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La conmemoracion en 1998 del I Centenario de la Declaracion de
Independencia por Filipinas, pais miembro-fundador del IHLADI, moti-
vé que el Instituto quisiera sumarse de una manera directa a los actos
conmemorativos del mismo, celebrando su XX Congreso en la ciudad de
Manila. Por primera vez, el Instituto se desplazaba de su habitual espa-
cio geogrdfico, el dmbito Iberoamericano, para celebrar un congreso en
el continente asidtico.

Con este evento, el IHLADI ha querido contribuir a fomentar y real-
zar los vinculos histéricos, culturales, lingiiisticos, religiosos y especial-
mente juridicos, que unen a la comunidad Iberoamericana de Naciones
con Filipinas. No en vano, este pais ha formado parte de la historia del
mundo hispdnico durante casi cuatrocientos afios.

En este volumen XIV del Anuario del Instituto Hispano-Luso-
Americano y Filipino de Derecho Internacional, se recogen las ponencias
debatidas en este Congreso, asi como diversas comunicaciones presenta-
das en él y otros trabajos de los miembros del Instituto remitidos a la
Secretaria General. Una vez mds, en nombre del Instituto, agradecemos
sinceramente la colaboracién de todos los que participan en el presente
volumen.

San Lorenzo de El Escorial, a 25 de mayo de 1999

Fiesta Nacional de Argentina
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I. INTRODUCCION

Existen alrededor de 13 millones de refugiados y 25 millones de des-
plazados internos en el mundo, y mientras que los refugiados pueden
beneficiarse de la proteccion internacional prevista en algunos instrumen-
tos internacionales universales y regionales, particularmente la
Convencién de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados enmendada por el
Protocolo de 1967, como de la proteccién por el Alto Comisionado para
los Refugiados de las Naciones Unidas, los desplazados internos no tie-
nen tal seguridad, asistencia y proteccién. Es un hecho, que un cuerpo de
normas, jurisprudencia y estudios ha crecido alrededor del refugiado que
se puede hablar en la realidad en la actualidad de un derecho del refugia-
do internacional.

Por otro lado, los desplazados internos cuyas causas de desplazamien-
to son generalmente las mismas que las de los refugiados, tienen que
depender para su proteccion del Derecho internacional general consisten-
te en una amalgama del Derecho de los derechos humanos, del Derecho
de los refugiados y del Derecho humanitario.

La necesidad de la proteccién convencional internacional de los des-
plazados internos resulta mds evidente si consideramos que los refugiados
comienzan como desplazados internos desde que tienen que salir desde su
propio territorio, a lo que se anade el hecho de que casi todos los conflic-
tos armados que existen en la actualidad son de naturaleza intraestatal, y
que los desplazados internos generalmente necesitan la proteccién frente
a su propio gobierno y no pueden pedir ayuda de otro gobierno. Aunque
es cierto que el representante del Secretario General de las Naciones
Unidas ha preparado los Principios de desplazados internos (Addenda a
E/CN. 4/1998/53/ Add. 2 de los Principios guiantes), siempre existiré la
necesidad de estudiar, investigar y evaluar la proteccién internacional de
los desplazados internos.

II. EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS DESPLAZADQOS INTER-
NOS "

La diferencia principal entre los refugiados y los desplazados internos
es que los refugiados cruzan la frontera de su Estado, mientras que los
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desplazados internos permanecen dentro las fronteras de su propio
Estado. Sin embargo, su situacién es semejante, ambos sufren por las mis-
mas causas y a ambos les falta la proteccién interna de sus propios gobier-
nos.

Llegados a este punto, nos enfrentamos a la necesidad de definir quié-
nes constituyen los desplazados internos. El Informe Analitico del
Secretario General de las N.U. utiliza el término “desplazados internos”
para hacer referencia a:

Las personas que han sido obligadas a huir de su hogar repenti-
na o inesperadamente en gran nimero, como resultado de un con-
flicto armado, disensiones internas, violaciones sistemdticas de los
derechos humanos o desastres naturales o provocados por el hom-
bre ¥ que se hayan dentro del territorio de su propio pais. (UN Doc.
E/CN.4/1992/23, p. 5).

En la reciente 68° Conferencia de la International Law Association
(ILA), que tuvo lugar en Taipei. Taiwén, Repiblica de China (del 24 al 31
de Mayo de 1998), el Comité Internacional de la ILA sobre desplazados
internos en su Informe (pégina 5) criticé tres aspectos de esta definicién:

a) La frase “repentinamente o inopinadamente” fue criticada en el sen-
tido de que algunas de las causas que provocan los desplazamientos inter-
nos pueden tener un cardcter continuo.

b) La frase “en gran nimero” fue también criticada puesto que las dife-
rentes definiciones que son andlogas a los desplazados internos, no con-
tienen ninguna referencia a su nimero. Es un hecho, que la Convencién
de 1951 sobre los Refugiados, en su definicion se refiere a “cualquier per-
sona”.

¢) Por dltimo, la frase “desastres naturales o provocados por el hom-
bre” fue criticada porque éstos caen dentro de los derechos sociales y eco-
némicos de los desplazados internos, y en consecuencia la jurisdiccién y
proteccién de su propio Gobierno. Asimismo, la definicion del ACNUR
sobre los desplazados internos tampoco incluye la expresién “desastres
naturales o provocados por el hombre”.

Para nuestro propésito entonces, adoptaremos la definicion propuesta
por el Comité de la ILA sobre los desplazados internos contenida en su
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informe presentado en la Conferencia de Taipei (1998) que dice:

... el término “desplazados internos” se refiere a las “personas o
grupos de personas que han sido obligadas a huir o salir de su hogar
o lugar de su residencia habitual como resultado de conflictos arma-
dos, disensiones internas o violaciones sistemadticas de los derechos
humanos, y que no han cruzado una frontera de un Estado recono-
cida internacionalmente”. (articuio 1, del Proyecto de Declaracion
de Principios del Derecho Internacional sobre desplazados inter-
nos).

En sentido estricto, el estatuto juridico de los desplazados internos es
el de los ciudadanos o nacionales de su propio Estado. Sus Gobiernos tie-
nen el deber primario y principal y la responsabilidad de protegerles y
asistirles. Sin embargo, como el propio Gobierno puede ser €l causante
del desplazamiento, o de la violacién de sus derechos humanos, o ser
incapaz de protegerles o no estar dispuesto a ello, entonces ellos adquie-
ren un estatuto ad hoc en el derecho internacional. Ellos pueden ser con-
siderados como refugiados de facto para ser protegidos por el Derecho del
refugiado, o como victimas de la violacién de los derechos humanos para
ser protegidos por el Derecho de los derechos humanos, o como seres
humanos para ser protegidos por el Derecho humanitario.

Por razén de su posicién tnica y precaria, los desplazados internos
necesitan una proteccién especial. Como explica el representante de la
N.U. en su “Compilacion y Andlisis de Normas Legales”:

“los desplazados internos tienen derecho a gozar, en igualdad
completa, los mismos derechos y libertades contenidas en el
Derecho interno e internacional como el resto de los ciudadanos de
su pafs. Sin embargo, la experiencia ha mostrado que estas perso-
nas, en la prdctica, pocas veces gozan de sus derechos y libertades
porque el desplazamiento, por su propia naturaleza, generalmente
comporta privaciones de miltiples derechos. Junto con su crueldad
emocional, el desplazamiento frecuentemente disuelve la familia
nuclear, corta importantes lazos de comunidad social y cultural, ter-
mina con las relaciones estables de empleo, excluye o priva de
oportunidades educativas, y priva a aquellos que necesitan especial
proteccién tales como bebés, madres embarazadas y enfermos, de
servicios vitales del sector ptblico o privado.
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Aunque los desplazados son frecuentemente obligados a huir de
sus casas por las mismas razones por las que lo hacen los refugia-
dos, el hecho de que ellos permanezcan dentro del territorio nacio-
nal significa que no pueden aspirar a la calificacion de “refugiados”
bona fide como personas especialmente protegidas por el régimen
acordado para los refugiados en el derecho internacional. Ademas,
su presencia dentro del territorio nacional significa que su propio
Gobierno tiene responsabilidad primaria para solucionar sus necesi-
dades de proteccion y de ayuda. Sin embargo, como los Gobiernos
frecuentemente causan o toleran desplazamientos internos y/o no
estdn dispuestos o son incapaces de garantizar los derechos bdsicos
y solventar las necesidades de sus ciudadanos desplazados interna-
mente, las organizaciones intergubernamentales, sus agencias espe-
cializadas y las organizaciones no gubernamentales tienen, en oca-
siones, que asumir estas funciones sobre fundamentos ad hoc. (N.U.
Doc. E/CN./ 4/1996/52/Add. 2, p. 5).

Por ello se requiere establecer un “estandar minimo de derechos” de
los desplazados internos y el correspondiente “estandar minimo de obli-
gaciones” hacia los Estados y la comunidad internacional para los des-
plazados internos.

I11. DERECHOS DE LOS DESPLAZADQOS INTERNOS

Basicamente, desde el momento en que los desplazados internos son
ciudadanos y nacionales de su Estado y se encuentran dentro del territo-
rio de su Estado, disfrutan de todos los derechos de los ciudadanos y
nacionales de ese Estado y estdan sometidos a su Derecho interno.

Pero precisamente, como su propio Estado es incapaz o no estd dis-
puesto a reconocer esos derechos, especialmente los civiles o politicos,
estos desplazados internos necesitan la proteccion internacional de sus
derechos bisicos, 1.e., “el estandar minimo de derechos”.

Con respecto al desplazamiento por “conflictos armados™ que es la
causa mds comun de los desplazamientos internos, tenemos que distinguir
entre desplazamientos debidos a conflictos armados internacionales y
desplazamientos debidos a conflictos armados infernos.
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En relacién con los conflictos armados internacionales, la proteccién
de los desplazados internos, en tanto que civiles, estd convenientemente
regulado en la Cuarta Convencién de Ginebra de 12 de agosto de 1949 y
el Protocolo I de 1977. El articule 75 del Protocolo establece como dere-

chos fundamentales de la poblaci6n civil, que naturalmente incluye a los
desplazados internos, los siguientes:

Articulo 75 - Garantias Fundamentales:

1. ... las personas que estén en poder de una parte en conflicto...
serdn tratadas en toda circunstancia con humanidad y se beneficia-
ran, como minimo, de la proteccién ... sin distincién alguna. ... Cada

parte respetard la persona, honor, las convicciones y las practicas
religiosas de todas esas personas.

2. Estén y quedarén prohibidos en todo tiempo y lugar, los actos
siguientes, ya sean realizados por civiles o por militares:

(a) los atentados contra la vida, salud, y la integridad fisica o
mental de las personas, en particular;

(i) homicidio,

(ii) 1a tortura de cualquier clase, tanto fisica como mental,
(iii) las penas corporales y,

(iv) las mutilaciones,

(b) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tra-

tos humillantes y degradantes, la prostitucién forzada y cualquier
forma de atentado al poder,

(c) la toma de rehenes,
(d) las penas colectivas, y
(e) las amenazas de realizar los actos mencionados.

En relacién con los conflictos armados internos, las reglas de protec-
cién son menos especificas, se basan en el articulo 3 comin a las cuatro
Convenciones de Ginebra, cuya regulacién es similar a la del articulo 75
del Protocolo I ‘de 1977, y en algunas otras provisiones de ambos

Protocolos 1 y 1T de 1977. Los principios generales del articulo 1 del
Protocolo I reiteran la norma, de que:
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(2) en los casos no previstos en el presente Protocolo‘ 0 en otros
acuerdos Internacionales, las personas civiles y combatientes que-
dan bajo la proteccién y el imperio de los principios dCl_dEI.‘E?hO de
gentes derivados de los usos establecidos, de lqs principios de
humanidad y de los dictados de la conciencia piblica.

Sin embargo, debe destacarse que muchos Estados no han mﬁﬁcado
los Protocolos 1 y II de 1977. Tomando el Sudeste de Asia como ejemplo,
de los diez Estados de la zona, solamente Brunei y Laos son partes de
ambos Protocolos, mientras que las Filipinas han accedido solo al
Protocolo II y Vietnam ha ratificado solo el Protocolo I; los otros seis
Estados restantes: Camboya, Indonesia, Malasia, Myanmar, Singapur y
Tailandia no han ratificado ninguno de los dos Protocolos. Es pues nece-
sario el derecho internacional general para cubrir esta laguna.

En el Derecho internacional general los derechos de los desplazados
internos se encuentran en el Derecho de los derechos humanos, el
Derecho de los refugiados y en el Derecho humanitario. Queda fuera dtcl
ambito de este trabajo un estudio analitico sobre tpdos estos derechos. Sin
embargo, podrian formularse esos derechos‘ bésicos de los d}asplaza.dos
internos, aplicables en tiempos de paz y en tiempo C_le guerra, 1.e.,.ap11ca-
bles en todas las ocasiones, y no sujetos a suspension o derogaqén. La
International Law Association en 1984 aprobd “El Estandar Minimo .di
Parfs sobre Normas de Derechos Humanos en un Estado de E:mergencra
que ... derogé dieciséis pruebas de emergencia y derechos.y .hbertades,no
derogables. En Mayo de 1998 la International Law Assac:aafmfi aprobd el
“Proyecto de Declaracién de Principios de Derech_o Internacional sobre
desplazados internos. De estos, Principios guia, y junto con lo_s tratados
internacionales aplicables, especialmente la Declaracion Un1v§r§al de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Cw}les y
Politicos; se derivan los siguientes ocho derechos basicos que con?stltuyen
el “estandar minimo de derechos” que disfrutan los desplazados internos,
en todas las ocasiones y en todos los lugares:

1. El Derecho a la personalidad juridica - La dignidad inherente de los
desplazados internos como seres humanos debe ser respetada, y esto
incluye sus derechos a la integridad fisica, mental y moral.

2. El derecho a la vida - Los desplazados internos tienen el inherente
derecho a la vida, y no pueden ser privados arbitrariamente de este dere-
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cho, que debe ser protegido por la ley. Los crimenes actuales de “desapa-
riciones” y “limpieza étnica” son claramente violaciones del derecho
internacional.

3. El derecho a la libertad - Los desplazados internos tienen derecho a
la libertad y la seguridad salvo las excepciones previstas en la ley, en con-
secuencia no pueden ser detenidos ilegal o arbitrariamente.

4. Libertad de movimiento - Los desplazados internos tienen el dere-
cho a escoger su residencia, el derecho a no ser arbitrariamente desplaza-
dos, v el derecho a retornar a su residencia.

5. El derecho a la no discriminacién - Los desplazados internos dis-
frutan de igualdad ante la ley, y de igual proteccién de la ley, no pudien-
do ser discriminados por motivos raciales, politicos, religiosos, sociales,
u otros similares.

6. Derecho a la identidad y nacionalidad - Los desplazados internos
tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad que pueden cambiar y de
la que no pueden ser privados arbitrariamente, y a su propia identificacion
personal. Estos documentos de identidad son especialmente importantes
para los desplazados internos quienes con frecuencia pierden sus docu-
mentos personales debido a su desplazamiento interno. Una ley modelo
podria ser 1a Nidmero 75-97 de la Republica de Guatemala de fecha de 27
de Agosto de 1997, titulada “Ley Especial Temporal sobre
Documentacién Personal” que facilita la emisién libre de documentacion
personal para los desplazados internos, entre otras disposiciones.

7. Derecho a la reunificacion familiar - Los desplazados internos tie-
nen el derecho a reunirse con su familia cuyos componentes, especial-
mente los nifos, deben ser protegidos. Este derecho es muy importante ya
que el desplazamiento interno habitualmente conduce a la separacion de
familias. En este punto, el sistema del CICR es muy 1til.

8. El Derecho al recurso - Los desplazados internos tienen derecho a
un proceso judicial equitativo para proteger sus derechos bésicos y para
remediar cualquier violacién de los mismos; con este fin, la regla es pro-
tegerles siempre. Los desplazados internos tienen el derecho a solicitar y
recibir toda asistencia humanitaria y proteccion de las autoridades nacio-
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nales y de facto y de las organizaciones internacionales. El Proyecto de
Declaracién de la ILA sostiene que los desplazados internos,

“... tendrdn derecho a la restitucién o compensacion adecuada
por pérdidas de sus propiedades y por los dafios fisicos y mentales
resultantes de su desplazamiento forzado (articulo 9)”.

IV. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

Después de tratar los derechos bdsicos y los “estandar minimos de
derechos” de los desplazados internos, trataremos de las obligaciones que
corresponden a los Estados.

El deber y la obligacién basica del Estado es asistir y proteger a sus
ciudadanos y nacionales. Esto lo lleva a cabo a través de su derecho inter-
no. Sin embargo, estas leyes nacionales, en ciertos aspectos cubiertas por
el derecho Internacional, no deben estar en conflicto con el Derecho inter-
nacional general, tal como el Derecho de los tratados, o el Derecho de los
derechos humanos o el derecho internacional humanitario.

El Derecho internacional convencional sélo obliga a los Estados que
son parte en los tratados, en virtud del principio “Pacta tertiis nec nocent
nec prosunt”, pero a los Estados parte les obliga y deben cumplirlo en vir-
tud del principio “Pacta sunt servanda”.

En las Filipinas, por ejemplo, la Constitucién de 1987 establece que
“Las Filipinas... adoptan los principios generalmente aceptados por el
Derecho internacional como parte del Derecho nacional (articulo II,
Seccién 2)”, ello significa que no s6lo el Derecho internacional conven-
cional, sino también el Derecho internacional consuetudinario estd prote-
gido por la Constitucién filipina y, ademas, se le reconoce prioridad sobre
la legislacion nacional.

De modo que, segin el Derecho internacional convencional, tanto
regional como general, los Estados signatarios estdn obligados por los tra-
tados y, en el ambito del Derecho internacional de los derechos humanos
encontramos habitualmente una obligacion en este sentido. Asf, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) establece en su arti-
culo 2:
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1. Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se com-
promete a respetar y garantizar a todos los individuos que se
encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién piblica o de otra fndole, ori-
gen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Cada Estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente
Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislati-
vas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

3. Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se com-
prometen a garantizar que:

(a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidas en el
presente Pacto hayan sido violados podréd interponer un recurso
efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por perso-
nas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

(b) La autoridad competente judicial, administrativa o legislati-
va, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial;

(c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que
se haya estimado procedente el recurso.

Una provisién semejante aparece en las convenciones regionales sobre
derechos humanos, tales como la Convencidn del Consejo de Europa para
la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
(1950), 1a Convencién Interameri-cana de Derechos Humanos (1969), y
la Carta Africana de Derechos Humanos (1981).

Este articulo especifico impone a los Estados signatarios la obligacién
de asegurar y respetar los derechos humanos establecidos en los respecti-
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vos instrumentos convencionales. El Dr. Paul Sieghart, en su trabajo “El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” explica:

Estas obligaciones muestran dos rasgos principales:

(1) Son absolutos, esto es, no estdn limitados por los recursos
disponibles del Estado, o por referencia a los medios em-pleados
en ejecutarlos,

(2) Son inmediatos, esto es, cada Estado estd obligado a dar los
pasos necesarios para asegurar los derechos humanos y libertades
fundamentales que le conciernen desde el momento en que el
Tratado entra en vigor en cada Estado (pagina 57).

Sin embargo, estas reglas convencionales que imponen obligaciones a
los Estados no son plenamente comprensivas, debido al hecho de que no
obligan a los Estados que no son signatarios.

Todavia, ain en estos casos, los Estados estdn obligados por el
Derecho internacional consuetudinario a un cierto “estdndar minimo de
obligaciones”, i.e., estdn obligados a proporcionar un estdndar minimo de
tratamiento a los desplazados internos que, por lo menos, deberd respetar
los derechos humanos bésicos, y este Derecho internacional consuetudi-
nario estd compuesto, como explica el Predmbulo del Proyecto de
Declaracion de la ILA sobre los desplazados internos:

.. por los principios generales del Derecho internacional, por las
précticas humanitarias de las organizaciones internacionales acep-
tadas por los Estados, por el principio de humanidad, por las reglas
de derechos humanos bdsicos, y por los derechos garantizados por
el Derecho interno.

Ademés, junto a esta obligaci6n basica de los Estados de proteger, pro-
mover y respetar los derechos e intereses de los desplazados internos, los
Estados también est4n obligados a mejorar y resolver las causas de origen
del desplazamiento interno y a lograr y obtener soluc;oneslduraderas

V. LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DESPLAZA-
DOS INTERNOS

El Estado, lo que en caso de conflictos internos incluye tanto a las
autoridades nacionales de jure como de facto, tiene la obligacién prima-
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ria de proteger y asistir a los desplazados internos, en la medida en que
son sus propios nacionales o ciudadanos. Hasta ahora hemos analizado
los derechos de los desplazados internos y las obligaciones de los Estados.

Para cumplimentar esta obligacién, la soberania nacional del Estado
debe ser respetada y el principio de no interferencia debe aplicarse de
acuerdo con la Carta de las Naciones Unidas, de manera que la Proteccion
Nacional de los desplazados internos pueda ser aplicada. Ademds, el
Estado puede solicitar ayuda de las Naciones Unidas y otras organizacio-
nes nacionales, regionales o universales (gubernamentales o no guberna-
mentales) para proporcionar esta proteccién. Esto no constituirfa una
interferencia en la soberania del Estado, pues se realizaria con su aproba-
ci6én y consentimiento. Cualquier solicitud de ayuda deberia ser conside-
rada favorablemente por las organizaciones nacionales e internacionales,
tanto gubernamentales como no gubernamentales, si la situacion lo
requiere, tomando en consideracién sus propias capacidades y las necesi-
dades de los desplazados internos, de acuerdo con los principios de impar-
cialidad y humanidad.

Al mismo tiempo, las solicitudes de ayuda y proteccién hechas por los
desplazados internos, o por las organizaciones nacionales e internaciona-
les en su nombre, deberian ser consideradas favorablemente en situacio-
nes bien justificadas especialmente por el Estado territorial, y este Estado
y todas sus autoridades de gobierno deberian asegurar que esta ayuda
internacional es debidamente recibida por los desplazados internos, y que
sea proporcionada toda la proteccién necesaria. El acceso libre y seguro a
los desplazados internos es esencial, tanto como la proteccion completa a
aquéllos que colaboran en esta asistencia humanitaria.

Sin embargo, ;qué pasaria si el desplazamiento interno dentro de un
Estado pudiera poner en peligro la “paz y la seguridad internacionales”,
pero este Estado no permitiera ayuda internacional y proteccién a sus des-
plazados internos?. Entonces, podria resultar procedente la proteccion y
ayuda humanitaria internacional y ello no podria ser considerado como
una interferencia indebida contraria al principio de no intervencion.
Como explica el Comentario al articulo 10 del Proyecto de Declaracion
de la ILA sobre los desplazados internos:
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El articulo 2.7 de la Carta de las Naciones Unidas excluye expli-
citamente del principio de no intervencién en los asuntos que perte-
necen esencialmente a la jurisdiccion interna de los Estados la apli-
cacion de medidas de presi6n a que se refiere el Capitulo VII. Esta
disposicién contiene la clave de la cuestion de si la proteccién y la
asistencia a los desplazados internos es compatible con el concepto
tradicional de soberania nacional y no interferencia en los asuntos
internos de los Estados... Asi, si un acto genera un desplazamiento
masivo e incluso pone en peligro la “paz y la seguridad internacio-
nales” el Consejo de Seguridad estaria autorizado para actuar den-
tro del Capitulo VII de la Carta. Por consiguiente, la respuesta indi-
vidual o colectiva no constituiria, segin las circunstancias, una
intervenci6n en los asuntos internos del Estado recalcitrante.

Ademds de esta justificacién de acuerdo con lo establecido por la Carta
de las Naciones Unidas, existe el concepto en desarrollo de “responsabi-
lidad” (accountability) de un Estado para reconocer los derechos huma-
nos bdsicos a sus nacionales, de forma que si no lo hace, la comunidad
internacional podria tomar medidas. Asf: _

Puede decirse que cualquier Gobierno que incumple la obligacién de
proveer los derechos mis fundamentales a segmentos grandes de su
poblacién pierde la soberania y en esos casos la comunidad internacional
tiene el deber de restablecerlos.

Como yo he concluido en mi contribucién al “Liber Amicorum” en
honor de nuestro estimado colega Embajador Gros Espiell:

Hay una aceptacién universal de la inviolabilidad de los seres
humanos, y ello ha conducido a la preeminencia de los derechos
humanos y del humanitarismo, tanto que es ahora aceptado que en
ciertos casos, el Estado tiene que ceder ante el individuo, y la sobe-
rania del Estado tiene que someterse a las exigencias de humanidad
(pagina 1554).

La cuestién es que donde hay una falta, negacién o fracaso de la pro-
teccién nacional de los desplazados internos, entonces entra en juego la
proteccién internacional con la cooperacién y el consentimiento del
Estado que falla o, incluso, en ciertos casos, sin ellos. Hay varias institu-
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ciones regionales e internacionales, gubernamentales y no gubernamenta-
les, que junto con las Naciones Unidas, proveen esta proteccidn interna-
cional y entre ellas las mas importantes son:

1. Las Naciones Unidas (N.U.)

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, empezando con Ia
Resolucion 688 en 5 de Abril de 1991 en la que extendi6 su proteccidn a
los desplazados internos en Irag, ha aprobado varias resoluciones prote-
giendo a los desplazados internos en otros pafses, expresa o implicita-
mente. Ademds, el Consejo de Seguridad también ha aprobado resolucio-
nes estableciendo “dreas seguras” (también llamadas “zonas de seguri-
dad”, “corredores seguros”, “corredores humanitarios”, etcétera) para los
desplazados internos y ha instado a su proteccién. También ha estableci-
do tribunales internacionales ad hoc para la persecucion de las personas
responsables de violaciones del Derecho internacional humanitario. Todo
ello contribuye a la proteccién internacional de los desplazados internos.
Ademas del Consejo de Seguridad, la Asamblea General, el Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC), 1a UNICEF, la Organizacién Mundial de
la Salud (OMS), la Organizaciéon de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacién (FAO) tienen papeles importantes en la
ayuda y proteccion a los desplazados internos. '

2. La Oficina del Ako Comisionado de las Naciones Unidas para los
refugiados (ACNUR).

En ausencia de una institucién de Naciones Unidas especifica para
tomar a su cargo a los desplazados internos, el ACNUR ha sido llamado
en muchas ocasiones a tratar cuestiones relacionadas con los mismos, yla
justificaci6n general es que el estado de refugiados que re gresan y de los
desplazados internos estan interrelacionados, y ademds, ambas son victi-
mas de un desplazamiento coaccionado. '

- Sin embargo, el ACNUR habitualmente sélo interviene en nombre de
los desplazados internos cuando se demuestra que existe una relacién
directa con las actividades realizadas bajo el mandato del ACNUR.
Constituirfan una excepcion aquelios supuestos en los que estuvieran
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implicados los derechos humanos y existieran importantes argumentos
humanitarios que solicitasen la intervencién del ACNUR. Béasicamente, la
proteccion internacional proporcionada por el ACNUR a los desplazados
internos no es sélo la asistencia humanitaria, sino también proteccién de
sus derechos humanos, asegurando su seguridad y la proteccién contra
posteriores desplazamientos.

3. El Comirté Internacional de la Cruz Roja

El mandato de dicho Comité es “trabajar para la fiel aplicacién del
Derecho internacional humanitario” y, como corolario, proveer la protec-
cion y ayuda a las victimas de los conflictos armados y los disturbios
internos. Basicamente, la proteccién internacional proporcionada por el
Comité Internacional de la Cruz Roja parte de la Convencién de Ginebra
de 1949 y de los Protocolos Adicionales [ y 11 de 1977.

Como victimas de conflictos armados, los desplazados internos clara-
mente estan dentro del mandato del CICR que, utilizando sus recursos,
trata de garantizar la seguridad y la dignidad de los desplazados internos.
En esta funcidn, el CICR est4 asistido por la Cruz Roja y la Media Luna
Roja Internacional, con las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y la
Media Luna Roja y su Federacién. La proteccion general y la asistencia
que proporcionan el CICR y sus asociados a los desplazados internos,
incluida la poblacién civil, puede ser resumida en:

1. Proteccién de la poblacién civil en relacién con el Derecho
internacional y los principios humanitarios,

2. Visitas a personas privadas de libertad,

3. Emergencias médicas, asistencia y rehabilitacion (cirugfa de
guerra, ortopedias, apoyo para in_stalacioncs médicas, etc.),

4. Asistencia en los programas de salud publica, particularmente
el suministro de agua potable,

5. Ayuda alimentaria de emergencia y otras ayudas para cubrir
necesidades bdsicas (ej., material para hacer refugios, productos de
higiene, distribucién de semillas, de herramientas agricolas y de
aparejos de pesca, vacunacién de ganado, etc.),
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6. Actividades para restablecer el contacto entre miembros de la
misma familia separados por disturbios o para facilitar su reunifica-
cién (Revista Internacional de la Cruz Roja, marzo-abril de 1995,
pp. 174-175).

4. La Organizacion Internacional para Migracion (I0M)

La IOM, fundada en 1951 como el Comité Intergubernamental para
Migracién Europea, estd basada principalmente en el derecho fundamen-
tal a la libertad de movimiento. Sin embargo la IOM estrictamente
hablando no tiene una funcién de “proteccién”, aunque su presencia en
mds de ochenta Estados vigilando, coordinando y cooperando informal-
mente en migracion, movimientos humanos, y transferencia de personas
desplazadas, de algiin modo, equivale a la proteccién.

5. Organizaciones regionales

La proteccién internacional de los desplazados internos, incluyendo su
asistencia, es también realizada por organizaciones regionales, tales
como, la Organizacién de Estados Americanos, el Consejo de Europa, y
la Organizacién de la Unidad Africana. De especial relevancia es el
Permanent Consultation Internal Displacement in the Americas, fundada
en 1992, y que incluye organizaciones intergubernamentales y no guber-
namentales y expertos independientes, y que realiza actividades diversas,
incluyendo visitas in situ para la asistencia y proteccion de los desplaza-
dos internos.

6. Organizaciones No Gubernamentales (ONG)

La proteccién internacional de los desplazados internos involucra una
miriada de organizaciones encaminadas a asistir y proteger a la persona
humana, incluyendo los desplazados internos. El propdsito comin requie-
re un alto y nico grado de coordinacion y cooperacion. Entre ellas exis-
ten cientos de organizaciones nacionales, regionales y universales; de las
que pueden destacarse la Comisién Internacional de Juristas y Amnistia
Internacional en asuntos de derechos humanos y Médicos sin Fronteras.

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DESPLAZADOS INTERNOS 2%

Todas estas organizaciones nacionales, regionales y universales encar-
gadas de extender la ayuda internacional y/o asegurar la proteccion inter-
nacional a los desplazados internos coordinarian, colaborarian y coopera-
rian entre ellas una con otra para lograr el maximo alcance posible, con el
objeto de que las necesidades esenciales de subsistencia y los derechos
humanos basicos de los desplazados internos sean adecuadamente prote-
gidos.

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De todo lo precedente, presentamos las siguientes doce conclusiones
precisas y especificas:

1. El problema de los desplazados internos es mds preocupante que el
de los refugiados, tiene dimensiones globales y, considerando la extensién
y el nimero de personas afectadas, constituye un problema humanitario
de alcance internacional.

2. El problema de los desplazados internos tiene su origen en causas
semejantes al de los refugiados, de tal forma que sus necesidades de asis-
tencia y proteccién son también similares.

3. Puesto que el estatuto juridico de los desplazados internos es el de
los nacionales o ciudadanos de su Estado, la responsabilidad primaria
para su bienestar y proteccioén es de tal Estado.

4. Dado que no es internacionalmente aceptada la definicién de des-
plazados internos, diferente que la de los refugiados, hay una necesidad
urgente de elaborar tal definicion.

5. Igualmente como no hay ninguna convencién internacional relativa
al estatuto de los desplazados internos, diferente de la Convencion de
1951 relativa al Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967, hay
asimismo necesidad urgente de que se adopte tal Convencion.

6. Los derechos humanos basicos de los desplazados internos deberédn
estar adecuada y plenamente protegidos tanto nacional como internacio-
nalmente, y los desplazados internos deberén tener derecho a recurrir con-
tra sus insuficiencias y sus violaciones.

7. El Estado afectado deberd asegurar plenamente la proteccién nacio-
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nal a sus desplazados internos y, si fuera necesario, deberd solicitar la
asistencia humanitaria de la comunidad internacional, incluyendo las
organizaciones nacionales e internacionales.

8. La comunidad internacional, en casos concretos, deberd atender
inmediatamente las solicitudes de ayuda y apoyo adecuados formuladas
por los Estados afectados para proporcionar la asistencia a los desplaza-
dos internos o, incluso, en ausencia de tales solicitudes, si la situacién lo
requiere, ofrecer tal ayuda.

9. Las autoridades del Estado, incluyendo las autoridades de facto,
deberan asegurar el acceso libre de la ayuda humanitaria a los desplaza-
dos internos y la asistencia y proteccién adecuada para las personas que
la presten.

10. En los casos en los que el Estado no estuviera dispuesto o se encon-
trara incapacitado para prestar asistencia y proteccion a sus desplazados
internos, la comunidad internacional ofrecerd ayuda humanitaria v, si
fuera necesario, proteccion para los mismos, y si éstas fueran rehusadas
podré proceder segin la Carta de las Naciones Unidas,

11. Las Naciones Unidas y sus érganos subsidiarios, especialmente el
ACNUR, tomar4n la iniciativa para prestar proteccién y asistencia inter-
nacional a los desplazados internos, en cooperacién con otras organiza-
ciones nacionales, regionales y universales, ya sean gubernamentales o no
gubernamentales, especialmente el CICR.

12. Hay necesidad de un estudio coherente, comprensivo y consisten-
te por parte de la comunidad internacional sobre el problema de los des-

plazados internos, con vistas a prestarles su asistencia y proteccién y dar
eventuales soluciones.

Como corolario y complementariamente a estas doce Conclusiones,
presentamos las siguientes doce Recomendaciones asimismo precisas v
especificas:

1. Considerando que el problema de los desplazados internos es global
e internacional, ademas de afectar a los derechos humanos y al humanita-
rismo, las Naciones Unidas y la comunidad internacional deberian invo-
lucrarse seriamente en el estudio de soluciones de este cada vez més grave
problema. '
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2. Considerando que el origen de las causas de las que parten la situa-
cion de los desplazados internos y los refugiados es semejante, el
ACNUR debe asumir la responsabilidad primordial en el desarrollo y
aplicacion de una estrategia general para su asistencia y proteccién, y para
su prevencién y solucién.

3. Considerando que el bienestar y la proteccién de los desplazados
internos es responsabilidad obligatoria del Estado de su nacionalidad, las
Naciones Unidas y la comunidad internacional deberian asegurar que el
Estado acate esta obligacidn e, incluso, podria imponer medidas coerciti-
vas y otras sanciones al Estado recalcitrante.

4. Considerando que no hay definicién internacionalmente aceptada de
los “desplazados internos”, la Asamblea General de Naciones Unidas
deberia aprobar inmediatamente una resolucién a este efecto, mientras se
adopta una Convencién de desplazados internos.

5. Ademds, la Asamblea General de las Naciones Unidas deberia con-
vocar una Conferen-cia para adoptar una Convencién relativa al estatuto
de los desplazados internos, semejante a la Convencion de 1951 para los
refugiados.

6. Para la proteccién de los derechos humanos bésicos de los despla-
zados internos, todos los Estados deberian tomar medidas internas efecti-
vas creando las instituciones necesarias para hacer respetar los derechos
humanos dentro del Estado. En las Filipinas, por ejemplo, la Constitucion
de 1987 establece una Comisién de Derechos Humanos (Articulo XIII,
Secciones 17, 18, 19) con plenos poderes para:

(1) Investigar, de oficio o a instancia de parte, todas las violacio-
nes de derechos humanos incluyendo los derechos civiles y politi-
Cos.

Junto al mecanismo de proteccién de los derechos humanos por las
Naciones Unidas, considerando que las violaciones de derechos humanos
internacionales son crimenes internacionales, deberfa existir un tribunal
internacional permanente competente para castigar crimenes internacio-
nales, que podria incluir crimenes contra derechos humanos, tal como “la
limpieza étnica”.
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7. El Estado que no pueda asegurar adecuadamente la proteccién
nacional y la asistencia a sus desplazados internos deberia solicitar ayuda
humanitaria a las Naciones Unidas y a la comunidad internacional en con-
formidad con lo establecido en el Capitulo IX (Cooperacion Internacional
Econémica y Social) de la Carta de las Naciones Unidas, especialmente
los Articulos 55 y 56 de la misma.

8. Por otro lado, de acuerdo con lo establecido en los mismos Articulos
55 y 56, la comunidad internacional deberia considerar toda solicitud de
ayuda humanitaria a los desplazados internos y acceder a estas solicitudes
dependiendo de las circunstancias, la necesidad de los desplazados inter-
nos, y sus propios recursos. Nosotros respetuosamente consideramos que
la comunidad internacional deberia aceptar la existencia del “derecho a la
ayuda humanitaria” no solamente en tiempo de conflicto armado, sino en
todas las ocasiones. (Vide, The San Remo Guiding Principles on the Right
to Humanitarian Assistance, Abril de 1993).

9. La ayuda humanitaria internacional no serd efectiva si no se le per-
mite el acceso libre y seguro. Para ellos las autoridades del Estado afec-
tado deberian garantizarlo, asi como la proteccién del personal de soco-
rro. La Convencién de 1994 sobre Seguridad de las Naciones Unidas y
Personal Asociado lo protege en el dmbito de las Naciones Unidas. Sin
embargo, seria conveniente que la proteccién cubriera no sélo al personal
de las Naciones Unidas, sino también a todos aquéllos legitimamente
dedicados a la ayuda humanitaria internacional.

10. Si existe un derecho a la ayuda humanitaria, ;existe también un
derecho a la intervencién humanitaria para imponer ese derecho?
Proponemos que, aparte de los supuestos previstos en la Carta de las
Naciones Unidas, otros casos podrian quedar comprendidos en la inter-
vencién humanitaria, y a este respecto, es recomendable que se celebre
una conferencia internacional con el objeto de formular los Principios
guias sobre la intervencién humanitaria.

11. Es incuestionable que el problema de los desplazados internos no
es solamente grave y apremiante, es también global e internacional. Como
tal, todas las organizaciones e instituciones, comenzando por las Naciones
Unidas, deberfan conducir los esfuerzos de la comunidad internacional
hacia la asistencia a los desplazados internos ddndoles ayuda, proteccién
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y soluciones a su situacién. Sin embargo, tan ingente labor requiere la dis-
tribucién de tareas, involucrando programas multisectoriales comprensi-
vos, asi como acuerdos de coordinacion y colaboracién. En este sentido,
seglin un informe:

Dado que ninguna agencia tiene un mandato global para los des-
plazados, llegar a una division apropiada de trabajos entre las orga-
nizaciones concernientes es claramente de importancia considerable
para conocer sus necesidades de asistencia humanitaria, proteccién
y soluciones (COMUNIDAD EUROPEA /SCP/ 87, 17 de Agosto
de 1994, par. 33).

Por lo tanto hay necesidad de un érgano, semejante al ACNUR, para
coordinar y relacionar todos los esfuerzos y actividades en favor de los
desplazados internos.

12. En la actualidad hay varias organizaciones preparando estudios e
investigaciones sobre los desplazados internos, incluyendo al
Representante del Secretario General de las Naciones Unidas para los
desplazados internos, el ACNUR, el CICR, la ILA y el Instituto
Internacional de Derecho Humanitario, por mencionar algunos. Seria
recomendable que la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobara
una resolucién en la que estudie todos los aspectos de los problemas que
plantean los desplazados internos, o que la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas emprenda tal estudio,

... que incluya una compilacion y andlisis de las reglas existentes
y normas y el proyecto de un cédigo de conducta comprendiendo
los principios guias sobre desplazamiento interno, asi como un ané-
lisis de las causas, prevencién y solucién del desplazamiento forzo-
so. (Predmbulo de la Decla-racion de la ILA sobre los desplazados
internos).
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I.- INTRODUCCION: LAS SITUACIONES DE VIOLENCIA
INTERNA.

Desde el fin de la Segunda Guerra Mundial un gran niimero de Estados
padecen fenémenos internos de violencia de muy diversa indole que
vamos desde un primer momento a calificar genéricamente, siguiendo a
los Grganos competentes de la Organizacion de las Naciones Unidas
(O.N.U.), como situaciones de violencia interna, para distinguirlas ense-
guida de los conflictos armados sin carécter internacional (guerras civi-
les), por un lado, y de las meras crisis esporédicas y aisladas de violencia
(disturbios, revueltas y actos andlogos), por otro (1). Esas situaciones de
violencia interna propician, alli donde se producen, la escalada de la vio-
lencia mds arbitraria contra victimas indefensas y la multiplicacién de
violaciones de los derechos y libertades fundamentales de la persona (2).

En efecto, el impresionante desarrollo normativo convencional del
DIDH, para tiempo de paz, y del DIH, para tiempo de guerra, habido des-

(1) Doe. NU E/CN.4/1998/87, pdrs, 6 y 18. Pueden proponerse, desde luego, otros términos
como el de situaciones de lucha civil, adaptando al caso las observaciones hechas en su dia por
L.A. PODESTA COSTA, Ensayo sobre las luchas civiles y el Derecho Internacional, Buenos
Aires 1926, pp. 11-17. Este ilustre profesor ya advertfa que “no es fécil dar una definici6n sintéti-
ca de las luchas civiles, pues cllas comprenden una serie de hechos que van desde la simple revuel-
ta callejera hasta la guerra civil propiamente dicha: el desorden colectivo, la huelga revoluciona-
ria, la asonada, el motin, la insurreccidn, la guerra civil son fenémenos distintos y a veces fases
sucesivas de un mismo proceso de desintegracién social y politica que puede afectar al derecho
internacional” (pp. 12 in fine-13). Y entendfa que debe “darse el nombre genérico de luchas civi-
les [de ahi ¢l titulo de su ensayo] a toda acci6n de fuerza producida por un grupo de personas con
desconocimiento de la autoridad pablica constituida o del orden legal existente; y debe reservarse
en particular el de guerra civil para aguellos acontecimientos que ofrecen de la guerra tales con-
tornos materiales que permiten someterlos a un régimen juridico anlogo, en gran parte, a la gue-
rra internacional” (p. 11). La tinica correccidn que introduciriamos serfa excluir las crisis espord-
dicas y aisladas de violencia (disturbios. revueltas y actos andlogos) del contenido material de las
situaciones de lucha civil.

(2) Doc. NU E/CN.4/1998/87. pér. 8. Ver también los informes anuales de la actividad del
Comité Internacional de la Cruz Roja (C.LC.R.); por todos, Informe de Actividad 1996, Ginebra
1997, pp. 18-23, 38-39, 106-107, 128-129, 190-191 y 230-231. Y la informacién que sobre el con-
tinente africano proporciona en esta materia el African Yearbook of International Law; ver, en su
Gltimo ndmero, M. SINJELA, “The U.N. and Internal Conflicts in Africa: A Documentary
Survey", African Yearbook of International Law, vol. 4 (1996), 293-361; pp. 293-297, 316-318,
341-342, 349-351 y 359, con datos recientes sobre los conflictos internos de Angola. Burundi,
Liberia, Ruanda y Somalia, aunque varios de estos conflictos -como luego veremos- han alcanza-
do en algunas fases el grado de guerra civil.

e
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pués de la Segunda Guerra Mundial no ha impedido que con ocasién de
esas situaciones de violencia interna se contesten y violen reiterada y gra-
vemente por los bandos o grupos en presencia los derechos mas elemen-
tales de la persona. A pesar del presumible consenso sobre la existencia
de obligaciones generales por parte de los Estados para la proteccién de
la persona, dichas obligaciones no parecen haber conseguido en esas
situaciones el grado de aplicacién y eficacia acordes con el citado desa-
rrollo normativo y su mas que probable cristalizacién consuetudinaria (3).

Planteado asi el problema, debemos revisar el presumible acuerdo
general sobre las normas por las que se protege a la persona incluso en
esas situaciones de violencia interna, para llegar a saber si ese consensus
se mantiene o no y si es necesario consolidarlo, asi como recapacitar tam-
bién sobre las causas materiales y formales que puedan explicar en las
citadas situaciones la impunidad manifiesta de los responsables de fla-
grantes violaciones de los derechos humanos sobre todo contra la poblacién
civil (4).

(3) De hecho, el C.I.C.R. estd preparando un estudio concienzudo sobre las normas consuetu-
dinarias del DIH aplicables en los conflictos armados internacionales y de otra indole, que espera
presentar en la XX VII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, pre-
vista para 1999, y estd colaborando activamente en los trabajos de la Comision de Derechos
Humanos de 1la O.N.U. para la elaboracién de un proyecto de normas bésicas de humanidad que
deban respetarse en cualquier situacién de violencia interna, siempre que no sustituya a las nor-
mas mucho més detalladas del DI vigente aplicables en situaciones de conflicto armado interno o
internacional; Informe cit., pp. 268-269 y 271-272.

En relacidn con este proyecto de normas bdsicas de humanidad, auspiciado por los Estados
nérdicos, Doc. NU E/CN.4/1998/87, pédrs. 10-12; y E/CN.4/1995/116, pp. 1 y 12-13. Las abser-
vaciones de los Estados y organizaciones a ese proyecto han sido en general positivas; veren par-
ticular las de Suiza (Doc. NU E/CN.4/1996/80/Add.1, pp. 6-7; y E/CN.4/ 1998/87/Add. 1, pdrs.
109-119), Alemania (Doc. NU E/CN.4/1996/80/Add.2, pp. 3-4), Polonia (Doc. NU E/CN.4/
1996/80/Add.3, pp. 16-19), Organizacién Internacional del Trabajo (Doc. NU E/CN.4/1997/77,
pp. 15-16), y Canadd (Doc. NU E/CN.4/1998/87/Add.1, pdrs. 5-10). Por la doctrina, ver D.
PETRASEK, “Moving forward on the Development el Minimum Humanitarian Standards™ en
AJLL., vol. 92 (1998), 557-563, pp. 560-562.

(4) Se aduce, en general, que las normas del DIDH y del DIH crean sélo obligaciones para los
gobiernos, sin abordar ¢l grave problema de la conducta de los grupos armados no pertenecientes
al Estado, gue se consideran ajenos a las obligaciones humanitarias. Se afiade, ademds, que las
situaciones de violencia interna ofrecen muchas escapatorias a los gobiemos para incumplir sus
obligaciones en materia de derechos humanos, mediante la invocacién de derogaciones de las nor-
mas establecidas de acuerdo con el DIDH convencional. Se advierte que el Estado afectado, a
veces, no es parte del tratado correspondiente. O afin siéndolo, ocurre que la situacién de conflic-
to no alcanza el umbral de aplicabilidad del DIH convencional o que dicho umbral es objeto de
discusion. Se alega también, para terminar, que las normas del DIDH son insuficientes y carecen
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Nos ocuparemos primero de la calificacion convencional y consuetu-
dinaria de las situaciones de violencia interna (11), que nos servird de guia
en el ineludible repaso del catdlogo tanto de las violaciones mads frecuen-
tes como de las reglas en vigor que protegen los derechos y libertades fun-
damentales de la persona en situaciones de violencia interna (111), a fin de
asegurarnos sobre la precisa determinacion y contenido de dichas reglas.
Nos plantearemos también la posible mejora de los contenidos normati-
vos de un conjunto sencillo de normas consuetudinarias bésicas aplicables
a estas sitfuaciones (111-4), vy terminaremos con unas breves conclusiones
av).

IL.- CALIFICACION DE LAS SITUACIONES DE VIOLENCIA
INTERNA.

1. El Derecho Internacional convencional: condiciones de aplica-
cion.

En la gestacidn del texto definitivo del Articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 sobre DIH aplicable a los
conflictos armados (5), se aprecié claramente la preocupacién de la
Conferencia (6) por no debilitar al Estado excluyendo para ello a los con-
flictos internos de la regulacién del DIH, salvo la aplicacién del minimum
humanitario aceptado en el ya citado Articulo 3 pensado entonces casi
exclusivamente para los conflictos armados internos mayores (la clasica
guerra civil) (7).

de la especificidad necesaria para ser efectivas en situaciones de violencia interna. Volveremos
sobre estas causas infra, en el epigrafe IIT.

{5) Ver estos Convenios en N. TORRES UGENA (Ed.), Textos normativos de Derecho
Internacional Pibiico. 5* ed., Madrid 1996, pp. 915-1028. El 31 de marzo de 1998 eran 188 los
Estados partes en los Convenios de Ginebra de 1949, por lo que su aceptacién es universal y su
contenido forma ya parte del DI general o consuetudinario: ver R.LC.R., n° 145 (1998), pp. 193-
200, e infra nota 8,

(6) Actes Conférence 1949, . TI-B, pp. 116-119 (Séptimo Informe del Comité Especial a la
Comisién Mixta), y 124 (Informe de la Comisidn Mixta al Pleno). Y A. CASSESE, “La guerre
civile et le Droit International”, en R.G.D.LP., t. 90 (1986), 533-578; p. 564.

{7) Por ejemplo, el fendmeno del bandolerismo quedé fuera del dmbito de aplicacién del art.
3 comiin. Esta exclusién se ha mantenido en la adopcidn del Protocolo I Adicional a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los con-
flictos armados sin cardcter internacional, hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977: ver interv. ple-
naria del Sr. Abdine (Siria), en Acias CDDIH, vol. VIL p. 67, pdr. 47.
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Casi treinta anos después, durante los debates sobre el Articulo 1 del
futuro Protocolo IT Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de agos-
to de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos arma-
dos sin cardcter internacional, hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977
(Protocolo II) (8), llevados a cabo en la Comisién I de la Conferencia
Diplomética sobre la reafirmacién y el desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario (CDDIH) aplicable en los conflictos armados,
celebrada en Ginebra desde 1974 hasta 1977, y al calor del desarrollo nor-
mativo de los Derechos Humanos cuya relevancia anal6gica para la pro-
teccion del individuo en cualquier situacién de paz o de conflicto fue
invocada significativamente en diversas intervenciones, un importante
grupo de Delegaciones intenté desarrollar progresivamente el citado
Articulo 3 comiin de los Convenios de 1949 reduciendo taxativamente
s6lo a las guerras civiles su antes presuntamente vago 4mbito de aplica-

{8) Ver texto en TORRES UGENA, op. cit., pp. 1078-1097. Hasta el 31 de marzo de 1998,
eran 142 los Estados partes en el Protocolo II, cifra que no permite asegurar la aceptacién univer-
sal de sus contenidos normativos, con mds razon si se observa que en la lista de Estados no partes
figuran entre otros Afganistdn, Angola, Azerbaiydn, Repiblica Democrética del Congo, Cuba,
Estados Unidos de América, Haiti, India, Indonesia, Irak, Irdn, Israel, Japén, Kenia, Malasia,
Marruecos, México, Mozambique, Myanmar (antigua Birmania), Nicaragua, Pakistdn, Papiia
Nueva Guinea, Siria, Somalia, Sri Lanka, Suddn, Tailandia, Turquia, Venezuela y Vietnam: ver
RICR., n° 145 (1998), pp. 193-205. La gran mayoria de Estados recién citados sufren actual-
mente conflictos internos de diversa indole; es obvio que estos Estados, que tienen la oportunidad
material de participar decisivamente en la universalizacion del Protocolo 11, no estdn contribuyen-
do con su conducta a ese fin.

Es mds, si aplicamos al caso el concepto de Estado interesado (ver C. IMENEZ PIERNAS,
“El concepto de Derecho Internacional Piblico (T)”, en M. DIEZ DE VELASCO, Instituciones de
Derecho Internacional Piiblico, 11* ed.. Madrid 1997, p. 64), relaciondndolo con el efecto consti-
tutivo o generador de la interacci6n normativa entre costumbre y tratado (ver C. JIMENEZ PIER-
NAS, “La interaccién normativa entre costumbre y tratado y entre costumbre y resoluciones de la
A.G.”, en M. DIEZ DE VELASCO, op. cit., pp. 123-124), la adhesidn de estos mismos Estados
al Protocolo II producirfa paralelamente la formacién de normas consuetudinarias a partir del
Protocolo II gracias a la fécil interacci6n normativa entre las reglas del Protocolo 11 y la prictica
consuetudinaria conforme con dichas disposiciones, basada en la reduccién de dicha prictica a una
minima expresién por tratarse de un convenio codificador de participacin universal que harfa
muy dificil probar el estado del DI consuetudinario fuera del circulo de relaciones juridicas crea-
das por el propio Protocolo. Siempre, claro estd, que la participacidn en el mismo (el nimero de
ratificaciones) sea bien amplia y representativa y comprenda a los Estados més interesados (ver
Sentencia de la C.LJ. de 20 de febrero de 1969 en los Casos de la plataforma continental del Mar
del Norte, en 1.C.1., Rep. 1969, par. 73).
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cion material y ampliando por otro lado los derechos protegidos (9). Pero
a pesar de los esfuerzos desplegados por el C1.C.R. y muchas de esas
Delegaciones, al final se terminé votando y aprobando en el Pleno por
cincuenta y ocho votos contra cinco y veintinueve abstenciones, a mucha
distancia del deseado consenso, una versién muy restrictiva del ambito de
aplicacién material del nuevo Protocolo 11, sin conseguirse a cambio una
mejora realmente significativa en el grado de proteccién establecido (10).

Bajo la presién de buen nimero de Estados de reciente independencia,
la CDDIH establecié finalmente en el Articulo 1-1° del Protocolo II un
conjunto de condiciones objetivas muy estrictas para la aplicacién de
dicho Protocolo en caso de conflicto armado interno, como son la pre-
sencia de un grupo armado organizado bajo la direccién de un mando res-
ponsable, el control de una parte del territorio del Estado, la ejecucion de
operaciones militares sostenidas y concertadas, y en fin la propia aplica-
cién del Protocolo; y excluyo ademds expresamente de su dmbito de apli-
cacion “a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores,
tales como los motines, los actos esporddicos y aislados de violencia y
otros actos andlogos, que no son conflictos armados” (parrafo 2° del
mismo Articulo), y que podriamos calificar genéricamente como crisis
esporadicas de violencia que pueden estallar de forma coyuntural y aisla-
da en una situacién general de paz social. Un importante niimero de
Delegaciones considerd excesivas y muy empobrecedoras esas condicio-
nes, al limitar el alcance del Protocolo IT a la guerra civil convencional,
fendmeno bélico no tan frecuente en la practica, y evitar en cambio la

(9) Actas CDDIH, vol. VIII, p. 207 y ss. Y en particular las intervenciones de la Sra. Bujard
(C.LC.R.), en pp. 210-211, pdrs. 15-16; y de los Sres. Graefrath (R.D. Alemana), en p. 213, pérs.
25-26; Breucker (Bélgica), en p. 215, par. 33; Keith (Nueva Zelanda), en p. 226, pdrs. 17-19; Pictet
(Suiza), en p. 228, pdr. 27; Partsch (R.F. de Alemania), en pp. 228-229, pdrs, 29-31; Fack (Paises
Bajos), en p. 231, pars. 39-40; Ferrari-Bravo (Italia), en p. 232, plérs. 45-46; Abdul-Malik
(Nigeria), en pp. 232-243, pars. 19-20; Abi-Saab (Egipto), en pp. 244-246, pdrs. 27 y 29-32; y
Freeland (Reino Unido), en p. 247, pdrs. 37-38.

(10} Ikid., vols. 1, Tercera parte, p. 35 (Art. 1 del Proyecto de Protocolo 1I preparado por el
C.I.C.R.): IV, pp. 6-10, 189 y 191-192 (Enmiendas al Proyecto de Art. 1); V1L, p. 71 (aprobacion
del Art. 1 del Protocolo 11); asf como la intervencidn fracasada del Sr. Pictet (por el CL.C.R.) en
el Pleno, intentando evitar la aprobacién de la versién simplificada del proyecto de Protocolo 1l
que finalmente prosperd, también en VII, pp. 59-60, pdrs. 3-7.
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regulacion detallada del fenémeno hoy mayoritario de la guerrilla bajo
multiples formas (11). '

En cambio, otro nimero igualmente importante de Delegaciones asis-
tentes a la CDDIH consider6 el texto del Articulo 1 como el umbral mini-
mo para aceptar en su conjunto el Protocolo II, sin abandonar sus dudas y
reticencias respecto al mismo, causadas tanto por la debilidad manifiesta
de su Administracién civil y militar como por el protagonismo endémico
que han desempefiado en su historia los movimientos centrifugos, las
rebeliones y la violencia social en general. Esas Delegaciones hubieran
preferido que la calificacién de las condiciones establecidas en el Articulo
1-1° y enumeradas supra se atribuyera expresamente s6lo al Estado afec-
tado por el conflicto, para evitar asi posibles injerencias en sus asuntos
internos ademds de una posicién de debilidad juridica frente a conflictos
internos transformados en objeto de la regulacién del DI por obra de la
aplicacion externa al Estado afectado -por parte de otros Estados y
Organizaciones internacionales- del Protocolo II (12).

Tal y como fue adoptado el Protocolo I, si un gobiemno reconoce de
forma suficiente la existencia en su territorio de un conflicto armado sin
cardcter internacional, no hay nada que objetar a dicho reconocimiento
aunque no se cumplan en rigor las condiciones de aplicacion establecidas
en el Articulo 1-1° del Protocolo II, que surtird plenos efectos y obligara
a ese Estado (13). En ausencia de tal reconocimiento, frente a un conflic-

{11) Ver entre otras las intervenciones plenarias de los Sres. Mbaya (Camer(n), en Ibid., vol.
VII, p. 71, pér. 66; Eide (Noruega), en p. 72, pdr. 68; Di Bemardo (Italia), en p. 238, pirs. 143-
146; Bindschedler (Suiza), en pp. 317-318, pdrs. 103-106. Asi como las Explicaciones de voto
escritas de la R.F. de Alemania (p. 76), Bélgica (p. 77), e Ttalia (pp. 103-104).

(12) Ver entre otras las intervenciones plenarias de los Sres. Charry Samper (Colombia), en
Ibid., vol. VIL, pp. 66 y 69, pirs. 39 y 56; y Clark (Nigeria), en p. 70, pir. 60; y de la Sra. Sudirdjo
(Indonesia), en pp. 72-73, pérs. 70-71. Asi como las Explicaciones de voto escritas de Brasil (p.
78), Canadi (pp. 78-79), Colombia (p. 80), India (pp. 82-83), Kenia (p. 83), y Filipinas (p. 85).
Cfr. Ph. BRETTON, “Les Protocoles de 1977 additionnels aux Conventions de Genéve de 1949
sur la protection des victimes des conflits armés internationaux et non internationaux dix ans aprés
leur adoption”, en A.F.D.1., vol. XXXIII (1987), 540-557; pp. 547-548.

(13) Doc. NU E/CN.4/87/Add.1, pérs. 47-50 (Observa-ciones del Gobierno de Colombia de
28 de febrero de 1997): “El Gobierno de Colombia considera que las normas del Protocolo II de
1977 son aplicables en el territorio nacional... Por lo tanto, es la voluntad politica del Gobierno de
Colombia que las normas del Protocolo 1T de 1977 se apliquen, con independencia de que se den
o no en la realidad las condiciones de aplicaci6n establecidas en el articulo 1 del mismo Protocolo™
(pdr. 47).
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to armado sin cardcter internacional habri siempre que determinar si el
Estado afectado es parte en el Protocolo I, para calificar desde fuera el
conflicto y fijar en su caso las obligaciones del gobierno afectado incluso
en contra de su opinién. Esta tarea la desempefian hoy generalmente las
organizaciones internacionales gracias a la legitimidad y a las competen-
cias que les otorgan sus tratados constitutivos, sin olvidar el papel que
desempeiia en este aspecto el C.I.C.R. con motivo de su accién humani-
taria. Si el Estado afectado no es parte en el Protocolo II pero si lo es en
los Convenios de Ginebra de 1949, es imprescindible acudir al DI con-
suetudinario -como enseguida haremos- para calificar con rigor el con-
flicto interno y establecer las normas que lo regulan.

En efecto, la doctrina ha alegado desde hace tiempo que las criticas
formuladas contra el Protocolo 11 se remedian algo gracias a la obligada
relacion de su Articulo 1-1° con el Articulo 3 comin a los Convenios de
1949, cuya validez auténoma y aplicacién general como cldusula consue-
tudinaria supletoria en cualquier tipo de conflicto interno se ha consoli-
dado tras la entrada en vigor del Protocolo II. La propia prictica del
C.I.CR. ha contribuido mucho a ello, ya que ha extendido de hecho sus
actividades a cualquier tipo de conflicto interno; ademds, el Articulo 3
comin no exige para su aplicacién un reconocimiento de beligerancia
sino la presencia de un conflicto armado sin determinar su grado o viru-
lencia, y tampoco requiere que el conflicto oponga necesariamente al
Gobiemo y fuerzas rebeldes ni que éstas deban controlar una porcién de
territorio. Para la doctrina, al menos, no ha habido duda casi desde el
mismo momento de la adopcién del Protocolo 11 sobre qué normas con-
suetudinarias minimas se aplican tanto a las guerras civiles como al resto
de conflictos internos que no alcanzan ese grado (14).

Doc. Nu E/CN.4/1997/77/Add.1, pér. 48 (intervencién del St. A. Dieng, Secretario General de
la Comisi6n Internacional de Juristas): “En Guatemala, ambas partes en conflicto armado han
acordado respetar ciertas disposiciones de los Convenios de Ginebra y Protocolo Adicional 1T, si
bien por definicién la situacién que ahf se plantea no entra dentro del 4mbita de aplicaci6n del
Protocolo Adicional IT. En sus informes, MINUGUA insiste en esta aceptacién por las partes”,

(14) Ver, sin &nimo exhaustivo, J. PICTET. Développement et principes du Droit
International Humanitaire, Paris/Genéve 1983, pp. 58-59. K. SUTER, An International Law of
Guerrilla Warfare. The Global Politics of Law-making, London 1984, pp. 169-173. Ch, SWI-
NARSKL, Introduccion al Derecha Internacional Humanitario, San José de Costa Rica/Ginebra
1984, pp. 60-67. .M. BORNET, “Modalidades de accién del CICR en las situaciones de dis-
turbios interiores y de tensiones internas Y sus actividades en América Latina”, en AA.VV..
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La doctrina, pues, ha ido més lejos que la Corte Internacional de
Justicia (C.1.].), que en su Sentencia de 27 de junio de 1986 en el Caso de
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua aseguré
el valor consuetudinario general y la obligada aplicacién de las normas
humanitarias minimas incluidas en el Articulo 3 comiin a los Convenios
de 1949 tanto en los conflictos armados de cardcter no internacional como
también en los conflictos armados de caracter internacional, al objeto de
establecer la obligacién de Estados Unidos de respetar y hacer respetar en
cualquier circunstancia las obligaciones de dicho Articulo en su conflicto
con Nicaragua (15). Asi pues, esta afirmacién de la C.1.J. sobre el valor
consuetudinario del Articulo 3 en su aplicacién a cualquier conflicto
armado no cubre, desde luego, las situaciones de violencia interna, es
decir, las situaciones de inestabilidad y violencia permanentes hoy tan
extendidas en el seno de muchos Estados, cuya calificacién consuetudi-
naria vamos a estudiar en el epigrafe siguiente.

Sélo nos queda, por dltimo, calificar las simples crisis esporadicas de
violencia en una situacién general de paz interna, donde son de estricta
aplicacién las normas convencionales sobre derechos humanos que obli-
guen al Estado afectado; es cierto que el orden piiblico queda amenazado

Cologuio sobre la proteccion juridica internacional de la persona humana en las situaciones de
excepcion, (México, 16-21 de Marzo de 1987), organizado por el CICR y el ]IDH, s 1. ed, s.a.,
80-86; pp. 82-85. M. VEUTHEY, “Implementation and Enforcement of Hu_mamr.a.nan La}w and
Human Rights in Non-International Armed Conflicts: the Role of the International Conmmittee of
the Red Cross”, en American University L.R. vol. 33 (1983), 83-97; pp. §7-89. G. ABI-S;:U?.B,
“Conflits armés non internationaux™, en Les dimensions internationales du Droit Humanitaire,
Paris/Gengve 1986, Cap. XTV, 251-277; pp. 260, 266-267 y 276-277; ver ed. espafiola, AA.VV.,
Las dimensiones internacionales del Derecho Humanitario, Madrid 1990, Cap. XIV, 215-2.36.
ID. ARMSTRONG, “Non-Governmental Organizations”, en R.J. VINCENT (Ed.), Foreign
Policy and Human Rights. lssues and Responses, Cambridge 1986, Cap. 13, 24;-260; PD- ?54-
257. Th. MERON, Human Rights in Internal Strife: their International Protection, Cambridge
1987, pp. 106-117. Y J.A. CARRILLQ SALCEDQO, Soberania del Estado y derechos humanos en
Derecho Internacional contempordneo, Madrid 1995, pp. 45-47. _ _ ' .

(15) C.1.1, Rec. 1986, pdrs. 217-220. Si bien la Corte no aclara, en rigor, el tipo de 1nterac_mén
normativa en que fundamenta la naturaleza consuetudinaria atribuida a dicho Art[culf, es decir no
justifica su conclusién: Th. MERON, “The Geneva Conventions as Customary l'_.aw ,en A.IJ.I,L,
vol 81 (1987), 348-370; pp. 356-358 y ss. Estados Unidos es parte en los Convenios de Ginebra
de 1949 pero sigue sin adherirse hasta la fecha a los dos Protocolos Adicionales de 1977.
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por toda clase de desdrdenes y disturbios, pero el carécter aislado y no
organizado de esos actos impide la quiebra general de la paz social, y se
reprimen sin que existan argumentos que justifiquen a priori la deroga-
ci6n inevitable de ciertos derechos humanos -prevista por otra parte en los
instrumentos convencionales-, bastando la simple aplicacién del derecho
penal (16). En todo caso, el Articulo 1-2° del Protocolo 1I excluye expli-
citamente la aplicacién del DIH en estos supuestos.

2. El Derecho Internacional consuetudinario: tipologia de conflic-
tos internos.

Si planteamos la calificacién de las llamadas situaciones de violencia
interna desde la perspectiva del DI general, el andlisis se enriquece y
complica al mismo tiempo.

En efecto, de acuerdo con las normas del DI general hoy en vigor, un
conflicto interno se define in genere por dos elementos, a saber, la exis-
tencia de una situacién objetiva de violencia y hostilidades, localizada
sobre el territorio de un solo Estado. Esa calificacion genérica excluye, en
concordancia con el DI convencional, los actos no organizados, esporddi-
cos y aislados de violencia, resueltos en el seno del Estado mediante la
aplicacidn de las leyes penales ordinarias; se trata de simples crisis espo-
radicas de violencia, como los desérdenes, disturbios y revueltas que alte-
ran s6lo coyunturalmente la situacién general de paz interna imperante en
el Estado (17). Un conflicto interno supone, en cambio, la presencia de
fen6menos de violencia y hostilidad organizados, intensos y duraderos
que requieren el empleo de las fuerzas armadas y no s6lo de fuerzas poli-
ciales, pero admite dos tipos o grados, uno mayor y otro menor. El tipo o
grado mayor equivale a la cldsica y tGpica guerra civil, hoy denominada

(16) S.P. MARKS, “Principios y normas de derechos humanos aplicables en situaciones de
emergencia: subdesarrollo, catdstrofes y conflictos armados”, en K. VASAK (Ed.), Las dimensio-
nes infernacionales de los derechos humanos, 3 vols., trad. de H. Sabaté y M.J. Rodellar de la ed.
inglesa de 1982, Barcelona 1984, vol. I, 254-303; pp. 282-285.

(17) Las revueltas del pan habidas en la dltima década en algunos Estados del Magreb, a causa
de la crisis econémica y el encarecimiento de productos y servicios de primera necesidad, son un
buen exponente de este Lipo de crisis (ver Keesing's 1998, p. 36257). O, por citar un ejemplo
recientisimo, los disturbios habidos en Indonesia entre enero y febrero de 1998 a causa de la grave
recesi6n econdmica (ver Keesing's 1998, pp. 42007 y 42073).
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eufemisticamente conflicto armado sin cardcter internacional y regulada
de forma suficiente en la via convencional, cuyo paradigma son los movi-
mientos de rebelién dotados de cierto aparato burocrético y organizacién
militar y con un control efectivo de alguna parte del territorio del Estado,
que tienen como objetivo derribar a un gobierno o régimen politico deter-
minado u obtener la secesién de una parte del Estado (18).

Junto a este grado mayor de conflicto interno hemos dicho que existen
también conflictos internos de tipo o grado menor, caracterizados por tres

(18) Esta es la situacién que hoy padecen Afganistdn (Doc. NU E/CN.4/1997/59, pdrs. 12-36,

en particular pérs. 17-18 y 21), Somalia (Doc. NU E/CN.4/1997/88, pérs. 12-20, 38-40 y 53; y
E/CN.4/1998/96, pars. 11-17), o Suddn (Doc. NU E/CN.4/1994/48, pdrs. 22-24; E/CN.4/1996/62,
pérs. 8-12 y ss. y 72-78; y E/CN.4/1997/58, pirs. 6-9). O que han padecido Mozambique desde
1977 hasta 1992 (Doc. NU E/CN.4/1997/43/Add. 1, pérs. 16-26 y 33-41), y 1a Federacidn de Rusia
en la Repiblica de Chechenia entre noviembre de 1994 y agosto de 1996 (Doc. NU
E/CN .4/1996/13, pars. 47-49; y E/CN.4/1997/10, pdrs. 4-6, 15 y 21-27).

Para justificar tanto la categorfa genérica de conflicto interno como los grados mayor y menor
que éste comprende, nos hemos servido mutaris mutandis de lo dispuesto en el Art. 1 del Protocolo
Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949 en relacién con el Art. 3 comin a los
cuatro Convenios de Ginebra recién citados. De los trabajos de la Comisién de Derecho
Internacional (CDI) sobre la responsabilidad internacional del Estado, que por fin han culminado
en 1996 con la aprobaci6n en primera lectura de un Proyecto de articulos sobre responsabilidad de
los Estados (ver Doc. NU A/51/10, pp. 134-162); ver en concreto Anuario C.D.1., 197511, pp. 98-
99 (art. 14 del Proyecto y Comentario al mismo, pirs. 1 a 3). Del Informe analitico a este respec-
to presentado por el Secretario General cuyo origen es la Declaracién de Turku de 1990 (Doc. NU
E/CN.4/1998/87, pérs. 19-21). Ademds de la doctrina interna del C.L.C.R. sobre “Actividades de
proteccién y de asistencia del CICR en las situaciones que no abarca el Derecho Intemnacional
Humanitario”, asf como de las colaboraciones de H. P. GASSER, “Un minimo de humanidad en
las situaciones de disturbios y tensiones interiores: Propuesta de un Cédigo de Conducta”, y Th.
MERON, “Proyecto de Declaracién-tipo sobre los disturbios y tensiones interiores™, en el ndme-
ro monogréfico sobre este tema de la RIL.C.R.. n° 85 (1988), 11-37 (pp. 12-13), 38-60 (pp. 40-42),
y 61-79 (p. 70), respectivamente.

Cfr. también por parte de la doctrina la monografia de S.A. CALOGEROPOULOS-STRATIS,
Droit Humanitaire ei Droits de 'Homme. La protection de la personne en période de conflit armé,
Genéve 1980, pp. 68-74. El trabajo de sintesis de Ch. PIGUET, La guerre civile en Droir
International. Contribution a ’étude de la responsabilité intermationale de I'Etar & raison des
dommages éprouvés sur son territoire par des étrangers, du fait du mouvement insurrectionnel,
Lausanne 1982, pp. 15-18 y 22-23. El comentario de S.8. JUNOD en AA.VV., Commentaire des
Protocoles additionnels du & juin 1977 aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949, Geneve
1986, pp. 1371-1380. Y por dltimo. A. MANGAS MARTIN, Conflictos armados internos y
Derecho Internacional Humanitario, Salamanca 1990, pp. 59-62 y 68-71.

En cualquier caso, se excluyen del 4mbito de aplicacion de esta nocién “los conflictos arma-
dos en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los
regimenes racistas, en ¢l ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion...”, gue que-
dan comprendidos, segdn el art. 1-4° del Protocolo Adicional Ide 1977, dentro de los conflictos
armados internacionales.
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elementos, a saber, una situacién de violencia generalizada y endémica,
cierto grado de organizaci6n en las acciones armadas de las partes o gru-
pos en conflicto, y un clima estable de inseguridad ciudadana nacido de
la naturaleza colectiva y permanente de dicha violencia. Este tipo menor
de conflicto interno es el mds frecuente en la practica porque es paso obli-
gado del proceso que conduce desde una situacién de paz hasta la guerra
civil y viceversa; por tanto, su calificacién y también su regulacién juri-
dica han terminado interesando a la organizaci6n internacional, en parti-
cular a la Comisién de Derechos Humanos de la O.N.U., que viene ocu-
pandose del tema desde el inicio de esta década a iniciativa de los Estados

nordicos, calificando el fenémeno como situacién de violencia interna
(19).

El DI convencional ha guardado silencio hasta ahora acerca de la cali-
ficacién y regulacién de este tipo de conflictos, pero ello no impide que
sean hoy numerosos los Estados que lo padecen y que dichos conflictos
se sometan al menos a las reglas consuetudinarias contenidas en la cldu-
sula humanitaria supletoria del Articulo 3 comiin a los Convenios de
Ginebra de 1949. El citado Articulo 3 no condiciona su aplicacién a nin-

gin reconocimiento previo de parte de la situacién de conflicto, lo que
facilita mucho su alegacién en esas situaciones (20).

(19) Es significativo que la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y Proteceion a
las Minorfas iniciara el examen de este tema, bajo la ribrica de “normas humanitarias minimas”,
en 1991: Doc. NU E/CN.4/1998/87, par. 5. El \ltimo documento de interés publicado que nos
consta es precisamente el recién citado, de 1998. En este mismo documento, el érmino “violen-
cia interna” pretende “describir situaciones en que tienen lugar luchas y conflictos, de la intensi-
dad que sean, dentro de los pafses, y sin perjuicio de cualquier calificacién legal de la lucha a los
efectos de la aplicacién del derecho humanitario internacional” (p4r. 6). En cuanto a los grupos
que se alzan en armas contra el gobierno de turno o luchan entre sf por la supremacia en el pafs,
este documento opta por denominarlos “grupos armados” dejando de lado la calificacién juridica,
sin duda polémica, de sus actividades y objetivos, evitando otorgar con un término tan neutral
cualquier legitimidad al grupo o a su causa (pér. 7).

(20) Los trabajos mds recientes de la Comisi6n de Derechos Humanos de la O.N.U. abogan
por esta soluci6n: ver Doc. NU E/CN.4/1996/52/Add.1, p4r. 32; E/CN.4/ Sub.2/1997/19, pérs. 38-
39; E/CN.4/1997/77/Add.1, pérs. 54 y 67; E/CN.4/1997/88, pérs. 54-57; y E/CN.4/1998/68/Add.2,
pérs. 63-68.

Ver también, en el mismo sentido, la Sentencia de la Sala de Apelacién del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia, de 2 de octubre de 1995, en el Caso Dusko Tadic (com-
petencia), en LLM., vol. 35 (1996), pp. 32 y ss., pars. 96-127. Cir. C.R. FERNANDEZ LIESA,
“El Tribunal para la antigua Yugoslavia y el desarrollo del Derecho Internacional”, en R.E.D.I.,
vol. XLVII (1996), 11-44; pp. 32-36. Y la Sentencia de la Sala de Primera Instancia del mismo
Tribunal, de 7 de mayo de 1997, en el Case Dusko Tadic, declarindole culpable por la comisidén
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En rigor, si quisiéramos incardinar juridicamente en el DI general estas
situaciones de violencia interna, podriamos compararlas y hacerlas here-
deras -sin confundirlas- del bandidaje o bandolerismo cldsico. Esta rela-
cién entre el antiguo bandidaje o bandolerismo y las situaciones de vio-
lencia interna no ha ocupado a la doctrina a pesar de las posibilidades que
encierra para regular desde el DI general, con una perspectiva histdrica y
formalmente coherente, esos conflictos internos de grado menor (21).
Conviene recordar que se han considerado tradicionalmente como actos
de bandidaje el secuestro, el robo y el pillaje a mano armada ejecutados
habitualmente por bandas armadas mds o menos organizadas (22).

No excluimos, naturalmente, la ejecucién de actos de bandidaje que se
encuadren plenamente dentro de una situacion de rebelion y en conexin
estrecha con ella, es decir, en un conflicto armado no internacional o gue-
rra civil. Pero entendemos que las denominadas situaciones de violencia
interna caracterizarian mejor hoy al bandolerismo cldsico de acuerdo con
la jurisprudencia y la practica internacional, porque a las notas tipicas de
la permanencia del fenémeno y del estado general de inseguridad ciuda-

de crimenes contra la humanidad y violaciones graves del Art. 3 comiin, en 1. L.M., vol. 36 (1997),
pp. 908 y ss., pérs. 561-562 a 568. En ambas decisiones las dos Salas ratifican que existen normas
consuetudinarias penerales aplicables a los conflictos armados internos, como son al menos las
contenidas en el Art. 3 comun, en la inteligencia de que dicho Art. 3 se aplica a cualquier conflic-
to interno, incluidos los que hemos denominado de grado menor, de acuerdo con la definicin muy
amplia de conflicto interno (sobre la que volveremos infra) dada por la Sala de Apelacién y asu-
mida por Ia Sala de Primera Instancia: “562. The test applied by the Appeals Chamber to the exis-
tence of an armed conflict for the purposes of the rules contained in Common Article 3 focuses on
two aspects of a conflict; the intensity of the conflict and the organization of the parties to the con-
flict... these closely related criteria are used solely for the purpose, as a minimum, of distinguis-
hing an armed conflict from banditry, unorganized and short-lived insurrections, or terrorist acti-
vities, which are not subject to international humanitarian laws” (el subrayado es nuestro).

(21) De hecho, “un elemento comtn de esas situaciones [de violencia interna] es el vinculo
existente entre la violencia delictiva y la violencia “politica’. §i bien algunos grupos armados
podrian limitarse a realizar actividades militares, otros grupos, aun cuando se oponen supuesta-
mente al poder politico, recuerdan mds bien a bandas criminales que se dedican al robo, 1a extor-
sién o el banditismo [sic) en gran escala, También las fuerzas pubernamentales practican esas acti-
vidades, ya que el colapso de las instituciones civiles crea un clima de ilegalidad generalizada en
el que el despojo de la poblacién civil es corriente y la corrupeién rampante. El banditismo [sic]
y la extorsién se utilizan para financiar y garantizar la continuaci6n de la lucha” (Doc. NU
E/CN.4/1998/87, pdr. 23).

(22) Ver “Rapports” del Arbitro M. HUBER en Reclamations britanniques dans la Zone
Espagnole du Maroc (Accord Anglo-Espagnol du 29 Mai 1923), La Haye 1925, p. 56, pdr. 4, y
siguiéndolo, J.H. RALSTON, Suplement to 1926 Revised Edition of the Law and Procedure of
International Tribunals. Standord University (California) 1936, pp. 175-176, pér. 613b.
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dana que produce, que lo alejan claramente de las meras crisis esporadi-
cas de violencia, se unen comiinmente las notas de la ausencia tanto de un
control efectivo sobre parte del territorio como de operaciones militares
sostenidas y concertadas, ademds de la inexistencia en muchos casos de
una pretensién politica antagénica traducible en la tipica aspiracion de
gobierno o secesién que si aparecen en cambio en las guerras civiles. De
esta manera, las situaciones de violencia interna resultan equidistantes de
las crisis esporddicas de violencia y de los conflictos armados sin caréc-
ter internacional.

Acuden en ayuda de la tipologia recién propuesta las primeras deci-
siones del Tribunal para la antigua Yugoslavia, que sostienen una defini-
ci6n muy laxa de conflicto armado interno (23), que luego ha mantenido
casi literalmente el art. 8-2° en relacién con los articulos 5 a 7 del Estatuto
del nuevo Tribunal Penal Internacional permanente adoptado en Roma el
17 de julio de 1998 (Estatuto de Roma), porque al tiempo que relaciona
in extenso un catdlogo de conductas incursas en el tipo de crimenes de
guerra [ver 2° ¢) y e)], extiende por fin la aplicacién de las relacionadas
en el apartado 2° e) que contiene doce supuestos, a las situaciones de vio-
lencia interna.

“(f) Paragraph 2 (e) applies to armed conflicts not of an internatio-
nal character and thus does not apply to situations of internal distur-
bances and tensions, such as riots, isolated and sporadic acts of vio-
lence or other acts of a similar nature. It applies to armed conflict that
take place in the territory of a State when there is protracted armed

(23) Ver otra vez la Sentencia de la Sala de Apelacién, de 2 de octubre de 1995, en el Case
Tadic {(competencia), en I.L.M., vol. 35 (1996), pp. 32 y ss., p4r. 70: “an armed conflict exists whe-
never there is a resort to armed force between States or protracted armed violence between govern-
mental authorities and organized armed groups or between such groups whithin a State.
International humanitarian law applies from the initiation of such armed conflicts and extends
beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is reached; or, in the case of
internal conflicts, a peaceful settlement is achieved. Until this moment, international humanitarian
law continues to apply in the whole territory of the warring States or, in the case of internal con-
flicts, the whole territory under the control of a party, whether or not actual combat takes place
there”.
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conflict between governmental authorities and organized armed
groups or between such groups” (24).

En la actualidad, esta clase menor de conflicto interno, que hemos con-
venido en llamar sifuacién de violencia interna, cataloga y abarca las
situaciones de inestabilidad y violencia politica graves y permanentes que
hoy soportan buen nimero de Estados de reciente independencia y en
desarrollo (25) por miltiples causas, entre ellas el rdpido y desigual cre-
cimiento de la poblacién, la pobreza y las grandes desigualdades sociales

(24) El subrayado es nuestro. Esta nocién de conflicto intermo compagina perfectamente con
la tipologia recién expuesta, ya que incide exclusivamente en la presencia de dos elementos, a
saber, un conflicto armado prolongado. que enfrenta al pobierno y otros grupos armados organi-
zados o a estos entre si; desaparecen los otros requerimientos del art. 1-1° del Protocolo I, a saber,
la direcci6n de un mando responsable, el control sobre una parte del territorio que permita la rea-
lizacién de operaciones militares sostenidas y concertadas, y la aplicacién del propio Protocolo.

(25) Para los rasgos y sintomas de este tipo menor de conflicto interno nos hemos inspirado
en la préctica sobre procedimientos piiblicos cspeciales de la Comisién de Derechos Humanos de
Ja O.N.U., sobre cuya labor en esta materia y otras colindantes damos cuenta en la documentacion
recogida a lo largo de esta ponencia. Ver en general J.A. PASTOR RIDRUEIQ, “Les procédures
publiques spéciales de la Commission des droits de 1'homme des Nations Unies”. cn R. des C., L.
228 (1991-TT), 183-271; passim. Y en particular Doc. NU E/CN.4/1108/Rev.1,
E/CN.4/1131/Rev.1, pdrs. 221-230 y 233-237.

Cfr. por parte de la doctrina la aportacién de MARKS ya citada en nota 16. A EIDE, “Troubles
et tensions interieurs”, en AA.VV., Les dimensions internationales du Droit Humanitaire, Paris
1986, Cap XV, 279-295, pp. 280-282 y 290-292; hay ed. espafiola, Las dimensiones internacio-
nales del Derecho Humanitario, Madrid 1990, Cap XV, 237-250. MERON, Human Rights in
Internal Strife..., op cit., pp. 71-86. El anilisis de las perspectivas de desarrollo de los derechos
humanos que lleva a cabo R. FALK en su obra Human Rights and State Sovereignty, New York
1981, pp. 66-71, 76-77, 87-89. 98-99 y 165-166. Y la informacién global y divulgadora ofrecida
por el Anuarie del CIP (1997), publicado por el Centro de Investigacién para la Paz (Madrid),
dedicado monogréficamente a “Las guerras modernas: pobreza, recursos, religién”, sobre todo las
sencillas aportaciones tedricas de las pp. 23-68 y el “Observatorio de conflictos” (pp. 71-277), sec-
¢ién que siempre en tono divulgador se ocupa en este volumen de Chechenia, Zaire, Guatemala,
Oriente Medio, Chipre, Kurdistdn y Filipinas. Esta publicacién prueba cémo va extendiéndose la
preocupacion en la sociedad civil de los Estados mds desarrollados acerca de los conflictos inter-
nos que sufren buen nimero de Estados en desarrollo.
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(26); la heterogeneidad cultural especialmente étnica y religiosa (27); o
una mezcla variada de estas causas (28).

Estas sifuaciones de violencia interna tienen como denominador
comtin presentarse y desarrollarse en el seno de estructuras estatales muy
débiles, hecho que provoca ya el endurecimiento arbitrario ya la disolu-
cién cadtica de las mismas, fendmenos que alimentan en ambas direccio-
nes un estado grave y perenne de inseguridad y de ausencia del imperio
de la ley (rule of law) que afecta de lleno a los derechos y libertades fun-
damentales de la persona. En estas situaciones se entremezclan y confun-
den fenémenos tan diferentes como las guerrillas de actividad intermiten-
te, sin ningn futuro politico en general y asimilables en ocasiones al més
puro bandolerismo cidsico mediante -por ejemplo- su asociacioén contem-
poranea con el narcotréfico, la violencia institucional mas aguda, la actua-
cion de grupos parapoliciales, el terrorismo, los golpes de Estado conti-
nuados y cruentos, o las masacres raciales, que crean en conjunto un esta-
do generalizado de conflicto y violencia que estd demostrando ser muy

(26) Este es sin duda el componente principal y més extendido de esas situaciones, que crea
un estado de emergencia debida a un conjunto de condiciones socieconémicas de origcﬁ enddge-
noy exégeno: MARKS, loc. cit., pp. 256-259. Sin 4nimo exhaustivo, tal serfa el caso de las situa-
ciones que han padecido o padecen Estados como Argelia (Doc. NU E/CN.4/1998/68/Add. 1, pérs.
5-14), Colombia (Doc. NU E/CN.4/1993/46, pérs. 185-192; E/CN.4/1995/111, pdrs. 20-23 y 103-
108; y E/CN.4/1998/68/Add. 1, pdrs. 87, 96-97 y 117-118), Guatemala (Doc. NU E/CN.4/1993/46,
pérs. 263-269), México (Doc. NU E/CN.4/1993/46, pars. 417-418; E/CN.4/1998/38/Add 2, pérs.
13-21 y 73-77; E/CN.4/ 1998/68/Add.1, pdr. 260) y Perti (Doc. NU E/CN.4/1993/46. pérs. 461-
465; E/CN,4/1996/52/Add.1, pérs. 8, 16-30 y 129-130; y E/CN.4/1998/68/Add. 1, pérs. 319 y 331).

Para el caso de Perd, ver M. RUBIO CORREA, “Militares y Sendero Luminoso frente al sis-
tema democrdtico peruano”, en Revista de Esmdios Politicos (Ed. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid), n® 53 (1986), 161-174; pp. 162-163 v 169 in fine-174. .

(27) Sin dnimo exhaustivo, tal serfa el caso de las situaciones que hoy padecen Estados como
Burundi (Doc. NU E/CN.4/1995/66, pérs. 10-14, 40-48 y 67-70; E/CN.4/ 1996/4/Add.1, pérs. 10-
26; E/CN.4/1996/16, pars. 10-17 y 22-35; BACN.4/1996/16/Add. 1, pérs. 11-19, 38-40 y 50; ¥
E/CN.4/1997/12, pdrs. 5-10y 17-18 y ss.) y Sri Lanka (Doc. NU E/CN.4/1993/46, pérs. 532-534;
y E/CN.4/1998/68/Add.2, pérs. 7-27 y 34-36). ‘

(‘28) Sin dnimo exhaustivo, tal serfa el caso de las situaciones que hoy padecen o estdn muy
préximos a padecer, al menos en parte de su territorio, Estados como Bangladesh (Doc. NU
E/CN.4/1993/46, pirs. 105-108), Brasil (Doc. NU E/CN.4/1993/46, pdrs. 121-123; y
E/CN.4/1998/68/Add.1, pars. 36-38), Filipinas (Doc. NU EACN.4/1993/46, pérs. 488-491), India
(Doc. NU E/CN.4/1993/46, pdrs. 330-334 y 347; y E/CN.4/1998/68/Add.1, pérs. 202-203 y 211-

212) y Turquia (Doe. NU E/CN.4/1993/46, pérs. S81-587 y 612; y E/CN.4/1998/68/Add. |
381-382 y 304), p y 612; y E/CN. 1, prs,
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pernicioso para los derechos y libertades de la persona, sobre todo de la
poblacién civil (29).

Las repercusiones negativas que las sifuaciones de violencia interna
causan concretamente en los derechos y libertades de la poblacién civil se
extienden habitualmente a los extranjeros; entre otras razones, porque uno
de los rasgos especificos de este tipo de conflicto es el propdsito de las
partes o grupos enfrentados de plantear también en la esfera de las rela-
ciones internacionales cuestiones relativas a la estructura politica interna
del Estado afectado por el conflicto, recurriendo para ello si es preciso al
entorpecimiento de la ayuda econémica y la asistencia técnica brindadas
a ese Estado en el marco de las relaciones de cooperacién que propicia el
DI del desarrollo, caso de los ataques contra trabajadores y cooperantes
extranjeros (30); o al rechazo de la ayuda humanitaria prestada por el
C.I.C.R. y otras organizaciones internacionales intergubernamentales y
no gubernamentales (O.N.G.), caso de los ataques contra el personal de
estas organizaciones (31). El resultado inevitable es la perturbacién del
ordenamiento internacional vigente en sus dos planos principales, el rela-
cional o puramente interestatal y el institucional, del que son protagonis-
tas las organizaciones internacionales. Ello hace ain mds inevitable que
dichos conflictos, a pesar de no alcanzar en la mayoria de los casos el
grado mayor de conflictos armados sin caricter internacional, atraigan la
atencion y sean objeto de regulacién por parte del ordenamiento interna-
cional.

Por otra parte, la forzada implicacién de los extranjeros en estos con-
flictos internos de grado menor o baja intensidad nos ha llevado a indagar
en la préctica tradicional y muy rica del Derecho de la responsabilidad
internacional por actos cometidos contra la persona o bienes de los
extranjeros en situaciones de conflicto interno. A través del conocimien-
to de la prictica histérica sobre la responsabilidad internacional del
Estado, pretendemos relacionar y enmarcar lo mejor posible la califica-

(29) Cfr. MERON, Human Rights in Internal Strife..., op cit., pp. 95-102. E intervenci6n del
Sr. A Eide en Doc. NU E/CN.4/1997/77/Add.1, pérs. 25-27. Para el caso de Colombia, ver H.
VALENCIA VILLA, “El derecho de los conflictos armados y su aplicacién en Colombia”, en
R.LC.R., n” 97 (1990), 5-16: pp. 10-14,

(30) Caso de los atentados perpetrados en Argelia contra trabajadores y misioneros extranje-
ros por parte de grupos armados isldmicos o de los cometidos en Filipinas.

