GUTIERREZ, Michelle (A)

ESPANA:

CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio (M)
CASANOVAS Y LA RQOSA, Oricl (M)
CEREZO DE DIEGO, Prometeo (M)
CORRIENTE CORDOBA, José Antonio (M)
JUSTE RUIZ, José (M)

MAPELLI LOPEZ, Enrique (M)

PELAEZ MARON, José Manuel (M)
PEREZ MONTERO, José (M)

RUBIO GARCIA, Leandro (M)
YTURRIAGA BARBERAN, José Antonio de (M)
FERNANDEZ TOMAS, Antonio (A)
JIMENEZ PIERNAS, Carlos (A)

SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio (A)
BADENES CASINO, Margarita (O)
BOUZA VIDAL, Nuria (O)

NICARAGUA:

MONTIEL ARGUELLO, Alejandro (M)
MUNGUIA NOVOA, Juan (M)
ARGUELLO GOMEZ, Carlos (A)

PANAMA:
OZORES, Renato (M)

.PARAGUAY:
SILVA ALONSO, Ramén (M)

PERU:
UGARTE DEL PINQ, Vicente (M)

CONCLUSIONES DEL XVIII CONGRESO

SRI LANKA:
AMERASINGHE, Ranjan (O)

VENEZUELA:

FEBRES POBEDA, Carlos (MH)
ALBORNOZ OLIVER, Jorge (M)
GONZALEZ SANCHEZ, Nelson (M)
SCHACHT ARISTEGUIETA, Efrain (M)
MUJICA BAUTISTA, Francisco Eudes (A)
SALGUEIRO, Adolfo P. (A)

SUREDA DELGADO, Rafael (A)
AVENDANO ANGOLA, José Francisco (O)

COLABORADORES DEL CONGRESO

Erica VILA ROURE

Marta PINO MARTINEZ
Marcela de ANDRACA CRESPO
Héctor GAETE CRISOSTOMO
Guido ARIAS BADILLA
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FRANCISCO V. GARCIA AMADOR
(1917 - 1993)

Sorprendente y dolorosa ha sido para el IHLADI la inesperada noticia
del fallecimiento, a consecuencia de una afeccidn cardiaca, de nuestro
eminente colega el Dr. Francisco V. Garcia Amador, ocurrido el dia 10 -
XI - 93 en la ciudad de Miami, en cuya Universidad desempafiaba con
singular brillantez desde hacia varios afios la cétedra de Derecho
Internacional, contribuyendo eficazmente con su labor magistral al pres-
tigio académico de dicho centro de estudios.

Nacido en Cuba el 23 de marzo de 1917, acert6 a orientar su firme
vocaci6n juridica por el rumbo que habria de ser su especialidad profe-
sional y docente, alcanzando en su ejercicio un renombre tan alto como
justificado. En la Universidad de La Habana recibid el titulo de Doctor en
Derecho y Ciencias Politicas; el de Master en las Universidades de
Harvard y de Columbia y, en ésta dltima, el Doctorado en Filosofia.

Con tan sélido bagaje cultural y politico, obtuvo pronto en la
Universidad de La Habana la catedra de Derecho Internacional y la
misma posicién en la Universidad de Villanueva en dicha ciudad. Y cono-
cida en los ambitos académicos su gran labor profesional, fué especial-
mente contratado por la Universidad Interamericana de Panamd, recién
fundada entonces, para ocupar la catedra de Derecho Internacional en los
afios de 1944 a 1946.

Fué Profesor Visitante en el Programa de Estudios Internacionales de
la Universidad de Harvard y conferenciante en el Instituto Universitario
de Altos Estudios Internacionales en Ginebra; en la Escuela de
Funcionarios Internacionales de Madrid; en la Universidad de San
Marcos, de Lima y en la Facultad Internacional para la Ensefianza del
Derecho Comparado, en Estrasburgo. En los afios 1965 y 1967, con el
patrocinio de la American Society of International Law, ofreci6 varias
conferencias en Vellagio (Italia) sobre los temas Legal Advisers of
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International Organizations y Effectiveness of International Decisions.
En 1972 particip6é en ¢l Simposium patrocinado por el Instituto Max
Planck de Derecho Comparado y Piblico celebrado en Heidelberg, y en
1973 en el International Symposium on Universalism and Regionalism in
International Economic and Trade Law, celebrado en Christ Church,
Oxford (Inglaterra).