(31) Ver, para el caso de Burundi, Doc. NU E/CN.4/1996/4/Add.1, pérs. B5-86:
E/CN.4/1996/16, pars. 77-80; y E/CN.4/1997/12, pédr. 97.
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ci6n juridica de esas situaciones de conflicto que se encuentran a mitad de
camino entre las crisis esporddicas de violencia y los conflictos armados
sin cardcter internacional; pero ello nos brinda al mismo tiempo un buen
pretexto para escudrifiar las causas historicas del clima de impunidad
general hoy imperante en los Estados que padecen situaciones de violen-
cia interna, uno de los objetos de nuestra ponencia.

En los supuestos de crisis esporddicas de violencia, la responsabilidad
internacional del Estado sélo se ha comprometido por una conducta de
sus 6rganos manifiesta e inexcusablemente negligente ex ante o ex post
Jacto, aludiendo la prictica sobre todo a la connivencia, complicidad o
participacién notoria de sus drganos en los actos lesivos para los extran-
jeros (32). En los supuestos de guerra civil, se ha presumido siempre la
ausencia de responsabilidad internacional del Estado salvo prueba en con-
trario del Estado reclamante de que el daiio o perjuicio resulte de la negli-
gencia notoria e inexcusable ex ante o ex post facto de las autoridades del
Estado reclamado, o de un trato discriminatorio e injustificado con el
extranjero perjudicado sobre todo en materia de indemnizaciones (33).
Por dltimo, la prictica histérica evidencia que la atribucién de responsa-
bilidad en supuestos de conflicto interno de grado menor se ha adherido
en general a las reglas que rigen para la guerra civil a pesar de que no sean
sitnaciones material y formalmente equiparables.

Como vemos, el Derecho de la responsabilidad internacional ha tendi-
do a evitar la atribucién de responsabilidad al Estado por hechos acaeci-
dos en situaciones de conflicto intemo sean de grado mayor (guerra civil)
o menor; asi ha defendido al Estado, sujeto principal de las relaciones

(32) EV. GARCIA AMADOR, The Changing Law of International Claims, 2 vols., Dobbs
Ferry (New York) 1984, vol. 1, pp. 206-208. El jurista cubano advierte expresamente que la pric-
tca sugiere “that negligence in the protection of aliens during internal disturbances (riots, mob
violence and the like) be dealt with separately from negligence during civil war (rebellion or insur-
gency)'”: p. 206.

(33) Anuario C.D.I,, 1975-11, p. 99, pdr. 4 (comentario al art. 14 del Proyecto); y p. 108, pir.
3 (comentario al art. 15).

Cfr. GARCIA AMADOR, op cit., pp. 208-211. PIGUET, op cit., pp. 143-144, Y A.A. AL-
GANZORY, “Intemational Claims and Insurgence”, en Revue Egyptienne, vol. 33 (1977), 71-96;
pp. 78-81. De acuerdo con la préctica, “il parait exclu qu'un Etat réponde de la faiblesse de son
armée ou de son manque d’organisation interne [al enfrentarse a una insurreccién] si ces lacunes
ne résultent pas de la négligence des autorités, mais de la nature du pays ct de son degré de déve-
loppement”™: PIGUET, op. cit., p. 92.
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internacionales, y ha preservado el ordenamiento juridico de éstas, muy
condicionado por la estructura eminentemente interestatal de la sociedad
internacional (34). Cabe interpretar que el Derecho de la responsabilidad
internacional, a causa de su naturaleza normativa secundaria, ha reflejado
e ilustrado siempre muy bien el respeto a los postulados materiales fun-
damentales del DIP, asumiendo tradicionalmente como objetivo priorita-
rio de su régimen juridico la proteccién no s6lo de la soberania e integri-
dad territorial del Estado afectado por cualquier clase de conflicto interno
sino también la estabilidad de sus relaciones exteriores (35).

Hay por tanto una préctica consolidada, que hunde sus raices en el DI
clasico, sobre el tratamiento permisivo otorgado al Estado frente a recla-
maciones por dafios ocasionados a extranjeros en caso de conflicto inter-
no de grado mayor o menor, y no puede extrafiarnos que ese tratamiento
se le otorgue igualmente de iure o de facto frente a la poblacién civil afec-
tada por un conflicto interno, instaurdndose asf para conveniencia de las
partes o grupos enfrentados un clima de impunidad general. En efecto, los
Estados que sufren un conflicto interno se encuentran inevitablemente en
una situacién de emergencia, entendida como la resultante de una combi-
nacién temporal o permanente de circunstancias que colocan a las institu-
ciones del Estado en posicién precaria y que llevan a justificar de iure la
derogacion de ciertos derechos y libertades fundamentales, es decir, la
proclamacion del estado de emergencia, aunque en muchos casos se apli-
que de facto (36). Los estados de emergencia, sobre todo los de facto, son
el caldo de cultivo de la impunidad imperante en esas situaciones de con-
flicto.

(34) CASSESE, loc. cit.,, pp. 577-578.

(35) Esos postulados forman hoy parte de los llamados principios constitucionales o estructu-
rales del ordenamiento internacional contemporéneo tal y como los recoge la Res. 2.625 (XXV)
de la A.G., de 24 de octubre de 1970, sobre los principios del DI referentes a las relaciones de
amistad y a la cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas:
ver M. DIEZ DE VELASCO, op. cit., pp. 99-103.

(36) Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1997/19, pérs. 11 y 34-36. Los estados de emergencia de facto
derivan ya de la adopcién de medidas excepcionales, a veces a través de la legislacién ordinaria
(leyes o pracedimientos penales ordinarios), sin que se haya proclamado previamente el estado de
emergencia, o bien del mantenimiento en vigor de esas medidas después del levantamiento oficial
del estado de emergencia; la situacién en Haitf ha sido un claro ejemplo de ello: ver Doc. NU
E/CN.4/Sub.2/1993/23/Rev.1, pdrs. 22-26 y ss.; en relacién con Doc, NU E/CN.4/Sub.2/1994/23,
pars. 38-40; y E/CN.4/Sub.2/1995/20, pdr. 15.

Cfr. MARKS, loc. cit., pp. 254-255,
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IIL.- REGULACION DE LLAS SITUACIONES DE VIOLENCIA
INTERNA.

1. Violaciones mds frecuentes de los derechos humanos en estas
situaciones.

Antes de entrar a considerar cémo mejorar el respeto de los derechos
humanos en situaciones de violencia interna, se impone repasar breve-
mente la naturaleza y la clase de la mayoria de las violaciones graves que
se cometen contra los derechos humanos en esas situaciones, para esta-
blecer un cuadro general y conocer bien las mds relevantes (37).

En sintesis y sin dnimo exhaustivo (38), la mayoria de las vulneracio-
nes graves, que quedan casi siempre impunes a causa de la dificultad para
atribuir responsabilidad por actos de violencia en esas situaciones, se rela-
cionan con la privacién arbitraria del derecho a la vida; son frecuentes las
matanzas directas e indiscriminadas de civiles perpetradas por las fuerzas
armadas y los grupos armados, asi como las ejecuciones sumarias de com-
batientes capturados y de civiles no combatientes que resultan sospecho-
sos a causa de su religién, identidad étnica u opinién politica. La practica
de la tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes sobre personas

(37) Ver para lo que sigue Doc. NU E/CN.4/1998/87, pdrs. 26-36. Puede hallarse informacién
mds amplia v precisa en los informes sobre pafses y en los informes temdticos de los relatores de
la Comisién de Derechos Humanos, como enseguida comprobaremos.

(38) Para Burundi, ver Doc, NU E/CN.4/1996/4/Add.1, pdrs. 27 y ss., 37 y ss., 56-58 y ss., 66-
70 y 87-90; E/CN.4/1996/16, pdrs. 44-45 y ss., 55 y 121-134; E/CN.4/ 1996/16/Add.1, pdrs. 26-
27 v ss. y 32-33 y ss.; y E/CN.4/1997/12, pérs. 37-38 y ss. y 103-106. Para Colombia, Doc. NU
E/CN.4/1995/111, pérs. 24-40, 77-78 y 87-95. Para México, Doc. NU E/CN.4/1998/38/Add.2,
pérs. 7-12, 34-35 y 78-80. Para Peri, Doc. NU E/CN.4/1996/52/Add.1, pérs. 35-43 y 51-59. Y para
Sri Lanka, Doc. NU E/CN.4/1998/68/Add.2, pdrs. 28-33, 37-61, 72-75 y ss., 119-120 y s5., 142 ¥
150-160.

Ver en particular sobre el problema de las violaciones del derecho a la vida durante conflictos
internos (matanzas y cjecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias), Doc. NU
E/CN.4/1998/68, pars. 39-42 y 111-112.

Ver en particular sobre el problema de los desplazados internos a causa de esos conflictos, Doc.
NU E/CN.4/1996/52, pérs. 4-14 y Anexo (pp. 29-33). La secuela més grave de la situacion de vio-
lencia interna padecida durante quince afios por Peri ha sido la de los desplazados internos, casi
un millén, en su gran mayoria indigenas: Doc. NU E/CN.4/1996/52/Add.1, pdrs. 60-66 y ss. Lo
MisSmo OCurTe, por citar otro caso, en la situacidn de violencia interna que hoy padece Burundi:
Doc. NU E/CN.4/1995/66, pdrs. 28-34, 59-60 y 71; E/CN.4/1996/4/Add.1, pérs, 75-79:
E/CN.4/1996/16, pdrs. 99-101; E/CN.4/1997/12, pdrs. 56-57; v E/ACN.4/1997/12/Add.1, pirs. 8-
10.
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detenidas y combatientes capturados. Los desplazamientos y traslados
forzosos de poblaci6n contrarios a la libertad de movimiento. La vulnera-
ci6én de los derechos humanos de las mujeres (abusos sexuales, violacién,
ejercicio forzado de la prostitucién) y de los nifios (alistamiento militar y
trabajo forzado), dos colectivos que sufren particularmente las pernicio-
sas consecuencias para la poblacién civil de las situaciones de violencia
interna, ya que el conflicto lo libran mayormente los hombres. La priva-
cién arbitraria y a veces masiva de la libertad y la falta de respeto de las
garantfas legales (detenidos durante meses y afios sin que se formulen car-
gos contra ellos o sin ser juzgados, recurso abusivo a los tribunales mili-
tares, toma de rehenes, desaparecidos). Y, en general, el menosprecio
absoluto por los derechos de los civiles, cuyos bienes son saqueados o
destruidos injustificadamente, al igual que las escuelas, los hospitales y
las iglesias; ademds, se les impide el acceso a los suministros de socorro,
se obstruye la actividad humanitaria e incluso se ataca al personal de
C.IC.R. ydelas ON.G.

Son tan ingentes los problemas que enseguida asalta la duda sobre si
las normas existentes abordan adecuadamente las situaciones de violencia
interna. En relacién con el DIDH, se observa que los Estados incumplen
facilmente sus obligaciones mediante, por ejemplo, la proclamacién del
estado de emergencia, que es muy dificil atribuir responsabilidad a los
grupos armados presentes en una situacién de este tipo, y que las normas
sobre protecci6n de los derechos humanos en tiempo de paz son insufi-
cientes e inespecificas para ser efectivamente aplicadas en tiempo de con-
flicto aunque sea de grado menor. En cuanto al DIH, las situaciones de
violencia interna quedan precisamente fuera del alcance del Derecho con-
vencional, lo que plantea la necesidad de determinar el Derecho consue-
tudinario aplicable a las mismas, sin que esto resuelva el problema de la
adecuacién de esas normas a situaciones que, en rigor, no alcanzan el
grado de un conflicto armado interno en toda regla.

Si las situaciones de violencia interna ocupan una zona gris e incierta
entre las certidumbres extremas de una situaciéon de paz o de conflicto
armado interno en regla (guerra civil), con los problemas consiguientes
para el dmbito de validez de las normas del DIDH y del DIH en dichas
situaciones, habrd que evaluar si es posible precisar mas las normas de
conducta aplicables para aliviar sobre todo los sufrimientos de la pobla-
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cion civil, y sopesar el riesgo que para el DI convencional vigente tendria
la hipotética declaracién de unas normas bdsicas de humanidad aplicables
en situaciones de violencia interna, asi como establecer el vehiculo o
medio de expresion juridico mds adecuado de esa declaracién. En los
siguientes apartados trataremos de responder a estas interrogantes.

2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicable a
estas situaciones.

El inventario de normas consuetudinarias y convencionales en vigor
dedicadas a la proteccién de los derechos y libertades fundamentales de
la persona en tiempo de paz es impresionante. Sirva recordar (39) la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, contenida en la Resolucion
217A (III) de la A.G., de 10 de diciembre de 1948, en particular sus
Articulos 3 a 10; el Preambulo y los Articulos 5 a 8 de la Declaracién
sobre los derechos humanos de las personas que no poseen la nacionali-
dad del pais donde viven, contenida en la Resolucién 40/144 de la A.G.,
de 13 de diciembre de 1985, adoptada por consenso (40); el Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, de 16 de diciembre de 1966,
en vigor desde el 23 de marzo de 1976, en particular su Articulo 4, el
Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, de la
misma fecha, en vigor desde el 3 de enero de 1976; el Convenio para la
prevencion y la sancién del delito de genocidio, de 9 de diciembre de
1948, en vigor desde el 12 de enero de 1951; la Convencién Internacional
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 7 de
marzo de 1966, en vigor desde el 4 de enero de 1969; la Convencién sobre
la eliminaci6n de todas las formas de discriminacién contra la mujer, de
18 de diciembre de 1979, en vigor desde el 3 de septiembre de 1981; la
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, de 10 de diciembre de 1984, en vigor desde el 26 de junio de
1987, en particular sus Articulos 1-1° y 16-1° para la definicién de los
tipos, y 2-2° para su aplicacién en situaciones de conflicto interno; la

(39) Los textos y los Estados partes pueden consultarse en TORRES UGENA, op. cir., pp.
497-500 y ss.

(40) Para la génesis de esta Res., ver Doc. NU E/CN.4/Sub.2/392/Rev. ], en particular pdrs.
249-254 y Anexo I (pp. 57-58).
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Convencién sobre los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, en
vigor desde el 2 de septiembre de 1990; y la Convencién sobre el estatu-
to de los refugiados, de 28 de julio de 1951, en vigor desde el 22 de abril
de 1954, y el Protocolo sobre el estatuto de los refugiados, de 31 de enero
de 1967, en vigor desde el 4 de octubre de 1967. Sin olvidar otras muchas
convenciones con disposiciones sobre derechos humanos adoptadas bajo
los auspicios de la Organizacién Internacional del Trabajo (O.1.T.), y otras
resoluciones y declaraciones de 6rganos de la O.N.U. en esta materia,
como la Declaraciéon sobre el derecho al desarrollo, adoptada por
Resolucion 41/128 de la A.G., de 4 de diciembre de 1986, o como las
Resoluciones 663C (XXIV), de 31 de julio de 1957, y 2076 (LXII), de 13
de mayo de 1977, del Consejo Econémico y Social, sobre Reglas mini-
mas para el tratamiento de los reclusos.

En cualquier caso, tanto la Declaracién Universal integramente, pese a
no ser un tratado, como muchas de las disposiciones de los dos Pactos
Internacionales de Nueva York, con 140 y 137 Estados partes respectiva-
mente en diciembre de 1997, constituyen el niicleo del DI general en la
materia, y garantizan conjuntamente la proteccién general de los derechos
y libertades fundamentales méds importantes. En concreto, este conjunto
de normas nos permite afirmar que se ha avanzado mucho en la protec-
cién general de un minimo de derechos fundamentales de la persona con
independencia de su procedencia nacional, que prohiben ciertos actos
contra la misma, sobre todo cualquier atentado contra su vida (41) o con-
tra su integridad fisica y moral, derechos sin duda de la mayor importan-
cia en situaciones de violencia interna. Ahora bien, la realidad de las
numerosas y graves violaciones de estos derechos, no ya en tiempo de paz
sino en situaciones de violencia interna, nos obliga a responder a los
reproches sobre la inadecuacién del DIDH para enfrentarse a esas situa-
ciones.

A) La proclamacion de estados de emergencia.

El primer argumento empleado es la posible derogacién de ciertas obli-
gaciones en esta materia justificada por la naturaleza excepcional de la

(41) Doc, NU E/CN.4/1993/46, pdrs. 43-47 y 60-61.
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situacion de violencia interna, que desemboca en muchos casos en la pro-
clamacién de iure o la imposicién de facto de un estado de emergencia
(42); es cierto que en esos casos tanto el ordenamiento interno como el
internacional admiten, con condiciones, la derogacién de ciertos derechos
humanos (43). Contienen cldusulas derogatorias el Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos (44); el Convenio Europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, en vigor desde el 3 de septiembre de 1953 (45); v la
Convencion Americana sobre derechos humanos, de 22 de noviembre de
1969, en vigor desde el 18 de julio de 1978 (46). Pero estos mismos
Articulos excluyen expresamente la derogacién de un niicleo de normas
entre las que se cuentan al menos, si establecemos un minimo comiin

(42) Desde enero de 1985 hasta mayo de 1997, el estado de emergencia ha sido proclamado,
prorrogado o mantenido, de iure o de facto, al menos en cien Estados y territorios; ninguna regién
del planeta escapa a esta realidad: Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1997/19, pdrs. 180-182.

(43) . ORAA ORAA, “Derechos humanos, estados de emergencia y Derecho Internacional”,
en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasreiz (1996), 17-45, pp. 21-23. El término “csta-
do de emergencia™ es el mds aceptado internacionalmente y s6lo contempla un dnico régimen juri-
dico para cualquier situacién de emergencia, de acuerdo con el DI convencional en la materia. Las
legislaciones de los Estados, en cambio, fijan diferentes situaciones y regimenes juridicos; los arts.
55 y 116 de la Constitucién espafiola de 1978, por ejemplo, establecen tres situaciones de emer-
gencia distintas con sus respectivos regimenes juridicos, a saber: estado de alarma, estado de
excepcidn y estado de sitio,

(44) Cuyo art. 4-1° dice: “En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacién y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Paries en el presente
Pacto podrédn adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que tales dispo-
siciones no sean incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacio-
nal y no entrafien discriminacién alguna fundada dnicamente en motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religion u origen social”.

(45) Cuyo art. 15-1° dice: “En caso de guerra o de otro peligro pidblico que amenace la vida
de la nacidn, cualquier Alta Parte Contratante podrd tomar medidas que deroguen las obligaciones
previstas en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situacién, y supuesto que
tales medidas no estén en contradiccion con las otras obligaciones que dimanan del derecho inter-
nacional”.

(46) Cuyo art, 27-1° dice: “En caso de guerra, de peligro piblico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podré adoptar disposiciones que. en
la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que tales disposiciones no sean
incompatibles con las demds obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien
discriminacién alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social”.
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denominador a partir del Articulo 4-2° del Pacto en relacién con los dos
convenios regionales recién citados, el derecho a la vida, el derecho a no
ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes, el derecho a no ser sometido a esclavitud ni a servidumbre y el
derecho a no ser sometido a medidas penales retroactivas (47).

Ello significa que en un estado de emergencia puede suspenderse la
aplicacién de normas tan relevantes como las que protegen el derecho a
la libertad y seguridad personal (que incluye la libertad de movimiento),
el derecho a un juicio justo, el derecho a no ser discriminado y la libertad
de expresion, entre otros; aunque para evitar derogaciones abusicas, éstas
se someten a condiciones muy estrictas: excepcionalidad (debe tratarse de
una amenaza o peligro verdaderamente graves para la vida de la nacién),
publicidad, proporcionalidad temporal y material con el estado de pertur-
bacién social que precisamente provoca la derogacion, e inderogabilidad
al menos del niicleo de derechos fundamentales recién citados (48).
Ademids, las derogaciones no han de ser incompatibles con otras obliga-
ciones del Estado que dimanan del DI; de hecho, algunos tratados de dere-
chos humanos no contienen cl4usula alguna de suspension (49), y muchos
Estados que han ratificado el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos son también partes en esos instrumentos convencionales.

{47) El Convenio Europeo restringe ms los derechos no derogables (ver su art. 15-2°), mien-
tras que la Convencidn Americana los amplia (ver su art. 27-2°). Cfr. H. GROS ESPIELL y D.
ZOVATTO, “La regulacién juridica internacional de los estados de emergencia en América
Latina”, en Cologuio sobre la proteccidn jurfdica internacional de la persana humana en las
situaciones de excepcion, op. cit., 29-56; pp. 38-42.

Cfr. Doc. NU E/CN.4/5ub.2/1995/20, Anexo I, pp. 47 y ss.

(48) Para una perspectiva mucho més generosa de los requisitos que deben reunir los estados
de emergencia de conformidad con el DIP, ver Doc. NU E/CN 4/Sub.2/1997/19, pars. 49-114.

Cfr. CALOGEROPOULOS-STRATIS, op. cit., pp. 115-118. R.B. LILLICH, “The Paris
Minimum Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency”, en A.LLL., vol. 79 (1985),
1072-1081; pp. 1076-1079, nota que recoge el consenso alcanzado por la LL.A. a este respecto en
su 61 Conferencia celebrada en Paris (1984). A. de ZAYAS, J. Th. MOLLER, T. OPSAHL,
“Application of the International Covenant on Civil and Political Rights under the Optional
Protocol by the Human Rights Committee”, en G.Y.LL., vol. 28 (1985), 9-64; pp. 61-63. S.R.
CHOWDHURY, Rule of Law in a State of Emergency, London 1989, pp. 143-219. Y ORAA
ORAA, loc. cit., pp. 41-45. No hace falta afiadir que ¢l nicleo de derechos inderogables vale para
cualquier situacién de violencia interna con independencia de que esté 0 no sometida al marco
legal de un estado de emergencia.

(49) Como el Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, la
Convencién contra la tortura, la Convencién sobre los derechos del nifio, la Convencifn
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de diseriminacién racial, y la Convenci6n
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.
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A la vista de estas condiciones, incluso en un estado de emergencia,
toda limitacién radical o general de los derechos y libertades fundamen-
tales serd por naturaleza sospechosa; al mismo tiempo, la posibilidad de
limitar ciertos derechos en situaciones de violencia interna no constituye
raz6n suficiente para inferir una deficiencia en la proteccion internacional
de los derechos humanos que justifique la necesidad de elaborar un caté-
logo de normas bdsicas aplicables a esas situaciones (50). El problema
existe cuando los estados de emergencia se apartan de la legalidad, tien-
den a la perpetuacién y a la concentracién arbitraria y abusiva de poderes
en manos del ejecutivo; cuando se presentan estas anomalias o desviacio-
nes, se ve afectado el conjunto de los derechos humanos, incluso aquellos
que no han sido formalmente suspendidos (51).

B) La falta de regulacién de la conducta de los grupos armados no
relacionados con el Estado.

El segundo argumento empleado para demostrar la inadecuacién del
DIDH frente a las situaciones de violencia interna radica en la dificultad
del DIDH para regular las actividades de los grupos armados no relacio-
nados con el Estado, que son a veces responsables de violaciones gravisi-
mas de los derechos humanos y que, en rigor, no estdn obligados a respe-
tar las disposiciones de los tratados de derechos humanos en los que el
Estado es parte y tnico sujeto obligado (52). Por otro lado, el derecho

(50) Doc. NU E/CN.4/1998/87, pdr. 58.

(51) Doc. NU E/CN.4/8ub.2/1995/20, p4rs. 13-14; y E/CN.4/Sub.2/1997/19, pdrs. 116-144.

(52} Es cierta que podria exigfrseles responsabilidad internacional por esas violaciones de los
derechos humanos, sobre todo si dichos grupos armados lograran en algiin caso triunfar y acceder
al poder constituyéndose en nuevo gobierno del Estado o creando un nuevo Estado: ver mutatis
mutandis Anuario C.D.1,, 1975-11, pp. 100 y 106-107 (art. 14 del Proyecto sobre responsabilidad
de los Estados y Comentario, pdrs. 7-10, 28 y 31); y pp. 107-114 (art. 15 del Proyecto y
Comentario, en particular pérs. 1-8 y 20-22); en relacién con Anuario C.D.1., 1985-11 (2* parte),
pp. 26-29 (art. 40 -antiguo art. 5 de la Segunda Parte: Doc. N.U. A/51/10, pp. 149-150- del
Proyecto y Comentario, en particular p4rs. 1-6 y 17-22). El art. 40-2°, e} iii) del Proyecto reza asf:

“2. En particular, se entiende por “Estado lesionado™

¢) Si el derecho lesionado por el hecho de un Estado nace de un tratado multilateral o de una
norma de derecho internacional consuetudinario, cualquier otro Estado parte en el tratado multila-
teral u obligado por la norma pertinente de derecho internacional consuetudinario, si consta que:

iii) El derecho ha sido creado o estd reconocido para la proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales”.

Pero esta regla consolidada del Derecho de la responsabilidad internacional es una pura hip-
tesis en las situaciones de violencia interna, que se distinguen precisamente no sélo por la caren-
cia habitual de Ia tipica aspiracién de gobierno que ha caracterizado en ¢l DI cldsico a los movi-
mientos de rebelién sino también por la ausencia de un control efectivo sobre parte del territorio
y de operaciones militares sostenidas y concertadas.
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penal nacional, bajo cuyo d4mbito quedan por supuesto comprendidas las
actividades de los grupos armados, no logra reprimir habitualmente las
violaciones de los derechos humanos cometidas por esos grupos a causa
de la misma naturaleza de las situaciones de violencia interna tal y como
ha quedado expuesta supra (53), lo que ayuda a explicar el ambiente de
impunidad que reina en esas situaciones. Es obvio que la concepci6n
moderna de los derechos humanos descansa originalmente en el entendi-
miento de que son derechos de la persona frente al Estado y que crean
para éste obligaciones concretas, con el fin de limitar y controlar su poder
y asegurar el pleno disfrute de los mismos por parte del individuo. Si a
ello unimos el cardcter descentralizado y eminentemente interestatal de la
sociedad internacional contemporénea, hay una dificultad de origen en el
DIDH para regular la conducta de individuos y grupos armados y atri-
buirle consecuencias juridicas en el orden internacional.

A estos efectos, es crucial para el DIDH contempordneo, y con més
razon aun para el DIH, que pueda exigirse responsabilidad penal interna-
cional al individuo, actue o no en nombre de un Estado, por la comisién
de crimenes contra la humanidad y -por supuesto- de crimenes de guerra.
Pero si hay problemas, aunque se ha avanzado mucho, para establecer la
lista de esos crimenes (54), las dificultades han sido todavia mayores para

(53) Ver epigrafe 11-2.

(54) Ver el texto definitivo del Proyecto de Cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad, aprobado por 1a CDI en su 48° periodo de sesiones tras un lento, polémico y acci-
dentado proceso codificador, en Doc. NU A/51/10, pp. 10-129, sobre todo pdrs. 30-48; en parti-
cular, los arts. 2 (“Responsabilidad individual™), 16 (“Crimen de agresi6n™), 17 (“Crimen de geno-
cidio™), 18 (“Crimenes contra la humanidad™), 19 (“Crimenes contra el personal de las Naciones
Unidas y el personal asociado™), y 20 (*“Crimenes de guerra™), con sus respectivos comentarios, en
pp. 20 y ss. y 89 y ss. El art. 18, el que mds nos interesa en este momento, reza asf:

“Por crimen contra la humanidad se entiende la comisién sistemdtica o en gran escala e insti-
gada o dirigida por un gobierno o por una organizacién politica o grupo de cualquiera de los actos
siguientes:

a) Asesinato;

b) Exterminio:

¢) Tortura;

d) Sujeci6n a esclavitud;

¢) Persecucién por motivos politicos, raciales, religiosos o étnicos;

f) Discriminacidn institucionalizada por motivos raciales, étnicos o religiosos que suponga la
violacién de los derechos y libertades fundamentales y entraiie graves desventajas para una parte
de la poblacién; |

g) Deportacién o traslado forzoso de poblaciones, con cardcter arbitrario;

h) Encarcelamiento arbitraric;

i) Desaparicién forzada de personas;
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crear una jurisdiccién penal internacional que persiga a los individuos
presuntos responsables de esos crimenes, sean érganos del Estado o bien
miembros de grupos armados.

C) La inespecificidad de las normas del DIDH.

Por iltimo, el tercer argumento empleado incide en la falta de especi-
ficidad de las normas del DIDH en vigor frente a las situaciones de vio-
lencia interna, ya que muchos de los derechos y salvaguardias mds impor-
tantes en ese tipo de situaciones se establecen en términos muy generales
(55). Por ejemplo, los instrumentos convencionales en vigor para tiempo
de paz no ofrecen una orientacién suficiente y explicita sobre los casos en
que determinados medios 0 métodos de combate pueden violar el derecho
a la vida; si lo hacen, en cambio, los instrumentos del DIH, ante todo para
proteger a la poblacién civil contra ciertos medios y métodos de guerra
(los ataques directos, la muerte por hambre). Otro ejemplo lo proporcio-
na el Articulo 12 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos,
que garantiza el derecho a circular libremente por el territorio de un
Estado y la libertad de residencia, con las restricciones necesarias para
proteger la seguridad nacional y el orden piblico; pero los instrumentos
de derechos humanos no sefialan especificamente los casos en que pueden
imponerse legitimamente restricciones a ese derecho, si lo hace minima-
mente el Articulo 17 del Protocolo II, que sélo admite el desplazamiento
de la poblacién civil por su propia seguridad o por “razones militares
imperiosas”, y establece el trato debido a los desplazados, aunque no se
aplica en las situaciones de violencia interna. Se trata, en suma, de abor-
dar las deficiencias de una norma general que carece del corolario de
derechos més concretos pertinentes para la proteccion juridica de las
necesidades de los desplazados internos.

j) Violacién, prostitucién forzosa y otras formas de abuso sexual;

k) Otros actos inhumanos que menoscaben gravemente la integridad fisica o mental, la salud
o la dignidad humana, como la mutilacién y las lesiones graves”.

Si comparamos este contenido con el del Art. 7 del Estatuto de Roma recién adoptado, del
nuevo Tribunal Penal Internacional permanente, comprobaremos que no hay diferencias relevan-
tes entre ambos. El problema radica en saber si estos textos expresan ya el DI consuetudinario en
la materia.

(55) Doc. Nu E/CN.4/1998/87, pdrs. 66-69; y E/CN.4/1996/52, pdrs. 10-13 y 412-416.
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De ahi quizds la conveniencia, para lograr la mayor efectividad de los
derechos y libertades fundamentales vigentes, de adoptar un conjunto de
normas bésicas que fijen los detalles especificos de su proteccion en esas
situaciones, como parece imprescindible hacer -por lo que acabamos de
ver- con el derecho a la vida o a la libertad de movimiento.

3. Derecho Internacional Humanitario aplicable a estas situacio-
nes.

El DIH comprende hoy una amplia gama de tratados internacionales,
algunos muy antiguos, entre los que destacan por su importancia, también
para nuestros objetivos, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, que
desde su entrada en vigor el 21 de octubre de 1950 hasta hoy han alcan-
zado una aceptacién que podemos calificar de universal, y los dos
Protocolos Adicionales a dichos Convenios de 1977, ambos en vigor
desde €l 7 de diciembre de 1978. Ademads de otros convenios reguladores
de aspectos especificos, de interés para nuestro caso, como el Convenio
de 1979 contra la toma de rehenes, aprobado mediante consenso por
Resolucién 34/146 de 1a A.G., de 17 de diciembre de 1979, en vigor desde
el 3 de junio de 1983 (56).

(56) Puede encontrarse una propuesta de definicidn o tipificacién del delito de captura de rehe-
nes, no aplicable en ningtin caso a actos realizados por Estados, en los arts. 1, 12 y 13 de la
Convenci6n Internacional contra la toma de rehenes, en vigor desde el 3 de junio de 1983 y para
Espaiia el 25 de abril de 1984 (B.O.E. de 7 de julio de 1984): H. SALINAS BURGOS, “La toma
de rehenes en el Derecho Internacional Humanitario®, en R.1.C.R., n° 93 (1989), 210-232; pp. 212-
214 y 223-225. Ademds de las propuestas doctrinales de M. CHERIF BASSIOUNI, Derecho
Penal Internacional, trad. de J.L. de la Cuesta Arzamendi, Madrid 1984, pp. 149-150; y
“Hostages”, en R. BERNHARDT (Ed), Encyclapedia of Public International Law, vol. 8 (1985).
pp. 264-266.

Los elementos constitutivos del tipo son la captura o detenci6n de una persona contra su volun-
tad, a sabiendas y sin autoridad legftima para ello, con finalidad muy diversa (homicida, lucrativa,
informativa, intimidatoria o impositiva de una determinada conducta a esa misma persona o a ter-
cero, inclusive un Estado), como condicién explicita o no para la liberacién del rehén. El &mbito
de aplicacién de este tipo establecido tanto por la Convencién como por la doctrina viene a exigir
forzosamente una conexion internacional de modo que entre otras opciones el acto involucre a
nacionales de mis de un Estado o se lleve a efecto en més de un Estado: lo que parece atender a
una fenomenologia terrorista o guerrillera (en tiempo de paz o de conflicto interno) de acuerdo con
la realidad de la préctica, donde el elemento extranjero suele intervenir s6lo como sujeto pasivo
del acto de captura de rehenes, siendo siempre nacionales el resto de elementos (la captura se lleva
a cabo por nacionales de un Estado en su propio territorio). Para un andlisis global hasta la adop-
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Pero, como ya adelantamos al tratar la calificacién de las situaciones
de violencia interna, hay obstdculos para aplicar sin més las normas del
DIH convencional a esas situaciones. Los Convenios de Ginebra de 1949
s6lo son aplicables a los conflictos internacionales, excepcién hecha del
Articulo 3 comiin a los cuatro Convenios (57). En principio, este Articulo
3 estaba pensado para ser aplicado a conflictos armados internos de grado
mayor (guerras civiles), pero luego su dmbito de aplicacién se ha exten-
dido a cualquier conflicto armado interno, incluso los de grado menor
(situaciones de violencia interna), al calor de su alegacién como norma
consuetudinaria general y supletoria. Ahora bien, el papel que ha desem-
pefiado hasta ahora el Articulo 3 en la regulacién de las situaciones de
violencia interna ha sido muy limitado por dos razones: en primer lugar,
no define los conflictos armados sin cardcter internacional, y ello ha per-
mitido en la préctica que los gobiernos cuestionen o impugnen su aplica-

cibn del Convenio, que incluye ademds un repaso de la préctica sobre toma de rehenes en sus
diversas manifestaciones (secuestros aéreos, de diplomdticos, hombres de negocios, turistas, etc.),
ya afecten a particulares nacionales o extranjeros, M. VEUTHEY, Guérilla et Droit Hkmamrmre
Genéve 1983, pp. 115-127.

(57) Que dice asf:

“En caso de conflicto armado sin cardcter internacional y que surja en el territorio de cada una
de las Altas Partes contratantes, cada una de las Partes contendientes tendrd la obligacién de apli-
car, por lo menos, las obligaciones siguientes:

1% Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluso los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de com-
bate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa serin, en todas circunstancias,
tratadas con humanidad, sin distincién alguna de cardcter desfavorable basada en la raza, el color,
la religi6n o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio anlogo.

A tal efecto, estdn y quedan prohibidos, en cualquier tiempo y lugar, respecto a las personas
arriba mencionadas:

a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, torturas y suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo juicio, emitido por un tribu-
nal regularmente constituido, provisto de garantfas judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados.

2" Los heridos y enfermos serdn recogidos y cuidados,

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Intemnacional de la Cruz Roja, podrs
ofrecer sus servicios a las Partes contendientes.

Las Partes contendientes se esforzardn, por ofra parte, para poner en vigor por via de acuerdos
especiales todas o partes de las demds disposiciones del presente Convenio.

La aplicaci6n de las disposiciones precedentes no tendrd efecto sobre el estatuto jurfdico de las
Partes contendientes™.
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cion a las situaciones de violencia interna vividas en el seno de muchas
sociedades nacionales; en segundo lugar, la protecciéon humanitaria que
ofrece es, naturalmente, minima y muy poco especifica (58).

Los esfuerzos realizados posteriormente para corregir las deficiencias
del Articulo 3 sélo lograron la adopcién casi treinta afios después del
Protocolo II, con un contenido muy escueto y edulcorado si se compara
con las propuestas detalladas elaboradas para la ocasién por el C.I.C.R. Es
evidente que el Protocolo II fija numerosas e importantes garantias para
la proteccién de la persona en un conflicto armado no internacional, pero
son todavia demasiado bésicas si se las compara con las reglas que rigen
los conflictos internacionales, particularmente en lo que concierne a la
proteccién de la poblacién civil contra los efectos de las hostilidades (59).
Por otra parte, y esta es la dificultad mayor, el Protocolo II s6lo se aplica
a conflictos internos que alcanzan cierto umbral de intensidad, los de
grado mayor, tal y como ya vimos supra, lo que excluye de principio su
aplicacién a las situaciones de violencia interna. Claro que un gobierno
puede declarar o reconocer la aplicacién del Protocolo 1T a una situacién
de violencia interna que padezca en su territorio (60). Pero todo queda en
manos de la buena voluntad del gobiemo interesado, poco proclive gene-
ralmente a admitir la aplicacién del Protocolo II para evitar que ello se
interprete como un reconocimiento implicito de que carece del control
efectivo sobre el pafs o como una concesion de legitimidad internacional
a la otra u otras partes contendientes, o para no proporcionar una excusa
a la intervencién de otros Estados o de organizaciones internacionales en
el conflicto (61).

El resultado es que en las situaciones de violencia interna “no existen
reglas convenidas claras que regulen importantes aspectos de la conducta

(58) Por ejemplo, no menciona la libertad de movimiento, tampoco prohibe expresamente la
violaci6n, y no se refiere para nada a los medios y métodos de hacer la guerra.

(59) Ver Titulo IV, arts. 48 a 79, del Protocolo 1.

(60) Ver supra nota 13 y texto al que se refiere.

(61) A pesar de las disposiciones tranquilizadoras del art. 3 (“No intervencién™) del Protocolo
IL, que excluyen expresamente tales interpretaciones.
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de las fuerzas armadas y de los grupos armados implicados™ (62). Es,
desde luego, un estado de cosas insatisfactorio (63). La poblaci6n civil
merece proteccién frente a los ataques directos e indiscriminados; las
armas y métodos de combate cuyo uso estd prohibido en los conflictos
armados internacionales deberia también estarlo en las situaciones de vio-
lencia interna; la obligacién de adoptar precauciones militares para dis-
minuir el riesgo de bajas civiles y las reglas para facilitar y proteger la
labor de las organizaciones humanitarias deberfan de aplicarse siempre,
con independencia de la naturaleza e intensidad del conflicto; en fin, es
ilégico e indefendible que las fuerzas armadas se conduzcan frente a los
ciudadanos de su propio pais de una forma que se calificaria ilegal en un
conflicto armado internacional; como lo es también que los grupos arma-
dos expulsen arbitrariamente de sus hogares a miles de personas sin incu-
mir en ninguna responsabilidad si el conflicto no alcanza el umbral del
Protocolo 11.

La pregunta obligada vuelve a ser si resultaria viable desarrollar mas y
mejor las normas bésicas que rigen las situaciones de violencia interna.
No obstante, hay una eleccién previa, la de optar por la via de una revi-
sién o actualizacion del DIH convencional vigente, objetivo que no pare-
ce realista, o bien optar por la determinacién o identificacién de las nor-
mas consuetudinarias basicas en la materia, porque hay que subrayar que
las reglas consuetudinarias del DIH pueden ser de gran ayuda para solu-
cionar los problemas de la aplicaci6n del DIH a las situaciones de violen-
cia interna (64).

En efecto, excluidas de la aplicacién del DIH convencional, las sifua-
ciones de violencia interna se rigen todavia por las normas consuetudina-
rias del DIH, que no deben subestimarse y que gozan de gran tradicién en

(62) Doc. NU E/CN.4/1998/87, pér. 80. También existen dudas fundadas sobre si se aplica el
Protocolo IT en aquellas ocasiones en que ¢l C. de S. ha considerado que una situacién de conflic-
to intemo (se trataba de auténticas guerras civiles) representaba una amenaza para la paz y la segu-
ridad internacional, y ha tomado medidas de conformidad con la Carta: ver por ejemplo las
Resoluciones 794 (1992), de 3 de diciembre, 814 (1993), de 26 de marzo, y 837 (1993), de 6 de
junio, relativas a Somalia; y la Res. 813 (1993), de 26 de marzo, relativa a Liberia.

(63) Ibid., pér. 81.

(64) Ibid., p4r. 83.
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este sector del ordenamiento internacional (65). El Articulo 3 comin es,
sin duda, una primera aproximacién positiva en la labor de reconoci-
miento y determinaci6n de esos principios de humanidad y exigencias de
la conciencia piiblica que menciona la cldusula Martens. Pero dicha labor
ha permanecido hasta ahora inconclusa. ;Significan esos principios que
los ataques indiscriminados estdn prohibidos en todo momento y no sélo
en los conflictos internacionales? ;Que las prohibiciones de los desplaza-
mientos arbitrarios de poblacién y de la utilizacién del hambre como
método de combate afectan a cualquier conflicto interno alcance o no el
umbral del Protocolo 11?7 ;Que las armas prohibidas en los conflictos
internacionales tampoco pueden emplearse en los conflictos internos?

Cabe esperar de la actuacién y de la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales creados ad hoc por el C. de S. para enjuiciar a los
responsables de crimenes de guerra y contra la humanidad en la antigua
Yugoslavia y en Ruanda, y sobre todo del Tribunal permanente creado el
17 de julio de 1998 en Roma, que contribuyan decisivamente a la identi-
ficacién y desarrollo detallado de las normas consuetudinarias bésicas
aplicables a cualquier conflicto interno, inclusive las situaciones de vio-
lencia interna, como asi parece apuntarlo el Estatuto de Roma recién
adoptado (66). En este sentido, el Articulo 21 de dicho Estatuto deja muy

(65) La conocida como clusula Martens, incluida en el Predmbulo de la Convencién de La
Haya n° IV, de 18 de octubre de 1907, relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, goza
de una formulacién moderna en el art. 1-2° del Protocolo 1, que dice lo siguiente: “En los casos no
previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los
combatientes quedan bajo la proteccién y el imperio de los principios del derecho de gentes deri-
vados de los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia
piiblica”. También se recoge en el Predmbulo del Protocolo II: “Recordando que, en los casos no
previstos por el derecho vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los principios
de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica...”

La propia Corte Internacional de Justicia ha rendido homenaje a dicha cléusula en su Dictamen
de 8 de julio de 1996 sobre la Legalidad de la amenaza o uso de las armas nucleares, al afirmar
que “ha demostrado ser un medio eficaz frente a la rdpida evoluci6n de la tecnologia militar”
(LC.L., Rep. 1996, p4r. 78). No entramos en el debate sobre €l hdlito iusnaturalista que impregna
la cléusula en virtud de la férmula empleada: ver R. TICEHURST, “La cldusula Manens y el dere-
cho de los conflictos armados™, en R.LC.R., 0° 140 (1997), 131-141; passim.

(66) Es muy esperanzador, en este sentido, el contenido finalmente pactado de la Parte 2
(“Jurisdicci6n, Admisibilidad y Derecho aplicable”, arts. 5 a 21) del Estatuto de Roma del
Tribunal Penal Internacional permanente, en particular sus arts. 5 (“Crimenes bajo la jurisdiccién
del Tribunal™), 7 (“Crimenes contra la humanidad™), 8 (“Crimenes de guerra”) y 21 (“Derecho
aplicable™). Nos interesa sobremanera el tenor literal del art. 8-2° ¢), d), ) y f), del 8-3"y del 21.
Aunque todavia es muy pronto para valorar el alcance normativo de este Estatuto.
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claro el Derecho aplicable por el Tribunal, que abarca por supuesto el DIH
consuetudinario (67), sobre todo si lo relacionamos con el ya citado
Articulo 8-2° del mismo estatuto que extiende la jurisdiccién del futuro
Tribunal a las situaciones de violencia interna (68).

4. La interaccién del DIDH y del DIH y las normas basicas de
humanidad aplicables a estas situaciones.

Hemos visto como tanto el DIDH como el DIH se enfrentan a algunos
problemas en sus intentos por regular las situaciones de vielencia inter-
na. No estd clare, por un lado, que el DIDH imponga obligaciones a los
grupos armados independientes del Estado, y algunos de los derechos més
importantes, como el derecho a la vida, carecen de la especificidad nece-
saria para ser realmente efectivos en esas situaciones. Al otro lado, el DIH
puede aplicarse a los grupos armados independientes del Estado y sus
reglas son més detalladas y especificas, pero su aplicacién en muchas
situaciones de violencia interna tropieza con engorrosas calificaciones y
comprobaciones del grado o umbral alcanzado por el conflicto, y con la
ausencia de proteccién convencional en ciertos casos. Cualquier iniciati-
va que tienda a la superacion de estas dificultades debe centrarse, al
menos y entre otros aspectos, en el examen de la imputacién de respon-
sabilidad internacional a los individuos, sean érganos del Estado o formen
parte de grupos armados, por las violaciones cometidas durante el con-
flicto; en la forma de lograr que las disposiciones del DIDH se hagan mds
especificas con el fin de asegurar su respeto en las situaciones de violen-
cia interna; y sobre todo en la codificacién y desarrollo progresivo del
Derecho Internacional Penal, en particular de los crimenes contra la
humanidad y los crimenes de guerra, con el fin principal -desde nuestra
perspectiva- de identificar y sancionar las violaciones graves de las nor-

(67) ““1. The Court shall apply:

(a) In the first place, this Statute, Elements of Crimes and its Rules of Procedure and Evidence;

(b) In the second place, where appropriate, applicable treaties and the principles and rules of
international law, including the stablished principles of the international law of armed conflict”.

El subrayado es nuestro. Ahora s6lo queda esperar para ver como marcha el proceso de ratifi-
caciones del Estatuto.

(68) Ver supra TI-2, en particular las notas 23 y 24 y texto al que se refieren.
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mas consuetudinarias bdsicas sobre proteccién de la dignidad humana en

situaciones de violencia interna.

La interaccién entre costumbre y tratado en el proceso de formacién y
cambio de las normas internacionales nos ensefia que la determinacion del
contenido de las normas consuetudinarias bdsicas en la materia es una
tarea compleja que exige realizar previamente un estudio exhaustivo tanto
del Derecho convencional como de la jurisprudencia interna e internacio-
nal y de la prictica estatal relevante en sifuaciones de violencia interna.
En estos momentos, semejante labor puede ser prematura a causa de la
evolucién normativa en curso del DIH, volcado hoy en la tipificacién de
los crimenes contra la humanidad y de los crimenes de guerra, paralela-
mente a la creacion de una jurisdiccién penal internacional permanente
que persiga y sancione las violaciones de esos crimenes, entre otros. Sin
embargo, deben incluirse en cualquier relacién de normas basicas al
menos y entre otros el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y los
tratos crueles, inhumanos o degradantes, asi como de los desplazamientos
forzosos y deportaciones, algunos derechos del nifio y de la mujer, la
prohibicion de la privacién arbitraria de la libertad, la proteccién de la
poblaci6n civil y el derecho a la asistencia humanitaria (69).

Aunque el DIDH y ¢l DIH tienen idéntico punto de partida, la preocu-
pacién por la dignidad humana, han existido siempre buenas razones para
distinguir los 4mbitos de aplicacién de ambos sectores del ordenamiento,
sobre todo en lo que atafie a la regulacién de los conflictos armados inter-
nacionales y de las guerras civiles. Pero en las situaciones de violencia
interna que nos ocupan, dada su incierta naturaleza material, existe un
solapamiento y una complementariedad considerables entre ambos secto-
res normativos, que dejan un margen apreciable para establecer un marco
comiin de proteccién. La necesidad de encontrar normas comunes a
ambos sectores del ordenamiento internacional plantea sin duda un inte-
resante problema, a saber, la pertinencia normativa de la fusién de esas
reglas (70).

El apreciable desarrollo sustantivo, por via convencional, del DIDH y
del DIH ha llevado primero a la doctrina y luego a los drganos compe-

(69) Cfr. Doc. NU E/CN.4/1998/87, pér. 9.
(70) Ibid., pér. 99.
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tentes de la Comisién de Derechos Humanos a sostener tanto la relativa
convergencia e identidad material de ambos sectores de normas (en torno
al menos a un niicleo de reglas basicas contenidas precisamente en el con-
sabido Articulo 3 de los Convenios de 1949, desarrollado por el Protocolo
II en caso de guerra civil) (71), como la relacion de complementariedad e
interdependencia de sus ambitos y condiciones de aplicacion en las situa-
ciones de violencia interna, a pesar de la evidente autonomia normativa
entre los dmbitos personal y temporal de dichos sectores (72).

Por mucho hincapié que se haga en las diferencias especificas y auto-
nomia normativa del DIH respecto del DIDH, ello no afecta en absoluto
a la realidad de la similitud, convergencia e interpenetracién ratione
materiae que se ha venido produciendo entre ambos sectores del ordena-
miento internacional. Este proceso de acercamiento se ha proyectado a su
vez, por la misma fuerza de las cosas, en la inevitable y manifiesta inte-
raccion sobre todo constitutiva entre el desarrollo contempordneo de un
Derecho eminentemente convencional en materia de Derechos Humanos
v DIH y el Derecho consuetudinario en la materia. Tal interaccién permi-
te alumbrar la sintesis de un consensus sobre el contenido sustantivo de
unas normas basicas para la proteccion de la persona, tanto en tiempo de
paz como de conflicto interno del tipo que sea, en torno a un conjunto de
derechos y libertades ya citados supra cuyo respeto parece estar bien esta-

(71) Estas garantfas minimas recogidas en el DIH convencional no son més que el reflejo,
adaptado a las circunstancias que concurren en este sector normativo, de un nicleo duro de dere-
chos y libertades fundamentales de la persona en tiempo de paz.

(72) Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1995/20, pérs. 28-29; E/CN.4/5ub.2/1996/19, pdrs. 24-29; y
E/CN.4/Sub.2/1997/19, p4rs. 38-41.

La bibliografia sobre las relaciones entre el Derecho Humanitario y los Derechos Humanos es
muy abundante: ver L.C.R.C/JHENRY DUNANT INSTITUTE, (Eds.), Bibliography of
International Humanitarian Law Applicable in Armed Conflicts, 2nd ed., Geneva 1987, passim,
en particular p. 29 y ss. Cfr. Th. MERON, “Towards a Humanitarian Declaration on Internal
Swrife”, en AJLLL., vol. 78 (1984), 859-868; pp. 861-862, 864-B65 y 867 in fine-868. K.J.
PARTSCH, “Human Rigths and Humanitarian Law”, y E. KUSSBACH, “Protected Persons”, en
R. BERNHARDT (Ed.}, Encyclopedia of Public International Law, vol. 8§ (1985), pp. 292-294 y
444-446, respectivamente. ABI-SAAB, loc. cit., pp. 272-273. L. DOSWALD-BECK y S. VITE,
“Derecho internacional humanitario y derecho de los derechos humanos”, en RIL.C.R., n° 116
(1993), 99-126; pp. 118-124. Y sobre todo las monografias de CALOGEROPOULOS-STRATIS,
op. cit., pp. 47-52, 94-97, 165-168 y 223-228; y M. EL KOUHENE, Les garanties fondamentales
de la personne en Droit Humanitaire et Droits de I'Homme, Dordrecht 1986, pp. 8-12, 97-98 y
161.
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blecido consuetudinariamente en el ordenamiento internacional (73). Se
pretende un catdlogo minimo de derechos y libertades formalmente exi-
gibles erga omnes e inderogables incluso en situaciones de conflicto interno
(74), vélido ademds por encima de cualquier particularismo cultural (75).

Por otra parte, la C.I.J. ha contribuido a zanjar cualquier duda razona-
ble sobre la posibilidad de tal interaccién con ocasién de su Sentencia de
24 de mayo de 1980 en el Caso del personal diplomdtico y consular de
Estados Unidos en Teherdn (776), al reconocer que la conducta irani era
manifiestamente incompatible con la Carta de la ONU y los principios
enunciados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, lo que
tdcitamente venia a sugerir la violacién por Irdn de normas de DI general
a causa del trato deparado a los rehenes norteamericanos; tal como con-
cretamente habfa propuesto en su Memoria el Gobierno norteamericano
al alegar el incumplimiento por parte de Irdn de ciertas normas consuetu-
dinarias en materia de trato a extranjeros y derechos humanos extraidas
inter alia del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, del que Estados
Unidos ni siquiera era Parte (77).

(73) Cfr. ZAYAS, MOLLER, OPSAHL, loc. cit., pp. 31-42 y 44-51, que exponen ¢l desarro-
llo “jurisprudencial” que el Comité de Derechos Humanos ha llevado a cabo oportunamente de los
Arts. 6 (derecho a la vida), 7 (derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes), 9 (derecho a la libertad y seguridad personales), 10 (derecho a un trato
humano y digno durante la privaci6n de libertad) y 14 (derecho a la justicia), sin gue haya habido
ocasion para hacerlo en el caso del Art. § (prohibici6n de a esclavitud y servidumbre), todos ellos
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, y que en nuestra opini6n proporcionan un contenido
jurfdico relativamente bien determinado a las normas bdsicas de humanidad.

(74) Doc. NU E/CN.4/Sub.2/1997/19, pérs. 28-29.

Th. MERON, Human Rights Law-making in the United Nations. A Critique of Instruments and
Process, Oxford 1986, pp. 183-189. Del mismo autor, Human Rights and Humanitarian Norms as
Customary Law, Oxford 1989, pp. 188-201. Y otra vez el Art. 5, ahora Art. 40 (ver supra nota 52),
aprobado en primera lectura, de la Segunda Parte del Proyecto de la C.D.L sobre la responsabili-
dad internacional de los Estados, en Anuario C.D.1., 1985-11 (2" parte), pp. 26 in fine-29, Art. 5y
sobre todo pérs. 20 a 22 del Comentario.

(75) H. SABA, “La Charte International de Droits de I'Homme, son elaboration et son appli-
cation dans un monde multiculturel”, y Z. HAQUANI, “Déclaration Islamique Universelle des
Droits de I'Homme”, en R.-]. DUPUY, (Ed.), L avenir du Droit Intermational dans un monde mil-
ticulturel (Collogue 1983, Académie de Droit International de La Haye-Université des Nations
Unies), The Hague 1984, 163-182 (pp. 164-165) y 331-340 (pp. 333-337), respectivamente. Y J.
DONNELLY, “Cultural Relativism and Universal Human Rights”, en Human Rights Quarterly,
vol. 6 (1984), 400-419; p. 417.

(76) Ver C.L1., Rec. 1980, p. 42. Se trataba, sin duda, de una situacidn de violencia interna.

(77) C.L)., Mémoires, Personnel diplomarique et consulaire des Erats Unis & Téhéran, 1 vol.,
Pp. 179-183, en especial 181-183,
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Pero la elaboracién formal de unas normas basicas de humanidad que
protejan a la persona en situaciones de violencia interna sigue presentan-
do en la realidad graves lagunas en su grado de efectividad y eficacia.
Creemos que a causa, entre otras razones, de la contradiccién subyacente
y aiin no resuelta entre un DIP estatalista, cefiido al principio de la sobe-
ranfa del Estado y a la seguridad de sus relaciones exteriores, y un desa-
rrollo sustantivo de los Derechos Humanos que tiende precisamente a su
defensa indiscriminada en tiempo de paz o de conflicto. La falta de desa-
rrollo suficiente de una estructura organizada en el seno del ordenamien-
to internacional impide la defensa comin e institucionalizada de los dere-
chos humanos y en particular de las citadas normas bésicas de humani-
dad; por contra, el predominio en dicho ordenamiento de una estructura
puramente relacional y descentralizada conlleva adn hoy que sin la cola-
boraci6én del Estado, implicado directamente en graves violaciones de los
derechos humanos y en honda crisis cuando sufre situaciones de violen-
cia interna, no pueda lograrse la aplicacién efectiva de dichas normas
bésicas.

De ahi la necesidad imperiosa de crear una jurisdiccién penal interna-
cional que entienda de las violaciones graves de dichas normas bésicas
también en situaciones de violencia interna (78). Por tanto, los avances
normativos sustantivos en este terreno deben compensarse o equilibrarse
mediante la articulacién de las instituciones e instrumentos procesales
necesarios para controlar y sancionar las violaciones graves por parte de
los individuos de las normas de humanidad en vigor, no sélo en caso de
conflicto armado internacional o interno sino en situaciones de violencia
interna, objetivo desde luego ain més complejo (79). Habré que esperar

(78) Una de las ideas defendidas en el Informe del Seminario Internacional sobre Normas
Humanitarias Mfnimas, celebrado en Ciudad del Cabo (scptiembre de 1996), con el fin de mejo-
rar la suerte de la poblacién expuesta a situaciones de violencia interna, fue la siguiente: “Todos
los Estados miembros de las Naciones Unidas deben dar su apoyo al establecimiento de una Corte
penal internacional eficaz (incluidas unas disposiciones que apoyen el nombramiento de un acu-
sador [fiscal] independiente)”: ver Doc. NU E/CN.4/1997/77/Add.1, pdr. 98; cfr. ademds
E/CN.4/1997/88, par. 58; E/CN.4f 1996/4/Add.1, par. 117; y E/CN.4/1996/16/Add.1, pér. 69.

(79) Conviene recordar que la A.G., por Res. 46/54, de 9 de diciembre de 1991, invitd a la CDI
a que, en el marco de sus trabajos sobre el Proyecto de Cédigo, examinara el tema en relacion con
el establecimiento de una jurisdicci6n penal intemacional, otorgdndole cardcter prioritario por
Res. 47/33. de 25 de noviembre de 1992. El Relator especial y la CDI dedicaron enteramente sus
informes y labores sobre el tema, en los perfodos de sesiones 44° (1992) y 45° (1993), a la cues-
tién del posible establecimiento de una jurisdiceion penal internacional, que culminaron en el 46°
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a la entrada en vigor del Estatuto de Roma para saber a ciencia cierta si
cambiar4 el sombrio panorama que hemos trazado en estas pdginas, aun-
que la creacién de los Tribunales para la antigua Yugoslavia y para

periodo de sesiones (1994) con la aprobacién de un proyecto de estatuto de un tribunal penal inter-
nacional, que la CDI presentd a la A.G. con la recomendacién de que convocara una conferencia
internacional de plenipotenciarios para que examinase ¢l proyecto y concertase una convencidn al
efecto: Doc. NU A/49/10, pp. 7-150, en particular pdrs. 30-40 (para la historia del proceso), y pp-
42-60 (Titulo II1, arts. 20 a 24 y comentarios) para conocer la competencia del futuro Tribunal. El
art. 20, el que mds interesa ahora, rezaba asf:

“La Corte tiene competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguien-
tes crimenes:

a% El crimen de genocidio;

b) El crimen de agresién;

¢) Las violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados;

d) Los crimenes de lesa humanidad;

e) Los crimenes definidos en las disposiciones de los tratados especificadas en el anexo o tipi-
ficados en cumplimiento de esas disposiciones y que, habida cuenta de la conducta imputada al
presunto autor, constituyen crimenes excepcionalmente graves de trascendencia internacional”.

La A.G., por Res. 51/207, de 17 de diciembre de 1996, decidié convocar en 1998 la
Conferencia diplomética recomendada por la CDI con el fin de adoptar una convencidn sobre el
tema, aceptando por Res. 52/160, de 15 de diciembre de 1997, que Roma fuera sede de la
Conferencia. Por Res. 50/46, de 11 de diciembre de 1995, la A.G. decidié igualmente establecer
un Comité Preparatorio para perfilar ¢l proyecto de la CDI y preparar un texto consolidado de
aceptacién general. Este Comité Preparatorio ha trabajado a lo largo de tres afios (1996 a 1998),
dando por terminados sus trabajos en abril de 1998; el art. 5 de su Informe final no ha modifica-
do sustancialmente el contenido del art. 20 recién citado (y su comentario) aunque lo desarrolla de
forma muy prolija y compleja, y en ambos se aprecia claramente la influencia de las normas mate-
riales del Proyecto de C6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad asi como
del Estatuto y de las primeras decisiones del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia:
ver Doc. NU A/CONF.183/2/Add.1, arts. 5 (“Crimenes de la competencia de la Corte™) y 23
{“Responsabilidad penal individual”), en relacién con nota 54 supra, y con los pdrs. 618-623 de la
Sentencia de 7 de mayo de 1997 de la Sala de Primera Instancia del Tribunal para Yugoslavia
(citada supra en nota 20), donde se afirma la naturaleza consuetudinaria del tipo de crimenes con-
tra la humanidad desligdndolo de su origen (los conflictos armados internacionales).

La Conférencia diplomdtica de Roma, tras cinco semanas de sesiones celebradas desde el 15
de junio de 1998, termind adoptando el 17 de julio de 1998 el Estatuto del primer Tribunal Penal
Internacional permanente por 120 votos a favor, 7 en contra (China, Estados Unidos de América,
Filipinas, India, Israel, Sri Lanka y Turquia), y 21 abstenciones, procediéndose a la firma solem-
ne del Convenio correspondiente el dia 18 de julio de 1998. Se trata, sin duda, de un aconteci-
miento histérico, al margen de las consideraciones que nos merezca el andlisis sosegado del
Estatuto finalmente aprobado y de las transacciones que lo han hecho posible, en el que no pode-
mos ahora entrar por razones de oportunidad.

Sélo queda anadir que el texto finalmente adoptado del art. 5 del Estatuto de Roma no ha apor-
tado alteraciones relevantes de su contenido.
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Ruanda (80) ha servido para alterar algo ese panorama y ha sido una expe-
riencia valiosa en el camino que ha conducido a Roma. En particular, el
Estatuto del Tribunal para Ruanda ha permitido avanzar en la criminali-
zaci6n de las violaciones graves del articulo 3 comiin y del Protocolo II
cometidas por particulares, y también en la extensién a los conflictos
armados no internacionales del tipo crimenes contra la humanidad, en vir-
tud de su catalogacién como normas consuetudinarias; aunque hay ciertas
dosis de voluntarismo y oportunismo en estos avances (81).

No obstante, desconfiamos del método utilizado tanto por la CDI como
por el Comité Preparatorio para establecer la competencia del nuevo
Tribunal Penal Internacional, consistente en incluir en su Estatuto, un ins-
trumento de derecho procesal o adjetivo, los crimenes calificados por el
DI general en vigor. Las razones por las que dudamos de este oportunis-
mo legislativo son las siguientes: la enumeracién no es exhaustiva y da
pie para preguntarse porqué no se han incluido otros crimenes internacio-
nales; de hecho, el Comité Preparatorio ampli6 la némina incluyendo, por

(80) Ver el “Estatuto del Tribunal Internacional para el castigo de los crimenes internaciona-
les perpetrados en la antigua Yugoslavia™, creado por Res. 287 (1993) del C. de

S. de las Naciones Unidas, de 25 de mayo, y que figura como anexo a la misma; y el “Estatuto del
Tribunal Internacional para Ruanda”, creado por Res. 955 (1994) del C. de S., de 8 de noviembre.,
que también figura como anexo a la misma, en TORRES UGENA, op. cit., pp. 806-814 y 818-
B26.

Se trata de dos 6rganos subsidiarios del C. de S., creados en virtud de lo dispuesto en el Cap.
VII de la Carta, independientes, transitorios, por los que se establece una jurisdiccién penal inter-
nacional ad hoc (no permanente), encargada de juzgar a los responsables de violaciones graves del
DIH en los conflictos de la antigua Yugoslavia y Ruanda, que responderén a titulo individual fue-
ran 0 no Grganos estatales. Cfr. J.J. QUINTANA, “La violacién del Derecho Internacional
Humanitario y su sancién: el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia”, en RLC.R., n® 123
(1994), 223-240); pp. 226-228. Y P. TAVERNIER, “La experiencia de los Tribunales Penales
Internacionales para ex Yugoslavia y para Ruanda”, en RI.C.R,, n° 144 (1997), 645-661; pp. 659-
661.

(81) Th. MERON, “International Criminalization of Internal Atrocities”, en A.J.LL., vol. 89
(1995), 554-577; pp. 556-565. Y Th. GRADITZKY, “La responsabilidad penal por violacién del
derecho internacional humanitario aplicable en situacién de conflicto ammado no internacional”, en
RICR., n° 145 (1998), 31-61; pp. 52-54. Ademis, el cardcter particular de esta jurisdiccién ha
ocasionado algunos problemas de acomodacion normativa en la calificacién del conflicto habido
en la antigua Yugoslavia, si bien no afectan al objeto de nuestra ponencia: ver el comentario de O.
SWAAK-GOLDMAN al Caso Rajic, en AJLL, vol. 91 (1997), 523-532; pp. 524-527. Y los
comentarios sabre el Caso Tadic de Th. MERON, “Classification of Armed Conflict in the Former
Yugoslavia: Nicaragua's Fallout”, en A.JLL vol. 92 (1998), 236-242; pp. 237-239.
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ejemplo y entre otros, el terrorismo. La enumeracién de crimenes confor-
me al DI general plantea también el dificil problema técnico de las rela-
ciones e interaccion entre el DI consuetudinario y el DI convencional en
esta materia; todo ira bien si el Estatuto de Roma es ampliamente acepta-
do, pero en caso contrario el daiio causado a este proceso puede ser irre-
parable. Ademds, algunos de los crimenes enumerados estdn ya bien defi-
nidos o tipificados en tratados multilaterales de amplia aceptacién y sufi-
cientemente claros y precisos, por lo que parece un riesgo superfluo
exponerlos a la polémica calificindolos de crimenes de DI consuetudina-
rio, como es el caso del genocidio y de los crimenes de guerra. Todo esto
puede introducir ain mds confusién en el DI aplicable a las situaciones de
violencia interna y no servir a los fines que perseguimos, acabar con la
impunidad de las graves violaciones de los derechos humanos producidas
en esas situaciones.

IV.- CONCLUSIONES

Hay una estrecha relacién entre la existencia de situaciones de violen-
cia interna vy las violaciones mds graves de los derechos humanos, segin
se desprende de la prictica internacional y, en particular, de los trabajos
de la Comisién de Derechos Humanos de la O.N.U. Estos trabajos han
servido, de paso, para consolidar la calificacién juridica internacional de
dichas situaciones.

El recurso a la violencia constituye en muchos casos una negacion de
los derechos humanos. Como los derechos humanos son interdependien-
tes y estédn interrelacionados, no pueden olvidarse los esfuerzos encami-
nados a prevenir o poner fin a esa violencia, conociendo a fondo sus cau-
sas. En cualquier caso, hay que hacer hincapi€ en la necesidad de fortale-
cer la democracia y sus instituciones, garantizar el respeto de los derechos
humanos y la realizacién del derecho al desarrollo en particular, a sabien-
das que todo ello redundar4 en favor de la paz interna. Todos los Estados,
organizaciones internacionales y O.N.G., asi como la opinién publica
internacional, deben implicarse en estas tareas preventivas.

El tema de las situaciones de violencia interna es un banco de prueba
de la colaboracién entre la codificacién piiblica y la privada en el DI con-



74 CARLOS JIMENEZ PIERNAS

tempor4neo. El proceso posee un origen privado (una iniciativa de insti-
tuciones académicas ndrdicas), un desarrollo piblico (desde su inclusién
en el programa de trabajo de la Comision de Derechos Humanos), y un
desenlace todavia ignoto. En medio, algin acontecimiento auspiciado
también desde el 4mbito de lo privado (como el Seminario Internacional
sobre Normas Humanitarias Minimas, celebrado en Ciudad del Cabo en
septiembre de 1996) ha contribuido a impulsar el proceso. Es satisfacto-
rio constatar la colaboracién decidida de la doctrina, con el sustento de la
“sociedad civil”, a la labor de codificacién y desarrollo progresivo del DI
en una materia como ésta.

Entre las distintas vias técnicas que se ofrecen para cerrar con €xito
dicho proceso, todavia embrionario, la que parece contar con mds apoyo
es la aprobacion solemne de una Resolucion de la A.G., bajo forma de
Declaracién, sobre el tema. Entre sus ventajas, destacan las siguientes:
Una Resolucién impone, por su naturaleza, un esquema normativo senci-
llo y facil de aplicar; es también un importante instrumento de ensefianza,
difusion y vigilancia para las O.N.G. y otras instituciones humanitarias;
es también un instrumento perfecto para potenciar la interaccion constitu-
tiva entre tratado y costumbre en esta materia, con el fin de determinar las
normas consuetudinarias generales aplicables a las situaciones de violen-
cia interna; la via de la Resolucién de la A.G. es también més rdpida, eco-
némica, eficaz y menos arriesgada que la via codificadora tradicional, que
pasa hoy por una fase de crisis y agotamiento, dominada por su lentitud
exasperante, su coste econémico y los riesgos de fracaso o petrificacion
de sus resultados.

Una futura Resolucién de la A.G. debiera fijar el nicleo inderogable
de normas bésicas de humanidad, que para nada restrinjan o menoscaben
la aplicacién de las disposiciones de ninglin instrumento convencional
sobre DH y DIH, que sean respetadas por cualquier persona, grupo o
autoridad, es decir que se impongan (aplicabilidad vertical y horizontal) a
todas las partes en una situacion de violencia interna. En concreto, debe
limitarse el uso de la fuerza y los métodos y medios de combate, con el
fin de proteger mejor a la poblacién civil, deben prohibirse en particular
los desplazamientos forzosos de poblacion, debe garantizarse la asisten-
cia humanitaria y se debe velar por el respeto de los derechos de los nifios
y las mujeres.
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La instauracién de una jurisdiccion penal internacional permanente y
complementaria de la jurisdiccién interna, cuando entre en vigor, serd un
gran logro en la aplicacién efectiva y eficaz de las normas bésicas de
humanidad que nos ocupan, ademds de un soporte procesal imprescindi-
ble para una posible Resolucién de la A.G. en la materia. Ahora bien,
auguramos un oscuro porvenir al Proyecto de C6digo sobre crimenes con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad ya que el Estatuto de Roma ha
vaciado de contenido dicho Proyecto. El Estatuto ha optado por ofrecer
una jurisdiccion segura al nuevo Tribunal asumiendo el riesgo de la codi-
ficacion de normas sustantivas del DI, robusteciendo los procedimientos
institucionales de control y observancia del cumplimiento del DI en rela-
cién con la conducta criminal del individuo, sea un érgano del Estado o
un particular.

La aprobacién de una Resolucién de la A.G. sobre normas basicas de
humanidad en situaciones de violencia interna no pretende resolver otro
problema que éste. Ahora bien, esa Resolucién podria ser muy Gtil en la
regulacién internacional de ciertas guerras civiles que conducen a la
desintegracién del Estado y la desaparicién de un gobierno efectivo,
como ha sido el caso de los conflictos de Liberia y Somalia. No obstante,
las situaciones de violencia interna, muy mayoritarias en la prdctica,
poseen una naturaleza juridica distinta y son el objeto exclusivo de esta
ponencia.

Quiz4s la Comisién de Derechos Humanos debiera recapacitar sobre
su actual esquema de trabajo en estas materias. La abundancia de relato-
res por temas y paises impide apreciar los elementos comunes que subya-
cen tanto en los temas como en las situaciones de que se ocupan; uno de
esos elementos comunes es precisamente la violencia interna generaliza-
da y permanente que padecen muchos Estados, y que es causa principal -
por ejemplo- de las abundantisimas denuncias de ejecuciones extrajudi-
ciales, sumarias o arbitrarias en esos paises. Quizds sea politicamente
correcto, y hasta mds eficaz, mantener ese fotum revolutum que hoy es el
tema de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, pero puede
desde luego aplicarsele el dicho de que, en ese tema, los 4rboles no dejan
ver el bosque.
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I) PARTE GENERAL

1) El concepto del Derecho Internacional Privado y sus relaciones
con la integracién.

a) El Derecho Internacional Privado

1. 1. Aunque la situacién tiende a cambiar, se ha dicho con cierta razén
que las relaciones entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho de
la Integracién no han recibido mucha atencién de la doctrina (1).

Por tratarse de una nocién juridica, cambiante en el tiempo y el espa-
cio, antes de entrar a la consideracion del tema que nos ocupa debemos
aclarar el significado que atribuimos a la expresién “Derecho
Internacional Privado”.

1. 2. 1. La realidad actual muestra al Derecho Internacional Privado
como un complejo con un “fondo” y un proceso, cada uno con un “cen-
tro” y una “‘periferia”.

1. 2. 2. A nuestro entender, en el “centro” del Derecho Internacional
Privado de “fondo” estd el conflicto de leyes, que determina siempre, en
dltima instancia, la particularidad de la materia. En (ltima instancia, ese
conflicto es caracterizado por la exigencia de justicia de respeto al cle-

(1) v. por ej. RADICATI DI BROZOLO, Luca, “L"influence sur les conflits de lois des prin-
cipes de droit communautaire en matitre de liberté de circulation™, en “Revue critique de droit
international privé”, . 82, 1982, N° 3, pdg. 401.
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mento extranjero (2). Los rasgos especiales que hacen débiles a los “ele-
mentos extranjeros” requieren un *“respeto” que conduce al “método indi-
recto” y a la correlativa “extraterritorialidad” de las respuestas (3).

Creemos que en la “periferia” de dicho despliegue de “fondo” se des-
tacan las soluciones privatistas gubernamentales especiales para los casos
mixtos (soluciones gubernamentales “materiales”), el ejercicio de la auto-
nomfa material de las partes (que llega a la llamada “autonomia univer-
sal”) y las normas de aplicacién inmediata. En este dambito de entorno, el
“respeto” es sustituido por la “conformacion” (que se da a los casos mix-
tos), la “referencia” (a la autonomia) y la “preferencia” (en las leyes de
aplicacién inmediata), con avances del método directo, sea por desplie-
gues de la territorialidad (soluciones materiales y leyes de aplicacidn
inmediata) o de la “no territorializacion” (autonomma material) (4).

1. 2. 3. En el “centro” del ambito procesal se hallan todas las cues-
tiones procesales que influyen en el Derecho Internacional Privado de
“fondo”, sea que resuelvan un conflicto de leyes mediante el método indi-
recto (Derecho Internacional Privado Procesal) o establezcan soluciones
directas (Derecho Procesal Internacional Privado).

En el Derecho Internacional Privado Procesal hay pocas normas, que
establecen, v. gr., que las cuestiones materiales se rigen por la “lex cau-
sae” y las procedimientales por la “lex fori”. En el Derecho Procesal
Internacional Privado figuran los problemas de jurisdiccion, auxilio judi-
cial, tratamiento procesal del Derecho extranjero, reconocimiento y eje-
cucién de sentencias v laudos extranjeros, etc. (5).

En la “periferia” de este despliegue procesal se encuentran las cues-
tiones procesales que afectan a elementos extranjeros pero no al Derecho

(2) GOLDSCHMIDT, “Derecho Internacional Privado™, 6. ed., Bs. As., Depalma, 1988, pégs.
3y ss. Al decir de José Antonio TOMAS ORTIZ DE LA TORRE “Desde cualquier prisma gue se
observe el Derecho internacional privado el sector medular del mismo estd constituido por el con-
flicto de leyes” (“Derecho Internacional Privado - Parte General”, 2*. ed., Universidad
Complutense de Madrid, 1. 1, 1990, pdgs. 17,21/ 2, etc.).

(3) GOLDSCHMIDT, “Sistema y Filosoffa del Derecho Internacional Privado™, 2° ed., Bs.
As.,EIEA, t. 1, pdgs. 32 y ss.

(4) Es posible v. nuestro estudia (con colaboracién) “Métodos constitutivos del Derecho
Internacional Privado™, Rosario, Fundacién para el Estudio del Derecho Internacional Privado
(hoy Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas), 1978.

(5) Puede v. nuestro estudio “Aspectos filos6ficos del Derecho Internacional Privado de nues-
tro tiempo”, en “Jurisprudencia Argentina”, t. 1994 - I, pdgs. 8§78 y ss.
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Internacional Privado de fondo: puede serlo en ciertos paises el fuero
especial para los extranjeros (6).

b) Internacionalidad, integracién y globalizacién
a’) El proceso historico

1. 3. 1. El desenvolvimiento histérico del Derecho Internacional
Privado responde a cambios muy significativos de la comunidad inter-
nacional.

La comunidad intemacional cldsica estd formada por una diversidad
de Estados independientes respetuosos de la independencia de los
demds y relaciones econémicas, religiosas, cientificas, etc. exigentes de
una compleja regulacion juridica. Su configuracion se produjo desde fines
de la medievalidad y comienzos de la modernidad (con su epilogo con-
temporineo).

En ese dmbito, de la comunidad “juspublicista” internacional, se desen-
volvié la perspectiva privatista, que tuvo uno de sus momentos iniciales
mas licidos cuando, en la edad contempordnea, Savigny sostuvo la obli-
gacidn de aplicar el Derecho mas vinculado con el asiento de cada caso.
Respecto del Derecho Internacional Privado se ha dicho que tiene “una
doble razén de ser: de una parte, la pluralidad y diversidad de los orde-
namientos juridicos; de otra, el sentido ecuménico de la vida humana de
relacidn, el hecho de que las relaciones humanas no se detengan forzosa-
mente en la frontera, no siempre sean totalmente nacionales™ (7).

Con anterioridad se habian producido fenémenos de extraterritoriali-
dad y de empleo del método indirecto “interregionales™ (Acursio), pero
entendemos que la “internacionalidad” en el dmbito privatista nacié en
gran medida con las ideas de Savigny.

Tal vez pueda afirmarse que con el “paraguas” protector de la interna-
cionalidad publica se constituy6 la de cardcter privado, aunque quizés la
primera respondiera a los impulsos profundos de la segunda.

{6) Es posible v. nuestro *“Programa de Derecho Internacional Privado”, en “Investigacion y
Dacencia”, N® 16, pdgs. 63 y ss.

(7) CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “Derecho Internaciconal Privado”, Madrid,
Tecnos, 1971, pig. ss.
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1. 3. 2. En nuestro tiempo, la comunidad internacional ha tenido
modificaciones relevantes, sobre todo, porque las “distancias” culturales
entre los Estados se redujeron, intensificindose las relaciones econdmi-
cas, cientificas y tecnolégicas, religiosas, etc. y porque el propio protago-
nismo de los Estados se debilit6 frente a los poderes econdémicos o se
“reencauz6” en procesos mayores (8). Con acierto se viene sefalando el
condicionamiento del Derecho Internacional por la estructura de la
comunidad internacional de nuestra época (9). Podria decirse que se ha
producido cierta “privatizacién” de la comunidad internacional.

La llamada “globalizacién™ -que a su vez trac aparejada la margina-
lidad de quienes no participan en el sistema econ6mico- y los procesos
de integracién han cambiado sustancialmente la realidad de la comuni-
dad imternacional tradicional, produciéndose por lo menos diversos des-
pliegues, a menudo de cierto modo superpuestos, de internacionalidad,
globalizacidn e integracién (10).

En la perspectiva privatista, la internacionalidad de nuestros dias es
afectada, por una parte, por la recomposicién de los Estados en procesos
de integracién, que generan un importante Derecho Privado de la
Integracién y, por otra, por la intensificacién de las relaciones, princi-
palmente en lo econémico, que conduce a un Derecho Privado
Unificado de tendencia “mundial” o “global”.

Es imposible comprender la integracidn, la internacionalidad actual, y
en general el mundo de estos dias, sin tener en cuenta la globalizacién
segin el curso de la economia que, al fin, constituye el trasfondo de toda
esa realidad, y sin considerar que la “postmodernidad’ actual estd sig-
nada por diversidades de superficie pero por un a veces asfixiante predo-

(8) Puede v. nuestra “Filosoffa de la parte especial del Derecho Internacional Privado (del
tiempo de la ley y el Estado nacional al tiempo del contrato y la empresa)”, en “Investigacion...”
cit. N® 26, pdgs. 20 y ss.

(9) CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, “El Derecho Internacional en un mundo en cam-
bio”, reimp., Madrid, Tecnos, 1985, pdgs. 186 y ss.

(10) Pueden v. nuestros estudios “Comprensién de la globalizacién desde la Filosofia
Juridica”, en “Investigacién...” cit., N® 27, pdgs. 9 y ss. y “Filosofia juridica de la marginalidad,
condicién de penumbra de la postmodemidad”, en “Investigacién...” cit., N® 25, pdgs. 25 y ss.
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minio que la economia ejerce sobre el resto de las manifestaciones vita-
les (11). ‘

La integraci6n es la manera de acercamiento entre los pueblos més tipi-
ca de nuestros dias y debe complementar a la globalizacion para que ésta
supere sus riesgos de pérdida de las particularidades y se convierta en
universalizacién.

No es por azar la coincidencia hist6rica entre el capitalismo y sus mani-
festaciones y perfodos diversos con el nacimiento y la evolucién del
Derecho Internacional Privado, el Derecho Privado Unificado y el
Derecho Privado de la Integracién (12). A diferencia de lo que se buscé a
veces en medios de América Latina en los afios sesenta, la integracion de
estos dias no se enfrenta al mercado sino se vale de €l, aunque sea con el
propésito de superarlo.

b’') La Unién Europea y el Mercosur

1. 3. 3. 1. Los modelos de integracién son diversos, pero es imposible
comprender acabadamente la integracién sin una referencia importante a
la actual Unién Europea -de cierto modo la integracién por antonoma-
sia, a nivel de formacién del “Derecho Comunitario™- y, a los fines de
nuestro tema y nuestro propio interés, sin atender asimismo al Mercosur.

1. 3. 3. 2. Por la gran trascendencia histérica que posey6, es hoy casi
lugar de conocimiento comiin que la actual Unién Europea tiene entre
sus primeros antecedentes formales al Tratado de Parfs del 18 de abril de
1951, constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, y
los Tratados de Roma del 25 de marzo de 1957, constitutivos de la
Comunidad Econémica Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica. También cabe sefialar que la expresion més nitida de la
Unién Europea se alcanzé en el Tratado de Maastricht del 7 de febrero
de 1992. Para entonces ya se habfan alcanzado, en diversas medidas, las

(11) Es posible v. nuestro “Panorama trialista de la Filosoffa en la postmodernidad”, en
“Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social”., N° 19, pdgs. 9 ¥
$8.

(12) Es posible v. nuestro esudio “El Derecho de la Integracién y su lugar hist6rico como
rama del mundo juridico™, en “Derecho de la Integracién”, N° 6, pdgs. 15 y ss.
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cuatro libertades fundamentales del mercado tnico: de circulacién de
mercancias, de personas, de servicios y de capitales (v. arts. 3, by 7 Ay
concord. del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea) (13).

Aungque suele discutirse tericamente su naturaleza, es notorio que si
bien no puede asemejarse a un Estado, ni siquiera en el modelo confede-
ral, la Unién Europea posee un alto grado de institucionalidad y supraes-
tatalidad, destacdndose entre sus rasgos mds caracteristicos la fuerte pre-
sencia de los 6rganos jurisdiccionales, en especial del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, la ciudadanfa de la Unién y
los actuales esfuerzos para la creacién de una moneda “fisica” tinica, con
todo lo que esto significa.

1.33.3. El gran pilar formal del Mercosur es el Tratado para la
Constitucién de un Mercado Comin firmado en Asuncién del 26 de
marzo de 1991. A él corresponde agregar el Protocolo Adicional sobre la
Estructura Institucional del Mercosur firmado en Quro Preto del 17 de
diciembre de 1994.

Como su nombre lo indica, el Mercosur a semejanza de lo que en su
momento alcanzé 1a Unién Europea, pretende ser un mercado comun, y
ésta es una de las grandes lineas de semejanza entre las dos integraciones.
El Mercosur es persona juridica, pero s6lo posee nivel intergubernamen-
tal, su estructura tiene menos desarrollo institucional que la europea, no
cuenta con un tribunal propio y la existencia de una moneda comiin pare-
ce en todo caso una posibilidad remota. Hasta ahora el proceso mercosu-
refio ha llegado a ser una zona de libre comercio y una uni6n aduanera que
preferimos llamar “inconclusas” (14) (suele decirse una zona de libre
comercio incompleta y una unién aduanera imperfecta).

A diferencia de lo ocurrido en los primeros tiempos del proceso euro-
peo, en los que ha sido mds facil la libre circulacion de personas, de cier-

(13) Respecto de la Unién Europea, v. por ej. MATTERA, Alfonso, “Le marché unique euro-
péen”, 2*, ed., Paris, Jupiter, 1990; MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco, “Manual de Derecho
de la Comunidad Europea”, 3°. ed., Madrid, Trivium, 1997: ABELLAN HONRUBIA, Victoria -
VILA COSTA, Blanca (dir.), “Lecciones de Derecho comunitario™, 2% ed., Barcelona, Ariel,
1994,

{14) Pueds v. por ej. BERTONI, Liliana - CASTANEDAS, Elsa, “El Derecho Internacional
Privado en las relaciones Mercosur - Unién Europea - Nafta”, en “XVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil” (Argentina).
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to modo por los requerimientos de mano de obra, y mds dificil la circula-
ci6én de capitales, en el Mercosur los propios propésitos del Tratado fun-
dacional y la tendencia real son relativamente inversos. El art. 1 del
Tratado de Asuncién se refiere s6lo a la libre circulacién de bienes, ser-
vicios y factores productivos. En el proceso sudamericano la libre circu-
lacién de trabajadores enfrenta importantes obstaculos, pero vale recono-
cer que la libre circulacién de personas en general posee una tradicién
altamente significativa.

Dado el corto lapso transcurrido, los logros alcanzados en el dmbito
mercosurefio son casi sorprendentes, incluso mads alld de lo econémico,
por ejemplo, con miras a la consolidacién democrdtica y de los dere-
chos humanes en la regién (15).

d’) El Derecho y sus relaciones con las diversas situaciones de inter-
nacionalidad, integracién y globalizacion

1.3.4. Los enormes cambios que se estdn produciendo en la vida de
nuestro tiempo significan también enormes desafios para el Derecho.
Entre éstos se encuentra la posible “vacancia™ en el desarrollo de una
nueva juridicidad en relacion con el proceso de raiz econémica de la glo-
balizacién. Hay que reconocer y realizar los aportes que el mundo juridi-
co puede hacer para el mejor desarrollo de la vida en el presente y el por-
venir.

Cada uno de los tipos de solucién de internacionalidad, integracién o
globalizacién debe estar en relacién directa con la magnitud y la clase de
la “‘distancia® genéricamente cultural (econémica, religiosa, cientifica,
artistica, etc.) que hay “salvar”, a menudo reconocible a la luz del

(15) Un panorama general del Mercosur puede obtenerse, por ejemplo, en las publicaciones
que reflejan los cinco Encuentros de Especialistas en el Mercosur, Rosario, Centro de Estudios
Comunitarios de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario; también v, por gj.
DROM], Roberto - EKMEKDIIAN, Miguel A. - RIVERA, Julio C., “Derecho Comunitario™, Bs.
As., Ciudad Argentina, 1995; DROMI, Roberto, “Cédigo del Mercosur”, Bs. As,, Ciudad
Argentina DREYZIN de KLOR, Adriana - URIONDO de MARTINOLI, Amalia, “Derecho
Internacional Privado y de la Integracién Regional”, Bs. As., Zavalia, 1996; KUNZLER, Jacob
Paulo - MACIEL, Carlos, “Mercosur e o mercado internacional”, 2° ed., Porto Alegre, Ortiz,
1995; EGUIVAR, Luis A. - RUA BOEIRO, Rodolfo A., *Mercosur”, La Ley, Bs. As., 1991. Es
posible ¢. nuestros artfculos “Introduccidn al Derecho del Mercosur”, en “Derecho de la
Integracién™, N° 4, pdg. 133; “Bases para los regimenes de jurisdiccidn y ley aplicable en la inte-
gracién del Mercosur”, en “Investigacién...” cit., N° 21, pdgs. 7 v ss.
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Derecho Comparado. Las distancias no han de ser imaginarias, pero
tampoco es legitimo ignorarlas.

La gran complejidad de las soluciones del Derecho Internacional
Privado tradicional es necesaria cuando las “distancias” son grandes, no
cuando son relativamente pequefias, como sucede, en distintos grados, en
los procesos de integracién o de globalizacion.

Si bien es cierto que la simplificacién del Derecho Internacional
Privado de este tiempo suele estar fundada, al punto de requerirse inclu-
so el Derecho Privado de la Integracion y un Derecho Privado Uniforme
e incluso Unificado, también hay distancias muy significativas que son
ignoradas por la abrumadora marcha globalizadora del poder econémico
mundial. Construir el Derecho Internacio-nal Privado de la integracion
sin reconocer a la luz del Derecho Comparado las “distancias” reales, pre-
sentes y futuras, de los paises participantes es riesgoso e injusto (16).

2) Las fuentes formales del Derecho Internacional Privadoe y la
integracion.

2.1. Como en parte adelantamos, en el terreno de las fuentes formales,
el Derecho Internacional Privado se basa principalmente en tratados,
leyes, sentencias y contratos. Se reflejan asf las “distancias” y las ten-
siones importantes de la internacionalidad, que son salvadas por los trata-
dos o emergen de la consideracién unilateral de las leyes y que intentan

(16) En vinculaci6n con el tema de la comunicacién v. asimismo por ej. DREYZIN de KLOR,
Adriana, “El Derecho Internacional Privado en las relaciones Mercosur-Unidn Europea”, en “La
Ley", 16 de diciembre de 1997; MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco (coord.), “Integracidn
Eurolatinoamericana”, Bs. As., Ciudad Argentina, 1996); RIPPE, Siegbert, “El Derecho
Internacional Privado en las relaciones Mercosur - Unién Europea- Nafta”, http/fwww jornadas-
¢ivil,org; RIMOLDI de LADMAN, Eve (coord.), “Mercosur y Comunidad Europea”, Bs. As,,
Ciudad Argentina, 1995; FELDSTEIN de CARDENAS, Sara, “El Derecho Internacional Privado
y las relaciones en el #mbito comunitario”, XVI Jomadas Nacionales de Derecho Civil
{Argentina), 1997, NODDT TAQUELA, Maria Blanca, “El Derecho Internacional Privado en las
relaciones Mercosur - Unién Europea”, XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Argentina);
GASTALDI, José Marfa y otros, “El problema de la calificacién de “contrato” en el Mercosur y
1a Unién Europea”, X VI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Argentina); CTURO CALDANI,
Miguel Angel. “Notas acerca del desarrollo de las relaciones Unién Europea - América Latina, con
especial referencia al Mercosur”, en “Derecho de la Integracién”, N° 5, pdgs. Ty ss.
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superar los 6rganos jurisdiccionales a través de las sentencias y las partes

en sus “con-tratos”. Las distancias internacionales explican la relativa-

mente escasa participacion democrética que se produce en los tratados, a

menudo sélo aprobados por los 6rganos parlamentarios.

El Derecho Privado de la Integracién se vale de esas fuentes, inclu-
yendo a veces un importante recurso a protocolos que complementan los
tratados, pero también emplea otras especificamente relacionadas con la
menor distancia que se procura construir, que emanan de los érganos
especificos. Decisiones, reglamentos, recomendaciones, directivas, efc.
son expresiones de la construccién de un nuevo Derecho en un marco
integrado. Los propios nombres de estas nuevas fuentes expresan la “ver-
ticalidad” que llega a desarrollar el Derecho de la Integracion. Las fuen-
tes de la integracién, a menudo no elaboradas con participacién popular
andloga a la de los parlamentos, son expresién de la linea de tensién entre
eficiencia y democracia que caracteriza en mucho al Derecho de este
tiempo.

Gran importancia merece la consideracion de la problematica de la
“recepcién” del Derecho de la Integracién en el marco integrado, no sélo
desde el punto de vista de los procedimientos y el nivel respectivo, sino
de la asimilaci6n o el rechazo que en definitiva pueden producirse al res-
pecto.

2.2.1. En el espacio de la Unién Europea, el Derecho Internacional
Privado “bdsico” convencional estd formado en gran medida por la obra
de la Conferencia de La Haya, cuyas convenciones rigen a menudo en
diversos paises de la regién. Los temas tratados son principalmente de
cardcter procesal general, legalizacién de documentos, notificaciones,
obtencién de pruebas, reconocimiento y ejecucién de sentencias, acceso a
la justicia, ventas, intermediacién y representacion, trust, accidentes de
circulacién caminera, responsabilidad por el hecho de productos, régimen
de menores, adopci6n, divorcio, obligaciones alimentarias, validez y efec-
tos de los matrimonios, sucesiones y legalizacién de instrumentos publi-
cos. La idoneidad de tales convenciones para cubrir distancias culturales
importantes es evidenciada por la participacién que tienen otros paises no
europeos, a veces no miembros de la Conferencia. En ese marzo de dis-
tancias se ubican, por ejemplo, Estados Unidos de América, Argentina,
Ecuador, El Salvador, Honduras, Egipto, Marruecos, Zimbabwe, Israel,
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Japén, Sri Lanka y Nueva Zelanda. No cabe desconocer, tampoco, la
capacidad que tiene la hegemonia cultural europea, compartida con los
Estados Unidos, para proyectarse a otras regiones del mundo.

Asimismo, en un marco convencional de proyeccién europea, es posi-
ble sefialar, por ejemplo, la obra del Consejo de Europa, que ha efectua-
do diversos aportes relevantes con miras a la informacién sobre el
Derecho extranjero (Londres, 1968), la custodia de menores
(Luxemburgo, 1980) y la quiebra (Estambul, 1990) y la tarea de la
Comisién Internacional del Estado Civil, también con distintos acuerdos
sobre dicha materia (v. Estambul, 1958; Paris, 1964; Munich, 1980; La
Haya, 1982). Consideracién especial merece para la comunidad econémi-
ca el Convenio del Consejo de Europa sobre ciertos aspectos internacio-
nales de la quiebra, hecho en Estambul el 5 de junio de 1990.

Asimismo, como resultado de la tarea de la Comisién Econdmica
Europea de la Organizacién de las Naciones Unidas, se ha celebrado en
Ginebra el 21 de abril de 1961 el Convenio Europeo sobre Arbitraje
Comercial Internacional.

También cabe referir las fuentes internas, entre las que figura v. gr., la
Ley italiana 218, del 31 de mayo de 1995.

2.2.2. En el 4mbito integrado, tienen gran importancia el Convenio
relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecuciéon de las
Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil y su Protocolo
Anejo, firmados en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, con sus modi-
ficaciones y su ampliaci6n. Esta se orienté de manera basica a los miem-
bros de la Asociacién Europea de Libre Cambio y fue hecha en el
Convenio de Lugano del 16 de septiembre de 1988 (17).

Al Convenio de Bruselas se llegé en base a los trabajos preparatorios
de un grupo de expertos formado el 1 de junio de 1959. Los acuerdos del
conjunto convencional son acompaiiados de Relatos, correspondiendo al
Convenio basico el Relato Jenard.

También merecen ser destacados el Convenio sobre la Ley Aplicable
a las Obligaciones Contractuales de Roma del 19 de junio de 1980 y sus
Protocolos de interpretacién. El Convenio se apoya en un texto elaborado

(17) Tomamos los textos de los Convenios de la actual unién Europea segin los presentan
BORRAS RODRIGUEZ, Alegria y otros (rec.), “Legislacién bésica de Derecho internacional pri-
vada”, 4", ed., Madrid, Tecnos, 1994,
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por un grupo de expertos, del que da cuenta el Relato Giuliano-Lagarde,
y los Protocolos sobre la interpretacion fueron acompafiados por el Relato
Tizzano. Se necesitaron diez afios para elaborar el Convenio y once para
reunir las siete ratificaciones exigidas para que entrara en vigor. Las dis-
cusiones al respecto fueron muy intensas (18).

No obstante, sin esperar a la entrada en vigor oficial del Convenio de
Roma cuatro Estados signatarios habian introducido sus disposiciones en
sus legislaciones nacionales y habia sido aplicado, como “ratio scripta”,
en algunas decisiones en los Paises Bajos y Francia. De cierto modo, la
ejemplaridad confluyé con la planificacion gubernamental y la
Convencion es una muestra de cémo el Derecho de la Integracion puede
influir en el cambio de los Derechos de fuente interna.

Cabe sefialar, asimismo, el Convenio relativo al reconocimiento mutuo
de sociedades y personas morales del 29 de febrero de 1968, con su
Protocolo interpretativo de Luxemburgo, el Convenio sobre los
Procedimientos de Insolvencia del 23 de noviembre de 1995, el
Reglamento (CE) nimero 2.137/85 del Consejo, relativo a la Agrupacién
Europea de Interés Econémico y el Reglamento (CE) 40794 del Consejo,
del 20 de diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria (19). También
merece mencién el Convenio referente a la patente europea para el mer-
cado comiin firmado en Luxemburgo el 15 de diciembre de 1975 y modi-
ficado por el Acuerdo de Luxemburgo del 15 de diciembre de 1989 (20).

(18) V. LAGARDE, Paul, “Le nouveau droit international privé des contrat aprés I'entrée en
vigueur de la Convention de Rome du 19 juin 1980", “Revue...” cit., t. 80 - 1991-, N° 2, pdgs.
288/9 y 339; “Convention de Rome (Obligations contractuelles)”, en GAVALDA, Christian y
otros (dir.), “Répertoire de Droit Communautaire”, Parfs, Dalloz. Asimismo ¢. JAYME, E. - PIC-
CHIO FORLATI, L. y otros, “Giurisdizione e legge applicabile ai contratti nella CEE”, Padua,
Cedam, 1990.

(19) Respecto al Convenio sobre los Procedimientos de Insolvencia, v. por ej. DORDI,
Claudio, “La Convenzione dell'Unione Europea sulle Procedure di Insolvenza”, en “Rivista di
diritto internazionale privato e processuale”, afio XXXITL N° 2, pdgs. 333 y ss.

(20) Este Convenio no estd previsto en los Tratados fundacionales. Acerca de la discusion res-
pecto a la pertenencia en MOLINA DEL POZO, “Manual...” cit., pdgs. 489 y ss. El preimbulo del
Convenio de Bruselas de 1968 lo instala como aplicacién de las disposiciones del articulo 220 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Euvropea, en virtud del cual se establecid el
compromiso de garantizar la simplificacidn de las formalidades a las que estin sometidos el reco-
nocimiento y la ejecucién recfprocos de las resoluciones judiciales. El predmbulo del Convenio de
Roma dice, por ejemplo, que las Altas Partes Contratantes llegan a €l preocupadas por proseguir,
en el 4mbito del Derecho Internacional Privado, la obra de unificacién juridica ya emprendida en
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Como corresponde a la formacién de un mercado, en el fondo y en el
proceso, las fuentes de Derecho Internacional Privado mas significativas

de la Unién Europea se refieren a los contratos y a la transposicion pro-
cesal (21).

2.3.1. En el espacio del Mercosur el Derecho Internacional Privado
cldsico convencional tiene su principal exponente en los Tratados de
Montevideo, suscriptos en dos oportunidades, en 1888-89 y 1939-40 y
vigentes -en diversas versiones- entre los pafses mercosurefios Argentina,
Paraguay y Uruguay (22). Los tratados responden en gran medida a la
zona de influencia rioplatense encabezada por la Argentina y el Uruguay.
Se trata de tipicos acuerdos internacionales comunes, no universales, que
en general unifican el Derecho Internacional Privado en muy diversos
aspectos. Por la amplitud de materias consideradas, puede decirse que
abarcan el conjunto del Derecho Internacional Privado. En cambio, Brasil
pertenece al ambito del C6édigo Bustamante, aprobado el 28 de febrero de
1928 en la Sexta Conferencia Panamericana, realizada en La Habana.

Mencion especial merece la obra de las Conferencias Especializadas
de Derecho Internacional Privado organizadas por la Organizacién de
Estados Americanos (CIDIP), de las cuales se han llevado a cabo hasta
ahora cinco reuniones (Panamd, 1975; Montevideo, 1979; La Paz, 1984;
Montevideo, 1989 y Méjico, 1994). En ese ambito se han aprobado vein-
tiuna convenciones y dos Protocolos adicionales, que cubren especial-
mente problemas generales, materias comerciales, procesales y de res-

la Comunidad, especialmente en materia de competencia judicial y de ejecucion de resoluciones
judiciales -Convenio de Bruselas- y el Relato Tizzano subraya que el cardcter comunitario del
Convenio posee particular importancia a los fines de su interpretacién). En las partes que perti-
nentes el art. 220 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea dice que los Estados miem-
bros entablardn, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor de sus
nacionales: -¢l reconocimiento reciproco de las sociedades definidas en el parrafo segundo del art.
58, el mantenimiento de la personalidad juridica en caso de traslado de su sede de un pais a otro,
y la posibilidad de fusién de sociedades sujetas a legislaciones nacionales diferentes, -la simplifi-
cacidn de las formalidades a que estdn sometidos el reconocimiento y Ja ejecucion reciprocos de
las decisiones judiciales y de los laudos arbitrales.

(21) Respecto a otros trabajos en el marco de la Unidn Europea, v. por ¢j. FERNANDEZ
ROZAS - SANCHEZ LORENZQ, op. cit., por ej. pag. 281.

{22) Para conocer el marco de vigencia de las fuentes de la regidn, v. por ¢j. GOLDSCHMIDT,
“Derecho...” cit., pdg. 31; KALLER de ORCHANSKY, Berta, con la colaboracién de Adriana
DREYZIN de KLOR y Amalia URIONDO de MARTINOLI “Nuevo Manual de Derecho
Internacional Privado”, Bs. As.. Plus Ultra, 1991,
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guardo de menores. Particularmente significativa de la temadtica juspriva-
tista internacional de este tiempo, referida en mucho a los aspectos obli-
gacionales y a la condicidén de los menores, son las dos convenciones ela-
boradas en M¢éjico: Convencién Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores y Convencién Interamericana sobre Derecho
aplicable a los Contratos Internacionales.

La obra de la CIDIP ha recibido diversas influencias, entre las que se
destaca la de la Conferencia de LLa Haya, en tanto parece que a la luz de
la ciencia y la técnica de la elaboracién de normas (datos reales, histori-
cos, ideales y racionales y construcciones técnicas se advierte que las
investigaciones basicas necesarias al respecto por lo menos no han resul-
tado completas. Ha llegado a decirse, no sin cierto fundamento, que “Con
la brillante pero aislada excepcién de la Convencidn sobre normas gene-
rales, las convenciones que no se limitan a copiar los textos vigentes en
América, suelen beber en las fuentes de la Conferencia de La Haya de
D.1.Pr, de la C.E.E., del Consejo de Europa, de la UNCITRAL y en algin
caso de la Sociedad de Naciones. De todos estos organismos el que con
mds énfasis nos lleva hacia el planteamiento indicado es sin dudas el pri-
mero” (23). Como resultado de esa “recepcion” a veces se cuestiona la
necesidad de continuar -por lo menos de continuar asi- la obra de la
CIDIP, pero tal vez el camino no sea abandonar la tarea regional, sino per-
feccionar la elaboracion de las convenciones. La universalizacion del
Derecho Internacional Privado puede realizar en mucho su ideal histori-
CO, pero a su vez ser un paso para la globalizacion. Es lamentable que
habiendo tenido la regién maestros de la ciencia y la técnica de la elabo-
racion de normas tan importantes, se planteen problemas como los que
seflalamos.

Los paises del Mercosur son partes de muchas de las convenciones de
la CIDIP y Espaiia ha adherido a algunas de ellas, pero en general el grue-
so de las ratificaciones sélo alcanza a la CIDIP 1. Hasta ahora sélo la
Argentina y el Uruguay son partes de la Conferencia de La Haya.

Las fuentes jusprivatistas internas en algunos casos son antiguas, como
sucede en la Argentina (el Cédigo Civil es de 1869). aunque se estdn
haciendo importantes trabajos para su actualizacién.

(23) FERNANDEZ ARROYO, Diego, “La codificaci6n del Derecho Internacional Privado en
América Latina™, Madrid, Beramar, 1994, pdgs. 209/210.
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2.3.2. En el marco integrado, cabe destacar el Protocolo de Brasilia
para la Solucién de Controversias del 17 de diciembre de 1991, el
Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdic-cional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa suscrito en Las Leiias el 27 de junio
de 1992 y su Acuerdo complementario de junio de 1997, el Protocolo de
Buenos Aires sobre Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual fir-
mado el 5 de agosto de 1994, el Protocolo de Medidas Cautelares suscri-
to en Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994 y su Acuerdo complementa-
rio de noviembre de 1997, el Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion
Internacional en Materia de Relaciones de Consumo del 22 de noviembre
de 1996 y el Acuerdo de Transporte Multimodal Internacional (24). Los
érganos del Mercosur vienen trabajando, por ejemplo, en un Reglamento
de Defensa del Consumidor (Protocolo de Fortaleza) y en un Protocolo
sobre Arbitraje.

Una de las decisiones estratégicas importantes en el Derecho
Internacional Privado mercosurefio es optar por una mayor insercién
internacional, como se viene consiguiendo luego de la activacién brasile-
fia en este sentido, o elaborar normas especificas de la regién. Lo que se
ha observado respecto de la elaboracién de normas por la CIDIP es en
parte aplicable a la elaboraci6n en el Mercosur, donde con frecuencia las
fundamentaciones no tienen, por lo menos a nivel piblico, los alcances
que requieren la ciencia y la técnica para la elaboracién de normas (25).
Sin embargo, vale insistir en que un “mercado” no puede manejarse, al
fin, con los niveles de acercamiento meramente internacionales, por per-
feccionados que éstos fueran.

Como ¢l resto del Derecho mercosurefio, el Derecho Internacional
Privado del Mercosur estd amenazado por las posibilidades de diversas

(24) Pueden v. por ej. DREYZIN de KLOR, Adriana, “El Mercosur - Generador de una nueva
fuente de derecho internacional privado”, Bs. As., Zavalia, 1997; MINISTERIO DE JUSTICIA
DE LA NACION - REPUBLICA ARGENTINA, “Solucién de Controversias y Cooperacién
Interjurisdiccional en el Mercosur”, 1997. Respecto de Brasil, es posible c. v. gr. VILLADAO,
Haroldo (Professor), “Direito Internacional Privado”, eds. vs., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1974
/78; STRENGER, Irineu, “Direito intmacional privado”, 2 ed., San Pablo, Revista dos Tribunais,
t. L 1991

(25) Es posible c. nuestro articulo “Aportes filoséficos para la elaboracion de normas del
Mercosur” “Investigacion...” cit.,, N° 22, pdgs. 9 y ss.
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interpretaciones en razén de no contarse con un Tribunal propio del pro-
ceso integrador.

2.3.3. El Derecho Internacional Privado mas afin a la globalizacién
suele recorrer los cauces del Derecho Privado Unificado y en muchos
casos ha sido elaborado por iniciativa de la Organizacion de las Naciones
Unidas. En este 4mbito, cabe destacar, por ejemplo, la obra referida a la
compraventa, pilar fundamental del sistema capitalista, y en particular la
Convencién sobre Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias firmada en Viena el 11 de abril de 1980, de la que son par-
tes, v. gr., la Argentina y varios paises europeos. También cabe referir, v.
gr., la obra en materia de familia y de alimentos (por ¢j. Convencién sobre
el Consen-timiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el Registro de los Matrimonios” fechada en Nueva York el
7 de noviembre de 1962) y la Convencién sobre Reconocimiento y
Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras abierta a la firma en
Nueva York el 10 de junio de 1958 (de la que son partes la Argentina, el
Uruguay y diversos paises europeos).

Por su gran valor para la consolidacion de la internacionalidad, es asi-
mismo en alguna medida un aporte para la globalizacién la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, también de la 6rbita
de la Organizacién de las Naciones Unidas.

En el marco de la globalizacion, y con algunas proyecciones en el
Derecho Internacional Privado, también vale recordar el Convenio
Constitutivo del Fondo Monetario Internacional aprobado en Bretton
Woods del 1 al 22 de julio de 1944.

Gran significacién en toda la vida de nuestro tiempo, incluso en cier-
tos aspectos del Derecho Internacional Privado, poseen los acuerdos sus-
critos en Marrakech el 15 de abril de 1994, de los que surge el estableci-
miento de la Organizacién Mundial del Comercio.

Una fuente que tiende con fuerza a la globalizacién es la llamada “lex
mercatoria” (més precisamente, nueva lex mercatoria), constituida por
los usos (no necesariamente costumbres) profesionales de los comercian-
tes, que a menudo tratan de independizarse de las fuentes estatales. Un
caso de referencia expresa a la lex mercatoria es el del Convenio de
Bruselas de 1968, cuando en su art. 17, al establecer sobre la validez de
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los convenios atributivos de competencia, los admite si se celebran en el
comercio internacional en una forma conforme a los usos que las partes
conocieren o debieren conocer y que, en dicho comercio, fueren amplia-
mente conocidos y regularmente observados por las partes en los contra-
tos del mismo tipo en el sector comercial considerado.

También cabe mencionar, v. gr., los aportes de la Cimara de Comercio
Internacional y la obra de UNIDROIT.

3) Los problemas generales del Derecho Internacional Privado y la
integracion.

a) Los problemas generales del Derecho Internacional Privado

3.1.1. Para comprender los problemas generales del Derecho
Internacional Privado vale aprovechar la concepcién normolégica que
los ordena segiin se refieran a toda la norma, a las caracteristicas positi-
vas del antecedente, las caracteristicas negativas del antecedente, las
caracteristicas positivas de la consecuencia juridica o las caracteristicas
negativas de la consecuencia juridica (26).

3.1.2. En cuanto a los problemas del Derecho Internacional Privado de
fondo “central”, la cuestion de las calificaciones se proyecta sobre toda
la norma; los alcances del problema y, de modo destacado la cuestion
previa, se relacionan con las caracteristicas positivas del antecedente; el
fraude a la ley se vincula con las caracteristicas negativas del mismo
antecedente; el reenvio y la calidad del Derecho extranjero se relacio-
nan con las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica y el orden
piiblico, cuando interviene “a posteriori” de la consideracion del Derecho
extranjero, se vincula con las caracteristicas negativas de la misma con-
secuencia. En la medida que se trate de intervencién de un 6érgano juris-
diccional, entre las caracteristicas positivas del antecedente corresponde
ubicar el requisito de la jurisdiccién.

(26) C. GOLDSCHMIDT, Wemer, “La consecuencia juridica de Ia norma del Derecho
Internacional Privado”, Barcelona, Bosch, 1935. Pueden v. nuestros “Estudios de Filosofia del
Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Jurfdicas, 1997,
pags. 5y ss. El antecedente capta el sector social a reglamentar y la consecuencia jurfdica su regla-
mentacién. Las caracterfsticas positivas y negativas tienen que estar respectivamente presentes o
ausentes para que la norma funcione.
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3.1.3.1. Entre las cuestiones significativas del Derecho Internacional
Privado Procesal se encuentran las de la jurisdiccién y la “transposicién
procesal” (auxilio judicial y reconocimiento y ejecucion de sentencias y
laudos) en lo internacional. Respecto de los correspondientes problemas
generales es posible construir también una sistematizacion apoyada en la
concepcién normoldégica, que a menudo mantiene las cuestiones genera-
les evidenciadas en relacién con el Derecho Internacional Privado de
fondo “central”, pero les agrega otras especificas, segin se trate de la
jurisdiccién o la transposicién procesal.

3.1.3.2. En cuanto a la jurisdiccion, respecto a las caracteristicas posi-
tivas del antecedente cabe reconocer el problema de las distintas compo-
siciones de los problemas considerados, afectados o no por la ‘“atrac-
cién” jurisdiccional; en relacién con las caracteristicas negativas del ante-
cedente se ubican los obstdculos de litispendencia, cosa juzgada y frau-
de jurisdiccional (en este caso, con el pertinente horizonte de rechazo al
“forum shopping™); con referencia a las caracteristicas positivas de la
consecuencia juridica se halla el otorgamiento de jurisdiccién (con las
posibilidades mayores o menores de defensa y eficacia y la admisién o no
del especifico reenvio jurisdiccional) y respecto de las caracteristicas
negativas de la consecuencia juridica se encuentran la no denegacion de
justicia y el rechazo de los foros “no convenientes”.

3.1.3.3. Las caracteristicas positivas del antecedente de la norma de
transposicién procesal permiten sistematizar las exigencias de jurisdic-
cién local, que los pronunciamientos sean cosa juzgada o ejecutorios y
que la solicitud sea presentada formalmente. Las caracteristicas negati-
vas del antecedente ubican la exclusion de la litispendencia y la no exis-
tencia de cosa juzgada en el pais requerido (sean propias 0 por reconoci-
miento) y el rechazo de la falta de jurisdiccién o de la indefensién en el
pais de origen. Las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica
comprenden el auxilio y el reconocimiento y la ejecucién de sentencias
y laudos. Con las caracteristicas negativas de la consecuencia se relacio-
na la no generacién de indefensién en el pais requerido (27).

(27) En relacién con la ubicacién de los problemas es posible v. nuestros “Estudios de Derecho
Internacional...” cits., pdg. 16.
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3.2. En general, las combinaciones de las caracteristicas positivas del
antecedente y la consecuencia juridica de las normas de Derecho
Internacional Privado de fondo, de jurisdiccién y de transposicién signi-
fican despliegues de las relaciones econémicas, cientificas, artisticas,
religiosas, etc. de la internacionalidad. Incluso puede entenderse en tal
sentido la asignaci6n de jurisdicci6n local, como una tarea de la comuni-
dad internacional. La gran excepcion son las llamadas leyes de aplicacién
inmediata, que expresan una respuesta de aislamiento y muestran asi, una
vez mds, su cardcter “distante” del Derecho Internacional Privado central.

En las caracteristicas negativas el panorama es inverso. En la mayoria
de los casos afirman las identidades de los Estados o los particulares
(rechazo del fraude, atencién a la falta de jurisdiccién o a la indefensién
en €l pais requirente, reserva del orden publico, exclusién de la interven-
cién de un foro no conveniente y rechazo de la indefension en el pais
requerido). En otros supuestos, también las caracteristicas negativas acen-
tdan las vinculaciones (consideracion de la litispendencia y la cosa juzga-
da, no denegacidn de justicia). De cierto modo, las caracteristicas negati-
vas “de identidad” constituyen “reaseguros” de la primera condicién de la
internacionalidad. Tal vez pueda afirmarse que lo propio ocurre con las
leyes de aplicacién inmediata.

La menor “distancia”, que en general identifica a las caracteristicas

positivas, se manifiesta sobre todo en las soluciones privatistas guberna-
mentales materiales y en la autonomia material de las partes.

b) Los problemas generales del Derecho Internacional Privado y la
integracion
4.1.1. Con miras a adquirir caracteres de recomposicién integradora,

los problemas generales del Derecho Internacional Privado cldsico
deben atenuar la intensidad de sus requerimientos tradicionales.

4.1.2. En el marco integrador es importante que ¢l problema de las
calificaciones se haga menos intenso, para lo cual conviene que se des-
plieguen los significados “intrasistemdticos” del nuevo régimen, por
ejemplo a través de calificaciones autdrquicas.
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En la construcci6n de los antecedentes de las normas, la reduccién del
universo de Derechos a considerar y las tendencias a su armonizacién
pueden contribuir a incrementar el papel de sintesis a cumplir por el pro-
pio legislador, de modo que resulta menos frecuente la necesidad de
emplear la sintesis (adaptacion) judicial. El fraude a la ley debe compa-
tibilizarse con la relativa “intercambiabilidad” de los Derechos e inclu-
so con los pertinentes avances de la autonomia de las partes, conflictual y
material.

En las consecuencias juridicas, el ambito de los puntos de conexién
ha de reflejar la “equivalencia” de las soluciones integradas, por ejemplo,
incrementando -como acabamos de sefialar- la autonomia conflictual y
permitiendo la movilidad social a través de la solucién del “cambio de
estatutos” (determinacién temporal de los puntos de conexién, “conflic-
to mévil”). El marco de “lo conectado” tiene que atenuar las tensiones
evitando el excesivo uso del reenvio. La remision que hace la “teoria del
uso juridico” a la sentencia que con el maximo grado de probabilidad dic-
taria el juez extranjero ha de modificarse en alguna medida, en el sentido
de admitir mds una reciproca construccién de los regimenes de la inte-
gracién. Los requerimientos del orden piiblico deben bajar su intensidad,
produciendo, en cambio, un cierto orden piblico de la integracién que
limite los distanciamientos de los Derechos particulares.

4.1.3 En las soluciones privatistas gubernamentales en general, las
caracteristicas negativas del antecedente tienden a dar menos intensidad
al rechazo al fraude a la ley, porque los resultados son més controlables
en la consecuencia juridica. Las caracteristicas positivas de las conse-
cuencias juridicas se modifican, porque ya no declaran aplicable un
Derecho, sino dan una solucién “material” establecida por el propio régi-
men y, por ello en las caracteristicas negativas de las consecuencias tien-
de a extinguirse la reserva del orden piiblico. Todo esto muestra grandes
afinidades con los requerimientos de la integracion.

4.1.4. En general, en la autonomia material las caracteristicas positi-
vas de las consecuencias juridicas se modifican, pero en sentido inverso,
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sin protagonismo estatal, de modo que la reserva de orden piiblico de las
caracteristicas negativas puede resultar en ciertos casos mds importante,
aunque en la integracién se trate de un orden piiblico atenuado y reorien-
tado por la recomposicién. La autonomia material tiene especial relieve
en la medida que se piense que la integracién debe constituirse en un
“mercado”.

4.1.5. De cierto modo, en las leyes de aplicacién inmediata los con-
tenidos de las que podrian haber sido caracteristicas negativas de la con-
secuencia asumen tanta intensidad que se convierten en caracteristicas
positivas, pero esa intensidad es con frecuencia incompatible con la inte-
gracion. Las leyes de aplicacién inmediata locales tienden a “romper” la
integracién, aunque es posible que surjan leyes de aplicacién inmediata
del 4mbito integrado.

4.2.1. Particular importancia para la integracion tienen los despliegues
del Derecho Internacional Privado vinculados al proceso.

A diferencia de la atenuacién que la integracion requiere respecto de
los problemas del Derecho Internacional Privado de fondo, aqui se trata a
veces de una intensificacién de las exigencias.

4.2.2. En la integracién las cuestiones jurisdiccionales de la atraccidn,
la consideracién de la litispendencia y la cosa juzgada, el otorgamiento de
la jurisdiccién y la no denegacidn de justicia necesitan ser resueltas con
particulares grados de intensidad, en tanto que por el avance en la inter-
cambiabilidad de las jurisdicciones se atemian los problemas del fraude
jurisdiccional y los foros “no convenientes”.

La relativa intercambiabilidad jurisdiccional brinda mayores posibili-
dades a la autonomia de las partes para establecerla, sea eligiendo los jue-
ces o incluso valiéndose de drbitros.

4.2.3. La integracion también afecta a la transposicién procesal (que,
como sefialamos, abarca -con diversos rasgos- el auxilio judicial y el reco-
nocimiento y la ejecucién de sentencias y laudos extranjeros). Las cues-
tiones de litispendencia y cosa juzgada en el pais requerido y el otorga-
miento de la transposicion necesitan ser resueltas con particular intensi-
dad. En general las posibilidades de transposicién tienen que hacerse
mayores.
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También son significativas, por ejemplo, la 4dgil circulacion de los
documentos publicos del 4mbito de la integracién, las proyecciones inte-
gradas en la guiebra, etc,

5. En el panorama general, casi todos los significados del Derecho
Internacional Privado tienen importantes mutaciones en la integracion.

La intensidad de los problemas de las caracteristicas positivas y nega-
tivas en el drea del Derecho Internacional Privado cldsico es menor, para
que las relaciones sean menos dificultosas aunque disminuya la identidad
de los Estados. Las leyes de aplicacion inmediata locales deben ceder
especialmente para abrir las puertas al nuevo tejido social. Sin embargo,
aumenta la intensidad de las cuestiones de las caracteristicas positivas de
las normas de jurisdiccion y de transposicion procesal (debe haber mas
desarrollo jurisdiccional y de transposicion) y, a veces, se incrementa la
intensidad de los problemas de las respectivas caracteristicas negativas
(litispendencia, cosa juzgada, no denegacion de justicia). Por razones de
particular afinidad con la integracién, los cambios en las soluciones mate-
riales son menos significativos.

Las distancias de fondo deben reducirse y el proceso ha de crecer. Los
convenios de Roma y de Bruselas y el Protocolo de Las Leiias, que con-
sideraremos en la Parte Especial, son muestras de ello.

II) PARTE ESPECIAL

1) Visién de conjunto.

6.1. Al considerar los puntos de conexién en especial, la exigencia de
libre circulacién de mercancias, de personas, de servicios y de capitales
que requiere el mercado comin integrador y la relativa equivalencia de
las soluciones de los paises integrados llevan a mds flexibilidad y super-
ficialidad de las referencias.

En el marco de los puntos “conductistas”, ha de aumentar el espacio
para el empleo de los puntos de conexi6n autonomia de las partes y lugar
de celebracion, y es posible que el lugar donde sucede el hecho licito o ili-
cito sea mds complementado con el lugar donde se producen las conse-
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cuencias. En el &mbito de los puntos personales, pueden incrementarse las
posibilidades de los contactos mediante la residencia habitual y el domi-
cilio. En el campo de los puntos de conexién reales, la facilidad de la cir-
culacién combinada con la bisqueda de cierta estabilidad pueden hacer
que interese més el lugar de registracion.

6.2. Al considerar los tipos legales jusprivatistas internacionales mas
interesados en la integracién, aparecen en primer término los patrimo-
niales y en especial los obligacionales y contractuales. Segtn el nivel de
integracién de que se trate, los tipos en cuestin serdn distintos: por ejem-
plo, en una zona de libre comercio el interés se centrard mds en los regi-
menes de contratos (en especial compraventa, transporte, etc.), de propie-
dad mobiliaria y de solucién de controversias; en cambio, un mercado
comtin ¢ una unién econdmica se proyectan asimismo a cuestiones mas
profundas, como la propiedad inmaterial, las quiebras, etc. Sin embargo,
nada de esto excluye que también interesen otros temas (v. gr. personales
familiares) que ademds pueden vincularse, al fin, con el fenémeno inte-
grador (por €j. en cuanto a la libre circulacién de personas).

6.3. El 4mbito periférico de la problemdtica general del proceso jus-
privatista internacional necesita también consideraciones particulares
cuando se trata de un fenémeno de integracién. Como ya sefialamos, si
bien los casos de Derecho Internacional Privado han de ser adjudicados a
tribunales propios, también requieren tribunales especiales los del
Derecho de la Integracion.

2) El Derecho Internacional Privado, los contratos y el proceso en
la integracion.

1’) El régimen de los contratos
a) La Unién Europea

7.1. Una de las expresiones mds importantes de la relacién del Derecho
Internacional Privado con la integracion es la que se refiere a la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales. Dentro de ella se hallan, en el
marco de la actual Unién Europea, el Convenio de Roma del 19 de junio
de 1980 y sus Protocolos de interpretacion. Resulta justificado que un

e
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proceso apoyado en el mercado tenga entre sus grandes pilares la disci-
plina de los contratos.

7.2.1. El Convenio de Roma no califica 1a nocién de obligaciones con-
tractuales, de modo que se ha sugerido la extension de las definiciones
comunitarias “autéonomas” elaboradas por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea respecto del Convenio de Bruselas.

7.2.1.1.1. En las caracteristicas positivas del antecedente, el
Convenio de Roma se refiere a los contratos en el sentido mds “clésico”.
A requerimiento del Reino Unido, se excluyeron las reglas acerca de con-
flictos de leyes en materia de obligaciones extracontractuales que conte-
nia el anteproyecto de 1972. El Convenio se refiere a todos los conflictos
de leyes, incluso cuando surjan de la mera eleccién que hagan las partes
de una ley extranjera (art. 1.1). Segiin ya safalamos, se trata de un con-
venio “universal”, o sea que la ley designada se aplicard incluso si es la
de un Estado no contratante (art. 2).

En una versién sintética, cabe sefialar que, en cambio, el Convenio
excluye su aplicacion: a) Al estado civil y la capacidad de las personas
fisicas (con la salvedad de la ignorancia no imprudente de la incapacidad
de las personas fisicas segin una ley extranjera, art. 11); b) A las obliga-
ciones contractuales relativas a sucesiones, familia, régimen cambiario
(en la medida en que las obligaciones se deriven del cardcter negociable
de los instrumentos), arbitraje, eleccién de foro, Derecho de Sociedades,
representacion, trusts y prueba (salvo la carga de la prueba y la admisién
de los medios respectivos, art. 14) (art. 1°). Asimismo, el Convenio no se
aplica a los contratos de seguros que cubran riesgos situados en territorios
de los Estados miembros de la Comunidad (si al reaseguro) (art. 1, apar-
tados 2, 3 y 4).

Varios de los puntos de vista de esta delimitacién contribuyen a com-
prender mejor la insercién del Convenio en el marco de un proceso de
integracion de caracter basicamente econémico. A su vez, la exclusion del
arbitraje es explicada con referencia a la existencia de los Convenios de
Ginebra de 1927 y 1951 y de Nueva York de 1958, pese a que ellos no
regulan todos los problemas y no han sido ratificados por todos los
Estados parte. La marginacioén de las cldusulas de eleccién de foro se



100 MIGUEL ANGEL CIURO-CALDANI

apoya en la existencia del art. 17 de la Convencién de Bruselas, que solu-
ciona la cuestién por reglas especificas.

La amplitud del reconocimiento de la autonomia de las partes explica
que en relacion con las caracteristicas negativas del antecedente no se
haga referencia al fraude a la ley. Incluso, las limitaciones a la autonomia
para proteger a los consumidores y a los trabajadores, que han de sefia-
larse mds adelante, recurren a una técnica que tiende a hacer menos nece-
sario el rechazo del fraude a la ley. La unificacién de las reglas de con-
flicto puede contribuir a disminuir las posibilidades del “forum shop-
ping”.

7.2.1.1.2. En cuanto a las caracteristicas positivas de la consecuen-
cia juridica, cabe destacar que pese a tratarse de un régimen de integra-
cién, en el cual el proceso podria tender a la unificacién de las soluciones
materiales, las diversidades regionales han impuesto un sistema conflic-
tualista, apoyado en el método indirecto. Todavia se trabaja con miras a
la armonizacion contractual.

Adecudndose a los requerimientos generalizados en el Derecho de
nuestro tiempo, pero también por tratarse de un proceso de integracién, el
Convenio se remite inicialmente al reconocimiento de la antonomia de
las partes para elegir el Derecho aplicable (art. 3, ap. 1). Se discute si ante
las amplias posibilidades que tienen para la internacionalizacién del con-
trato, las partes pueden también decir que no lo someten a ninguna ley

estatal o a ninguna ley. Pareceria que la interpretacién auténtica ha de ser
negativa.

La disposicién convencional que consagra la autonomia fue adoptada
en base a una orientacién que era concordante en los Estados comunita-
rios y responde a las necesidades del comercio internacional y, sobre todo,
de los procesos de integracidn. No obstante, la eleccién por las partes de
una ley extranjera, acompafiada o no de la de un Tribunal extranjero, no
podrd afectar, cuando todos los demas elementos de la situacién estén
localizados en el momento de esta eleccién en un solo pais, a las disposi-
ciones que la ley de ese pais no permita derogar por contrato, denomina-
das “disposiciones imperativas™ (art. 3, ap. 3). Teniendo en cuenta que,
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como scfialamos, las partes pueden “internacionalizar” el contrato con la

sola eleccién de una ley aplicable, la restriccién resulta particularmente

fundada.

Haciéndose eco de las necesidades dindmicas de los contratos en nues-
tro tiempo, sobre todo en un proceso de integracién, el Convenio remite
subsidiariamente, de manera orientada, a la ley del pais con el que el
contrato presente los vinculos més estrechos (art. 4, ap. 1). Se consagra
asi este punto de conexién que desplaza la determinacién del Derecho
aplicable desde los principios relativamente abstractos a los elementos
concretos de los casos. El Convenio indica que en principio, y salvo cir-
cunstancias del contrato de las que resulten vinculos mds estrechos con
otro pafs, se presumird que el contrato presenta los vinculos mds estrechos
con el pais en que la parte que deba realizar la prestacion caracteris-
tica tenga, en el momento de la celebracion del contrato, su residencia
habitual o, si se tratare de una sociedad, asociacion o persona juridica, su
administracién central (art. 4, apartados 2 y 5). La interpretacién de la
relacién entre la indicacién del Derecho que tenga la vinculacion mas
estrecha y la orientacién al respecto ha dado lugar a diversas corrientes,
que en un sentido hacen prevalecer la mayor relacién, considerando a la
orientacién como una simple indicacion y en otro afirman que se trata de
una “concrecién” de la regla de la vinculacién mds estrecha.

Incluso tratindose de un proceso de integracion, en el que los
Derechos tienden a hacerse intercambiables, avanzar en la orientacion
respecto de la determinacién del Derecho aplicable resulta acertado por
fuertes razones de seguridad juridica. Se suele invocar que la conexidn
mediante la residencia habitual permite la “estandarizacion” de los con-
tratos, generalmente celebrados por profesionales. Sin embargo, a veces
se critica que se haya recurrido a ella y no al lugar de ejecucion de la pres-
tacién caracteristica, que seria més revelador del centro de gravedad de la
operacion.

El art. 15 excluye el reenvio, lo que puede resultar especialmente sos-
tenible por tratarse de una obra convencional; por la materia contractual
de que se trata, cuyo aislamiento del resto de la cultura juridica del pais
cuya ley se aplica es relativamente fécil y por el juego dado a la autono-
mia de las partes.
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Al aplicar la ley de un pais determinado podrd darse efecto a las dis-
posiciones imperativas de la ley de otro pais con el que la situacion pre-
sente un vinculo estrecho y que, segiin el Derecho de ese otro pais, sean
aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Esta disposicion
no s6lo es facultativa para el juez, sino que puede ser objeto de reserva
por los Estados al someterse al Convenio (art. 22). Las reglas del
Convenio no podrén afectar la aplicacién de normas de la ley del pais del
Juez que rijan imperativamente la situacién, cualquiera que sea la aplica-
cién del contrato (art. 7).

El art. 19 contiene una importante respuesta que evidencia un menor
protagonismo de los Estados y una mayor presencia de las unidades
internas de los mismos. En principio, cuando un Estado comprenda
varias unidades territoriales y cada una de ellas tenga sus propias normas
en materia de obligaciones contractuales, cada unidad territorial se consi-
derard como un pais para la determinacién de la ley aplicable segin el
Convenio.

En gran medida para evitar disparidades que podrian romper la unifor-
midad comunitaria, el art. 8 (1) establece que la existencia y la validez del
contrato, o de cualquiera de sus disposiciones, estardn sometidos a la ley
que seria aplicable en virtud del Convenio si el contrato o la disposicion
fueran vélidos.

7.2.1.1.3. En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuen-
cia, el art. 16, con una concepcién fuertemente restrictiva del juego del
orden piiblico, pero con alcance general para el Convenio, dice que no
podra excluirse la aplicacién de la ley designada por el Convenio salvo
cuando sea manifiestamente incompatible con el orden piblico del foro.

7.2.12. Reglas especiales protegen a los consumidores, asegurdndo-
les en ciertos casos el amparo de las disposiciones imperativas de la ley
de su residencia habitual e incluso llegando a someter a veces, subsidia-
riamente, estos contratos a la ley del pais en que el consumidor tenga su
residencia habitual (art. 5). El consumidor es una persona particularmen-
te débil, con la debilidad tal vez més especifica de la “sociedad de consu-
mo” v de la postmodernidad, signada -como hemos sefialado- por fractu-
ras de superficie pero con un férreo monopolio econémico profundo y por
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el avance del protagonismo empresario, con la relativa marginacién del
Estado. Incluso puede decirse que a menudo hay “hombres fabricados”
por y para el consumo, en mucho a través de la publicidad, y que éste
parece ser uno de los objetivos de la sociedad capitalista cuando se radi-
caliza, Por eso en el Derecho Internacional Privado la condicién del con-
sumidor suele “enrarecer” el sentido de la proteccién genérica al elemen-
to extranjero.

Asimismo se ampara al trabajador, cuya particular debilidad es otra
de las caracteristicas del capitalismo, resguarddndole en diversos casos la
proteccién de las disposiciones imperativas de la ley del pais de realiza-
cién habitual del trabajo en ejecucién del contrato o, no existiendo dicho
sitio, de la ley del pais del establecimiento que haya contratado al traba-
jador, disposiciones que rigen también cuando se ejercita la autonomia
conflictual. De modo subsidiario a la autonomia, el contrato se regird por
las leyes referidas, a menos que, del conjunto de las circunstancias, resul-
te que el contrato de trabajo tiene vinculos mds estrechos con otra ley (art.
6). Aqui se aleja al trabajador de la relativa indeterminacién de la ley del
Estado con el que el contrato tenga los vinculos mds estrechos y se recu-
rre con mds intensidad a un criterio tradicional de sentido “social” pro-
fundo, el del lugar de ejecucion.

La importante proteccién a los consumidores y a los trabajadores es
una expresién del sentido relativamente “social” que suele tener la inte-
gracion europea.

7.2.1.3. En materia de forma la idea fundamental es que el contrato es
vilido si satisface los requisitos de la ley que regula el fondo o de la ley
del lugar de celebracién (art. 9). Como corresponde a una comunidad apo-
yada en un mercado, resulta particularmente criteriosa la adopcién -aun-
que sea de manera moderada- del principio del “favor negotii”. El art. 10
enuncia las amplias esferas de aplicacion del Convenio (interpretacién,
cumplimiento y extincién de las obligaciones, etc.).

Haciéndose eco de la relacién entre forma y proceso, el art. 14 regla-
menta cuestiones de prueba,
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722. Desde el punto de vista funcional, y emparentédndose con el
Convenio de Viena de 1980 sobre la compraventa internacional de mer-
caderias e incluso con la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, el art. 18 dispone que para la interpretacién y la aplica-
cion de las reglas uniformes del Convenio se tendrdn en cuenta su carac-
ter internacional y la conveniencia de conseguir que se interpreten y apli-
quen de manera uniforme.

7.3. En cuanto a la estructura del ordenamiente normativo, y ponien-
do una “distancia” relativa con el Derecho Comunitario estricto, pero
colocéndose en su dmbito, se establece expresamente su prioridad,
diciendo que el Convenio se entiende sin perjuicio de la aplicacion de las
disposiciones que, en materias especificas, regulen los conflictos de leyes
en materia de obligaciones contractuales y que estén o estardn contenidas
en los actos derivados de las instituciones de las Comunidades Europeas
o en las legislaciones nacionales armonizadas en ejecucién de estos actos
(art. 20).

De cierto modo, puede decirse que las leyes de policia se relacionan
particularmente con la primera de las condiciones de la comunidad inter-
nacional (con la existencia de Estados independientes), en tanto la aplica-
ci6n del Derecho del pais con el que el contrato tenga los vinculos més
estrechos, la autonomia y las reglas especiales muestran, en diversos gra-
dos, el paso de las relaciones propias de la internacionalidad (segunda
condicién) a 1a integracién. La autonomia y el recurso al Derecho del pais
con el que el contrato tenga vinculos més estrechos son expresiones de la
“confianza comunitaria”. El amparo a los débiles evidencia el avance de
una “politica comunitaria”.

La admision de las “leyes de policia” en el Convenio (art. 7) podria ser
muestra de un nivel de mera internacionalidad, que no corresponderia a
un sentido comunitario estricto, pero el reconocimiento de la prioridad
que en dltima instancia corresponde al Derecho Comunitario demuestra,
a nuestro parecer, que se ubica, no sélo desde el punto de vista teleologi-
co del fin dltimo, sino de la intencién concreta, en el marco de la integra-
cion.
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En una disposicién cuyos alcances se discuten, pero parece responder

a la 16gica de las relaciones con terceros, el Convenio indica que no afec-

ta la aplicacién de los tratados de los que un Estado sea o pase a ser parte

(art. 21). Diversas cldusulas finales contemplan las posibilidades de modi-

ficacién del Convenio o de adopcién de otros convenios, con intervencion

del Consejo de las Comunidades Europeas, a fin de evitar la fractura de
lo acordado (art. 23 a 26).

7.4. Dos Protocolos de Bruselas del 19 de diciembre de 1988 con-
tienen importantes vias para la interpretacién jurisdiccional del Convenio,
apoyadas en la intervencién del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. El primero presenta un detallado recurso al sis-
tema de los pronunciamientos prejudiciales. S6lo con una “llave jurisdic-
cional” comin se podrd asegurar que al fin el Convenio funcione con la
debida unidad comunitaria (28).

7.5. En el campo de las directivas relacionadas con el tema, cabe citar
por ejemplo la relativamente reciente Directiva 97/7/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 20 de mayo de 1997, concerniente a la pro-
teccién de los consumidores en materia de contratos a distancia. En par-
ticular merece mencion el apartado 2 del articulo 12, segin el cual los
Estados miembros tomarén las medidas necesarias para que el consumi-
dor no sea privado de la proteccion acordada por la Directiva por el hecho
de eleccién de un Derecho de un tercer pais como Derecho aplicable al
contrato, cuando el contrato presente un vinculo estrecho con el territorio
de uno o de varios de los Estados miembros.

En cuanto a proteccion de los trabajadores, corresponde citar, v. gr., la
Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16 de
diciembre de 1996, concerniente al desplazamiento de trabajadores efec-
tuado dentro del cuadro de una prestacion de servicios.

En definitiva, se trata de dejar espacio para el desenvolvimiento del
mercado, pero encauzdndolo con ciertos limites surgidos de la politica
comunitaria, que no ignora la politica de los propios Estados.

(28) Acerca de la jurisprudencia relativa al Derecho Internacional Privado ante la integracion
€. por gj. “Revue...” cit.; “Rivista...” cit.
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b) El Mercosur

8.1. En el Mercosur no hay normas de Derecho Internacional Privado
especificas del proceso integrador referidas a los contratos.

Las reglas convencionales existentes corresponden a los Tratados de
Montevideo, pero -como hemos sefialado- éstos tienen una concepcion
internacionalista con sentido social, de protagonismo de los Estados, que
no se adecua a las exigencias de un proceso de integracién y ni siquiera
al espiritu en general de predominante en este tiempo. Creemos sosteni-
ble interpretar que los Tratados de Montevideo de 1889 no admiten la
autonomia conflictual y el Protocolo Adicional de los Tratados de 1940 la
rechaza de manera expresa (art. 5). Los dos grupos de tratados remiten
enérgicamente a la ley del lugar de cumplimiento (arts. 32 y ss. y 36 y ss.
de los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1889 y
1940), llegando a calificar ellos mismos el lugar de cumplimiento para
evitar que las partes ejerzan autonomia a través de la fijacion de ese lugar.

La CIDIP V ha elaborado una Convencién Interamericana sobre
Derecho Aplicable a los Contratos que tiene proyeccion universal y se
apoya en la autonomia de las partes (arts. 2 y 7) y subsidiariamente remi-
te a la ley del pais con el cual el contrato tenga los vinculos més estre-
chos (art. 9). La orientacién para encontrar este Derecho es menos deter-
minada que en el Convenio de Roma. El tratado dice que: “El tribunal
tomard en cuenta todos los elementos objetivos y subjetivos que se des-
prendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual
tiene vinculos mas estrechos. También tomard en cuenta los principios
generales del derecho comercial internacional aceptados por organismos
internacionaies™ (art. 9).

El grado de imprecisioén de la ley aplicable en subsidio de la autono-
mia conflictual ha suscitado fundadas criticas y, si bien esa indetermina-
cién seria mas admisible en un proceso de integracién como el del
Mercosur (que incluso podria elaborar un protocolo adicional especifico),
creemos que no cabe recomendar la ratificacion de una obra que vincula-
ria con otros paises americanos y, ademds, tiene sentido universal, con un
grado de inseguridad muy grande para los contratantes.

Dentro del propio proceso de integracién, un grado tal de indetermina-
cién serfa contrario a la libre circulacién requerida por el mercado.

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE LOS PROCESOS DE INTEGRA- 107
CION, CON REFERENCIA A LA UNION EUROPEA Y AL MERCOSUR

8.2. Creemos que la situacion de los contratos internacionales en el
Mercosur plantea una gran carencia histérica por novedad del problema
integrador, que no puede ser resuelta por analogia con instrumentos inter-
nacionales elaborados incluso con el espiritu de otras épocas (Tratados de
Montevideo) o no satisfactorios desde el punto de vista de la justicia,
entre otras causas, por la desproteccién que significan respecto del poder
de los jueces y de las partes fuertes (CIDIP V).

Estimamos que urge elaborar una fuente respecto del régimen “inter-
nacional” de los contratos para el Mercosur pero, en tanto esto no suceda,
se ha de dejar amplio -mas no ilimitado- marco a la autonomia de las par-
tes. Los principios basicos del Derecho Occidental, adecuados al fenéme-
no de la integracion, pueden servir al respecto.

El mercado comiin no podria llegar a constituirse con las soluciones de
los Tratados de Montevideo, pero la comunidad resultaria asfixiada por el
exceso de indeterminacion de la obra de la CIDIP V.

2%) La jurisdiccion y la transposicién procesal
a) La Union Europea

9.1. El proceso de integracion de un mercado comun requiere no sélo
las cldsicas libertades de circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales, sino una especial dindmica en la libertad de “transposicién”
de los fendmenos juridicos, que no s6lo pone en relativa crisis a la “pun-
tualidad” de los puntos de conexién del Derecho Internacional privado
tradicional sino acentda los fundamentos de la autonomia de las partes
para elegir la jurisdiccion y requiere una efectiva cooperacion judicial
“internacional”’.

El primer gran pilar que sentd la actual Unién Europea en cuanto al
Derecho Internacional Privado es ¢l Convenio relative a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil de Bruselas del 27 de septiembre de 1968. Es altamente sig-
nificativo que la vocacion de integracion econ6mica se apoyara no sin
dificultades, pero con relativa rapidez, en la formaci6n de un espacio pro-
cesal relativamente comiin. La oportunidad para el acuerdo estaba plante-
ada porque, en principio, el acuerdo en materia jurisdiccional es mas fécil
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que en cuanto al Derecho aplicable. Suele decirse que existe un espacio
judicial europeo en materia civil, en cuyo interior la competencia es
repartida entre los paises segin reglas comunes, a semejanza de lo que
puede ocurrir entre los Estados de una federacion a través de reglas fede-
rales.

Vale aclarar que, aunque la terminologia es discutible, entendemos que
la jurisdiccién es en general la potestad de decir y hacer realidad el
Derecho, y la competencia es la aptitud o capacidad de un juez o un 6rga-
no determinado para ejercer la jurisdiccién, la medida de la jurisdiccion.
La integracion tiende a convertir las cuestiones de jurisdiccién interna-
cional en asuntos de competencia intracomunitaria.

En gran medida el funcionamiento del Convenio de Bruselas es posi-
ble en virtud del principio de confianza comunitaria, que supone la
voluntad de los Estados de no invadir o suplantar la jurisdiccién asignada
a otro Estado. La vinculacién entre la jurisdiccién y el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias es muy estrecha, porque la primera suele ser
supuesto de los segundos. Fue oportuno establecer una minuciosa disci-
plina de la jurisdiccién para favorecer el reconocimiento y la ejecucion de
las decisiones surgidas de ella.

9.2. En cuanto al Ambite, tanto para la jurisdiccién como para la trans-
posicién procesal el Convenio establece que no se aplica al estado y la
capacidad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales, los testa-
mentos y las sucesiones, la quiebra, la seguridad social y el arbitraje (art.
1), de modo que por algunas de estas exclusiones queda claramente evi-
denciada su relacién con la integracién apoyada en el mercado. Las razo-
nes de otros apartamientos son diversas y provienen, por un lado, de la
presencia o de la intencién de elaborar una disciplina convencional espe-
cifica y, por el otro, de la disparidad de los Derechos de los Estados comu-
nitarios, sea en cuanto al Derecho Interno o el Derecho Internacional
Privado, de diversas de las materias excluidas. Las consideraciones rela-
tivas a la exclusion del arbitraje expuestas para el Convenio de Roma son
validas aqui.

9.3. En diversas oportunidades el Convenio de Bruselas resuelve pro-
blemas de calificaciones. A veces lo hace en base a una “ley propia” para
el problema (v. gr. ley del domicilio para saber si una parte estd domici-
liada alli, art. 52); en otros casos se usan soluciones autdrquicas (v. gr.,
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determinacion de lo que se entiende por cuestiones conexas, art. 22, parra-
fo 3° y por “crédito maritimo”, art. 54 bis). En el marco doctrinario se
lamenta a menudo que su concepto tan fundamental como el del domici-
lio no haya recibido una calificacion autdrquica para asegurar la unifor-
midad del régimen convencional.

Segiin los casos, los alcances de estas exclusiones han motivado inter-
pretaciones extensivas y restrictivas.

a’) La jurisdiccién

10.1.1. En relacién con las caracteristicas positivas del antecedente,
el requisito fdctico bédsico es la existencia de domicilio del demandado
en un Estado contratante. Se considera que un litigio es “comunitario”
cuando cae bajo una regla de competencia jurisdiccional del Convenio.
En concordancia con exigencias muy relevantes en la integracion, se
atiende a la problemdtica de atraccidén estatuyendo, por ejemplo, que
cuando hubiere varios demandados se podrd demandar en el domicilio de
cualquiera de ellos (art. 6, ap. 1). Cuando se tratare de una reconvencién
derivada del contrato o hecho en que se fundamentare la demanda inicial,
se podra demandar ante el tribunal que estuviere conociendo esta ltima
(art. 6 ap. 3; v. también otros apartados y art. 6 bis). Cuando se presenta-
ren demandas conexas ante tribunales de Estados contratantes diferentes
y estuvieren pendientes en primera instancia, el tribunal ante el que se
hubiere presentado la demanda posterior podra en definitiva inhibirse, a
instancia de una de las partes, a condicién de que su ley permita la acu-
mulacién de asuntos conexos y de que el tribunal ante el que se hubiere

presentado la primera demanda fuere competente para conocer de ambas
(art. 22).

10.1.2. En cuanto a la litispendencia, caracteristica negativa del
antecedente, el Convenio se hace eco de requerimientos que son particu-
larmente intensos en la integracién al disponer al fin que, cuando el tri-
bunal ante el que se interpuso la primera demanda se declarare compe-
tente, el tribunal ante el que se interpuso la segunda se inhibird a favor de
aquél (art. 21). Hubiese sido insuficiente uniformar las reglas de compe-
tencia si no se atendia a la necesidad de considerar la litispendencia. La
consideracién de la litispendencia por la jurisdiccién requerida en segun-
do término, debe hacerse incluso de oficio (art. 21).
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Se cree que la idea de “buena fe”” comunitaria exige no cuestionar el
pronunciamiento jurisdiccional del primer tribunal, sin que siquiera se
estimen las posibilidades de reconocimiento de la decisién que llegue a
dictar el tribunal que interviene en primer término. Entre una considera-
cién andloga a la del art. 22 pérrafo 3°, que hubiera atendido a la mayor
eficacia, y el deseo de lograr la solidaridad comunitaria, se opta por el
segundo. Aunque hay posiciones discrepantes, cuando en demandas sobre
un mismo asunto los tribunales de varios Estados contratantes se declara-
ren exclusivamente competentes, el desistimiento se llevard a cabo a favor
del tribunal ante el que se hubiere presentado la primera demanda (art.
23).

Pese a que en cierto sentido podria incluirse en este marco de caracte-
risticas negativas la atraccién por conexion, la consideramos caracteristi-
ca positiva del antecedente. El fraude jurisdiccional no tiene considera-
cién general, pero se presenta, por ejemplo, cuando se establece una
excepcion a la referencia al tribunal de la demanda principal si €sta se
interpone con el dnico objeto de provocar la intervericion de un tribunal
distinto del correspondiente al demandado (art. 6, ap. 3).

10.1.3. Entre las particularidades de las caracteristicas positivas de la
consecuencia juridica de la norma generalisima de jurisdiccién interna-
cional, se encuentran la fuerte imprevisibilidad de los resultados del otor-
gamiento de jurisdiccién y la frecuente pluralidad de jurisdicciones con
pretensi6n de intervenir. Sin embargo, la integracién tiende a atemperar
esos rasgos y a esto obedecen acuerdos como el que nos ocupa.

En el Convenio de Bruselas se dispone que, salvo lo establecido en ese
acuerdo, las personas domiciliadas en un Estado contratante estardn
sometidas, sea cual fuere su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales
de dicho Estado (art. 2). Parece sostenible que el domicilio es un criterio
de integracién més apropiado que la nacionalidad para un proceso de inte-
gracion.

Si bien existen excepciones que habilitan a demandar en otros lugares,
tratando de evitar excesos especialmente impropios de un proceso de inte-
gracién, el Convenio excluye en principio las jurisdicciones que podrian
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considerarse “exorbitantes” (art. 3). Se suele afirmar, ademds que la enun-
ciacién de foros “exorbitantes” contenida en el Convenio no es limitati-
va, de modo que hasta puede considerarse rechazada toda jurisdiccién no
establecida en las secciones pertinentes del propio tratado. Esas reglas
excluyentes se vinculan, en profundidad, con la caracteristica negativa de
la no denegacion de justicia. Como en la integracion los requerimientos
de orden publico son menores, las jurisdicciones exorbitantes tienen un
motivo menos para existir.

10.1.3.2. Con carécter en principio aplicable a todo el sistema juris-
diccional, y en concordancia con los requerimientos de un régimen de
integracion, se admite la prorroga de jurisdiccién. El art, 17 comienza
diciendo que si las partes, cuando al menos una de ellas tuviere su domi-
cilio en un Estado contratante, hubieren acordado que un tribunal o los tri-
bunales de un Estado contratante fueren competentes para conocer €n
cualquier litigio que hubiere surgido o que pudiere surgir con ocasién de
una determinada relacién juridica, tal tribunal o tales tribunales serédn los
dnicos competentes (29). El Convenio no exige relacién entre el foro
designado o el Estado de referencia y el litigio. Esta posibilidad de pro-
rroga es considerada andloga a la del Convenio de Roma sobre la ley apli-
cable a las obligaciones contractuales y ambas definen un estilo de la juri-
dicidad privatista internacional comunitaria.

Al atender a la forma del acuerdo de prérroga, se acoge la lex merca-
toria contemplando incluso, para el comercio internacional, una forma
que sea conforme a los usos que las partes conocieren o debieren conocer
y que, en dicho comercio, fueren ampliamente conocidos y regularmente
observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector
comercial considerado. El art. 12 limita las posibilidades de las cldusulas
de eleccidn de foro que deroguen las reglas jurisdiccionales en materia de
seguros y el 15 procede de manera andloga en materia de contratos cele-
brados por los consumidores.

En principio la comparecencia del demandado tiene efecto de prérro-
ga de jurisdiccion (art. 18), pero el mismo articulo -cuya interpretacion ha

{29) Puede v. en relaci6n con el tema RINOLDI, Dino, “Autonomia della volonta e foro elet-
tivo nella Convenzione comunitaria sulla giurisdizione”, en JAYME - PICCHIO FORLATL, op.
cit., pdgs. 77 y ss.
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suscitado varias discusiones- consagra respuestas de “buena fe” comuni-
taria y de preservacion de la internacionalidad basica al decir que la regla
respectiva no serd de aplicacion cuando la comparecencia tuviere por
objeto impugnar la competencia o si existiere otra jurisdiccién exclusiva-
mente competente en virtud del art. 16.

10.1.4. En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia
juridica, vale sefalar la atencion que se brinda a la no denegacién de
justicia, al establecer que cuando el demandado domiciliado en un Estado
contratante fuere emplazado por un tribunal de otro Estado contratante
competente y no compareciere, el tribunal estard en principio obligado a
suspender el procedimiento en tanto no se acreditare que el demandado ha
podido recibir la cédula de emplazamiento o documento equivalente con
tiempo suficiente para defenderse o que se ha tomado toda diligencia a tal
fin (art. 20).

Sin embargo, el principio de no denegacion de justicia. que en el ambi-
to comunitario es mds importante todavia que en el internacional, debe
jugar -v. gr.- cuando en el supuesto de conflictos de calificaciones del
punto de conexién domiciliario no haya pafs que se considere con juris-
diccién para intervenir en un caso en que tal punto de contacto deba pro-
ducirse.

Suele sostenerse que la amplitud de posibilidades para elegir la juris-
diccion de un Estado contratante excluye la excepcion de rechazo del foro
no conveniente, pero creemos que, si bien la posibilidad queda limitada,
el foro no conveniente es una reserva inevitable en términos de utilidad y
justicia (30).

10.2. Otra normatividad contempla, en las caracteristicas positivas del
antecedente, que el demandado no estuviere domiciliado en un Estado
contratante. Las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica esta-
blecen que la competencia se regird, en cada Estado contratante, por la ley
de este Estado, sin perjuicio de excepciones contenidas en el art, 16 (art. 4).

10.3.1. Se establecen jurisdicciones especiales en cuestiones diversas,
a menudo tendientes a proteger a una parte débil. Por ejemplo se consa-

(30) V. JAYME, Erik, “Le competenze speciali dalla Convenzione di Bruxelles: novitd, pro-
blemi insulud”, en JAYME - PICCHIO FORLATI, op. cit., pdgs. 15 y ss.
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gran jurisdicciones especiales en materias contractual (con consideracién
especifica del contrato de trabajo, con miras al resguardo del trabajador),
de alimentos, delictual o cuasidelictual, de explotacién de sucursales o
agencias, de seguros (con miras a la proteccién del asegurado), etc. (arts,
5 y ss., v. también por ej. art. 17). Respecto de varios de estos casos suele
entenderse que se trata, en realidad, no de normas especificas sino de
alternativas, que complementan la jurisdiccion del domicilio del
demandado y, por tanto, resultan caracteristicas positivas de la norma
general de jurisdiccion.

Soluciones particulares tienden a amparar al consumidor (arts. 13 y
ss.). La regla mds representativa es que la accion entablada por un consu-
midor contra la otra parte contratante podra interponerse ante los tribuna-
les del Estado contratante en que estuviere domiciliada dicha parte o ante
los tribunales del Estado contratante en que estuviere domiciliado el con-
sumidor (art. 14, primer parrafo). Se limita la autonomia al decir:
“Unicamente prevalecerdn sobre las disposiciones de la presente Seccién
los convenios: 1. posteriores al nacimiento del litigio, o 2. que permitie-
ren al consumidor formular demandas ante tribunales distintos de los indi-
cados en la presente Seccién, o 3. que habiéndose celebrado entre un con-
sumidor y su cocontratante, domiciliados o con residencia habitual en el
mismo Estado contratante en el momento de la celebracién del contrato,
atribuyeren competencia a los tribunales de dicho Estado a no ser que la
ley de éste prohibiere tales convenios”. (art. 15).

10.3.2. En varios casos se indican jurisdicciones exclusivas, v. gr., en
materias de derechos reales inmobiliarios, de validez, nulidad o disolu-
cién de sociedades y personas juridicas que tuvieran su domicilio en un
Estado contratante y de ejecucién de resoluciones judiciales (art. 16).
Estas jurisdicciones eliminan la intervencién de los jueces del domicilio
del demandado.

10.4. Las reglas de jurisdiccién exclusiva afirman la identidad inter-
nacional de los Estados (primera condicién de la comunidad internacio-
nal), en tanto la jurisdiccién general muestra de manera comun sus rela-
ciones (segunda condicién) y las jurisdicciones especiales evidencian
estas relaciones en cauce de convertirse en integracién con una politica
propia. La confluencia de Estados en el marco de la integracién estd ya
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asegurada por el pasaje de la exclusividad, que los resguarda individual-
mente, a la prérroga que los interrelaciona.

10.5. Desde el punto de vista procesal mas estricto, cabe sefialar que,
en concordancia con el espiritu de la integracién, en diversos casos 10s tri-
bunales declarardn su incompetencia de oficio (arts. 19 y 20). Asimismo,
vale destacar que podrén solicitarse medidas provisionales o cautelares
previstas por la ley de un Estado contratante a las autoridades judiciales
de dicho Estado incluso si, en virtud del presente Convenio, un tribunal
de otro Estado contratante fuere competente para conocer sobre el fondo
(art. 24).

b”) La transposicién procesal

11. La cooperacién judicial en sentido amplio abarca la “transposi-
cién” en el proceso en curso, generalmente denominada “auxilio judicial
internacional”, y la “transposicion” en el “reconocimiento y la ejecu-
cién de las sentencias” surgidas de los procesos relativamente conclui-
dos. El reconocimiento y la ejecucién de sentencias constituye un
Derecho paralelo al Derecho declarado, que siempre ha de recibir impor-
tante consideracion.

La referencia central en la cooperacion internacional y sobre todo en la
cooperacién en la integracion ya no es la soberania de los Estados nacio-
nales, sino el derecho del hombre de ver satisfecha su necesidad de jus-
ticia en términos de efectividad y de tempestividad.

En cierta medida el Derecho de la Integracién es una rama juridica
auténoma, que en algiin grado difiere del Derecho Internacional en senti-
do estricto, de modo que la cooperacion en la integracién no debe ser
desarrollada con el mismo espiritu que la cooperaci6n internacional.

Hace tiempo venimos sosteniendo la existencia del Derecho Procesal
Internacional Privado, vertiente especifica del Derecho Procesal distin-
ta, por ejemplo, del Derecho Procesal Civil y Comercial signada por los
requerimientos propios de la efectivizacién del Derecho Internacional
Privado de fondo (31). Creemos que hoy importa reconocer el Derecho

(31) Acerca del Derecho Procesal Internacional Privado pueden v. por ej. nuestros estudios
“Un ensayo de fundamentacién jusfilosfica del Derecho Justicial Internacional Privada”™, en
“Doctrina Juridica”, 17 y 24/X1 y 1 y 9/XII/1972; “Hacia un Derecho Procesal Internacional
Privado (Derecho Justicial Material: la jurisdicci6n internacional)”, en “La Ley”, t. 1975-A, pégs.
1047 y ss. “La existencia del Derecho Procesal Internacional Privado”, en “Investigacién...” cit.,
N° 14, pdgs. 27 y ss.
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Procesal de la Integracién, caracterizado por las exigencias de la efecti-
vizacién del Derecho de la Integracién de fondo. La cooperacion judicial
en la integracion se inscribe en este espiritu.

a”) El auxilio judicial internacional

12. Con miras al auxilio judicial, la Unién Europea contaba con una
buena base internacional brindada en gran medida por la obra de La
Haya, que incluso se fue desarrollando con posterioridad, de modo que no
ha necesitado desplegar un gran esfuerzo propio.

En cuanto a los principales aportes de la produccién de La Haya, el
Convenio basico relativo al procedimiento civil del 1° de marzo de 1954
fue reemplazado en partes por el Convenio del 15 de noviembre de 1965
referido a la notificacidn o traslado en el extranjero de documentos judi-
ciales o extrajudiciales en materia civil o comercial y el Convenio del 18
de marzo de 1970 sobre la obtencién de pruebas en el extranjero en
materia civil o comercial. Incluso hay que destacar el Convenio del 5 de
octubre de 1961 suprimiendo la exigencia de legalizacién de los docu-
mentos piiblicos extranjeros. '

Esta red de convenios, que ha terminado vinculando a numerosos pai-
ses de la Unidn, permite satisfacer las necesidades respectivas y genera un
espacio idéneo para la transposicién procesal integradora. La interven-
cion de Autoridades Centrales al servicio del cumplimiento de los com-
promisos estatales y las précticas disposiciones de la “‘apostilla” han mar-
cado jalones en la cooperacion internacional, aptos también para la inte-
gracion. En la obra de La Haya estaba asegurada de un modo importante
la “libre circulacién procesal’.

b*) El reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales,
documentos priblicos y transacciones judiciales

13.1. En ¢l Convenio de Bruselas la transposicién procesal, con miras
a lograr la cooperacién en sentido amplio entre las autoridades jurisdic-
cionales, abarca el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales y la ejecucién de documentos piiblicos con fuerza ejecutiva y de
transacciones judiciales.
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Se ha dicho que el Convenio se caracteriza, en materia de efectos de
las resoluciones, por un extremo liberalismo motivado por el fin de ase-
gurar -en ¢l dominio material del tratado- una “libre circulacion efectiva”
de pronunciamientos.

13.2. En cuanto al problema de las calificaciones, ¢l Convenio adopta
un camino autdrquico al establecer que se entenderd por resolucién cual-
quier decision adoptada por un tribunal de un Estado contratante con
independencia de la denominacién que recibiere, tal como auto, senten-
cia, providencia o mandamiento de ejecucion, asi como el acto por el cual
el secretario judicial liquidare las costas del proceso (art. 25).

1) Reconocimiento y ejecuciin de resoluciones judiciales
a’) Reconocimiento

14.1. Las caracteristicas positivas del antecedente de la norma acer-
ca del reconocimiento se refieren a las resoluciones dictadas en un Estado
contratante y abarcan la exigencia de que la solicitud sea planteada en los
términos indicados en el propio Convenio (arts. 46, 48 y 49).

En el marco de las caracteristicas negativas del antecedente, cabe
sefialar la indefensidén surgida de la rebeldia del demandado si no se
hubiere entregado o notificado al mismo la cédula de emplazamiento o
documento equivalente de forma regular y con tiempo suficiente para
defenderse (art. 27, ap. 2).

Asimismo se atiende a la cosa juzgada surgida de la inconciliabilidad
con una resolucion dictada en un litigio entre las mismas partes en el
Estado requerido o con una resolucién dictada con anterioridad en un
Estade no contratante entre las mismas partes en un litigio que tuviere el
mismo objeto y la misma causa, cuando esta ltima resolucion reuniere
las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado requerido
(art. 27, apartados 3 y 5).

Segin lo reclaman en especial los procesos de integracién, el
Convenio excluye, en principio, el control de la jurisdiccién del tribunal
de origen (art. 28, parrafo 3°). Los Estados se brindan confianza en cuan-
to a la buena aplicacion del Derecho convencional. Sin embargo, no se
reconocerdn las resoluciones si se hubiesen violado las reglas jurisdiccio-
nales referidas a seguros, a contratos celebrados por consumidores y a las
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competencias exclusivas o las reglas de acuerdos con otros Estados en
virtud del art. 59 (art. 28).

14.2. Como corresponde a la internacionalidad cabal, pero sobre todo
a la integracion, las caracteristicas positivas de la consecuencia juridi-
ca establecen que las resoluciones de referencia serdn reconocidas en los
demds Estados contratantes sin que fuere necesario recurrir a procedi-
miento alguno (art. 26). En ningtn caso la resolucién extranjera podré ser
objeto de una revisién en cuanto al fonde (art. 29).

En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia juridi-
ca, se dispone, con una amplitud de alcances textuales no del todo de
acuerdo con el espiritu actual -pero que el Relato Jenard refiere sélo a
casos limite- que las resoluciones no se reconocerdn si el reconocimiento
fuere contrario al orden piblico del Estado requerido (art. 27, ap. 1).

Una caracteristica negativa especialmente cuestionable, tanto mas tra-
tandose de un proceso de integracién, surge de la disposicién de no reco-
nocimiento si el tribunal del Estado de origen, para dictar su resolucién,
hubiese desconocido, al decidir una cuestién relativa al estado o capaci-
dad de las personas fisicas, a los regimenes matrimoniales, a los testa-
mentos o a las sucesiones, una regla de Derecho Internacional Privado
del Estade requerido, a menos que se hubiere llegado al mismo resulta-
do mediante la aplicacion de las normas de Derecho Internacional Privado
del Estado requerido (art. 27, ap. 4). Es significativo tener en cuenta que
se trata de cuestiones respecto de las cuales el Convenio no es aplicable
(art. 1, 1), pero creemos que la sola enunciacién de la regla es altamente
peligrosa. Para evitar mayores desvios del sentido del debido reconoci-
miento, cabe destacar que al ser autorizado en un marco particular, el con-
trol de la ley aplicada por el juez extranjero es excluido en el &mbito gene-
ral.

b’) Ejecucién

15.1. En general, las caracteristicas positivas del antecedente de la
norma de ejecucién plantean la existencia de resoluciones dictadas en un
Estado contratante que alli fueren ejecutorias y que, a instancia de parte

interesada, se hubiese otorgado su ejecucion (art. 31). La solicitud debe
Ser presentada ante los tribunales de cada pais, de instancias diversas
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segtin los casos, que se indican en el art. 32, y con las formas previstas en
el propio Convenio (arts. 46 y ss.).

15.2. En el marco de las caracteristicas positivas de la consecuencia,
y evidenciando una solidaridad entre tribunales que es imprescindible en
la integraciodn, se establece que el tribunal se pronunciard en breve plazo,
sin que la parte contra la cual se solicitare la ejecucion pueda, en esta fase
del procedimiento, formular observaciones (art. 34). También aqui la
resoluci6n extranjera en ningin caso podré ser objeto de una revision en
cuanto al fondo (art. 34). Si se otorgare la ejecucién, la parte contra la
cual se hubiere solicitado la ejecucién tendrd oportunidad de hacer valer
un recurso regido por trdmites indicados en el Convenio (arts. 36 y ss.).
La uniformacién minuciosa del procedimiento a seguir en todos los
Estados, reduciendo las formalidades al minimo, es de gran importancia
para el mejor logro del espacio comunitario.

En concordancia con el espiritu de la integracion, se establece que a la
parte que instare en un Estado contratante la ejecucién de una resolucién
dictada en otro Estado contratante no podra exigirsele caucién o depési-
to alguno, sea cual fuere su denominacién, por su condicién de extranje-
ro 0 por no estar domiciliado o no ser residente en el Estado requerido
(art. 45).

En cuanto a las caracteristicas negativas del antecedente y de la con-
secuencia, se traen a colacion con caricter excluyente los articulos 27 y
28, referidos al reconocimiento.

Se afirma que si no es infrecuente que los Estados se concedan reci-
procamente el reconocimiento de las sentencias que satisfacen ciertos
requisitos, es casi sin precedentes que admitan la ejecucién en la manera
expedita que caracteriza al Convenio de Bruselas.

2) Ejecucion de documentos publicos con fuerza ejecutiva y transac-
ciones judiciales

16. Una normatividad especial establece que, a instancia de parte, los
documentos piiblicos auténticos en el Estado de origen y con fuerza eje-
cutiva y las transacciones judiciales formalizados en un Estado contra-
tante serdn declarados ejecutorios en otro Estado contratante con arreglo

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE LOS PROCESOS DE INTEGRA- 119
CION, CON REFERENCIA A LA UNION EUROPEA Y AL MERCOSUR
al procedimiento previsto para la ejecucién de resoluciones. Aqui la
caracteristica negativa de la consecuencia consiste en que sélo podrd
desestimarse la solicitud cuando la ejecucién fuera contraria al orden
piblico del Estado requerido (arts. 50 y 51).

17.1. Con permeabilidad que favorece la integracion, en general se dis-
pone que no se exigird legalizacién ni formalidad andloga alguna en lo
que se refiere a los documentos para las solicitudes de reconocimiento o
ejecucion y, en su caso, al poder para pleitos (art. 49). Es asimismo rele-
vante que, en un marco de tan grandes diferencias idiomdticas, la traduc-
cidn no es siempre necesaria,

17.2. En lo que se refiere al ordenamiento nermativo comunitario y
al ordenamiento normativo internacional, un complejo de diversas dispo-
siciones se ocupa de las relaciones entre este Convenio y los otros en que
son partes los paises contratantes (art. 55 y ss.). Se contempla sintética-
mente la posibilidad de solicitar la revision del Convenio.

18. En vinculacién con el Convenio que nos ocupa corresponde aten-
der al Protocolo anexo y al Protocolo relativo a la interpretacién por
el Tribunal de Justicia del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
Jjudiciales en materia civil y mercantil de Luxemburgo del 3 de junio de
1971. En este iiltimo se contemplan vias interpretativas a las que, en lo
pertinente, son aplicables las reglas de los pronunciamientos prejudicia-
les.

El Convenio ha dado lugar a numerosas dificultades de interpretacion,

y la tarea del Tribunal para lograr uniformidad al respecto ha sido consi-
derable.

19. Aunque el Convenio de Bruselas no es universal, se sostiene que
existe un “sistema” del mismo, cuyo conocimiento es necesario no sélo
para aplicarlo sino para resolver toda cuestion de competencia internacio-
nal que se plantee en un Estado miembro. Incluso cabe sefialar que hay
cierta sistematicidad del Derecho Internacional Privado comunitario, al
punto que el Convenio de Roma respondi en parte al deseo de evitar el
forum shopping en base a las opciones jurisdiccionales del Convenio de
Bruselas. Se sostiene que las exclusiones del art. 1 son de interpretacion
restrictiva.
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b) El Mercosur

20. El Mercosur ha puesto cuidado en regular las cuestiones que ahora
nos ocupan, y al respecto vale mencionar principalmente el Protocolo
sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Contractual de Buenos
Aires de 1994, el Protocolo sobre Jurisdiccién Internacional en
Materia de Relaciones de Consumo de Santa Marfa de 1996 y el
Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa de Las Lefias de 1992 (32).

a’) La jurisdiccién
1) El Protocolo de Buenos Aires

21.1. El Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia Contractual fue proyectado en la Reuni6én de Ministros de
Justicia. Confluyen en él dos temas de particular significacién para el
mercado: el contrato y la jurisdicci6n. El predmbulo se refiere a la impor-
tancia de adoptar reglas comunes sobre jurisdiccién internacional en
materia contractual, con el objeto de promover el desarrollo de las rela-
ciones econdmicas entre el sector privado de los Estados Partes y destaca
que en materia de negocios internacionales la contratacién es la expresion

juridica del comercio que tiene lugar con motivo del proceso de integra-
cion,

El dmbito del Protocolo abarca s6lo lo contractual m4s tradicional.
Excluye los negocios juridicos entre los fallidos y sus acreedores, los
acuerdos del Derecho de Familia y Sucesorio, los contratos de seguridad
social, administrativos, laborales, de venta al consumidor, de transporte y
seguros y los derechos reales (art. 2). Esta delimitacién suele ser referida
a las afinidades con la Convencién Interamericana sobre Competencia en
la Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Sentencias
Extranjeras (CIDIP IIT), el Convenio de Bruselas de 1968 y la
Convencién de La Haya sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Extranjeras en Materia Civil y Comercial de 1971.

(32) En relacién con “El Derecho Procesal en el Mercosur™, v. “Libro de Ponencias”, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, 1997,
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21.2. El Protocolo resuelve autdrquicamente varios casos de califica-
ciones, referidos al lugar de cumplimiento del contrato y el domicilio del
demandado (arts. 8 y 9). Es llamativo que un Protocolo que parte de la
autonomia jurisdiccional adopte un criterio estricto en la calificacion del
lugar de cumplimiento que, en principio, es mds acorde con lps Tratados
de Montevideo, hostiles a dicha autonomia. Cabe reconocer, sin embargo,
que la autarquia en cuanto al punto de conexidn jurisdiccional pue_de res-
[jonder al deseo de que las discrepancias de calificacion entre los dlnicrs‘os
Estados lleve a la denegacién de justicia o a la superposicion de jurisdic-
ciones que el Protocolo no se muestra en condiciones de resolver de
manera adecuada.

Aunque el Protocolo no define qué se entiende por contrato interna-
cional, cabe entender que se trata del que estd objetivamente conectado
con diferentes Estados. Los contratantes no pueden calificar de interna-
cional una relacién cuyos elementos refieren a un Gnico Estado.

21.3. En cuanto a las caracteristicas positivas del antecedente, ¢l
Protocolo se refiere a la jurisdiccion contenciosa internacional relativa a
los contratos internacionales de naturaleza civil o comercial celebrados
entre particulares con domicilio o sede social en diferentes Estados Partes
del Tratado de Asuncién o cuando por lo menos una de las partes del con-
trato tenga su domicilio o sede social en un Estado Parte del mismo' y ade-
més se haya hecho un acuerdo de eleccién de foro a favor de un juez de
un Estado Parte y exista una conexién razonable segin las normas de
jurisdiccién del propio Protocolo (art. 1). Una manifestacion de la atracj
cién jurisdiccional establece que, si hubiere varios demandados, tendrd
jurisdicci6n el Estado Parte del domicilio de cualquiera de ellos (v. art. 12,
también art. 13).

Es caracteristica negativa del antecedente que la eleccién del foro
determinari la jurisdiccion siempre que el acuerdo no haya sido -obtenido
en forma abusiva. También se proyecta aqui la falta de la conexi6n razo-
nable a la que se refieren las caracterfsticas positivas.

No parece fundado que no se establezcan reglas acerca de la litispen-
dencia. La admisi6n de la autonomia deja menos espacio para la necesi-
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dad de invocar el fraude jurisdiccional, pero la rigidez de las calificacio-
nes autdrquicas no lo hace poco posible.

21.4. En cuanto a las caracteristicas positivas de la consecuencia
juridica, se recurre a la autonomia de las partes. Tendrén jurisdiccion los
tribunales del Estado Parte a cuyos tribunales los contratantes hayan acor-
dado semeterse, en las condiciones que fija el propio Protocolo. Se admi-
te expresamente la prérroga a favor de tribunales arbitrales (art. 4).

La validez y los efectos del acuerdo de eleccion de foro se regirdn por
el Derecho de los Estados Partes que tendrfan jurisdiccién de conformi-
dad a las disposiciones del Protocolo, pero en todo caso se aplicara el
Derecho més favorable a la validez del acuerdo (art. 5).

Haya o no eleccién de jurisdiccion, ésta se entiende prorrogada a favor
del Estado Parte donde se promoviere la accién cuando el demandado,
después de interpuesta €sta, la admita voluntariamente en forma positiva
(art. 6). Las dificultades que puede presentar la sumision ticita en medios
como el Mercosur justifican, a nuestro parecer, la diferencia respecto del
art. 18 del Convenio de Bruselas.

Subsidiariamente tienen jurisdiccidn, a eleccion del actor, los jueces
del lugar de cumplimiento del contrato; del domicilio del demandado y
de su propio demicilio o sede social, cuando demostrare que cumpli6 con
su prestacion (art. 7).

Las invocaciones de armonia, unificacién, seguridad y justicia conte-
nidas en ei Preambulo lievan a la conclusién de que estan implicitas ias
caracteristicas negativas de la consecuencia de no denegacién de justi-
cia y tal vez, ademds, de exclusién de un foro no conveniente.

21.5. Reglas de jurisdicciones especiales establecen que para conocer
de los litigios que surjan entre los socios en su cardcter de tales son com-
petentes los jueces de la sede principal de la administracién y que las per-
sonas juridicas con sede en un Estado Parte, que celebren contratos en
otro Estado Parte, pueden ser demandadas ante los jueces de este Gltimo
(arts. 10y 11).
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21.6. En diversos aspectos, como los de jurisdicciones especiales de
amparo a los débiles y apreciacién de oficio de la falta de jurisdiccion, el
Protocolo especifico mercosurefio es menos desarrollado que el Convenio
de Bruselas. Respondien-do a una de esas limitaciones, el Protocolo de
Santa Maria ha venido a ocuparse de la jurisdiccion en cuanto a los con-
sumidores. Para las circunstancias del Mercosur es importante la apertu-
ra expresa que contiene el Protocolo a la jurisdiccién arbitral.

22. Como el Mercosur carece de un tribunal propio, el art. 15 estable-
ce que las controversias con motivo de la interpretacién, aplicacién o
incumplimiento de las disposiciones del Protocolo serin sometidas a
negociaciones diplomdticas directas y, de modo subsidiario, a los proce-
dimientos previstos en el Sistema de Solucién de Controversias vigente
entre los Estados Partes del Tratado de Asuncién (v. Protocolo de
Brasilia).

Dado que se trata de un “protocolo”, el art. 17 indica que la adhesi6n
por parte de un Estado Parte al Tratado de Asuncién implicara ipso iure
la adhesién al mismo Protocolo.

23. El régimen del Protocolo de Buenos Aires, referido sélo a los con-
tratos (0 sea con un alcance mucho mds especifico que el Convenio de
Bruselas) contiene un complejo de soluciones acordes con las necesida-
des del mercado integrado, cuya idea bésica es la autonomia de las partes,
admitida con relativa amplitud y, en cambio, encauzada con una coactivi-
dad limitada. También son amplias las posibilidades jurisdiccionales que
subsidiariamente se brindan al actor.

2) El Protocolo de Santa Maria

24.1. El Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccién Internacional
en Materia de Consumo se refiere a uno de los problemas mas impor-
tantes de la juridicidad de este tiempo, el de la proteccién equilibrada del
consumidor (33). En un espacio como el del Mercosur, con notorias asi-

(33) Respecto del Protocolo de Santa Marfa puede v. nuestro articulo “Comprension jusfilo-
séfica de la proteccion internacional del consumidor (Con especial referencia al Protocolo de
Santa Marfa sobre Jurisdiccién Internacional en Materia de Relaciones de Consuma)”, en
“Jomadas Uruguayas-Santafesinas, 2* etapa”, Santa Fe - Montevideo, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral - Facultad de Derecho de la
Universidad de la Repiblica, 1997, pdgs. 113 y ss.
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metrias econémicas y de condiciones de consumo, con importantes pro-
blemas de desarrollo y con limitada capacidad empresaria autéctona coe-
xistiendo con grandes empresas transnacionales, la proteccién del consu-
midor asume caracteres muy tensos. No es sin motivo que, pese a haber-
se elaborado ese acuerdo jurisdiccional, el art. 18 establece que la trami-
tacién de su aprobacion, con las adecuaciones que fueren necesarias, sélo
podrd iniciarse después de la aprobacién del “Reglamento Comiin
Mercosur para la Defensa del Consumidor” en su totalidad, incluidos sus
anexos, si los tuviere, por el Consejo del Mercado Comun. En este marco
de la proteccién del consumidor, el distanciamiento subjetivista entre el
proceso y el fondo resulta a menudo insostenible, de modo que, sin per-
Juicio de una relativa autonomia de la cuestién, las reglas jurisdiccionales
deben hacerse instrumentos del amparo objetivista de fondo que, de
manera equilibrada, se ha de brindar al consumidor. La proteccién del
consumidor ha de ser un sistema que incluya proceso y fondo. La elabo-
racién del Reglamento ha motivado importantes trabajos, pero las difi-
cultades al respecto son grandes.

Cualquier decisién jurisdiccional en materia de consumo en el
Mercosur debe tener en cuenta y tratar de salvar los grandes obsticulos
que para el mds elemental acceso a la justicia y al mismo consumo tie-
nen los sectores marginales de la regién. Un pafs en el que ese acceso es
muy limitado puede producir normas de proteccién del consumidor muy
avanzadas que, en la realidad, sélo sirvan para sectores muy limitados de
la poblacion.

También aqui se advierte el seguimiento de modelos comunitarios
europeos. La influencia del Convenio de Bruselas sobre el Protocolo de
Santa Maria es significativa.

24.2. Haciéndose eco de la exigencia de proteccién equilibrada del
consumidor, la introduccién del Protocolo destaca la necesidad de brindar
al sector privado de los Estados Partes un marco de seguridad jurfdica que
garantice soluciones justas y la armonia de las decisiones jurisdiccionales
vinculadas a las relaciones de consumo, la necesidad de dar protecci6n al
consumidor y la importancia de adoptar reglas comunes sobre jurisdic-
cién internacional en materia de relaciones de consumo derivadas de con-
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tratos entre proveedores de bienes o prestadores de servicios y consumi-
dores o usuarios. Asimismo, siguiendo las ideas del Protocolo de Buenos
Aires, seilala que en materia de negocios internacionales la contratacidn
es la expresion juridica del comercio y éste es especialmente relevante en
el proceso de integracion.

24.3. El 4mbito espacial del Protocolo es subjetivo-objetivo: se aplica
a las relaciones de consumo que vinculen a los proveedores y consumi-
dores con domicilio en diferentes Estados Partes o con domicilio en un
mismo Estado Parte cuando la prestacién caracteristica de consumo se
realice en otro Estado Parte (art, 2).

Atendiendo a las diversas posibilidades de la “jurisdiccién” en sentido
amplio, el Protocolo de Santa Maria se refiere no so6lo a los tribunales
habilitades (jurisdiccién en sentido estricto, capitulo III), sino a aspectos
procesales que la afectan (capitulo IV) y a la eficacia extraterritorial de
las sentencias (capitulo V). Aparece asi reflejado el encadenamiento de
cuestiones que hacen al Derecho Internacional Privado Procesal (normas
indirectas que indican el Derecho aplicable al proceso) y al Derecho
Procesal Internacional Privado (normas directas que rigen el proceso vin-
culado al Derecho Internacional Privado de fondo).

24.4. El Protocolo de Santa Maria evidencia una clara conciencia de la
problemédtica calificatoria. Ubica al consumo dentro de los marcos mobi-
liarios, financieros y de servicios excluyendo el transporte v, con el fin
principal de evitar interrogantes generadores de conflictos que desarticu-
larian lo acordado, califica el domicilio. Ademads incorpora un anexo con
definiciones de consumidor, proveedor, relaciones de consumo y produc-
to y con la indicacién de que, mientras el Comité Técnico N° 7 de Defensa
del Consumidor no haya acordado una definici6n para “servicios”, serd
adoptada para los efectos del Protocolo la interpretacion juridica del foro
actuante.

24.5. En las caracteristicas positivas del antecedente el Protocolo
atiende a la atraccién disponiendo que si en el caso hubiere varios
demandados en una misma accidén relativa al mismo objeto, tendra juris-
diccién el Estado Parte del domicilio de cualquiera de ellos (art. 7) y refi-
riéndose a la jurisdiccién en materia de reconvencién. Establece que si
€sta se fundare en actos, hechos u omisiones que sirvieron de base a la
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demanda principal, tendrd jurisdiccion para decidir acerca de lelg el
Estado Parte del juez con competencia respecto de la demanda principal
(art. 8). En la Convencién de Bruselas la jurisdiccién especial para la
reconvencién resulta s6lo potestativa y no se puntualizan los actos,
hechos u omisiones de referencia. :

No estdn resueltos de manera expresa los problemas de las caracteris-
ticas negativas del antecedente, principalmente el fraude a la ley, que -
admisible o no- podria presentarse, v. gr., cuando un consumidor celebra-
ra un contrato de consumo en un lugar o con un determinado agente del
proveedor para obtener la jurisdiccion de los tribunales de los paises res-
pectivos, quizds para lograr un pronunciamiento distinto del que se hubie-
ra producido normalmente.