En el ano de 1943 publica en La Habana un libro titulado “El Proceso
Internacional Panamericano™ y en 1956, también en La Habana, “La
Explotacién y Conservacion de las riquezas del mar - Estudio de Derecho
Internacional Contempordneo™, obra ésta tan valiosa y til que su version
en inglés fué publicada en La Haya en 1959, mereciendo una segunda edi-
cién en 1963. En 1959 se edita en Madrid su obra “Introduccion al
Estudio del Derecho Internacional Contempordneo” y en 1963, también
en Madrid, “Principios que rigen la Responsabilidad-Andlisis critico de la
concepcion tradicional”. En 1976 publica en Chile “America Latina y el
Derecho del Mar” y al afio siguiente, en Buenos Aires, “El Ordenamiento
Juridico Andino - Un nuevo Derecho Comunitario”. “El Derecho
Internacional del Desarrollo - Una nueva dimensién del Derecho
Internacional Econdmico” es editado en Madrid en 1987.

Para la “Enciclopedia de Derecho Internacional Piblico” que se publi-
ca con los auspicios del Instituto Max Planck, de Heidelberg, preparé tres
importantes trabajos sobre los temas “Organizacién de los Estados
Americanos’; “La Cooperacion Regional y la Organizacién de los
Estados Americanos” (Vol. 6) y “La Doctrina Calvo y la Cldusula Calvo™
(Vol. 8). El texto de las conferencias que ofrecié en la “Fundacién Getulio
Vargas” (Rio de Janeiro) fué reproducido en el “Curso de Derecho
Internacional”, publicado por la OEA.

Por ser muy numerosos, resulta imposible mencionar aqui todos sus
trabajos sobre temas juridicos de muy amplio radio, publicados en revis-
tas especializadas de varios paises de América y de Europa, verdaderos
modelos de erudicién y claridad, asi como los casos de asistencia técnica
y dictdmenes brindados y emitidos a solicitud de algunos Gobiernos,
como el de El Salvador en su disputa con Honduras.

Su carrera profesional se inicia practicamente en 1950, cuando es nom-
brado Asesor Legal del Ministerio de Relaciones Exteriores de Cuba y
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Embajador itinerante. cargos que desempeiia hasta 1960, si bien antes, en
1948, habia sido Oficial Letrado de la Secretaria General de la ONU.
Desde 1949 hasta 1954 es miembro del Comité Juridico Interamericano y
en 1953 es elegido por la Asamblea General de las Naciones Unidas
miembro de la Comisién de Derecho Internacional de dicho organismo vy,
en atencién y como reconocimeinto a su admirable labor, en 1956 es ree-
legido para completar asi un periodo total de ocho afios, llegando a presi-
dir dicha Comisién.

Desde 1961 a 1962 es Asesor del Departamento Juridico de la OEA y
desde el mes de agosto de 1962 hasta julio de 1977 ocupa el alto cargo de

Director del mismo, fecha en que se acoge a la jubilacién para volver a la
ensenanza.

Desde el momento en que se hizo cargo de la citedra de Derecho
Internacional en la Universidad de Miami inicid y prosiguid una intensa
y fructifera docente organizando y dirigiendo seminarios y publicando
diversos trabajos como “El Sistema Interamericano: Tratados,
Convenciones y otros Documentos” en varios volimenes, obra indispen-
sable para consulta y referencia; “Soberania y Desarrollo: Una nueva
posicién latinoamericana” (en Anuario Juridico Interamericano); “La
Competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y las
obligaciones internacionales de Cuba en la materia™; “El Tratado de Rio
de Janeiro: Génesis, Desarrollo y la Declinacién del Sistema Regional de
Seguridad Colectiva™; “La Cuestién Cubana en la OEA y la Crisis del
Sistema Interamericano”, y otras. Desde 1960 fijé su residencia en los
Estados Unidos y en 1985 adquiri6 la nacionalidad de ese pais.

Para nuestro Instituto, del que fuera Director y participante frecuente
en nuestros Congresos, habiéndonos acompaiiado, entre otros, en los mas
recientes, de Santo Domingo, Mérida y Cdceres, la desaparicion de tan
eminente internacionalista representa un vacio especialmente sensible,
que serd lamentado con sinceridad. Fué la suya una vida consagrada por
entero al estudio, a la ensefianza y a la practica del Derecho Internacional
y fervoroso defensor de los principios que informan la conciencia juridi-
ca universal. Descanse en paz.

Renato Ozores
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CESAR SEPULVEDA GUTIERREZ
(1916 - 1994)

El fallecimiento del maestro César Sepilveda el 11 de junio de 1994
en México, D.F, constituye una pérdida irreparable para el Derecho inter-
nacional, para México, la U.N.A.M., y para el IHLADI del que llegé a ser
Miembro de Honor.

El licenciado César Sepiilveda, como €l gustaba ser llamado, naci6 en
1916 en Monterrey, Nuevo Leén (México), pero su actividad académica
y profesional la desarrollaria en la capital del Estado. De acusada perso-
nalidad, su presencia era la del maestro serio, solemne y de hablar preci-
so0; posefa una capacidad de trabajo incansable y una inteligencia hecha
para las disciplinas cientificas mas exigentes.