24.6. En las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica, la
regla general del Protocolo responde a un juego asimétrico del principio
subjetivista, que intenta restablecer el equilibrio entre las partes. Con un
sentido més unilateral que el Convenio de Bruselas, la disposicion basica
dice que la jurisdiccién internacional en las demandas entabladas por el
consumidor corresponde a los jueces o tribunales del Estado de su domi-
cilio, agregando, si, que el proveedor podrd demandar al consumidor ante
¢l juez o tribunal del domicilio de éste (art. 4). Como punto de partida, se
abandona la regla tradicional de referencia al domicilio del demandado.

Sin embargo, el deseo de proteccién al consumidor va mds alld de esa
asimetrfa y consagra a su favor otras posibilidades jurisdiccionales. Dice
el Protocolo que también tendrdn jurisdiccién excepcionalmente, por
voluntad exclusiva del consumidor manifestada expresamente en el
momento de entablar la demanda, el Estado de celebracion del contrato,
el de cumplimiento de la prestacién del servicio o de la entrega de los bie-
nes y el del domicilio del demandado (art. 5).

Vale tener en cuenta que el acuerdo de Santa Maria agrega que si el
demandado tuviere domicilio en un Estado Parte y en otro Estado parte
filial, sucursal, agencia o cualquier otra especie de representacion con la
cual realizé las operaciones que generaron el conflicto, el actor podrd
demandar en cualquiera de dichos Estados (art. 6).
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El Protocolo mercosurefio no contiene la relativa admisién de la auto-
nomia jurisdiccional que, con alcances relacionados con las caracteristi-
cas negativas del antecedente o de la consecuencia juridica, establece la
Convenci6n de Bruselas (v. art. 15 de este Convenio).

Aunque la cuestién puede ser discutible, parece que de lo consagrado
en la obra de Santa Maria podrifa resultar que las jurisdicciones alli esta-
blecidas son excluyentes de otras que podrian surgir, por ejemplo, de un
pacto (real o simulado) que permitiera al consumidor formular demandas
ante tribunales distintos de los indicados o de que el consumidor deman-
dara al proveedor en un pais donde éste tuviera simplemente bienes y el
accionado no cuestionara la facultad del tribunal. Las expresiones “excep-

cionalmente” y “por voluntad exclusiva del consumidor” (art. 5) asi lo
sefialan.

Las opciones jurisdiccionales para el consumidor hacen particular-
mente necesario resolver si lo que se busca es facilitar s6lo el acceso juris-
diccional o permitir que el consumidor elija, a través de la sede jurisdic-
cional, el Derecho aplicable. De esto depende respectivamente una mayor
posibilidad de fraude y de crisis en la caracteristica negativa del antece-
dente de la normatividad de fondo o una apertura excluyente del fraude.

En relacién con las caracteristicas negativas de la consecuencia juri-
dica, creemos que, aunque no estd explicito en el Protocolo, resulta ine-
vitable que si algiin foro no es conveniente para cierto caso o se genera
denegacion de justicia las reglas jurisdiccionales deben adecuarse, nega-
tiva o positivamente, para evitarlo.

25.1, Reflejando, como hemos dicho, el encadenamiento de cuestiones
que hacen al Derecho Internacional Privado Procesal y al Derecho
Procesal Internacional Privado, el Protocolo se ocupa de diversos proble-
mas procesales.

Ademds de la ya indicada referencia a la reconvencion, se reglamentan
los actos procesales practicados a distancia para completar los alcances
de la jurisdiccidn, evidenciando una vez mds, con alta capacidad para
imaginar soluciones mds justas, la particularidad del Derecho Procesal
Internacional Privado (art. 9).
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La distancia podria ser una causa de indefensién y consecuentemente
de denegacién de justicia, sobre todo en paises como los del Mercosur. y
para contribuir a remediarla el Protocolo establece que en la medida que
lo autoricen los principios esenciales y bdsicos del ordenamiento juridico
procesal del foro actuante, el proveedor podrd contestar la demanda, ofre-
cer pruebas, interponer recursos, asf como realizar los actos procesales
que de cllos deriven ante los jueces de su propio domicilio, los cuales
actuarén como requeridos, remitiendo la documentaci6n al juez requiren-
te (art. 9, inc. 1).

25.2. Las posibilidades asi abordadas plantean ¢l problema ya referido
de la “transposicién procesal”.

Con el conjunto de la norma generalisima de transposicién se relacio-
na el problema de las calificaciones, que en este caso deberd aclarar qué
significan, por ejemplo, principios esenciales y basicos del foro actuante,
contestar la demanda, ofrecer pruebas, etc.

En las caracteristicas positivas del antecedente de la norma de trans-
posicién procesal el Protocolo supone la jurisdiccion del juez ante el cual
se tramite la causa y la existencia de jueces con jurisdiccién en el domi-
cilio del proveedor.

Los problemas de las caracteristicas negativas del antecedente abar-
can que el proveedor demandado no posea filiales, sucursales, estableci-
mientos, agencias 0 cualquier otra especie de representacién en el Estado
Parte donde se tramita el proceso (art. 9, inc. 2), la exclusién de la “litis-
pendencia”, que en este caso significa, v. gr., que no se hayan producido
actos incompatibles en el foro actuante, y el rechazo del fraude del pro-
veedor al establecer su domicilio.

En las caracteristicas positivas de la consecuencia juridica se hallan
el reconocimiento de los actos procesales producidos a distancia ante los
jueces del domicilio del proveedor, actuando como jueces requeridos, y la
remisién de la documentacién al juez requirente por el juez domiciliario
del proveedor requerido (art. 9, inc. 1).
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La comunicacién entre autoridades jurisdiccionales se realizara a tra-
vés de las Autoridades Centrales, conforme al procedimiento previsto
en el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (art. 9, inc. 3). La remisi6n se
hard con la informacién necesaria sobre el derecho aplicable a la relacién
de consumo y el derecho procesal del Estado Parte en el cual se tramita el
proceso, debidamente certificada por el juez requirente, a fin de que el
proveedor demandado pueda ejercitar en tiempo y forma los derechos al
respecto que le otorga el Protocolo (art. 9, inc. 4 con referencia al inc. 1).

En relacion con las caracteristicas negativas de la consecuencia juri-
dica, se encuentra la no generacién de indefensién del actor o el provee-
dor y la reserva del orden piblico que, sin embargo, aqui tiene caracteris-
ticas por lo general menos exigentes.

Para comprender el espiritu del Protocolo en cuanto al orden publico,
vale tener en cuenta el texto que se refiere, de manera limitada, a los prin-
cipios esenciales y bdsicos del ordenamiento juridico procesal del foro
actuante (art. 9 inc. 1).

El Protocolo aclara que la facultad de actos procesales practicados a
distancia conferida al proveedor no altera la jurisdiccién internacional
establecida en el mismo ni las leyes procesales que resultaren aplicables
segiin el Estado que tenga jurisdiccién internacional (art. 9, inc. 5).

Importa sefialar que al resolver la cuestién bdsica del Derecho
Internacional Privado Procesal, de normas indirectas, el Protocolo esta-
blece que serdn aplicables las leyes procesales del lugar del proceso (art.
10).

26. Dado que el Mercosur carece de un tribunal propio, la obra de
Santa Maria considera como punto de partida de la solucién de las con-
troversias entre los Estados Partes con motivo de la aplicaci6n, interpre-
tacién o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Protocolo
las negociaciones diplom4ticas directas. Si mediante tales negociaciones
no se alcanzare un acuerdo o si la controversia sélo fuera solucionada par-
cialmente se aplicardn los procedimientos previstos en el Sistema de
Solucién de Controversias vigente entre los Estados Partes del Tratado de
Asuncion (art. 13).
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b*) La transposicion procesal
1) El Protocolo de Las Lefias

27. El Protocolo de Las Lefias consta de un predmbulo y nueve capi-
tulos referidos respectivamente a: Cooperacién y asistencia jurisdiccio-
nal, Autoridades centrales, Igualdad de trato procesal, Cooperacién en
actividades de mero tramite y probatorias, Reconocimiento y ejecucién de
sentencias y de laudos arbitrales, De los instrumentos piblicos y otros
documentos, Informacién del derecho extranjero, Consultas y solucién de
controversias y Disposiciones finales.

a’) El auxilio judicial

28.1. En cuanto a las caracteristicas positivas del antecedente, bajo
el titulo Cooperacion y asistencia jurisdiccional, el capitulo 1 ubica en la
materia civil, comercial, laboral y administrativa, especificando que la
asistencia jurisdiccional se extendera a los procedimientos administrati-
vos en los que se admitan recursos ante los tribunales (art. 1).

28.2.1. Con referencia a las caracteristicas positivas de la conse-
cuencia juridica, el Protocolo establece que los Estados Partes se com-
prometen a prestarse asistencia mutua y amplia cooperacién jurisdiccio-
nal (art. 1) y, con tal objetivo, el capitulo 2 dispone que cada Estado Parte
designard una Autoridad Central encargada de recibir y tramitar los
pedidos de asistencia jurisdiccional y que las Autoridades centrales se
comunicarén directamente entre ellas, dando intervencién a las respecti-
vas autoridades competentes cuando sea necesario.

28.2.2. El capitulo 3 fija un principio fundamental para la adecuada
construccién del Derecho Procesal de la Integracién, el de igualdad de
trato procesal de los ciudadanos y residentes permanentes para el libre
acceso a la jurisdiccién con miras a la defensa de sus derechos e intere-
ses. Se puntualiza en especial que no se impondrd ninguna caucién o
depésito por la calidad de ciudadano o residente permanente de otro
Estado Parte y esto es, asimismo, aplicable a las personas juridicas cons-
tituidas, autorizadas o registradas de acuerdo a las leyes de cualquiera de
los Estados Partes. La igualdad de trato procesal asi establecida es uno de
los criterios més relevantes para reconocer si existe 0 no un verdadero
fenémeno integrador.

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE LOS PROCESOS DE INTEGRA- 131
CION, CON REFERENCIA A LA UNION EUROPEA Y AL MERCOSUR

28.2.3. El capitulo 4, referido a cooperacién en actividades de mero
tramite y probatorias, dispone que cada Estado Parte debe enviar a las
autoridades jurisdiccionales del otro Estado, por la via del capitulo 2, los
exhortos en materia civil, comercial, laboral o0 administrativa que tengan
ese objetivo de diligencias de mero trdmite o recepcién u obtencién de
pruebas. A continuacién se indican detalladamente los requisitos con los
que deben redactarse los exhortos.

Otro principio de gran importancia para el despliegue eficaz del
Derecho Procesal de la Integracion es el de la oficialidad, contenido en el
articulo 8. El cumplimiento de los exhortos deber4 ser diligenciado de ofi-
cio por la autoridad jurisdiccional competente del Estado requerido.
Asimismo, para evitar dilaciones perjudiciales y comprometiendo al
Estado solicitado para que las medidas se cumplan, se establece que si la
autoridad jurisdiccional requerida se declarare incompetente para proce-
der a la tramitacién del exhorto, remitird de oficio los documentos y ante-
cedentes del caso a la autoridad jurisdiccional competente de su Estado
(art. 9).

Sobre todo en un proceso de integracion, es importante que el Estado
requerido, a través de sus tribunales, ponga su peso para el cumplimiento
de las medidas solicitadas (v. otra expresién relativamente genérica de la
oficialidad en el articulo 17).

Aunque para establecer el “puente” de cooperacion interestatal se
excluye la via privada, se dispone que la autoridad requirente podra soli-
citar se le informe el lugar y la fecha en que la medida solicitada se hard
efectiva, a fin de permitir que la autoridad requirente, las partes interesa-
das o sus respectivos representantes puedan comparecer y ejercer las
facultades autorizadas por la legislacion de la Parte requerida (art. 11).

Atendiendo al mejor conocimiento de la autoridad requerida y a la
mayor circunstancialidad de las actividades, se establece que la autoridad
jurisdiccional encargada del cumplimiento de un exhorto aplicaré su ley
interna en lo que a los procedimientos se refiere (art. 12). Sin embargo,
asimismo se dispone que podrd accederse, a solicitud de la parte requi-
rente, a otorgar al exhorto una tramitacién especial o aceptarse el cum-
plimiento de formalidades adicionales en la diligencia del exhorto (siem-
pre que ello no sea incompatible con el orden piblico del Estado requeri-
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do). La tramitacién y la forma pueden tener importante relacién con el
fondo a realizar o resguardar. La aplicacién de diversos regimenes proce-
sales hace necesaria una sintesis judicial que ha de inspirarse en la pri-
macia moderada del régimen del pais requerido.

Se consagra asimismo, de manera especifica, el principio de celeridad
al establecer que el cumplimiento del exhorto debe llevarse a cabo sin
demora (art. 12). El tiempo es particularmente valioso en la administra-
cion de justicia y, sobre todo, cuando de la internacionalidad se pasa a la
integracidn.

El articulo 13 compromete el poder coercitivo del Estado requerido en
iguales condiciones a las de su empleo para los exhortos locales. Los
documentos en los que conste el cumplimiento del exhorto serdn comuni-
cados por intermedio de las Autoridades Centrales (art. 14).

En principio, el cumplimiento del exhorto no podréd dar lugar al reem-
bolso de ningtin tipo de gastos (art. 15). Quedan exceptuados los casos en
que se soliciten medios probatorios que ocasionen erogaciones especiales
o se designen profesionales para intervenir en el diligenciamiento. La
gratuidad de la justicia es otra manera de concretar la solidaridad inte-
restatal para su administracion en el marco integrado.

El compromiso del Estado solicitado para el cumplimiento del exhor-
to llega a exigirle que cuando los datos relativos al domicilio del destina-
tario del acto o de la persona citada sean deficientes la autoridad requeri-
da agote los medios para satisfacer el pedido (art. 16).

28.2.4. En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia
juridica, se dispone que el camplimiento de los exhortos sélo podré dene-
garse cuando la medida solicitada, por su naturaleza, atente contra los
principios de orden piiblico del Estado requerido (art. 8).

Como corresponde a los criterios internacionales, y sobre todo de inte-
gracién, el orden piiblico es reducido a principios y, por tratarse en espe-
cial de un trdmite de auxilio judicial, que exige particular celeridad e
incluso en alguna medida no compromete el fondo, el cumplimiento de
los exhortos con estos fines “no implicard un reconocimiento de la juris-
diccién internacional del juez del cual emana” (art. 8).
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b’) El reconocimiento y la ejecucion de sentencias

29.1. En capitulo 5 del Protocolo de Las Leifias se inicia especificando,
en cuanto concierne a las caracteristicas positivas del antecedente, que
sus disposiciones serdn aplicables al reconocimiento y ejecucién de las
sentencias y de los laudos arbitrales pronunciados en las jurisdicciones de
los Estados Partes en materia civil, comercial, laboral y administrativa y,
asimismo, a las sentencias en materia de reparacién de dafios y restitucién
de bienes pronunciadas en jurisdiccion penal (art. 18). La solicitud de
reconocimiento y ejecucion por parte de las autoridades jurisdiccionales
se tramitard por via de exhortos y por intermedio de la autoridad central
(art. 19).

Creemos que en general es discutible que el reconocimiento y la eje-
cucidn de sentencias y laudos arbitrales sean tramitados por via de exhor-
to, porque se coloca a la parte local en condiciones de litigar en la practi-
ca con un poder mds 0o menos extranjero cuyo pronunciamiento estd en
tela de juicio, pero puede ser un criterio sostenible como resultado de la
agil circulacion juridica que ha de caracterizar a los procesos de integra-
cién.

Los articulos 20 y 21 establecen requisitos fermales, procesales y de
fondo en general sostenibles segtin la tradicién evolucionada al respecto.
Con un criterio poco compatible con la integracion, pero quizds maximo
segin lo que se podia obtener de alguno de los paises de la regin, el
Protocolo dice que la jurisdiccién del tribunal de origen se aprecia segin
las normas del Estado requerido sobre jurisdiccién internacional (art. 20,
pérrafo ¢). Sin embargo, el art. 14 del Protocolo de Buenos Aires dispone
que la jurisdiccién internacional requerida en estos casos quedarad someti-
da a lo dispuesto por dicho Acuerdo. Nos parece acertado que no se habi-
lite el control del Derecho Internacional Privado aplicado.

En cuanto se refiere a las caracterfsticas negativas del antecedente,
el articulo 22 dispone las importantes reservas de cosa juzgada y litis-
pendencia locales.

29.2. En relaci6n con las caracteristicas positivas de la consecuencia
Jjuridica, no sélo se establece la eficacia extraterritorial de las sentencias
y los laudos (art. 20), sino se dispone la muy importante posibilidad de la
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eficacia parcial, expresando asi, desde otra perspectiva, el método de
adecuacion o sintesis judicial (art. 23). Claro estd que la autoridad reque-
rida debe tener cuidado en que asi no se desnaturalice el pronunciamien-
to. Estas funciones de la autoridad requerida exigiran a los jueces apreciar
si existe o no la debida equivalencia entre la adjudicaci6n de la sentencia
o el laudo dictados y la adjudicacién que en definitiva se produzca y, para
ello, es de gran relieve contar con la comprension tridimensional (normo-
socio-dikelégica) pertinente.

Los procedimientos, incluso la competencia de los érganos jurisdic-
cionales, se regirdn por la ley del Estado requerido (art. 24).

Respecto a las caracteristicas negativas de la consecuencia juridica,
segiin corresponde a un curso de integracién las sentencias y los laudos
no deben contrariar “manifiestamente” los principios de orden piblico del
Estado en ¢l que se solicitare ¢l reconocimiento y/o ejecucion (art. 20,
parrafo f).

30.1. El capitulo 6 del Protocolo de Las Leiias trata de los instrumen-
tos piiblicos y otros documentos, partiendo del principio de “transposi-
cién” de que los instrumentos piiblicos emanados de un Estado Parte ten-
drdn en el otro la misma fuerza probatoria que sus propios instrumentos
piiblicos. La “circulacién de la fe piiblica” es otra expresién de la inte-
gracién (art. 25).

La tramitacién por intermedio de la Autoridad Central exceptiia a los
documentos de legalizacién, apostilla u otra formalidad andloga.
Nuevamente se manifiesta, asi, el cardcter propio de la confianza interes-
tatal del Derecho de la Integracion (art. 26).

Para que no medien obstdculos a la cooperacién, el Protocolo dispone
que cada Bstado Parte remitird, a través de la Autoridad Central, a solici-
tud de otro y para fines exclusivamente publicos, los testimonios o certi-
ficados de las actas de los registros de estado civil, sin cargo alguno (art.
27).

30.2. El capitulo 7 se refiere a la informacién del Derecho extranje-
ro partiendo de la obligacién de las autoridades centrales de los Estados
Partes de suministrarse, en concepto de cooperacion judicial, y siempre
que no se opongan a las disposiciones de su orden publico, informes en
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materia civil, comercial, laboral, administrativa y de derecho internacio-
nal privado, sin gasto alguno (art. 28). Se admite también la informacién
diplomética o consultar (art. 29). Uno de los campos donde la coopera-
cién es mds necesaria es éste de la informacion del derecho extranjero.
Sin embargo, en el articulo 30 queda en claro que la informacién no tiene
caracter vinculante para los Estados en cuestion.

30.3. El capitulo 8 establece consultas para facilitar la aplicacién del
Protocolo y remite al fin la solucién de controversias al régimen del
Protocolo de Brasilia hasta tanto se adopte un Sistema Permanente de
Solucién de Controversias para el Mercosur (art. 32).

En el capitulo 9, que contiene las disposiciones finales, es relevante
para nuestros fines el articulo 35 , segiin el cual el Protocolo no restringi-
ra las disposiciones de las convenciones que sobre la misma materia
hubieran sido suscritas anteriormente entre los Estados Partes, en tanto no
lo contradigan.

2) El Protocolo de Santa Marfa

31. Como es de esperar en un régimen integral de la jurisdiccion, aun-
que sea puntualmente orientado a las relaciones de consumeo, el Protocolo
de Santa Maria atiende también a los productos de la jurisdiccién ya ejer-
cida, considerando en alguna medida la transposicién procesal por la efi-
cacia extraterritorial de las sentencias.

Consagrandose, como se consagra, un principio de jurisdiccion domi-
ciliaria del actor consumidor, en un pais en el que no es seguro que el
demandado proveedor tenga bienes para responder, la real eficacia extra-
territorial de las sentencias adquiere particular significacion.

Tambi€n aqui, respecto a la eficacia extraterritorial de las sentencias,
hay que atender a la norma generalisima de transposicién. En cuanto a las
caracteristicas positivas del antecedente, la obra de Santa Maria parte
de indicar el requisito de trdmite que la solicitud de reconocimiento o de
ejecucién de sentencias por parte de las autoridades jurisdiccionales se
transmitird por exhorto o carta rogatoria por intermedio de la Autoridad
Central (art. 11). En este mismo marco, de las caracteristicas positivas del
antecedente, se inscribe la aclaracién de que el requisito de la jurisdiccién
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internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias, establecido
en el Articulo 20, letra “c”, del Protocolo de Cooperacién y Asistencia
Jurisdic-cional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, se
considerara satisfecho si la sentencia o decisién emana de un 6rgano con
jurisdiccién internacional, conforme a las reglas establecidas en el mismo
reciente Protocolo (art. 12; conc. art. 14 del Protocolo de Buenos Aires).

Con miras a los otros problemas de esta transposicion no se establecen
soluciones especificas.

IIT) CONCLUSION

32. La visién de conjunto de la experiencia europea evidencia que el
Derecho Internacional Privado puede encarar el fenémeno de integracién
a través de una estrategia que apunte a la dinamizacion del mercado
mediante el régimen de los contratos y a la disminucién de las fronteras
estatales a través de la facil transposicién procesal.

El Mercosur ha logrado realizaciones muy relevantes en el 4mbito de
la transposicion procesal. Creemos que es importante que los comple-
mente con un adecuado régimen de contratos. Segun lo requieran las cir-
cunstancias mercosurefias, la experiencia jusprivatista internacional
comunitaria eurcpea puede brindar aportes de significacién para la inte-
gracion del Sur.

La adaptacion del Dereche Internacional Privado para responder a las
nuevas circunstancias del mundo de hoy debe contribuir a salvar en algin
grado el presente retraso generalizado de las condiciones juridicas y poli-
ticas de la humanidad respecto del estado de la evolucidn, las necesida-
des y los problemas actuales.

SOBRE LA OBLIGATORIEDAD Y EFECTIVIDAD DE LAS
MEDIDAS PROVISIONALES ADOPTADAS POR LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA: A PROPOSITO DE LA
DEMANDA DE LA REPUBLICA DE PARAGUAY CONTRA LOS
ESTADOS UNIDOS EN EL ASUNTO BREARD

Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ*
Asociado del IHLADI

El 24 de junio de 1993 un tribunal de Virginia declar6 culpable de
homicidio voluntario a un nacional paraguayo, el Sr. Breard, condensn-
dole el 22 de agosto del mismo afio a la pena capital. Posteriormente, tras
distintos recursos procesales, la Corte de apelacién federal confirmé el
rechazo de la demanda de habeas corpus del Sr. Breard decidido previa-
mente por la Corte de primera instancia federal, por lo que la jurisdiccién
penal de Virginia fijé como fecha de ejecucién el 14 de abril de 1998.

Como consecuencia de estos hechos, la Repiiblica de Paraguay (en
adelante Paraguay) deposité el 3 de abril de 1998 una demanda ante la
Corte Internacional de Justicia contra los Estados Unidos, por presuntas
violaciones de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares de
1963 en la persona de uno de sus nacionales. Con la misma fecha,
Paraguay presenté igualmente una demanda a la Corte en solicitud de
medidas provisionales, pidiendo en particular que el Gobierno de los
Estados Unidos tomara todas las medidas necesarias para evitar la ejecu-
cion del Sr. Breard hasta que la jurisdiccién internacional se pronunciara
definitivamente sobre el caso.

El 9 de abril de 1998, la Corte Internacional de Justicia adoptd una
Ordenanza, indicando a titulo provisional la siguiente medida:

“Los Estados Unidos deben tomar todas las medidas a su dispo-
sicién para que el Sr. Angel Francisco Breard no sea ejecutado hasta
que no se haya pronunciado una decisién definitiva en la presente

* Catedrético de Derecho Internacional Pdblico de la Universidad Complutense de Madrid.
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instancia, debiendo de poner en conocimiento de la Corte todas las
medidas que hayan sido tomadas en aplicacion de la presente
Ordenanza™(1).

El 17 de abril de 1998, el Sr. Breard fue ejecutado por las autoridades
del estado de Virginia, desconociendo asi cualquier autoridad juridica a la
previa decisién de la Corte.

Asi pues, los Estados Unidos inaplicaron la Ordenanza adoptada por la
Corte el 9 de abril de 1998, hecho de consecuencias irreparables que sus-
cita numerosos problemas juridicos de conformidad con el derecho inter-
nacional. Y nada més 16gico que el Instituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional se preocupe en sus reuniones cientificas por los
problemas de orden juridico que afectan a los pafses cuyos nacionales 1o
componen.

L. EL CONTENIDO DE LA DEMANDA DE PARAGUAY

A) Sobre los hechos relevantes.

En cuanto a los hechos, la demanda de Paraguay puso de relieve que
entre los afios 1992 y 1993 las autoridades policiales y judiciales del esta-
do norteamericano de Virginia llevaron a cabo distintas actuaciones con-
tra el nacional paraguayo, Angel Francisco Breard, que culminaron en su
condena a muerte; todo lo anterior sin que las autoridades norteamerica-
nas hubieren puesto en practica las obligaciones contenidas en los articu-
los 5 y 36 de la Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones
Consulares (2). Como consecuencia de la falta de asistencia judicial, el Sr.

(1) L.C.J., Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay v. United
States of America). Request for the Indication of Provisional Measures. order of 9 April 1998
{Affaire relative a la Convention de Vienne sur les relations consulaires (Paraguay c. Erats-Unis
d'Amérique). Demande en indication de mesures conservatoires. Ordonnance du 9 avril 1998),
par. 41,

(2) El articulo 5 i) menciona entre las funciones consulares la de “representar a los nacionales
del Estado que envia o tomar las medidas convenientes para su representacién ante los tribunales
y otras autoridades del Estado receptor de conformidad con la prictica y los procedimientos en
vigor en este iltimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y reglamentos del mismo, se
adopten las medidas provisionales de preservacién de los derechos e intereses de esos nacionales
cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no puedan defenderlos oportunamente”.

—
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Breard habria carecido de una representacion juridica suficiente y habria
adoptado decisiones objetivamente irrazonables a lo largo de todo el pro-
ceso penal que, ademds, carecié de traduccién: por un lado, rechazé acep-
tar una reclusién a cadena perpetua mediante el expediente de reconoci-
miento de la propia culpabilidad, mientras que, por otro, asumi6 el riesgo
de ser condenado a pena de muerte, al confesar y revelar sus propios ante-
cedentes penales ante el tribunal juzgador.

Tras su condena a muerte, durante la primavera de 1996, las autorida-
des diplomdticas y consulares paraguayas toman conocimiento de la
situacion procesal del Sr. Breard, pese a no haber recibido notificacién ni
informacién alguna de las autoridades de Virginia ni de los Estados
Unidos, y comienzan a prestarle asistencia especialmente de cardcter juri-
dico. A partir de esa fecha, con la ayuda de las autoridades consulares
paraguayas y tras tener conocimiento de los derechos reconocidos por la
Convencién de Viena de 1963, el Sr. Breard presenté una demanda ante
la Corte federal de primera instancia con el fin de obtener una declaracién
de habeas corpus. El recurso fué¢ desestimado conforme a la doctrina de
derecho interno norteamericano de la “procedural default” (o carence
dans la procédure) (Breard v. Netheriand, 949 F. Supp 1255 (E.D. Va.
1996)), en virtud de la cual el procesado no puede hacer valer durante el
procedimiento federal de habeas corpus los derechos reconocidos por la
Convencién de Viena de 1963, si previamente no habian sido invocados
durante los anteriores procedimientos judiciales. Debe subrayarse que
dicha doctrina implica la negacion de toda posibilidad de recurso, aunque
el recurrente no hubiera tenido conocimiento de sus derechos precisa-
mente porque las autoridades locales hubieran incumplido su obligacién
de informarle de los mismos. Finalmente, la Corte de Apelacién Federal
confirmé la anterior resolucién (Breard v. Pruett, 134 F. 3d 615 (4° cir.
1998).

Por su parte, el articulo 36, 1 b) establece en relacién a la comunicacién con los nacionales del
Estado que envia que “si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor
deberdn informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su
circunscripcién, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o
puesto en prisién preventiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la perso-
na arrestada, detenida o puesta en prisién preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por
dichas autoridades, las cuales habrdn de informar sin dilaci6n a la persona interesada de los dere-
chos que se le reconocen en este apartado”.
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Tras haber sido fijada como fecha para la ejecucién de la pena capital
el 14 de abril de 1998, el Sr. Breard solicité del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos una declaracion de certiorari para que ejerciera sus pode-
res dicrecionales de reexaminar la decisién pronunciada por las jurisdic-
ciones federales inferiores y de suspensién de la ejecucion.

Por su parte, Paraguay introdujo una demanda civil ante la Corte fede-
ral de primera instancia el 16 de septiembre de 1996 para exigir la res-
ponsabilidad de los funcionarios estatales involucrados en el arresto, con-
dena, mantenimiento en prision y encargados de la ejecucién, alegando
violaciones de la Convencién de Viena de 1963. Paraguay solicité espe-
cialmente una declaracién judicial anulatoria de la condena, que prohi-
biera a los funcionarios estatales tomar nuevas medidas, absteniéndose
por supuesto de ejecutar al Sr. Breard, y que obligara a estos funcionarios
en el futuro al respeto a los derechos establecidos en el mencionado texto
convencional. El 27 de noviembre de 1996, sin haber examinado el fondo
de la demanda, la Corte federal de primera instancia se declaré incompe-
tente en virtud de la doctrina de derecho interno que reconoce “la inmu-
nidad soberana de los distintos estados que constituyen los Estados
Unidos” (“sovereign immunity to the several states that comprise the
United States™) (Paraguay v. Allen, 949 F. Supp. 1269 (E.D. Va, 1996)).
El posterior recurso de apelacion presentado por Paraguay confirmé la
anterior decisién (Paraguay v. Allen, 134 F, 3d 622 (4 cir. 1998)), aunque
durante sus audiencias la representacion legal de los Estados Unidos sos-
tuvo que si bien la Convenci6n de Viena de 1963 es de vital importancia
para sus ciudadanos en el extranjero, la cuestién de su violacién por parte
suya no compete resolverla a los tribunales internos norteamericanos
mediante accién promovida por otro Estado parte.

Por dltimo, Paraguay present6 un recurso ante el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos para obtener asimismo un pronunciamiento de certio-
rari, llevando a cabo ademds negociaciones diplomaticas y solicitando
por carta de 10 de diciembre de 1996 que el Departamento de Estado ejer-
ciera sus buenos oficios ante el sistema judicial de su pais, solicitud que
fué rechazada al no compartir la posicién juridica paraguaya (3).

(3) La anterior descripcién sintética de los hechos puede ser consultada in extenso en la
Application of the Republic af Paraguay (Requéte présentée par la Républigue du Paraguay), 3
April 1998, par. 5 a 20. Una descripcién de los mismos se encuentra igualmente en la Order
{Ordonnance) de 9 de abril de 1998, par. 2 a 4.
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En otras palabras, a tenor de lo anterior, Paraguay se esforzo de mane-

ra precisa y exhaustiva en que tanto su nacional, como el Estado mismo,

agotasen los recursos internos norteamericanos, en cuanto condicién

indispensable que abriria posteriormente el cauce para el gjercicio de la

proteccion diplomdtica por violacién de una obligacion internacional en

vigor en la persona de uno de sus nacionales (4). Claro esta que habiendo

fracasado previamente las negociaciones diplomdticas directas, la conti-

nuacion de tal ejercicio requeria la existencia de una jurisdiccién interna-
cional obligatoria para sustanciar la proteccién.

B) Sobre la competencia de la C.I.]J. para el conocimiento de la recla-
macién,

De conformidad con la demanda presentada por Paraguay (5), 1a com-
petencia de la Corte estaria basada en el articulo 36, 1 de su Estatuto (6),
y mds concretamente en su inciso final. En efecto, segiin el articulo 1 del
Protocolo facultativo sobre el arreglo obligatorio de controversias que
figura como anejo a la Convencion de Viena de 1963 sobre Relaciones
Consulares, del que también son partes los dos Estados implicados:

“Las controversias relativas a la interpretacién o a la aplicacién
de la convencién son de la competencia obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia que podrd conocer una demanda de cual-
quier parte en una controversia que sea también parte en el presen-
te protocolo”.

Por tanto, en opinién de Paraguay, se trataria de una controversia del
articulo 36,1 del Estatuto de la Corte, justificada por la existencia de cldu-
sulas compromisorias adicionales a la Convencion de Viena de 1963.

{4) Sobre el agotamiento de los recursos internos como condicién para el ejercicio de la pro-
teccidn diplomdtica, vid. 1.D. Gonzédlez Campos, L.I. Sdnchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de
Santa Maria, Curso de Derecho Internacional Piblico, 6° ed., Madrid, 1998, pp. 376 y ss.

(5) Cf. los par. 21 a 23 de la misma.

(6) Articulo 36, 1 del Estatuto de 1a C.1J.: “La competencia de la Corte se extiende a lodo% los
litigios que las partes le sometan y a todos los asuntos previstos en la Carta de las Naciones Unidas
o en los tratados o convenciones vigentes”.
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C) Sobre el derecho en vigor invocado que habria sido violado por los
Estados Unidos.

Como hemos tenido ocasién de comprobar, la demanda paraguaya se
justifica por la violacién -pasada y presente- de los articulos 5 y 36 de la
Convencién de Viena de 1963, en particular de derechos concernientes al
propio Estado de envio y a sus nacionales (en este caso, del propio Sr.
Breard). Todo elio en relacién con los articulos 26 y 27 de la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, especialmente este
{iltimo relativo a que una parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado (7).

D) El petitum y el contenido de la demanda de Paraguay.
Paraguay ruega a la Corte que diga y juzgue que:

1) “al arrestar, detener, juzgar, declarar culpable y condenar al Sr.
Angel Francisco Breard, en las condiciones indicadas en la exposicién de
hechos que precede, los Estados Unidos han violado sus obligaciones
juridicas internacionales respecto a Paraguay, en su propio nombre y en €l
ejercicio del derecho que este Estado tiene de garantizar la proteccién
diplomitica de su nacional, tal como estd previsto en los articulos 5 y 36
de la Convenci6n de Viena™;

2) “en consecuencia, Paraguay tiene derecho a la restitutio in inte-
grum’;

3) “Los Estados Unidos tienen la obligacién juridica internacional de
no aplicar la doctrina denominada “procedural default”, ni ninguna otra
doctrina de su derecho interno, de manera que obstaculice el ejercicio de
derechos conferidos por el articulo 36 de la Convencién de Viena™;

4) “Los Estados Unidos tienen la obligacién juridica internacional de
actuar conforme a las obligaciones juridicas antes mencionadas en el caso
de que procedieran a detener en su territorio al Sr. Angel Francisco Breard
0 a cualquier otro nacional paraguayo o iniciaran una accién penal en su
contra en el futuro, ya sea protagonizado este acto por un poder delegado,

(7) Cf. los par. 1, 2 y 24 de la demanda de Paraguay.
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legislativo, ejecutivo, judicial u otro distinto, y aunque este poder ocupe
un lugar superior o subordinado en la organizacién de los Estados Unidos,
al margen de que las funciones de este poder presenten un caricter inter-
nacional o interno”;

y conforme a las anteriores obligaciones juridicas:

1) “toda responsabilidad penal que haya sido atribuida al Sr. Angel
Francisco Breard en violacién de obligaciones juridicas internacionales es

nula y debe ser reconocida como nula por las autoridades de los Estados
Unidos™;

2) “los Estados Unidos deben restaurar el statu quo ante, es decir,
deben restablecer la situacién que existia antes de los actos de detencién,
procesamiento, declaracién de culpabilidad y condena del nacional de
Paraguay, cometidos en violacién de las obligaciones juridicas interna-
cionales de los Estados Unidos”;

3) “los Estados Unidos deben garantizar a Paraguay que tales actos ili-
citos no se volverdn a producir” (8).

E) Otros aspectos de la demanda de Paraguay.

En la parte final de la demanda de Paraguay este pais declara su inten-
sion de ejercer el derecho a nombrar un juez ad hoc (9), se reserva el dere-
cho a modificar y completar los términos de la demanda, asi como sus
fundamentos (10), y solicita a la Corte que indique medidas provisionales (11).

IL.- LA DEMANDA DE PARAGUAY EN SOLICITUD DE MEDI-
DAS PROVISIONALES

Como hemos indicado anteriormente, el mismo dia 3 de abril de 1998,
Paraguay presenté una “Request for the indication of provisional measu-
res of protection” (“Demande en indication de mesures conservatoires™),

(8) Por su importancia, desde el punto de vista juridico, se han reproducido textualmente los
contenidos del par. 25 de la demanda paraguaya.

(9) Cf. el par. 26 de la misma.

(10) Cf. ibidem, par. 27.

(11) Cf. ibidem, par. 28.



144 LUIS IGNACIO SANCHEZ RODRIGUEZ

conforme al articulo 41 del Estatuto de la Corte y a los articulos 73 a 75
de su Reglamento. Es de destacar la importancia de tales medidas en el
caso que nos ocupa, pues como se recuerda en la solicitud la “Circuit
Court” del condado de Arlington, en Virginia, ordené el 25 de febrero de
1998, conforme a la seccién 53.1-234 del Cédigo de Virginia, que el 14
de abril de 1998 fuera electrocutado el Sr. Breard o recibiera una inyec-
ci6én de una substancia mortal hasta que la muerte se produjera (12).

Estabamos pues ante un supuesto limite de solicitud de medidas pro-
visionales, ya que el bien juridico protegido era la vida humana de un
nacional paraguayo que estaba amenazada de manera grave e inminente
por la decisién del tribunal norteamericano. De ahf que en la solicitud de
Paraguay se recordara la “importancia y el caricter sagrado de la vida
humana” y el texto del articulo 6 del Pacto internacional relativo a los
derechos civiles y politicos, conforme al cual el derecho a la vida es inhe-
rente a la persona humana y este derecho debe ser protegido por la ley (13).

Las medidas concretas solicitadas por Paraguay fueron las siguientes:

a) que “el Gobierno de los Estados Unidos tome las medidas necesa-
rias, de suerte que el Sr. Breard no sea ejecutado, a la espera de la deci-
sién en la presente instancia”;

b) que “el Gobierno de los Estados Unidos ponga en conocimiento de
la Corte las medidas que haya tomado en aplicacién del anterior parrafo
a), asi como de los resultados de las mismas™;

c) que “el Gobierno de los Estados Unidos actiie de manera que no se
tome ninguna medida que pueda afectar a los derechos de la Repiblica de
Paraguay en lo que concierna a cualquier decisién que pueda tomar la
Corte sobre el fondo del asunto” (14).

(12) Cf. el par. 5 de su texto.

(13) Cf. ibidem, par. 6. Curiosamente, los Estatos Unidos no son parte en este importante texto
internacional, por lo que su posible aplicacién al caso podria venir dado iinicamente en cuanto
dicho precepto contuviera una norma general de aplicacién consvetudinaria. Sin embargo, lo ante-
rior se compadece mal con el hecho de que ni Estados Unidos, ni Paraguay, son partes del Segundo
Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinade a abolir
la pena de muerte, adoptado en Nueva York el 15 de diciembre de 1989,

(14) Cf. ibidem, par. 8. Vid. También el texto en .CJ. Case concerning the Vienna
Convention of Consular Relations (Paraguay v. United States of America), Request for the
Indication of Provisional Measures, Order, cit., par. 9.
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IIL.- LA RESPUESTA DE LA CORTE: EL DESARROLLO DE LAS
AUDIENCIAS ORALES Y SU PRONUNCIAMIENTO

La respuesta de la Corte Internacional de Justicia result6 extremada-
mente 4gil y diligente en términos procesales, como no podia ser menos
ante la naturaleza del caso concreto pues otra actitud hubiera equivalido a
una denegacion de justicia en sentido material. En efecto, el 7 de abril de
1998 se di6 audiencia ptblica a las partes para la presentacién de sus
observaciones, de conformidad con el articulo 74 de su Reglamento. La
urgencia en la respuesta procesal constituia un aspecto esencial de las
medidas solicitadas, pues el final de la vida de un hombre estaba decidi-
do a pocos dias vista (15).

A) La posicién de los Estados Unidos.

Como es bien sabido, la propia C.1.J. ha estimado que para la adopcién
de medidas provisionales son necesarias dos condiciones: de un lado, que
existe una base de competencia establecida prima facie; de otro, que exis-
ta un nexo causal suficiente entre los derechos para los cuales se solicita
proteccién y el objeto de la demanda. Pues bien, la estrategia procesal de
los Estados radic6é fundamentalmente en la presentacién de determinadas
excepciones sobre la competencia y el objeto de la demanda que podrian
considerarse improcedentes por precipitadas en este contexto procesal (16).

(15) Como sefial6 ademds durante las audiencias orales un representante legal de Paraguay,
Mr. Donovan, a la vista de las complejidades técnico-juridicas del sistema norteamericano: “The
nature of the provisional measures that are necessary here, considered in light of the constitutio-
nal structure of the

United States, adds an additional element of urgency. The order of execution is an order of a
State court, that Commonwealth of Virginia. While the United States plainly has the ability to
comply with any order the Court may issue by obtaining a stay of the Virginia court's order exe-
cution, it will need to intervene with State authorities in order to do so, and it may, if it is so advi-
sed, choose to call upon a federal court. In the other words, unlike some other situations, if the
Court indicates provisional measures fordidding the execution, the federal executive branch to
which any order would firts communicated will need to act affirmatively in order to bring the
United States in compliance with that indication of provisional measures. It will not sufficient for
the United States, at least in the form of its executive branch, simply to refrain from takung cer-
tain action, For that reason there is additional need, with the greatest respect, for the Court to act
quickly” (CR/98/7).

(16) Sobre 1a posicién juridica norteamericana durante las audiencias orales, vid. el resumen
de la Corte, en su Order de 9 de abil, cit., par. 18 a 22 y 28.
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En primer lugar, los Estados Unidos negaron la existencia de una con-
troversia juridica con Paraguay. Segin la posicion norteamericana esta
afirmaci6n estaria sustentada sobre las siguientes lineas de razonamiento.
De una parte, la culpabilidad del Sr. Breard estuvo fundada incluso en ¢l
propio reconocimiento de culpabilidad del acusado, cuestién no discutida
por Paraguay; de otro lado, dispuso de todos los beneficios del conjunto
de garantias judiciales establecido en el sistema norteamericano, conocia
perfectamente la lengua inglesa y la asistencia consular no hubiera cam-
biado en nada el resultado del proceso entablado contra €l; ademds, la
prictica estatal probaria que el incumplimiento del articulo 36 de la
Convenci6n de Viena de 1963 darfa lugar dnicamente a una consecuencia
juridica: la exigencia de satisfaccién mediante la presentacién de excusas
por el Gobierno responsable de la no notificacién, con garantias de que no
volveria a repetirse en un futuro. La invalidacion automdtica de los pro-
cedimientos y el retorno al statu quo anterior al presunto ilicito no estari-
an en absoluto avalados por la practica estatal en la materia, y serian ade-
mds imposibles de llevar a cabo (17).

En segundo término, los Estados Unidos alegaron que el Departamento
de Estado habfa tomado todas las medidas pertinentes para ayudar al
Gobierno paraguayo desde 1996, ya que la suspensién de la ejecucién
dependia exclusivamente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos y
del Gobernador de Virginia. Por otra parte, la pretension de Paraguay de
reexaminar el caso del Sr. Breard caraceria de fundamento alguno en los
textos, en los trabajos preparatorios y en la préctica estatal ulterior a la
Convencién de 1963. Todo ello sin tener en cuenta que las medidas pro-
visionales deben tener en consideracion los derechos de ambas partes y
velar por un justo equilibrio en su proteccién, lo que no ocurriria si se
aceptase la demanda incidental de Paraguay, ya que, por un lado, se aten-
tarfa contra las bases del sistema judicial norteamericano y, de otro, ello
llevaria a prejuzgar sobre el fondo del asunto (18).

Por dltimo, Estados Unidos aleg6 que la indicacién de medidas provi-
sionales irfa en contra de los intereses de los Estados partes en la

(17) Cf. las intervenciones de los representantes legales norteamericanos, Sra. Brown y Sr.
Crook, en CR/98/7.
(18) Cf. la intervencidn de Mr. Crook. CR/98/7, puntos 3.33 a 3.40 de su exposicidn.
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Convencién de Viena de 1963, de los intereses de la comunidad interna-
cional en su conjunto y del propio interés de la Corte, ya que su decision
alteraria indudablemente los sistemas de justicia penal establecidos por
los Estados parte, provocando una multiplicacién de recursos ante la
misma, y se arrogaria asi una funcién no conferida a la Corte ni por la
Convencién de 1963, ni por la Carta de las Naciones Unidas, ni por su
propio Estatuto (19).

B) El pronunciamiento de la Corte y los principios procesales retenidos.

Como cuestién previa debe advertirse que el pronunciamiento de la
Corte en su Ordonnance (Order) de 9 de abril fue adoptado en un plazo
extraordinario y desacostumbradamente breve, por unanimidad (lo que
implica el voto favorable incluso del juez norteamericano) y con tres
declaraciones de los jueces Schwebel, Oda y Koroma. Como adelantamos
al comienzo de nuestra exposicion, la Corte indic6 la medida esencial de
que los “Estados Unidos deben tomar todas las medidas a su disposicion
para que el Sr. Angel Francisco Breard no sea ejecutado™.

La Corte confirmé que durante la fase o incidente de medidas provi-
sionales no necesita constatar de forma definitiva que tiene competencia
en cuanto al fondo del asunto, resultando suficiente con que las disposi-
ciones invocadas por el demandante constituyan prima facie una base
sobre la que podria fundarse la competencia de la Corte. En esta direc-
cion, estima que asi ocurre con el articulo 1 del Protocolo facultativo
invocado por Paraguay, en relacién con los articulos 5 y 36 de la
Convencién de Viena, en vigor entre las partes que no han formulado
reserva alguna. Se sostiene ademds que el recurso al arbitraje o a la con-
ciliacién previstos en los articulos 2 y 3 del mencionado Protocolo no
constituyen una condicién previa a la aplicacién precisa y categdrica del
articulo 1, recordando asi la jurisprudencia previa de la Corte (20).

(19) Cf. las intervenciones de Mr. Crook y Mr. Matheson en CR/Y8/7.

(20) Cf. Order (Ordonnance), cit., par. 23 y 27. Respecto al problema de aplicacién de los arti-
culos 1 a 3 del Protacolo, y a los distintos modos de solucién de controversias, remite a su doctri-
na en el asunto del Personal diplomdrico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, sentencia,
24 de mayo de 1980, 1.C.J. Reports 1980, pp. 25-26.
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En cuanto a los alegatos estadounidenses de la inexistencia de contro-
versia entre las partes, la Corte se limita de manera un tanto lacénica a
sefialar la existencia de una controversia relativa a la aplicacion de los
articulos 5 y 36 de la Convencidn de Viena de 1963, en el sentido del arti-
culo 1 del Protocolo facultativo sobre solucién obligatoria de controver-
sias, sin necesidad de pronunciarse en esta fase sobre si la pretensién de
Paraguay es factible en virtud de la citada Convencién (21).

Finalmente, la Corte examina los presupuestos para la indicacién de
medidas provisionales del articulo 41 de su Estatuto: a) salvaguardar los
derechos de cada una de las partes que eventualmente puedan ser recono-
cidos en la sentencia sobre el fondo; b) exigencia de un perjuicio irrepa-
rable en dichos derechos de no adoptarse tales medidas en el procedi-
miento judicial en curso, y c) urgencia en su adopcion (22), requisitos que
estimé reunidos en €l presente caso. Afiadid complementariamente que
las cuestiones planteadas no prejuzgan el derecho de los estados federa-
dos de los Estados Unidos para recurrir a la pena de muerte como sancién
de los crimenes mds odiosos, y que su funcién exclusiva es la de resolver
controversias juridicas internacionales entre Estados, v no actuar como
una especie de tribunal de apelacién en materia penal.

IV.- LA INAPLICACION DEL PRONUNCIAMIENTO DE LA
CORTE POR LOS ESTADOS UNIDOS Y EL QUID JURIS?
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL

El patente incumplimiento por Estados Unidos de la medida provisio-
nal indicada por la Corte ha producido un serio impacto en la opinidn

(21) Cf. ibidem, par. 28 a 34. Resulta curioso el laconismo de la Corte ante la voluminosa juris-
prudencia sobre la definicién, exteriorizacidn y determinacién de las controversias internaciona-
les, desde el cldsico asunto de las concesiones Mavrommatis en Palesting, hasta los asuntos més
recientes de la Frontera terrestre entre Camerin y Nigeria (excepciones preliminares) y de la
Interpretacion y aplicacion de la Convencidn de Montreal de 1971 resultantes del incidente aéreo
de Lockerbie (excepciones preliminares), ambos de 1998,

(22) Cf. ibidem, par. 35 a 38. La Corte, en cambio, si hace ahora referencia expresa a su doc-
trina jurisprudencial en la materia en los casos de los Ensayos Nucleares (1.C.J. Reporis 1973, p.
103}, del Personal diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (I.C.J. Reports 1979,
p. 19, par. 36) y de la Aplicacion de la Convencion para la prevencion y represion del delito de
genocidio (1.C.J. Reports 1993, p. 19, par 34).

P
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publica internacional por el irreparable efecto del mismo, la muerte de
una persona concreta, con nombre y apellidos conocidos. Al mismo tiem-
po, ha dejado una sensacién de impunidad ante una decision de la C.LJ.,
pese a que los Estados Unidos en su calidad de miembro de las Naciones
Unidas se comprometié “a cumplir la decision” de la misma “en todo liti-
gio en que sea parte” (articulo 94,1 de la Carta). Debe recordarse, por otra
parte, que el procedimiento judicial entre Paraguay y los Estados Unidos
contintia su curso, pues la Corte decidi6 el 9 de junio pasado que el plazo
de presentacién de la memoria de Paraguay termina el 9 de octubre de
1998, y para la contra-memoria de los Estados Unidos, el 9 de abril de
1999.

En otras palabras, la accién judicial sobre el fondo iniciada por
Paraguay atn no ha terminado, y la decision definitiva ain deberd espe-
rar, si es que la Corte se declara previamente competente. Asi pues, atin
serian precisas dos sentencias para ello. Lo que ahora exactamente esta-
mos planteando es una cuestion distinta. Se trata de determinar, en térmi-
nos estrictamente juridicos, si es posible incumplir impunemente una
decision de la Corte que no implique una sentencia o un fallo (por utili-
zar los términos del articulo 94, 2 de la Carta, en relacidn al parrafo 1); v,
en caso de respuesta negativa, los efectos juridicos que se derivarian de
dicho incumplimiento.

La literatura juridica relativa a las medidas provisionales es relativa-
mente importante (23), como también lo es la jurisprudencia internacio-
nal a la que haremos remisién inmediatamente. Sobre estos elementos

(23) Vid. inter alia sobre este tema las aportaciones de R. Bernhardt (ed.), Interim Measures
by International Courts, Berlin, 1994; L. Collins, “Provisional and Protective Measures in
International Litigation”, R. des C., t. 234 (1992-111), pp. 9 ss.; L. Danile, Le misure cautelari nel
Processo dinanzi alla CIG, Mildn, 1993; 1.B. Elkind, Interim Protection: A Functiona! Approach,
Dordrecht, 1981; G. Fiztmaurice, The Law and Procedure of the International Court of Justice,
vol, /T, Cambridge, 1986; S. Oda, “Provisional measures. The practice of the International Court
of Justice”, en W. Lowe y M. Fitzmaurice (eds.), Fifty Years of the International Court of Justice.
Essays in Honour of Sir Robert Jennings, Cambridge, 1996; B.H. Oxman, “Jurisdiction and the
power to indicate provisional measures”, en L.F. Damrosch (ed.), The International Court of
Justice at a Crossroads, New York, 1987; S. Rosenne, The Law and Practice of International
Court, 1920-1996, vol. 11, Jurisdiction, Dordrecht, 1997; del mismo autor, The Law and Practice
of International Court, Dordrecht, 1985; J. Szwcki, Interim Measures in the Hague Court, The
Hague, 1983,
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vamos a examinar las posibles respuestas a los anteriores interrogantes
suscitados.

A) Algunas consideraciones generales sobre la competencia de la
Corte y sobre los incidentes procesales, en cuanto a su obligatoriedad.

Apenas merece la pena recordar que la C.LJ. es un érgano estricta-
mente judicial. El hecho de que la competencia contenciosa de la Corte
encuentre su fundamento en el consentimiento de los Estados (articulo 36
de su Estatuto), no significa en modo alguno que el desarrollo de su fun-
ci6n jurisdiccional encuentre su justificacién en la voluntad ad hoc de los
Estados litigantes; al contrario, en cuanto dicha funcion supone la tutela y
la realizaci6n del derecho que es inherente a todo tribunal de justicia, su
justificaci6n se halla, primero, en sus propios instrumentos constitutivos
(articulos 92 de la Carta, y 1 de su Estatuto), y posteriormente en el par-
ticular acto de incoaccién del procedimiento contencioso ante la misma
(24).

La anterior idea de jurisdiccién obligatoria (no en cuanto a su funda-
mento inicial, sino en cuanto a su desarrollo procesal) resulta también
notoriamente de aplicacién a todos los incidentes procesales que puedan
suscitarse a lo largo del procedimiento, entre los que cabe mencionar la
solicitud de medidas provisionales, las demandas de intervenci6n de ter-
ceros y las excepciones preliminares. Es la Corte quien decide sobre su
propia jurisdiccién (articulo 36,6 de su Estatuto), y es la Corte quien deci-
de sobre el ulterior desarrollo del procedimiento. Pero ha de tenerse en
cuenta que si bien estos poderes derivan inicialmente de los instrumentos
constitutivos (Carta y Estatuto), encuentran posteriormente un cauce de
desarrollo en los principios y normas elaborados por el érgano judicial
mismo en el desempeiio efectivo de su funcion, singularmente en el caso

(24) Como advirti6 la misma Corte en su dictamen sobre los Efectos de las decisiones del
Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas: “such terms as ‘tribunal’, ‘judgement’, compe-
tence to ‘pass judgement upon applications’, are generally used with respect 10 judicial bodies. The
above-mentioned provisions of the Articles 2 and 10 are essentially judicial character and conform
with rules generally laid down in statutes or laws issued for courts of justice” (/.C.J. Reporis 1954,
p- 52).
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de ausencia de disposiciones expresas en aquéllos (25). De modo que ha
llegado a acuiiarse la expresion de la “competencia sobre la competencia”™
para hacer referencia a los vastos poderes procesales de la Corte (26).

Que los incidentes procesales deben ser resueltos por la C.LJ. de con-
formidad con sus instrumentos constitutivos y con los principios y normas
procesales generados por ella misma no es una afirmacién basada exclu-
sivamente en su jurisprudencia. También es un acervo comin de natura-
leza doctrinal. Como muestra basten dos ejemplos. Como ha puesto de
relieve S. Rosenne:

“The characteristic feauture of incidental jurisdiction is that it
depends nor upon the specific consent of the parties but upon the
some objective fact, such as the existence of ‘proceedings’ before

the Court, or, in the case of revision or interpretation of judgements,
a judgement...

The fact that incidental jurisdiction of the Court rests only indi-
rectly upon the consent of the parties, that is to say, has an objecti-
ve characteristic, also enables it to be regarded as an inherent juris-
diction. Indeed, there is some autority in the pronouncements of the
Court to the effect that possession of at least some part of this juris-
diction is sing that the organ in question is a judicial tribunal. Where
the inherent jurisdiction relates to matters no specifically regulated
in the Statute or in the Rules of the Court, it may be inferred to have
been asumed by the Court, in its defined capacity of judicial organ,
applying to a concrete problem general principles of law not speci-
fically mentioned in the Statute or Rules” (27).

(25) Esta afirmaci6n parece incontrovertible de acuerdo con una sélida doctrina jurispruden-
cial, vid. inter alia los asuntos de la Anglo-Iranian Oil Co. (1.C.J. Reports 1952, pp. 102-103), de
la Controversia fronteriza terrestre, insular y maritima (Honduras/El Salvador) (solicitud de
Nicaragua a fines de intervencion) (1.C.J. Reports 1990, p. 134) del Laudo arbitral de 31 de julio
de 1989 (I.C.J. Reports 1991, pp. 68-69), y de la Aplicacién de la Convencionn para la preven-
cion y represion del delito de genocidio, medidas provisionales (I.C.J. Reports 1993, p. 342)).

(26) Segtin la expresién de 1.F.J. Shihata, The Power of the International Court of Justice to
Determine its Own Jurisdiction. Compétence de la Compétence, The Hague, 1965, especialmente
pp. 169 a 180,

(27) The Law and Practice of International Cours, Dordrecht, 1985, pp. 422 y 423. Las itdli-
cas han sido afadidas por mi.
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Por su parte, Sir G. Fitzmaurice ha afadido que

“... it can be maintained with great force that the very reason of
interim measures, is that such a power is necessary in order to ensu-
re that justice is done and that the eventual decision on the merits is
not stultified by intermediate action on the part of one or other party
rendering such decision uneforceable or unavaling” (28).

Para ser mds concreto, en el caso especifico de las medidas provisio-
nales las competencias decisorias de la Corte derivan directamente del
articulo 41 de su Estatuto (29), y no del titulo competencial general de
manifestacion del consentimiento de los Estados para que la Corte dicte
un fallo sobre €l fondo, esto es, del articulo 36 (30). Buena prueba de ello
es que Ia Corte, en el ejercicio de su propia competencia contenciosa,
puede dictar de oficio medidas provisionales aunque no sean requeridas
por las partes, puede dictar medidas total o parcialmente distintas a las
solicitadas y puede imponer medidas provisionales a la parte que las soli-
cita (31). Incluso puede afirmarse que la competencia obligatoria de la

(28) The Law and Procedure of the International Court of Justice, vol. 11, Cambridge, 1986,
p- 542, con mayor desarrollo en pp. 451 a 550. En estas mismas posiciones pueden encontrarse a
la mayor parte de la doctrina especializada, como ponen de relieve: H.W. Briggs, “La compéten-
ce incidente de la Cour de Justice en tant que compétence obligatoire”, R.G.D.1P., 1960, pp. 217
a 229; LF.]. Shihata, The Power of the International Court of Justice to Determine its Own
Jurisdiction, op. cit., pp. 169 a 180; M. Shahabuddeen, “The International Court of Justice: the
integrity of an idea”, en Jniemational Law in Transition. Essays in Memory of Judge N. Singh,
1992, pp. 341 a 361; G. Abi-Saab, “La orientation de la C.LI. Réflexions sur quelques tendences
récentes”, R.G.D.LP., 1992-2, p. 282.

(29) Articulo 41 del Estatuto de 1a C.1.1.:

“1. La Corte tendr4 la facultad para indicar, si considera que las circunstancias asi lo exigen,
las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las par-
tes.

2. Mientras se pronuncia el fallo, se notificardn inmediatamente a las partes y al Conscjo de
Seguridad las medidas indicadas”.

(30) Cf. el asunto de la Anglo-Iranian Oil Co. (1.C.J. Reports 1952, pp. 102 y 103}, y 1.G.
Merrills, “Interim Measures of protection in the recent jurisprudence of the International Court of
Justice”, The International and Comparative Law Quarterly, 1995-1, p. 91).

(31) En efecto, de conformidad con el articulo 75 del Reglamento de 1a C.1.1.:

*1. La Corte puede en cualquier momento decidir examinar de oficio si las circunstancias del
asunto aconsejan la indicacién de medidas provisionales que las partes o una de ellas deban adop-
tar.

2. Cuando se presente una demanda en solicitud de medidas provisionales, la Corte puede indi-
car medidas total o parcialmente distintas a las solicitadas, o medidas a adoptar o ejecutar por la
propia parte que presenta la demanda.

B
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Corte para ejercer incidentalmente medidas provisionales es también
independiente de la conducta que los Estados litigantes adopten, en orden
a la utilizacién simultdnea de otros posibles modos de solucién pacifica
de esa controversia (32).

Como conclusi6n de todo lo anterior, v en relacion al supuesto que nos
ocupa, podemos afirmar que: a) la indicacién de medidas provisionales
por la Corte el 9 de abril de 1998 constituye una manifestacién propia
normal de la competencia judicial en los procesos incidentales, derivadas
del articulo 41 de su Estatuto y en la forma prevista por los articulos 73 a
75 de su Reglamento; b) dichas medidas no dependen del consentimiento
de las partes (en este caso, de los Estados Unidos) para el reconocimien-
to de la jurisdiccién obligatoria de la Corte, sobre la que atin no se ha pro-
nunciado ésta, sino de lo dispuesto por el citado articulo 41 del Estatuto y
de los poderes o competencias implicitos o inherentes del érgano juris-
diccional para decidir sobre cualquier aspecto que concierna al desarrollo
del procedimiento judicial de acuerdo con sus instrumentos constitutivos,
con su Reglamento y con los principios y normas generales de cardcter
procesal; ¢) la obligatoriedad para las partes de las decisiones judiciales
que afectan a los procesos incidentales, en general, y a las medidas pro-
visionales, en particular, resulta indispensable para el ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional, supone uno de los niicleos irreductibles de la misma,
puesto que en otro caso estarfamos negando la naturaleza judicial de la
Corte; d) dichas medidas tienen un contenido obligatorio, como minimo
en términos procesales, de manera que su incumplimiento debe generar
forzosamente ciertos efectos juridicos para el Estado que ha incumplido.
El problema inmediato radica en determinar los cauces de exigencia y el
contenido de ese incumplimiento.

Porque ha de tenerse en cuenta, por extrafio que pueda parecer, que la
cuestiéon de la naturaleza obligatoria o de la autoridad juridica de las

3. La desestimacién de una demanda de medidas provisionales no impedird que la parte que la
haya presentado introduzca en el mismo asunto nueva demanda fundada en nuevos hechos”.

(32) Asi fue afirmado en el asunto de la Controversia fronteriza (Burkina Faso/Mali):
“Whereas States remain at liberty to negotiate or resolve particular aspects of the dispute brought
before the Court; Whereas their freedom to do so is not incompetibel with the Corut’s exercise of
its own functions; and whereas the fact that the two Parties have entrusted another body with the
task of defining the terms of the troop withdrawal in no wy deprives the Chamber of the rights and
duties pertaining to in the case brought before it [interim measures]” (I.C.J. Reports 1986, p. 3).
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medidas provisionales no est4 resuelta expresamente ni en los instrumen-
tos constitutivos o reglamentario de la Corte, ni en su propia jurispruden-
cia; asi pues, la efectividad de las medidas provisionales estaria igual-
mente en entredicho, mediante el simple expediente de negar su obligato-
riedad. No faltan autores que sustentan esta idea (33), y su posicion esta-
ria avalada por una préctica estatal que registra ciertos incumplimientos
de las medidas indicadas (casos de la Anglo-Iranian, del personal diplo-
mdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn, de las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua, y de la aplicacién de la
Convencion para la prevencion y represion del delito de genocidio).
Algin autor destacado propuso en su dia la reforma del Estatuto de la
Corte, precisamente para evitar que la indicacién de medidas provisiona-
les pudiera ser asimilada a una mera recomendaci6n (34).

Mantener hoy la falta de obligatoriedad de las ordonnances (orders)
adoptadas por la Corte en virtud del articulo 41 de su Estatuto carece de
sentido, a nuestro juicio, por varias razones ademds de las generales que
ya han sido apuntadas. De un lado, porque la ubicaci6n sistematica de las
medidas provisionales tanto en el Estatuto (Capitulo III. Procedimiento),
como en el Reglamento de la Corte (Seccién D. Procesos incidentales),
pone de manifiesto que los textos reguladores las consideran decisiones
judiciales que regulan obligatoriamente el procedimiento, pues en otro
caso habrfa que concluir que ciertos procedimientos incidentales (medi-
das provisionales) no serfan obligatorios, mientras que otros (intervencion
de terceros o excepciones preliminares) si lo serfan, lo que supone una
lectura interpretativa que no se ajusta ni a la letra ni al espiritu de los men-
cionados textos. De otra parte, porque la obligatoriedad de las decisiones

(33) Cf. a este respecto un autor tan sefialado -por su condicién de juez de la Corte- como es
S. Oda, “Provisional measures. The practice of the International Court of Justice”, en W. Lowe y
M. Fitzmaurice (eds.), Fifty Years of the International Court of Justice. Essays in Honour of Sir
Robert Jennings, Cambridge, 1996, pp. 544 y 555.

(34) Es el caso de Sir H. Lauterpacht, quien afirmé que “it is nor part of function of the Court
to recommen measures which the parties are free to accept or the reject” (Annuaire de Ulnstitut de
droit international, 1954, vol. 45, I, pp. 535 y 536), afiadiendo a este propésito que el “very fact
may suggest the necessity of amending the Statute with a view to removing what is either an ambi-
guity or, on the assumption that orders under that Article [41] lack legal force, a provision to legal
instrument” (The Development of International Law by the Internarional Court, 1958-1959, pp.
112y 113).
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judiciales rectoras del procedimiento forman parte de los poderes inhe-
rentes de la Corte, de aquellos que hacen posible el gjercicio de la funcién
jurisdiccional. Finalmente, porque la no obligatoriedad de las mismas
reducirfa la funcién judicial a otras formas de solucion pacifica de las
controversias de cardcter no jurisdiccional ni obligatorio, lo cual carece de
todo sentido en el contexto general del sistema de arreglo.

B) ;Se han cumplido, en el caso de las medidas provisionales indica-
das el 9 de abril de 1998, los presupuestos o requisitos generales juri-
dicamente exigibles?.

Las anteriores conclusiones presuponen, obviamente, la existencia de
una actuacién procesal de la Corte conforme a Derecho. Aunque este
érgano judicial controla su propia competencia, las medidas indicadas el
9 de abril de 1998 contienen todos los requisitos exigibles, de modo que
ni desde este punto de vista encontrarfa el Gobierno de los Estados
Unidos ningiin motivo retérico o dialéctico para intentar justificar su
incumplimiento. En nuestra opini6n, efectivamente, se cumplian escrupu-
losamente todos los requisitos:

a) determinacién de la competencia de la Corte prima facie o aparen-
te, en este caso por la via del articulo 36, 1 del Estatuto, pues el articulo
1 del Protocolo facultativo a la Convenci6n de Viena de 1963 ofrece esta
apariencia de competencia a la Corte, aunque posteriormente la misma
Corte lo juzgara insuficiente al examinar su propia competencia o el
fondo del asunto (35);

b) relacién entre las medidas solicitadas y el objeto de la demanda
principal, ya que en este caso el objeto de la demanda lo constitufa preci-
samente ¢l incumplimiento de los articulos 5 y 36 de la Convencién de

(35) Este requisito aparece establecido en la forma anterior en los asuntos de la Anglo Iranian
0il Co. (1.C.J. Reports 1952, pp. 102 y 103), de la Jurisdiccion en materia de pesquerias (1.C.J.
Reports 1972, p. 16), de los Ensayos nucleares (1.C.J. Reports 1973, p. 99), del Personal diplo-
mdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (L.C.J. Reports 1979, p. 13), de las
Actividades militares en y contra Nicaragua (1.C.J. Reports 1984, p. 179), de la Controversia fron-
teriza (1.C.J. Reports 1986, p. 8), del Laudo arbitral de 31 de julio de 1989 (1.C.J. Reports 1990,
p. 69), del Paso por el Gran Belt (LC.J. Reports 1991, p. 16) y de la Frontera terresire y mariti-
ma entre Cameriin y Nigeria (I.C.J. Reports 1996, par. 33).
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Viena de 1963 y su no repeticion en el futuro, pues el procedimiento penal
vy la posterior ejecucion del Sr. Breard estuvieron vinculados formalmen-
te a la ausencia de notificacién y de ayuda consular y, en consecuencia,
estaban en cuestion los derechos e intereses de una de las partes; en el pre-
sente caso, de Paraguay (36);

¢) existencia de un perjuicio o dafio irreparable, asi como la prevencién
de la agravacion o extensién de la controversia (37), ya que estdbamos en
presencia de un perjuicio grave ¢ irreparable, como lo era el derecho de
Paraguay que fatalmente iba a ser vulnerado de manera irremediable y
grave en la persona de uno de sus nacionales; todo ello sin tener en cuen-
ta la existencia de otros extranjeros condenados a muerte en los Estados
Unidos, sin que conste que en tales casos se hubieran cumplido por las
autoridades norteamericanas los requisitos de notificacién individual y a
las autoridades consulares, hecho que sin duda podria extender el con-
flicto hacia otros Estados de envio interesados (como es el caso real de
Espafia) (38);

(36) Exigido en los asuntos del Personal diplomdtico v consular de los Estados Unidos en
Teherdn (1.C.J. Reports 1979, p. 19), de las Actividades militares y paramilitares en ¥ contra
Nicaragua (1.C.J. Reports 1984, p. 182), de la Controversia fronteriza (1.C.J. Reports 1986, p. 8),
del Paso por el Gran Belt (1.C.J. Reporis 1991, p. 17), de la Aplicacién de la Convencion para la
prevencidn y represion del delito de genocidio (1.C.J. Reports 1993, p. 19), de la Frontera terres-
tre y maritima entre Cameriin y Nigeria (I.C.J. Reports 1996, par. 39 a 43). Sobre la inexistencia
de tal relaci6n, vid. el asunto de la Sentencia arbitral de 31 de julio de 1989 (I.C.J. Reports 1990,
pp- 64 a 70).

Debe tenerse en cuenta que la adopeién de este tipo de medidas no prejuzga la competencia
de la Corte para conocer el caso, ni a la admisibilidad de la demanda principal, como tampoco al
fondo del caso. Cf. los asuntos de las Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua
(1.C.J. Reports 1984, p. 182), de la Conroversia fronteriza (1.C.J. 1986, p. 11), del Paso por el
Gran Belt (1.C.J. Reports 1991, p. 20), de 1a Aplicacién de la Convencidn para la prevencion y
represicn del delito de genocidio (L.C.J. Reports 1993, p. 22) y de la Frontera terrestre y martiti-
ma entre Cameriin y Nigeria (1.C.J. Reports 1996, p. 44).

(37) Sobre esta cuestién remitimos, en sus términos més generales, & S. Torres Bemndrdez,
“Some considerations on the respective roles of the Security Council and the LC.J. with respect to
‘The prevention of the aggravation of disputes’ in the domain of the Pacific Settlement of
International Disputes and Situations”, en N. Al-Nauimi y R. Meese (eds.), International Legal
Issues arising under the U.N. Decade of International Law, La Haya-Londres-Boston, 1993, pp.
663 a 706.

(38) Asf quedé establecido en los asuntos de los Ensayos nucleares (I.C.J. Reports 1973, p.
103), del Personal diplomdtico y consular de los Estados Unides en Teherdn (1.C.J. Reports 1979,
p- 19), de la Aplicacidn de la Convencién para la prevencién y represion del delito de genocidio
(1.C.J. Reports 1993, p. 19), de la Controversia fronteriza (1.C.J. 1986, p. 8) y de la Frontera
terresire y maritima entre Camerin y Nigeria (I1.C.J. Reports 1996, par. 42).
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d) la urgencia que en este caso estaba acreditada fehaciente y objetiva-
mente por haber fijado el tribunal de Virginia como fecha de ejecucién tan
s6lo unos dias después de la fecha de indicacién de las medidas provisio-
nales, y que preside la razon de ser de todo el articulo 74 del Reglamento
de la Corte.

Por consiguiente, no nos cabe duda alguna de que la decisién de la
Corte de 9 de abril de 1998 fué ademds técnicamente correcta, politica-
mente oportuna y humanamente inevitable, ajustdndose a las exigencias
del Estatuto, del Reglamento y de los principios y normas generales de
actuacién procesal que guian la actuacién de la Corte.

C) Sobre la efectividad de las medidas provisionales indicadas.

La eficacia o efectividad de una decision judicial de la Corte adoptada
en un procedimiento en curso depende de su naturaleza o autoridad juri-
dicas: si son obligatorias deberdn ser efectivas; si no lo son, la respuesta
seria negativa, debiendo desplazar la efectividad hacia consideraciones
meramente politicas o socioldgicas. Dado que hemos mantenido el cardc-
ter obligatorio de las medidas provisionales, resulta imprescindible inqui-
rir ahora sobre los mecanismos juridicos para hacerlas eficaces. Y un pri-
mer problema de incertidumbre radica en la inexistencia de un poder san-
cionador directo y expreso conferido a la Corte en sus instrumentos cons-
titutivos o reguladores para sancionar su incumplimiento. ;Quiere ello
decir que el sistema juridico y judicial internacionales estén inermes en tal
hipétesis?. Examinemos varios cauces de solucién al problema.

Ciertamente, las medidas provisionales tienen una naturaleza eminentemente conservadora de
los derechos e intereses de las partes frente a eventuales perjuicios (aspecto que fué puesto de
relieve ante la Corte en 1998 por el representante paraguayo, Sr. Donovan, en CR/98/7). Pero ello
ha de ser compatible con los derechos e intereses de la otra parte y con el principio general de
igualdad procesal de las partes. En cuanto al no agravamiento o extensién de la controversia, la
Corte puede adoptar per se medidas provisionales de acuerdo con el articulo 41, 1 de su Estatuto.
Vid. al respecto los asuntos de la Controversia fronteriza (IL.C.J. Reports 1986, p. 9), de la
Aplicacion de la Convencién para la prevencién y represion del delito de genocidio (L.C.J.
Reporis 1993, p. 23), de 1a Frontera terrestre y maritima entre Camerin y Nigeria (1.C.J. Reports
1996, par. 40 y 41) y Lackerbie (1.C.J. 1992, con las opiniones de los jueces Bedjaoui, Ranjeva,
Ajibola, Veeramentry y El-Kosheri).
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La primera via podria consistir en reconducir la solucién del incum-
plimiento al 4mbito del Consejo de Seguridad, ya que como afirma el arti-
culo 94,2 de la Carta:

“Sj una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obliga-
ciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra recu-
rrir al Consejo de Seguridad, el cual podrd, si lo cree necesario,
hacer recomendaciones o dictar medidas con objeto de que se lleve
a efecto la ejecucion del fallo™.

Sin embargo, esta primera via de posibilidades presenta la debilidad
congénita de que el pérrafo 2 del articulo 94 de la Carta se refiere a los
fallos, es decir, a las sentencias, por referencia a su pérrafo 1 en el que
alude a las decisiones de la Corte (a las que, por cierto, considera obliga-
torias). La anterior diferenciacién entre “decisiones” y “fallos” también
estd presente en la redaccién de los articulos 55 a 62 del Estatuto de la
Corte, y parece claro que el término “fallo” se equipara en todo el texto al
de “sentencia’”, aunque no lo sea tanto la referencia a las decisiones que
son consideradas como obligatorias (articulo 59) y que se toman por
mayorfa de los votos de los magistrados presentes (articulo 55), como fue
el caso de la “ordonnance” y “order” de 9 de abril de 1998 sobre medi-
das provisionales. Y para hacer aiin mds complejo el problema, afiadire-
mos que el articulo 77 del Reglamento de la Corte afirma que:

“Todas las medidas indicadas por la Corte en virtud de los arti-
culos 73 y 74 del presente Reglamento y toda decision adoptada por
la Corte en virtud del articulo 76, parrafo 1, serdn comunicadas
inmediatamente al Secretario General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para su traslado al Consejo de Seguridad, confor-
me al articulo 41, pdrrafo 2 del Estatuto” (énfasis afiadido).

Y este precepto no deja de resultar chocante pues, por una parte, dis-
tingue entre decisiones y medidas, para asimilarlas a continuacion a los
“fallos” (esto es, a las sentencias) mediante la referencia al articulo 41,2
del Estatuto que no alude ni a medidas, ni a decisiones. Lo cual permiti-
ria, en 1iltimo término, equiparar decisiones y fallos.
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Al margen de las anteriores consideraciones de orden técnico-juridico,
resulta indudable que el Consejo de Seguridad no es un 6rgano juridico,
sino politico, y que l6gicamente haria una lectura politica de la cuestidn.
Y la posicién cuasi-hegemonica de los Estados Unidos en el seno del
Consejo de Seguridad no ofreceria expectativas sélidas a una posible
reclamacidén de Paraguay en esta sede.

No obstante lo anterior, el recurso al Consejo de Seguridad seria posi-
ble incluso por otras vias distintas a las del articulo 94, 2, en concreto por
las del Capitulo VI de la Carta (arreglo pacifico de controversias) y las
correspondientes al Capitulo VII (accién en caso de amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o agresién), mds que dudosa esta dltima por no
constituir un conflicto de envergadura suficiente como para activarlo, con
la posibilidad incluso, en la primera hipétesis, de que el Consejo de
Seguridad recomendara los términos de arreglo que considerase adecua-
dos en el caso entre Paraguay y los Estados Unidos, segin lo previsto en
el articulo 37, 2 de la Carta (39). Pero, en cualquiera de las hipdtesis exa-
minadas, Paraguay partiria de una posicién politica intrinsecamente débil
en el caso de que intentara la via del Consejo de Seguridad frente a los
Estados Unidos.

La segunda via de posibilidades consistiria en acudir a los mecanismos
clasicos de la responsabilidad internacional de los Estados, como conse-
cuencia de la violacién de una obligacién contenida en una norma inter-
nacional en vigor entre los Estados interesados. Se trataria de poner en

(39) Cf. D. Guyomar, Commentaire du Réglement de la Cour Internationale de Justice.
Adopié le 14 avril 1978. Interpretation et practigue, Paris, 1983, pp. 6 y 7, asf como la opini6n
individual del juez Ajibola a la ordonnance (order) de 13 de septiembre de 1993 en el asunto de
la Aplicacién de la Convencion para la prevencion y represion del delito de genocidio (L.C.J.
Repaorts 1993, pp. 400 a 406).

Precisamente en el asunto de la Anglo-Iranian Oil Co., el Reino Unido decidi6 llevar ante el
Consejo de Seguridad el incumplimiento por Irdn de las medidas provisionales adoptadas por la
Corte, y 1o hizo sobte la base simultinea del articulo 94, 2 y de los articulos 34 y 35 de la Carta
(Capitulo VI). En el asunto de 1a Aplicacion de la Convencidn para la prevencicn y la represion
del delito de genocidio se produjo la intervenci6n, sin precedentes, del Consejo de Seguridad en
el contexto del Capitulo VII al adoptar la resolucién 819 (1993), en la que toma nota de las deci-
siones de la Corte y reafirma su condena a las violaciones del derecho internacional humanitario.
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marcha todos los remedios posibles para garantizar el cumplimiento del
derecho internacional, tanto de caricter unilateral (medidas de autotutela
apropiadas), como en el marco de la solucién pacifica de controversias,
ya fuera utilizando procedimientos no jurisdiccionales o ya fuera acu-
diendo a mecanismos jurisdiccionales (40).

La dltima de las vias posibles consistiria, en nuestra opinién, a recon-
ducir las consecuencias de la inaplicacién de las medidas provisionales
indicadas al propio 4mbito de la C.1.J. Seguramente se trata de la hipéte-
sis de trabajo més plausible, pues el incumplimiento de las medidas pro-
visionales indicadas se encuadra precisamente en el marco de la propia
actuacion jurisdiccional de la Corte. Por aplicacién analdgica del articulo
36, 6 del Estatuto, y siendo la Corte la duefia de su propia competencia,
podria y deberia dar respuesta a un estimulo procesal de la parte interesa-
da (en este caso, de Paraguay) en orden a aclarar de una vez por todas la
autoridad y eficacia de las medidas provisionales. Su respuesta, por otra
parte, no serfa util inicamente para este caso concreto, sino que contri-
buiria a resolver la cuestién hacia otras futuras controversias.

En esta direccién, dado que en su demanda de 3 de abril de 1998
Paraguay se reservo “el derecho de modificar y completar los términos de
la presente demanda, asi como los fundamentos invocados” (41), cabria
una reformulacién de la misma solicitando un pronunciamiento CXpreso
de la Corte acerca de la naturaleza y autoridad de las medidas provisio-
nales, de la responsabilidad de los Estados Unidos por el incumplimiento
de las indicadas, asi como del alcance de la responsabilidad y del conte-
nido de la reparacién. Esta ampliaci6n de la demanda estarfa plenamente
justificada en atencién a los siguientes elementos: primero, por la fntima
relacién material y funcional existente entre la demanda principal y la
demanda de ampliaci6n; segundo, por la intima relacién funcional exis-
tente entre las anteriores demandas y la correcta administracién de justi-
cia que debe ser llevada a cabo por la Corte Internacional de Justicia. La

(40) Sobre las formas y procedimientos utilizables para garantizar la aplicaci6n del derecho,
vid. I.D. Gonzdlez Campos, L.1. Sdnchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de Santa Marfa, Curso de
Derecho Internacional Piiblico, op. cit., pp. 375 a 405, y 819 a 855.

(41) Par., 27 d= la misma.
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Corte debe “decidir conforme al derecho internacional las controversias
que le sean sometidas” (articulo 38, 1 del Estatuto), y no con arreglo a
pautas de oportunidad (menos ain de oportunismo) o mediante la utiliza-
cién de actos procesales meramente indicativos y de recomendacién que
dejan al arbitrio de las partes su cumplimiento. Tal cosa no seria adminis-
tracién de justicia, sino el cumplimiento de tareas no jurisdiccionales,
absolutamente incompatible con la naturaleza judicial de la Corte.

Madrid, julio de 1998.
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L.- INTRODUCCION

Dos razones han motivado el interés creciente de la comunidad inter-
nacional por el problema de los desplazados internos. En primer lugar la
enorme cantidad -entre 25 y 30 millones- de personas que, por estar en esa
condici6n, ven afectados sus derechos fundamentales. Y luego, porque
este problema suele ser el origen de situaciones con enormes implicancias
internacionales. En efecto, el ser un desplazado interno generalmente es,
desde el punto de vista del individuo, el primer paso para convertirse en
refugiado y, para los Estados, la causa de salidas masivas a otros paises
que ocasionan una gran desestabilizacién politica y econémica en toda la
region.

Esto hace que este tema se convierta tanto “en un imperativo de la paz
y la seguridad regionales e internacionales como una cuestién de respon-
der a las necesidades de asistencia humanitaria v proteccién de los dere-
chos humanos de las personas afectadas” (1).

El punto esencial que no se debe olvidar cuando tratamos el tema de
los desplazados internos es que son personas que permanecen “dentro de
su territorio”. Por lo tanto, es al Estado del que son ciudadanos a quien
incumbe la responsabilidad primaria de su proteccion y asistencia. Sin
embargo hay casos, muy frecuentes por otra parte, en que son los mismos
gobiernos los que causan o toleran el desplazamiento y no quieren o no
pueden garantizar esa proteccion. Es aqui donde las organizaciones inter-
gubernamentales y las no gubernamentales pueden tratar de brindar cier-
ta proteccién, pero no como un substituto de la proteccién nacional, sino
para fortalecerla.

En esto es donde la proteccién de los desplazados internos se asemeja
a la protecci6én internacional de los derechos humanos: comienza a ser
efectiva s6lo cuando el Estado, que es el principal garante de los derechos
de sus habitantes, no cumple con su funcién.

(1) Informe del Representante del Secretario General, documento E/CN.4/1998/53, del 11 de
febrero de 1998, pro. 1.
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I1.- DEFINICIONES

Segtin el &mbito que consideremos, podemos encontrar distintas defi-
niciones de desplazados internos:

El Representante del Secretario General de Naciones Unidas (2) los
define como:

- Personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obli-
gadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia habi-
tual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un
conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de vio-
laciones de los derechos humanos o de catéstrofes naturales o pro-
vocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera esta-
tal internacionalmente reconocida (3).

Para el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) son:

- Personas que debido a persecucién, conflicto armado o violen-
cia, se han visto forzadas a abandonar su hogar o su lugar habitual
de residencia y que permanecen dentro de las fronteras de su propio
pais (4).

En el 4ambito del Derecho Internacional Humanitario los podriamos
definir como:

- Personas civiles afectadas por un conflicto armado interno o
internacional y que no se benefician con la proteccién de ningiin
gobierno (5).

La distincién principal estd dada en que las definiciones del ACNUR
y del Derecho Internacional Humanitario no cubren los desastres natura-

(2) La Comisi6n de Derechos Humanos comenz6 en 1992 el estudio del tema de los despla-
zamientos internos. El Secretario General de Naciones Unidas nombré en ese mismo afio un
Relator sobre los desplazados internos, a peticién de la Comisién, el Sr. Francis Deng.

(3) E/CN.4/1998/53/Add. 2, Pardgrafo 2 del Anexo.

(4) UNHCR, The State of the World's Refugees - A Humanitarian Agenda, Oxford University
Press, 1998, p. 97.

(5) Ver, entre otros, los conceptos de LAVOYER, Jean/Philippe, “Protection under
International Humanitarian Law”, en Internally Displaced Persons - Report of the Symposium,
Geneva, 23-25 October 1995, International Committee of the Red Cross.
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les, porque se supone que en esa situacién gozan de la proteccion de su
propio pais. Sin embargo, como reconoce el propio ACNUR, las necesi-
dades de los desplazados internos son las mismas aunque varie la causa
que lo haya ocasionado.

II1.- CARACTERISTICAS DEL PROBLEMA DE LOS DESPLA-
ZADOS INTERNOS

Encontramos algunas caracteristicas propias de este problema:

- No existen instrumentos especificos que regulen la situaci6én de
los desplazados internos.

- No existe una organizacion especial para protegerlos.

- Son personas que permanecen dentro de su territorio por lo que,
como ya dijimos, es al Estado al que le incumbe la responsabilidad
primaria de su proteccién y asistencia.

- Interrelacién clara de tres ramas del derecho internacional: las
tres caracteristicas anteriores se deben en gran parte a que, en este
problema, se produce una interrelacién de tres ramas del derecho
internacional: el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los
refugiados.

* Derecho Internacional Humanitario: contiene normas que
los protegen, pero no en su carécter de desplazados internos sino
como poblacion civil afectada por un conflicto.

* Derecho Internacional de los Derechos Humanos: contiene
también normas que los protegen, no en su caricter de desplaza-
dos internos, sino como personas cuyos derechos humanos fun-
damentales estdn siendo violados y que estdn protegidos por tra-
tados internacionales o por normas consuetudinarias, segin sea
el caso.

* Derecho Internacional de los Refugiados: no contiene nor-
mas que los protejan, porque POR DEFINICION estan exclui-
dos. Sin embargo, los desplazados internos, al igual que los refu-
giados, se han visto forzados a abandonar sus hogares y se
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encuentran en situaciones “refugee-like”, para las que el
ACNUR tiene gran experiencia en el manejo de estas situacio-
nes.

En consecuencia, dado que no existen instrumentos especificos, ni una
organizaci6én especial para proteger a los desplazados, deben utilizarse
directa o anal6gicamente, las normas y los modos de proteccién de estos
tres subsistemas. Esto hace que se presente zonas de lagunas y poco defi-
nidas.

En este momento, ademds de la actuacién del CICR, del ACNUR, y de
organizaciones no gubernamentales, hay que tener en cuenta en toda solu-
cién que se proponga, el trabajo que esta realizando el Representante del
Secretario General, y las formas de “lead agency model” y el “Inter
Agency Standing Committee” que se han utilizado en la préctica. (6)

IV.- CAUSAS (7)

Entre las causas mas frecuentes (8) de la existencia de desplazados
internos, podemos enumerar:

- La causa originaria de proteccién internacional de los despla-
zados: los conflictos armados. Estos conflictos pueden ser interna-
cionales o internos (9).

- Tensiones internas, que no llegan a configurar un conflicto,
pero donde se producen atropellos que obligan a los habitantes a
abandonar su lugar de residencia.

(6) En la Operacién “Lifeline Sudan”, en el norte PNUD es responsable de coordinar el pro-
grama y en el Sur UNICEF. En la Ex-Yugoeslavia, ACNUR fue designada “lead agency”. En
Ruanda el Departamento de Naciones Unidas de Asuntos Humanitarios ha sido el responsable de
coordinar la respucsta inter-agencia al problema de los desplazados.

(7) cir. UNHCR, op. cit., p. 105 y E/CN.4/1998/53/Add. 1.

(8) Sin lugar a dudas, la causa m4s frecuente de todas es la existencia de un conflicto armado,
como por ejemplo: Ex-Yugoeslavia, Chechenia, Georgia, Azebaijan, Tajikistan, Afghanistan, Sri
Lanka, Iraq, Yemen, Angola, Rwanda, Liberia, Sierra Leona, Somalia, Mozambique, Perd.

(9) En Colombia, més de un millén de personas entre 1985 y 1995 han debido desplazarse a
causa del conflicto entre la guerrilla y fuerzas oficiales. Esta cantidad constituye el 68% de la
poblacién rural del pais (cfr. United Nations High Commissioner for Refugees, Background paper
on Refugees and Asylum Seekers from Colombia, UNHCR, Centre for Documentation and
Research, Geneva, March 1988, p. 23).
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- Violaciones masivas derechos humanos.
- Desastres naturales, como terremotos.
- Desastres tecnoldgicos.

- Problemas sociales, como el desempleo o la pobreza. En estos
casos el desplazamiento es sélo una de las manifestaciones de esa
crisis social.

- Proyectos de desarrollo (10): es el caso de acciones realizadas
por el Estado a favor del desarrollo, pero que conllevan el despla-
zamiento no voluntario de habitantes.

- Desastres ambientales (11).
- Desplazados forzosamente por el Estado con distintos objetivos (12).

Como podemos ver, en cada una de estas causas se encuentra de dife-
rente manera comprometida la soberania del Estado y, por lo tanto, difie-
re la posibilidad de la comunidad internacional de intervenir en favor de
los desplazados.

V.- ;PORQUE NO REFUGIADOS?

Hay distintos motivos por los cuales los desplazados internos perma-
necen en su pais y no se convierten en refugiados:

(10) El Banco Mundial calcula entre 90 y 100 los millones de desplazados debido al desarro-
llo: construccién de presas, desarrollo urbano, rutas de transporte.

(11) Muchas veces, los desplazados por desastres ambientales o por proyectos de desarrollo o
de infraestructura contindian beneficidndose de la proteccién del Estado y reciben cierta compen-
sacién,

(12) En Burundi, muchos Hutus fueron puestos en campamentos por instrucciones del gobier-
no, como una medida de seguridad para sacarlos de 4reas de conflicto (1997). En Kabul se des-
plazaron 114.000 hacia la capital Afgana para facilitar la ofensiva militar talibana en el norte del
pafs. En Bosnia los desplazamientos organizados de poblaciones forman parte central del esfuer-
zo Serbio de crear dreas comunales homogéneas. En Guatemala y Myanmar, los programas de reu-
bicacién forzada son empleados como técnicas para prevenir que los movimientos de los rebeldes
¥ la guemilla se asocien con la poblacién rural. A mediados de los 80, el gobierno Etfope mudd
varios miles de personas de las montafias del norte a la parte sud-este, con bastante coercién. Con
la excusa de mudarlos de un drea afligida por crénicos problemas de sequia y degradacién del
suelo, el programa de reasentamiento también sirvi6 para el prop6sito de deshabitar un 4rea que
estaba a favor del movimiento armado de oposicién.
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- Porque la razén del desplazamiento no es un conflicto global
que obligue a abandonar el pafs, y con un cambio de lugar se ven
fuera de peligro;

- Por la ubicacion geogréfica: la lejania de las fronteras, o l1a pro-
ximidad de otros lugares de posible refugio (13), los hace preferi-
bles a un pais extrafio;

- Recursos financieros escasos, que hacen preferible una vida
pobre en su propio pafs y no una vida miserable en un lugar desco-
nocido. A veces se refugian en las ciudades, confundiéndose con
otros migrantes de la zona rural. La ventaja que encuentran es que
estdn mds seguros, con mds posibilidades de empleo y mejor acce-
50 a servicios publicos y programas de asistencia social (14);

- Razones familiares o de comunidades que se desplazan juntas.
Muchas veces algunos miembros de las familias van a zonas menos
peligrosas y los otros se quedan el mayor tiempo posible en el lugar
donde tienen sus instrumentos de trabajo, o vuelven periédicamen-
te para realizar trabajos agricolas en sus tierras;

- Asistencia de organizaciones nacionales o internaciocnales que
tratan de evitar el éxodo de refugiados;

- Imposibilidad de salir del pais por motivos de salud o de edad;
- A veces las autoridades no permiten abandonar el pais (15).

También muchas veces no abandonan totalmente sus hogares, sino que
lo van haciendo paulatinamente. Primero con un desplazamiento noctur-
no (16), porque temen un atague y huyen de sus hogares durante la noche,
pero vuelven durante el dia a cultivar la tierra o a trabajar.

(13) En Perii las poblaciones del centro y oeste no pueden dejar el pafs por distancias y mon-
tafias.

(14) Liberia 1.3 millones de personas se reunieron en 4reas protegidas por ECOMOG, la fuer-
za de paz para Africa Occidental.

(15) Asi ocurmid en 1996 en el Zaire.

(16) En 1996 en el pueblo Gulu de Uganda, 15.000 personas dormian por las noches en los
edificios piblicos por miedo a las atrocidades que cometfan los grupos rebeldes. También pasa en
Mozambique, Kenya, Colombia y Peru.
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Sin embargo, en la mayoria de los casos, el ser un desplazado interno
es el primer paso para convertirse en un refugiado.

VI.- PRINCIPIOS RECTORES DE LOS DESPLAZAMIENTOS
INTERNGOS (17)

El Representante del Secretario General de Naciones Unidas para las
personas desplazadas (18) elabor6 unos “Principios rectores sobre el des-
plazamiento de personas en el interior de su propio pais” (19), conforme
a lo que se le habia solicitado en la Resolucién 1997/39 de la Comision
de Derechos Humanos. Estos Principios son un hito importante en el pro-
ceso de elaboraci6n de un marco juridico para la proteccién de los des-
plazados, al que estd abocado el Sr. Francis Deng. Fueron elaborados
sobre las conclusiones de la “Compilacién y andlisis de normas juridi-
cas”, preparado por un grupo de expertos juridicos dirigido por Deng y
presentado a la Comision de Derechos Humanos en 1996,

Estos principios consisten en treinta principios de &mbito global, en los
que se identifican derechos y garantias que son esenciales para la protec-
cién de las personas contra los desplazamientos forzados, asi como para
protegerlas y asistirlas tanto durante los desplazamientos como durante su
regreso, reasentamiento y reintegracién.

En forma analitica, pueden presentarse asi:

(17) Cfr. GOLDMAN, Robert. “Codificacién de normas internacionales acerca de personas
desplazadas en el interior de un pafs”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 147,
Septiembre 1998, pp. 503-507 y LAVOYER, 1.P., “Principios Rectores relativos al desplaza-
miento de personas en el interior de su propio pafs”, en Ibidem, pp. 509-522.

(18) Cfr. Nota 3. Desde su nombramiento, el papel del Representante ha evolucionado y ha
pasado a ser un catalizador para una mayor concientizacién acerca de la suerte de los desplazados
internos y para estimular una accién efectiva a fin de resolverlo. En el desempefio de esta funcidn,
el mandato del Representante ha cristalizado en tres esferas principales de trabajo: a) el desarrollo
de un marco normativo apropiado para satisfacer las necesidades de proteccidn y asistencia de los
desplazados internos; b) el fomento de disposiciones institucionales eficaces para convertir esos
derechos en realidades y c) la concentracién en situaciones especificas de desplazamientos inter-
nos con el objeto de tratarlas eficazmente.

(19) E/CN.4/1998/53/Add.2 (11 febrero 1998).
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SECCION I: Principios Generales

* Iguales derechos que los demds habitantes del pais.

* Obligacién de las autoridades, grupos y personas de respetarlos.
* No limita otros derechos-Asilo.

* Asistencia humanitaria.

* Nifios - Mujeres - Discapacitados - Ancianos.

SECCION II: Proteccion “contra los desplazamientos”

* Prevenir y evitar condiciones que provoquen desplazamientos.
* Desplazamiento como ultima alternativa.

* Garantias para adoptar una decisién.

* Derechos a respetar en la forma de realizarlos.

* Grupos privilegiados: indigenas, minorias, campesinos, etc.

SECCION III: Proteccién “durante el desplazamiento”

* Derecho a la vida.

* Derecho a la dignidad y a la integridad fisica, mental o moral.
* Derecho a la libertad y seguridad personales.

* Prohibicidn del alistamiento de nifios.

* Libertad de circulacién y de escoger residencia.

* Derecho a abandonar el pais, solicitar asilo, proteccién contra el
regreso forzado.

* Derecho a conocer el destino y el paradero de sus familiares.
* Derecho a una vida familiar.

* Derecho a un nivel de vida adecuado.

* Derecho a atencién médica.

* Derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

* Derecho a la propiedad.

* Derecho a la educacion.
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SECCION IV: Principios relativos a la asistencia humanitaria

* Se prestard sin discriminacién alguna.
* Responsabilidad primaria de las autoridades nacionales.
* Respeto y proteccién de los que prestan ayuda humanitaria.

SECCION V: Regreso, reasentamiento y reintegracién

* Obligacién de las autoridades nacionales de permitir y facilitar el
regreso o reasentamiento en otra parte.

* Participaci6n de los desplazados internos en la gestién de su regreso
o reasentamiento.

* No discriminar en la vida publica.
* Recuperaci6n de las propiedades o indemnizacion.

* Facilitar la accién de organizaciones humanitarias en el reasenta-
miento.

Estos Principios reflejan el derecho consuetudinario en la materia y
estén basados en normas ya recogidas en materia de derechos humanos,
derecho humanitario y derecho de los refugiados. En el informe se resal-
ta que no modifican el derecho internacional vigente o los dcref:hos que
se otorgan a los individuos de conformidad con el derecho namorfa]. En
realidad pretender servir como pauta interpretativa de cémo aplicar el
derecho existente durante todas las fases del desplazamiento.

VIL.- NORMAS QUE LOS PROTEGEN DE “LLEGAR A SER”

El primer principio de que goza toda persona es de “NO SER DES-
PLAZADO INTERNO” y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos juega un papel importante a 1a hora de evitar las causas del des-
plazamiento. Los desplazados gozan, en igualdad de condiciones, de los
mismos derechos y libertades que el derecho interno e internacional otor-
gan al resto de los habitantes del Estado.

Por otra parte, los despiazados internos son generalmente victimas de
la guerra, y en este sentido estin protegidas por el Derecho Internacional
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Humanitario. Bajo las Convenciones de Ginebra de 1949 y los Protocolos
del 1977, 1a poblacién civil estd protegida contra los efectos de las hosti-
lidades y no puede ser sometida a desplazamiento forzado.

VIII.- NORMAS QUE SE APLICAN CUANDO “HAN LLEGADO
A SER”

No existen instrumentos especificos que regulen la condicién de los
desplazados internos. Por lo tanto, las organizaciones intergubernamenta-
les o no gubernamentales que procuran brindarles proteccién y asistencia,
tienen que basar sus actividades en disposiciones recogidas de las normas
sobre derechos humanos, derecho humanitario y derecho de los refugia-
dos, utilizdndolas como analogia. Esto tiene como consecuencia que, si
bien muchos aspectos esenciales estdn cubiertos, existen también lagunas
considerables y zonas poco definidas, en las cuales la legislacin existen-
te no ofrece suficiente proteccion (20).

Cuando no existe un conflicto armado, las tinicas normas que protegen
a los desplazados internos son las del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

En este marco, los desplazados internos debieran gozar, en igualdad de
condiciones, de los mismos derechos y libertades que los demés habitan-
tes del pais, tanto desde el punto de vista del derecho interno como del
derecho internacional. Pero es evidente que la misma situacién de des-
plazamiento es muchas veces causada por violaciones a los derechos
humanos y, a su vez, es causa de la privacién de muchos otros. Los prin-
cipales derechos humanos que los desplazados internos ven conculcados
son: el derecho de elegir el propio lugar de residencia, de circular libre-
mente dentro de su regién o pais, de volver voluntariamente al lugar de su
anterior residencia, a la integridad del micleo familiar, mantener lazos cul-
turales y sociales de la comunidad, tener relaciones de trabajo estables,
gozar de oportunidades formales de educacién, acceso de los nifios, las
embarazadas y enfermos a comida o servicios de salud vitales.

(20) Cfr. E/CN.4/1998/53, Pardgr. 4-8.
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El niicleo irreductible de derechos humanos, no derogable en situacio-
nes de excepcidn, tampoco puede ser derogado en el caso de los despla-
zados internos.

En cambio, en situaciones de conflicto armado se aplica el Derecho
Internacional Humanitario (DIH). Cabe recordar que las personas prote-
gidas por el derecho humanitario son las “victimas” de las hostilidades y
se les aplican las Convenciones de Ginebra del 1949 y Protocolo 1, asi
como las normas consuetudinarias sobre conduccién de las hostilidades.

La poblacién civil constituye una categorfa de personas que es objeto
de proteccion por el derecho humanitario que parte del presupuesto -para
distinguirla del combatiente- que toda persona es “civil” mientras no tome
parte en las hostilidades. Estas personas son merecedoras de proteccidn
en situacién de conflicto armado internacional cldsico (IV Convenio),
luchas contra la dominacién colonial, ocupacién extranjera o regimenes
racistas (Protocolo I) y en situacion de conflicto armado no internacional
(Art. 3 comiin y Protocolo IT) (21).

Especificamente aplicables a los desplazados internos podemos consi-
derar la Parte II de las Cuatro Convenciones de Ginebra (cubre toda la
poblacién de los Estados en conflicto, incluyendo por lo tanto a los des-
plazados) y la parte IV del Protocolo I (se refiere al aspecto territorial, y
cubre todos los ataques, sin distinguir entre la poblacién civil el que sea
nacional o0 no, sino en el cardcter inofensivo de las personas) (22).

Si el conflicto es “no internacional” se aplican los principios centrales
del derecho DIH (Articulo 3 comin y Protocolo II) y algunas de las garan-
tias de los derechos humanos que no pueden ser derogadas o suspendidas.
Las situaciones de conflicto internacional estdn gobernadas por normas
especificas de derecho humanitario, y por los derechos humanos funda-
mentales permanecen vigentes.

(21) Cfr. MAURICE, Fréderic y COURTEN, Jean, “La accién del CICR a favor de los refu-
giados y las personas civiles desplazadas”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, N°® 88,
Ginebra, CICR, 1991, p. 9.

(22) Cfr. CANCADO TRINDADE, Antonio A., “O Agotamiento dos recursos Internos € a
evolugdo de noglo de “Vitima no Direito International dos Direitos Humanos”, en Revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Nimero 3, San José, 1986, pp. 5/78 y SWI-
NARSKI, Christophe, Principales nociones e institutos del derecho internacional humanitario
como sistema internacional de proteccion de la persona humana Costa Rica, 1IDH, 1990, p. 42.
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Se presenta un grave problema cuando las violaciones son causadas
por otros sujetos distintos del Estado y sus agentes. En la comunidad
internacional se estd dando un creciente avance hacia la responsabilidad
internacional personal de las personas individuales, cuando no actian en
su cardcter de agentes estatales.

IX.- MECANISMOS DE PROTECCION (23)

Asi como no existe una legislacién que proteja directamente a los des-
plazados internos, tampoco existe una organizacién cuyo mandato sea
especificamente la proteccion de los mismos. Esto produce fallas y lagu-
nas en el momento de la accién concreta.

Las organizaciones que més directamente han enfrentado el problema
son el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) y organiza-
ciones no gubernamentales de derechos humanos. Desde 1992 juega un
papel importantisimo el Representante del Secretario general de Naciones
Unidas para los desplazados internos.

En relacién al ACNUR, el hecho de que permanezcan en su propio pais
hace que el régimen de refugiado no sea aplicable a los desplazados inter-
nos, si bien se han visto forzados a abandonar sus hogares y se encuen-
tran en situaciones “refugee-like”. El Estatuto de ACNUR no contiene
ninguna norma especifica que le otorgue al organismo competencia para
el problema de los desplazados internos. Sin embargo, en el art. 9, esta-
blece que puede llevar a cabo aquellas actividades que se le soliciten den-
tro del limite de los recursos puestos a su disposicién. Sobre esta base la
Asamblea General de Naciones Unidas ha autorizado al Alto
Comisionado a actuar en ayuda a los desplazados internos o ha expresa-
do su apoyo y conformidad con acciones que el mismo habia tomado en
situaciones de urgencia.

(23) Ver, entre otros, FRONHOFER, Dirk, “Internally Dispiaced Persons - The problem of
‘Internally Displaced Persons’ in the context of Human Rights, International Refugee Law and
International Humanitarian Law”, en Law and State, Voluomen 55, Institute for Scientific Co-ope-
ration, Tubingen, Federal Republic of Germany, 1997, pp. 7-26.
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En cuanto al Comité Internacional de la Cruz Roja, interviene en la
problemdtica de las personas desplazadas desde dos puntos de vista:
desde su rol de promotor y guardidn del derecho internacional humanita-
rio y como agente de actividades operacionales, prestando proteccion y
asistencia a las victimas de conflictos armados y de disturbios internos
(24). Por ejemplo, en Nicaragua, durante el afio 1990, el CICR prest6
asistencia a mas de dos mil personas desplazadas en la cuenca superior
del Rio Coco (25). En Angola, en 1984 se puso en marcha un programa
de socorro a favor de unas doscientas mil personas desplazadas victimas
del conflicto (26). También en Guatemala, desde 1988, el CICR asiste a
los desplazados internos. Y en Filipinas, en 1987, asistié a mds de cien
mil desplazados a consecuencia de la situacion interna (27).

X.- CONCLUSIONES

1° - No siempre es necesaria una proteccion internacional del despla-
zado interno ya que, muchas veces, o es suficiente con la tarea realizada
por el Estado, o no es una situacion tan grave que reclame una proteccién
internacional.

Se debe evitar que la colaboracién encubra una intromisién en asuntos
internos, para lo que s6lo debe pensarse en una proteccion internacional
cuando sea estrictamente necesaria y legitima y acotada al tiempo nece-
sario para superar la situacidn que la origing.

Sin embargo, en la mayoria de los casos actuales, no se puede albergar
dudas sobre la necesidad de la colaboracion en el 4mbito internacional, va
que el fenémeno de los desplazamientos internos estd torndndose una tra-
gedia de grandes proporciones y con graves consecuencias regionales y
mundiales (28).

(24) Cfr. MAURICE y COURTEN, op. cit. y LAVOYER, Jean-Philippe, “Refugiados y per-
sonas desplazadas-Derecho Internacional Humanitario y Cometido del CICR™, en Revista
Internacional de la Cruz Roja, pp. 182-202.

(25) Cfr, Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 101, 1990,

(26) Cfr. Resumen de Llamamientos Urgentes para 1988, CICR, Ginebra, 1988,

(27) Cfr, Ibidem.

(28) Cfr. E/CN.4/1998/53, Pardg. 74-77.
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2° - Es necesario establecer normas mds especificas de proteccion de
los desplazados internos, asi como también mejorar la implementacion
del derecho existente.

3% - No estd todavia resuelta la necesidad de que exista una organiza-
cién cuyo mandato sea especificamente la proteccién de los desplazados
internos, ni hay una clara voluntad politica para su creacion. Mientras
tanto, debe trabajarse con las organizaciones existentes y celebrar acuer-
dos de colaboracién entre todas las organizaciones y rganos cuyos man-
datos o actividades de alguna manera se relacionan con los desplazados (29).

4° - Se debe tener en cuenta que, en situaciones de violencia o conflic-
to armado, las necesidades de los desplazados internos son las mismas
que las de los no desplazados, ya que ambos estdn privados de la protec-
cién de su Estado (30). Por lo tanto, hay que evitar, so pretexto de una
proteccién internacional, “discriminar inversamente”.

Lo mismo ocurre cuando los conflictos terminan. Tanto los refugiados
como los desplazados internos vuelven a sus hogares al mismo tiempo, se
restablecen en las mismas comunidades y tienen los mismos problemas de
reintegracién. También en las dreas donde las fronteras nacionales estdn
cambiando o son discutidas, la distincién legal entre los desplazados
internos y los refugiados es poco clara, o se interpreta de manera diferen-
te por cada una de las partes en el conflicto.

5° - Los requerimientos que se plantean con la finalizacién de la con-
dicion de refugiado, no son los mismos que con los desplazados internos.
Estos iltimos se encuentran en su propio pais, si bien en otra region, y
puede darse el caso de que estén convenientemente asentados en su nuevo
lugar. A veces, puede no ser deseable que vuelvan a su lugar originario de
residencia, como si ocurre con los refugiados.

(29) Hay que tener en cuenta en la actualidad la accién que estdn desarrollando el “Grupo de
Trabajo del Comité Permanente de Organismos” y el “Coordinador del Socorro de Emergencia”.
También en el plano regional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que también
nombré un relator sobre los desplazados internos.

(30) Mds adn, la gente que no puede escapar de las zonas de conflicto grave estin muchas
veces enfrentadas a un peligro mayor que el de aquellas que pueden huir. En Zaire, por ejemplo,
los desplazados internos estdn junto con los refugiados y con los habitantes que contindan vivien-
do en su lugar de origen; todos con idénticas necesidades de proteccién y asistencia, ain cuando
su status legal sea diferente,
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1. El planteo crucial de la relacién ética-negociacion internacional

Para quienes se interesan particularmente en la negociacion interna-
cional, sean las partes de ésta gobiernos, empresas, instituciones o indivi-
duos de distintos paises, sea la negociacion bilateral, pluri o multilateral,
y cualquiera el tipo de asuntos objeto de las tratativas, las principales pre-
guntas légicas que suelen plantearse con relacién a la ética son las
siguientes: ;Es posible elaborar apreciaciones vélidas de cardcter €tico
sobre la posicién y comportamiento de las partes en una negociacifn
internacional, sobre el desarrollo y el resultado de ésta, o més bien debe
considerarse que la ética es totalmente ajena al proceso negociador y con-
siderarse a éste exclusivamente como una interaccion especifica en la que
se enfrenta intereses de las partes? ;Qué nos muestra al respecto la préc-
tica de la negociacién internacional?

La cuestién nos ha interesado particularmente durante nuestra prictica
por muchos afios de la negociacién internacional y en nuestra actividad
académica. Trataremos de dar una respuesta a estos interrogantes, cons-
cientes desde un comienzo que el campo es complejo, muy vasto y no
exento de escollos, requiriéndose ain mayor profundizacién y estudio,
tanto por los teorizadores de la negociacién internacional como por los
teorizadores de la ética.

No estd demds recordar el origen etimolégico de la palabra €tica, del
griego ethos, lugar habitual de vida, uso, carécter, en evidente referencia
a las costumbres comunitarias, a la vida societaria de las personas, a la vez
que a una relacién posible, ideal y concreta entre ellas (Ferrater Mora,
1958: 458-63; Ottfried, 1994; Von Kutschera, 1982). Como cada una de
las personas debe realizarse individualmente, pero en la comunidad, sur-
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gen las ideas de libertad, dignidad, respeto, solidaridad, justicia, equidad,
democracia. Y todo esto atn reconociendo la relativa ambigiiedad de los
términos y que “el sistema lingiiistico no es universal, no responde a las
necesidades e intereses de todos por igual” (Camps, 1995: 33), aspecto
este 1ltimo que tiene que ver con la diversidad cultural y sus implicacio-
nes en la negociacion.

Si aceptamos que la ética tiene que ver con las relaciones entre perso-
nas en general, sin distincion de categorias, género, condicién o activida-
des, no hay duda que no deberia estar excluida la negociacién -que es una
forma de interaccion social-, en particular la negociacioén internacional
que nos interesa. Al propio tiempo ha de tenerse en cuenta que la ética,
tanto en cuanto a su contenido como en la prictica, es también el resulta-
do de actividades humanas y condicionada o adaptada a su vez por ellas.
Al margen de este enfoque conceptual se dan dos extremos: los que sos-
tienen que no existe ni puede existir ninguna ética en la negociacion inter-
nacional, y los que postulan que los planteos éticos son posibles y de
hecho se materializan con mucha frecuencia.

Debemos hacer notar que la estructura y dindmica propias de la nego-
ciacién internacional aumentan la complejidad y dificultades del andlisis.
Distinta es la negociacién en el 4mbito regional o nacional al interior de
los paises, donde determinados componentes como el sistema juridico y
la cultura -intimamente relacionados- son mds uniformes y pueden ser,
con otros datos ttiles, mejor conocidos y con mayor detalle.

Es curioso observar que en el 4mbito de las relaciones internacionales
en general el tema de la ética ha tenido un amplisimo desarrollo teérico,
especialmente en los Estados Unidos (Giesen, 1992, 1997; Nolan, 1995;
Carnegie Council on Ethics and International Affairs, 1987-), en tanto que
el tema de la ética en la negociacion internacional ha sido hasta ahora
mucho menos estudiado (Lakos, 1989), si se lo compara con miiltiples
aspectos de esta dltima que han dado origen a una abundante literatura.

2. Etica y comportamiento de los negociadores

El papel que desempeiia actualmente la ética en la prictica de la nego-
ciacidn internacional se vincula a miltiples aspectos del proceder de los
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negociadores y a la satisfaccién maxima que, dentro de las posibilidades

que ofrezca la negociacién, han de perseguir como objetivo central de su
accionar. La realidad nos revela que a los principios y normas éticos se los
respeta y también se los viola, como en otras actividades humanas.
También aqui el propésito del violador de obtener un beneficio afectando
a la otra parte puede en definitiva serle desfavorable e ir en su perjuicio.
Los principios éticos, o el planteo ético, aparecen en el proceso negocia-
dor generalmente como punto o plano referencial v en determinadas oca-
siones como elemento argumental en las discusiones.

La empefiosa bisqueda de la satisfaccién de objetivos propios en la
confrontacién de posiciones y propuestas en la negociacién puede llevar
a subestimar y a asignar menor importancia a las violaciones de la ética
que el juego en que las partes estdn comprometidas. Estas llegan a pasar
por alto tales violaciones -y de hecho lo hacen a menudo- si estiman que
no perjudican seriamente a sus intereses y/o el desarrollo del proceso
negociador. También cabe admitir que actitudes que coinciden con prin-
cipios éticos son adoptadas sobre todo por prudencia o porque conviene
al desarrollo de la operativa negociadora més qué respondiendo a una
conviccion principista. A medida que se generaliza la idea de que las nor-
mas éticas deben ser aceptadas y son utiles en el comportamiento de los
negociadores mayor serd su vigencia y aplicacién en la practica.

Los comportamientos antiéticos mds comunes en la negociacién son:
el no cumplimiento de lo pactado entre las partes, ain en el mismo pro-
ceso negociador; las amenazas tipo chantaje; en determinados casos las
amenazas del uso de la fuerza; el fraude en aspectos sustantivos; el bluf-
fing o fanfarroneo; y en ocasiones las tentativas de soborno.

Amenazas de distinto orden y calibre se suelen formular con mayor
frecuencia en la negociaci6n bilateral y en general por la parte que se con-
sidera mds poderosa. La amenaza extrema del uso de la fuerza es cada vez
menos frecuente, pero tienen cierta habitualidad otras amenazas sobre
diferentes perjuicios que podrian causarse a la contraparte, formuladas de
manera explicita o implicita. Todas ellas tienen por cierto una connota-
cioén negativa, e inclusive, antiética, y el rechazo de plano es la reacci6én
que generalmente provocan. La formulacion de advertencias entre las par-
tes contratantes son en cambio moneda corriente en los procesos nego-
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ciadores y aceptadas o toleradas, dentro de la alternancia de cooperacién
y conflicto que las caracteriza. Puede haber advertencias de una parte a su
contraparte que son tomadas como amenazas y que requieren en ese caso
la aclaracién correspondiente.

Una cuestién que necesita consideracién separada es la del aporte de
informacion por los negociadores en el curso del proceso negociador.
Como regla general ningiin negociador estd obligado a transmitir toda la
informacién que posee, o atin porciones de ella, a la contraparte -como en
un juego no estd obligado a mostrar todas sus cartas-, a menos que se trate
de informaci6n que se ha comprometido a proporcionar.

El hacer conocer o no informacién a la contraparte plantea a veces
serias dudas al negociador. En el libro “Marking” del ex Secretario
General de las Naciones Unidas Dag Hammarskjold encontramos la
siguiente frase: “El més peligroso de todos los dilemas morales: Cuando
estamos obligados a ocultar la verdad para ayudar a que la verdad triun-
fe” Hammarskjold, 1964: 147).

Si la presentacién que se hace o la informacién que se provee es falsa
o distorsionada (“misrepresentation’) cabe suponer un propésito de enga-
fiar y perjudicar a la contraparte, lo que significa una violacién clara de la
ética. Las cosas no siempre son tan claras en la préctica en cuanto a la
intencionalidad de la informacidn que se transmite. Puede existir inclusi-
ve una percepcién o una base de informacién equivocadas. Estd en manos
de la contraparte exigir la aclaracién correspondiente y las compensacio-
nes por la contraparte violadora que fueran del caso.

Préximas a las falsas presentaciones e informaciones, que son formas
de mentir o alterar la realidad, se encuentran distintos tipos de mentiras
que pueden ser de mayor o menor impacto (estas dltimas conocidas como
mentiras blancas o “white lies”) en la posicién e intereses de las partes.
En la practica son denunciadas o toleradas por la contraparte, segin las
circunstancias, su implicancia ética suele ser discutida y la posibilidad de
evitarlas inclusive puesta en duda. En cualquier caso al ser descubierta se
considerard perjudicial para quien la emita.

La experiencia reunida y las investigaciones realizadas tanto sobre
negociaciones bilaterales como multilaterales, llevan a la conclusién que
la cultura nacional a la que pertenecen los negociadores tiene gran
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influencia en su manera de pensar y de actuar en el proceso negociador.
Es interesante observar la existencia de distintos enfoques respecto de la
ética y de la valoraci6én que se hace de ella en distintas culturas. Segin lo
afirma graficamente el fildsofo Michael Walzer, citado por Donaldson
(1955: 52) “no hay esperantro en la ética global” (o universal), es decir
que no todos hablan €l mismo idioma o tienen la misma idea respecto de
la ética. Al propio tiempo esta desarrolldndose una “cultura de la nego-
ciacién” entre negociadores, resultado de la frecuencia de sus actividades
y de los contactos entre ellos, materializada en el uso de reglas, maneras
de negociar e inclusive de un lenguaje negociador comiin (Faure y Rubin,
1993: 1-54; Cohen, 1995: 7-18). Como sostuviéramos en un trabajo ante-
rior (1977: 294) “se trata de reglas que responden a la vez a la necesidad
de un respeto bésico equitativo entre las partes y de asegurar un desarro-
llo adecuado del proceso negociador internacional”, es decir de reglas que
tienen también un fundamento ético.

La relacién entre el comportamiento de los negociadores y la ética en
negociaciones corrientes ha sido motivo de estudio por diversos autores
en los Estados Unidos, que se refieren principalmente a la buena conduc-
ta o proceder correcto (“fairness”) de los negociadores y a la transmision
por ellos de informaci6n en sus aspectos negativos, como distintos tipos
de mentiras y la representacién falsa o fraudulenta (Murray, 1996: 24-38).
Sus conclusiones podrian ser muy bien aplicadas, mutatis mutandi, en el
campo de la negociacion internacional.

3. Etica y proceso negociador

Nos referiremos ahora al proceso negociador, comprensivo de los
aspectos sustantivos y procedimentales de la negociacién internacional y
trataremos de precisar sus vinculaciones con la ética, que llamaremos
ética de fondo, para distinguirla de la del comportamiento de los nego-
ciadores ya examinada. Los aspectos sustantivos y procedimentales se
encuentran indisolublemente unidos en la negociacién, y ésta se desen-
vuelve corrientemente en dos niveles, como si fueran dos negociaciones
(Fisher y Ury, 1981: 10), cuando en realidad se trata de una sola. El trata-
miento del Otro adquiere aqui una relevancia mayor, ya que estd relacio-
nado con la sustancia misma de la negociacién y su resultado.
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El estudio de la relacin existente entre la €tica y los aspectos sustan-
tivos del proceso negociador, asf como sobre la actuacién de las partes al
respecto, resulta complicado, ya que sobre nociones tales como justicia y
equidad, que estan en el meollo de la ética, es mds dificil poner de acuer-
do a la gente que en lo que se refiere al simple comportamiento personal
de los negociadores. En su conocida obra sobre la justicia Rawls (1993:
20) expresa: “siendo las primeras virtudes de la actividad humana, la ver-
dad y la justicia no pueden estar sujetas a transacciones”, es decir han de
considerarse indiscutibles y vélidas para todos. Rawls entiende que la jus-
ticia es ante todo imparcialidad y enuncia dos principios para ella: cada
persona debe tener un derecho igual en cuanto a libertades bésicas, y las
desigualdades sociales y econémicas deben ser conformadas de modo que
pueda esperarse que haya ventajas para todos y se vinculen a cargos y
empleos accesibles para todos (1993: 82). Refiriéndose en particular a la
justicia en el campo internacional Bonanate (1995: 104) expresa que si es
posible hablar de moral en politica “entonces esta moralidad ha de ser una
y solo una, sea ella interna o internacional: la moral de los Estados debe
ser exactamente como (la de éstos) hacia los individuos”.

Zartman y otros (1996: 82) sostienen por su parte que “el pluralismo
que caracteriza a los debates en las disciplinas (relativas a la justicia) hace
también dificil aceptar cualesquiera afirmaciones que compiten entre si de
que hay un significado de la justicia que pueda ser considerado como el
criterio” Unico, Agregan que “las diferentes aproximaciones no son irre-
levantes sino incompletas”.

Esto lleva a dichos autores a considerar justicia a la que surge de los
resultados de una negociacion, segin ha sido el balance y acomodamien-
to de intereses de las partes en el proceso negociador. Vale decir, 1o que
llamarfamos md4s apropiadamente una “aceptabilidad razonable y posi-
ble” por las partes del acuerdo y sus términos. Suponen los autores que
las partes han considerado justo el acuerdo y dividen la justicia en tres
subtipos: “1) justicia prioritaria, en la cual una regla no cuantitativa o pre-
cedente indican un ganador; 2) justicia igual (o paridad) en la cual las par-
tes tienen una participacién igual, o acceso igualitario o posibilidades de
acceso a una participacién; 3) justicia desigual (o proporcional) en la que
los resultados son atribuidos de manera desigual proporcionados a algin
criterio, generalmente sea por equidad (o mérito), conforme al cual quien
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ha contribuido mds obtiene mds, o por compensacién (o necesidad) en la
que quien tiene menos obtiene mds™ (Zartman, 1996: 82).

Las partes sin duda estimardn que el acuerdo concertado era lo que
podian aceptar, pero también es posible suponer que el acuerdo sea para
ellas objetivamente justo o injusto. ;Ha de considerarse justo, por ejem-
plo, un acuerdo resultado de una presién insoslayable o imposible de con-
trarrestar de un pafs mas poderoso sobre un pafs subdesarrollado y muy
vulnerable? ;O resultado de unas condiciones preexistentes que creardn
una situacién decididamente injusta, con posterioridad al acuerdo, para
una de las partes? No hay duda que resulta dificil formular un juicio de
valor apropiado sobre una negociacién internacional en lo que respecta a
las nociones de justicia, igualdad de derechos y oportunidades entre las
partes y solo las partes y sus negociadores estardn en condiciones de
hacerlo.

Los negociadores internacionales, sobre todo en la negociacién bilate-
ral, y los mediadores que deben negociar con las partes, suelen encon-
trarse frente a dilemas éticos sumamente serios y no faciles de resolver.
Se ven precisados a pronunciarse entre dos o0 mds alternativas, cada una
de las cuales puede tener gran importancia e implicaciones, e inclusive
corresponder a distintas secuencias. Touval (1995: 333-37) destaca acer-
tadamente casos planteados en Cercano Oriente y Bosnia, en los que los
mediadores respectivos tenian ante si las alternativas del cese del fuego y
de la solucién del conflicto, es decir salvar vidas o principios, ambas
incuestionablemente vinculadas entre si. Sostiene Touval como curso de
accion mds prudente trabajar para la concrecién de términos de arreglo
que parezcan tener la mayor viabilidad, a pesar de sus efectos negativos a
largo plazo. Lo que seria congruente con la idea de que los mediadores
deberian preferir resultados que permitan salvar vidas en el corto plazo,
debido a las mayores incertidumbres del desarrollo de condiciones en el
largo plazo (1995: 336).

Otro aspecto a tener en cuenta es el de las intervenciones no oficiales
de terceras partes en diversos conflictos que se han hecho frecuentes en
anos recientes. Responden en general a motivaciones politicas, persona-
les y aun de buena voluntad, pero sus eventuales consecuencias llevan a
plantear su validez y su viabilidad practica a la luz de los principios éti-
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cos. Rouhana (1995: 266-67) seiiala los siguientes ejemplos de dafios que
pueden producir tales intervenciones: crear expectativas y esperanzas no
realistas; aplicar un nivel de andlisis reduccionista a una situacién com-
pleja; imponer valores culturales; presumir que existe una simetria entre
las partes en conflicto; dafiar el campo del conflicto.

Como conclusién, en nuestra opinién, una actuacién €tica en el proce-
so negociador deberfa cubrir no solamente las cuestiones procesales sino
los asuntos o temas de fondo y el enfoque de las transacciones que se rea-
lizan en la negociacion. Como conciliar la preocupacién ética con el pro-
pésito de maximizar las ganancias o ventajas en la negociacién es el gran
desafio que tienen ante s las partes y sus negociadores.

4. Utilizacién de la negociacién internacional como instrumento politico

El presente andlisis no seria completo si no hiciéramos referencia al
uso de la negociacién como instrumento de politica, sea por gobiernos,
sea por empresas, organizaciones internacionales u otras instituciones. Se
trata en la préctica del empleo de la negociacién con un objetivo distinto
al concertado por las partes al emprenderla, o bien con un propésito liga-
do al concertado pero colateral al mismo. En la primera situacion, el com-
portamiento de las partes que asi proceden en perjuicio de sus contrapar-
tes aparece claramente como violatorio de la ética. La segunda situacion
resulta mds compleja, ya que tiene que ver con el comportamiento de las
partes en el proceso negociador, que admite infinidad de variantes, por lo
que serfa conveniente analizarla caso por caso.

Es dificil establecer una linea divisoria entre lo que constituye la satis-
faccion del interés propio de las partes, que utilizan la negociacion a tal
fin -dilatdndola, interrumpiéndola, no honrando lo pactado en ella adu-
ciendo por ejemplo un cambio en las condiciones, restringiendo o
ampliando su objeto- y la violacién de una norma ética que implica actuar
claramente en perjuicio de sus contrapartes.

Bien es sabido que una total libertad en el proceder en relacién con la
negociacion internacional le es reconocida a las partes: entre los Estados,
porque se considera el derecho a negociar y como hacerlo un atributo de
la soberania, y entre las empresas porque se entiende que les asiste el
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derecho de como entenderse entre ellas segin la préctica consagrada en
los campos econdémico y financiero. Sin embargo, este accionar, cual-
quiera que sea, no estd desprovisto de connotaciones éticas. El hecho de
que acciones antiéticas carezcan de sancion, como la tendrian la violacién
de una norma de derecho positivo, y solo tengan consecuencias en las
relaciones entre las partes y en los respectivos procesos negociadores, no
invalida lo que expresamos.

Por el momento, la responsabilidad por actos o procederes considera-
dos contrarios a la ética es adjudicada segiin los casos a gobiernos, empre-
sas u organismos internacionales y puesta de relieve en declaraciones oca-
sionales de las partes interesadas, en estudios y ensayos académicos y por
los media. La experiencia muestra que se va creando una mayor concien-
cia sobre las violaciones a la ética y sobre sus consecuencias negativas y
sobre la necesidad de respetar principios y normas éticas, que requiere sin
duda ain una mayor precisi6én y una aceptacién consensuada.
Mencionaremos seguidamente, con propdsito ilustrativo, varios casos que
nos ofrece la historia.

La tristemente célebre Conferencia de Munich del 29-30 de septiem-
bre de 1938 es particularmente pertinente a lo que expresamos. De ella
participaron los Primeros Ministros de Francia Edouard Daladier y de
Gran Bretafia Neville Chamberlain y los Jefes de Gobiemo de Alemania
Adolf Hitler y de Ttalia Benito Mussolini. Chamberlain y Daladier se
encontraron con que el tnico propdsito de la reunién era aceptar una pro-
puesta de Hitler sobre el desmembrameinto de Checoslovaquia y la ocu-
pacion por Alemania de la regi6én de los Sudetes, supuestamente para sal-
var la paz en Europa. La intenci6én y promesas pacificas de Hitler fueron
un evidente fraude. Pocos meses después, en marzo de 1939, los alema-
nes habian ya ocupado lo que quedaba de Checoslovaquia. La historia que
signi6 es bien conocida (Albrecht-Carrié, 1958: 525-32).

La Conferencia de Yalta, celebrada en esa ciudad de Crimea del 4 al 11
de febrero de 1945, tuvo como protagonistas a Franklin D. Roosevelt por
los Estados Unidos, Winston Churchill por Gran Bretafia y Joseph Stalin
por la Unién Soviética. En dicha Conferencia Churchill y Roosevelt acep-
taron las fronteras de la Unién Soviética de 1941 y el gobierno creado por
Mosci en Polonia, con sede en Lublin. Segin destaca Kissinger (1994:
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415) “la concesién de Stalin a sus aliados fue una Declaracién sobre
Europa Liberada que prometié elecciones libres y el establecimiento de
gobiernos democraticos en Europa Oriental. Stalin obviamente pensé que
estaba prometiendo la version soviética de elecciones libres, espec1al—
mente dado que el Ejército Rojo habia ya ocupado los respectivos paises”.

Este fraude represent6 la vigencia de regimenes comunistas dictatoriales
en paises de Europa Oriental hasta la caida del muro de Berlin en 1989.

En las negociaciones cuatripartitas relativas a Vietnam, celebradas en
Parfs entre 1970 y 1973 Estados Unidos buscaba un compromiso que le
permitiera retirar sus tropas y salvar de alguna manera su prestigio, en
cambio €l propésito del gobierno de Vietnam del Norte era la capitulacion
del primero y la anexi6n de la totalidad del territorio de Vietnam. Dentro
de esos extremos se negociaron trabajosamente los términos de un acuer-
do, que finalmente fue firmado el 27 de enero de 1973. El objetivo poli-
tico de cada parte era pues de mucho mayor envergadura que las condi-
ciones en que se realizarfa el retiro de los Estados Unidos. Hubo distintas
apreciaciones, sobre todo en este iltimo pais, sobre la moralidad del
acuerdo. Sin embargo, su celebracién y contenido resultado de las nego-
ciaciones, de la posicién de las partes y de las circunstancias propias del
caso, parecen estar mds alld de consideraciones éticas (Kissinger, 1994:
683-87).

En cumplimiento de la Resolucién 2065 (XX) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, y posteriores de la misma Asamblea, la
Argentina y Gran Bretafia han celebrado, aunque de manera intermitente,
negociaciones en vistas a solucionar la disputa que las separa respecto de
la soberania sobre las isias Malvinas, reclamadas por la Argentina y ocu-
padas por Gran Bretafia. Cada una de las partes, en diversas oportunida-
des, formularon propuestas concretas para la solucién de la disputa, pero
hubo largos periodos en los que Gran Bretafia actu6 de manera a alejar en
el tiempo dicha solucidn, o bien se negé simplemente a negociar sobre la
cuestién de la soberanfa. Demoras o postergaciones debidas a distintas
circunstancias suelen ocurrir en negociaciones politicas. Pero se trata aqui
de resoluciones de la Asamblea General exhortando a las partes a nego-
ciar, resoluciones que se supone deben ser cumplidas de buena fe por los
paises a los que van dirigidas. La negativa de Gran Bretafia a negociar sig-
nifica pues la violacién de una obligacién legalmente contraida, a la vez
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que una violacién de la ética que debe presidir el comportamiento de los
Estados.

5. (Una ética, diversas éticas o ninguna?

Si recurrimos a negociadores practicos para que nos den una respues-
ta, sobre la base de sus respectivas experiencias, sus opiniones pueden ser
muy diferentes segiin como ven o como piensan al respecto. Los mas cini-
cos dirdn que no hay ninguna ética en la negociacién internacional, que lo
inico que interesa es como aventajar al oponente, con cualquier procedi-
miento que resulte posible y ofrezca menos riesgos. Otros pondran de
relieve la diversidad de éticas de base cultural o personal de los negocia-
dores, es decir sostendrdn que existen marcadas diferencias en el com-
portamiento de los negociadores y que es necesario adaptarse a ellos, con
una opinién matizada sobre la importancia que debe asignarse a la ética.
Un tercer grupo, generalmente menos numeroso, afirmard que debe reco-
nocerse la existencia de una ética referencial de cardcter tinico y univer-
sal, aunque no siempre aparezca evidente. Las tres opiniones coexisten en
la realidad negociadora internacional,

Segin hemos sostenido precedentemente (1997: 294) “la autonomia,
libertad y discrecionalidad con que actdan las partes es propia de la natu-
raleza del proceso negociador internacional” y “sin perjuicio de ello, tal
como surge de la practica, determinadas reglas consagradas por el uso en
la negociacién internacional se estdn convirtiendo en consuetudinarias”.
Tales reglas han sido sin duda adoptadas sobre la base de la necesidad y
del interés mds que por conviccidn ética. Pero su vinculacién con la ética,
es decir con el tratamiento del Otro, resulta en nuestra opinién clara e
insoslayable.

Si aceptamos que pueden invocarse estas reglas dentro de la “cultura
de la negociacion internacional”, es decir cualquiera sea la cultura nacio-
nal de los negociadores, nos hallariamos en presencia de una ética uni-
versal, aiin embrionaria, de la negociacién internacional. Ella coexistird
sin duda por bastante tiempo con éticas particulares diversas y también
con la negacién de la ética en la practica. Pero nos atrevemos a pensar
que, en parte por conviccién y en parte por necesidad, una ética comiin y
abarcativa se ird afirmando y prevaleciendo sobre las particulares.
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6. Conclusiones

Hemos procurado en el presente ensayo abordar un tema a la vez tras-
cendente por su importancia e implicaciones y plenamente conscientes de
su naturaleza compleja, polifacética e inclusive elusiva, y lo hemos hecho
desde un enfoque tedrico-préctico, de modo que puedan comprenderse
mejor los principales aspectos que presenta en la actualidad y que resulte
de mayor utilidad para quienes estédn interesados en incursionar en €l en
el futuro. Es ya casi un lugar comiin decir que el tema requerird mayor
investigaci6n y estudio pero, dadas sus caracteristicas y el punto a que se
ha llegado en su conocimiento, estimamos que este es un dato innegable
de la realidad objetiva.

Sobre la base del andlisis realizado deseamos destacar los siguientes
puntos principales:

Dado que la negociacion internacional es una forma de interaccién
social e interpersonal, en la que las partes pertenecen a paises diferentes,
y que la ética se refiere a los principios y reglas de la relacién ideal y posi-
ble de comportamiento y respeto entre las personas en la vida societaria,
la ética ha de considerarse componente integral y necesario de la nego-
ciaci6én internacional;

Sin perjuicio de la aceptacién de una ética bdsica comdn a todas las
personas, sin distincién de ninguna clase, resulta apropiado que la ética en
la negociaci6n internacional sea considerada en relacién a la naturaleza de
esta (ltima y a las actividades que en ella se realizan, as{ como existe una
ética particular para las actividades que llevan a cabo jueces, juristas,
cientificos y miembros de otras profesiones;

La €tica, y la falta de ella en su caso, se pone en evidencia en tres ver-
tientes de la actividad humana con referencia a la negociacién internacio-
nal, segiin lo hemos desarrollado: el comportamiento de los negociadores
en el proceso negociador, los aspectos sustantivos y procedimentales del
proceso, y la utilizacién como instrumento politico de la negociacién
internacional;

En el campo de la ética coexisten, por un lado, ideas de unicidad, es
decir de validez universal, y, por otro, la de variaciones segin culturas y
segiin enfoques de pensadores acerca de ella, e inclusive sobre la termi-
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nologia empleada y su posibilidad de adaptarla a distintas necesidades. La
realidad indica que, al propio tiempo que se va desarrollando una “cultu-
ra de la negociacion internacional”, se perfila una concepcién practica de
ética comiin y universal, ain de cardcter embrionario, sin que hayan desa-
parecido distintos enfoques culturales de la ética;

En lo que se refiere a la aplicacién de principios y normas éticos en la
negociacion internacional es dificil establecer la linea divisoria clara entre
lo que seria conviceidn y conveniencia como motivacion de los actores,
pero ambas son posibles y sin duda coincidentes en muchos casos. La uti-
lidad y ventajas de la utilizacion de dichos principios y normas para quie-
nes los respetan, frente a sus violaciones que también ocurren, se pone
cada vez mds en evidencia, tanto en la negociacién bilateral como multi-
lateral;

Teniendo en cuenta la naturaleza y modalidades de la negociacion
internacional resulta mas apropiado que en cursos relativos a esta iltima
se efectden el andlisis y los ejercicios correspondientes sobre su intima e
inescapable relacién con la ética;

Para el futuro es previsible que ciertos principios y normas éticos, que
estdn detrds de ciertas reglas usuales actualmente en la negociacidn inter-
nacional, se conviertan en definitiva en derecho positivo, es decir en nor-
mas juridicas convencionales de cumplimiento obligatorio.
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O LEGADO DA DECLARACAO UNIVERSAL DE 1948 E O
FUTURO DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS (1)

Antdnio Angusto CANCADO TRINDADE
Director del LH.LA.D.IL

I. Introducéo.

Decorridas cinco décadas desde a adogo da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, € inegdvel que a protegfo dos direitos humanos ocupa
hoje uma posicéo central na agenda internacional da passagem do século.
Ao longo das cinco ultimas décadas, apesar das divisdes ideolégicas do
mundo, a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos encon-
traram expressdo na Declaragdo Universal de 1948, dai projetando-se a
numerosos € sucessivos tratados e instrumentos de prote¢do, nos planos
global e regional, e a Constitugdes e legislacdes nacionais, e se reafirma-
ram em duas Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos (Teerd, 1968,
e Viena, 1993). Para todos os que atuamos no campo da protegéo interna-
cional dos direitos humanos, 1998 €, pois, um ano particularmente signi-
ficativo: marca o cinqiientendrio das Declaragdes Universal e Americana
dos Direitos Humanos, assim como da Convengdo para a Prevengéo e a
Repressdo do Crime de Genocidio. Marca o cingiientendrio de um movi-
mento universal irreversivel de resgate do ser humano como sujeito do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, dotado de plena capacidade
juridica internacional.

No momento em que a comunidade internacional comega a mobilizar-
se para as justas comemoracdes deste cingiientendrio (2), € alentador veri-

(1) Texto da conferéncia inaugural proferida pelo Autor, na sessdo de abertura do Encontro
Preparatdério do Cingilentendrio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e da
Declaragdo Americana sobre Direitos e Deveres do Homem, realizado no Congresso Nacional
(Anditério Nereu Ramos) em Brasilia. no dia 03 de dezembro de 1997, sob o patrocinio da
Comissio de Direitos Humanos da Cimara dos Deputados.

(2) Cf. U.N. High Commissioner for Human Rights, 1998 - 50th Anniversary of the Universal
Declaration of Human Righis, Geneva, 19.06.1997, pp. 1-26.
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ficar que nosso pafs se alia prontamente a estas iniciativas. Ha cerca de
trinta anos publicivamos nossa primeira monografia sobre o tema (3), que
desde entdo se incorporou inelutavelmente ao cotidiano de nossa vida. E,
pois, com grande satisfa¢io que comparecemos ao Congresso Nacional
de nosso pais, para, na abertura deste Encontro Preparatério do
Cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e da
Declaracdo Americana sobre Direitos e Deveres do Homem (Brasilia, 03
de dezembro de 1997), prestarmos nosso testemunho do que entendemos
constituir o legado da Declaragio Universal dos Direitos Humanos e de
como vislumbramos o futuro da protegéo internacional dos direitos huma-
nos neste final de século.

Em nosso estudo, examinaremos, de inicio, 0 processo preparatério, a
adogdo e a significagdo da Declaragdo Universal de 1948, sua projegdo no
Direito Internacional e no direito interno dos Estados, assim como nas
duas Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos. A seguir, concentrar-
nos-emos no amplo alcance das obrigagdes convencionais internacionais
em matéria de protegio dos direitos humanos. Néo ha como negar que, a
par dos avangos logrados neste dominio ao longo das cinco dltimas déca-
das, surgem, ndo obstante, novos obstéculos e desafios, materializados
sobretudo na marginaliza¢do e exclusdo sociais de segmentos crescentes
da populagio, na diversificagio de fontes de violagbes de direitos huma-
nos e na impunidade de seus perpetradores. Impde-se, assim, um entendi-
mento mais claro do amplo alcance das obrigagdes convencionais de pro-
tecdo, que vinculam ndo s6 0s governos mas os proprios Estados (todos
seus poderes, 6rgdos e agentes), € se aplicam em todas as circunstincias
(inclusive nos estados de emergéncia).

Buscaremos, enfim, identificar, a4 luz do legado da Declaragao
Universal de 1948, os rumos da protegéo internacional dos direitos huma-
nos neste limiar do novo século. Impdem-se, como veremos, tanto a
adogo e o aperfeicoamento de medidas nacionais de implementagao dos
instrumentos internacionais de protegdo, como a adogdo de mecanismos
internacionais de prevengéo e seguimento (monitoramento continuo). E
nosso entendimento, subjacente a todo este estudo, que, no longo camin-

(3) A.A. Cangado Trindade, Fundamentos Juridicos dos Direiros Humanos, Belo Horizonte,
Ed. Faculdade de Direito da UFMG, 1969, pp. 1-35.
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ho que resta a percorrer, somente a luz de uma visdo necessariamente infe-
gral de todos os direitos humanos lograremos continuar a avangar com
eficdcia na obra de constru¢do de uma cultura universal de observancia
dos direitos inerentes ao ser humano. Passemos, pois, ao exame dos pri-
meiros cinqiienta anos desta grande obra.

II. Processo Preparatério, Ado¢iio e Significacao da Declaragao
Universal de 1948.

O processo de generalizagio da prote¢do do direitos humanos desen-
cadeou-se no plano internacional a partir da adog¢do em 1948 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Era preocupagao corrente,
na época, a restauragao do direito internacional em que viesse a ser recon-
hecida a capacidade processual dos individuos e grupos sociais no plano
internacional (4). Para isto contribuiram de modo decisivo as duras li¢des
legadas pelo holocausto da segunda guerra mundial. J4 néo se tratava de
proteger individuos sob certas condi¢des ou em situagOes circunscritas
como no passado (e.g., protegio de minorias, de habitantes de territdrios
sob mandato, de trabalhadores sob as primeiras convengdes da
Organizagio Internacional do trabalho - OIT), mas doravante de proteger
o ser humano como tal.

Subjacentes aos esforgos e iniciativas desencadeados a partir da elabo-
ragdo e adogdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos estavam
as premissas bésicas de que os direitos proclamados eram claramente con-
cebidos como inerentes & pessoa humana, a todos os seres humanos (e
portanto anteriores a toda ¢ qualquer forma de organiza¢do politica ou
social), e-de que a a¢do de protecao de tais direitos ndo se esgotava -nio
poderia se esgotar- na agio do Estado. Precisamente quando as vias inter-
nas ou nacionais se mostrassem incapazes de assegurar a salvaguarda des-
ses direitos € que se haveria de acionar os instrumentos internacionais de
protegio.

O ponto de partida para o exame da evolugiio da matéria nas cinco ulti-
mas décadas reside nos trabalhos preparatérios e adog¢do da Declaracdo

(4) Cf. A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol.
1, Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1997, pp. 17-58, e fontes ali citadas.
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Universal dos Direitos Humanos. Resultou esta tltima de uma série de
decisdes tomadas no bi€nio 1947-1948, a partir da primeira sessdo regu-
lar da Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas em fevereiro de
1947. Naquele momento j4 se dispunha de propostas a respeito, enviadas
a Assembléia Geral das Nagdes Unidas no trimestre de outubro a desem-
bro de 1946.

Para um instrumento internacional que passaria a assumir importancia
transcendental, como universalmente reconhecido em nossos dias, os ira-
vaux préparatoires da Declara¢do Universal de 1948 desenvolveram-se
em um periodo de tempo relativamente curto, em um dos poucos lampe-
jos de lucidez no decorrer deste século. Ao labor da Comissdo de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas e de seu Grupo de Trabalho (maio de 1947
a junho de 1948) -com as consultas paralelas realizadas pela UNESCO
em 1947 (5)-, seguiram-se os debates da III Comissdo da Assembléia
Geral das Nag¢des Unidas (setembro de 1948) (6). O texto dai resultante e
aprovado foi enfim adotado na forma da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 10 de dezembro de 1948: dos entdo 58 Estados membros da ONU, 48
votaram a favor, nenhum contra, 8 se abstiveram e 2 encontravam-se
ausentes na ocasido.

O projeto original de uma Declarag@o internacional sobre a matéria
evoluira rumo a um projeto de Declaragdo Universal; a busca da univer-
salidade -com base na prépria diversidade cultural- depreendia-se com

(5) Cf. [UNESCOY, Los Derechos del Hombre - Esmudios y Comentarios en torno a la Nueva
Declaracidn Universal Reunidos por la UNESCO, México/Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econémica, 1949, apéndice I; A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit.
supra n. (4), pp. 35-37.

(6) Para um exame do processo preparatdrio, cf. René Cassin, “Quelques souvenirs sur la
Déclaration Universelle de 1948", 15 Revue de droit contemporain (1968) pp. 1-14; René Cassin,
“La Déclaration Universelle et la mise en ceuvre des droits de 'homme”, 79 Recueil des Cours de
l'Académie de Droit Internarional - Haia (1951) pp. 183-279; John Humphrey, “The Universal
Declaration of Human Rights: Tts History, Impact and Juridical Character”, Human Rights: Thirty
Years after the Universal Declaration (ed. B.G. Ramcharan), The Hague, Nijhoff, 1979, pp. 21-
37: John Humphrey, Human Rights and the United Nations: A Great Adveniure, Dobbs
Ferry/N.Y., Transnational Publs., 1984; Albert Verdoodt, Naissance et signification de la
Déclaration Universelle des Droits de I'Homme, Louvain/Paris, Ed, Nauwelaerts, [1963], pp. 1ss.:
Charles de Visscher, “Les droits fondamentaux de 1'homme, base d’une restauration du droit inter-
national”, 45 Annuaire de |'Institut de Droit International (1947) pp. 1-13.
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clareza, e.g., das referidas consultas realizadas pela UNESCQO (1947)
como contribuigdo ao processo preparatério. O plano geral era de uma
Carta Internacional de Direitos Humanos, do qual a Declaragéo seria ape-
nas a primeira parte, a ser complementada por uma Convengiio ou
Convengdes -posteriormente denominadas Pactos- e medidas de imple-
mentacdo. Estas dltimas ndo constavam, pois, da Declaragdo Universal
(7). que, no entanto, significativamente incluiu tanto os direitos civis e
politicos (artigos 2-21) quanto os direitos econdmicos, sociais e culturais
(artigos 22-28).

Cabe recordar que a Declaracdo Universal, de dezembro de 1948, foi
precedida em meses pela Declaragio Americana dos Direitos e Deveres
do Homem (de abril de 1948). Uma e outra proclamaram, a par dos direi-
tos consagrados, os deveres correspondentes. Embora nfio tdo ordenada
como a Declaragdo Universal, a Declaracdo Americana permite um para-
lelo com aquela (8). Uma significativa contribuigdo da Declaragio
Americana 4 Universal consistiu na formulagfo original -de origem lati-
no-americana- do direito a um recurso eficaz ante os tribunais nacionais,
transplantada da primeira (artigo XVIII) a segunda (artigo 8) (9). Com
efeito, a inser¢do daquela garantia na Declaragdo Americana ocorreu
quando, paralelamente, a Comissao de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas ¢ seu Grupo de Trabalho ainda preparavam o Projeto de

(7) Propostas relativas a um direito de petigio intemacional, e a direitos de minorias, termina-
ram por ndo ser incluidas na Declaragao Universal; a concepgio de medidas de implementagio foi
deixada aos anos vindouros.

(8) Para um paralelo entre as duas Declaragdes de 1948, ¢f. A.A. Cangado Trindade,
“Reflexiones sobre las Declaraciones Universal y Americana de Derechos Humanos de 1948 con
Ocasién de su Cuadragésimo Aniversario”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (1989) n. especial, pp. 121-129; H. Gros Espiell, “La Declaracién Americana: Raices
Conceptuales y Polfticas en la Historia, la Filosoffa y el Derecho Americanc”, in ibid., pp. 41-64.

(9) E daf as Convengoes Européia e Americana sobre Direitos Humanos (artigos 13 e 25, res-
pectivamente), assitn como 2o Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas (artigo 2 (3));
sob a Convengdo Européia, em particular, tem aquela disposigio gerado uma vasta jurisprudéncia,
além de denso debate doutrinal, - Embora, a época da adogio das DeclaragOes Americana e
Universal de 1948, se tratasse de uma inovagdo no plano internacional, em muito fortaleceu a pro-
posta latino-americana o fato de que o direito em questdo j& se encontrava reconhecido na maior
parte das legislagGes nacionais latino-americanas (na forma do recurso de amparo), de modo a
submeter os abusos do poder pblico ac controle do Poder Judicidrio. O que se logrou em 1948,
quando da adogdo das Declaragtes Americana ¢ Universal, foi, pois, transplantar o reconheci-
mento deste direito igualmente ao plano intermacional. Cf. A. Verdoodt, ap. cit. infra n. (10), pp.
116 ¢ 118.
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Declaracdo Universal; sua insercdo foi confirmada nos debates subse-
qiientes (de 1948) da III Comissdo da Assembléia Geral das Nacbes
Unidas (10). Tal disposigéo representa, como amplamente reconhecido na
atualidade, um dos pilares basicos do préprio Estado de Direito em uma
sociedade democrética.

Em perspectiva historica, € altamente significativo que a Declaragio
Universal de 1948 tenha propugnado uma concepgfio necessariamente
integral ou holistica de todos os direitos humanos. Transcendendo as
divisdes ideolégicas do mundo de seu préprio tempo, situou assim no
mesmo plano todas as “categorias” de direitos - civis, politicos, econémi-
cos, sociais e culturais. Este enfoque seria retomado duas décadas depois,
na I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (1968), € nele se insisti-
ria mais recentemente na II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(1993). Os direitos proclamados compreenderam os de caréter pessoal, os
atinentes as relagdes do individuo com grupos e o mundo exterior, as
liberdades publicas e os direitos politicos, assim como os direitos econd-
micos, sociais e culturais (11).

III. Projecdo da Declaracdo Universal de 1948 no Direito
Internacional e no Direito Interno.

A experiéncia internacional em matéria de prote¢do dos direitos huma-
nos tem revelado, em diferentes momentos histéricos, o consenso quanto

(10) Cf. René Cassin, “Quelques souvenirs sur la Déclaration Universelle de 1948, 15 Revue
de droit contemporain (1968) n. 1, p. 10; e cf. também Albert Verdoodt, Naissance et significa-
tion de la Déclaration Universelle des Droits de I'Homme, Louvain/Paris, Ed. Nauwelaerts,
[1963], pp. 116-119. -

(11) Sobre o conteiido da Declaragio Universal, ¢f.,, e.g., René Cassin, “La Déclaration
Universelle et al mise en oeuvre des droits de 1"homme", 79 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International - Haia (1951) pp. 183-279; René Cassin, La Déclaration Universelle des
Droits de I'Homme de 1948, Paris, Académie des Sciences Morales et Politiques, 1958; Karel
Vasak, “Le droit international des droits de 1'homme”, 140 Recueil des Cours de I’Académie de
Droit International - Haia (1974) pp. 343-413, Cf. também: E.G. da Mata-Machado, Contribuigao
ao Personalismo Juridico, Rio de Janeiro, Forense, 1954, pp. 53-70; G.B. Mello Boson,
Internacionalizacdo dos Direitos do Homem, Sio Paulo, Sug. Literdrias, 1972, pp. 29-43; C.A.
Dunshee de Abranches, Protegdo Internacional dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro/Sdo Paulo,
Livr. Freitas Bastos, 1964, pp. 96-110; W. Ganshof van der Meersch, “Quarantiéfme anniversaire
de la Déclaration Universelle des Droits de 1'Homme”, 107 Journal des Tribunaux - Bruxelles
(1988) n. 5485, pp. 697-699.
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a universalidade dos direitos humanos, mais além das diferengas quando
a concepgoes doutrindrias e ideoldgicas e particularidades culturais. Foi,
assim, possivel, alcan¢ar uma Declara¢do Universal no mundo profunda-
mente dividido do pés-guerra; foi igualmente possivel, em plena guerra-
fria, adotar os dois Pactos de Direitos Humanos em votagéo, a qual con-
correram paises tanto ocidentais quanto socialistas, com regimes socio-
econdmicos antagdénicos (12), sem falar no chamado terceiro mundo. Em
meio a tantos antagonismos da época, foi possivel afirmar a indivisibili-
dade de todos os direitos humanos.

A universalidade dos direitos humanos, proclamada pela Declaragédo
de 1948, veio a ecoar nas duas Conferéncias Mundiais sobre a matéria
(Teerd, 1968, e Viena 1993). Os paises emancipados no processo da des-
colonizagdo prontamente estenderam sua contribuigio a evolugéo da pro-
tegdo dos direitos humanos, premidos pelos problemas comuns da pobre-
za extrema, das enfermidades, das condi¢des desumanas de vida, do
apartheid, racismo e discriminacfio racial. O enfrentamento de tais pro-
blemas propiciou uma maior aproximagio entre as diferentes concepgoes
dos direitos humanos 2 luz de uma visdo universal, refletida no aumento
do nimero de ratificagdes dos instrumentos globais e na busca de maior
eficdcia dos mecanismos e procedimentos de protegdo, assim como na
adogd@o de novos tratados de prote¢do nos planos global e regional, tidos
como essencialmente complementares (13), e atendendo a novas necessi-
dades de prote¢@o do ser humano.

O tempo relativamente curto com que se elaborou e adotou a
Declaragdo Universal (supra) veio a contrastar com os prolongados tra-
balhos preparatérios dos dois Pactos de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, que, juntamente com a Declaragio Universal, conformariam a
chamada Carta International dos Direitos Humanos. Nos prolongados tra-
vaux préparatoires dos dois Pactos (e Protocolo Facultativo) féz-se cons-
tantemente presente a consideragao cuidadosa das medidas de implemen-

(12) H. Gros Espiell, Estudios sobre Derechos Humanos, vol. 1, San José/Caracas, IIDH/Ed.
Tur. Venezolana, 1985, pp. 299-300, 310 ¢ 313.

(13) Cf. A.A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202 Recueil des
Cours de I'Académie de Drait International - Haia (1987) pp. 21-435.
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ta¢do. Podem-se, com efeito, destacar quatro fases naqueles trabalhos,
que se estenderam de 1947 a 1966: na primeira, de 1947 a 1950, a
Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas destacar quatro fases
naqueles trabalhos, que se estenderam de 1947 a 1966: na primeira, de
1947 a 1950, a Comissdo de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas tra-
balhou praticamente s, sem assisténcia direta do Conselho Econdmico e
Social (ECOSOC) ou da Assembléia Geral das Nagdes Unidas. De 1950
a 1954 os trés drgdos atuaram conjuntamente, dividindo-se o perfodo em
1951 com a importante decisao de ter dois Pactos ao invés de um (14). O
quarto € dltimo periodo estendeu-se de 1954, data da conclus@o pela
Comissio de Direitos Humanos do projeto dos dois Pactos, até 1966, data
de sua adogiio (em que os trabalhos foram desenvolvidos pela prépria
Assembléia Geral e sua III Comissio).

A idéia inicial (debates de 1950 da Comissdo de Direitos Humanos)
era incluir em um tunico Pacto os direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais, dotados -para sua implementacdo- dos sistemas de
relatérios e peti¢bes (este Ultimo em Protocolo separado). Diferencas
quanto aos métodos de implementagdo de “distintas categorias’™ de direi-
tos levaram 2 op¢lo do projeto de dois Pactos distintos, como uma
solugdo de conciliagio (apregoada por René Cassin) entre a tese de um
Pacto tinico e a de Pactos sucessivos (15), reservado o sistema de peti¢des

(14) O argumento que serviu de base a esta decisfio (e que anos depois seria questionado no
Ambito ndo s6 da prépria ONU como também dos sistemas regionais de protegio) era o de que,
enquanto os direitos civis e politicos eram suscetiveis de aplicagdo “imediata”, requerendo obri-
gagdes de abstengdo por parte do Estado, os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais eram passi-
veis de aplicagdo apenas progressiva, requerendo obrigages positivas (atuagio) do Estado. - Para
um estudo critico, relativo 4 superagio desta dicotomia, cf. A A. Cangado Trindade, “A Questio
da Implementagdo Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, 71 Revista
Brasileira de Estudos Politicos (1990) pp. 7-55, esp. pp. 9-10 e 16-21; A.A. Cangado Trindade,
*“La question de la protection internationale de droits économiques, sociaux et culturels: évolution
et tendances actuelles”, 44 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional {1991) pp.
13-41; A.A. Can¢ado Trindade, “Do Direito Econdmico aos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais”, in Desenvolvimento Econdmico e Intervencdo do Estado na Ordem Constitucional -
Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Washington P. Albino de Souza (coord. R.ALL.
Camargo), Porto Alegre, S.A. Fabris Ed., 1995, pp. 9-38.

(15) René Cassin, “La Déclaration Universelle et la mise en oeuvre des droits de I’homme”,
79 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International - Haia (1951) pp. 297-305, e ¢f. 241-
362; René Cassin, “Quelques souvenirs sur la Déclaration Universelle de 1948, 15 Revue de droit
contemporain (1568) pp. 1-14.
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ou reclamagdes apenas aos direitos civis e politicos (e incorporado em um
Protocolo Facultativo) (16).

A contribuigdo da Comissdo de Direitos Humanos ndo deve passar
despercebida: apesar das diferencas (tanto em seu seio como no do ECO-
SOC e da Assembléia Geral) decorrentes dos conflitos ideol6gicos pré-
prios do periodo da guerra fria e também marcados pelo processo inci-
piente de descolonizagdo, conseguiu estabelecer as bases dos dois Pactos
de Direitos Humanos (17), a serem retomadas e elaboradas -de 1954 a
1966- pela Assembléia Geral adotou e abriu a assinatura, ratificagdo e
adesdo o Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (por 105
votos a zero), o Pacto de Direitos Civis e Politicos (por 106 votos a zero)
e 0 Protocolo Facultativo desse dltimo (por 66 votos a 2, com 38 abs-
tengdes) (18). Com a adogdo desses tratados gerais, somados &
Declaragio Universal de 1948, estava enfim completada a Carta
Internacional dos Direitos Humanos.

Ao longo dos anos passariam a coexistir indmeros instrumentos inter-
nacionais de prote¢do, de origens, natureza e efeitos juridicos distintos ou
varidveis (baseados em tratados e resolugdes), de diferentes dmbitos de
aplica¢@o (nos planos global e regional), distintos também quanto aos
seus destinatarios ou beneficidrios (tratados ou instrumentos gerais, e
setoriais), e quanto a seu exercicio de fungdes € a seus mecanismos de
controle e supervisdo (essencialmente, os métodos de peticdes ou deniin-
cias, de relatérios, e de investigagdes). Formou-se, assim, gradualmente,
um complexo corpus juris, em que, no entanto, a unidade conceitual dos
direitos humanos veio a transcender tais diferencgas, inclusive quanto as
distintas formulagdes de direitos nos diversos instrumentos.

A multiplicidade desses instrumentos, adotados ao longo dos anos
como respostas s necessidades de protegio, e dotados de base conven-
cional ou extra-convencional, afigurou-se¢ antes como um reflexo do
modo com que se desenvolveu o processo histérico da generalizagdo da

(16) Para um estudo detalhado dos debates sobre as medidas de implementagZo dos dois
Pactos, cf. A.A. Cangado Trindado, “A Implementagio Internacional dos Direitos Humanos ao
Final da Década de Setenta”, 22 Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de

Minas Gerais (1979) pp. 341-348.

(17) 1B. Marie, La Commission des Droits de I'Homme de I'ONU, Paris, Pédone, 1975, p.
168.

(18) A.G., resolugio 2200 A (XXI), in U.N. doc. AJ6546, p. 67.
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protegio internacional dos direitos da pessoa humana, no cendrio de uma
sociedade internacional descentralizada em que deviam operar. Ante a
fragmentacio histérica do jus gentium no jus inter gentes contemporaneo
(19), as consequéncias de uma centralizagio ou hierarquizagéo dos ins-
trumentos de protecdo nao puderam, como ocorre ainda hoje, ser previs-
tas, antecipadas ou propriamente avaliadas. Néo obstante, a multiplicida-
de de instrumentos internacionais de prote¢do forma um todo harmdnico,
¢ a unidade conceitual dos direitos humanos, todos inerentes a pessoa
humana, veio a transcender as formulagdes distintas dos direitos consa-
grados em diversos instrumentos.

A Declaragiio Universal de 1948 abriu efetivamente caminho a adog¢do
de sucessivos tratados e instrumentos internacionais de prote¢do dos
direitos humanos, a operarem hoje em base regular e permanente, nos pla-
nos global e regional (20). Em nada surpreende que a Declaragio
Universal viesse logo a ser tida como uma interpretagéo auténtica e ela-
boragio da prépria Carta das Nagdes Unidas (no tocante em particular a
suas disposi¢Oes sobre direitos humanos), dando assim contetido a algu-
mas de suas normas. A autoridade da Declaragio de 1948, nesse sentido,
fortaleceu-se, ao ser reconhecida como refletindo normas do direito inter-
nacional consuetudindrio; seus principios passaram a ser Vvistos como
correspondendo a principios gerais do direito (21).

A este fendmeno da diversidade de meios e identidade de propdsito ha
que agregar a gradual superago de objegdes cldssicas como a da preten-

(19) Cf. Clive Parry, “Some Considerations upon the Protection of Individuais in International

Law", 90 Recueil des Cours de I’Académie de Droit International - Haia (1956) pp. 657-723.

(20) B. Boutros-Ghal, “Introduction”, Les Nations Unies et les droits de I'homme 1945-1995,
N.Y., U.N., 1995, pp. 3-133; A.A. Cangado Trindade, “The Current State of the International
Implementation of Human Rights”, Hague Yearbook of International Law (1990) pp. 3-29; John
Humphrey, “The U.N. Charter and the Universal Declaration of Human Rights™, The International
Protection of Human Rights (ed. Evan Luard), London, Thames and Hudson, 1967, pp. 39-58;
Riidiger Wolfrum, “The Progressive Development of Human Rights: A Critical Appraisal of
Recent U.N. Efforts”, Des Menschen Recht zwischen Freiheit und Verantwortung - Festschrift fiir
K.J. Partsch, Berlin, Dunker & Humblot, 1989, pp. 67-95. Sobre a expansio da nogdo de direitos
humanos a partir da Declaragdo Universal de 1948, cf. Nicolas Valticos, “La notion des droits de
’homme en Droit intemational”, Le Droit international au service de la paix, de la justice et du
développement - Mélanges Michel Virally, Paris, Pédone, 1991, pp. 483-491.

(21) Para um estudo geral, cf. John Humphrey, Human Rights and the United Nations: A Great
Adventure, Dobbs Ferry/N.Y., Transnational Publs., 1984; John Humphrey, “The International
Law of Human Rights in the Middle Twentieth Century”, The Present State of International Law
and Other Essays (Centenary Celebration of the International Law Association 1873-1973),
Deventer, Kluwer, 1973, pp. 101ss.
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sa competéncia nacional exclusiva ou dominio reservado dos Estados
(22), e a concomitante asser¢do da capacidade de agir dos 6rgéos de
supervisdo internacionais. De importincia capital foi o papel exercido
pelo processo dindmico de interpretacdo na evolugio da protecio inter-
nacional dos direitos humanos. A construgio jurisprudencial de distintos
6rgdos de supervisdo veio a mostrar-se, com efeito, convergente, ao enfa-
tizar o cardter objetivo das obrigagdes e a necessidade de realizagio do
objeto e propdsito dos tratados ou convengdes em questdo. A interagio
dos instrumentos de prote¢do estendeu-se também ao plano hermenéuti-
co, dada sua identidade bdsica de propésito (23).

Este fendmeno veio a revelar a complementaridade dos instrumentos
globais e regionais de protegéo, reforgando-se mutuamente, € acarretando
a extensdo ou ampliacio da protecdo devida as supostas vitimas.
Descartou-se, desse modo, qualquer pretenso antagonismo entre solugdes
nos planos global e regional (24), fazendo-se uso do Direito Internacional,

(22) A.A. Cangado Trindado, O Estado e as Relagdes Internacionais: O Dominio Reservado
dos Estados na Prdtica das Nagoes Unidas e Organizagbes Regionais, Brasflia, Editora
Universidade de Brasilia, 1979, pp. 1-54; ¢ cf., uma década antes, A.A. Cangado Trindade,
Fundamentos Juridicos dos Direitos Humanos, Belo Horizonte, Faculdade de Direito da UFMG,
1969, pp. 1-55.

(23) Cf. A.A. Cangado Trindade, “A Evolugio Doutrinéria e Jurisprudencial da Protegio
Internacional dos Direitos Humanos nos Planos Global e Regional: As Primeiras Quatro
Décadas™, 90 Revista de Informagdo Legislativa do Senado Federal (1986) pp. 233-288.

(24) Para um exame dos sistemas regionais no dmbito da universalidade dos direitos humanos,
cf., e.e.: A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., cit. supra n. (4}, vol. 2 (no
prelo); Karel Vasak (ed.), Les dimensions internationales des droits de ['homme, Paris, UNESCO,
1978; Karel Vasak (ed.), The International Dimensions of Human Rights, vols. 1-2, Westport,
Conn./Paris, Greenwood/UNESCO, 1982; W. Benedek e W. Heinz (eds.), Regional Systems of
Human Rights Protection in Africa, America and Europe (Proceedings of the 1992 Strasbourg
Conference), Brussels, Friedrich-Naumann-Stiftung, 1991, pp. 5-150 (vol. 1) and pp. 1-10{0 (vol.
2); Roger Pinto, “Régionalisme et universalisme dans la protection des droits de 1"homme”,
International Protection of Human Rights (Proceedings of the VII Nobel Symposium, Oslo,
September 1967 - eds. A. Eide e A. Schou), Stockholm, Almqvist & Wiksell, 1968. pp. 177-192;
A.A. Cangado Trindade (rapporteur), La Proteccidn Internacional de los Derechos Humanos en
América Latina y el Caribe (Documento de Apoyo a la Reunidn Regional de América Latina y el
Caribe Preparatoria de la I Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Naciones Unidas), San
José de Costa Rica, IIDH/CEE, 1993, pp. 9-67; A.A. Cangado Trindade, “El Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos (1948-1995): Evolucién, Estado Actual y
Perspectivas”, Derecho Internacional y Derechos Humanos / Droit international et droits de
’homme (ed. D. Bardonnet e A.A. Cangado Trindade), San José de Costa Rica/La Haye,
Académie de Droit International de La Haye/Instituto Interamericano de Derechos Humanos,
1996, pp. 47-95; G. Cohen-Jonathan, La Convention Européenne des Droits de I'Homme, Aix-en-
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no presente dominio, para ampliar, aprimorar e fortalecer a proteg@o dos
direitos reconhecidos (25). A complementaridade dos instrumentos de
direitos humanos nos planos global e regional veio a refletir em ultima
andlise a especificidade ¢ a autonomia do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.

As indicagdes nesse sentido sdo inequivocas. Os instrumentos de direi-
tos humanos nos planos global e regional tém encontrado uma fonte
comun de inspira¢ic na Declaragio Universal dos Direitos Humanos de
1948, a qual se referem expressamente em seus predmbulos. Em nada
surpreende encontrar a liberdade de escolha (pelo individuo reclamante)
do procedimento internacional -consagrada nos préprios instrumentos
internacionais,- a ser acionado seja no plano global ou regional (26), -0
que pode reduzir ou minimizar a possibilidade de conflito em nivel inter-
nacional-. Os instrumentos internacionais de protegdo dos direitos huma-
nos passaram a mostrar-se, assim, essencialmente complementares uns
a0s outros, nos planos global e regional. O foco de atengdo voltou-se, da
énfase tradicional na delimitagéo cldssica de competéncias, a garantia de
uma prote¢do cada vez mais eficaz dos direitos humanos. E ndo poderia
ser de outra forma, em um dominio de prote¢do em que primam interes-
ses comuns superiores, consideracdes de ordre public e a nogdo de garan-
tia coletiva.

A operagdo, nesse sentido, de miltiplos instrumentos de protegdo, féz
com que se cristalizasse em definitivo o ideal comum de todos os povos
(a “meta a alcangar”, o “standard of achievement”), consubstanciado na
Carta Internacional dos Direitos Humanos (a Declaragdo Universal de
1948 e os dois Pactos de Direitos Humanos das Nagoes Unidas de 1966)

Provence/Paris, Pr. Univ. d’ Aix-Marseille/Economica, 1989; A.A. Cangado Trindade, “Analysis
of the Legal Implications for States that Intend to Ratify both the European Convention on Human
Rights and Its Protocols and the Convention on Human Rights of the Commonwealth of
Independent States (CIS)” [prepared for the Secretary General of the Council of Europe], 17
Human Rights Law Journal (1996) pp. 164-180; F. Ouguergouz, La Charte Africaine des Droits
de I'Homme et des Peuples, Paris, PUF, 1993; E.G. Bello, “Human Rights, African
Developments”, Encyclopedia of Public International Law [of the Max Planck Institue], vol. 8,
Amsterdam, North-Holland, 1985, pp. 284-292, ;

(25) A.A. Cancgado Trindade, A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Bdsicos, Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1991, pp. 1-59.

(26) Cf. A A, Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n. (4), pp.
434-436, e disposigoes de tratados de direitos humanos ali citadas.

O LEGADO DA DECLARAGAO UNIVERSAL DE 1948 E O FUTURO DA 209
PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

complementada ao longo dos anos por dezenas de outros tratados “seto-
riais” de protecdo e de convengdes regionais, e consagrado ademais nas
Constitugdes nacionais de numerosos paises. Reconhecido como um ideal
comun este conjunto de valores e preceitos bdsicos, consubstanciado em
um conjunto de normas juridicas, o proximo passo consistiu na consa-
gracao de um nicleo bdsico de direitos inderrogédveis, presentes nos dis-
tintos tratados de direitos humanos, de reconhecimento universal (27).

Passou a manifestar-se um consenso da virtual totalidade dos Estados
do mundo no sentido de fazer figurar, dentre as violagdes mais graves dos
direitos humanos, 0 genocidio, 0 apartheid e a discriminacéo racial, a pra-
tica de tortura e a de desapari¢Ges forgadas de pessoas, o que implicava
um acordo de principio quanto a certos direitos basicos e inderrogdveis, a
serem gradualmente ampliados (28). Passou-se a associar a proibic¢do
absoluta de tais violagdes graves dos direitos humanos com a emergéncia
e consolida¢do do jus cogens no Direito Internacional comtemporaneo
(29). Tratava-se de claras indicacbes de um novo erhos, da fixacdo de
pardmetros de conduta em torno de valores bdsicos universais, a ser
observados e seguidos por todos os Estados e povos, tendo presente a
nova dimensdo dos direitos humanos, a permear todas as 4reas da ativi-
dade humana.

Referéncias a Declaragdo Universal de 1948 passaram a figurar na
jurisprudéncia dos tribunais internacionais, inclusive da Corte
Internacional de Justi¢a (30). Juntamente com as disposi¢oes sobre direi-
tos humanos da Carta das Nagdes Unidas e de sucessivos tratados e ins-
trumentos internacionais de prote¢fio, a Declaracao de 1948 veio a servir

(27) Cf. ibid., pp. 41-43.

(28) Antonio Cassese, Los Derechos Humanos en el Mundo Contempordneo, Barcelona, Ed.
Ariel, 1991, pp. 77-78, € cf. pp. 227-228 e 231; outra 4rea de convergéncia, consignada na Ata
Final de Helsinqui de 1975, se deu em relagdo 4 prépria interagdo entre os direitos humanos e a
paz, a requerer uma aceitagdo mais ampla ¢ generalizada dos métodos de supervisio internacio-
nal. Tal aceitagdo passou a vislumbrar-se, paralelamente aos mecanismos de direitos humanos,
e.g., no documento final da Conferéncia de Seguranga e Cooperagio Européias (Viena, 1989) - a
chamada “dimensdo humana' da CSCE.

(29) Cf. A.A. Cangado Trindade, Principios do Direito Internacional Contempordneo,
Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1981, pp. 13-15 e 38-40. e fontes ali citadas.

(30) A.A. Cangado Trindade, “La jurisprudence de la Cour Internationale de Justice sur les
droits intangibles”, Droits intangibles et érats d’exception (ed. D. Prémont), Bruxelles, Bruylant,
1996, pp. 53-89.
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de base 2 acfio internacional na salvaguarda dos direitos humanos. Os tra-
tados e instrumentos internacionais de direitos humanos vieram a mos-
trar-se dotados, no plano substantivo, de fundamentos € principios basi-
cos proprios, assim como de um conjunto de normas a requererem uma
interpretagio e aplica¢do de modo a lograr a realizacdo do objeto e pro-
p6sito dos instrumentos de prote¢do. E, no plano operacional, passaram a
contar com uma série de mecanismos préprios de supervisdo. Este corpus
juris em expansdo veio enfim a configurar-se, ao final de cinco décadas,
como uma nova disciplina da ciéncia juridica contemporénea, dotada de
autonomia, o Direito Internacional dos Direitos Humanos (310).

Ademais, 2 Declaragio Universal também se projetou no direito inter-
no dos Estados. Suas normas encontraram expressao nas Constitui¢des
das legislacdes nacionais visando a protegéo dos direitos humanos. A
Declaragdo Universal passou a ser invocada ante 0s tribunais nacionais de
numerosos paises de modo a interpretar o direito convencional ou interno
atinente aos direitos humanos e a obter decisdes (32). A Declaragdo
Universal, em suma, tem assim contribuido decisivamente para a incidén-
cia da dimensio dos direitos humanos no direito tanto internacional como
interno. Os direitos humanos fazem abstracéio da compartimentaliza¢do
tradicional entre os ordenamentos juridicos internacional e interno: no
presente domfnio de protegdo, o direito internacional e o direito interno
encontram-se em constante interagdo, em beneficio de todos os seres
humanos.

Longe de operarem de modo estanque ou compartjrnentalizgdo, 0
Direito Internacional e o direito interno passaram efetivamente a intera-
gir, por forca das disposigdes de tratados de direitos humano§ atribuindo
expressamente fungdes de protegio aos érgdos do Estado, assim como da
abertura do Direito Constitucional contemporaneo aos direitos humanos

(31) A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n. (4), pp. 7-
447,

7{32) Hurst Hannum (rapporteur), “Final Report on the Status of the Universal Declaration of
Human Rights in National and International Law”, International Law Association's Report r._vf r:he
LXVI Con}erence held at Buenos Aires, Argentina, 1994, pp. 525-551. Para exemplos da juris-
prudéncia dos tribunais nacionais contendo referéncias a Declaragéo _Unive.rsal de 1948, cf. Hurst
Hannum, “The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and Intemational
Law”, 25 Georgia Journal of International and Comparative Law (1995-1996) pp. 295-310.
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internacionalmente consagrados. Descartou-se, assim, no plano vertical, o
velho debate acerca da primazia das normas do Direito Internacional ou
do direito interno, por se mostrarem estes em constante interagio no pre-
sente dominio de prote¢do. Desvencilhando-se das amarras da doutrina
classica, o primado passou a ser da norma -de origem internacional ou
interna- que melhor protegesse os direitos humanos, da norma mais favo-
rdvel as supostas vitimas (33).

E reconhecido o impacto da Declaragio Universal nas Constituicdes,
legislacoes e jurisprudéncias nacionais, assim como em tratados ou con-
vengdes e outras resolugdes subseqiientes das Nagoes Unidas. Tal impac-
to se tornou ainda mais considerdvel e notério em razdo do lapso de
tempo prolongado -dezoito anos- entre a adogéio da Declaracdo e a dos
dois Pactos (e Protocolo Facultativo) em 1966, o que levou a formagéio
do entendimento de que alguns dos principios da Declaracio Universal se
impdem como parte do direito internacional consuetudinério (34). Hoje,
decorridos cingiienta anos desde sua adoc¢do, a Declaragdo Universal
retém sua importincia aos esforcos correntes para tornar os direitos
humanos a linguagem comum da humanidade.

No decorrer de cinco décadas de extraordindria projecdo histoérica, a
Declaracdo Universal adquiriu uma autoridade que seus redatores jamais
teriam imaginado ou antecipado. Isto ocorreu ndo em razfio das pessoas
que participaram de sua elaboragio, ou da forma que lhe foi dada, ou das
circunstancias de sua adogdo: isto ocorreu porque geragdes sucessivas de
seres humanos, de culturas distintas e em todo o0 mundo, nela reconhece-
ram a “meta comum a alcangar” (“common standard of achievement”, tal
como originalmente proclamada) que correspondia a suas mais profundas
e legitimas aspiragdes. A comunidade internacional como um todo deu-
lhe a dimensdo que hoje tem (35). J4 uma década depois de sua adogio,

(33) A.A. Cangado Trindade, Trarado de Direito Internacional..., op. cit., supra n. (4), pp.
434-436.

(34) Cf. em geral, A.A. Cangado Trindade, Tratade de Direito Internacional..., op. cit. supra
n. (4), pp. 1-59.

(35) Na elogiiente descrigio de Egon Schwelb, o que ocomeu em relagdo 4 Declaragio
Universal “has been the operation of a fundamental law of physics: nature abhors a vacuum. (...)
The Declaration has, temporarily at least, filled the void”. Egon Schwelb, Human Rights and the
International Community - The Roots and Growih of the Universal Declaration of Human Rights,
1948-1963, Chicago, Quadrangle Books, 1964, p. 37.
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esta evolugéo levou um de seus redatores a exclamar, um tanto surpreso,

que “algo mudou no mundo depois de proclamada a Declaragdo
Universal” (36).

IV. A Declaragio Universal de 1948 e as Duas Conferéncias Mundiais
de Direitos Humanos.

No transcurso do ano do vigésimo aniversario da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos de 1948, realizou-se a I Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos das Nagoes Unidas (Teerd, 22 de abril a 13 de maio de
1968), que adotou a célebre Proclamagio de Teerd, -uma avaliagio das
duas primeiras décadas de experiéncia da protecdo internacional dos
direitos humanos na era das Nacoes Unidas-, além de 29 resolugoes sobre
questdes diversas (37). Reconhece-se hoje que a grande contribuigao
daquela Conferéncia Mundial tenha consistido no tratamento e reava-
liagio globais da matéria (38), o que propiciou o reconhecimento e
assercdo, endossados por resolugdes subseqiientes da Assembléia Geral
das Nagdes Unidas, da interrelag@o ou indivisibilidade de todos os direi-
tos humanos (39). Tal tratamento resgatou um dos fundamentos da pro-
pria Declaracdo Universal de 1948.

(36) René Cassin, La Déclaration Universelle des Droits de I'Homme de 1948, Paris,
Académie des Sciences Morales et Politiques, 1958, p. 13.

(37) O Aro Final da Conferéncia de Teerd reproduziu, ademais, em seus Ancxos, alguns dos
discursos proferidos na Conferéncia, mensagens especiais a ela enviadas, e as declaractes dos rap-
porieurs de suas Comissoes 1 e I1. Cf. United Nations, Final Act of the International Conference
on Human Rights (Teheran, 22 April to 13 May 1968), New York, UN., 1968, doc. A/CONF.
32/41, pp. 1-61, Dentre as resolugOes adotadas, algumas merecem destaque especial por sua trans-
cendéncia, a saber, as resolugdes XXII (sobre a ratificagdo ou adesdo universal pelos Estados aos
instrumentos internacionais de direitos humanos); VIII (sobre a realizagdo universal do direito a
autodeterminagdo dos povos); XVII (sobre o desenvolvimento econémico e os direitos humanos);
XXI (sobre a realizagfo dos direitos econdmicos, sociais e culturais); IIL, IV, VIe VII (sobre a eli-
minagao do apartheid e de todas as formas de discriminagao racial); IX (sobre os direitos da mul-
her); X (sobre regras-modelo de procedimento para érgdos de supervisdo de violagdes de direitos
humanos); XX (sobre educagio em matéria de direitos humanos); e XXIII (sobre os direitos huma-
nos em conflitos armados). Cf. ibid., pp. 6-18.

(38) Cf., inter alig, Th. C. van Boven, “United Nations Policies and Stratepies: Global
Perspectives”, Human Rights: Thirty Years after the Universal Declaration (ed. B.G. Ramcharan),
The Hague, Nijhoff, 1979, pp. 88-91.