Su carrera académica se inici¢ impartiendo la asignatura de Derecho
internacional piblico como ayudante de D. Manuel Pedroso. Por oposi-
cién conseguiria la cétedra de esta disciplina en la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional Auténoma de México. Ocupé el puesto de
Director del Instituto de Derecho Comparado y de Decano de la Facultad
de Derecho de la U.N.A.M,, cargo para el que fue elegido en 1962 y que
desempefié hasta 1966, en que forzado por los acontecimientos dejé el
decanato y no volvi6 a reintegrarse a la cdtedra. Durante los afios de su
decanato, la U.N.A.M. con Ignacio Chdvez en el rectorado y Sepilveda
en la Facultad de Derecho llegaria a uno de sus momentos de mayor pres-
tigio intelectual, un prestigio basado en el concepto de autoridad y disci-
plina sin cuyo soporte lo académico no es posible.

Dotado de una gran capacidad de trabajo fueron innumerables los con-
gresos y reuniones en los que participé y los cursos y conferencias que
imparti6 en diversas universidades de Europa y de los Estados Unidos. En
una carta que me escribfa en enero de 1991 afirmaba: “Aunque retirado
mds 0 menos de cosas académicas, contribuy6 constantemente con cur-
sos, conferencias, mesas redondas, simposio y todo €so. Y es que no
puede uno substraerse, no obstante el peso de los afios™.

Como funcionario del sector publico, ocupé los cargos de Asesor
Juridico de la Secretaria de Relaciones Exteriores, embajador en la
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Republica Federal de Alemania, Director General de la Propiedad
Industrial, Director del Centro Interamericano de Estudios de la
Seguridad Social, Presidente de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos y, muy especialmente, Fundador y Director del Instituto
“Matias Romero” de Estudios Diplomaticos.

Don César pertenecio a numerosas asociaciones cientificas, ocupando
el puesto de presidente de la Barra Mexicana, del Colegio de Abogados,
de la Asociacién Mexicana de Derecho Internacional, de la seccién nacio-
nal mexicana de la “International Law Association”, miembro de la
Comisién de Derecho Internacional, miembro de nimero de la Academia
Mexicana de Jurisprudencia y Legislacién, Correspondiente a la
Espaiiola, etc.

Como escritor su obra cientifica es muy importante. Si bien es verdad
que la mayor parte de ella pertenece al campo del Derecho internacional,
destacando su tratado de Derecho Internacional, que ha conseguido 16
ediciones, también incursiona en la doctrina de la propiedad industrial, de
1a historia de México y el Derecho ecolégico. Fue también editorialista y
colaborador de prestigiosos periédicos y revistas, como El Excelsior y
Otros.

En el dambito de su vida cientifica v personal, el Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho internacional ocupé un lugar destacado.
Don César ingresé como Asociado en el IV Congreso, celebrado en
Bogotd en 1962, y fue elegido Miembro en el V Congreso de Santiago de
Compostela de 1966. Le uni6 a €l y a su esposa Alicia una gran amistad
y compenetracién con el primer Secretario General, D. Luis Garcia Arias,
y con tantos compaiieros del IHLADI. Después ocuparia el puesto de
Presidente del Instituto de 1974 a 1977, y en el XVII Congreso de Caceres
(Espaiia) de 1992 serfa nombrado Miembro de Honor.

En junio de 1972 le traté por primera vez con ocasién de una visita que
los integrantes de la cdtedra de Derecho internacional publico de la
Facultad de Derecho de la antigua Universidad Central de Madrid, dirigi-
da por el profesor Garcia Arias, “Luis6n” entre los amigos, realizaron al
Monasterio de El Escorial y al Colegio Universitario “Maria Cristina”.
Entre ellos se encontraban el maestro Sepiilveda y su hijo Rodolfo que
entonces estudiaba en Espafia. Detrds de su porte serio y casi solemne,
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que parecia distante en un primer momento, encontré una gran sencillez y
trato afable. Desde aquel momento iniciarfamos una gran amistad que se
intensificaria durante la celebracién del X Congreso del Instituto en
México-Guanajuato en septiembre de 1974 y que mantendriamos hasta el
final.

Esta breve nota necrolégica del desaparecido maestro y amigo quiero
cerrarla con estas palabras que el Lcdo. Santiago Roel pronunci6 con oca-
sion del “Homenaje en Memoria del Dr. César Sepiilveda”, tenido en el
Instituto “Matfas Romero™ de Estudios Diplométicos, el 17 de junio de
1994, en la ciudad de México: “Mexicano insigne, maestro universitario
emérito, académico, escritor riguroso, internacionalista informado, emba-
jador distinguido, amigo impoluto y miembro de las mds relevantes insti-
tuciones diplomaticas del orbe, César Sepilveda habia trascendido hacia
lo universal desde la provincia que le vio nacer”.

Prometeo Cerezo
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