(39) Algumas resolugbes adotadas pela Conferéncia de Teerd (e.g.. as resolugdes XXI, sobre
a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais: XXII, sobre a adesdo universal aos ins-
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A par das resolugdes adotadas pela Conferéncia de Teerd, foi, no
entanto, a Proclamacgdo de Teera sobre Direitos Humanos, adotada pelo
plendrio da I Conferéncia Mundial de Dircitos Humanos em 13 de maio
de 1968, a que melhor expressiio deu a esta nova visao da matéria, cons-
tituindo-se em um relevante marco na evolu¢io doutrindria da prote¢ido
internacional dos direitos humanos. A referida Proclamacio de Teerd, ao
voltar-se a todos os pontos debatidos na Conferéncia e consignados nas
resolucdes adotadas, advertiu, por exemplo, para as “denegac¢des macicas
dos direitos humanos”, que colocavam em risco os “fundamentos da
liberdade, justica e paz no mundo”, assim como para a “brecha crescen-
te” entre os paises economicamente desenvolvidos e os paises em desen-
volvimento, que impedia a realiza¢do dos direitos humanos na “comuni-
dade internacional” (40).

Ponderou a Proclamagio de Teerd que, muito embora as descobertas
cientificas e os avancos tecnolégicos recentes tivessem aberto amplas
perspectivas de progresso econdmico, social e cultural, tais desenvolvi-
mentos podiam no entanto por em risco os direitos e liberdades dos seres
humanos, requerendo assim ateng@o continua (pardgafo 18). Mais do que
qualquer outra passagem da Proclamacao de Teerd, foi o seu pardgrafo 13
o que melhor resumiu a nova vis@o da temdtica dos direitos humanos, ao
dispor: “Uma vez que os direitos humanos e as liberdades fundamentais
sdo indivisiveis, a realizac@o plena dos direitos civis e politicos sem o

gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, € impossivel” (41).

trumentos internacionais de direitos humanos; IX, sobre os direitos da mulher; XII, sobre o anal-
fabetismo: XVII, sobre o desenvolvimento econdmico e o8 direitos humanos; & XX, sobre edu-
cagiio em matéria de direitos humanos) (cf. ibid.. pp. 10, 12, 14 & 16-17) referem-se 4 promogio
da observincia e gozo universais dos direitos humanos, tomam os dircitos civis e politicos e
econdmicos e sociais e culturais em seu conjunto, & avangam assim um enfoque essencialmente
globalista da matéria.

(40) Pardgrafos 11 e 12 da Proclamagdo de Teerd de 1968. A referida Proclamagao propugnou
pela garantia, pelas leis de todos os pafses, a cada ser humano, da “liberdade de expressio. de
informagiio, de consciéncia e de religido”, assim como do “direito de participar na vida politica,
econdmica, cultural e social de seu pais” (pardgrafo 5). Propugnou, ademais, pela implementagio
do principio bdsico da nio-discriminagdo, consagrado na Declaragao Universal e em tantos outros
instrumentos internacionais de direitos humanos, como uma “tarefa da maior urgéncia da huma-
nidade, nos planos internacional assim como nacional” (pardgrafo 8). Referiu-se. também, ao
“desarmamento geral e completo” como “uma das maiores aspiragdes de todos os povos” (pard-
grafo 19), e ndo descuidou de lembrar as aspiragfes das novas geragbes por “um mundo melhor™,
no gual se implementem plenamente os direitos humanos (pardgrafo 17).

(41) Texto in ibid., pp. 3-5.
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Esta assercdo de uma nova vis#o, global e integrada, de todos os direi-
tos humanos, -propugnada pela Declaragdo Universal de 1948 mas mini-
mizada no transcorrer dos trabalhos preparatérios dos dois Pactos de
Direitos Humanos-, constitui a nosso ver a grande contribuicdo da I
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos para os desenvolvimentos
subseqiientes da matéria. A partir de entfo, estava o campo efetivamente
aberto para a consagracio da tese da interrelagdo ou indivisibilidade dos
direitos humanos, retomada pela célebre resolugdo 32/130 de 1977 da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas e endossada pelas subsequentes
resolugdes 39/145, de 1984, e 41/117, de 1986, da mesma Assembléia
Geral, tese esta que desfruta hoje de aceitagao virtualmente universal.

Assim como a Proclamagdo de Teeré contribuiu sobretudo com a viséo
global da indivisibilidade e interrelado de todos os direitos humanos, a
Declaragiio e Programa de Aco de Viena adotada pela Il Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos das Nagoes Unidas em 25 de junho de
1993 (42) poderd também contribuir a0 mesmo propdsito se sua aplicagio
se concentrar em nossos dias nos meios de assegurar tal indivisibilidade
na prdtica, com atengio especial as pessoas discriminadas ou desfavore-
cidas, aos grupos vulnerdveis, aos pobres e aos socialmente excluidos, em
suma, aos mais necessitados de protecao. O “espirito de nossa €poca”, a
que se referiu o preAmbulo da Declaracio ¢ Programa de A¢do de Viena,
se caracteriza sobretudo pela busca de solucdes globais a problemas que
afetam a todos os seres humanos, pela aspiragdo comum a valores supe-
riores (43).

Assim como a I Conferéncia Mundial, de Teerd, contribuiu para clari-
ficar as bases para desenvolvimentos subseqiientes de operag@o dos meca-
nismos de protecfio, a II Conferéncia Mundial, de Viena, buscou dar um
passo adiante ao concentrar os esforcos, por um lado, no fomento da
criagdo da necessdria infraestrutura nacional, no fortalecimento das insti-
tuigdes nacionais para a vigéncia dos direitos humanos; e, por outro, na
mobilizagiio de todos os setores das Nagoes Unidas em prol da promogao

(42) Cf. texto oficial in United Nations, World Conference on Human Rights - The Vienna
Declaration and Programme of Action, June 1993, N.Y., U.N., 1993, pp. 25-TL.

(43) Para um relato da elaboragio da Declaragiio e Programa de Agdo de Viena, cf. A.A.
Cancado Trindade, “Balango dos Resultados da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos:
Viena, 19937, 36 Revista Brasileira de Politica Internacional (1993) pp. 9-27.
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dos direitos humanos assim como no incremento de maior complementa-
ridade entre 0s mecanismos globais e regionais de protegfio. As impli-
cagOes para as Nagdes Unidas eram claras, a comegar pela incorporacdo
da dimensdo dos direitos humanos em todas as suas atividades e progra-
mas (44), em decorréncia da constatagiio de que os direitos humanos per-
meiam todas as dreas da atividade humana.

Ja ndo mais se podia, tampouco, professar o universalismo no plano
a0 somente conceitual ou normativo e continuar aplicando ou praticando
a seletividade no plano operacional. J4 nfio mais podia haver divida de
que os direitos humanos se impdem e obrigam os Estados, e, em igual
medida, os organismos internacionais e as entidades ou grupos detentores
do poder econdémico, particularmente aqueles cujas decisdes repercutem
no quotidiano da vida de milhdes de seres humanos. Os direitos humanos,
em razdo de sua universalidade nos planos tanto normativo quanto opera-
cional, acarretam obrigagdes erga omnes. Foi esta uma das grandes ligoes
que se pdde extrair da Conferéncia Mundial de Viena (45).

No tocante aos Estados, o principal documento resultante da
Conferéncia de Viena de 1993 cuidou de a eles determinar o provimento
de recursos internos capazes de reparar violagdes de direitos humanos,
assim como o fortalecimento de sua estrutura de administragdo da justiga
a luz dos padrées consagrados nos instrumentos internacionais de direitos
humanos. E significativo que a Declaragiio e Programa de A¢iio de Viena
tivesse ademais reclamado um maior fortalecimento na interrelagdo entre
democracia, desenvolvimento e direitos humanos em todo o mundo.

Ademais, endossou com firmeza os termos da Declaragéo das Nagdes
Unidas sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986, contribuindo, assim,
decisivamente, para dissipar duividas porventura persistentes a respeito, e
inserir o direito ao desenvolvimento definitivamente no universo concei-

(44) Abarcavam estes, por exemplo, o dmbito politico-estratégico (a exemplo das operagoes
contemporineas de manutengio e construgido da paz, a partir da Agenda para a Paz do entio
Secretdrio-Geral B. Boutros-Ghali). Também se estendiam a esfera econdmica e financeira (e.g.,
os programas e projetos de desenvolvimento e as operagGes dos organismos financeiros interna-
cionais das Nagoes Unidas, Banco Mundial e FMI). Em qualquer destas dreas, j& ndo mais se podia
fazer abstragdo da dimensdo dos direitos humanos.

(45) A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n. (4), pp. 185-
193.
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tual do Direito Internacional dos Direitos Humanos (46). Passando do
geral ao particular, a Declaraciio € Programa de Acdo de Viena dirigiu-se
aos direitos humanos de pessoas em determinada condi¢do ou situagido
(47). E também significativo que suas segdes sobre os direitos humanos
da mulher e da crianga tivessem sido adotadas sem dificuldades.

A parte operativa II, a mais pormenorizada do principal documento da
Conferéncia de Viena, correspondente ao Programa de Agéo, dedicou-se
a necessidade de maior coordenagio e racionalizagdio no trabalho dos
6rgdos de superviséo internacionais dos instrumentos de direitos humanos
das Nagdes Unidas; ao aperfeicoamento do sistema de relatorios; ao
maior uso do sistema de peticGes ou dentincias sob tratados de direitos
humanos; ao fortalecimento do sistema de seus relatores especiais e gru-
pos de trabalho; ao uso de indicadores adequados para medir o grau de
realizacio dos direitos econdémicos, sociais e culturais; ¢ ao desenvolvi-
mento de mecanismos de prevengdo e de seguimento (em relag@o aos sis-
temas de petigoes ¢ de relatorios). Por meio de tais mecanismos se have-
ria de fortalecer os instrumentos existentes de protecdo, de modo a asse-
gurar um moniforamento continuo dos direitos humanos em todo o
mundo (cf. infra).

Previu o Programa de Agdo, enfim, o estabelecimento de um Alto-
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (o que se
concretizou poucos meses depois), e insistiu no objetivo da “ratificagio
universal” -e sem reservas- dos tratados de direitos humanos das Nagdes
Unidas. A Declaragdo e Programa de Ac@o de Viena ndo descuidou de
recomendar a adogdo e ampliacao da educacgao formal e ndo-formal em
direitos humanos lato sensu em todos os niveis, de modo a despertar a
consciéncia e fortalecer o compromisso universal com a causa dos direi-
tos humanos.

A conferéncia Mundial de Viena afirmou, com efeito, de modo inequi-
voco, a legitimidade da preocupacé@o de toda a comunidade internacional

(46) A Declaragdo de Viena urgiu a comunidade internacional a gue envidasse esforgos para
aliviar o fardo da divida externa dos paises em desenvolvimento, de modo a contribuir a realizagio
plena dos direitos econfimicos, sociais e culturais de sua populagio.

{47) Refugiados e deslocados internos, vitimas de conflitos armados, trabalhadores migrantes,
povos indigenas, portadores de deficiéncias, pessoas pertencentes a minorias ou a setores vulne-
rdveis em geral.
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com a promocio e protecio dos direitos humanos por todos e em toda
parte (48). Na rota de Teera a Viena, tendo presente o legado da
Declaragiio Universal de 1948, foi este sem didvida um passo adiante, que
havera de contribuir em muito para a conscientizagdo das amplas
dimensdes temporal (inclusive preventiva) e espacial (global) da protegido
dos direitos humanos.

Muito significativamente, a universalidade dos direitos humanos resul-
tou fortalecida da I Conferéncia Mundial de 1968 sobre a matéria, sendo,
25 anos depois, reafirmada na II Conferéncia Mundial. H4, ademais, que
ter presente que, jd em 1948, a Declaragao Universal, além de proclamar
direitos, conclamou a transformagio da ordem social e internacional de
modo a assegurar 0 gozo dos direitos proclamados na pratica (49). Na
projecdo histérica do legado da Declaragdo Universal, as duas
Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos, -a de Teerd (1968) e a de
Viena (1993)-, na verdade, fazem parte de um processo prolongado de
construgcdo de uma cultura universal de observéncia dos direitos huma-
nos.

V. O Amplo Alcance das Obrigacoes Convencionais Internacionais
em Matéria de Protecao dos Direitos Humanos.

A despeito dos sensiveis avangos logrados no presente dominio de pro-
te¢do nos dltimos anos, ainda resta um longo caminho a percorrer. Na
maioria dos paises que tém ratificado os tratados de direitos humanos, até
o presente lamentavelmente ainda néo parece haver se formado uma cons-
ciéncia da natureza e amplo alcance das obrigagdes convencionais con-

(48) Para uma andlise pormenorizada da Declaragio e Programa de Agiio de Viena de 1993,
of. A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n. (4), especial-
mente pp. 185-193. Para seu exame sob o prisma diplom4tico, cf. J.A. Lindgren Alves, Os Direitos
Humanos como Tema Global, Sio Paulo, FUNAG/Ed. Perspectiva, 1994, pp. 1-148; G. Vergne
Saboia, “Um Improvédvel Consenso: A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos ¢ o Brasil”, 2
Politica Externa - Sio Paulo (1993) pp. 3-18. - Cf. também o nimero especial da Revista Arquivos
do Ministério da Justica (Brasilia, vol. 46, n. 182, de 1993, pp. 5-164), organizado por A.A.
Cangado Trindade, dedicado a IT Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (contendo textos de
M. Corréa, A.A. Cangado Trindade, G. Peytrignet, J. Ruiz de Santiago, J.A. Lindgren Alves, C.D.

de Alburquerque Mello, C. Barros Leal, e A.A. Ribero Costa).

(49) Asbjorn Eide er alii (eds.), The Universal Declaration of Human Rights - A Cormmentary.
Oslo. Scandinavian University Press, 1992, p. 5.
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traidas em matéria de protecdo dos direitos humanos. Urge que um claro
entendimento destas dltimas se difunda, a comegar pelas autoridades
publicas.

Assim, ao ratificarem os tratados de direitos humanos os Estados
Partes contraem, a par das obrigagcfes convencionais atinentes a cada um
dos direitos protegidos, também obrigagdes gerais da maior importancia,
consignadas naqueles tratados. Uma delas € a de respeitar e assegurar o
respeito dos direitos protegidos -0 que requer medidas positivas por parte
dos Estados- e outra € a de adequar o ordenamento juridico interno a nor-
mativa internacional de prote¢fio. Esta dltima requer que se adote a legis-
lagio necessdria para dar efetividade as normas convencionais de pro-
tegdo, suprindo eventuais lacunas no direito interno, ou entéo que se alte-
rem disposicoes legais nacionais com o propdsito de harmoniza-las com
as normas convencionais de protecio, tal como requerido pelos tratados
de direitos humanos. Estas obrigacdes gerais, a serem devidamente cum-
pridas, implicam naturalmente o concurso de todos os poderes do Estado,
de todos os seus 6rgdos e agentes (50).

Como ressaltamos em obra recente, ““as obriga¢des convencionais de
protecao vinculam os Estados Partes, ¢ ndo s6 seus Governos. Ao Poder
Executivo incumbe tomar todas as medidas -administrativas e outras- a
seu alcance para dar fiel cumprimento aquelas obriga¢des. A responsabi-
lidade internacional pelas viola¢des dos direitos humanos sobrevive aos
Governos, e se transfere a Governos sucessivos, precisamente por se tra-
tar de responsabilidade do Estado. Ao Poder Legislativo incumbe tomar
todas as medidas dentro de seu @mbito de competéncia, seja para regula-
mentar os tratados de direitos humanos de modo a dar-lhes eficdcia no
plano do direito interno, seja para harmonizar este Gltimo com o disposto
naqueles tratados. E ao Poder Judicidrio incumbe aplicar efetivamente as
normas de tais tratados no plano do direito interno, e assegurar que sejam
respeitadas. Isto significa que o Judicidrio nacional tem o dever de prover
recursos internos eficazes contra violagdes tanto dos direitos consignados
na Constituicdo como dos direitos consagrados nos tratados de direitos
humanos que vinculam o pais em questdo, ainda mais quando a prépria

(50) A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supran. (4), pp. 441-
442,
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Constitui¢do nacional assim expressamente o determina. O descumpri-
mento das normas convencionais engaja de imediato a responsabilidade
internacional do Estado, por ato ou omissdo, seja do Poder Executivo, seja
do Legislativo, seja do Judicidrio” (51).

Diversas Constituigbes nacionais contemporfneas, referindo-se
expressamente aos tratados de direitos humanos, concedem um tratamen-
to especial ou diferenciado também no plano do direito interno aos direi-
tos humanos internacionalmente consagrados. A Constitui¢do Brasileira
vigente ndo faz excegdo a esta nova e alentadora tendéncia do constitu-
cionalismo hodierno. Com efeito, o artigo 5 (2) da Constituicio Federal
de 1988 determina que “os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiblica
Federativa do Brasil seja Parte” (52).

Por meio deste dispositivo constitucional, os direitos humanos consa-
grados em tratados de direitos humanos em que o Brasil seja Parte incor-
poram-se ipso facto ao direito interno brasileiro, no &mbito do qual pas-
sam a ter “aplicagdo imediata” (artigo 5 (1)), da mesma forma e no
mesmo nivel que os direitos constitucionalmente consagrados. A intangi-
bilidade dos direitos e garantias individuais ¢ determinada pela prépria
Constituigio Federal, que inclusive proibe expressamente até mesmo
qualquer emenda tendente a aboli-los (artigo 60 (4) (IV)). A especificida-
de e o cardter especial dos tratados de direitos humanos encontram-se,
assim, devidamente reconhecidos pela Constitui¢io Brasileira vigente.

(S1) Ibid., p. 442.

(52) Esta disposi¢fio constitucional teve origem em uma proposta que apresentamos 2
Assembléia Nacional Constituinte (Subcomiss@o dos Direitos ¢ Garantias Individuais), como
Consultor Juridico do Ttamaraty, na audiéncia piblica de 29 de abril de 1987; nosso propésito era
no sentido de que se assegurasse tanto a inser¢fio da referida disposigao em nossa Constituigio
Federal, como, paralelamente, a pronta ratificagao pelo Brasil de trés tratados gerais de protegéo,
a saber, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e os dois Pactos de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas. Nossa proposta foi aceita e transformou-se no artigo 5 (2) da Constituigio
Brasileira de 1988, mas foi preciso esperar até 1992 para que o Brasil se tornasse Parte naqueles
trés tratados de direitos humanos. CI. nossa exposigao, seguida de debates, in Assembléia Nacional
Constituinte - Atas das Comissaes, vol. 1. n. 66 (supl.), Brasilia, 27-05-1987, pp. 108-116; e, para
um relato histérico pormenorizado, ¢f. A A. Cangado Trindade, A Protegdo Internacional dos
Direitos Humanos e o Brasil (1948-1997): As Primeiras Cinco Décadas, Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia (Série Prometeu/Humanidades), 1998 (no prelo).
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Se, para os tratados internacionais em geral, tem-se exigido a interme-
diacdo pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar
a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento
juridico interno, distintamente, no tocante aos tratados de direitos huma-
nos em que o Brasil é Parte, os direitos fundamentais neles garantidos
passam, consoante os artigos 5 (2) e 5 (1) da Constituigcao Brasileira de
1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente consagrados e
direta e imediatamente exigiveis no plano de nosso ordenamento juridico
interno. Por conseguinte, mostra-se inteiramente infundada, no tocante
em particular aos tratados de direitos humanos, a tese cldssica -ainda
seguida em nossa pratica constitucional- da paridade entre os tratados
internacionais e a legislagdo infraconstitucional.

Se houvesse uma clara compreenso em nosso pais, assim como em
tantos outros, do amplo alcance das obrigacdes convencionais internacio-
nais em matéria de prote¢do dos direitos humanos, muitas dadvidas e incer-
tezas que parecem circundar o atual debate nacional sobre a matéria ja
teriam sido esclarecidas e superadas. O artigo 5 (2) da Constituigdo
Brasileira vigente, que abre um campo amplo e fértil para avancos nesta
area, parece ainda esquecido dos agentes do poder piblico, mormente do
Poder Judicidrio. Se maiores avangos ndo se t€ém logrado até o presente
neste dominio de prote¢do, ndo tem sido em razéo de obstdculos juridicos,
-que na verdade ndo existem-, mas antes da falta de vontade do poder
puiblico de promover e assegurar a prote¢io dos mais fracos e vulneraveis.
Tal vontade, a seu turno, s6 se manifesta com vigor no seio de sociedades
nacionais imbuidas de um forte sentimento de solidariedade humana, sem
o0 que pouco logra avangar o Direito.

Os tratados de protegdo dos direitos humanos, distintamente dos
demais tratados que se mostram eivados de concessdes miituas pela reci-
procidade, inspiram-se em consideragdes de ordem superior, de ordre
public. Ao criarem obrigagdes para os Estados vis-a-vis os seres humanos
sob sua jurisdigdo, suas normas aplicam-se ndo sé na agdo conjunta (exer-
cicio de garantia coletiva) dos Estados Partes na realizagio do proposito
comum de prote¢do, mas também e sobretudo no dmbito do ordenamen-
to interno de cada um deles, nas relagdes entre o poder publico e os indi-
viduos.
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Os préprios tratados de direitos humanos indicam vias de compatibili-
zagfo dos dispositivos convencionais e dos de direito interno, de modo a
prevenir conflitos entre as jurisdigdes internacional e nacional no presen-
te dominio de protegdo; impdem aos Estados Partes o dever de provi-
mento de recursos de direito interno eficazes, € por vezes 0 COmMPromisso
de desenvolvimento das “possibilidades de recurso judicial”; prevéem a
adogdo pelos Estados Partes de medidas legislativas, judiciais, adminis-
trativas ou outras, para a realizagdo de seu objeto e propésito. Em suma,
contam com o concurso dos érgdos e procedimentos do direito puiblico
interno. H4, assim, uma interpenetrag@o entre as jurisdi¢des internacional
e nacional no dmbito de prote¢ao do ser humano. Em nada surpreende,
por exemplo, nos Gltimos anos, a crescente jurisprudéncia internacional
dos 6rgdos de supervisdo internacionais voltada 2 intangibilidade das
garantias judiciais e ao principio da legalidade em um Estado democrati-
co.

A luz do que precede, resulta claro que a tese da paridade entre os tra-
tados internacionais € a legislagdo infraconstitucional padece de incon-
gruéncias irremedidveis e mostra-se inaplicdvel no tocante aos tratados de
direitos humanos. A maxima lex posteriori derogat priori em nada afeta
ou prejudica os tratados de direitos humanos vigentes; as leis nacionais
hiio de ser interpretadas de modo a que n@o entrem em conflito com a nor-
mativa internacional de protegdo, sob pena da configura¢do da responsa-
bilidade internacional do pais em questdo. Pode-se presumir o cumpri-
mento das obrigagdes convencionais de prote¢io por parte do Poder
Legislativo, da mesma forma que dos Poderes Executivo e Judicidrio.
Este o sentido da obrigacio geral de adequar o direito interno & normati-
va internacional de protegéo vigente.

Tal adequagiio é requerida pela prépria natureza especial dos tratados
de direitos humanos. De sua prépria natureza juridica resulta o primado
dos direitos que consagram, ao que se agregam a necessidade e o 1mpera-
tivo ético de que os trés poderes do Estado assegurem a aplicabilidade
direta das normas internacionais de protegdo e a compatibilidade com
estas ultimas das leis nacionais. Urge que se desenvolva em nosso pais
este novo enfoque da matéria, € que se promova uma maior aproximagao
entre oS pensamentos internacionalista e constitucionalista, de modo a
assegurar uma aplicacdo mais eficaz dos tratados de direitos humanos no
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ambito de nosso direito interno. Com estas ponderagdes em mente, pas-
semos as reflexdes derradeiras do presente estudo, dedicadas so futuro da
prote¢do internacional dos direitos humanos, tal como o visualizamos
neste limiar do novo século.

VL. O Futuro da Protecsio Internacional dos Direitos Humanos.

Ao longo das cinco dltimas décadas testemunhamos o processo histo-
rico de gradual formagao, consolidacdo, expansdo e aperfeicoamento da
prote¢do internacional dos direitos humanos, conformando um direito de
protecdo dotado de especificidade prépria: o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e ao longo deste meio século, como respostas as neces-
sidades de proteg¢do t€ém-se multiplicado os tratados e instrumentos de
direitos humanos. A I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Teera,
1968) representou, de certo modo, a gradual passagem da fase legislativa,
de elaboragdo dos primeiros instrumentos internacionais de direitos
humanos (a exemplo dos dois Pactos de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas de 1966), a fase de implementacio de tais instrumentos.

A 1l Conferéncia Mundial de Direitos Humanos (Viena, 1993) proce-
deu a uma reavaliagéo global da aplicagdo de tais instrumentos e das pers-
pectivas para o novo sé€culo, abrindo campo ao exame do processo de con-
solidagdo e aperfeicoamento dos mecanismos de protegfio internacional
dos direitos humanos. Decorridos quatro anos desde a realizagio desta
dltima Conferéncia, encontram-se os 6rgos internacionais de protegio
dos direitos humanos, neste final de século, diante de novos dilemas e
desafios, proprios de nossos dias, que relacionaremos a seguir.

Cabe, de inicio, ter sempre presente que, nas tltimas décadas, gracas
atuacdo daqueles 6rgdos, inimeras vitimas t€m sido socorridas. Até o inf-
cio dos anos noventa, no plano global (Nagdes Unidas), por exemplo,
mais de 350 mil dendncias revelando um “quadro persistente de vio-
lagbes™ de direitos humanos foram enviadas as Nac¢oes Unidas (sob o cha-
mado sistema extraconvencional da resolu¢do 1503 de ECOSOC). Sob o
Pacto de Direitos Civis e Politicos e seu [primeiro] Protocolo Facultativo,
o Comité de Direitos Humanos, tinha recebido, até abril de 1995, mais de
630 comunicagdes, € em 73% dos casos examinados concluiu que haviam
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ocorrido violagdes de direitos humanos. O Comité para a Eliminagio de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial tinha examinado (sob a
Convengdo do mesmo nome), a seu turno, em suas duas primeiras déca-
das de operagdo, 810 relatorios (periédicos e complementares) dos
Estados Partes. E o Alto-Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados (ACNUR), decorridas quatro décadas de operacio do sistema,
cuida hoje de mais de 17 milhSes de refugiados em todo o mundo (53), a
par do numero considerdvel de deslocados internos nas mais distintas
regides.

No plano regional, por exemplo, até o inicio desta década, no conti-
nente europeu, a Comissao Européia de Direitos Humanos tinha decidido
cerca de 15 mil reclamagSes individuais sob a Convencdo Européia de
Direitos Humanos, ao passo que a Corte Européia de Direitos Humanos
totalizava 191 casos submetidos a seu exame, com 91 casos pendentes.
No continente americano, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos ultrapassava o total de 10 mil comunicagdes examinadas,
enquanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos, atualmente com
15 pareceres emitidos, passava a exercer regularmente sua competéncia
contenciosa, contando hoje com 22 casos contenciosos examinados,
alguns dos quais ainda pendentes.

No continente africano, a Comissdo Africana de Direitos Humanos ¢
dos Povos examinava quase 40 reclamagoes ou comunicagoes sob a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos (54), algumas das quais jd
decididas. E, em fins de 1997, a Comissdo Africana debrucava-se sobre
um Projeto de Protocolo a Carta Africana que prevé o estabelecimento de
uma Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos (55). O Conselho
da Liga dos Estados Arabes, a seu turno, adotava, em 15.09.1994, a quar-
ta Convencdo regional de direitos humanos, a Carta Arabe de Direitos
Humanos (56). Assim, neste final de século, somente os paises asidticos

(53) Para um exame destes e outros dados, cf. A.A, Cancado Trindade, Tratado de Direito

Internacional..., op. cit. supra n. (4), pp. 61 e seguintes.

(54) Cf. ibid., pp. 62-63.

(55) Para o texto do referido Projeto de Protocolo, cf. documento OAU/LEG/EXP/AFC/HPR
(1), reproduzido in: 8 African Journal of International and Comparative Law (1996) pp. 493-500.

(56) Texto reproduzido in: 7 Revue universelle des droits de I"homme (1995) pp. 212-214. Para
comentdrios, cf. M.A. Al Midani, “Introduction 4 la Charte Arabe des Droits de "Homme”,
104/106 Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1996) pp. 183-189.
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encontram-se desprovidos de uma Convengio regional de direitos huma-
nos (57). Cada sistema regional de direitos humanos vive um momento
histérico distinto, e, em todo caso, os instrumentos regionais e globais
(Nagdes Unidas) de protegdio afiguram-se como essencialmente comple-
mentares.

Gracas aos esforgos dos érgdos internacionais de supervisao nos pla-
nos global e regional, logrou-se salvar muitas vidas, reparar muitos dos
danos denunciados e comprovados, por fim a praticas administrativas vio-
latérias dos direitos garantidos, alterar medidas legislativas impugnadas,
adotar programas educativos e outras medidas positivas por parte dos
governos. Nio obstante todos estes resultados, estes 6rgaos de supervisio
internacionais defrontam-se hoje com grandes problemas, gerados em
parte pelas modificagdes do cendrio iniernacional, peia propria expansio
e sofisticagio de seu dmbito de atuacio, pelos continuados atentados aos
direitos humanos em numerosos paises, pelas novas e miltiplas formas de
violagdo dos direitos humanos que deles requerem capacidade de readap-
tacao e maior agilidade, e pela manifesta falta de recursos humanos e
materiais para desempenhar com eficécia seu labor.

Os tratados de direitos humanos das Nagdes Unidas tém, com efeito,
constituido a espinha dorsal do sistema universal de protecio dos direitos
humanos, devendo ser abordados ndo de forma isolada ou compartimen-
talizada, mas relacionados uns aos outros. Decorridos guatro anos desde
a realizagéio da II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, estamos
longe de lograr a chamada “ratificac@o universal” das seis “Convengoes
centrais” (core Conventions) das Nagbes Unidas (os dois Pactos de
Direitos Humanos, as Convengdes sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminagdo -Racial e contra a Mulher-, a Convencéo con-
tra a Tortura, e a Convengéo sobre os Direitos da Crianga), “ratificacio
universal” esta propugnada pela Conferéncia de Viena para o final de
século que se aproxima e que de certo modo j4 vivemos. Ademais, encon-
tram-se estas Convengdes crivadas de reservas, muitas das quais, em
nosso entender, manifestamente incompativeis com seu objeto e propdsi-
to. Urge, com efeito, proceder a uma ampla revisdo do atual sistema de

(5_7) CL. arespeito, fjnrer alia, e.g.. 1. Chan, “The Asian Challenge to Universal Human Rights:
A P})ﬂosophxca] Appraisal”, in Human Rights and International Relations in the Asia-Pacific
Region (ed. J.T.H. Tang), LondowN.Y., Pinter, 1995, pp. 25-38.
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reservas a tratados multilaterais consagrado nas duas Convengles de
Viena sobre Direito dos Tratados (de 1969 e 1986), sistema este, a nosso
modo de ver, e como vimos advertindo j4 ha uma década, inteiramente
inadequado aos tratados de direitos humanos (58).

A despeito da aceitagio virtualmente universal da tese da indivisibili-
dade dos direitos humanos, persiste a disparidade entre os métodos de
implementacao internacional dos direitos civis e politicos, e dos direitos
econdmicos, sociais ¢ culturais. Apesar da conclamacgio da Conferéncia
de Viena, o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ¢ a
Convencdo sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio
contra a Mulher, continuam até o presente (fins de 1997) desprovidos de
um sistema de peticbes ou dentncias internacionais. Os respectivos
Projetos de Protocolo nesse sentido se encontram virtualmente conclui-
dos, mas ainda aguardam aprovagdo. Muitos dos direitos consagrados
nestes dois tratados de direitos humanos sdo perfeitamente justicidveis
por meio do sistema de peti¢des individuais, e urge que se ponha um fim
a referida disparidade de procedimentos.

E inadmissivel que continuem a ser negligenciados em nossa parte do
mundo, como o tém sido nas dltimas décadas, os direitos econémicos,
sociais e culturais. O descaso com estes (ltimos € triste reflexo de socie-
dades marcadas por gritantes injusticas e disparidades sociais. Ndo pode
haver Estado de Direito em meio politicas publicas que geram a humil-
hagdo do desemprego e o empobrecimento de segmentos cada vez mais
vastos da populagdo, acarretando a denegacio da totalidade dos direitos
humanos em tantos paises. Nio faz sentido levar as iltimas conseqiién-
cias o principio da nfo-discriminagdo em relagio aos direitos civis e poli-

(58) Cf. nossas criticas in: A.A. Cangado Trindade, “Direitos ¢ Garantias Individuais no Plano
Internacional”, in Assembléia Nacional Constituinte - Atas das Comissdes, vol. 1, n. 66 (supl.),
Brasflia, 27.05.1987, p. 110; A.A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of
Mechanisms...”, op. cit. supra n. (13), pp. 180-189; A.A. Cangado Trindade, “The Interpretation
of the International Law of Human Rights by the Two Regional Human Rights Courts”,
Contemporary International Law Issues: Conflicts and Convergence (Proceedings of the 1l
Hague Conference, July 1995), The Hague, ASIL/NVIR, 1996, pp. 157-162 e 166-167; A.A.
Cangado Trindade, “La Proteccién de los Derechos Humanos en el Sistema de la Organizacién de
los Estados Americanos y el Derecho Interno de los Estados™, Proteccidn Internacional de los
Derechos Humanos de las Mujeres (Actas del 1 Curso Taller, San José de Costa Rica, Julio de
1996), San José. IDH, 1997, pp. 109-124, 129-139 e 140-147. E ¢f. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Blake versus Guatemala (Fondo), Sentencia del 24 de enero de 1998,
Voto Razonado del Juez A A. Cangado Trindade, pdrrafos 1-38.
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ticos, e tolerar a0 mesmo tempo a discriminagdo -ilustrada pela pobreza
cronica- como “inevitdvel” em relagdo aos direitos econémicos e sociais.
Os Estados sdo responsdveis pela observéncia da totalidade dos direitos
humanos, inclusive os econdémicos e sociais. Ndo hd como dissociar o
econdmico do social e do politico e do cultural.

Urge despojar este tema de toda retorica, € passar a tratar os direitos
econdmicos, sociais e culturais como verdadeiros direitos que sfo. S0 se
pode conceber a promogdo e protecdo dos direitos humanos a partir de
uma concepgdo integral dos mesmos, abrangendo todos em conjunto (0s
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais). A visdo atomi-
zada ou fragmentada dos direitos humanos leva inevitavelmente a dis-
tor¢des, tentando postergar a realizagéio dos direitos econdmicos e sociais
a um amanha indefinido. A prevalecer o atual quadro de deterioragdo das
condigdes de vida da populagao, a afligir hoje tantos paises, poderdo ver-
se ameagadas inclusive as conquistas dos dltimos anos no campo dos
direitos civis e politicos. Impde-se, pois, uma concepgio necessariamen-
te integral de todos os direitos humanos.

A afirmagio da responsabilidade permanente do Estado pela vigéncia
dos direitos econdmicos, sociais e culturais (da mesma forma que dos
direitos civis e politicos) hd que agregar uma referéncia final aos esforcos
recentes da doutrina mais licida, no sentido do reconhecimento de que
muitos daqueles direitos (e.g., certos direitos sindicais, a igualdade de
remuneragao por trabalho igual, o direito a educagio priméria obrigatéria
gratuita) sdo de aplicabilidade imediata. Tem-se distinguido ndo s6 obri-
gacées minimas referentes aos direitos econdmicos, sociais € culturais,
mas tambéin obrigacdes distintas -de respeitar, proteger, assegurar € pro-
mover- tais direitos. Tem-se assinalado a importincia da aplicagdo do
principio da ndo-discriminagdo também no presente contexto.

A iniciativa recente de elaboragio de um Projeto de Protocolo ao Pacto
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais atende precisamente & idéia
da justiciabilidade destes direitos. Nesta linha, tem-se buscado identificar
pelo menos os componentes justicidveis dos direitos economicos, sociais
e culturais (e.g., dos direitos a educacdo, a saide, a uma moradia adequa-
da, sobretudo em seus aspectos referentes a nao-discriminacao), elemen-
tos estes que tém sido objeto da jurisprudéncia internacional mais recen-
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te sob os tratados e convengdes de direitos humanos e que tém ademais
sido aplicados no ordenamento juridico interno de muitos paises (59).

Uma das grandes conquistas da prote¢do internacional dos direitos
humanos, em perspectiva histérica, € sem ddvida o acesso dos individuos
as insténcias internacionais de protecdo e o reconhecimento de sua capa-
cidade processual internacional em casos de violagdes dos direitos huma-
nos. Urge que se reconhega o acesso direto dos individuos aquelas instin-
cias (sobretudo as judiciais), a exemplo do estipulado no Protocolo n. 9 a
Convengdo Européia de Direitos Humanos (1990). Concede este tltimo
um determinado tipo de locus standi aos individuos ante a Corte Européia
de Direitos Humanos (em casos admissiveis que j4 foram objeto da ela-
borag¢do de um relatério por parte da Comissdo Européia de Direitos
Humanos).

No continente americano, o novo (e terceiro) Regulamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (adotado em 16 de setembro de
1996 e em vigor desde 01 de janeiro de 1997), -de cujo projeto tivemos a
honra de ser relator por honrosa designagéio da Corte,- permite que na
etapa de reparagdes os representantes legais das vitimas ou de seus fami-
liares apresentem seus préprios argumentos e provas perante a Corte “em
forma auténoma” (artigo 23), sem a intermedia¢io da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos. Este passo significativo abre
caminho para novos desenvolvimentos rumo ao reconhecimento futuro do
locus standi dos individuos em todas as etapas do procedimento ante a
Corte Interamericana (um antigo propésito nosso).

A contraposi¢éio entre as vitimas de violagdes e os Estados demanda-
dos € da prépria esséncia do contencioso internacional dos direitos huma-
nos. Tal locus standi é a conseqiiéncia 16gica, no plano processual, de um
sistema de protecdo que consagra direitos individuais no plano interna-
cional, porquanto néo € razodvel conceber direitos sem a capacidade pro-
cessual da vindica-los. Sustentar esta posi¢do, como vimos fazendo hé
tantos anos, significa em iltima andlise ser fiel as origens histéricas do
préprio Direito Internacional.

(59) A.A. Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n, (4), pp. 381-
397.
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No futuro imediato, quando entrar em vigor, precisamente em 01 de
novembro de 1998, o Protocolo n. 11 & Conven¢ao Européia de Direitos
Humanos (60), acarretando a extin¢fio da Comiss@o Europ€ia e o estabe-
lecimento de uma nova Corte Européia de Direitos Humanos (como orgéo
jurisdicional tnico de supervisdo da Convengdo Européia), terdo os indi-
viduos sob a jurisdi¢do dos Estados Partes acesso direto -sem interme-
diagdo de outro 6rgdo-, em quaisquer circunstdncias, aquele tribunal
internacional regional de direitos humanos. Ser este dia, que tanto aguar-
damos, muito significativo para todos os que atuamos no campo da pro-
tegdo internacional dos direitos humanos. Mesmo os nostélgicos de dog-
mas do passado terdo que se ajustar definitivamente 4 nova realidade da
consolidagiio da posi¢do do ser humano como sujeito incontestivel do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, dotado de plena capacidade
juridica processual no plano internacional.

O passo seguinte, a ser dado no século XXI, e que ndo hesitamos em
desde hoje sustentar, consistiia na garantia da igualdade processual
(equality of arms/égalité des armes) entre os individuos demandantes ¢ os
Estados demandados, na vindicagdo dos direitos humanos protegidos
(61). Ao insistirmos ndo s6 na personalidade juridica, mas igualmente na
plena capacidade juridica dos seres humanos no plano internacional,

{60) Para o mais completo estudo deste tltimo até o presente, cf. Andrew Drzemczewski, *A
Major Overhaul of the European Human Rights Convention Control Mechanism: Protocol n. 117,
6 Collected Courses of the Academy of European Law (1997) - 1I, pp. 121-244, Cf, também: S.
Marcus Helmons, “Le Onzigme Protocole Additionnel 4 la Convention Europénne des Droits de
PHomme”, 113 Journal des Tribunaux - Bruxelles (1994) n. 5725, pp. 545-547; R. Bemhardt,
“Reform of the Control Machinery under the European Convention on Human Rights: Protocol n.
117, 89 American Journal of Intemational Law (1995) pp. 145-154; J.A. Carrillo Salcedo, “Vers
la réforme dy systtme européen de protection des droits de I"homme”, in Présence du droit public
et des droits de ['homme - Mélanges offerts @ Jacques Velu, vol. 11, Bruxelles, Bruylant, 1992, pp.
1319-1325; H. Golsong, “On the Reform of the Supervisory System of the European Convention
on Human Rights”, 13 Human Rights Law Journal (1992) pp. 265-269; K. de V. Mestdagh,
“Reform of the European Convention on Human Rights in a Changing Europe”, in The Dynamies
of the Protection of Human Rights in Europe - Essays in Honour of H.G. Schermers (eds. R,
Lawson e M, de Blois), vol. TII, Dordrechts, Nijhoff, 1994, pp. 337-360.

(61) A.A. Cancado Trindade. Tratado de Direito Internacional..., op. cit. supra n. (4), pp. 84-
85; e cf. A.A. Cangado Trindade, “El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos (1948-1995): Evolucién, Estado Actwal y Perspectivas”. in Derecho Internacional y
Derechos Humanos / Droit international et droits de 'homme (eds. D. Bardonnet & A A. Cangado
Trindade), La Haye/San José de Costa Rica, Académie de Droit International de La Haye/Instituto
Interamericano de Derechos Humanaos, 1996, pp. 79-89.

0 LEGADO DA DECLARACAO UNIVERSAL DE 1948 E O FUTURO DA 229
PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

estamos -como ja assinalado- sendo fi€is as origens historicas de nossa

disciplina, o direito internacional -o direito das gentes (droit des gens)-, o

que néo raro passa despercebido dos adeptos de um positivismo juridico

cego e degenerado.

Dada a multiplicidade dos mecanismos internacionais contemporéne-
os de protegiio dos direitos humanos, a necessidade de uma coordenagio
mais adequada entre os mesmos tem-se erigido como uma das prioridades
dos 6rgdos de protecdo internacional neste final de século. O termo “coor-
denacéo” parece vir sendo normalmente empregado de modo um tanto
indiferenciado, sem uma defini¢do clara do que precisamente significa;
ndo obstante, pode assumir um sentido diferente em relac@o a cada um
dos métodos de protegio dos direitos humanos em particular.

Assim, em relagdo ao sistema de peti¢oes, a “coordenagio” pode sig-
nificar as providéncias para evitar o conflito de jurisdigdo, a duplicagdo
de procedimentos e a interpretagdo conflitiva de dispositivos correspon-
dentes de instrumentos internacionais coexistentes pelos 6rgdos de super-
visdo. No tocante ao sistema de relatdrios, a “‘coordenacdo” pode signifi-
car a consolidagdo de diretrizes uniformes (concernentes a forma e ao
contetido) e a racionalizagio e padronizagio dos relatérios dos Estados
Partes sob os tratados de direitos humanos. E com respeito ao sistema de
investigacdes (determinagio dos fatos), pode ela significar o intercdmbio
regular de informagdes e as consultas reciprocas entre 0s 6rgaos interna-
cionais em questdo (62). A multiplicidade de instrumentos internacionais
no presente dominio faz-se acompanhar de sua unidade bésica e determi-
nante de propdsito, a protecdo do ser humano.

E inegdvel que, no presente dominio de protegéo, muito se tem avanga-
do nos iltimos anos, sobretudo na “jurisdicionalizagdo” dos direitos
humanos, para a qual tém contribuido de modo especial os sistemas regio-
nais europeu e interamericano de protegdo, dotados que so de tribunais
internacionais de direitos humanos, as Cortes Européia ¢ Interamericana
de Direitos Humanos, respectivamente. No entanto, como ja advertimos,

(62) Para um amplo estudo, cf. A.A. Cangado Trindade, “Co-existence and Co-ordination of
Mechanisms of International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”, 202
Recueil des Cours de 'Académie de Droit International - Haia (1987) pp. 13-435.
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ainda resta um longo caminho a percorrer. H4 que promover a chamada
“ratificagdo universal” dos tratados de direitos humanos -propugnada
pelas duas Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos (Teerd, 1968, e
Viena, 1993)-, contribuindo assim a que se assegure que a universalidade
dos direitos humanos venha a prevalecer nos planos néo sé conceitual
mas também operacional (a ndo-seletividade).

Para isto, € necessdrio que tal ratificagio universal seja também inte-
gral, ou seja, sem reservas e com a aceitagdo das cldusulas facultativas,
tais como, nos tratados que as contém, as que consagram o direito de
peticdo individual, e as que dispdem sobre a jurisdic@o obrigatéria dos
6rgaos de supervisdo internacional. Atualmente, dos 40 Estados membros
do Conselho da Europa, todos os 36 Estados Partes na Convengdo
Européia de Direitos Humanos, além de aceitarem o direito de peticéo
individual, reconhecem a jurisdi¢do obrigatéria da Corte Européia de
Direitos Humanos (63), o que € alentador. Em contrapartida, no tocante &
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (em que o direito de
peticdo individual é de aceitacdo automdtica pelos Estados Partes),
lamentavelmente nfio mais que 17 dos 25 Estados Partes reconhecem hoje
a jurisdi¢dio obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
matéria contenciosa.

Em nosso ambito regional, urge que os Estados que ainda nao o fize-
ram -como o Brasil- aceitem a jurisdi¢do obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em matéria contenciosa, e que ade-
mais aceitem, no Ambito global (Nagoes Unidas), as cldusulas facultativas
sobre o direito de peticdo individual, de tratados de direitos humanos
como o Pacto de Direitos Civis e Politicos, a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, e a Convencio
das Nacoes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, como manifestacdo inequivoca de
seu compromisso com a protegao dos direitos humanos nos planos nacio-
nal e internacional.

(63) Destes 36 Estados Partes, 33 jd incorporaram a Convegdo Européia em seu direito inter-
no, e os trés que restam (Irlanda, Noruega e Reino Unido) jd4 anunciaram a tomada de providén-
cias neste propdsito ao longo do biénio 1997-1998.
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Dadas a confluéncia e identidade de objetivos tanto do direito interna-
cional como do direito piblico interno quanto & prote¢do da pessoa huma-
na, urge que tais Estados, que aceitam as obrigagdes convencionais subs-
tantivas contraidas em relagdo aos direitos protegidos sob aqueles trata-
dos, igualmente se submetam, de forma integral, aos mecanismos de
supervisdo ou controle internacional do cumprimento de tais obrigagdes,
estabelecidos por aqueles tratados. Carece de sentido o divdrcio, a que se
apegam tais Estados, entre as normas substantivas € 0s mecanismos pro-
cessuais, porquanto a formulagdo de direitos no plano internacional deve
corresponder 0 acesso as vias processuais internacionais de vindic4-los.
Da aceitagdo integral por todos os Estados dos tratados de direitos huma-
nos depende em muito o préprio futuro da protegiio internacional dos
direitos consagrados (64).

O século XX, que marcha célere para seu ocaso, deixard uma trigica
marca: nunca, como neste século, se verificou tanto progresso na ciéncia

(64) A esse respeito, permitimo-nos aqui recordar que, em Parecer de 18.10.1989, que emiti-
mos na condigdo de Consultor Jurfdico do Itamaraty, sustentamos tal aceitagio integral, pelo
Brasil, dos referidos tratados gerais de proteciio, e assinalamos inter alia que, no tocante a0s meca-
nismos da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, foi precisamente a propria Delegagao
do Brasil que, na IX Conferéncia Internacional Americana (Bogotid, 1948), propds a criagiio de
uma Corte Interamericana de Direitos Humanos, proposta esta aprovada e adotada como resolugdo
XXI da Conferéncia de Bogotd. Cf. nosso Parecer reproduzido in A.A. Cangado Trindade, A
Protegdo Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bdsicos,
ap. cit. supra n. (25), pp. 573-638, esp. pp. 586-589 para os argumentos em favor do reconheci-
mento pelo Brasil da jurisdigio obrigatéria em matéria contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Algumas das recomendagdes contidas em nosso mencionado Parecer de
18.10.1989 foram acatadas; tivessem sido todas elas plenamente seguidas, as adesdes do Brasil a
tratados gerais de protegdo como a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto de
Direitos Civis e Politicos teriam abarcado igualmente a aceitagdo, pelo Brasil, respectivamente, da
jurisdigdo obrigatéria em matéria contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos (arti-
go 62 da Convengao Americana) assim como da competéncia do Comité de Direitos Humanos das
Nagbes Unidas para receber e examinar petigdes ou comunicagdes individuais (sob o [primeiro]
Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos de Direitos Civis e Politicos). Além disso, Estado Parte
também na Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio Racial ¢ na
Convencio das Nagbes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, teria o Brasil j4 aceito, sob a primeira (artigo 14) e a segunda (artigo
22) destas Convengdes, as competéncias do Comité para a Eliminago da Discriminagio Racial
(CERD) e do Comité contra a Tortura (CAT), respectivamente, para receber e examinar petigoes
ou comunicagdes individuais. Surpreende que, decorrido todo este tempo, nio tenha ainda o Brasil
aceito tais cldusulas ou instrumentos facultativos. Para um relato histérico pormenorizado, cf.
A.A. Cangado Trindade. A Protegdo Internacional dos Direizos Humanos € o Brasil (1948-1997):
As  Primeiras Cinco Décadas, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia (S€rie
Prometew/Humanidades), 1998 (no prelo).
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e tecnologia, acompanhado paradoxalmente de tanta destruigio e cruel-
dade. Mesmo em nossos dias, os avangos tecnolégicos, e a revolugéo das
comunicagdes e da informatica, se por um lado tormam o mundo mais
transparente, por outro lado geram novos problemas e desafios aos direi-
tos humanos. Mais que uma época de profundas transformacdes, vive-
mos, neste final de século, uma verdadira transformacio de época.

Apesar de todos os avangos registrados nas cinco iltimas décadas na
protecio internacional dos direitos humanos, tém persistido violagoes
graves e macicas destes dltimos nas mais distintas regides do mundo. As
violages “tradicionais”, em particular de alguns direitos civis ¢ politicos
(como as liberdades de pensamento, expressdo e informagdo, e o devido
processo legal), que continuam a ocorrer, infelizmente tém se somado
graves discriminagdes (contra membros de minorias e outros grupos vul-
nerdveis, de base étnica, nacional, religiosa e lingiiistica), além de vio-
lagoes de direitos fundamentais e do direito internacional humanitério.

As proprias formas de violagdes dos direitos humanos tém se diversi-
ficado. O que néo dizer, por exemplo, das violagdes perpetradas por orga-
nismos financeiros e detentores do poder econdmico, que, mediante
decisdes tomadas na frieza dos escritorios, condenam milhares de seres
humanos ao empobrecimento, se néo a pobreza extrema e a fome? O que
ndo dizer das violagdes perpetradas por grupos clandestinos de extermi-
nio, sem indicios aparentes da presenca do Estado? O que nio dizer das
violagbes perpetradas pelos detentores do poder das comunicagbes? O
que nfio dizer das violagdes perpetradas pelo recrudescimento dos funda-
mentalismos e ideologias religiosas? O que ndo dizer das violagdes deco-
rrentes da corrupgdo e impunidade?

Cumpre conceber novas formas de protegdo do ser humano ante a atual
diversificacio das fontes de violagdes de seus direitos. O atual paradigma
de prote¢do (do individuo vis-a-vis o poder publico) corre ¢ risco de tor-
nar-se insuficiente e anacrdnico, por ndo se mostrar equipado para fazer
frente a tais violagdes, entendendo-se que, mesmo nestes casos, perma-
nece o Estado responsdvel por omissdo, por ndo tomar medidas positivas
de prote¢do. Tem, assim, sua razdo de ser, a preocupacdo corrente dos
orgdos internacionais de prote¢do, jd assinalada, no tocante as violagdes
continuadas de direitos humanos, em desenvolver mecanismos tanto de
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prevengdo como de seguimento, tendentes a cristalizar um sistema de
monitoramento continuo dos direitos humanos em todos os paises, con-
soante 0s mesmos Critérios.

A par da visdo integral dos direitos humanos no plano conceitual, os
esforgos correntes em prol do estabelecimento e consolidagéo do monito-
ramento continuo da situagdo dos direitos humanos em todo o mundo
constituem, em iltima andlise, a resposta, no plano processual, ao recon-
hecimento obtido na Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Viena
em 1993 da legitimidade da preocupacdo de toda a comunidade interna-
cional com as violagdes de direitos humanos em toda parte e a qualquer
momento, sendo este um grande desafio a defrontar o movimento inter-
nacional dos direitos humanos no limiar do século XXI (65). Para enfren-
té-lo, os Grgdos internacionais de prote¢do necessitardo contar com consi-
derdveis recursos -humanos e materiais- adicionais: os atuais recursos -no
plano global, menos de 1% do orgamento regular das Nagdes Unidas-,
refletem um quase descaso em relagfio ao trabalho no campo da protegéo
internacional dos direitos humanos.

Os 6rgfos internacionais de protegdo devem buscar bases ¢ métodos
adicionais de a¢do para fazer frente as novas formas de violagdes dos
direitos humanos (66). A impunidade, por exemplo, verdadeira chaga que
corr6i a crenca nas instituigdes publicas, € um obstdculo que ainda ndo
conseguiram transpor. E certo que as Comissdes da Verdade, instituidas

(65) A.A. Cangado Trindade, “A Protegio Internacional dos Direitos Humanos aolFm.al do
Século XX, in A Protegdo Nacional e Internacional dos Direitos Hum.c (Semindrio de
Brasilia de 1994, orgs. Benedito Domingos Mariano e Fermino Fechio Filho), Sao Paulo,

FIDEH/Centro Santos Dias de Direitos Humanos, 1995, pp. 112-115.

(66) Para um exame de novos mecanismos ¢ estratégias, cf. Peter Leuprecht, “Conflict
Prevention and Alternative Forms of Dispute Resolution: Looking Towards the Twenty-First
Century”, Human Righis in the Twenty-First Century: A Global Challenge (eds. K.E. Mz!.honcy e
P. Mahoney), Dordrecht, Nijhoff, 1993, pp. 959-965; Jan Martenson, “The United Naunps and
Human Rights Today and Tomorrow”, in ibid., pp. 925-936; Janos Fodor, “Futore of Monitoring
Bodies”, Canadian Human Rights Yearbook (1991-1992) pp. 177-209; Manfred Nowak, “‘Future
Strategies for the International Protection and Realization of Human Rights”, The Fumni_of
Human Rights Protection in a Changing World - Essays in Honour of Torkel Opsahl (eds. A, h{dc
e 1. Helgesen), oslo, Norwegian University Press, 1991, pp. 59-78; B.G. Ramcharan, “Strategies
for the International Protection of Human Rights in the 1990s", 13 Human Rights Quarterly
(1991) pp. 155-169; Theo van Boven, “The Future Codification of Human Rights: Status of
Deliberations - A Critical Analysis”, 10 Human Rights Law Journal (1989) pp. 1-11.
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nos tltimos anos em diversos paises, com mandatos e resultados de inves-
tigagdes os mais varidveis, constituem uma iniciativa positiva no comba-
te a este mal, mas ainda persiste uma falta de compreensio do alcance das
obrigacdes internacionais de protecdo. Estas Gltimas vinculan ndo s6 os
governos (como equivocada e comumente se supde), mas os Estados
(todos os seus poderes, 6rgdos e agentes); como jd advertimos, € chegado
o tempo de precisar o alcance das obrigagdes legislativas e judiciais dos
Estados Partes em tratados de direitos humanos, -a par das do Poder
Executivo-, de modo a combater com mais eficicia a impunidade.

H4, ademais, que impulsionar os atuais esfor¢os, no seio das Nagoes
Unidas, tendentes ao estabelecimento de uma jurisdi¢do penal internacio-
nal de caréter permanente (67). Da mesma forma, hd que desenvolver a
jurisprudéncia internacional -ainda em seus primérdios- sobre as repa-
ragdes devidas as vitimas de violagdes comprovadas de direitos humanos.
O termo “reparagdes” ndo é juridicamente sinénimo de “indenizagdes™: o
primeiro € o género, 0 segundo a espécie. No presente dominio de pro-
tecdio, as reparagdes abarcam, a par das indenizagoes devidas as vitimas -
a luz do principio geral do neminem laedere,- a restitutio in integrum (res-
tabelecimento da situagdo anterior da vitima, sempre que possivel), a rea-
bilitacdio, a satisfagéo e, significativamente, a garantia da ndo-repetigéo
dos atos ou omissdes violatérios (o dever de prevengio).

Para contribuir a assegurar a protecio do ser humano em todas e quais-
quer circunstdncias, muito se vem impulsionando, em nossos dias, as
convergéncias entre o direito internacional dos direitos humanos, o direi-
to internacional humanitério e o direito internacional dos refugiados. Tais
convergéncias, motivadas em grande parte pelas préprias necessidades de
protegdo, tém se manifestado nos planos normativo, hermenéutico e ope-
racional, tendendo a fortalecer o grau da prote¢ao devida a pessoa huma-
na. Face a proliferagdo dos atuais € violentos conflitos internos em tantas
partes do mundo, j4 ndo se pode invocar a vacatio legis levando i total
falta de protegio de tantas vitimas inocentes. A visdo compartimentaliza-

(67) Para o estado atual dos trabalhos, no seio das NagOes Unidas, do Comité Preparatdrio
sobre o FEstabelecimento de um Tribunal Penal Intenacional., c¢f. ONU, documento
A/AC.249/1998/L.13, de 04.02.1998, pp. 1-175. E para um estudo recente, cf. S.R. Rawmer ¢ J.5.
Abrams, Accountability for Human Rights Atrocities in International Law - Beyond the
Nuremberg Legacy, Oxford, Clarendon Press, 1997, pp. 3-303.
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da das trés grandes vertentes da prote¢do internacional da pessoa humana
encontra-se hoje definitivamente superada; a doutrina e a pritica contem-
pordneas admitem a aplicacfo simultdnea ou concomitante das normas de
protecéo das referidas trés vertentes, em beneficio do ser humano, desti-
natdrio das mesmas. Passamos da compartimentalizagdo as convergén-
cias. Cabe seguir avancando decididamente nesta diregdo (68).

Os 6rgaos de supervisdo internacional tém, ao longo dos anos, apren-
dido a atuar também em distdrbios internos, estados de sitio e situagdes
de emergéncia em geral. Gragas a evolucdo da melhor doutrina contem-
porénea, hoje se reconhece que as derrogagdes e limitagcGes permissiveis
ao exercicio dos direitos protegidos, isto €, as previstas nos proprios tra-
tados de direitos humanos, devem cumprir certos requisitos bdsicos.
Podem estes resumir-se nos seguintes: tais derrogacdes e limitaches
devem ser previstas em lei (aprovada por um congresso democraticamen-
te eleito), ser restritivamente interpretadas, limitar-se a situages em que
sejam absolutamente necessdrias (principio da proporcionalidade as
exigéncias das situagdes), ser aplicadas no interesse geral da coletividade
(ordre public, fim legitimo), ser compativeis com o objeto e propésito dos
tratados de direitos humanos, ser notificadas aos demais Estados Partes
nestes tratados, ser consistentes com outras obrigagdes internacionais do
Estado em questio, ser aplicadas de modo ndo-discriminatério e néo-arbi-
trdrio, ser limitadas no tempo. :

Em qualquer hipétese, ficam excetuados os direitos inderrogdveis
(como o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a tortura ou escra-
viddo, o direito a ndo ser incriminado mediante aplicagdo retroativa das
penas), que nio admitem qualquer restri¢io. Do mesmo modo, impde-se
a intangibilidade das garantias judiciais em matéria de direitos humanos
(exercitadas consoante os principios do devido processo legal), mesmo
em estados de emergéncia. O 6nus da prova do cumprimento de todos
estes requisitos recai naturalmente no Estado que invoca a situagdo de
emergéncia piiblica em questdao. Em casos nao previstos ou regulamenta-
dos pelos tratados de direitos humanos e de direito humanitirio, impdem-

(68) A.A. Cangado Trindade, G. Peytrignet ¢ J. Ruiz de Santiago, As Trés Vertentes da
Protegio internacional dos Direitos da Pessoa Humana, Brasilia/San José de Costa Rica,
IMIDH/ACNUR/CICYV, 1996, pp. 117-121.
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se os principios do direito internacional humanitdrio, os principios de
humanidade e os imperativos da consciéncia piblica. Aos 6rgaos de
supervisdo internacional estd reservada a tarefa de verificar e assegurar o
fiel cumprimento desses requisitos pelos Estados que invocam estados de
sitio ou emergéncia, mediante, e.g., a obtengdo de informagbes mais
detalhadas a respeito ¢ sua mais ampla divulgagdo (inclusive das pro-
vidéncias tomadas), e a designagdo de relatores especiais ou 6rgdos sub-
sididrios de investiga¢do dos estados ou medidas de emergéncia publica
prolongados (69).

As iniciativas no plano internacional ndo podem se dissociar da adogao
¢ do aperfeicoamento das medidas nacionais de implementagio, por-
quanto destas Gltimas -estamos convencidos- depende em grande parte a
evolugdo da prépria protecdo internacional dos direitos humanos. Como
vimos sustentando hd vérios anos (cerca de duas décadas) (70), no con-
texto da protegfo dos direitos humanos a polémica cldssica entre monis-
tas e dualistas revela-se baseada em falsas premissas e superada: verifica-
se aqui uma infera¢do dinimica entre o direito internacional e o direito
interno, € os proprios tratados de direitos humanos significativamente
consagram o critério da primazia da norma mais favordvel aos seres
humanos protegidos, seja ela norma de direito internacional ou de direi-
to interno (cf. supra).

A responsabilidade primdria pela observéancia dos direitos humanos
recai nos Estados, e os proprios tratados de direitos humanos atribuem
importantes fungdes de protecdo aos orgaos dos Estados. Ao ratificarem

(69) A.A. Cangado Trindade, A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos - Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Bdsicos, op. cit. supra n. (25), pp. 16-17.

(70) Cf. A.A. Cangado Trindade, “Exhaustion of Local Remedies in International Law and the
Role of National Courts™, 17 Archiv des Vélkerrechts (1977-1978) pp. 333-370: A.A. Cangado
Trindade, The Application of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 1983, pp. 1-443; A.A. Cangado Trindade, “A Interagio
entre o Direito Internacional e o Direito Interno na Protegio dos Direitos Humanos”, 46 Arquivos
do Ministério da Justica (1993) n. 182, pp. 27-54; A.A. Cangado Trindade, “Desafios de la
Proteccién Internacional de los Derechos Humanos al Final del Siglo XX, Seminario sobre
Derechos Humanos (Actas del Seminario de La Habana; Cuba, Mayo-Junio de 1996), San José de
Costa Rica/La Habana, IIDH/Uni6n Nacional de Juristas de Cuba, 1997, pp. 99-124; A.A.
Cangado Trindade, “Preficio: Direito Internacional e Direito Intemo - Sua Interagdo na Protecio
dos Direitos Humanos”, in Instrumentas Internacionais de Protegdo dos Direitos Humanos, Sac
Paulo, Procuradoria Geral do Estado de S@o Paulo, 1996, pp. 13-46.
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tais tratados, os Estados Partes contraem a obrigacdo geral de adequar seu
ordenamento juridico interno & normativa internacional de protecédo (71),
a par das obrigagdes especificas relativas a cada um dos direitos protegi-
dos. Urge, assim, que as leis nacionais sejam compatibilizadas com a nor-
mativa internacional de protecfo, e que os direitos congrados nos tratados
de protecio possam ser invocados diretamente ante 08 proprios tribunais
nacionais.

No presente dominio de protec¢do, o direito internacional e o direito
interno se mostram, assim, em constante interacio. E a prépria protegio
internacional que requer medidas nacionais de implementacéo dos trata-
dos de direitos humanos (72), assim como o fortalecimento das insti-
tuigOes nacionais vinculadas a vigéncia plena dos direitos humanos e do
Estado de Direito. S6 se lograri tal fortalecimento com o concurso € a
mobiliza¢do da sociedade civil, & qual se devem em grande parte os
avangos na protecdo dos direitos humanos em perspectiva histérica. Do
que precede se pode depreender a preméncia da consolidagdo de obri-
gacdes erga omnes de prote¢do, consoante uma concepglo necessaria-
mente integral dos direitos humanos.

Enfim, ao voltar os olhos tanto para trds como para frente, apercebe-
mo-nos de que efetivamente houve, nestas cinco décadas de experiéncia
acumulada nesta drea desde a adogdo da Declaragfio Universal de 1948,
um claro progresso, sobretudo na jurisdicionalizagdo da protegdo inter-
nacional dos direitos humanos (73). Nio obstante, também nos damos
conta de que este progresso ndo tem sido linear, como indica a trajetoria
das posi¢oes de muitos paises nesta drea. Tem havido momentos histéri-

(71) No tocante ao direito brasileiro, cf. A.A. Cangado Trindade (Editor), A Incorporagdo das
Normas Internacionais de Protegdo dos Direitos Humanos no Direito Brasileiro (Semindrios de
Brasilia e Fortaleza de 1993), 2°. edigdo, Brasflia/San José IIDH/CICV/ACNUR/CUE/ASDI,
1996, pp. 7-845; A.A. Cangado Trindade (Editor), A Protegdo dos Direitos Humanos nos Planos
Nacional e Internacional: Perspectivas Brasileiras, San José/Brasilia, IDH/Fund. F. Navmann,
1991, pp. 1-357; Fldvia Piovesan, Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Sio
Paulo, Max Limonad, 1996, pp. 11-332; Celso D. de Albuquerque Mello, Direito Constitucional
Internacional, Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 1994, pp. 165-191.

(72) A énfase na preméncia das referidas medidas nacionais, para o futuro da protegio inter-
nacional, ndo nos pode, porém, fazer perder de vista que os padroes internacionais de prote¢do nio
podem ser rebaixados; devem eles, ao contrério, ser preservados e elevados.

(73) Cf., a respeito, c.g., A.A. Cangado Trindade, O Esgotamento de Recursos Internos no
Direito Internacional, 2°. edigiio, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1997, pp. 1-327.
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cos de avancos significativos, mas lamentavelmente também de alguns
retrocessos, quando ndo deveria haver aqui espago para estes tltimos. E
este, em tltima andlise, um dominio de prote¢io que ndo comporta retro-
cessos. Neste final de século, resta, certamente, um longo caminho a per-
correr, tarefa para toda a vida. Trata-se, em iltima andlise, de perseverar
no ideal da construgio de uma cultura universal de observancia dos direi-
tos humanos, do qual esperamos nos aproximar ainda mais, no decorrer
do século XXI, gragas ao labor das gera¢des vindouras que ndo hesitardo

em abracar a nossa causa.

ALGUNAS CUESTIONES DE DERECHO INTERNACIONAL
SUSCITADAS POR EL “CASO BREARD”

Rubén CARNERERO CASTILLA
Asociado del LH.LA.D.I.

INTRODUCCION

El 3 de abril de 1998 la Repiblica de Paraguay presenté una demanda
ante la Corte Internacional de Justicia contra los Estados Unidos de
América -dando comienzo a la tramitacién del denominado asunto relati-
vo a la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares-, en la que le
solicitaba que decidiese acerca de la presunta violacién por el demanda-
do de algunas disposiciones de la mencionada Convencién (1) durante la
detencién, en septiembre de 1992, y el posterior procesamiento, bajo la
acusacion de homicidio voluntario, del ciudadano paraguayo Sr. Angel
Francisco Breard, quien en el verano de 1993 habia sido declarado culpa-
ble de dicho cargo y condenado a la pena de muerte. No obstante, dicha
tramitacion concluyé poco mds tarde, cuando el Gobierno de Paraguay,
tras haber depositado su memoria sobre el fondo del asunto, comunicé a
la Corte, €l 2 de noviembre de 1988, que desistia de proseguir con el pro-
cedimiento, desistimiento que fue aceptado por los Estados Unidos al dia
siguiente y por la Corte en su ordenanza de 10 de noviembre.,

En el presente estudio nos proponemos analizar algunas de las cues-
tiones de Derecho internacional suscitadas por este asunto, centrando
nuestra atencion, concretamente, en los problemas derivados de las faci-
lidades que los agentes consulares han de obtener de las autoridades del
Estado receptor para poder desempefiar sus funciones; las condiciones del
ejercicio de la proteccion diplomdtica de los nacionales que sufren per-

(1) Adnpmdé el 24 de abril de 1963, was la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Relaciones Consulares, que se celebrd en la capital austriaca entre el 4 de marzo y el 22 de abril
del mismo afio,
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juicios como consecuencia de la violacion del Derecho internacional por
un Estado extranjero; las modalidades de reparacién de los dafios causa-
dos por los hechos internacionalmente ilicitos; la obligatoriedad y efica-
cia de las medidas provisionales que la Corte estd facultada a aprobar
durante la tramitaci6n de las causas que le son sometidas y las relaciones
entre su jurisdiccion y la jurisdiccién de los Grganos judiciales de los
Estados miembros de las Naciones Unidas, y en particular, por lo que a
este caso se refiere, los de los Estados Unidos.

LA ASISTENCIA CONSULAR Y LAS FACILIDADES CONCEDI-
DAS A LAS OFICINAS CONSULARES PARA SU EJERCICIO

El fundamento juridico en el que se apoyaba la reclamacién de
Paraguay contra los Estados Unidos consistfa en la presunta violacién de
la Convencién sobre Relaciones Consulares cometida por las autoridades
del Estado federado de Virginia que procedieron a la detencin del Sr.
Breard, al no informar al interesado en el debido momento de su derecho
a comunicarse con la oficina consular competente ni poner en conoci-
miento de la misma la detenci6n realizada, omisiones que, al impedir el
gjercicio de las funciones consulares, tuvieron presumiblemente una
importancia fundamental en el desarrollo del procedimiento penal que
concluy6 con la condena del detenido, pues le privaron de la posibilidad
de recibir la asistencia jurfdica especializada que hubieran podido pres-
tarle las autoridades del Estado de su nacionalidad.

Efectivamente, entre las funciones consulares enumeradas en el articu-
lo 5 de 1a Convencidn, figura la protecci6n de los intereses de los nacio-
nales del Estado que envia en el Estado receptor (art. 5-a). Tal proteccién
estd prevista para aquellos supuestos en los que algiin 6rgano del Estado
receptor cometa un hecho ilicito que les perjudique y conlleva la posibi-
lidad de que los funcionarios consulares reclamen contra el propio oOrga-
no del que emane dicho comportamiento desde el mismo momento en que
éste tenga lugar, pues, al contrario de lo que ocurre con la proteccion
diplomdtica, no es preciso que se ejerza frente al Gobierno del Estado ni
estd sometida a la condicién de que el daiio se haya consumado definiti-
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vamente debido al agotamiento sin éxito de los recursos internos disponi-

bles para enmendarlo (2).

No obstante, el Sr. Breard se vio privado de esta proteccion debido a
que su detencién no fue comunicada a la oficina consular de Paraguay; si
bllen es cierto que en caso de haberlo sido no hubiese procedido el ejerci-
cio de la proteccién consular, por ausencia del supuesto de hecho que le
proporciona su razén de ser, pues la infraccion que se achacaba a la actua-
cion de las autoridades estadounidenses consistia, precisamente, en la
omision de tal notificacién, que, de haberse subsanado, hubiese resultado
conforme a Derecho, con lo que las funciones de la oficina consular

habrian quedado fuera del ambito de aplicacion del articulo 5-a de la
Convencion.

_ Pero, incluso si las autoridades del Estado receptor no hubieran come-
F1d0 un hecho contrario al Derecho internacional o a su propio Derecho
interno durante la detencidn, la oficina consular tiene la misién de prestar
ayuda a los nacionales del Estado que envia cuando €stos lo necesiten (art.
5-e). Esta asistencia consular puede consistir en representarles o tomar
las medidas convenientes para su representacién ante los tribunales y
otras autoridades del Estado receptor a fin de que se adopten las medidas
provisionales de preservacién de sus derechos e intereses cuando, por
cualquier causa, no puedan defenderlos oportunamente (art. 5-1).

Una de las situaciones en la que los cindadanos que se encuentran en
el extranjero necesitan de forma m4s evidente la asistencia de las autori-
dades del Estado de su nacionalidad es cuando se hallan privados de liber-
tad. Ahora bien, en ese supuesto los funcionarios consulares dificilmente
podrdn prestar tal asistencia sin la colaboracion del Estado receptor, al
que, por este motivo, la Convencién impone la obligacién de proporcio-
narles ciertas facilidades que les permitan el ejercicio de sus funciones
consulares. Asi, las autoridades competentes -preferiblemente los mismos
agentes que practiquen la detencidn y, en su defecto, aquéllas a cuya dis-
posicién sea puesto el detenido- deberan informar sin dilacién al intere-
sado del derecho que le asiste a que, si lo desea, se comunique su situa-
ci6n a la oficina consular (art. 36.1-b), cuyos funcionarios podrén visitar-
le, conversar con €l y organizar su defensa ante los tribunales (art. 36.1-c).

(2) J.A. PASTOR RIDRUEIQ: Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionaies. 6* ed., Tecnos, Madrid, 1996, p. 549.
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Sin embargo, en el caso que nos ocupa, a pesar de que tanto a la poli-
cia como a los jueces les constaba la nacionalidad paraguaya.dcl Sr.
Breard, éste no fue informado de su derecho a que se comunicase el
encarcelamiento a la oficina consular, lo que motivé que ni la embajada
ni ¢l consulado de Paraguay pudieran prestar asistencia all detenjdo‘ hasta
la primavera de 1996, cuando ya habfa sido condenado, cxrcunst.anma que
perjudicé notoriamente sus intereses, pues, a falta del as;gorarmcnto ade-
cuado, adopté a lo largo del procedimiento algunas decisiones c‘laramcn-
te erréneas que tuvieron una influencia decisiva en la sentencia, desta-
cando, por su trascendencia, la negativa a aceptar ser condenado a cade-
na perpetua a cambio de declararse culpable del crimen d.el. que se le acu-
saba y la confesién y revelacion de sus antecedentes judiciales en la cre-
encia de que con semejante actitud se beneficiaria de la clemencia .del tri-
bunal, cuando, por el contrario, tales hechos resultaron detfzrmlnant‘?s
para su condena, aunque los Estados Unidos alegaron que, incluso sin
dicho testimonio, la pena impuesta habria sido la misma, dadas las evi-
dencias que pesaban en su contra.

Ademds, si el Estado receptor hubiese concedido a la oficina consul‘ar
de Paraguay las facilidades a las que estaba obligado y, en consecuencia,
ol Sr. Breard hubiese disfrutado de asistencia consular durante el proceso
judicial, éste se habria celebrado en unas condiciones més favorz}ble’:s,
pues, por ejemplo, el acusado habria contado con la pI:ESonCla de un mt?r-
prete, se le habrian proporcionado abogados especializados y pod.nan
haberse aportado elementos de prueba utiles para su defensa y testigos
que declarasen a su favor.

Por ello, teniendo en cuenta los previsibles efectos decisivos de todas
estas circunstancias sobre la sentencia, la violacion de la Convencion de
Viena por los Estados Unidos resulté funesta para 'el det.eni_d(_), hasFa el
punto de que podria viciar de nulidad el procedimiento judicial abierto
tras la detencién, al haberse ignorado en su inicio y en su desarrollo
garantias procesales que afectaron a la resolucién con la que concluyo.

No obstante, los Estados Unidos mantuvieron al respecto un punto de
vista muy distinto, pues, si bien admitian la veracidad de los 'hec.ho§ r:les-
critos, discrepaban, sin embargo, al valorar las consecuencias juridicas
que se derivaban de los mismos, pues, segin su entender, el comporta-
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miento de las autoridades policiales y judiciales de Virginia al no comu-

nicar la detencién del Sr. Breard a la oficina consular ni informar al dete-

nido de su derecho a que se llevara a cabo tal notificacion, no constituyo

un hecho ilicito internacional y, aunque hubiese violado la Convencion,

nunca podria tener los efectos que pretendia Paraguay.

Asi, en cuanto a la primera cuestion, a pesar de que la Convencion con-
sagra el derecho de los funcionarios consulares a comunicarse con los
nacionales del Estado que envia y viceversa, incluso cuando se encuen-
tren privados de libertad, los Estados Unidos sostuvieron que no impidie-
ron tales comunicaciones y visitas, pues podrian haberse llevado a cabo si
se hubiese solicitado. Pero este argumento resulta falaz, ya que, por una
parte, tal solicitud no era viable teniendo en cuenta que la oficina consu-
lar del Paraguay desconocia la situacién del Sr. Breard, quien, por otra
parte, no contacté con las autoridades consulares al ignorar que la
Convencidén le ofrecia tal posibilidad, debido en ambos supuestos a la
falta de informacién derivada del incumplimiento por Estados Unidos de
sus compromisos internacionales, que impidid, por omisidn, ¢l contacto
entre el detenido y la oficina consular. '

Por ello, no es de recibo que se intentase justificar tal conducta adu-
ciendo que los familiares y abogados del Sr. Breard podrian haber reali-
zado las gestiones precisas para que &ste tuviese acceso a la asistencia
consular, pues esa no es la via prevista en la Convencion, que exige que
sean los agentes del Estado receptor quienes informen de la detencién a
la oficina consular para que €ésta actiie de la forma que estime convenien-
te, sin que les exima de tal obligacién el hecho de que otras personas tam-
bién puedan hacerlo.

El caso es que finalmente el Sr. Breard no disfruté de asistencia con-
sular tras su detencion ni durante el proceso penal subsiguiente y, ante
esta realidad, no sirve la excusa de que no resultaba necesaria porque el
propio Estado receptor habia tomado las medidas oportunas para que con-
tase con una representacion legal adecuada, que cumplia las condiciones
sobre asistencia letrada exigidas por la Constitucién de los Estados
Unidos, pues, sin menospreciar el trabajo de los abogados, que dedicaron
al menos 400 horas a preparar la defensa, su idoneidad para llevar a cabo
la funcién que se les encomendé no puede depender de la opinién del
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Estado receptor, sino que es fundamental el punto de vista al respecto del
Estado que envia, que, en principio, es quien mejor velard por los intere-
ses de los ciudadanos de su nacionalidad.

De hecho, la omisién llevada a cabo por las autoridades de Virginia
s6lo estarfa juridicamente justificada si el Sr. Breard se hubiese opuesto
expresamente a que los funcionarios consulares interviniesen en su favor
(art. 36.1-¢), cosa que, légicamente, no ocurrid, pues, en primer lugar,
nadie puede renunciar a un derecho que ignora disponer y, en segundo
lugar, de ningtin modo equivale a tal renuncia el rechazo por el detenido
del asesoramiento y los consejos de sus abogados y de su madre, como
pretenden hacer valer los Estados Unidos presumiendo que de habérsele
ofrecido la asistencia consular la habria rehusado igualmente, pues la
Convenci6n precisa claramente que tal rechazo debe ser expreso. Como
tampoco justifican su dejaci6n las dudas que han planteado acerca de cual
hubiese sido la actitud de Paraguay en caso de conocer la detenci6n. Tales
dudas, sustentadas en la variedad de la practica estatal en la materia,
segin la cual mientras algunos Estados son mds activos otros se muestran
incapaces o desinteresados en llevar a cabo la asistencia consular, son uti-
lizadas para insinuar que Paraguay no la hubiese ejercido. Pero ambos
argumentos son insostenibles al basarse en sendas conjeturas imposibles
de comprobar que, ademds, no estdn previstas por la Convencién como
circunstancias que flexibilicen las obligaciones impuestas en ella.

Por otra parte, los Estados Unidos se enfrentaron a las pretensiones de
Paraguay apoyandose en las limitaciones que la Convencion impone al
derecho de los funcionarios consulares a tomar las medidas convenientes
para la representacién de los nacionales del Estado que envia ante los tri-
bunales y otras autoridades del Estado receptor, recordando que estd
sometido a la practica y los procedimientos en vigor en éste dltimo (art.
5-i), de forma que debe ejercerse de conformidad con las leyes aprobadas
por el mismo (art. 36.2) y que éstas no prevén que los funcionarios con-
sulares extranjeros actien como abogados ante sus tribunales ni que los
funcionarios consulares estadounidenses actien como abogados ante los
tribunales de Estados extranjeros. Sobre este particular, y dejando a un
lado el hecho de que las autoridades de Paraguay nunca pretendieron ejer-
cer de abogados del Sr. Breard, sino dnicamente asegurarse de que pudie-
se contar con la representacion legal mas adecuada para su defensa y ase-
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sorarle durante el procedimiento, no se puede olvidar que, segin la pro-
pia Convencidn, las leyes y reglamentos adoptadas por el Estado receptor
para regular las prerrogativas reconocidas a las oficinas consulares no
pueden imposibilitar el ejercicio de sus funciones ni impedir que tengan
pleno efecto los derechos que se les conceden para facilitar dicho ejerci-
cio (art. 36.2).

Ademds, resultan especialmente preocupantes las desafortunadas
manifestaciones de los representantes de los Estados Unidos en el sentido
de que el gjercicio de la asistencia consular hubiese resultado initil para
cambiar la suerte del Sr. Breard, dada su indiscutible culpabilidad, que
habia quedado sentada en el juicio, habia sido admitida por el condenado
en su confesion y no habia sido contestada por Paraguay, pues, si la cul-
pabilidad del condenado estaba tan clara, tal vez se debi6 a que la viola-
cién de la Convencién por las autoridades de los Estados Unidos le habia
impedido valerse del asesoramiento de la oficina consular para demostrar
su inocencia, lo que hubiese evitado, por ejemplo, que acabase confesan-
do los crimenes de los que se le acusaba, decisién que le supuso la pena
de muerte y que resulté del todo incoherente cuando con anterioridad
habia rechazado la posibilidad que se le ofrecié de declararse culpable de
los cargos a cambio de obtener una condena de prision perpétua.

En cuanto a la actitud de Paraguay, es razonable que se abstuviese de
discutir la culpabilidad del condenado -lo que no ha de entenderse como
una aceptacion t4cita de la misma-, si tenemos en cuenta, por un lado, que
sus objeciones no se referfan a los fundamentos de la sentencia condena-
toria, sino que, yendo mds alld, impugné todo el procedimiento judicial
solicitando la repeticion de las actuaciones realizadas desde que se pro-
dujo la detencidn y, por otro lado, que a las autoridades paraguayas no les
correspondia pronunciarse sobre el fallo de los organos jurisdiccionales
estadounidenses, pues ello supondria una injerencia en su funcionamien-
to, sino simplemente asegurarse de que el juicio se celebrase con todas las
garantias procesales que las normas internacionales otorgan a sus nacio-
nales.

Pero es que, incluso en el supuesto de que el Sr. Breard fuese culpable
de los hechos que se le imputaron, ello no seria motivo suficiente para pri-
varle de la asistencia consular, que hubiese tenido gran interés para €l, ya
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que el delito por el que se le condend estd castigado en la legislacién de
Virginia con distintas penas -entre ellas la cadena perpetua, a la que se le
puede anadir una multa de 100.000 délares- y la intervencion de los fun-
cionarios consulares podria haber conseguido que no se le impusiera la
mis grave de ellas: ser ejecutado mediante electrocucion o por la inyec-
cién de alguna sustancia letal.

En definitiva, las circunstancias que, segun los Estados Unidos, evi-
denciaban la culpabilidad del condenado no constituyen razones suficien-
tes para incumplir los compromisos internacionales asumidos mediante la
Convencién de Viena y privar al detenido de sus derechos, ya que las obli-
gaciones establecidas en ¢l articulo 36.1-b de 1a misma no estdn sujetas ni
a excepciones ni a las condiciones dependientes de la apreciacién subje-
tiva del Estado receptor que éste considere oportuno imponer, pues en tal
caso su efectividad quedaria seriamente comprometida.

De todo ello se deriva que los Estados Unidos cometieron una viola-
cién de la Convencion al no informar sin dilacién al Sr. Breard de su dere-
cho a que se comunicase su detencién a la oficina consular. Sin embargo,
otro problema distinto es el de determinar cudles deberian ser las conse-
cuencias de esa infraccion, cuestion que analizaremos al considerar qué
reparacion del dafio causado hubiese sido la adecuada.

EL EJERCICIO DE LA PROTECCION DIPLOMATICA

Al presentar la demanda ante la Corte Internacional de Justicia
Paraguay opté por recurrir a la via judicial internacional para ejercer la
proteccion diplomatica del Sr. Breard, quien habia sido detenido el 1 de
septiembre de 1992 por la policia de Arlington (Virginia) acusado de la
violacidn y el asesinato de la ciudadana estadounidense Sra. Ruth Dickie,
ocurrido el 17 de febrero del mismo afio y, una vez juzgado por los 6rga-
nos jurisdiccionales competentes, que le implicaron en otras dos agresio-
nes sexuales, fue declarado culpable, el 24 de junio de 1993, del cargo de
homicidio voluntario y condenado a la pena de muerte el 22 de agosto
siguiente.

Con anterioridad, Paraguay ya habia realizado, sin éxito, gestiones
diplomadticas al respecto, mediante una carta de 10 de diciembre de 1996
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en la que el embajador ante los Estados Unidos solicitaba los buenos ofi-
cios del Departamento de Estado para que el Sr. Breard tuviese un nuevo
proceso judicial en el que se respetaran las previsiones de los tratados
internacionales que vinculan a ambas partes, disfrutando, en consecuen-
cia, de todas las garantias procesales necesarias para su defensa.
Igualmente, habia buscado la satisfaccion de sus pretensiones acudiendo
a la jurisdicci6n interna estadounidense, mediante una accion civil plan-
teada el 16 de septiembre de 1996 ante un tribunal federal de primera ins-
tancia contra los funcionarios responsables de la detencién y la condena,
alegando la violacion de la Convencién de Viena, reclamacién sobre la
que no se pronuncio el tribunal en cuestion, que ni siquiera la examind al
declararse incompetente, y mediante una demanda ante 1a Corte Suprema
de los Estados Unidos.

A diferencia de la asistencia consular, la proteccién diplomatica es una
reclamacién dirigida por un Estado contra el Gobieno de otro Estado
cuyo objeto es lograr la reparacion de los dafios que éste haya causado a
algin particular de la nacionalidad de aquél al cometer un hecho ilicito
internacional. Asi pues, el presupuesto indispensable para el ejercicio de
la proteccion diplomdtica consiste en la violacion por un Estado de algu-
na obligacién internacional que le vincule, siempre que de ello se derive
un perjuicio para los derechos o intereses de un particular extranjero. En
el caso que nos ocupa, las normas internacionales que, en opinién de
Paraguay, violaron los Estados Unidos son las disposiciones mencionadas
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, relativas a las
funciones de las oficinas consulares y las facilidades que éstas han de
recibir del Estado receptor para su correcto y adecuado ejercicio.

El derecho de Paraguay a ejercer la proteccién diplomadtica del Sr.
Breard es indiscutible, pues en este asunto concurrian las dos condiciones
exigidas por el ordenamiento internacional consuetudinario para que ello
sea factible. Asi, en primer lugar, no cabe duda de que el Sr. Breard era a
todos los efectos ciudadano paraguayo, cumpliéndose de esta forma el
requisito segin el cual, salvo acuerdo en contrario, cada Estado tnica-
mente puede ejercer la proteccién diplomdtica de aquellas personas fisi-
cas o juridicas que disfruten de su nacionalidad.
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Ademds, como el requisito del agotamiento de los recursos internos
determina que, antes de formularse una reclamacion interestatal, el parti-
cular que haya sufrido perjuicios como consecuencia de la violacion del
Derecho internacional por un Estado extranjero intente la reparacion de
sus intereses dafiados mediante todas las posibilidades que le ofrezca el
ordenamiento interno de dicho Estado, el Sr. Breard, una vez condenado
y antes de que Paraguay se hiciese cargo de la reclamacién contra los
Estados Unidos, apeld contra la sentencia que le declaraba culpable ante
las instancias previstas en la legislacién de los Estados Unidos, sin que
prosperaran los recursos interpuestos, de forma que, rechazadas sus ape-
laciones, se fij6 la ejecucion para el 14 de abril de 1998.

Efectivamente, tras agotar todos los recursos disponibles ante los tri-
bunales del Estado de Virginia, que denegaron tanto la apelacion de la
sentencia como la impugnacién de la detencién mediante la correspon-
diente solicitud de habeas corpus, las siguientes acciones se presentaron
ante los organos jurisdiccionales federales. Asi, el 30 de agosto de 1996,
ya con el apoyo de los funcionarios consulares, el interesado interpuso un
recurso ante el Tribunal federal de primera instancia con el que pretendia,
de nuevo, obtener una ordenanza de habeas corpus, para lo cual alegé la
violacion de la Convencién de Viena por los agentes que procedieron a su
detencion, peticion que el tribunal rechazé aplicando la figura del
Derecho interno estadounidense conocida como “defecto en el procedi-
miento” (procedural default), en virtud de la cual, al no haber hecho valer
en el procedimiento judicial que concluyé con su condena los derechos
que le reconocia dicha Convencidn, no podia invocarlos posteriormente
en el proceso federal de habeas corpus. Confirmado dicho rechazo por el
Tribunal federal de apelacion, el Sr. Breard solicité a la Corte Suprema de
los Estados Unidos que ejerciera, mediante una ordenanza de certiorari,
su poder discrecional de revisar la condena impuesta y ratificada por las
jurisdicciones inferiores y que aplazase su ejecucién durante el examen de
dicha solicitud, aunque tal pretensién, que fue desestimada, tenia estadis-
ticamente muy pocas posibilidades de prosperar, pues la Corte Suprema
s6lo admite un cinco por ciento de esas demandas. De esta forma queda-
ba agotada la via judicial interna y s6lo cabian reclamaciones -por medios
diplomaticos, judiciales o recurriendo a cualquier otro método de solu-
cién de controversias- en el 4mbito internacional, es decir, de Estado a
Estado.
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Al hacer uso de tal posibilidad mediante el ejercicio de la proteccién
diplomética, Paraguay pretendia que la Corte sentenciase que con motivo
de la detencién y el procesamiento del Sr. Breard los agentes de los
Estados Unidos violaron algunas obligaciones internacionales, reclaman-
do, en consecuencia, la reparacién correspondiente mediante la restitutio
in integrum, es decir, la retrotraccién de las actuaciones judiciales al
momento en que se cometio la violacién de la Convencién, declarando la
nulidad de toda responsabilidad penal impuesta al condenado y repitien-
do el procedimiento con estricto respeto de las obligaciones internaciona-
les, de forma que el acusado se beneficiara de todos los derechos que le
correspondian en aplicacion de la legislacién estadounidense y de los con-
venios internacionales en vigor entre ambas partes.

Pero los Estados Unidos, ademds de negar que el comportamiento de
las autoridades de Virginia constituyese una violacién de la Convencién,
discrepaban acerca de cudles serian los efectos de semejante infraccion,
oponiéndose a las medidas solicitadas por Paraguay al considerar que no
encuentran apoyo en el texto de la Convencion ni en la préctica de los
Estados partes, pues la reaccion habitual de los Estados perjudicados por
la omisién de la notificacion consiste en formular una protesta diplomati-
ca que, aunque en ocasiones no recibe contestacion, normalmente da ori-
gen a la investigacién pertinente por parte del Estado receptor, quien, por
regla general, si se comprueban los hechos procede a disculparse y se
compromete a cumplir en el futuro las obligaciones establecidas en el arti-
culo 36, solucién que consideraban suficiente para reparar la infraccién
cometida, cuya gravedad intentaron minimizar alegando que la asistencia
consular no es esencial en los procedimientos penales contra extranjeros
-si bien la propia politica de los Estados Unidos en relacién con sus nacio-
nales detenidos en el extranjero se encarga de desmentir con los hechos
tal afirmacién- y que el cometido mds importante de los funcionarios con-
sulares en este ambito es el de procurar el contacto del detenido con su
familia, lo cual era innecesario en el caso del Sr. Breard, quien desde un
primer momento pudo comunicarse con uno de sus tios que residia en el
pais y con su madre y una prima que se desplazaron desde Paraguay.

De estas objeciones sorprende especialmente que los Estados Unidos
pusieran el énfasis en que la modalidad de reparacién pretendida en la
demanda no estd prevista en la Convencién, pues, efectivamente, la
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Convencién no establece ni tal medida ni ninguna otra, ya que, como es
habitual en la codificacién internacional, se limita a recoger las normas
primarias, es decir, las que imponen obligaciones a los Estados cuya vio-
lacién puede dar lugar a su responsabilidad, pero no las normas secunda-
rias que establecen las consecuencias juridicas de tales violaciones, nor-
mas que, en lo fundamental, tienen cardcter consuetudinario.

No obstante, lo cierto es que la restitutio in integrum constituye un
principio general del Derecho internacional, firmemente establecido por
la jurisprudencia (3) y codificado por la Comisién de Derecho
Internacional en su Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados al disponer que “el Estado lesionado podrd obtener del Estado
que haya cometido el hecho internacionalmente ilicito la reparacién en
especie, es decir, el restablecimiento de la situacién que existia antes de
haberse cometido el hecho ilicito, siempre que y en la medida en que esa
restitucién en especie: a) No sea materialmente imposible; b) No entrane
la violacién de una obligacién nacida de una norma imperante [sic] de
derecho internacional general; ¢) No entrafie una carga totalmente des-
proporcionada en relacion con la ventaja que se derivaria para el Estado
lesionado de la obtencién de la restitucion en especie en vez de la indem-
nizaci6én; o d) No comprometa gravemente la independencia politica o la
estabilidad econ6mica del Estado que haya cometido el hecho internacio-
nalmente ilicito, siendo asi que el Estado lesionado no resultaria afectado
del mismo modo si no obtuviese la restitucién en especie” (art. 43);
teniendo siempre en cuenta que, cualquiera que sea el medio utilizado
para subsanar los dafios derivados del hecho ilicito internacional, “en nin-
giin caso podrd la reparacién tener por resultado privar a la poblacién de
un Estado de sus propios medios de subsistencia™ (art. 42.3) (4).

(3) Véase la sentencia del asunto de la Fabrica de Chorzéw (fondo), en la que la Corte
Permanente de Justicia Internacional mantuvo que “le principle essentiel, qui découle de la notion
méme d’acte illicite et qui semble dégager de la pratique internationale, notamment de la juris-
prudence des tribunaux, est que la réparation doit, autant que possible, effacer toutes les consé-
quences de I'acte illicite et rétablir 1'état qui aurait vraisemblablement existé si ledit acte n’avait
pas €té commis”. C.P.J.L, Serie A, n® 17, p. 47.

(4) Informe de la Comisi6én de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 48° perio-
do de sesiones, en Documentos Oficiales de la Asamblea General. Quincuagésimo primer perio-
do de Sesiones. Suplemento n® 10 (A/51/10). Naciones Unidas. Nueva York, 1996, pp. 151-152.
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Aplicando tales reglas generales al supuesto que nos ocupa, en el que
no concurria ninguna de las circunstancias mencionadas que hubieran exi-
mido a los Estados Unidos, como presunto responsable de un hecho ilici-
to internacional, de llevar a cabo la reparaci6n en especie, resultaba legi-
timo y razonable que Paraguay exigiese el restablecimiento, en la medida
de lo posible, de la situacion existente antes de la detencién, procesa-
miento, declaracion de culpabilidad y condena del Sr. Breard, méxime
cuando ello pudo hacerse sin especiales dificultades, simplemente repi-
tiendo el juicio para que el acusado contara desde el primer momento con
todas las garantias procesales que le beneficiaban, de forma que la sen-
tencia tuviese en cuenta los elementos aportados en su descargo por la
asistencia consular y, en caso de que fuese declarado culpable, se le impu-
siera la pena que en justicia correspondiera, que en lugar de la condena a
muerte podria haber sido la reclusién perpetua, posibilidad que no hubie-
ra resultado contraria al sistema penal estadounidense, pues a fin de cuen-
tas tal era el ofrecimiento que en su momento le realizaron las autorida-
des y que €l rechaz6 por carecer del asesoramiento adecuado.

LAS MEDIDAS PROVISIONALES ADOPTADAS POR LA
CORTE

Si el asunto relativo a la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares ha sido objeto de un especial interés cientifico y ha desperta-
do la atenci6n de los medios de comunicacion, a pesar de que ni siquiera
se lleg6 a iniciar la fase escrita del procedimiento, se debe, sin duda, a uno
de los aspectos més destacados de su tramitaci6n ante la Corte: la solici-
tud por parte de Paraguay de medidas cautelares para preservar sus dere-
chos mientras se dictaba sentencia, la aprobacién de las mismas y, sobre
todo, su incumplimiento por los Estados Unidos.

Efectivamente, como quiera que la fecha en la que se ejecutaria al Sr.
Breard estaba fijada para el 14 de abril de 1998, 11 dias después de la pre-
sentacién de la demanda, y dado que para la Corte era materialmente
imposible decidir en tan breve plazo de tiempo si los Estados Unidos
habian violado durante su detencién y posterior enjuiciamiento la
Convencién de Viena de 1963, Paraguay solicité con cardcter de urgencia
la adopcién de medidas provisionales de tipo cautelar, con el objeto de
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proteger su vida impidiendo que las autoridades de Virginia hiciesen cum-
plir la condena de muerte antes de que se examinase si sus pretensiones
estaban bien fundadas, pues, obviamente, ello imposibilitaria restablecer
el estado de cosas anterior a la violacion de la Convencion si el pronun-
ciamiento fuese favorable.

La competencia para dictar este tipo de medidas estd prevista en el arti-
culo 41.1 del Estatuto de la Corte, que le reconoce la “facultad para indi-
car, si considera que las circunstancias asi lo exigen, las medidas provi-
sionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de
las partes”, lo que, segiin su Reglamento, podrd hacer a instancia de parte
(art. 73.1) o de oficio (art. 75.1). Ahora bien, para que no se perturbe sin
motivo suficiente el desarrolle normal de los procedimientos, este inci-
dente procesal estd sometido al cumplimiento de ciertas condiciones que
han sido establecidas fundamentalmente por via jurisprudencial. Asf, de
una sistematizacion de la prictica de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y de la Corte Internacional de Justicia en la materia se pue-
den extraer una serie de principios que deben ser observados para que
tales medidas sean vélidas.

En el caso que nos ocupa, la mayoria de esos principios no planteaban
ningin problema, pues, de entrada, existia un nexo evidente entre las
medidas provisionales solicitadas por el demandante y el objeto del con-
tencioso que se encuentra pendiente de resolucién, requisito cuyo sentido
consiste en evitar que se pueda aprovechar el procedimiento para conse-
guir la adopcidn de decisiones que no tengan nada que ver con el mismo.
Ademds, dado que el objeto de las medidas provisionales es proteger los
derechos de las partes mientras se resuelve la controversia, el Estado que
las solicita debe demostrar prima facie 1a existencia del derecho que pre-
tenda salvaguardar, asf como el riesgo de que sea infringido antes de que
se resuelva el litigio mediante la correspondiente sentencia y, a este res-
pecto, quizés resulte dificil encontrar un supuesto en el que las medidas
cautelares fuesen mds necesarias, teniendo en cuenta que la vida del Sr.
Breard estaba a punto de sufrir un dafio irreversible. Dafio que, por otra
parte, era inminente, pues, de hecho, a pesar de la diligencia mostrada por
la Corte al contestar la solicitud de Paraguay, su decisién fue tomada sélo
cinco dias antes de la fecha prevista para su ejecucién, quedando patente
con ello su urgencia, elemento que estd implicito en la nocién de las medi-
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das provisionales, como lo demuestra su regulacion en el Reglamento de
la Corte, que les confiere prioridad sobre cualquier otra cuestién (art.
74.1) y dispone que han de ser resueltas con premura (art. 74.2).

Sin embargo, no hubo acuerdo entre las partes acerca de si se cum-
plian otras condiciones igualmente necesarias para la adopcién de las
medidas provisionales reclamadas por Paraguay. Por ejemplo, el hecho de
que sea discutida la jurisdiccién de la Corte para conocer el fondo del
asunto, como sucedio en el presente caso, no es obice para que dicte medi-
das provisionales antes de pronunciarse acerca de dicha cuestién (5), dado
que la urgencia en aplicarlas impide postergar la decision hasta que quede
resuelta, aunque para ello es preciso, al menos, que las disposiciones
invocadas por el demandante constituyan una base razonable sobre la que
fundar dicha jurisdiccion (6). Obviamente, si esto ocurre, las medidas
provisionales que se adopten deben ser de tal naturaleza que no prejuz-
guen el fallo sobre la competencia o sobre la admisibilidad de la deman-
da (7).

Pues bien, segtin la opinién de los Estados Unidos, en este supuesto no
existia tal atisbo de competencia, a pesar de que el Protocolo facultativo
sobre arreglo pacifico de las controversias surgidas de la interpretacién o
la aplicacion de la Convencion de 1963 -adoptado simultdneamente a ésta
y del que son parte ambos Estados- prescribe claramente que esas dife-
rencias quedardn bajo la competencia obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia si le son sometidas por algtin Estado parte en las
mismas que también sea parte en dicho Protocolo (art. 1). Para intentar
fundamentar tal punto de vista, los Estados Unidos negaron la existencia
de controversia alguna que les enfrentase con Paraguay, destacando que

(5) Aunque la Corte ha dejado claro, al dictar medidas provisionales en los asuntos de la com-
petencia en materia de pesquerias, mediante sendas ordenanzas de 17 de agosto de 1972, “qu’e-
lle ne doit cependant pas appliquer I'article 41 du Statut lorsque son incompétence au fond est
manifeste”, C.1)., Recueil, 1972, pp. 15y 33,

(6) Véase, por ejemplo, la ordenanza sobre medidas provisionales adoptada por la Corte, el &
de abril de 1993, en el asunto relativo a la aplicacidn de la Convencién para la Prevencion y
Sancidn del Crimen de Genocidio, C.1.1., Recueil, 1993, pp. 12y 13,

(7) Pues, como se afirma en la ordenanza sobre medidas provisionales adoptada por la Corte
el § de julio de 1951 en el asunto de la Anglo-Iranian Oil Co., “I'indication de telles mesures ne
préjuge en rien la compétence de la Cour pour connaitre au fond de I'affaire et laisse intact le droit
du défendeur de faire valoir ses moyens i effet de la contester”, C.LL, Recueil, 1951, p. 93.
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ambos Estados estaban de acuerdo en el contenido de las obligaciones
establecidas por el articulo 36.1-b de la Convencién, en su incumpli-
miento por el demandado y en la necesidad de tomar medidas para evitar
que tal incumplimiento se repitiese. No obstante, semejante argumento
cay6 por su propio peso cuando admitieron sus discrepancias a la hora de
determinar las consecuencias, a la luz del Derecho internacional, de la
omisién cometida al dejar de informar al Sr. Breard de su derecho a que
se notificase la detencidn a la oficina consular. Asi pues, es evidente que
existia una diferencia entre Paraguay y los Estados Unidos, tanto en el
sentido corriente del término que, segun el articulo 31.1 de Ja Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es el que hay que tener en
cuenta para interpretarlo, como en su acepcion técnico-juridica (8), aun-
que una de las partes no lo reconociese (9). Por consiguiente, esta contro-
versia hubiera debido solucionarse aplicando el Protocolo adoptado con
tal fin, es decir, mediante la intervencion de la Corte, pudiéndose soste-
ner, prima facie, su competencia para resolver el fondo del asunto, lo que
le habilitaba para adoptar, si lo estimaba pertinente, las medidas provisio-
nales solicitadas.

Del mismo modo, la adopci6n y el contenido de estas medidas, ademds
de no prejuzgar la competencia de la Corte para conocer la demanda a la
que estdn vinculadas, en el caso de que existan dudas al respecto, tampo-
co deben anticipar cudl serd su fallo sobre el fondo del mismo si acaba
declardndose competente, ni decidir los aspectos sustantivos que presen-
ta, pues su finalidad estd claramente definida en el Estatuto, debiendo
limitarse a salvaguardar, hasta que se dicte la sentencia que resuelva las
distintas pretensiones, aquellos derechos de las partes que puedan sufrir
detrimento durante el procedimiento. Y, precisamente, esto es lo que bus-
caba Paraguay a la vista de las medidas reclamadas, aunque los Estados

(8) En este sentido, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en su sentencia de 30 de
agosto de 1924, con la que resolvi6 el asunto relativo a las concesiones Mavrommatis en
Palestina, afirmé que “un différend est un désaccord sur un point de droit ou de fait, une contra-
diction, une opposition de théses juridiques ou d’intéréts entre deux personnes”, C.P.L.1., Serie A,
n"2, pp. 11y 12.

(9) Ya en su opinién consultiva de 30 de marzo de 1950, emitida en ¢l asunto sobre los trata-
dos de paz concluidos con Bulgaria, Hungria y Rumania, la Corte afirmé que “I'existence d’un
différend international demande 2 tre établie objectivement. Le simple fait que 1'existence d’un
différend est contestée ne prouve pas que ce différend n’existe pas”, C.LJ., Recueil, 1950, p. 74.
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Unidos consideraron que su adopcién implicaba un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, no en la sentencia, sino en una ordenanza adop-
tada tras un procedimiento precipitado y poco equilibrado que, por ello,
resultaba inadecuado para resolver las importantes cuestiones legales que
estaban en juego. Es dificil entender, sin embargo, esta interpretacion
segin la cual el retraso de la ejecucién del Sr. Breard suponia tomar par-
tido acerca de cudles habian de ser las consecuencias juridicas del incum-
plimiento del deber de informarle sobre sus derechos, que es la cuestién
de fondo que deberia resolver la Corte, o acerca de su culpabilidad en
relacién con los hechos que se le imputaban.

Por el contrario, desde nuestro punto de vista, la solicitud de medidas
provisionales presentada por Paraguay reunia todos los requisitos para
que fueran adoptadas, a pesar de lo cual, los Estados Unidos se opusieron
a ello mediante argumentos ajenos al Estatuto y al Reglamento de la
Corte, basados en las dificultades practicas que implica el correcto cum-
plimiento de la obligacién establecida en el articulo 36.1-b de la
Convencién -dado que el nimero de residentes en Estados distintos del de
su nacionalidad es cada vez mayor, lo que determina el aumento de las
detenciones de estos cindadanos extranjeros- y en los problemas deriva-
dos de las multiples solicitudes de reparaci6n a las que puede dar lugar su
incumplimiento. Claro que ni aquellas dificultades permiten a los Estados
ignorar las obligaciones que se han comprometido a observar, ni estos
problemas les eximen de resarcir los dafios causados por su omision.

El caso es que, con una rapidez elogiable, la Corte aprob6 por unani-
midad, el 9 de abril de 1998, una ordenanza disponiendo que los Estados
Unidos debian tomar todas las medidas a su disposicién para que el Sr.
Breard no fuese ejecutado mientras no resolviera, mediante la sentencia
definitiva, qué consecuencias tuvo sobre su condena la violacion de la
Convenci6n y cudles eran los remedios mds adecuados para subsanarlas.

Aunque las normas que las regulan no lo prescriben expresa y clara-
mente, las medidas provisionales son obligatorias para los Estados a los
que van dirigidas, pues asi se desprende de la naturaleza vinculante del
procedidmiento judicial internacional y de su propia finalidad, ya que
mediante simples recomendaciones dificilmente se podran salvaguardar
Jos derechos objeto de discusién que corran el riesgo de sufrir menosca-
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bo antes de que la Corte decida al respecto, de forma que si la sentencia
es obligatoria, también deben serlo las medidas adoptadas para evitar que
se malogre la ejecucion del fallo antes de que sea dictado. Ademds, esta
opinién parece confirmarse por las disposiciones del Estatuto de la Corte
que le reconocen la facultad de indicar las medidas provisionales que
“deban tomarse” para resguardar los derechos de cada una de las partes
(art. 41.1) y le obligan a notificarlas inmediatamente al Consejo de
Seguridad (art. 41.2), dando a entender que éste podria tener un papel!
similar al que le reconoce el articulo 94.2 de la Carta en relacién con las
sentencias (10); y por su Reglamento, que le permite solicitar a las partes
informaci6n sobre cualquier cuestion relativa a la ejecucion de las medi-
das provisionales (art. 78), lo que indica que su cumplimiento no es
voluntario.

Asi pues, si la més elemental prudencia y el respeto a la labor de la
Corte y al Derecho internacional aconsejaban la suspensién de la ejecu-
cién del Sr. Breard hasta que se dilucidaran los aspectos controvertidos de
su detencion, sin necesidad de que fuese solicitada, sino por la mera pre-
sentacion de la demanda de Paraguay, una vez aprobadas las medidas
provisionales tal suspensién resultaba obligatoria. No obstante, el
Gobernador de Virginia, Sr. Jim Gilmore, a quien le correspondia tomar
la decision definitiva, hizo caso omiso de las mismas y ordené el cumpli-
miento de la pena de muerte, consumando el atropello que supone seme-
jante desprecio al ordenamiento juridico internacional, en general, y a la
funcién jurisdiccional de la Corte, en particular.

La ejecuci6n del Sr. Breard incumpliendo las medidas provisionales
dictadas por la Corte constituye un hecho internacionalmente ilicito, pues
el Proyecto de articulo de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad de los Estados califica como tal toda infraccién de una
obligacién internacional, “sea cual fuere el origen, consuetudinario, con-

(10) No obstante, como pone de relieve en este mismo tomo L.I. SANCHEZ RODRIGUEZ:
“Sobre la obligatoriedad y efectividad de las medidas provisionales adoptadas por la Corte
Internacional de Justicia: A propésito de la demanda de la Repiblica de Paraguay contra los
Estados Unidos en el asunto Breard”, A.H.LA.D.I., vol. XIV, 1999, p. 158, cuestiones termino-
18gicas dificultan la aceptacién de tal posibilidad.
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vencional u otro, de esa obligacion” (art. 17.1) (11), y entre €sos otros ori-
genes de los que emanan obligaciones internacionales se encuentran, sin
duda, las decisiones vinculantes de los 6rganos jurisdiccionales interna-
cionales, es decir, no sélo las sentencias definitivas, sino también las que
resuelven un incidente procesal, como ocurre con la ordenanza de la
Corte. En consecuencia, segiin se establece en el mencionado Proyecto de
articulos (art. 1), este hecho ilicito generaria la responsabilidad interna-
cional de los Estados Unidos, si bien Paraguay ha renunciado a la posibi-
lidad de intentar hacerla efectiva.

EL SISTEMA JUDICIAL ESTADOUNIDENSE Y EL DERECHO
INTERNACIONAL

Es innegable que el correcto funcionamiento de la administracién de
justicia y, en concreto, del sistema judicial penal resulta de gran impor-
tancia para cualquier Estado. Como también lo es el hecho de que las
medidas provisionales que impuso la Corte a los-Estados Unidos en su
ordenanza de 9 de abril afectaban a este interés fundamental, pues supo-
nian aplazar la ejecucion de una condena definitiva dictada y confirmada
por los 6rganos nacionales competentes.

Por esta razén, ni la demanda de Paraguay ni su solicitud de medidas
provisionales hubiesen sido dignas de apoyo si hubieran tenido como
objetivo sabotear la aplicacién de las leyes penales estadounidenses e
impedir con ello que se castigasen crimenes tan execrables como los que

(11) En sentido contrario, C. SCHULTE: “Jurisprudence of the International Court of Justice:
The Order Issued in the Case concerning the Vienna Convention on Consular Relations (Paraguay
v. United States of America)”, en European Journal of International Law, vol. 9-4, 1998, cuya
versitn fntegra aparece publicada en <www.ejil.org>, considera que “the US did not breach their
obligations under the ICJ Statute by executing Mr Breard, since the federal administration enga-
ged in a pood faith effort to implement the decision and there are no indications that the decision
was entirely ignored™; si bien, desde nuestro punto de vista, la ejecuci6n del Sr. Breard, més que
un simple indicio, constituye una clara prueba del incumplimiento de 1a Ordenanza, mientras que
los mencionados esfuerzos no bastan para excluir la ilicitud de dicho comportamiento, puesto que,
su objetivo no se vio frustrado como consecuencia de una fuerza irresistible o de un aconteci-
miento exterior imprevisible ajeno a su control que lo hicieran materialmente imposible, es decir,
debido a una circunstancia de fuerza mayor o a un caso fortuito.
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dieron lugar al procedimiento conira €l Sr. Breard. Pero no era este el
caso, pues Paraguay nunca discutié la autoridad de los Estados Unidos
para sancionar los delitos que se cometan bajo su jurisdiccion, ni preten-
dié que, en contra de lo que indicaban todas las evidencias, se declarara
inocente al condenado por el mero hecho de que las autoridades del
Estado de Virginia incumplieran durante su detencion y procesamiento las
obligaciones impuestas por la Convencidon de Viena, io cual hubiese sido
absurdo, pues no se puede olvidar que existfan numerosos y solidos indi-
cios contra €l y que, incluso, fue detenido mientras cometia un delito fla-
grante al intentar agredir a otra victima.

Del mismo modo, es irreprochable el alegato de los Estados Unidos en
contra de que la Corte Internacional de Justicia se convierta en una espe-
cie de Tribunal Supremo universal competente para resolver apelaciones
penales contra decisiones que no pueden ser recurridas por la via interna.
No obstante, ello no impide que el ejercicio de las competencias jurisdic-
cionales que le corresponden segin la Carta, el Estatuto y el Reglamento
pueda afectar a la sustentacién de un procedimiento penal interno, o al
fallo que lo resuelva, cuando se ha desarrollado ignorando normas de
Derecho internacional, ya que lo contrario significaria que una sentencia
interna invalidaria indirectamente una sentencia internacional, lo cual es
imposible (12). En efecto, aunque el derecho de los Estados Unidos a que
sus 6rganos competentes apliquen las leyes penales nacionales y, a tal
efecto, ejecuten las correspondientes sentencias, constituye un atributo de
su soberania, en la aplicacién de dichas leyes han de respetarse las obli-
gaciones impuestas por las normas internacionales, cuya regulacién no
puede ser contradicha por la legislacién interna (13).

En este sentido, no cabe plantear ninguna objecion, més alld de las de
carécter €ético, al hecho de que en los Estados Unidos 38 de los Estados
federados. entre ellos Virginia, establezcan en su legislacion la pena de

(12) Véase al respecto la sentencia del asunto de la Fabrica de Chorzéw (fondo), C.P.J.I.,
Serie A, n° 17, p. 33.

(13) El principio de Derecho internacional que establece la primacia de las normas interna-
cionales sobre las normas internas ha sido claramente establecido por la Corte, por ejemplo, en la
opinién consultiva sobre la aplicabilidad de la obligacion de arbitraie en virtud de la seccién 21
del acuerdo de 26 de junio de 1947 relativo a la sede de la Organizacidn de las Naciones Unidas,
C.LL. Recueil, 1988, p. 34.
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muerte para castigar ciertos delitos, aunque en la préctica s6lo se aplica a
supuestos especialmente gravés de asesinato, pues tal medida -defendida
con orgullo como un logro democrético de la sociedad civil, al haber sido
aceptada por los votantes a través de sus representantes libremente elegi-
dos- no viola las obligaciones internacionales que les vinculan, ya que los
Estados Unidos se han cuidado de no comprometerse por ningin tratado
que la proscriba. Por ello, Paraguay nunca puso en duda la conformidad
de esas normas con el Derecho internacional, ni descarté la posibilidad de
que se aplicara la pena de muerte al Sr. Breard si asi se decidia tras un
nuevo juicio, limitdndose a mostrar su desacuerdo con que ello ocurriese
como consecuencia de un procedimiento judicial que no conté con todas
las garantias establecidas en la Convencién de Viena.

Pero, al margen de todas estas consideraciones juridicas, sobre el
Gobernador de Virginia pesaron dos razones de tipo politico para ordenar
la ejecucion de la pena de muerte en contra de lo dispuesto por las medi-
das provisionales aprobadas por la Corte. En primer lugar, con tal deci-
sion, y seglin su propia confesién a la prensa, pretendié proteger a los
habitantes de su Estado, aunque mejor deberia haber dicho de una parte
de ellos, que no incluye, precisamente, a los extranjeros. Y, en segundo
lugar, al desestimar el aplazamiento de la ejecucion impidié que se crea-
se un precedente que hubiese tenido importantes consecuencias en otros
procedimientos, pues la practica totalidad de los extranjeros condenados
a muerte en los Estados Unidos, entre ellos el ciudadano de nacionalidad
espafiola José Joaquin Martinez, se encuentran en la situacién denuncia-
da por el Sr. Breard, al no habérseles informado de su derecho a solicitar
la asistencia de las respectivas oficinas consulares -lo que, incluso, ha
motivado la presentacién por México, el 9 de diciembre de 1997, de una
solicitud de opinién consultiva sobre esta cuestién a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos-, de forma que todos ellos podrian
recurrir contra su detencion por violar la Convencién de Viena, lo que
retrasaria la ejecucidn de las penas de muerte y anularia sus efectos disua-
sivos y ejemplificadores, que constituyen un elemento fundamental en la
lucha de las autoridades estadounidenses contra el crimen (14).

Claro que la forma mds razonable de evitar tanto la proliferacién de
demandas por este motivo como los problemas planteados por las medi-

(14) No obstante, parece que, por fortuna, la lamentable actitud de las autoridades norteame-
ricanas no ha tenido el efecto perseguido, pues el 2 de marzo de 1999 la Repiiblica Federal de
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das provisionales que puedan solicitarse durante el procedimiento corres-
pondiente, no consiste en incumplir €stas para desanimar a quienes tuvie-
sen la intencién de emprender una acci6n ante la Corte reclamando la sus-
pension de las condenas y la repeticién de los juicios, sino en evitar su
presentacién mediante la observancia rigurosa de las obligaciones
impuestas por la Convencién. En este sentido, los Estados Unidos asegu-
raron en su comparecencia ante la Corte que habian adoptado las medidas
necesarias para que, en adelante, las autoridades locales, estatales y fede-
rales cumplieran con las obligaciones establecidas en el articulo 36.1-b de
la Convencion. A tal efecto, el Departamento de Estado distribuy6 las ins-
trucciones pertinentes entre los agentes de policia que patrullan las calles,
especialmente los que ejercen sus funciones en zonas donde existen gran-
des concentraciones de ciudadanos extranjeros, precaucién que ha de ser
bienvenida, aunque para el Sr. Breard llegue demasiado tarde. Tal solu-
cién estd en la linea de lo exigido por los Estados Unidos en supuestos
similares, pues mientras en el dmbito interno, para garantizar la seguridad
de su poblacién, no han dudado en sancionar un delito ejecutando la
correspondiente sentencia, aun a costa de infringir la legalidad interna-
cional al no acatar la resolucién de la Corte; en el 4mbito internacional,
con ¢l objeto de proteger a sus ciudadanos privados de libertad en el
extranjero, aplican un doble rasero exigiendo a los demds Estados el cum-
plimiento de sus obligaciones en materia de notificacién de la detencién
a las oficinas consulares y acceso de los funcionarios consulares a los
detenidos.

Alemania -Estado parte tanto en la Convencion sobre Relaciones Consulares como en el Protocolo
facultativo sobre arreglo de controversias que la acompaiia-, en un caso calcado al que estudiamos,
demand a los Estados Unidos ante la Corte por la detencidén y procesamiento, sin que se hubiese
informado a las autoridades consulares alemanas, de los ciudadanos de su nacionalidad Sres. Karl
y Walter LaGrand, que fueron condenados a la pena capital por causar la muerte en 1982 al direc-
tor del Banco que intentaban atracar. Ademds, dado que el menor de los hermanos habia sido eje-
cutado el 24 de febrero, mientras que el mayor esperaba en el corredor de la muerte a ser llevado
al dia siguiente a la cdmara de gas, junto con la demanda se solicité igualmente la adopcién de
medidas provisionales para evitarlo, que la Corte, ante la imposibilidad de oir a los Estados Unidos
por falta de tiempo, dicté metu proprio, en aplicacién del articulo 75.1 de su Reglamento, el
mismo 3 de marzo. Sin embargo, el gobemador de Arizona, Estado en el que ocurrieron los
hechos, también desoyd el requerimiento de la Corte y ordend la ejecucion del segundo de los con-
denados, sin que por el momento sepamos si Alemania va a actuar contra los Estados Unidos por
el incumplimiento de las obligaciones derivadas de las medidas provisionales adoptadas por la
Corte, ni si, al contrario de lo que hizo Paraguay, continuard con el procedimiento hasta que ésta
sentencie si los Estados Unidos viclaron o no la Convencién de 1963, para lo que deberd deposi-
tar su memoria en ¢! plazo fijado por la Carte, que termina el 16 de septiembre del presente ano.

EL ARBITRAJE Y SU FUNCION EN LA APLICACION DE LOS
PRINCIPIOS SOBRE LOS CONTRATOS COMERCIALES
INTERNACIONALES

Rodolfo CRUZ MIRAMONTES
Miembro del LHLA.D.I.

La singularidad de este trabajo en el que nos ocuparemos de bordar
sobre las Reglas y Principios de la UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales, es de sefalarse.

En efecto el esfuerzo de quienes durante afios trabajaron en sus gabi-
netes de estudio y lograron ponerse de acuerdo para ofrecer a quienes lle-
van a cabo cotidianamente, negociaciones de intercambio de bienes y ser-
vicios, es digno de encomio.

En esta época en que la interrelacién mundial se incrementa en todos
los espacios continentales, viene a constituir una aportacién y una res-
puesta a una necesidad evidente, para contar con un marco juridico que
facilite el orden en dichas relaciones.

Bien se dice y reconoce por los autores de las Reglas, que no se trata
de un acuerdo internacional en los términos formales de la Convencién de
Viena de los tratados internacionales.

Por contra es una estructura de principios que integran un andamiaje
ordenado de los elementos que aparecen en todo contrato de intercambio
de bienes susceptibles de un trifico comercial.

Uno entre muchos de sus méritos, estd haber recogido la opinién de un
nimero considerable de juristas de varios paises, que han aportado sus
ideas, conocimientos y experiencias con el mismo propdsito.

De ahi que esta oportunidad de analizar, revisar, comentar y difundir
este cuerpo de principios y reglas, es unico.

Es verdad sabida que cualquier compromiso que provoque €l naci-
miento de derechos y obligaciones entre las partes celebrantes del mismo,
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serd mds eficaz si contempla en su clausulado mecanismos de prevencién
de conflictos y en el caso de que surjan, de solucin a los mismos.

Como obra humana, nunca serd perfecta pero si susceptible de mejo-
rarse. Por ello la prudencia aconseja que los actores de un convenio dedi-
quen un espacio del mismo para el tema de las controversias.

Desde luego que una regla de oro es contar con una redaccién clara,
precisa y nitida que evite en lo posible las interpretaciones al clausulado.
Serd pues pertinente tener un conocimiento del idioma en que se redacte
més alld del comiin; no me refiero sdlo a la precisién de conceptos técni-
cos sobre la materia u objeto de la transacci6n sino a la expresién grama-
tical en su totalidad.

En las Reglas y Principios en comento, se ha elaborado todo un
Capitulo, el marcado con el nmimero Siete que nos habla del incumpli-
miento en general y nos orienta para resolver si existen causas que lo
expliquen justificando asf a la parte que aparezca como reo del mismo.

Asimismo se ocupa de la situacién contraria, definiendo los derechos
y facultades que surgieran de tales faltas.

Todo acto externo de conducta acarrea consecuencias, por lo que dejar
de cumplir una obligacién dard pie a que se subsane la deficiencia.

En la axiologia juridica se considera que no alcanzar un valor juridico
estando obligado a hacerlo, provoca un vacio que hay que llenar. Por ello
surge la sancion cuyo propdsito es el indicado que puede en manos del
Estado, forzarse a observarla ain contra su voluntad mediante la coac-
cion.

Esto se da por el gjercicio de una accion legal ante el poder jurisdic-
cional y es una forma, la mas comiin, de buscar la justicia del caso con-
creto.

Empero no es el dnico medio de intentar el restablecimiento del orden
alterado por la falta de cumplimiento de un deber surgido de un convenio,
pues existen los llamados medios alternativos de solucién de controver-
sias.

Tradicionalmente se consideran como tales a:
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a.- La mediacién.

b.- La conciliacién.

c.- La amigable composicién.
d.- Los buenos oficios.

e.- La transaccién extraprocesal.
f.- El arbitraje.

Sin desconocer que pudieran existir algunos mds, conviene recordar
que entre todos ellos existe una constante que las identifica y es la volun-
tad de los interesados en acogerse a cualquiera de ellos y aceptar que acor-
de con el seleccionado, termine con el conflicto.

También encontraremos que entre todos ellos y el arbitraje existe una
gran diferencia: la resolucién del problema se encarga a un tercero: el
arbitro y se acepta de antemano que su decisién serd obligatoria.

En este mecanismo se establece un paralelo con el sistema jurisdiccio-
nal pues en ambos surge la figura de un tridngulo cuya base se integra por
las partes en conflicto y en el vértice, por el juzgador.

La gran diferencia entre ambos lo hace que uno surge de la voluntad
concurrente de las partes en conflicto y en la otra serd el Estado quien lo
establezca en ejercicio de una funcién piblica como es el reestablecer el
derecho ante el caso concreto, por lo que sus decisiones estardn investi-
das de imperio y podran ser ejecutadas coercitivamente en razén de la
pertinencia de restablecer el orden piblico y la seguridad juridica.

A continuacién me referiré exclusivamente al arbitraje y en particular
al que se ocupa de los conflictos en materia comercial.

I.- El Arbitraje Comercial - Generalidades.

Ante la proliferacion de negociaciones y acuerdos internacionales cuya
materia es el comercio y su liberacién de ataduras gubernamentales, la
institucion del arbitraje como un medio econdmico, eficaz y sobre todo
rdpido, de resolver las controversias, adquiere dia con dia, una mayor
relevancia.
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Ya se dijo que este mecanismo alternativo pretende ser mds rdpido en
sus tramites y en una época en donde el tiempo significa dinero, mds si se
trata de negocios, constituye un gran atractivo.

Otro foco de atencion lo forma su flexibilidad pues: “El Arbitraje es
una institucién que por esencia no se cifie a cdnones fijos y predetermi-
nados, su objetivo es la flexibilidad, agilidad y adaptabilidad”. (1) Serd la
voluntad de las partes quien decida al comprometerse a someter el caso al
arbitraje, los elementos procedimentales bésicos y asi deberdn establecer:

A.- Objeto del Arbitraje.

B.- Ndimero de 4rbitros y su seleccion.
C.- Sede e idioma del arbitraje.

D.- Ley aplicable.

A). Objeto del Arbitraje.

En principio se puede establecer desde un dngulo doctrinal, que cual-
quier tema que relacione a las personas sean fisicas o morales, puede ser
objeto del arbitraje.

En la prictica sin embargo no sucede asi, pues ciertos temas no son
susceptibles de arbitraje. Esto se debe a dos fuentes de limitacién que son
por una parte el Estado y por la otra 1a voluntad de las partes.

La arbitrabilidad o no del litigio como la denomina Jorge Alberto Silva
(2) tiene pues a la ley como primera limitante y como segunda a los tra-
tados internacionales.

Las partes de un contrato pueden acordar someter las eventuales dife-
rencias que surjan por la ejecuci6n del contrato, en el clausulado del
mismo o bien con posterioridad.

Al hacerlo pueden establecer que cualquier problema serd susceptible
de arbitrarse o bien excluir algiin tipo de conflicto, materializdndose asf la
segunda fuente de limitantes tal como lo sefialamos anteriormente.

(1) “Arbitraje comercial internacional” - Rubén B. Santos - Fundacién de Cultura
Universitaria - Montevideo 1988 - p. 118.
(2) "Arbitraje comercial internacional en México™ - Pereznicto Editores - México 1994 - p. 83.
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Serd preciso que al darse el conflicto y someter el caso al Tribunal
Arbitral, se precisen los puntos sobre los que el 4rbitro se pronuncie.

Habida cuenta que la esencia del arbitraje es la voluntad de las partes,
no debe quedar a la interpretacion del 4rbitro algin tema a considerar,
pues si lo hiciere o bien si tratare en exceso al mismo o no se ocupase de
alguno de ellos cometeria el llamado “exceso de poder”.

En efecto la doctrina establece con claridad los fenémenos de los
“ultra petita”, de “‘extra petita” o de “minus o infra petita” como limites
del actuar arbitral.

En las ocasiones en que tribunales internacionales se han ocupado de
estos temas, ha prevalecido la tendencia a considerar no ejecutables los
primeros pero si al tercero, salvo que la legislacién interna del pais en
donde se pretende ejecutar el laudo, lo rechace.

Todo lo dicho nos enfatiza que al someter un caso a este mecanismo
alterno de solucién de controversias, debemos ser puntillosos de definir
los asuntos a tratar, bien desde el momento de consignar la cldusula arbi-
tral o al celebrar el pacto comisorio.

De apegarnos a esta preocupacion dependerd que el “Acta de Misi6n”
o también llamada “Terms of reference” reflejen con fidelidad las inquie-
tudes de las partes.

Una meta o prop6sito que los drbitros deben siempre tener en cuenta y
que ha sido subrayada a través de la prictica de instituciones fomentado-
ras del arbitraje comercial como la CCI, es que ¢l laudo sea ejecutable por
las autoridades nacionales en donde vaya a tener lugar.

De aqui la insistencia en cuidar otros aspectos.

Pasemos ahora a:

B). La designacién de los arbitros.

Empezaré por puntualizar que este tema estd condicionado por el
hecho de si se trata de un arbitraje piblico o privado asi como si en este
segundo supuesto, acudimos a un juez jurisdiccional que puede eventual-
mente fungir como 4rbitro, o a un centro administrador de arbitrajes o se
constituye un tribunal ad-hoc.
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En el primero de los casos existen tribunales permanentes como el
Tribunal Internacional de Arbitraje de la Haya o bien se crean a propdsi-
to para conocer del caso en cuestion.

Sobre este punto México ha tenido una experiencia no muy alentado-
ra en varios problemas que sometié a este tipo de tribunales como fueron
los de “El Fondo Piadoso de las Californias”, el de la “Isla de la Pasién o
Cliperton” y el de “El Chamizal”.

En cuanto al privado ya consignamos la situacién existente en México
en cuanto un juez jurisdiccional pueda a peticion de parte, actuar como
arbitro.

Desde hace tiempo han surgido centros administradores de arbitrajes y
su esencia se remonta a la Edad Media cuando los comerciantes se agru-
paban temporalmente durante las ferias o bien en especialidades de traba-
jo como sucedia con las llamadas Ligas y atendian las controversias entre
sus agremiados.

De ahi que sea propio que las cdmaras de comercio tengan a su cargo
ocuparse del arbitraje.

Las mds connotadas son entre otras la Cdmara Internacional de
Comercio de Paris, creadora de la Corte de Arbitraje Internacional (CAI)
y de la Corte de Arbitraje de la propia Cdmara; la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), la American Arbitration
Association (AAA), el Centro Internacional para el Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), etc.

En tercer término tenemos aquéllos que surjen al amparo de un con-
trato o convenio que los previene y que por naturaleza, su vida es efime-
Ia.

Sera pertinente advertir que el arbitraje puede rendirse por un 4rbitro o
por un grupo colegiado compuesto generalmente por tres o cinco miem-
bros.

En las Reglas de Conciliacién y Arbitraje de la CCI vigentes desde
1988 se contempla que conforme lo decidan las partes podrd haber “un
arbitro tinico” (Art. 30) o bien tres 4rbitros (Art. 40).
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Cabe ahora preguntarnos si existe una lista de elementos que condi-
cionen el nombramiento de los drbitros.

Es légico que podamos responder que hay elementos minimos comi-
nes a todos como son los de honorabilidad, capacidad, conocimientos de
la disciplina en general de que se trate dindose ademds que se prefiera a
quien sea primeramente jurista y por supuesto que conozca la especiali-
dad de la profesion o ciencia que se trate. Por sabido, no se insiste que el
arbitro debe ser independiente de las partes, pero es el elemento que defi-
ne el carécter de tal.

C). Sede e idioma del arbitraje.

Cabe indagar por qué la determinaci6n de la sede del arbitraje es tema
digno de ser considerado.

Dado que se busca por las partes contar con las facilidades necesarias
para que los drbitros trabajen bien y tengan acceso a los medios técnicos
mas utiles, es 16gico que se deberd escoger una sede que disponga de estas
facilidades.

Estimo que bastard una oficina que cuente con las principales pudien-
do ser como en muchos casos, la del Presidente del Tribunal.

Otro elemento basico es tomar en cuenta el sistema legal de la sede. El
conocimiento de esta situacion es de gran importancia maxime cuando el
contrato involucre partes sujetas a sistemas legales diversos pese a que se
seleccione uno como aplicable.

Esta seleccion de sede estard vinculada necesariamente al idioma en
que se maneje el arbitraje; hay un sinfin de detalles que surjen en la prac-
tica que pueden constituir un camino fécil en el andar del proceso o por
lo contrario, piedras que provoquen tropezones y dificultades al caso.

Se recomienda pues que las partes, al convenir la cldusula arbitral,
especifiquen con cuidado y atencién entre otras cosas, el mimero de érbi-
tros, la sede y el idioma en que los mismos trabajaran.

La preocupacion de las partes de que en caso dado, los laudos tengan
eficacia se fincard en la certeza que den estos eslabones de la cadena.
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D). El tema de la lay aplicable presenta sus interrogantes.

En efecto serd necesario tener bien claro que en un caso concreto pue-
den concurrir varios ordenamientos legales ya que puede suceder que:

1.- Sea uno el que rija la celebracidn del contrato.
2.- Otro el que se refiera al fondo del asunto.
3.- Uno distinto que regule el procedimiento del arbitraje.

4.- Y se tenga que acudir a normas del lugar de la sede, ante la ausen-
cia de previsiones suficientes.

A esto debemos afiadir que la aplicacién o ejecucitn del laudo tendré
que sujetarse al orden legal del pafs en el que tenga su sede la parte que
resulte condenada.

E). Toca ahora referirnos a_la Ejecucién del Laudo.

Con todo lo dicho aceptaremos que los drbitros deben tener en consi-
deracidn, al dictarlo tanto las clausulas del Contrato, como las disposicio-
nes legales aplicables al procedimiento y al fondo del problema.

La convergencia de la globalizacién econdmica, de la apertura de mer-
cados merced a la Uni6n Europea, al TLCAN, a las negociaciones multi-
ples con el resto de paises de América, las aproximaciones comerciales
con los pafses asidticos y demas actividades similares, provocaran el flo-
recimiento de las actividades comerciales a lo largo y a lo ancho del
mundo.

Con ello surgirdn necesariamente conflictos, discrepancias y deficien-
cias en la aplicaci6n de los contratos que los industriales, comerciantes y
prestadores de servicios elaboren.

Por ello la fijacién de lineas de conducta claras y objetivas, serdn fun-
damentales para aprovechar las oportunidades que los nuevos mercados
ofrezcan y esto vale por igual para el acuerdo en si como para la solucién
de los conflictos que surjan. &
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I1.- Los Principios de la UNIDROIT y el Arbitraje Comercial,

Para comprender mejor esta aproximacién que existe entre los
Principios UNIDROIT y el mecanismo de solucién de controversias ante-
riormente considerado, debemos formular alguna consideracién previa.

El texto en comento no constituye por esencia, un Cédigo contractual
ni pretende ser un instrumento absoluto que comprenda todo el universo
de elementos que se presentan en las negociaciones comerciales ni mucho
menos aspira a su regulacién completa.

Como bien dice el Predmbulo al establecer los propésitos de los
Principios:
“Estos Principios establecen reglas generales aplicables a los
contratos mercantiles internacionales”.

Asimismo que:

“Los Principios constituyen un conjunto de normas de derecho
contractual comunes a diversos ordenamientos juridicos, mejor
adaptadas a las exigencias del comercio internacional”.

Por ende hay temas que s6lo son mencionados o tangencialmente abor-
dados como sucede con la solucién posible a las controversias inter-par-
tes.

Esto de ninguna manera significa que se ignore o menosprecie el asun-
to; por lo contrario se tiene bien presente como lo acredita el Comentario
4.a. del Predmbulo cuando expresamente sugiere que:

“Cuando las partes deseen adoptar los Principios como el dere-
cho aplicable a su contrato, es aconsejable combinar la adopcion de
los Principios con un acuerdo de arbitraje”.

Mis adelante en el Comentario 6, al establecer que los Principios pue-
den estimarse como un medio para complementar instrumentos interna-
cionales, sostiene que:

“Hasta ahora, pertenecia en cada caso a los jueces y a los arbi-
tros buscar tales principios y criterios autonomos para interpretar ¢
integrar los instrumentos internacionales sobre la base de un estudio
comparado de las soluciones adoptadas en los diferentes ordena-
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mientos juridicos nacionales. Los Principios podrian facilitar consi-
derablemente esta tarea”.

Habida cuenta de lo dicho, cabe ahora analizar con esta 6ptica, qué
comprenden los Principios sobre solucién de conflictos y en particular
sobre el arbitraje.

La certeza del lugar relevante que el arbitraje ocupa en los Principios
como ya advertimos, viene a ser confirmada en el Articulo 1.10 y en sus
comentarios que al ocuparse de las “Definiciones” nos advierte que la
palabra “Tribunal” incluye al arbitral y a continuacién comenta expresa-
mente que:

“La importancia de los Principios para solucionar controversias
por medio del arbitraje ya ha sido puesta de relieve...”

De forma mds especifica, el Capitulo 7, se ocupa expresamente del
arbitraje al considerar el incumplimiento de las obligaciones contractua-
les.

La definicién que se establece del término en cuestién es de una gran
amplitud por lo que en la préctica, serd objeto sin duda, de consideracion
en un futuro caso de arbitraje.

En efecto se considera como incumplimiento no solamente la falta de
ejecucién de las obligaciones contraidas sino también el cumplimiento
defectuoso o tardio.

A través de las cuatro secciones en que se divide el Capitulo com-
puesto de articulos, se proporcionan tanto disposiciones generales, como
derechos derivados del incumplimiento, particularmente el resarcimiento
al que se le dedica la seccion 4 y se fijan pautas para la terminacién del
contrato.

Su conocimiento cabal serd de gran utilidad sin duda para quien actue
como arbitro en un caso concreto sujeto a las reglas pues le brindar4 cri-
terios que le guiardn en diversos temas, algunos de los cuales llaman la
atencidn por sus matices que le imprimen cierta novedad a los conceptos
tradicionales.

Asi podemos consignar la definicién de la fuerza mayor y el acota-
miento que se hace sobre su aplicacion y efectos.
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Es de sefialarse también por su importancia, la prevencion que se esta-
blece en los comentarios sobre su debida interpretacion en relacién con la
“Excesiva onerosidad” (“Hardship™) de la que se ocupa el Capitulo 6, sec-
cién 2 (ver Art. 7.2.4.).

Sin embargo la aportacién mas original a nuestro entender esta conte-
nida en el Articulo 7.2.4. al contemplar que un Tribunal comprendiendo
como ya se dijo, también a los arbitrales, pueda resolver no solo que el
obligado cumpla con lo debido sino también que pague una multa y que
sea cubierta directamente a su contraparte.

Debemos aclarar que el texto en espafiol dice “pena”, pero en realidad
se refiere a una multa por lo que substituimos a nuestro riesgo, el térmi-
no.

Se distingue en el parrafo 2 del Articulo comentado, que la multa serd
independiente de los dafios y perjuicios pactados.

Como se ve, este precepto ofrece muchos puntos para comentar pero
nada mds nos detendremos por ahora en lo que concierne al arbitraje.

Tradicionalmente se le ha negado a los drbitros tal facultad que siendo
en su esencia una sancion, se le ha reservado al poder piiblico.

Por lo tanto es discutible su aceptacion en un caso concreto.

En el comentario 6 al propio Articulo, los autores se ocupan de esta
prevencidén y afirman que:

“Penas impuestas por arbitros”

Como el Articulo 1.10 establece que la palabra “tribunal” incluye tam-
bién a los tribunales arbitrales, surge la cuestién de si los drbitros también
tienen la facultad de imponer penas.

Mientras que la mayoria de los ordenamientos juridicos pareciera
negar dicha atribucién a los arbitros, algunas legislaciones modernas y la
préctica judicial mds reciente la han reconocido. Esta solucién encuentra
apoyo en los Principios, y se relaciona con la importancia creciente del
arbitraje como medio alternativo para la solucién de controversias, espe-
cialmente en el comercio internacional. Como la ejecucién de una pena-
lidad impuesta por los drbitros sélo puede ser llevada a cabo por los jue-
ces, o con la aquiescencia de ellos, ésta supervisién judicial funciona
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como prevencion contra cualquier tipo de abuso en el que puedan incurrir
los érbitros™.

En nuestra opinién no es procedente esta facultad, pues no solamente
se presta a multiples confusiones desvirtuando a la institucién del arbitra-
je, sino abre las puertas a serias desviaciones y abusos que atentarian con-
tra el mismo.

Llama la atencién por otra parte, la amplitud que se la da al derecho
del reclamente para exigir no sélo el cumplimiento sino la reparacién, el
reemplazo y cualquier otra forma de subsanar la prestacién defectuosa
(Art. 7.2.3.).

Cuando se trate de un incumplimiento liso y Ilano, se consagra el dere-
cho del afectado para reclamar el resarcimiento, que desde luego no estd
refiido con otras reclamaciones tales como “...subsanacién del incumpli-
miento” (SIC), “admisién de error”, “publicacién en periédicos”, etc.

A continuaci6n en el Articulo 7.4.2. se precisa que el afectado tendrd
el derecho a la reparacién integral del dafio aun cuando éste pueda ser no
pecuniario como pasare por ejemplo con el sufrimiento moral y la angus-
tia emocional.

La importancia del derecho al resarcimiento es indudable, de ahi que
se abunde sobre el tema del dafio, llegdandose inclusive a consagrar una
facultad discrecional a favor de los 4rbitros, para que fijen el monto del
resarcimiento segin su criterio cuando no pueda establecerse con certeza,
su monto o0 cuantia.

Ciertamente que este precepto 7.4.3. confirma la conviccién que tuvie-
ron los autores de las reglas, para afianzar al arbitraje comercial como el
medio id6neo para resolver los conflictos derivados de su aplicacion.

Podriamos consignar otros criterios mds que aparecen en este Capitulo
7 de gran utilidad para el futuro 4rbitro, pero dado que también en otros
hay cosas dignas de mencién, pasaremos a tratarlos.

Merece un comentario especial de nuestra parte:

El Articulo 3.17 que se refiere a los efectos retroactivos que s¢ pueden
considerar ante la nulidad de un contrato, admite ciertas excepciones que
son mencionadas en el Comentario primero que se formula al precepto.
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Expresamente se consigna que pese a la citada anulacidn, hay ciertas
disposiciones del contrato que pueden subsistir, entre las que se encuen-
tra la cldusula arbitral.

La autonomia de dicha cldusula constituye como bien dicen los profe-
sores L. Craig, W. Park y J. Paulson:

“un concepto angular del arbitraje internacional” (3)

Miiltiples autores se han ocupado de analizar la validéz de la afirma-
cién anterior destacando entre ellos el Juez Stephen Schewel, quien
habiendo revisado el tema desde varios dngulos tales como el tedrico, el
préctico y el académico, confirma que habiendo dotado de jurisdiccién a
los drbitros, ésta subsiste adn para juzgar si dicho contrato es valido o no.

Los autores citados proporcionan casos juzgados en tribunales france-
ses, suizos, ingleses y otros que se han pronunciado de esta manera.

Esto explica que la Corte de Comercio Internacional haya consagrado
en el Art. 8, parrafo 4 el principio de la autonomia cuando establece que:

“Efectos del Convenio de Arbitraje

4. Salvo estipulacién en contrario, la posible nulidad o inexis-
tencia de un contrato no implica la incompetencia del drbitro si este
admite la validez del Convenio de Arbitraje. Continua siendo com-
petente, incluso en caso de inexistencia o de nulidad del contrato,
para determinar los derechos respectivos de las partes y pronun-
ciarse sobre sus demandas y conclusiones”. (4)

En este orden de ideas, se da que en otros preceptos o reglas se le da al
arbitraje el tratamiento adecuado al establecer por ejemplo que siendo la
esencia de los contratos la concurrencia de la voluntad de las partes, habrd
sin embargo que respetar ciertas formalidades que las leyes nacionales o
internacionales prevengan, dandose el ejemplo de aquellas referentes a la
aceptacién expresa y por escrito de someterse al arbitraje.

(3) “International Chamber of Commerce Arbitration”. Oceana P. 1991, p. 65.
{4) “Reglamento de Conciliacion y de Arbitraje de la CCI - Publicacidn N° 447 - junio de 1988
Paris.
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Para concluir esta revision sobre las Reglas UNIDROIT y el Arbitraje,
podriamos decir que contiene no s6lo un marco juridico para la celebra-
cién de Contratos Comerciales Internacionales sino criterios y luces para
quien se ocupe en el futuro de actos regidos por los mismos.

Es mds me atreveria a sostener que atin en conflictos diversos pueden
resultar de gran utilidad al haberse inspirado en la practica més reciente
fundada en principios ancestrales del derecho comuin.

A QUESTAO PREVIA NA PROBLEMATICA INTERNACIONAL
DO COMUMMENTE CHAMADQO CONFLITO DE LEIS

Carlos FERNANDES #
Director del LH.L.A.D.I.

1. O estudo da questdo prévia na problemética internacional do confli-
to de leis exige o conhecimento de certo mimero de pressupostos sem os
quais ndo serd possivel encontrar uma solugéio para aquela questdo prévia.

Quer dizer que teremos de conhecer algumas solugdes de questdes que
sem divida sdo também prévias a da questdo prévia titulo deste artigo, até
porque ainda hd quem honestamente discuta a validade da autonomizagao
deste problema na problematica do chamado DIP.

2. Antes de mais, notaremos que, para nic nos encontrarmos numa
situacd@o absurda, ou de béco sem saida, teremos de admitir que o Homem
social e o Direito sdo indissocidveis, como terdo de sé-lo a personalida-
de humana e a personalidade juridica.

E uma ideia que levou milénios a fixar, mas que, hoje, € ndo so aceite
como mesmo dominante, estando consagrada, expressamente, quer no C.
Civil portugués de 1966 (v. artigos 66, 68 e 69) quer na Constitui¢do por-
tuguesa de 1976 (v. artigos 1, 16, 25 e 26), com projec¢des anteriores ao
nascimento e posteriores ao falecimento do individuo (v. artigos 71 n° 1,
952 e 2033 do C. Civil).

3. De facto, os seres humanos no seu conjunto formam uma comuni-
dade universal, unitdria, que nada tem que ver com fronteiras raciais ou
estatais, isto €, a Humanidade, que exige, para a sua existéncia, per-
manéncia, e normal realizagdo das respectivas finalidades, regulamen-
tagdo propria e adequada, e, por conseguinte, potencialmente diferente
daquela que € peculiar as comunidades estatais plurais e paritdrias, que
naquela necessariamente se integram -é a unicidade do género humano,

(*) Embaixador aposentado, que tem sido professor de DIP na Universidade Internacional de
Lisboa, de que foi um dos fundadores.
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disperso por uma pluralidade e diversidade estatal ou entidades equipara-
das- e daqui os conceitos basicos de bem comum, direitos fundamentais
do Homem, principios gerais de Direito, e, como coroldrio 16gico-juridi-
co, Direito internacional.

O Homem, embora integrado politicamente em vdrias entidades comu-
nitdrias, nao € contudo integralmente absorvido por nenhuma delas, man-
tendo sempre a sua individualidade, e, por isso, qualquer pessoa fisica,
incluindo até o apdtrida, € a0 mesmo tempo membro de uma comunida-
de estatal ou equiparada ¢ da internacional, e, como consequéncia, sujei-
to de Direito estatal ou interno e de Direito internacional.

4. Tudo isto impde, como coroldrio 16gico-juridico, que o individuo
tem de ser considerado pessoa humana e pessoa juridica (sujeito de direi-
tos e deveres) tanto interna como internacionalmente, seja qual for o sis-
tema que reja a sua conduta, e nao apenas objecto personalizdvel, como,
a meu ver sem fundamento tedrico ou pratico, t€ém defendido os chama-
dos dualistas ou pluralistas cultores da reoria da originariedade ou exclu-
sividade das ordens juridicas estatais ou paritdrias e da internacional
(Marinoni, Perassi, Ago, Morelli, etc.) (1), pois o primeiro dos direitos
essenciais da pessoa humana, porque origindrio, permanente € mesmo
irrenuncidvel (2), sem o qual nenhum outro direito ou dever juridico pode
ser-lhe atribuido, € precisamente a susceptibilidade de direitos e deveres,
que € no que consiste a sua personalidade ou capacidade juridica abs-
tracia.

E, alids, 0 que se quis consagrar expressamente com O disposto nos
citados artigos 66, 68 e 69 do C. Civil portugués actual, ndo distinguindo
entre nacionais e ndo nacionais ou estrangeiros. No mesmo sentido vai o
artigo VI da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

Assim, para a ordem juridica portuguesa, a personalidade juridica
acompanha sempre a personalidade humana, desde o principio até ao fim
(nascimento e morte), €, COmMO ja notdmos, com projecgdes anteriores ao
nascimento e posteriores a morte, constituindo isto, para nds, um princi-
pio imperative de valor universal.

(1) V. Carlos Fernandes, Da Natureza e Fungdo das Normas de Conflito de Leis. Coimbra
Editora. Coimbra, 1992. Neste trabalho, que ¢ a nossa tese de licenciatura em 1946-1947, e de que
agora se fez uma reimpressio, fazemos uma critica & referida escola, que designdmos por moder-
na teoria nacionalista italiana para a distinguir da de Mancini.

(2) V. artigo 69 do C. Civil.
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5. Esta construgdo monista personalista do Direito permite resolver
sem dificuldade as relagdes de sistemas juridicos estatais ou paritdrios
entre si e destes com o sistema internacional, sendo a tnica capaz de dar
solugdes satisfatérias a problemadtica juridica internacional, quer quanto
as relagdes internacionais ou interestatais jure imperii (que costumam ser
designadas de Direito internacional) quer quanto as de cardcter privado
(entre Estados apenas jure administrationis ou gestionis, s6 entre indivi-
duos ou pessoas colectivas, ou mesmo entre estes sujeitos de Direito e os
Estados), a reger pelo Direito privado, internacionalmente, quer de ori-
gem internacional directa (resultante de costumes ou de convengoes inter-
nacionais) quer estatal o interna, na falta aou insuficiéncia de regulamen-
tagdo internacional que as abranja. -

6. Reiterando 0 que jd acentudmos noutras publicagdes, as limitacdes
da capacidade humana, os desejos de satisfazer as mais diversas necessi-
dades, as preocupagdes de comércio, solidariedade, cultura, e até a gue-
rra, aliadas as mais completas facilidades técnicas de comunicacdo de
toda a ordem e em toda a parte, fazem com que os homens vivam hoje em
permanente, intenso, e, praticamente, imediato contacto (3).

Isto leva a que, nos dominios de dada ordem juridica (Estados ou enti-
dades equiparadas), vivam ou actuem pessoas das mais variadas naciona-
lidades, com o mesmo ou diferente domicilio, dando, assim, lugar a fac-
tos e relagdes que se prendem com mais de uma ordem juridica realidade
a que, durante muito tempo e bem, se designou por guaestiones mixtae

.

Daqui decorre a questdo de saber que preceitos juridicos aplicar as
mais diversas situagdes juridicamente relevantes que ultrapassem os
dominios exclusivos de determinada ordem juridica: os nacionais ou os
estrangeiros?; ums ou os outros, conforme o caso?; os principios da terri-
torialidade ou os da pessoalidade das leis?

De facto, quando, por algum dos seus diversos elementos, uma relacdo
se encontra conectada com duas ou mais ordens juridicas, temos uma

(3) V., designadamente, da Natureza e Fun¢do das Normas de Conflito de Leis, ob. cit.. e
Ligdes de Direito Internacional Privado, ob. cit.....

(4) Foi no século XIX, a partir de J. Story, que se passou a adoptar a designagio de Direito
internacional privado (Private International Law).
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situacdo que, normalmente, ultrapassa os dominios exclusivos de cada
uma dessas ordens juridicas, tendo assim cardcter internacional, ou,
como algumas preferem dizer, superestatal, e, consequentemente, qual-
quer das ordens juridicas em conexdo pode ser considerada em con-
corréncia com as outras para o efeito de regular, no todo ou em parte, o
facto ou relagio em causa. Mas, como ndo poderd ser regulada por todas
elas ao mesmo tempo, teremos de encontrar critérios de op¢do por uma
ou por outra dessas ordens juridicas, consoante o caso concreto sub judi-
e,

Por exemplo, quando um polaco contrata com um portugués, em
Lisboa e perante notério, uma prestagfio a executar em Paris, pde-se o pro-
blema de saber como determinar a capacidade contratual dos contraentes,
a forma do acto contratual, a substincia do contrato, etc., etc.

E esta a problemitica correntemente designada por conflito de leis, que
¢, obviamente, resultante da existéncia de situagdes pluriconectadas e do
facto de as normas materiais das diversas ordens juridicas serem, em
principio, diferentes.

7. A estas situagdes pluriconectadas chamam alguns autores, no segui-
mento de Wengler, heterogéneas, designando por homogéneas as
situagdes uniconectadas. No entanto, creio que a designa¢iio dos estatutd-
rios -quaestiones mixtae- ainda é a mais adequada, atendendo  natureza
desta problemadtica, embora a designacéo de DIP esteja agora internacio-
nalmente consagrada.

Realmente, as ordens juridicas ndo andam em luta a disputar entre si a
competéncia para a resolugdo das questdes pluriconectadas, ja que os cha-
mados conflitos de leis sao de 16gica juridica ou politica legislativa e sem-
pre vistos, activamente, pelo prisma da lex fori e por esta resolvidos, quer,
directamente, pelos seus préprios preceitos, quer, indirectamente, através
de preceitos estrangeiros. Mas, a lei ou ordem juridica estrangeira sé
intervém por acgiio da remissdo que para ela faz a lex fori e na restrita
medida em que a faz, tendo assim, na resolugdo daqueles chamados con-
flitos de leis materiais ou nos das préprias normas de conflito, um papel
passivo.

Esta nogdo é fundamental para entender a problemdtica da guestdo
prévia em situagdes pluriconectadas, como veremos a seguir.
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8. E para nés portugueses um privilégio podermos contar com o dis-
posto no artigo 15 do C. Civil em vigor (5).

Com efeito, por for¢a do disposto neste artigo, s6 podemos aplicar da
lei estrangeira aquilo que corresponda a categoria juridica prevista na
norma de conflitos portuguesa em aplicacdo. Assim, segundo o sistemna
portugués de conflitos, o conflito de qualificagdes leva a que da lei estran-
geira para que se remeteu, s6 se aplique, no caso concreto, 0 preceito ou
preceitos previstos na norma portuguesa de conflitos e ndo os outros que
resultem da qualificacdo estrangeira.

Como notdmos a pags. 240 e seguintes das nossas Ligdes de Direito
Internacional Privado (6), com a redacgiio esforcada mas inteligivel que
tem, o que quer efectivamente dizer o referido artigo 15 do C. Civil por-
tugués? isto €, qual € a finalidade ou funcdo imediata deste preceito no
sistema portugués de DIP?. Parece-me que, depois de estudado cuidado-
samente, a ninguém ficardo dividas de que tal finalidade ou funcdo con-
siste na delimitagdo do dmbito de aplicacdo da lei estrangeira; da lei
estrangeira para que se remete (ordem juridica) apenas sdo aplicdveis
(para efeitos do foro) os preceitos materiais que, quer pela sua natureza
quer pela fungdo que tiverem nessa lei estrangeira (ordem juridica), inte-
gram o regime juridico do instituto (ndo institui¢io) previsto (visado, diz
o texto legal) na regra de conflitos aplicanda. Ficam assim claramente
fixados, de antemdo, os parimetros de aplicacdo (ou competéncia) da lei
estrangeira para efeitos de aplicagdo de dada norma de conflitos do foro;
isto €: serd da interpretagfio da norma de conflitos em jogo que resultara
0 limite ou campo de aplicagdo da lei estrangeira, ou seja, € a norma de
conflitos portuguesa que fixa (prevé ou visa) os parimetros de aplicagdo
dos preceitos estrangeiros, e, obviamente, ndo a lei estrangeira (ordem
juridica) para que a lei portuguesa (lex fori) remeter (7).

Por conseguinte, a lei estrangeira s6 & considerada aplicdvel com
referéncia as categorias juridicas referidas na respectiva norma de confli-

(5) C. Civil, artigo 15: “A competéncia atribufda a uma lei abrange somente as normas que,

pelo seu contedido e pela fungiio que t8m nessa lei, integram o regime do instituto visado na regra
de conflitos™.

(6) V. ob ciL
(7) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., pag. 241,
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tos portuguesa, ¢ nada mais. E o sentido, &mbito ou objecto dessas cate-
gorias juridicas € o constante da norma de conflitos, ou seja, da lei portu-
guesa ou lex fori, embora eventualmente alargado em relagfio ao seu con-
tetido no direito interno. Isto € o que, directa e imediatamente, resulta da
interpretagdo e aplicagdo do referido artigo 15 do C. Civil; mas, como
coroldrio logico dessa finalidade ou fung¢fio imediata, decorre que € a lei
portuguesa (lex fori), através da interpretagéo da respectiva norma de con-
flitos, que faz a qualificacio, ou, se se preferir, a qualificacdo relevante (8).

9. Portanto, a determinagao do conrelido da remissdo para a lei estran-
geira € o problema fundamental do DIP.

A questdo consiste essencialmente em saber se, quando uma lei reme-
te para outra lei mas estrangeira, o faz para a ordem juridica estrangeira
como tal, embora com limites, ou apenas para certa ou certas das suas nor-
mas e com que contetdo.

A tese dominante vai no sentido de que a remissdo € de uma ordem
juridica para outra ordem juridica como tal, mas subsiste uma corrente
contrdria que, pretendendo basear-se no sistema estatutdrio medieval, €
seguida, entre outros, por A. Ehrenzweig, defendendo ser a remissio, nos
dias de hoje, tal como aconteceria no sistema teérico medieval, apenas
para dado preceito juridico estrangeiro, com excepg¢io da transferéncia
total de competéncias nos casos de “renvoi” - “deference to a foreign
sovereign”-.

No entanto, se atentarmos bem na questdo, verificaremos que a
remissfo feita para o direito estrangeiro através da norma de conflitos do
foro tem de ter, necessariamente, em consideragio a ordem juridica
estrangeira como tal e ndo apenas um sector ou preceito da mesma:
porém, o contetido da remissao ou “mandato” que, através da sua norma
de conflitos, uma ordem juridica dd a ordem juridica estrangeira, ndo é
total nem em branco, mas sim concreto e limitado, especifico para regu-
lar a situacdo sub judice que ndo entendeu conveniente regular directa-
mente atraves dos seus proprios preceitos, e nada mais. E, mesmo quan-
to a esta situac@o juridica, no pressuposto de que os resultados da apli-
cagdo do preceito juridico estrangeiro que considerou adequado (compe-

(8) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., pag. 41, in fine.
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fente) ndo serdo contrdrios aos principios ético-juridicos fundamentais
que informam a ordem juridica remetente (ou “mandante”), antes os con-
siderando perfeitamente harménicos, a ponto de considerar a aplicagio da
lei estrangeira como mais adequada aquela situag@o juridica (dados os
seus elementos de conexdo) do que seria a aplicagéo de um preceito inter-
no nacional equivalente. S6 assim se compreende e justifica o recurs ao
direito estrangeiro em vez do nacional (v. artigo 22 do C. Civil portugués
actual) (9).

Obviamente, ndo hd aqui mandato nenhum no verdadeiro sentido desta
categoria juridica, pois os Estados (ordens juridicas) sdo soberanos e pari-
tdrios, ndo dando nem recebendo ordens ou instrugdes uns em relagéo aos
outros (sé os principios de Direito internacional ou universal lThes sdo
superiores).

Nio teria sentido remeter s6 para parte da ordem juridica estrangeira,
ja que, se assim fosse, nunca mais sairfamos de dificuldades para deter-
minar o preceito estrangeiro concretamente aplicdvel, uma vez que ndo
pode fazer-se a interpretagdo de preceitos juridicos estrangeiros se nao se
tomar a respectiva ordem juridica como tal (10), como néo se entenderia
a disposto no artigo 15 e no n° 2 do artigo 22 do C. Civil.

Assim, a remissdo € feita de ordem juridica para ordem juridica, e ndo
de certo preceito de uma exclusivamente para preceito concreto da outra,
como alguns defendem, mas o “mandato” (a competéncia) € especifica,
de contedido definido e bem limitado.

Como referimos nas nossas Li¢cdes de DIP citadas, se a remissdo néo
fosse de uma ordem juridica para outra ordem juridica como tais, isto &,
como sistemas juridicos auténomos na sua globalidade, seriam incompre-
ensiveis 0s termos dessa remissdo, ou seja, o contelido ou dmbito do
“mandato” (competéncia) conferido a ordem juridica estrangeira, ja que
este € determinado pela interpretagdo de uma e de outra ordem juridica;
e, no nosso sistema de DIP, ndo se entenderia o disposto expressamente

(9) V. artigo 22 do C. Civil portugués actual: *1. Nio sZo aplicdveis os preceitos da lei estran-
geira indicados pela norma de conflitos, guando essa aplicagdo envolva ofensa dos principios fun-
damentais da ordem piblica internacional do Estado Portugués. 2...".

(10) V. artigo 23 do C. Civil: “I. A lei estrangeira é interpretada dentro do sistema a que per-
tence ¢ de acorde com as regras interpretativas nele fixadas. 2. .7,
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nos artigos 20 (11) e 22, quer ainda, e sobretudo, nos artigos 15 3 23 do
C. Civil (12).

Como notdmos nas mesmas Li¢Ges de DIP, a comparag¢io com a cons-
trugdo tedrico-prética dos estatutdrios medievais ndo é correcta, uma vez
que a problemdtica da remissdo para o direito estrangeiro era, nessa altu-
ra, completamente diferente.

Na verdade, como na construg@o doutrinal do DIP medieval ndo havia
pluralidade de normas de conflito, o que era divergente, e, assim, objec-
to de conflito eventual, eram apenas as leis materiais das diversas comu-
nidades (cidades), ¢ como consequéncia necessdria, a remissdo de con-
peténcia para o direito estrangeiro s6 podia ser para aplicar os respectivos
preceitos materiais (referéncia material), nunca para aplicar as suas nor-
mas de conflito (referéncia global), dado que estas eram iinicas e tinham
validade de cardcter universal, sendo portanto impossiveis os conflitos de
normas de conflito. Isto acontece mais ou menos assim nas Federagdes de
Estados, como, por exemplo, nos USA, ¢ daqui a visdo parcial que mui-
tos autores americanos tém do problema.

“Resumindo: a remissdo € pois uma transmissdo de competéncia limi-
tada ao caso sub judice e a categoria ou categorias juridicas objecto da
norma de conflitos, mas feita de uma ordem Juridica para outra ordem
Juridica e ndo 56 para preceitos concretos desta’.

“Se podem aplicar-se apenas certos preceitos materiais da ordem juri-
dica estrangeira ou também as normas de conflito respectivas, é outra
questdo, que tem a ver com o dmbito ou finalidade concreta da com-
peténcia reconhecida a ordem juridica estrangeira por aquela remissdo
(naquele caso concreto)” (13).

(11) Artigo 20: “1. Quando, em razio da nacionalidade de certa pessoa, for competente a lei
de um Estado em que coexistam diferentes sistemas legislativos locais, é o direito interno desse
Estado que fixa em cada caso o sistema aplicdivel, 2. Na falta de normas de direito internacional,
recorre-se 2o direito internacional privado do mesmo Estado, e, se este ndo bastar, considera-se
como lei pessoal do interessado a lei da sua residéncia habitual. 3. Se a legislagdo competente
constituir uma ordem juridica territorialmente unitdria, mas nela vigorarem diversos sistemas de
normas para diferentes categorias de pessoas, observa-se-i sempre o estabelecido nessa legislagio
quanto ao conflito de sistemas”.

(12) V. Licdes de DIP, ¢b. cit., pag. 205-206.

(13) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., pags. 207-208.
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Esta remissdio para o direito estrangeiro € assim uma remissdo sem

recep¢do (€ de competéncia), e, ao contrério da tese dos seguidores da

moderna escola nacionalista italiana, ja referida supra, considera a lei

estrangeira como estrangeira no caso Concreto e nio como nacional, con-

versdo que, segundo aquela teoria italiana, resultaria do chamamento que
a lex fori faz do preceito estrangeiro.

E como interpretar a lei estrangeira competente? E o que vamos ver a
SEguir.

10. A lei portuguesa, pelo artigo 23 do C. Civil, impde que a lei estran-
geira seja interpretada dentro do sistema a que pertenece e de acordo com
as regras interpretativas nele fixadas. E uma orienta¢do aposta a da tese
da recepgdo material de Pacchioni (14), e €, a nosso ver, a tese doutri-
nalmente correcta.

Como regulam questdes de cardcter internacional, as normas de con-
flito de leis pdem em contacto os diversos sistemas de DIP, e, por conse-
guinte, os diversos métodos ou sistemas de resolucdo dos chamados con-
flitos de leis, podendo, no entanto, afirmar-se que todos eles reconhecem
como categorias fundamentais de conexio as pessoas, os bens, os factos
€ 0 processo, embora divergindo frequentemente quer quanto ao elemen-
to de conexdo relevante (v. gr., estatuto pessoal conectado com a nacio-
nalidade ou com o domicilio e residéncia habitual; os iméveis conectados
com o lugar da sua situagdo ou com a pessoa que deles for titular: a
sucessao de iméveis conectada com a lei da nacionalidade do de cujus ou
com a do lugar da situagdo dos respectivos iméveis; etc.) quer quanto ao
contelido das categorias juridicas.

Desta divergéncia de sistemas de conflito de leis e de conteddo das
normas materiais resultam vérios problemas, tais como: conflitos de
conexdo ou de normas de conflito de leis (quer positivos quer negativos);
conflitos de qualificagdo, motivados pelas divergéncias de leis materiais
ou internas, ou seja, do contetido das categorias juridicas; problemas de
ordem piiblica internacional, resultantes estes da falta essencial de comu-
nidade do direito material ou interno; etc.

(14) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., pags. 192 e seps.



284 CARLOS FERNANDES

E 6bvio que ndo vamos tratar agora de apontar solugdes para todas
estas questdes, mas, se alguém tiver a curiosidade de saber o que pensa-
mos sobre elas, poderd consultar as minhas Ligdes de DIP, ob. cit. supra
e infra. Vamos sim ver qual a incidéncia da interpretacdo das normas na
resolugdo da questdo prévia em DIP.

Ja acima notdmos, embora superficialmente, que, no nossos sistema de
DIP, a remissdo para o direito estrangeiro ndo era uma remissio com
recepedo, mas sim sem recepgdo, ou de competéncia, isto €, a norma
estrangeira aplicanda serd aplicada como estrangeira ¢ ndo como lei
nacionalizada, quer a Pacchioni quer a Ago e Morelli.

A interpretacdo da lei é ndo s6 o essencial mas também o mais dificil
problema da aplicag@o do Direito. E se isto é assim em Direito nacional,
mais dificil € ainda quando temos de interpretar o Direito estrangeiro, jd
que temos de interpretd-lo dentro do sistema a que pertence e ao abrigo
dos principios de interpretagéo desse Direito (v. artigo 23 do C. Civil). E
deve ter-se em conta que um dos principios elementares de DIP € o de que
a lei a aplicar deve ter ligagdo com o facto ou relagdo a regular (s6 em
casos extremos, insoliveis ao abrigo deste principio fundamental, se terd
de proceder de modo diferente, aplicando nestes casos, em geral, a lei
material ou interna do foro).

Por outro lado, ndo poderd descurar-se que a norma de conflitos tem a
peculiariedade da especificidade, ou seja, ndo é a mesma para todas as
categorias juridicas, diferindo precisamente consoante se tém em consi-
deragdo as pessoas, as coisas, méveis e imdveis, os actos e factos ou o
foro, como j4 acima referimos.

Ora, esta especificidade da norma resulta da delimitagdo do seu objec-
to ou categoria juridica, ou seja, do Ambito de aplicagfio da norma. E o que
liga factos ou relagdes de determinada categoria juridica a certa lei € o ele-
mento de conexdo a que a norma de conflitos da relevdncia, dependendo
a escolha da conexdo dos interesses a que o respectivo legislador tenha
querido dar quer exclusividade quer apenas preferéncia. Porém, ndo obs-
tante ser a conexdo funcao dos interesses a-proteger, o critério legislativo
ndo poderd deixar de ter em conta a finalidade essencial do DIP, ou seja,
a harmonia interna e internacional das decisdes, com vista a seguranga,
previsibilidade ou certeza juridicas.
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Interpretar a lei estrangeira pelos critérios de interpretago da lei nacio-
nal poderia levar ao absurdo, ji que interpretar € determinar o sentido e
alcance dum preceito dentro do sistema a que pertence, pois pode ter sen-
tido bem diferente se visto por um prisma alheio.

11. Jd acima lembramos que a norma de conflitos tem como fung¢io ou
finalidade imediata evitar ou dirimir conflitos de leis através de um méto-
do peculiar, que consiste na escolha ou determinacéo da lei material mais
adequada para regular o facto ou relagio (no caso concreto, a questdo sub
judice), quer seja nacional quer estrangeira. E, portanto, uma norma for-
mal, por oposi¢do a normas materiais, regulando estas directamente os
factos ou relagdes e aquelas néo.

Ora, tal como as normas maferiais, a norma formal que é a norma de
conflitos, salvo disposi¢do em contrdrio, deve ser também interpretada
através dos métodos ¢ principios de interpretacdo do sistema a que per-
tence, e ndo de outro. Com efeito, o C. Civil portugués, ao estipular que
a interpretag@o da lei estrangeira tem de fazer-se entro do sistema a que
pertence e de acordo com as regras interpretativas nele fixadas (v. artigo
23 n® 1), dd-nos a orienta¢do a seguir, j4 que nfo se entenderia uma dis-
posigdo para a lei portuguesa e outra oposta para a lei estrangeira.

Pois bem, nio sendo a norma de conflitos. exclusivamente interna, ja
que, embora interna quanto a fonte de produgéo juridica ou normativa, ela
tem uma fungde de cardcter internacional, e por isso a designamos, como
muitos outros, por norma interna internacionalmente relevante, é 16gico
que o contetddo das categorias juridicas, que constituem o seu objecto ou
ambito de aplicagio, ndo coincida sempre com o das categorias equiva-
lentes das normas exclusivamente internas; isto é, que o sentido e alcance
das categorias juridicas referidas na norma de conflitos ndo sejam, exclu-
sivamente, os das categorias equivalentes no direito interno ou material
do mesmo sistema ou ordem juridica: o que se verifica, v. gr., com a cate-
goria casamento, a qual, em direito material ou exclusivamente interno, €
apenas monogamico, e, em DIP, pode ser também poligdmico, sendo por-
tanto a categoria casamento um género com duas espécies, € ndo uma
tinica espécie (v. artigo 25, 31, 49, 52, 55, 56, 2033, e, 1577, 1601 ¢ 1628
do C. Civil portugués).
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Mas, embora a interpretacdo possa ser extensiva, ela nao pode esten-
der-se até chegar a desnaturagdo dos conceitos tal como eles sdo enten-
didos em direito material ou interno. Isto quer dizer que na nossa catego-
ria casamento podera caber. em DIP, o casamento poligdmico, mas nunca
0 casamento entre homosexuais (se fosse o caso concreto, teria de inter-
vir aqui a excepgio de ordem publica, para o afastar).

E neste sentido que eu interpreto o artigo 15 do C. Civil, como jd acima
€Xpusemos.

12. Outro elemento estrutural da norma de conflitos, como alids de
toda a norma, € o comando ou mandado normativo (jussum) que, como ji
notdmos, tanto pode implicar a aplicagéo do direito nacional como a do
direito estrangeiro, e, quanto a este, imediatamente o respectivo direito
material ou aquele que a ordem juridica estrangeira competente designar,
quer dizer, sem possibilidade ou com possibilidade eventual de devolugdo
ou retorno (v. artigos 16, 17, 18 e 19 do C. Civil).

Isto tem claramente que ver com a questdo de saber o que € que a
norma de conflitos tem em vista ao reconhecer competéncia ao direito
estrangeiro: se apenas uma referéncia material ou se uma referéncia glo-
bal.

Ora, serd precisamente da interpretagdo da norma de conflitos reme-
tente que se concluird pela aplicagio exclusiva de preceitos materiais ou
internos da ordem juridica estrangeira ou, inclusivamente, pela aplicacdo
da respectiva ou respectivas normas de conflito, €, no que concerne os
preceitos materiais, dentro dos parametros bem limitados pelo disposto
nos artigos 15 ¢ 22 do C. Civil,

Depois destas consideragdes prévias, vejamos entdo, especificamente,
como se estrutura e resolve a questdo prévia em DIP.

13. A questdo prévia surge como incidental e prejudicial em relagio a
determinada questfio principal que toma aquela como condicionante da
producéo de certo efeito juridico.

Acontece que, tal como na generalidade das questdes, também aqui o
problema fulcral reside em saber como determinar ou delimitar o respec-
tivo objecto ou ambito, ou seja, de que € que se trata realmente: se de uma
verdadeira questdo de choice of law (agora de conflitos), embora enxerta-
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da no processo de aplicagdo da norma interna ou material aplicdvel a
questdo principal segundo as regras de conflito de foro, ou de realidade
muito diferente, como, v. g., de problemdtica de direitos adquiridos, ou,
pura e simplesmente, de uma projec¢do da interpretagdo da norma mate-
rial aplicdvel a causa ou guestio principal.

A solugdo serd coroldrio da resposta a toda esta problemadtica, o que
implicaréd que ela terd de ser prévia e devidamente equacionada.

Ora, os autores divergem substancialmente a este respeito, como
adiante veremos, tornando esta questdo prévia num dos problemas para
que ndo se vislumbra a curto prazo uma harmonizagéo de orienta¢oes. Por
sua vez, as legislagdes, quer porque ndo considerem a questdo digna de
ser autonomizada quer porque a considerem ainda muito confusa e polé-
mica, tém recusado elaborar a respeito da mesma, incluindo a prépria
legisla¢do portuguesa, nfo obstante ter consagrado no C. Civil um admi-
rdvel e bastante completo sistema de DIP. O direito convencional, por seu
lado, também a tem descurado, limitando-se a aflord-la levemente e de
forma apenas indirecta no artigo 12 da Convengéo da Haia n® XXVI, de
14 de Mar¢o de 1978, que trata do reconhecimento da validade do casa-
mento, ao dispor: “Les régles de ce chapitre s’appliquent méme si la ques-
tion de la reconnaissance de la validité du mariage doit étre tranchée, a
titre incident (as an incidental question, no texto inglés, questdo prévia,
em portugués), dans le contexte d’une autre question. Toutefois, ces
régles peuvent ne pas étre appliquées lorsque cette autre question est
régie, d’aprés les régles de conflits de lois du for, par le droit d’un Etat
non contractant”.

A regra geral a que este artigo convencional se refere consta do artigo
9° da Convengio, o qual dispde que o casamento que for validamente con-
cluido segundo o direito do Estado da celebragdo, ou que posteriormente
for considerado vélido por esse direito, serd também cosiderado vélido
em todos os Estados contratantes, de acordo com o disposto no respecti-
vo capitulo (salvo obstdculo de ordem piblica internacional -artigo 14- e
impedimentos do artigo 11: casamento anterior, parentesco em linha recta
ou colateral em 2° grau, falta de idade nibil, incapacidade mental para
manifestar validamente a vontade, falta de vontade real).
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O sentido da primeira parte do artigo 12 citado € o de regular a questdo
prévia da validade do casamento pela lei aplicdvel 4 respectiva cele-
bragdo; no entanto, na parte final do artigo, refere-se indirectamente aque-
la guestdo prévia como tendo solugio através do mecanismo conflitual,
permitindo exceptuar a aplicac@o da regra constante da primeira parte do
mesmo artigo 12, quando a questdo principal for regulada, segundo as
regras de conflito de foro, pelo direito material de um Estado nédo contra-
tante.

A nosso ver, apenas se teve aqui em considerag@o a questao prévia da
validade do casamento para efeitos do direito de familia, como seria natu-
ral numa convencio relativa ao reconhecimento da validade do casamen-
to.

Nao adianta portanto practicamente nada para equacionar e resolver a
problemdtica da questiio prévia, como adiante melhor esclarecemos.

14, Foi Melchior quem primeiro elaborou sobre a individualizagdo da
problemadtica da guestdo prévia em DIP, num estudo de 1932, onde utili-
zou a expressdo Vorfrage, que ja Zitelmann usara em 1912 e Lewald em
1931, incluindo-a numa problemética de conflito de leis, ndo obstante o
facto de ela surgir como problema incidental no decorrer do processo nor-
mal de interpretagdo e aplicagéio da norma material, considerada compe-
tente segundo a lex fori, a determinada causa ou questdo principal. Logo
em 1934, Wengler teorizou a questiio como sendo de resolver com recur-
so & aplicagdo da norma de conflitos da ordem juridica a que pertenca a
norma material aplicdvel & questéo principal, embora fazendo-lhe algu-
mas excepg¢des. Contudo, mais tarde, e claramente a partir de 1966 (15),
reviu a sua orientagdo, entendendo agora que a solug@o deveria ser encon-
trada tendo em consideracio a interpretacdo dos conceitos juridicos pre-
judiciais (averiguacdo do conteido do conceito prejudicial), e j4 ndo,
como o fizera antes, na esteira de Melchior, e o fazem ainda hoje os con-
tinuadores deste, sem excluir mesmo Batiffol, através da determinag@o da
lei competente, a decidir segundo uma regra de conflitos, ora de foro ora

(15) V. Wengler, Nouvelle Reflexions sur les Questions Préalables, in Revue Critique de DIP,
1966. pags. 165 a 215.
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da ordem juridica de que fizer parte a regra material aplicdvel & questdo
principal, consoante os casos sub judice.

Pode dizer-se que esta ¢ ainda hoje a orientagdo doutrinal mais segui-
da, se bem que ninguém se entenda quanto as excepgdes que formulam a
aplicac¢do de uma ou de outra norma de conflitos. O que significa que este

problema carece de melhor equacionamento, € est4 longe de ser conside-
rado como resolvido.

15. Em Portugal, foi Azevedo Moreira quem mais longamente se dedi-
cou a esta problemadtica, num extenso e excelente trabalho, felizmente
publicado, em 1968 (16), em que discorda da nova orientagdo de Wengler,
sob quem, alids, estudou na Alemanha como bolseiro portugués.

Vamos fazer-lhe a larga referéncia que merece, jd que nele demonstra
profundos e seguros conhecimentos de toda a problemdtica do DIP, o que
€ rarissimo entre nos.

No seu livro, Azevedo Moreira expde criticamente a concepgio pro-
cessualista e a conflitual que ele defende, e que cuidadosamente tentou
elaborar, dedicando tempo e cuidado & exposigdo e critica da nova orien-
tacdo de Wengler, se bem que para a afastar, embora, a meu ver, sem o
conseguir.

Criticando Wengler por este considerar a questdo prévia como um inci-
dente de conteiido substantivo e por assim lhe dar um dmbito excessiva-
mente amplo, Azevedo Moreira entende que antes de chegar a interpre-
tagdo do que é, v. gr., filho ilegitimo ou cénjuge em questdo prévia, terd
de resolver-se o problema de saber como chegar a lei competente para
decidir se certo homem € filho ilegitimo ou cénjuge de certa mulher (ou o
inverso, claro), e, por isso, reduz a questdo prévia a um ponto bastante
restrito, qual é o residuo conflitual, que se resolveria por uma op¢do entre
dois sistemas de DIP (17) (ora o do foro, ora o da causa).

Para Azevedo Moreira, a questdo prejudicial englobaria os seguintes
momentos ou sub-questdes:

(16) V. F. Azevedo Moreira, Da Questio Prévia em DIP, Centro de Direito Comparado da
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1968,
(17) V. ob. cit., pag. 41.
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a) uma andlise preliminar do conceito prejudicial de que resulta a clas-
sificacdo tripartida a que Wengler se refere (conceitos de facto, conceitos
juridicos auxiliares e conceitos juridicos em sentido restrito), mas somen-
te 0s conceitos juridicos restritos, em virtude da autonomia material do
seu conteddo, poderdo levantar uma questfio prejudicial, o que permitird
formular a pergunta inserta na alinea seguinte;

b) se a questdo é materiaimente auténoma, pode ser disciplinada por
outra lei que ndo aquela que directamente a suscita; hd assim que escol-
her o sistema de conflitos que vai designar essa lei: o sistema do foro ou
o da ordem juridica que decide a questdo principal?;

¢) resolvido o probiema do direito de conflitos competente, a desig-
nagio da lei material aplicdvel pode, no entanto, originar, acidentalmen-
te, um problema de transmissdo ou de retorno de competéncia,

d) concretizada esta designagfio, torna-se necessario descobrir a norma
ou grupo de normas materiais que vao ser efectivamente aplicadas, o que
pode desenvolver um conflito de qualificagdes;

e) resolvido o conflito e aplicadas aquelas normas, € indispensavel
valorar o resultado através dos critérios do conceito prejudicial de quadro
que ele se destina a preencher: é uma questdo de equivaléncia ou de “pre-
destinagdo” material de contetdos jurfdicos, que sé pode ser decidida por
interpreta¢io da norma onde se insere o conceito quadro;

f) finalmente, é ainda possivel a intervengdo restritiva da ordem piibli-
ca na valoragdo atrds referida: a aplicagdo da lei estrangeira pode na ver-
dade colidir, em termos gerais, com esta cldusula exceptiva (18).

Segundo Azevedo Moreira, teria sido esta andlise que escapou a
Wengler, e, desta forma, a questdo prévia reduzir-se-ia a alinea b) acima
referida, surgindo num determinado momento e com uma finalidade pre-
cisa, € s6 em ateng@o a esta finalidade € que a questdo prévia seria um pro-
blema verdadeiramete especifico em DIP. Como Wengler a define, seria
impossivel garantir-lhe tal especificidade (19).

(19) V. ob. cit., pag. 43.
(18) V. ob. cit., pag. 41-42.
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Nao vamos mencionar as referéncias ¢ as criticas que Azevedo Moreira
faz a outros autores que tém escrito sobre a matéria, desde Zirelmann,
Melchior, Hoffmeyer, Rigaux, Kegel, Grauslich, Neuhaus, Lewald,
Maury, Nussbaunn, Robertson, Niederer, etc., até Cortes Rosa e Baptista
Machado (20).

Criticando mesmo a expressao guestdo prévia (Vorfrage) por ndo indi-
vidualizar bem o problema conflitual, Azevedo Moreira, continuando na
critica, diz que incidental é toda a problemdtica que envolve a guestdo
prejudicial, enquanto que a prévia se revela dentro desta como uma sim-
ples escolha do instrumento técnico que ha-de individualizar os conted-
dos de direito estrangeiro chamados a preencher o conceito de quadro
(21). Critica igualmente as designagbes da questdo prejudicial ou de
questoes preliminares ou incidentais, mas, como nenhuma das inovadas é
feliz, continua a usar a expressio tradicional de guestdo prévia, embora,
como problema especifico do direito de conflitos, surja no momento de
aplicacdo de uma lei material estrangeira a uma questdo de direito (cha-
mada principal, condicionada ou dependente) que, por seu turno, levanta
uma outra questdo (prejudicial, incidental ou condicionante), a que se
encontra ligada por um vinculo de subordinacgdo l6gico-juridica. Surge
neste momento a questdo de saber se o direito de conflitos competente
para indicar a lei que héd-de resolver o segundo destes problemas é o do
foro ou o do ordenamento juridico que rege a questdo principal. Tratar-se-
ia portanto de saber se a questdio prejudicial deberd ser objecto de uma
conexdo autonoma, isto €, segundo a lex formalis fori, ou de uma conexdo
subordinada, de harmonia com a lex formalis causae (22).

Azevedo Moreira afasta a ideia de estarmos aqui perante um problema
de conflito de normas de conflito, ou de lacuna do sistema de colisdo (23).

E conclui a sua exposi¢ao desta problemdtica nestes termos: “Podemos
portanto concluir que a questdo prévia se configura como um problema de
interpretagdo que, incidindo sobre o sentido com que ha-de valer a regra

.

de conflitos do foro susceptivel de ser aplicada a questdo incidental,

(20) V. ob. cit., pag. 50 a 58.

(21) V. ob. cit., pag. 60.
(22) V. ob. cit, pag. 61-71.
(23) Ibidem.
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depende da medida em que nesse sistema de conflitos tenha encontrado
acolhimento o valor ou interesse da harmonia internacional das decisdes.
Dessa anélise poderd assim depreender-se que o direito de conflitos inter-
no, atendendo & localizagéo da questdo condicionante, preferird deferir a
sua disciplina conflitual ao sistema do ordenamento que a exige; mas
pode igualmente acontecer que pouco ou nenhum relevo atribua a essa
ciscunsténcia, o que significard que se revelaram infundadas as davidas
quanto a aplicagéo efectiva da norma de conflitos do foro™ (24).

Perante isto, Azevedo Moreira refere os verdadeiros e os falsos casos

de questdio prévia (25), e indica como pressupostos da verdadeira os
seguintes:

a) aplicacdo do direito material estrangeiro a questiao dependente da
principal (Dicey-Morris, Ferrer Correia, Cortes Rosa, Neuhaus,
Migliazza, etc.), porque a inexisténcia deste pressuposto conduz necessa-
riamente a confusdo num tnico sistema da lex formalis fori e da lex for-
malis causae, o que destruiria a alternativa indispensdvel para equacionar
o problema -também ndo existiria quando a questdo incidental e & princi-
pal for aplicdvel o direito material do foro, ou quando a principal for apli-
cdvel o direito material do foro e a incidental, se considerada autonoma-
mente, o direito material estrangeiro, ou simplesmente quando a questio
de direito condicionada estiver submetida & lex materialis fori- (26);

b) existéncia de uma questéo prejudicial (uma questio parcial de certo
tipo, caracterizada pelo gquid especifico da autonomia material) -aqui, a
priori, ndo se poderia afastar a aplicacéo do direito estrangeiro de confli-
tos, enquanto que nestas questdes parciais em geral (Teilfragen) s6 o
direito de conflitos do foro pode ser aplicado, pois sdo consideradas parte
constitutiva da questdo principal ou dependente, apresentando-se assim a
titulo principal e ndo como meros incidentes perante o 6rgdo de aplicagio
do direito (0 que pode acontecer, por politica legislativa, € que o direito
do foro tenha regras de conflito diferentes para a questéo parcial e para a
principal, dando-lhe portanto autonomia conflitual)”- (27).

(24) V. ob. cit., pag. 71.
(25) V. ob. cit., pag. 73.
(26) V. ob. cit., pags. 74-75.
{27) V. ob. cit., pag. 77.
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“Pode portanto dizer-se que as questdes parciais em que se decompde
a Hauftfrag sdo sempre directamente subsumiveis & previsdo de uma
norma do sistema de conflitos do foro, o que necessariamente exclui, a
seu respeito, um problema de questio prévia” (28). O mesmo ja nio acon-
tece com as questdes prejudiciais que néo sdo por ela absorvidas: “As
questdes prejudiciais ndo s@o (ao contrdrio das Teilfragen) questio prin-
cipal, apenas a fundamentam, ¢ nfo podem portanto ser imediatamente
(isto €, sem uma indagacfo preliminar) subsumiveis a qualquer norma de
conflitos do foro” (29). “O que se exige é que essa Teilfrage se integre
numa verdadeira questdo prejudicial, que se apresente desse modo como
auténoma perante a questiio principal” (30).

Segundo Azevedo Moreira, quaisquer outros pressupostos sdo irrele-
vantes (31).

16. Depois desta exposicdo bastante longa, verificamos que, para
Azevedo Moreira, a problemadtica da questdo prévia niio tem por finalida-
de resolver a questdo materialmente, ou seja, directamente, limitando-se
apenas, no desenrolar da meada prejudicial, a indicar uma opg¢do quanto a
norma de conflitos a aplicar-lhe. Depois, seguir-se-ia a interpretagio e
aplicagdo do direito estrangeiro competente e, ainda, a valoragfio do resul-
tado a que se tivesse chegado através dos critérios do conceito de quadro
da norma principal.

Assim, a questdo prejudicial nfio constituiria, por si, qualquer proble-
ma especifico em DIP: “é um incidente geral que se revela formalmente
tal como em processo e cuja particularidade na nossa disciplina consiste
em poder levantar, além de outros, os dois problemas distintos de que
estamos tratando” (32) -questdo prévia conflitual e substitui¢do-, englo-
bados ambos por muitos na questdo prévia, tais como Nussbaum, Baptista
Machado, etc. S6é a questiio prévia, nos termos em que a define, teria real-
mente especificidade em DIP, e por isso defende o seu tratamento separa-
do do da substitui¢o.

(28) V. ob. cit., pag. 77.

(29) Ibidem.

(30) V. ob. cit, pag. 78.

(31) V. ob. cit,, pag. 78-79.
(32) V. ob. cit, pag. 104-105.
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Na tese dos que defendem, em principio, a resolugdo da questdo pré-
via através da regra de conflitos do sistema da lex materialis causae,
admitem-se, segundo Azevedo Moreira, quatro ordens de excepgoes:

a) casos em que o sistema de conflitos do foro ndo dd prevaléncia a
harmonia internacional das decisoes;

b) casos em que a lei aplicdvel a questdo principal ndo seria efectiva-
mente aplicada se o litigio tivesse de ser julgado por tribunal do Estado
da lex causae (estava a ser aplicada pelo Estado do foro sem querer sé-
lo);

¢) casos em que, a pedido das partes, o tribunal do foro se pronunciar
definitivamente sobre a questdo incidental (pressupondo que, além da
matéria e da hierarquia, o tribunal tinha competéncia internacional), isto
¢, com cardcter de caso julgado,

d) casos em que, por virtude de uma conexdo de sentido entre as duas
questdes de direito, a ambas se estenda a autoridade de caso julgado (33).

17. Impde-se agora fazer uma andlise critica e procurar encontrar
solugdes.

Antes de mais, reiteramos a nossa apreciagio pelo excelente trabalho
de Azevedo Moreira. No entanto, tal como Nussbaum e, obviamente,
Wengler, duvidamos da utilidade pratica de toda a sua notével elaboragio
conflitual, que, afinal, leva a novos e sucessivos problemas de DIP, como
ele claramente reconhece, numa fileira teoricamente interminével.

Por outro lado, as delimitagdes do Ambito da questdo prévia a uma
nova operagio conflitual (op¢do por uma norma de conflitos do foro ou
do sistema da lex materialis causae) é tao arbitriria como qualquer outra,
e resta saber se, ao contrdrio das aparéncias, a especificacdo feita por
Azevedo Moreira tem algum interesse pritico.

Quanto as excepgdes que Azevedo Moreira formula a sua concepgao,
temos de reconhecer que elas sio muito vagas ou genéricas, salvo as duas
tltimas, sendo muito dificil aplicd-las, prestando-se a uma discussdo sem
fim.

(33) V. ob. cit,, pag. 271 a 292.
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Tal como outros, também ndo confundimos a guestdo prévia com as

qualificagdes e a devolugdo em DIP, ja que estas pressupdem a nio deter-

minacao da lei material competente, enquanto a questdo prévia pressupoe

esta jd determinada; demais, a devolugdo s6 actua em casos de conflito

negativo de normas de conflito, ao passo que a guestdo prévia tanto pode
Surgir num caso CoOmo no outro.

Também entendemos que nio se confunde com a problematica dos
direitos adquiridos. Com efeito, entendemos que a problemdtica dos
direitos adquiridos no estrangeiro € auténoma em relacéo a do conflito de
leis, a ndo ser quando se estiver perante situagdes juridicas de cardcter
internacional na sua constitui¢do, modificagdo ou extingfo, €, mesmo
aqui, com excepgoes a normal aplicag@o das regras de conflito. Mas, ndo
serd a questdo prévia, apesar de tudo, um problema de reconhecimento ou
ndo dos direitos adquiridos consubstanciados na respectiva situagéo juri-
dica incidental prévia? Veremos que nfo, ou mais precisamente, ndo intei-
ramente: antes de mais, os interesses a tutelar num caso e noutro néo sdo
sempre 0s mesmos, ou seja: no reconhecimento dos direitos adquiridos,
tomam-se sempre em conta os efeitos especificos da situagdo juridica em
causa, enquanto que, na guestdo prévia, a respectiva situacdo juridica
pode apenas condicionar a produgdo de certos efeitos juridicos em
relagdo a outra situacfio juridica (condicionada, em atencdo & primeira,
que € condicionante).

Para melhor entendermos este problema e ndo andarmos a construir no
ar, formulemos um exemplo concreto, que pode ser o que estuddmos nas
nossas Li¢des de DIP (34).

Um galego falece ab intestato em Lisboa, onde residia hd bastantes
anos com a sua segunda mulher, grega, € os filhos espanhois, um deles
menor, havidos pelo de cujus de matriménio vélido anterior com uma
espanhola, deixando vastos bens em Portugal; o agora falecido, depois de
enviuvar no México, onde entdo residia, casara na cidade do México, em
segundas nipcias, com uma grega, s¢ civilmente ¢ em regime de
comunhio de bens, vindo posteriormente a residir em Lisboa, onde fez
reconhecer este segundo casamento como casamento para efeitos dos
direitos de familia (v. artigos 49 e 50 do C. Civil portugués).

(34) V. Carlos Fernandes, Ligoes de DIP, ob. cit., pag. 272 e segs.
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Ora, nos termos do disposto no artigo 62 do mesmo C. Civil, esta
sucessfio mortis causa € regulada pela lei interna ou material sucesséria
espanhola, por ser espanhola a nacionalidade do de cujus no momento do
seu falecimento, abrindo-se em Lisboa (artigo 2031 do C. Civil). A viiiva
€ grega e os filhos do falecido espanhois, embora nascidos no México.
Vieram todos habilitar-se a heranga sujeita a inventdrio no competente
tribunal de Lisboa, entendendo-se que a vidva € teoricamente herdeira
legitimdria do marido em concorréncia com os enteados.

Temos assim directamente sub judice uma causa sucesséria (questio
principal), a regular no foro portugués pela lei material espanhola com-
petente no quadro do respectivo instituto sucessorio.

Mas, como o M.P.,, e depois os outros filhos maiores, vieram impugnar
o deferimento da sucessdo a vitiva grega (conjuge sobrevivo), com o argu-
mento de que o casamento mexicano apenas civil nio teria eficdcia, ji que
a lei grega o ndo admitia (até h4 pouco, a legislacio grega exigia efecti-
vamente casamento religioso ortodoxo para todos os gregos dentro ou
fora da Grécia), teria de decidir-se, previamente, se a viiva grega € real-
mente viriva, ou seja, se € ou ndo herdeira do de cujus, e, para tanto, se 0
casamento civil mexicano € ou ndo considerado vélido e eficaz, para efei-
tos da lei sucessoria espanhola que regula a sucessao (questio incidental
prévia ou prejudicial em relagdio a referida questdo principal).

O problema reside assim em saber por que preceitos € que se pode afe-
rir a validade ou eficécia daquele casamento mexicano, para efeitos desta
sucessdo e nao em absoluto, uma vez que a situagéo juridica de casada ou
de conjuge sobrevivo é condicionante, prejudicial e prévia, da situagdo
juridica da herdeira legitimdria, que constitui a questdo principal ou con-
dicionada. Ha aqui uma situacdo juridica preexistente (de familia) que
repercute sobre outra situacdo juridica de natureza diferente (de
sucessdo), condicionando a existéncia ou regularidade desta a existéncia
e regularidade da outra, devido, exclusivamente, ao facto de o preceito
regulador da idltima remeter para a primeira, como pressuposto ou con-
digdo sine qua non da prépria existéncia daquela, quer no todo quer ape-
nas em parte. -

Segundo o DIP portugués (lex fori), a sucessdo mortis causa € regula-
da pela lei pessoal do de cujus (artigo 62 do C. Civil), mas a forma do
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casamento € regulada pela lei do lugar da sua celebracio (artigo 50 do C.
Civil).

Na hipétese em estudo, Portugal ja reconheceu mesmo o referido casa-
mento civil mexicano como casamento vilido e eficaz em Portugal para
os efeitos peculiares do direito de familia.

Como decidir entdo? Conforme as doutrinas, teriamos uma dualidade
ou até pluralidade de solugdes, a saber: A e B.

A- Dentro da orientacdo que considera o problema como de determi-
nacdo da lei competente, nas variantes lex formalis causae ou lex forma-
lis fori, terfamos:

a) pela aplicacdo da regra de conflitos do foro (aqui a portuguesa), que,
de acordo com artigo 50 do C. Civil, manda regular a forma do casamen-
to pela lei do Estado da celebragfo, considerando o casamento civil ou
religioso como mera forma de contrato matrimonial, isto €, pela lei mexi-
cana material? -se fosse de aplicar aqui a regra de conflitos do foro, a lei
mexicana que regulou o casamento era a competente €, por consequéncia,
este seria vdlido e eficaz, existindo assim cénjuge sobrevivo a herdar legi-
timariamente-;

b) pela aplicagdo da regra de conflitos espanhola (do sistema da lex
causae)? -se fosse de aplicar a regra de conflitos do pais a que pertence a
lei material reguladora da causa sucessoria (questdo principal), tudo
dependeria do que ela dispusesse, mas supondo que conferia a lei grega a
determinacdo da capacidade matrimonial dos gregos, mesmo no estran-
geiro, e que considerava o casamento civil ou religioso (aqui ortodoxo)
como substéncia e forma no acto de casamento de gregos (exigindo-o reli-
gi0s0 ortodoxo), o casamento mexicano (vdlido no México) seria irrele-
vante ou ineficaz em Espanha, e, como corolério, ndo haveria conjuge
sobrevivo herdeiro legitimdrio do de cujus (isto, obviamente, se o casa-
mento para efeitos sucessorios fosse considerado em Espanha tal qual
como em direito de familia)-.

B - Dentro da orientagdo decorrente da tltima formulag¢ao de Wengler,
terfamos de aplicar um método diferente para decidir a causa, comegando
por excluir que os juizes do foro e os do Estado a que pertence a lex mate-
rialis causae sejam sempre obrigados a determinar a lei aplicdvel a
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questdo prévia como a determinariam se, em vez de incidental prévia,
fosse a questdo principal.

Assim, para 0s que consideram o problema sobretudo como de inter-
pretacdo da lei material aplicavel a questéo principal, decorreria da inter-
pretagdo da lei espanhola sucessdria mortis causa o sentido e alcance a
dar a categoria conjuge sobrevivo para efeitos sucessdrios, podendo, pelo
menos a priori, admitir-se que coincida ou seja algo diferente daquele que
a categoria conjuge tem rigorosamente em direito de familia dentro da
ordem juridica espanhola (quanto a interpretagdo da lei estrangeira em
Portugal, v. artigo 23 do C. Civil ja referido supra no n° 9).

Na hipétese em estudo, quanto a Portugal, o casamento € vilido e efi-
caz até no direito de familia, pois ja foi reconhecido como tal, levando
qualquer solugdo contrdria de outra lei a invocacgo da excepcdo de ordem
publica internacional, para a afastar.

E por conseguinte discutivel a autonomizag¢do da questao prévia como
questdo residual conflitual em DIP, assim como a respectiva utilidade
prética, parecendo que levanta tantos ou mais problemas do que aqueles
que pretende resolver, como veremos.

18. Perante isto, vejamos o sentido das categorias juridicas.

E préprio de toda a situagiio juridica produzir efeitos especificos, pecu-
liares dessa situagao, de harmonia com os preceitos juridicos reguladores
da sua constitui¢do, modificagdo ou extingdo. Porém, além dos efeitos
especificos, pode condicionar outros, isto é: certos efeitos de outro insti-
tuto juridico poderdo produzir-se apenas se se verificar a situagfio juridi-
ca condicionante. Alids, isto acontece frequentemente, quer em direito
civil quer em penal, por exemplo para agravar o crime de morte, ou, quan-
to ao casamento, filiagdo real e adoptiva ou parentesco em certo grau
civil, para efeitos sucessérios mortis causa, etc.

Ora bem. Se, além dos efeitos peculiares do direito de familia, o casa-
mento e a filiagdo, por forca de preceitos reguladores do instituto suces-
sdrio que os tomam como condicionantes, puderem provocar ou desenca-
dear efeitos sucessdrios, estes wltimos, porque ndo cabem especificamen-
te no instituto familiar mas sim no sucessorio, também ndo terdo de ser
regulados, necessariamente, apenas de harmonia com a regra de conflitos
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determinadora da lei competente para regular a respectiva situagéo juridi-
ca familiar. Na verdade, niio € a situagao juridica condicionante que pro-
duz efeitos peculiares de outro instituto, sendo ela apenas condicao,
embora sine qua non, da producio de certos efeitos juridicos pela situagio
juridica condicionada.

Assim, pelo menos a priori, porque se trata de efeitos s6 produzidos
por forga de um preceito juridico préprio de diferente instituto, a situagio
juridica condicionante ou prévia, pelo menos no que concerne a produgdo
daqueles efeitos ndo peculiares da mesma e que s6 serdo produzidos por
forca da outra situagdo juridica que toma aquela como condicionante,
poderd ser regulada por preceito diferente daguele que seria competente
para regular os seus efeitos especificos, isto €: se certos efeitos da situagio
juridica principal s6 se produzem se puder verificar-se a situagdo juridica
referida como condicionante no preceito juridico regulador da situagdo
juridica principal, teremos de ver se a categoria juridica condicionante
pode ter ou ndo, para efeitos especificos da situagdo juridica condiciona-
da, conteido diferente do que tem no instituto de que faz parte. Desta
forma, no fundo, toda esta problemdtica da questdo prévia poderia con-
sistir em determinar o conteiido da categoria juridica condicionante para
efeitos da condicionada, e se serd esta que deverd determinar o dmbito
daquela ou néo. Isto é, retomando o exemplo concreto acima referido, o
que € esseacial é determinar o conteido da categoria conjuge sobrevivo
para efeitos sucessérios em Espanha e ndo, ou ndo s6, para efeitos espe-
cificos do direito de familia. Coincidem ou ndo? E, se ndo coincidem,
qual € a qualificagfio a ter em conta? Certamente que ndo da da lex fori,
como adiante melhor veremos (35).

19. Enquanto Melchior e seguidores, incluindo Wengler em 1934 e
ainda Azevedo Moreira (que estruturou o seu trabalho, ob, cit., na esteira
da orientagdo de Wengler de 1934, e ndo da posterior, de 1966, que criti-
ca), pdem o problema da questao prévia em DIP como sendo de escolha
de lei formal aplicdvel (lex formalis), entre uma ou outra regra de confli-
tos (a do foro ou a estrangeira), e, por isso, o limitam aos casos em que a
questdo principal seja aplicdvel direito estrangeiro, Wengler (36) e segui-

(35) V. Carlos Fernandes, ob. cit., pags. 227-244.
(36) V. Revue Critique de DIP, 1966, pags. 165 a 215.
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dores (entre nés, Baptista Machado (37) e eu mesmo (38)), véem-na
como decorrendo da interpretagio e aplicacdo da lex materialis causae
(da questio principal), e, como coroldrio, incluem nela também os casos
em que a lex materialis causae seja a lei material do foro.

Foi a partir da teorizagio de Melchior € da de Wengler de 1934 que a
doutrina, em geral, se orientou, incluindo os grandes autores franceses
como Maury e Batiffol. No entanto, a orientagdo de Wengler tem cada vez
mais adeptos, se bem que com alguma nuance.

Como jé referimos supra, os seguidores da orientagio de Melchior ndo
se entendem quanto s excepgdes a formular a aplicaco da lei de confli-
tos do sistema da lex materialis causae, € nem mesmo as precisoes de
Azevedo Moreira (v. supra n° 15) resolvem o problema.

Vejamos, v. gr., como Batiffol (39) examina o exemplo referido por
Martin Wolff: um tribunal alemao tem sub judice a questdo da validade de
uma adopg¢io submetida a lei material inglesa, que a subordina & condigio
de auséncia de filhos legitimos. Batiffol interroga-se se serd de pedir a lei
competente segundo o sistema inglés de conflitos (a que pertence a lex
materialis causae) se o filho que o adoptante tinha aquando da adopgéo €
legitimo ou n#o. Isto é, quando a guestdo principal é da competéncia de
certa lei, ndo deverdo seguir-se as regras de conflito desta lei ou ordem
jurfdica para resolver as questdes incidentais prévias? -€, como ja referi-
mos supra, a opinido generalizada, embora fazendo-lhe excepgdes em
favor da lex fori, sobre as quais ndo hd unanimidade-.

Batiffol, hesitante, responde assim a pergunta que formulou: uma van-
tagem importante da solugdo afirmativa seria a de respeitar a logica inter-
na do direito estrangeiro aplicdvel a questéio principal: mas hd um incon-
veniente correlativo, que € o de sacrificar a harmonia interna das decisdes
na ordem juridica do foro, j4 que a legitimidade do filho seria reconheci-
da ou negada no Estado do foro consoante o sistema de conflitos da legis-
lagdo aplicdvel a questdo principal; por outro lado, como poderiamos pre-
tender aplicar a lei inglesa & adopg#io, declarando esta vélida, com o fun-
damento de que o filho do adoptante ndo seria legitimo segundo a lei

(37) V. Ligdes de DIP, 3® edigio, Almedina, Coimbra, 1988, pags. 287 a 316.
(38) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., paps. 268 a 287.
(39) V. Droit Int. Privé, 7* edigao, L.G.D.G., Paris, 1° vol., pags. 366-367.
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designada pela regra de conflitos do foro, quando um juiz inglés, consi-
derando aquele filho como legitimo em virtude da lei desi gnada pela regra
de conflitos inglesa, recusaria depois a referida adopgdo, por invalida?

. “C’est pourquoi I'une ou I’autre solution devrait appeler des excep-
tions qu'il est malaisé de formuler”, concluir Batiffol.

Como verificamos, Batiffol ndo distingue, aqui, filiagdo legitima para
efeitos do direito de familia e para o das sucessdes mortis causa, e, como
consequéncia, ndo sai de dificuldades. Também nio joga com a excepcio
de ordem pablica internacional.

Néo hd ainda (ou ndo havia em 1981) jurisprudéncia francesa sobre
esta questao porque, refere Batiffol, até agora, nos casos de parentesco
necessdrio a vocagdo sucesséria submetidos & Cour de Cassation, a
sucesséo tem sido regulada pela lei francesa: a hesitagio daquele tribunal
te_ré recaido apenas sobre se deveria aplicar-se A questdo do parentesco a
lei material francesa ou a lei material estrangeira designada pela regra
francesa de conflitos (40) € de reiterar que, para os que inserirem a
questdo prévia na problematica das normas de conflito de leis, como
Batiffol e o préprio Azevedo Moreira, ela s6 surgiria no caso de a lex for-
malis fori mandar aplicar direito estrangeiro A questdo principal-.

20. E, entdo, como sair das dificuldades referidas supra?

Pelo método chamado conflitual j4 vimos que ndo chegamos 14,
enquanto que, a partir da orientagdo de Wengler de 1966, ndo é dificil
resolver a problemdtica da questdo prévia em DIP.

Quer Batiffol, no exemplo que extraiu de Wolff, quer Azevedo Moreira,
na sua constru¢do doutrinal, ndo distinguem (ou ndo evidenciam a
relevancia de tal distingdo) os conceitos da questio prévia no instituto de
que sdo peculiares e o que tais conceitos podem ser quando ndo forem
chamados a produzir efeitos juridicos peculiares ao respectivo instituto,
mas apenas a condicionar ou desencadear a produgio de certo efeito
Juridico peculiar de e no seio de um instituto diferente, agora condiciona-
do (auto-condicionado).

Demais, como comegdmos por referir logo no inicio deste artigo, a
problemética da questio prévia em DIP € praticamente insolivel se ndo

(40) V. Batiffol, ob. cit., 1° vol., nota 7 ao n° 312-1, pag. 366-367.
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nos entendermos sobre o que significa a remissdo para o direito estran-
geiro, ja que, realmente, como bem nota Azevedo Moreira, o problema s6
apresenta dificuldades, ou seria peculiar em DIP, quando a lex fori man-
dar aplicar direito estrangeiro a questdo principal (a causa).

Nés pensamos que se poderia assim autonomizar a questdo prévia em
DIP na hip6tese de ser aplicdvel a causa a lex materialis estrangeira. Mas,
para se entender melhor o problema e sua eventual solugdo, hd que dis-
tinguir as questdes prévias constituidas por situagdes juridicas internas ou
nacionais das internacionais, isto €, as que se constituiram, exclusivamen-
te, ao abrigo de uma Gnica ordem juridica e as que se constituiram pelo
jogo das normas de conflito de leis, porque, quanto as primeiras, ndo pode
nunca por-se um problema de conflito de leis, nem antes (respectiva cons-
tituigiio) nem durante a sua execugdo, ja que nenhuma outra lei, além
daquela ao abrigo da qual se constituiram, poderia ser competente para as
regular: assim, quanto a estas, se forem tomadas na sua validade e eficd-
cia especifica, 0 que acontecerd normalmente, s6 um problema de recon-
hecimento de direitos adquiridos € susceptivel de existir; se porém se tra-
tar de situacdes internacionais, podera também por-se um problema de
direitos adquiridos, nos termos em que ele € considerado quanto a factos
ou relagdes conectadas com mais de uma ordem juridica, se, quer pela lex
fori quer pela lex materialis causae forem tomadas na sua validade e efi-
cécia peculiar. Mas, quer quanto a uma quer quanto as outras, poe-se sem-
pre a questdo de saber se sdo tomadas na respectiva validade e eficdcia
propria ou exclusivamente como factor condicionante de uma outra e
diferente situagiio, cabendo a resolugiio deste problema a interpretacdo da
lex materialis causae no caso concreto sub judice. E, se ndo forem toma-
das na sua validade e eficdcia peculiar, mas, unicamente, como simples
factor condicionante de outra situagdo juridica, em que nem problema
normal de conflito de leis nem problema especifico de direitos adquiridos
se possa pOr A ordem juridica da causa, estaremos perante uma problema-
tica especifica, a que poderiamos chamar questdo prévia em DIP (41).

Para um bom nimero de autores, a questdo prévia em DIP existiria
pois quando se entendesse:

1° - que uma situagdo juridica ndo constitui problema auténomo em
relagiio & questdo principal, mas sim mero incidente condicionante de

(41) V. Carlos Fernandes, Ligdes de DIP, ob. cit., pags. 282-283,
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certo efeito desta (se a questdo prévia fosse auténoma, fonte ou razio de
ser da questdo principal, ndo constituiria realmente um problema inciden-
tal prévio, e, por isso, ndo poderia ter tratamento separado do da princi-
pal, como, v. gr., no caso da validade do casamento em relagio ao divér-
cio, a validade da obrigagdo em relagio a fianga, etc.);

2° - que, quando pelo jogo das regras de conflito de leis do foro, deves-
se aplicar-se & situacdo juridica incidental prévia, se fosse questdo auto-
noma principal, lei material diferente da competente para regular a
questdo principal (se, de facto, fosse a mesma, ndo haveria divergéncia de
tratamento entre uma e outra ordem juridica, e, por conseguinte, o pro-
blema também néo poderia pér-se).

Nos termos do disposto nos artigos 15 e 22 do C. Civil portugués, é a
lex fori que comanda todo o processo de escolha e de aplicagdo da norma
estrangeira: s6 d4 ou reconhece determinada competéncia 2 lei estrangei-
ra, reservando-se ainda fiscalizar a utilizagdo daquela competéncia, pois
a ordem juridica estrangeira s6 poderd actuar com eficdcia dentro do espi-
rito da ordem juridica nacional ou remetente.

Ora, quando no nosso sistema, uma lei d4 competéncia a lei estrangei-
ratem em vista, salvo disposi¢do em contrdrio, a aplicagiio da lei material
estrangeira competente (v. artigo 16 do C. Civil).

NGs, porém, na esteira de Wengler, entendemos que, ndo se tratando de
um novo problema conflitual em DIP, toda esta pormenorizagdo pouco ou
nada adianta para a resolugio da questdo prévia que surja no seio desta
disciplina, a qual, no entanto, pelo facto de surgir através do jogo da
norma de conflitos determinadora de lei material aplicdvel & questo prin-
cipal, merece ser autonomizada, j4 que mais ndo fosse por razdes peda-
goégicas, se bem que, substancialmente, o método de solugdo ndo divirja
essencialmente do aplicado noutras disciplinas, como, v. gr., no direito
penal.

21. Quem tiver curiosidade de saber os motivos por que nido podemos
aceitar o novo jogo de normas de conflitos na questdo prévia, quer na
metodologia de Melchior quer na de Azevedo Moreina, pode ver as pags.
284 a 287 das nossa Ligdes de DIP, Coimbra Editora, Coimbra, 1994. No
entanto, tentamos resumi-los aqui.
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A aplicacdo da norma de conflitos do foro poderia levar a resultados
absurdos para a lex materialis causae em aplicacio, e ndo se entende por-
que € que seria uma regra de conflitos do foro, de conexdo diferente da
que levou a escolha da lex materialis causae, a resolver uma questao que
§6 se pde porque esta lex causae assim o decidiu, enxertando-a na causa,
e ndo tinha com a /lex fori qualquer conexdo, ou, se a tiver tido, ja lhe fora
dada solu¢do adequada, e, por consequéncia, apenas um problema de
reconhecimento de direitos adquiridos agora surgiria, implicando ou nao
a invocacgdo da excepgdo de ordem piblica.

Nio seria entdo de resolver o problema pelo recurso a uma norma de
conflitos da ordem juridica da lex materialis causae?

Ja varificamos pelo exemplo de Wolff tratado por Bariffol que esta
solugdo, embora mais l6gica, e, por isso, mais seguinda, também nio
resolve todos os problemas, além de que poderia vir a tornar-se num
recurso muito complicado, dada a complexidade da aplicagio da regra de
conflitos da lex causae com os inimeros problemas dela decorrentes,
incluindo os da eventual devolucdo e da invocagdo da ordem piiblica,
como alids reconhece Azevedo Moreira. Depois, porque a ordem juridica
do foro em aplicagio, quando reconheceu competéncia a ordem juridica
da lex materialis causae, ndo lhe deu carta branca mas antes uma com-
peténcia espectfica para regular jd directamente o litigio, ndo sendo facil
conciliar esta remissdo especifica de competéncia com um novo processo
de aplicac@o de novas regras de conflito, agora do sistema da lex mate-
rialis causae. E, ainda, porque tampouco se entende porque € que seria
sempre uma regra de conflitos da lex materialis causae a resolver um pro-
blema que, ao surgir, pode ndo ter mantido com ela a menor conexéo -
seria contra os principios elementares de DIP-, ou se a tiver tido, também
ja lhe fora dada solugdo adequada, pondo-se do mesmo modo um proble-
ma de reconhecimento de direitos adquiridos, com as consequéncias daf
resultantes. Mas, finalmente, resta saber se € isso 0 que a lex materialis
causae tem em vista ao ser aplicada ao caso concreto sub judice, condi-
cionado pela questio prévia, sendo isto o que realmente importa saber.

Parece-nos assim que foi Wengler, em 1966, quem mais correcta e efi-
cazmente equacionou a problematica da questdo prévia em DIP, como ja
acentudmos supra.
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De facto, 6 da interpretagéo da lex materialis causae € que resultara o

conteudo da referéncia por ¢la feita a situagio jurfdica condicionante. Isto

€, 0 sentido do conceito incidental, para efeitos da questdo principal, é

dado pela lex materialis causae; quanto a ordem juridica da lex formalis

fori, ela tera sempre a defesa da ordem piblica, com as consequéncias daf
resultantes.

Ja notdmos (supra, n° 18) que as categorias juridicas podem ter conte-
Udo diferente consoante a ordem juridica que as utilize e, dentro da
mesma ordem juridica, conforme o instituto em que sdo utilizadas -€ o
que acontece com as categorias casamento, domicilio, etc.- Isto leva-nos
a distingdo entre existéncia e regularidade de uma situagdo juridica, com
o seu eventual reconhecimento como tal, e a mera relevdncia condicio-
nante de uma situagdo para a produgéo de certos efeitos diferentes daque-
les que sdo peculiares dessa situagdo juridica (42).

Em DIP, a existéncia e regularidade de uma situacdo juridica, porque
de cardcter internacional, resultard do correcto jogo das normas de con-
flito, a aferir pela ordem juridica dentro da qual esse eventual reconheci-
mento ird produzir efeitos. A mera relevdncia, porém, a ter incidéncia
apenas como factor condicionante na produgfo de efeitos peculiares de
outra situacdo juridica a constituir, exclusivamente, por forgca da remissdo
que um preceitfo desta faz para a primeira, decorrerd somente da inter-
pretacdo da lex materialis causae sub judice, e esta interpretagdo, como
ndo cessamos de reiterar, terd de fazer-se dentro do sistema a que perten-
ce, de acordo com o artigo 23 do C. Civil portugués, mesmo quanto ao
sentido e alcance daquela remissdo no caso concreto sub judice, quer a lei
material aplicanda pertenca a ordem juridica do foro quer seja um precei-
to interno estrangeiro.

Daqui decorrerd, obviamente, a possibilidade (quer na ordem juridica
da lex materialis causae, da questao principal, quer na do foro, no caso de
serem diferentes) de se poder decidir a questdo prévia de modo diferente
daquele que resultaria da aplica¢@o da norma de conflitos (de uma ou de
outra dessas ordens juridicas) adequada a situagio juridica que constitui a
questdo prévia, se esta, em vez de incidental, fosse a questdo principal,

(42) V., neste sentido, Baptista Machado, LigSes de DIP, ob. cit., pags. 309 e segs.
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ndo sendo, por conseguinte, essa decisdo necessariamente valida fora do
caso concreto sub judice.

Nestes termos, do mesmo modo que as decisdes sobre questdes inci-
dentais em processo ndo déo lugar a caso julgado (salvo se como tal tive-
rem sido decididas), assim a decisdo aceite pelo foro da questéo prévia
em DIP também ndo valeré fora da decisdo relativa a questao principal,
salvo se ali for tomada nos seus efeitos especificos e como tal reconheci-

da.

22. Assim, resumindo tudo o que de pertinente temos dito, poderemos
concluir com as consideragdes a seguir indicadas.

Quem ndo partir da concepgo positivista actual das normas de con-
flito, que von Waechter acentuou, pode dedicar-se as mais diversas elucu-
bragbes quanto 2 resolugdo tedrica de toda e qualquer questao em DIP,
quer real quer meramente idealizada. Mas, quem parta da concepgao posi-
tivista actual das normas de conflito, consagrada no sistema portugués,
de acordo com a qual a remissio feita para outras normas € limitada ao
que a respectiva regra de conflitos dispuser no caso concreto, ¢, se for de
aplicar direito estrangeiro, aplicando dele apenas os preceitos relativos a
categoria ou categorias juridicas objecto da norma de conflitos em jogo,
tal como dispde o artigo 15 do C. Civil portugués e consideramos ser a
boa doutrina, teremos de ater-nos ao que a norma de conflitos indicar no
caso concreto sub judice.

De facto, como muitas vezes temos reiterado, a competéncia reconhe-
cida por uma ordem juridica a outra ordem juridica € limitada e especifi-
ca em relagiio ao que a norma de conflitos em aplicagdo dispuser no caso
concreto, e nada mais.

Nio se d4 carta branca & ordem juridica estrangeira para que eventual-
mente se remeta, nem se pode alargar ad libiturn o ambito ou objecto da
regra de conflitos em jogo, mesmo quanto ao direito interno, porque ele €
constituido por e limitado 2 categoria ou categorias juridicas fixadas nessa
regra, em virtude das quais se escolheu determinada conexdo e ndo outra.

Por conseguinte, os problemas da questdo prévia em DIP, porque nao
fazem parte do objecto da norma de conflitos, ficam excluidos do &mbito
da sua aplicagdo no caso concreto sub judice: constituem problemdtica
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que ndo cabe na interpretagdo e subsequente aplicagdo da norma de con-
flitos em jogo, quer quanto ao direito estrangeiro quer quanto ao nacional,
nem € legitimo substituir a norma de conflitos em aplicagéo por qualquer
outra, mudando a conexao por ela escolhida, tal como o ndo € no confli-
to de qualificagdes.

Ter4, assim, logicamente, de ser a ordem juridica da lex materialis cau-
sae € ndo a da lex fori a qualificar as categorias juridicas da questao pré-
via, como oportunamente referimos, ja que néo estamos aqui perante um
problema de interpretagdo da norma de conflitos da lex fori.

Por isso, examinando o problema a posteriori, parece-nos ser bem
menos dificil, do que pareceria a priori, a resolugao da questao prévia em
DIP no caso concreto: trata-se, na verdade, de assunto que, por ndo cons-
tituir questdo auténoma, ndo encontra no sistema da lex fori norma de
conflitos apropriada para o resolver (a lex fori ndo deu ou reconheceu
competéncia para tal a outra ordem juridica nem a reservou para si); por-
tanto, sé a ordem juridica a que pertencer a norma material em aplicagido
a causa (a lex materialis causae) competird a sua resolugfo, e, logica-
mente, resolvélo-4 de acordo com o sentido e alcance que ela tiver queri-
do dar & situagdo prévia que entendeu tomar como condicionante no caso
concreto, ja que esta surge como problema incidental no processo de apli-
cag#io da norma material considerada competente pela lex fori para deter-
minada causa ou questiio principal.

Como acima referimos, é uma projec¢do da interpretagdo da norma
interna ou material aplicdvel a questdo principal ou condicionada, e ndo
um novo problema conflitual a encarar pela lex fori.

Nio obstante a generalidade dos sistemas de DIP néo conterem dispo-
si¢coes equivalentes as do artigo 15 do C. Civil portugués, ndo deixa de
surpreender que o comum dos autores, e mesmo Azevedo Moreira, no seu
vasto e interessante estudo sobre a questdo prévia em DIP, ndo tenham
tomado na devida conta a realidade juridica a que acabdmos de referir-
nos, e dai o caminho invio que ele também tentou seguir (v. ob. cit., pas-
sim), pois sair dos parametros juridicos acima indicados € entrar no reino
da fantasia, abandonando o direito positivo em aplicacdo, e, a meu ver, a
propria logica do DIP.
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Nio se trata portanto, essencialmente, de novo problema conflitual
internacional, ou melhor, de escolha de uma nova conexdo para efeitos da
lex fori -€ problema que ela ndo tomou em consideragiio no caso concre-
to sub judice, sendo directamente para ela uma res inter alios acta; a
ordem publica internacional da lex fori se encarregard de opor um obsta-
culo a aplicagdo na sua érbita de qualquer solugio final que vier a reve-
lar-se inaceitdvel para ela (v. artigo 22 do C. Civil portugués)-.

Por outro lado, quando a lex materialis causae for a da lex fori, a
solugdo €, mutatis mutandis, a mesma, ndo oferecendo obviamente qual-
quer dificuldade adicional, antes o contrdrio (isto para quem, como
Wengler, alargar a questdo prévia em DIP aos casos em que a lei material
da causa for a do foro).

As formulagdes conflituais abstractas, mesmo com a pormenorizago
cuidada de Azevedo Moreira, na pritica, nada tém adiantado, ja que a
solugdo hé-de ser encontrada no caso concreto, sendo, por isso, em prin-
cipio, apenas vélida quanto a ele.

CLONACION, DERECHOS HUMANOS Y
DERECHO INTERNACIONAL

Héctor GROS ESPIELL
Miembro del LHILADI

I

La clonacién constituye un procedimiento basado en la utilizacién de
la ciencia y de los adelantos tecnoldgicos, ya experimentado en el mundo
animal, que referido a la especie humana plantea gravisimos problemas
éticos y juridicos y, en cuanto puede afectar la dignidad y la esencia
misma del concepto de persona humana, es capaz de constituir una viola-
ci6n de los derechos de la misma (1).

El Derecho Internacional, del que hoy forma parte esencial el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (2), no es por tanto ajeno al tema.
No s6lo por la relaci6n existente entre este Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional General, no s6lo porque la
dignidad es el fundamento comiin y universal de los Derechos de la per-
sona (3), no sélo porque se refiere e incide en el “status” de un sujeto de
Derecho Internacional como es hoy el ser humano, sino porque la norma-
tiva internacional ha comenzado a incluir el tema del genoma humano y
de la clonacién en su temética, como lo demuestran la Convencién del
Consejo de Europa (4), la resolucién de la Comisién de Derechos

(1) Héctor Gros Espicll, Genética y Derechos Humanos, en Héctor Gros Espiell, Derechos
Humanos y Vida Internacional, UNAM, México, 1995. Véase también en: Essays en Honour of
Thomas Buergenthal, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1996 y en Scritti
in Onare de Guido Gerin, Cedam, Padova, 1996.

(2) Héctor Gros Espiell, El Derecho Internacional y los Derechos Humanos, en Héctor Gros
Espiell, Estudios sobre Derechos Humanos, Vol. 1, IIDH, San José, Editorial Jurfdica Venezolana,
Caracas 1985.

(3) Héctor Gros Espiell, La Idea Actual de los Derechos Humanos, en Estudios sobre
Derechos Humanos, Vol. 1, cit., p4g. 11.

(4) Noglle Lenoir, L'Europe, le Droit et la Bioéthique, en Héctor Gros Espiell, Amicorum
Liber, Bruylant, Bruxelles, 1997.
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Humanos de las Naciones Unidas del 8 de marzo de 1995 (1995/82), las
resoluciones de la Organizacién Mundial de 1a Salud en especial la del 14
de mayo de 1997 adoptada a la 50a. Asamblea, la resolucién de la 93
Conferencia Interparlamentaria de 1995 y el proyecto de Declaracion de
la Unesco sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos de julio de
1997 (5).

Es cierto que el tema, como tantos otros hoy, se sitda simultineamen-
te en el Derecho Interno y en el Derecho Internacional. Una de las carac-
teristicas actuales de la cuestién de los Derechos Humanos radica en que
estos se ubican como materia del Derecho Interno y del Derecho
Internacional, en un complejo sistema de relaciones que a veces supone la
simultaneidad del tratamiento normativo, otras veces la consideracion
internacional e interna a efectos de la promocion y defensa genérica de los
derechos humanos y otras, en fin, la competencia internacional subsidia-
ria de la interna para su proteccion internacional, en via cuasi jurisdiccio-
nal o jurisdiccional (6).

En lo que respecta a la clonacién humana, €l tema ya ha sido objeto de
consideracion interna (7) y comienza a ser materia de andlisis y regula-
cién internacional (8).

Esta es la raz6n de la eleccién del tema de la clonacién para este tra-
bajo de reflexion preliminar, que constituye, en realidad, un articulo rela-
tivo a un asunto propio del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Derecho nuevo y revolucionario en su incidencia en todas las

(5) Project de Declaration Universelle sur le Genome Humain et les Droits de I’'Homme,
Unesco, BIO-09/CONF.210/5, Paris 25 juillet 1997.

(6) Héctor Gros Espiell, Universalismo y Repionalismo en la Proteccién Internacional de los
Derechos Humanos, en Héctor Gros Espiell, Derechos Humanos, IPDH, Editorial Cuzco, Lima,
Peri 1991,

(7) Véase, por ejemplo, la carta del Presidente de la Repiiblica Francesa al Presidente del
Comité Consultivo Nacional de Etica del 27 de febrero de 1997 y el dictamen del Comité del 22
de abril de 1997. asi como el proyecto de ley enviado al Parlamento del Uruguay en base al dic-
tamen de una Comisién Especial creada por el Poder Ejecutivo para estudiar la cuestién y redac-
tar un ante proyecto de ley, en julio de 1997.

(B) Ademds de los antecedentes citados en las notas 4 y 5, hay que recordar la Declaracién del
Director General de la Unesco, Sr. Federico Mayor, de 28 de febrero de 1997 y el dictamen del
Comité Internacional de la Unesco, elaborado en base a mi opinidn, emitida como Presidente de
la Comisidn Juridica del C.1B. en la carta que dirigf a 1a Presidente del Comité Sra. Noélle Lenoir
el 5 de mayo de 1997.
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ramas de Derecho de Gentes, y que, como decia con razén René Cassin
hace ya mds de veinte afios, posee como una de sus caracteristicas, una
impresionante capacidad expansiva sobre nuevos espacios tematicos (9).

I

El estudio de la clonacién y de los Derechos Humanos no puede ser
hecho de una manera independiente y separada de la consideracién de los
problemas que plantean hoy la Bioética (10) y a Genética en su relacién
la Etica (11) y el Derecho.

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 desarrollo,
en la mds amplia y justa acepcién del concepto, o, por el contrario, de sus
posibilidades de utilizacién para el mal y para la degradacién humana,
individual y colectiva- se nos presenta con mayor proximidad.

Es por eso que es preciso insistir en la incidencia condicionante de la
ética sobre la ciencia, no para limitar o desacelerar la investigacion, sino
para impedir que la aplicacién de la ciencia vaya en detrimento de la esen-
cia de la naturaleza humana, de la dignidad del hombre y natural y consi-
guientemente, de la humanidad. La ciencia, el deseo de saber y conocer,
no pueden ser limitados. La ciencia independiente por naturaleza, no
puede estar al servicio del poder. El peligro puede derivar de la aplicacién
de los nuevos conocimientos en si mismos. Es impensable y negativo
intentar detener la investigacién y el conocimiento, porque el saber, el
deseo y la voluntad de conocer no puede ser disociado de la naturaleza
humana ya que forma parte de su ser (12). Por eso es tan importante que

(9) René Cassin, Les Droits de I'Homme, Recueil des Cours, Académie de Droit International,
La Haye, Vol. 140, 1974, IV, pég. 344.

(10) Jean-Pierre Changeux, Penser la Bioéthique: Un Débat Philosophique, en Federico
Mayor Amicorum Liber, Bruylant, Bruxelles, 1995; Droits de I'Homme et Progrés de la Science
et de la Technique, Droits de I’'Homme et la Bioéthique, Rapport du Secréraire Général,
E/CN.4/1995A4, 15/X1/94 Nations Unies.

{11) Noélle Lenoir, Une Vision Ethique & I’échelle du Monde, en Federico Mayor Amicorum
Liber, Bruylant, Bruxelles, 1995; Federico Mayor, Science et Pouvoir Aujourd’hui et Demain, en
Federico Mayor y Augusto Forti, Science et Pouvoir, Unesco, Paris, 1996, pdgs. 141-177.

(12) Frangois Jacob, La souris, la mouche et 'homme, Edition Odile Jacob, Paris, 1997, pigs.
233-234,
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la aplicacién de los conocimientos cientificos, respete estos valores
humanos y no se haga en funcién de intereses politicos, como lo hizo el
nazismo y el stalinismo. Sélo una concepcién democratica, fundada en
esos valores humanos, puede evitar la aplicacion maligna e inhumana de
la tecnologia (13).

El respeto de la dignidad individual e integridad de cada ser humano,
y como consecuencia de su patrimonio genético, es el criterio determi-
nante que fija inflexiblemente el limite de las aplicaciones de la ciencia
en el campo genético (14).

Para encarar estas cuestiones hay que partir de la necesaria relacién de
la ciencia y de la tecnologia con la ética.

La ética ha progresado en la conquista en un drea esencial en el mundo
de hoy: el de la ciencia y el de la tecnologia aplicada.

En sf misma, la ciencia es éticamente neutra. Los comportamientos
humanos que ella induce pueden ser orientados hacia el bien como hacia
el mal. Y su aplicacién concreta, a través de la tecnologia, puede igual-
mente tener un objetivo éticamente admisible o condenable.

La ética no presenta ningiin obstéculo a la investigacién cientifica ni al
progreso tecnolégico. El progreso de las ciencias bioldgicas y de la tec-
nologia, lo mismo que los descubrimientos y los espectaculares avances
de la genética, modificaron ciertos elementos esenciales en la materia y
abrieron nuevas perspectivas a los aspectos negativos, impensables ayer -
aunque también a otros extremadamente positivos- que pueden conducir
a resultados aberrantes para el ser humano, su individualidad, su dignidad
y sus derechos.

La bioética aporta una respuesta actual a estas nuevas cuestiones que
planiea la biologia. La mejor prueba es la perspectiva ética en la cual se
enfoca todo lo que toca a la genética humana v, sobre todo, a la protec-
cidn y a la defensa del genoma humano con respecto a la dignidad y a los

(13) Gerard Huber, Déviance Ideologiques et Protection Ethiques, en Federico Mayor y
Augusto Forti, Science et Pouvoir, Editions Unesco, Paris, 1996, pégs. 115-132.

(14) Genética y Derechos Humanos, cit, en Héctor Gros Espiell, Derechos Humanos y Vida
Internacional, México 1995, pdgs. 307-317 y en Anuario Hispano Luso Americano de Derecho
Internacional, Vol. XTI, Madrid, 1995, pags. 203-212.
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derechos de la persona. Hoy la dimensién ética estd necesariamente pre-
sente tanto en la reglamentacion juridica interna de esta drea como en el
examen, alin embrionario, de la cuestion en derecho internacional.

El progreso material debe ir a la par con el desarrollo del sentido
moral. El progreso cientifico debe obedecer a una finalidad ética. Sin este
avance paralelo, sin este fundamento ético, no se podra encarar con opti-
mismo el avenir de la humanidad (15).

Todo esto, es decir los avances actuales y las perspectivas futuras de la
genética, unen el cielo y el infierno. Y hardn, o podran hacer, del hombre
un ser distinto, en alguno de sus elementos vitales del que hasta ahora ha
sido.

Pero hay un principio inmutable e invariable: la dignidad humana, la
especifica individualidad de cada ser.

Por la afirmacion de este principio -y por los derechos de que de €l
resultan- hay que luchar (16).

Todo andlisis de las cuestiones bioéticas y de los temas genéticos, debe
partir del carécter propio, individual, especifico e irreproducible de cada
ser humano.

Por eso dije en mi informe del 12 de septiembre de 1997 al Comité
Internacional de Bioética: :

«Cada ser humano tiene su propia identidad genética que es
tnica. Tiene derecho al respeto de su dignidad, cualesquiera que
fueran sus caracteristicas genéticas.

Hace falta sefialar ésto, para remarcar su alcance ético y huma-
no, su cardcter universal y su trascendencia para el futuro de la
humanidad y afirmar el car4cter tnico, eminente y entero de la per-
sona humana, inseparable de la idea de dignidad y de derecho» (17).

(15) Héctor Gros Espiell, Paroles d'Ethique, Unesco, Comité International de Bioéthique, N°
4, Paris, Janvier, 1997,

(16) Héctor Gros Espiell, Latinoamérica y la Bioética, Journal International de Bioéthique,
N° 1, Vol. 7, Lyon, 1996, pag. 32.

(17) BIO/94/CONF.SHS/611/4.
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Y agregué en mi trabajo sobre Biodiversidad, Etica y Derecho:

«La individualidad de cada ser humano y su especificidad pro-
pia, emanacion y consecuencia de la dignidad del hombre, es un ele-
mento esencial de la diversidad bioldgica.

La individualidad, fundamento del derecho a ser distinto y a la
especifidad propia de cada individuo, son elementos bdsicos de la
biodiversidad referida a la especie humana» (18).

Estos elementos sobre la relacién de la genética con la Etica y con el
concepto de persona humana, su naturaleza y sus caracteres, su dignidad
y sus derechos, son esenciales para comprender el dificil papel que el
Derecho -¢l Interno y el Internacional- debe cumplir a este respecto.

El Derecho no puede suplantar a la Etica, -ya que son dos ordenes nor-
mativos distintos, aunque necesariamente vinculados y condicionados
reciprocamente-, pero debe fundarse e inspirarse en la Etica y dar una res-
puesta juridica a los grandes problemas de nuestra época, entre los que se
encuentran los planteados por la genética (19).

Debe encarar prudentemente su papel, con conciencia de que hay espa-
cios de la conducta humana que no deben ser materia de regulacién juri-
dica, pero que hay otros dmbitos que si deben serlo y que el limite entre
los dos no es estdtico ni invariable, sino que depende de la evolucién de
la civilizacién y de la cultura, de las necesidades de cada época y de la
situacién del desarrollo cientifico y tecnolégico.

Pero ademds es preciso que tenga en cuenta que esta regulacién juridi-
ca no debe intentar detener el progreso cientifico, impidiendo la libre
investigacion, emanacién de un derecho humano esencial, el de expresién
del pensamiento, manifestacién de la capacidad del ser humano de crear
y evolucionar en el marco de la historia sin fin.

(18) Estudios en Homenaje a César Sepiilveda, Universidad Nacional Auténoma de México,
1995.

(19) Héctor Gros Espiell, Etica y Derecho en la Realidad Actual, Revista Uruguava de
Derecho Procesal, Montevideo 1997.

CLONACION, DERECHOS HUMANOS Y DERECHO INTERNACIONAL 315

111

Afirmados estos criterios explicativos preliminares y los fundamentos
de la conduccién actual de los problemas genéticos por la Bioética y el
Derecho Positivo, corresponde ya entrar directamente al tema de la clo-
nacion.

El clonaje o clonacion puede definirse como el procedimiento artificial
0 la técnica dirigida a producir seres poseedores en el nicleo de sus célu-
las un conjunto de genes idénticos a los del organismo a partir del que el
clonaje ha sido realizado (20).

La reproduccion sexuada produce individuos que son genéticamente
diferentes.

La clonacidn en consecuencia constituye un procedimiento dirigido a
producir seres con un nicleo celular integrado por genes idénticos a los
del organismo a partir del que la clonacion ha sido realizada. Tiene como
objetivo lograr, al margen de los fines normales de reproduccion sexuada,
seres genéticamente idénticos.

Su aplicacién a animales en los espectaculares casos, iniciados con la
clonacién de una oveja adulta (Dolly) realizada en Escocia (Reino
Unido), habia sido precedida por experiencias biologicas de reproduccion
asexuada en los vertebrados, primero en anfibios y luego en mamiferos.
La experiencia de Dolly, primera de una serie, constituyd un gran adelan-
to cientifico y un triunfo tecnolégico, con perspectivas y proyecciones
futuras humanas atin dificiles de determinar (21). Pero lo que no plantea,
en principio, problemas éticos en los animales, -sin perjuicio de que
puede presentar cuestiones complejas respecto del principio de la biodi-

(20) Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Santé, Réponse
au Président de la République au sujet du Clonage reproductif, Paris, 22 avril 1997, p. 5. El
Diccionario de la Real Academia Espariola, edicién de 1992, incluye el vocablo clonacién defi-
niéndolo como accién y efecto de clonar, el verbo clonar, que significa producir clones y la pala-
bra clon. El Dicrionnaire de la Académie Frangaise, 9¢me édition, Tome I, Paris, 1992 incluye el
verbo «cloner (procéder au clonage) y define el clon (clone) como «ensemble de cellules ou d’in-
dividus génétiques issus d’une seule cellule initiale ou d’un individu unique, et possédant le méme
patrimoine génétiques.

(21) Les Réalités, les Fantasmes et 1'Ethique, New Scientist, Londres, Une réincamation géné-
tique qui modifie les lois de la biologie, New Scientist, Londres, Reproducidos en Le Courrier
International, N°® 331, 6-12 marzo 1997, Paris.
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versidad general- crea tremendas interrogantes morales en lo que se refie-
re al ser humano. Estos interrogantes han generado un movimiento uni-
versal de repudio y de consternacién (22).

Como ha dicho en su ya citado dictamen el Comité Francés de Etica
una reproduccién asexuada dirigida a producir seres humanos genética-
mente idénticos, cuyo genoma no dependera de la “loteria de la herencia”,
sino de una voluntad del hombre, es un atentado a las caracteristicas esen-
ciales de la persona humana. Por medio de la procreacion un hombre y
una mujer engendran conjuntamente una persona con elementos imprevi-
sibles e ineductibles a los de sus progenitores. Se reconoce asi -y se pro-
tege- su singularidad y su autonomia que son dos elementos esenciales de
la condicién humana y de su dignidad.

Resulta de €sto que el clonaje humano, como método de reproduccion,
es contrario a la naturaleza de la persona humana, a su carécter inico, pro-
pio e irreproducible, consecuencia de su individualidad, que es el reflejo
y la consecuencia de su dignidad.

La clonacién humana aplicada a la reproduccién violaria, en efecto, un
principio esencial, que los fil6sofos cldsicos llamaban “principio de la
individualizacién”, segin el cual todos y cada uno de los seres humanos
tienen una individualidad propia que los define como personas, es decir
como seres 1inicos e inintercambiables en virtud de su propia especifici-
dad.

No hay duda, que ante la posibilidad de la reproduccién humana por
medio de la clonaci6n, debe afirmarse su inadmisibilidad ética.

Pero ademés, juridicamente, la clonacién aplicada a la reproduccién
humana constituye, lo mismo que ciertas manipulaciones genéticas (23),
una violacién de los Derechos Humanos, cuya concepcién universal, fun-
dada en la idea de la dignidad, ha sido elaborada por la Declaracién

(22) Las declaraciones al respecto, de Jefes de Estado y de Gobierno, de cientificos, de tedlo-
gos, de filosofos y de dirigentes internacionales, condenando la clonacién humana, suman cente-
nares. No puede olvidarse la posicion condenatoria de la. Iglesia Catélica (véase Gino Concerti,
L’offense faite & Dieu, I Gionale, Milano, reproducido en Le Courrier International, N° 331, 6-
12 de marzo 1997 Paris).

(23) Claudine Guérin-Marchand, Les Manipulations Génétiques, Que sais-je?, Presses
Universitaires de France, 1997,
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Universal de 1948, confirmada por la Declaracién de la Conferencia de
Viena de 1993, y que emana de un imponente conjunto normativo de dife-
rente naturaleza (Convenciones, Tratados, Declaraciones y Resoluciones
de diferentes 6rganos de las Naciones Unidas y de diversos organismos
especializados del Sistema).

Iv

Esta posicion inicial de repudio éticos y juridico de la clonacién huma-
na debe, sin embargo ser preservada.

La clonacién humana referida a la reproduccién produciria la identidad
genética de dos o mis personas. Pero el ser humano no se agota en sus
elementos genéticos, como muy bien lo seifiala el Proyecto de Declaracién
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos de las Personas y
como lo ha declarado la mé4s reciente doctrina (24).

A los elementos diferenciales, especialmente psiquicos y vinculados
con la sensibilidad, el pensamiento y la emotividad, se unen las diferen-
cias que resultan de la educacién y del medio familiar y social en el cual
se forma y desarrolla la personalidad (25). Es por ello que la clonacién
humana -peligrosa, angustiante e inadmisible en si misma- no lleva nece-
sariamente, a la identidad absoluta de dos o mds personas, sino sélo a su
identidad genética. Se acerca peligrosamente a la posibilidad de la identi-
dad total de dos o mds personas, pero se induce estrictamente solo a la
identidad genética. Pero aunque pone en crisis y afecta negativamente el
principio filoséfico de la “individualizacién”, no alcanza, necesariamen-

(24) El articulo 2b del proyecto de «Declaracién Universal sobre el genoma humano y los
derechos humanos» dice: «esta dignidad» (la de cada individuo) «obligan a no reducir los indivi-
duos a sus caracteristicas genética y a respetar su cardcter Gnico y su diversidad». Véase a este res-
pecto: Hervé Ponchalel, L'avenir n'est pas héreditaire, Débats Belin, Paris 1997; Jean-Yves Nau,
La démocratie des génes au secours de I'intelligence, Le Monde, Paris, 1 aofit 1992. Noé€lle Lenoir
en ¢l Prefacio al libro de Hervé Ponchalel advierte sabiamente contra la tendencia a crear una
«religién du geéne», una «génomaniar, inhumana y antidemocritica, diciendo con razén: «Il faut
éviter 4 tous prix de laisser supposer que I"homme serait un simple assemblage de molécules chi-
miques, car si I'’ADN vient 4 tenir licu de vision de 1’homme, ce réductionnisme triomphant du
géne aboutira & une nouvelle catastrophes.

(25) Raymond Daudel. Ce que la Génétique vous Apprend et Rend Possible, en Federico
Mavyor et Augusto Forti, Science et Pouveir, Unesco, 1996, pégs. 134-136; Frangois Gros, Les
Secrers du Géne, Odile Jacob, Paris, 1986,
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te, a eliminarlo. De aqui la necesidad de conceptualizar adecuadamente la
clonacién humana, especialmente en cuanto procedimiento de reproduc-
ci6n y tener clara conciencia de su inadmisibilidad ética y de sus limites.

Hay que relacionar, la clonacién, y las investigaciones y técnicas que
implica, en primer lugar, con el necesario reconocimiento de la libertad de
investigacion cientifica y con la promoci6n de los esfuerzos creadores del
espiritu humano, y con la voluntad de saber y comprender, que estan en
la esencia de la naturaleza humana, que faltan en la base del progreso
cientifico, sin el cual es imposible concebir un manana mejor para el indi-
viduo y para la humanidad.

La clonaci6n aplicada a la reproduccién humana -que es incompatible,
repito, con una Etica que se sustenta en la dignidad de la persona, en su
naturaleza propia e irreproducible y en los derechos inmanentes a cada
individuo-, supone, sin embargo, la utilizacién de procedimientos y pre-
supuestos cientificos y tecnolégicos que pueden, debidamente encamina-
dos y llegar a beneficiar al ser humano, a la salud y a los tratamientos
médicos. Esto no puede olvidarse. En el equilibrio, dificil pero necesario,
entre lo negativo y lo eventualmente positivo, en la aceptacién de la pre-
eminencia de la Etica y en su cardcter condicionante, pero también en el
respeto del progreso cientifico y tecnolégico, debe encontrarse el camino.

Los recientes resultados obtenidos en la clonacién animal, generan
terrorificas dudas y angustiosas interrogantes. Provocan el repudio res-
pecto de su eventual transposici6n a los seres humanos en lo que se refie-
re a su reproduccién. Pero, al mismo tiempo, muestran la posibilidad de
utilizacién de adelantos cientificos y tecnol6gicos, que abren perspectivas
para la medicina y la salud que todavia hoy no pueden evaluarse en todas
sus eventuales posibilidades. :

(Qué puede resultar de ésto para la medicina y para el bien? No lo
sabemos atin hoy. Pero los caminos no deben cerrarse. Es preciso creer en
la Ciencia, conducida por la Etica en una tecnologia condicionada y nece-
sariamente respetuosa de los Derechos Humanos y la dignidad de la per-
sona. Hay que aceptar y promover la libre investigacién cientifica y la
aplicacién tecnolégica del progreso cientifico, siempre que, en el caso de
la tecnologia, se respeten el bien comin y la esencia de la naturaleza
humana.
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Vv

En su carta del 20 de marzo de 1997, dirigida a la Presidenta del
Comité Internacional de Bioética, Sra. Noélle Lenoir, el Director General
de 1a Unesco, Sr. Federico Mayor, le solicité la opinién del Comité res-
pecto de si el “Ante Proyecto de Declaraciéon Universal sobre el Genoma
Humano y los derechos de la persona humana, del 20 de diciembre de
1997 excluye la clonacion humana y toda utilizacién de esta tecnologia
que irfa en violacién de la dignidad y de la identidad de cada individuo”.

En la reunién de expertos gubernamentales encargado de adoptar el
texto final del proyecto de declaracion, reunido en julio de 1997, la Sra.
Lenoir expresé la opinién del Comité en el sentido que el Ante Proyecto
excluia la clonacién humana.

En el dictamen que emiti en cuanto Presidente de la Comisién Juridica
del Comité Internacional de Bioética, con fecha 5 de mayo de 1997 sos-
tuve esta misma opinién, afirmando que un examen atento del Ante
Proyecto confirma este criterio negativo es decir el repudio de la clona-
cién humana.

En primer lugar, el Predambulo expresa los principios antes desarrolla-
dos, de los que resulta la incompatibilidad de la clonacién humana con la
Etica y con lo que la persona es por su naturaleza, irreproducible, de su
dignidad y de su individualidad. '

Es qitil reproducir las partes pertinentes.
Dice asf:
«Reconociendo que:

a) las investigaciones sobre el genoma humano y sus aplicacio-
nes abren inmensas perspectivas para mejorar la salud y el bienes-
tar de los individuos y de la humanidad entera,

b) las aplicaciones de las investigaciones en genética deben sin
embargo estar encuadradas para prevenir toda prictica eugénica
contraria a la dignidad y a los derechos de la persona humana.

Considerando que los principios relativos al genoma humano y a
la proteccién de la persona humana tienen por base comiin, en con-
formidad con el Predmbulo de la Declaracion universal de los dere-
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chos del hombre, el reconocimiento de la dignidad inherente a todos
los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e ina-
lienables, que constituye el fundamento de la libertad, de la justicia
y de la paz en el mundo».

Pero, ademds, ello resulta expresamente de la parte dispositiva del
Proyecto de Declaracion de la Unesco, en especial de los articulos 2, 4, 5
y 6, que establecen:

«Articulo 2

a) El genoma de cada individuo representa su identidad genética
propia.

b) La personalidad de cada uno no puede reducirse a sus solas
caracteristicas genéticas.

¢) Cada uno tiene derecho al respeto de su dignidad y de sus
derechos cualesquiera que sean sus caracteristicas genéticas...

Articulo 4

La protecci6n de la persona humana con respecto a las implica-
ciones de las investigaciones en biologia y en genética tiene por
objeto tanto la proteccion de la integridad de la especie humana, en
tanto que valor en si mismo, como el respeto de la dignidad, la liber-
tad y los derechos de cada uno de sus miembros.

Articulo 5
a) La investigacién que es necesaria para el progreso del saber
procede de la libertad del pensamiento, sus aplicaciones, especial-

mente en biologia y genética, deben contribuir a aliviar el suffri-

miento y a mejorar la salud del individuo y el bienestar de la huma-
nidad.

b) Todo individuo tiene el derecho a beneficiarse del progreso de

la biologia y de la genética, en el respeto de su dignidad y de sus
derechos.

Articulo 6

Ningiin avance cientifico, en el drea de la biologia y de la gené-

tica, puede prevalecer sobre la dignidad y los derechos de la perso-
na humana».
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Pueden también citarse al respecto, en igual sentido, los articu-
los 11 y 12 que dicen:

«Articulo 11

Los Estados garantizan las condiciones intelectuales y materiales
propicias al ejercicio de las actividades de investigacién sobre el
genoma humano, en la medida en que éstas contribuyan al progre-
so del conocimiento, a la disminucién del sufrimiento y al mejora-

miento de la salud y el bienestar del individuo y de la humanidad
entera.

Articulo 12

Los Estados encuadran las actividades de investigacién en el res-
peto de los principios democrdticos, con el fin de garantizar la pro-
teccion de la dignidad y de los derechos de la persona humana, de
la salud piblica y del medio ambiente».

Este criterio mio de que el Ante Proyecto de Declaracidn de la Unesco
prohibia la clonacién humana, como consecuencia de los principios en
que se fundaba, expresamente invocados en su Predmbulo, y de la ade-
cuada interpretacion sistematica de sus normas, no fue el resultado de que
opinién nacida en el momento de redactar el dictamen, luego de los
recientes anuncios sobre la clonacién animal y las posibilidades de su
extensién y aplicacion a los seres humanos. La habfa sostenido desde
mucho antes (26).

VI

Corresponde ahora estudiar como qued6 el tema de la clonacién en el
Proyecto de Declaracién Universal sobre el Genoma Humano redactado

(26) Lo expresé al inicio del proceso de redacci6n del Ante proyecto de Declaracion, en el

periédico Sources de la Unesco (N° 56, marzo) y en varios estudios anteriores que acompafiaron
el proceso redaccional del Ante Proyecto de Declaracién, entre otros en: El Proyecto Genoma
Humano: Ciencia y Etica (Instituto de Espafia. Madrid, 1996), en «El Proyecto de Declaracién
Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos de 1a Persona Humana de 1a Unesco», Prisma,
N® 7, Universidad Catdlica del Uruguay; Montevideo, 1996, en «El Patrimonio Comiin de la
Humanidad y el Genoma Humano», Estudios en honor de Thomas Buerghental, IIDH, San José
1995 y en «Los Derechos Humanos en el Ante Proyecto de Declaracién de la Unesco», Scritii in
Onaore de Guido Gerin, Milano 1996,
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por el Comité de Expertos Gubernamentales que se reunié del 22 al 25 de
julio de 1997 en la Unesco (Doc. BIO-97/Conf. 201/5), para revisar el
ante Proyecto.

Este Comité trabajé sobre la base del Ante Proyecto de Declaracion
elaborado por el Comité Internacional de Bioética y su Comisién Juridica,
en su version final del 20 de diciembre de 1996.

El Proyecto de Comité de Expertos sigue las lineas generales, el enfo-
que, los fundamentos y la estructura del ante proyecto, aunque introdujo
numerosos cambios y enmiendas.

En lo que respecta a la clonacién humana, cuestién a la cual no hacia
referencia expresa el Ante Proyecto, aunque se entendié implicita pero
claramente la excluia, en el Comité de Expertos se plante6 la necesidad
politica, nacida de una exigencia de la opini6n piblica, de no omitir una
referencia condenatoria a ella. Luego de arduos debates esta fue la opi-
nién que, aunque matizada, prevalecio.

El articulo 11 del Proyecto de Declaracién dispone:
«Articulo 11

Las pricticas que son contrarias a la dignidad humana, tales
como la clonacién con fines de reproduccién de seres humanos, no
deben ser permitidas. Los Estados y las organizaciones internacio-
nales competentes son invitadas a cooperar con el fin de identificar
tales practicas y a tomar, a nivel nacional o internacional, las medi-
das que se impongan, en conformidad con los principios enunciados
en la presente Declaracién».

De tal modo el Proyecto incluyé la directiva de no permitir la clona-
c¢ién humana, por ser contraria a la dignidad.

Mantuvo, ademés, en el Preambulo (parrafos 4, 5 y 6) y en la parte dis-
positiva los articulos que, bajo igual o diversa forma, -y que ya hemos
parcialmente citado- permitian en el Ante proyecto afirmar que la clona-
cién, sin ser individualizada con ese nombre, estaba proscripta (arts. 1, 2,
10, 12, 18 y 24).

La nota explicativa sobre este articulo, redactada por la Secretaria en
consulta con la Presidenta del Comité Internacional de Bioética, el
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Presidente del Comité de Expertos Gubernamentales y el Presidente del
Comité de Redaccién (BIO-97/CONFE.201/5 - Annexe, pag. 8), dice:

«Como consecuencia de la primacia del respeto de los derechos
del hombre, el articulo 11 afirma la necesidad de no autorizar prac-
ticas que sean contrarias a la dignidad humana, Cita, como ejemplo,
la clonacién con fines de reproduccidn de seres humanos. Esta men-
cién se inscribe en el contexto de toma de conciencia a nivel inter-
nacional, especialmente durante la Quincuagésima Asamblea
mundial de la salud, celebrada en Ginebra, cuya resolucién del 14
de mayo de 1997, afirma que «la utilizacion de la clonacion para
reproducir seres humanos no es aceptable en el plano ético». El
articulo 11 no enumera las practicas que fueren contrarias a la dig-
nidad humana y delega a la responsabilidad que le incumbe en la
materia a los Estados y a las organizaciones internacionales compe-
tentes y a la necesidad de una cooperacion entre ellas al respecto. Se
puede remarcar que la Declaracién se asimila al respecto al artf-
culo 11 a la Declaracién de la Conferencia mundial sobre los
derechos del hombre del 25 de junio de 1993; que invita expresa-
mente a los Estados en lo que respecta fundamentalmente a los
avances de las ciencias biomédicas y ciencias de la vida «a coope-
rar para vigilar que los derechos y la dignidad de la persona huma-
na sean plenamente respetados».

VII

Esta Declaracién que una vez adoptada por la Conferencia General de
la Unesco habrad de integrar el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se refiere y remite, al Derecho Internacional Publico, al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al Derecho Interno y a
laley (arts. 5,e, By 9).

Ello es 16gico y natural porque la Declaracion de la Unesco se ha de
interpretar y aplicar segin el Derecho Internacional Publico, del que es
parte el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en el marco
de las previsiones y los limites de la ley interna en cuanto elemento para
proteger y garantizar los derechos y libertades de la persona.
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De tal modo, habida cuenta de su naturaleza, esta Declaracion pasara
a ser una fuente de Derecho Internacional y, como en otros casos muy
conocidos, comentados por la doctrina y sefialados por la jurisprudencia
internacional, podré llegar a tener una evolucién que sobre la base de su
fuerza inicial politica, intelectual y moral, podrd llegar a tener otra tras-
cendencia si es seguido por la aquierencia internacional y la practica de
los Estados y de las organizaciones internacionales.

No hay duda alguna de que corresponde a los Estados miembros de la
Comunidad Internacional dictar las leyes requeridas para la proscripcién
juridica, formal, expresa y precisa, de la clonacién en vista de la repro-
duccién humana, con las salvedades antes expuestas. A ellos también
compete determinar las consecuencias civiles, penales y administrativas
de las violaciones de la interdiccion legal.

No puede haber duda que esta actividad legislativa debe estar regida
por la prudencia. Una legislacion apresurada puede ser peligrosa. En
muchas ocasiones puede ser preferible un adecuado desarrollo jurispru-
dencial, basado en una interpretacion, progresista y evolutiva de los tex-
tos legales vigentes, que siga acompasadamente los progresos de la doc-
trina y de la ciencia.

Ademads no hay que olvidar que no pueden darse pautas generales. En
algunos paises serd necesario legislar, En otros puede ser preferible apli-
car las leyes vigentes teniendo en cuenta las nuevas perspectivas cientifi-
cas y las cuestiones que ellas plantean.

Pero la actividad legislativa interna -o la interpretacién jurisprudencial
del Derecho Positivo vigente- puede y debe ser promovida e impulsada
internacionalmente. Serd materia de decisiones de organismos interguber-
namentales internacionales, la fijacién de los principios y los criterios que
es aconsejable que sean adoptados por el Derecho Interno a este respecto.
Esta ha de ser en lo inmediato la gran funcién que puede cumplir el arti-
culo 11 de la Declaracién de la Unesco.

La omisién en el establecimiento de la normativa interna -cuando ella
sea requerida- o la violacién -general o particular- de las pautas interna-
cionales proscriptivas de la clonacién humana en su relacién con la repro-
duccion, en cuanto supondrian una violacion de los Derechos Humanos,
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fundados en la dignidad y en la individualidad propia e irreproducible de
cada ser humano, podrian llegar a generar una responsabilidad interna-
cional del Estado.

vix

René-Jean Dupuy, uno de los mds grandes internacionalistas de los
ultimos tiempos, en una pagina escrita pocos meses antes de su muerte y
que fue uno de sus ultimos escritos, al hacer el elogio de la obra del
Comité Internacional de Bioética de la Unesco, decia que sus miembros
cumplian un rol eminente entre los conquistadores:

«Los conquistadores de una ética que pueda equilibrar los con-
quistadores del saber. No se trata de limitar la libertad de la investi-
gacion pues el conocimiento es bueno. Se trata, en una época en que
la ciencia y la tecnologia relanzan al infinito los fantasmas de
Fausto, de vigilar que su aplicacion respete siempre la dignidad de
la persona. Es indispensable, en efecto, que las normas éticas ten-
gan un valor internacional sino un solo pafs podria, desconociéndo-
las, destruir la estructura protectora. Los miembros de este equipo
son vigilantes al servicio de 1a humanidad. Ellos deben, para denun-
ciar los peligros que la amenazan, encender fuegos de las altas cum-
bres, esos que se ven de lejos» (27).

(27) Allocution du Professeur René-Jean Dupuy, en Ceremonie de Remise du Héctor Gros
Espiell Amicorum Liber, 4 mars 1994, Bruylant, Bruxelle, 1997, pdg. 39.
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Luego de la firma por parte de Chile de este acuerdo con los paises que
integran el Mercado Comiin del Sur (MERCOSUR), (1) se suscit6 en
nuestro pafs un interesante problema juridico acerca de si debia o no el
Presidente de la Repiblica someter este tratado a la aprobacion del
Congreso Nacional.

El gobierno, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores manifes-
taba que, constitucionalmente, no existia obligacion del Gobiemno de
someter este tratado a la aprobacién del Poder Legislativo, lo que era
rebatido por algunos voceros de la oposicién que sostenian la opinién
contraria.

El control politico que la oposicién mantenia en el Senado, no augura-
ba que el tratado de Chile con los paises del MERCOSUR, reuniera los
votos necesarios para su aprobacion legislativa.

Para clarificar esta situacién, examinaremos a continuacién las dispo-
siciones constitucionales pertinentes que rigen esta materia.

Aspectos constitucionales

De acuerdo a lo establecido en el articulo 32 N° 17 de la Constitucion
Politica de la Republica de Chile, son atribuciones especiales del
Presidente de la Repiiblica:

(1) Este Acuerdo fue suscrito por Chile y los Estados Parte del Mercosur el 25 de junio de
1996 y promulgado en nuestro pais mediante Decreto Supremo N° 1411, de fecha 30 de septiem-
bre de 1996 y publicado en el Diario Oficial del 4 octubre de 1996.
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“Conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y orga-
nismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones, concluir, firmar
y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pafs,
los que deberan ser sometidos a la aprobacién del Congreso, conforme a
lo prescrito en el articulo 50 N° 1...”

Segiin lo dispone el articulo 50, son atribuciones exclusivas del
Congreso Nacional:

“1) Aprobar o desechar los tratados internacionales que le presentare
el Presidente de la Repiblica antes de su ratificacion. La aprobacion de
un tratado se someterd a los tramites de una ley.

Las medidas que el Presidente de la Repiblica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn
nueva aprobacién del Congreso, a menos de que se trate materias propias
de ley.

En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado, podrd el Congreso
autorizar al Presidente de la Repiblica a fin de que, durante la vigencia de
aquél, dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para
su cabal cumplimiento, siendo en tal caso aplicable lo dispuesto en los
incisos segundo y siguientes del articulo 61...” (Este articulo 61 se refie-
re a que ¢l Presidente de la Repiblica podrd solicitar autorizacién al
Congreso Nacional para dictar disposiciones con fuerza de ley durante un
plazo no superior a un afio sobre materias que correspondan al dominio
de la ley. Exceptda, entre otras materias, las comprendidas en las garan-
tias constitucionales).

Los articulos 30 N° 17 y 50 N°® 1 citados se refieren a los Tratados
solemnes o formales, que son aquéllos que en su conclusién contemplan
las siguientes etapas: negociacion y adopcion del texto, firma, aprobacién
del Poder Legislativo, ratificacion y canje o depdsito de los instrumentos
de ratificacién. En estos tratados, el Congreso Nacional debe intervenir,
sea para su aprobacién o para su rechazo.

En contraposicién a estos tratados, tenemos los Acuerdos en forma
simplificada, o también llamados tratados informales o acuerdos admi-
nistrativos.
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A diferencia de los tratados formales, el consentimiento del Estado en
obligarse se manifiesta mediante la sola firma o el canje de los instru-
mentos que constituyen el tratado: notas reversales. (2)

Desde la Constitucién de 1925, el Ministerio de Relaciones Exteriores
ha sostenido que “las atribuciones generales que incumbem al Presidente
de la Repiblica en su calidad de administrador del Estado, Jefe Supremo
de la Nacion y conductor de las relaciones politicas con los paises extran-
jeros, que €l ejerce soberanamente en virtud de las prescripciones consti-
tucionales y legales, pueden servir de marco a tratados internacionales
que se ponen en vigencia por la via administrativa” (3). Esto lo basaba en
lo dispuesto en los articulos 24 y 32 N° 17 de dicha Constitucion.

La Contraloria no ha mantenido una jurisprudencia uniforme a este
respecto (4) ya que en algunos casos dio curso a muchos convenios de
esta naturaleza y en otros devolvid sin tramitar los respectivos decretos
promulgatorios (5).

El articulo 24 de la Constitucion de 1980, al igual que la Constitucion
de 1925 confia al Presidente de la Repiblica el gobierno y la administra-
cion del Estado, extendiendo su autoridad “a todo cuanto tienen por obje-
to la conservacién del orden publico en el interior y la seguridad externa
de la Repiblica, de acuerdo con la Constitucién y las leyes”.

De conformidad con lo expuesto, el ejercicio de la funcidn ejecutiva,
es una atribucién del Presidente de la Repiblica, entre la que se encuen-
tra el conducir las relaciones politicas con las potencias extranjeras y
organismos internacionales (articulo 32 N° 17), suscribiendo al efecto tra-
tados internacionales.

El instrumento fundamental para el ejercicio de dichas facultades eje-
cutivas y de gobierno es la potestad reglamentaria (articulo 32 N° 8). En
el ejercicio de ésta, s6lo hay una limitacién: las materias reservadas a la

(2) El articulo 12 de la Convencitn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969, en la
que Chile es Parte, recoge este tipo de tratados.

(3) Ver Memordndum de] Director de Asuntos Juridicos al Sefior Ministro de Relaciones
Exteriores, N° 549/94, de fecha 31 de mayo de 1994, pdg. 11.

(4) 1d. pag. 12.

(5) Id.
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ley (articulo 60 inciso 1°), con lo que se consagra una nueva y muy amplia
potestad reglamentaria al Presidente de la Repiiblica (6).

Esta potestad genérica incide, a juicio del Ministerio de Relaciones
Exteriores, en la interpretacion que efectda de los articulos 24 y 32 N° 8
de la Constitucién: s6lo los tratados que versen sobre materia de ley
requieren aprobacion legislativa (7).

Por otra parte, los acuerdos que el Presidente de la Repiiblica celebre
para el cumplimiento de un tratado anterior no requieren de nueva apro-
bacién legislativa, salvo, por cierto, que sc trate de materias propias de
ley, como lo establece el articulo 50 N° 1 inciso 2 de la Constitucién
Politica.

Los llamados Acuerdos simplificados o Tratados Informales, de acuer-
do a las disposiciones constitucionales que hemos sefialado, se dividen
en:

a) tratados concluidos en cumplimiento de otro tratado en vigor;
b) tratados concluidos en cumplimiento de una ley y;

¢) tratados celebrados por el Presidente de la Reptiblica en uso de su
potestad reglamentaria.

La Contraloria General de la Repiiblica ha mantenido, en general, una
interpretacién restrictiva y opuesta a la defendida por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, en el sentido de que, sostiene, que los Gnicos tra-
tados que no deben ser remitidos al Congreso para su aprobacién son
aquellos celebrados en cumplimiento de otro en vigor y exige que deben
ser sometidos a la aprobacién parlamentaria los tratados celebrados por el
Presidente de la Repiblica en uso de su potestad reglamentaria.

El Tratado de Montevideo de 1980 que establece una zona de libre
comercio e instituye la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALADI).

Fue celebrado en agosto de 1980 por los gobiernos de Argentina,
Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay, Per,
Uruguay y Venezuela.

(6) Id. pdg. 14.
(7 Id. pdg. 15.
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Este tratado establece entre otros mecanismos, los acuerdos de alcan-
ce parcial en los que no participan la totalidad de los paises miembros que
propenderdn a crear las condiciones necesarias para profundizar el proce-
so de integracion regional mediante su progresiva multilaterizacion (arti-
culo 7). Estos acuerdos parciales pueden ser comerciales, de complemen-
tacién econdmica, agropecuarios, de promocién de comercio o adoptar
otras modalidades de conformidad al articulo 14 (articulo 8).

El articulo 11, por su parte, sefiala que los acuerdos de complementa-
cién econémica tienen como objetivo, entre otros, promover el méximo
de aprovechamiento de los factores de produccion, estimular la comple-
mentacion econémica, asegurar condiciones equitativas de competencia,
facilitar la concurrencia de los productos al mercado internacional e
impulsar el desarrollo equilibrado y arménico de los paises miembros.

Estos acuerdos se sujetardn a las normas especificas que se establezcan
al efecto.

Entre las caracteristicas de estos acuerdos debemos notar que deberdn
contener un programa de desgravacion arancelaria para el sector o los sec-
tores que abarquen y podran contemplar la eliminacién o reduccién de
restricciones no arancelarias.

Tratado constitutive del Mercade Comiin del SUR (MERCOSUR).

Los textos bdsicos del MERCOSUR lo constituyen el Tratado de
Asuncidn que le di6 origen, de fecha 26 de marzo de 1991; el Protocolo
de Brasilia para la solucion de controversias, de 17 de diciembre de 1991
y el Procolo de Ouro Preto, sobre la estructura institucional del MER-
COSUR, de fecha 17 de diciembre de 1994.

El Tratado de Asuncién fue inscrito en la ALADI como Acuerdo de
Complementacion Econémica N° 18 y en su pdrrafo 5° sefiala su vincula-
cién con el Tratado de la ALADI al sefialar “que debe ser considerado
como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma
progresiva de la integracién de América Latina, conforme al objetivo del
Tratado de Montevideo de 1980,



32 HUGO LLANOS MANSILLA

Acuerdos de Complementacién econémica suscritos por Chile.

Chile, al amparo del Tratado de Montevideo, de 1980, ha procedido a
suscribir acuerdos de complementacién econémica que crean Espacios
Econdmicos Ampliados con los siguientes pafses miembros de la ALADI:
México y Argentina, en 1992; Bolivia y Venezuela, en 1993, Colombia,
en 1994 y Ecuador, en 1995.

Ninguno de estos Acuerdos fueron remitidos por el gobierno chileno
para su aprobacion por el Poder Legislativo, ya que hizo uso del articu-
lo 50 N° 1 inciso segundo de la Constitucién Politica de 1980 que seiia-
la: “Las medidas que el Presidente de la Reptiblica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn de
nueva aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias
de ley”.

El gobierno chileno se basé en la autorizacion dada por el Tratado de
Montevideo -articulo 11- para suscribir estos Acuerdos en el contexto del
proceso de integracién que €l establece, mediante una liberacién de gra-
vamenes y restricciones al intercambio comercial de los paises signata-
rios.

Los respectivos decretos promulgatorios (8) fueron cursados por la
Contraloria General de la Repiiblica, sin objecién alguna.

No hubo por otra parte, oposicion politica alguna por el procedimien-
to seguido por el gobierno chileno al aprobar estos acuerdos.

Todos los Decretos promulgatorios de los mencionados Acuerdos, se
fundamentan:

a) en el Tratado de Montevideo que crea la ALADI promulgado por
DS. N° 568, de fecha 24 de agosto de 1981, publicado en el D. Of. del 24
de agosto 1981, y

(8) Decretos N° 1569, de fecha 8 de julio de 1991 - D. Of. 8 de julio de 1992; N° 1465, de
fecha 12 de noviembre de 1991 -D. Of. 4 de abril de 1992-; N° 402, de fecha 22 de abrl de 1993
-D. Of. 30 de junio de 1993-: N° 321, de fecha 6 de abril de 1993 -D. Of. 30 de junio de 1993-; N°
1535, de fecha 15 de diciembre de 1993 -D. Of. 27 de abril de 1994 y N° 1967, de fecha del 28 de
diciembre de 1994 -D. Of. 18 de mayo de 1995-.
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b) en la Resolucion N° 2 de fecha 12 de agosto de 1980, del Consejo
de Ministros de Relaciones Exteriores de ALADI, publicada en el D. Of.
de fecha 23 de febrero de 1981, que establecié las normas bésicas y de
procedimiento que regulan la celebracién de acuerdos de alcance parcial
en los que no participan la totalidad de los miembros del Tratado de
Montevideo.

(Qué compromisos juridicos adquirié Chile en virtud de estos acuer-
dos de complementacién econémica, que tienen como fundamento el
Tratado de la ALADI?

Si tomamos, por ejemplo, el Acuerdo de Complementacién
Econdmica suscrito con Argentina, el 2 de agosto de 1991, leemos que su
4mbito de aplicacién, como lo sefiala el articulo 2, “comprendera el desa-
rrollo gradual y equilibrado, entre otras, de las siguientes materias”

a) facilitacion del comercio reciproco y preferencias arancelarias;

b) normas de acceso a los mercados y practicas leales de competencia;
¢) normas de pago y crédito;

d) complementacién econémica y

¢) integracion fisica”.

Los paises signatarios se otorgan preferencias arancelarias, que inclu-
yen gravamenes, esto es, derechos aduaneros y cualquier otros recargos
de efectos equivalentes, sean de cardcter fiscal, monetario, cambiario o de
cualquier otra naturaleza que incidan sobre importaciones. Se eliminan
las restricciones que comprenden toda medida de cardcter administrativo,
financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la que un pafs
signatario impida o dificulte, por decisién unilateral, sus importaciones.

Hay medidas de complementacién econémica -articulo 16 y siguien-
tes- de integracién fisica -articulos 16 y siguientes-, de incorporacion del
reglamento bilateral para el trénsito de productos de origen vegetal entre
ambos paises que, a lo menos.

En el Acuerdo suscrito con México, el objetivo es intensificar las rela-
ciones econdmicas y comerciales entre ambos paises, por medio de una
liberaci6n total de gravdmenes y restricciones a las respectivas importa-
ciones.
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Acuerdo de Complementacién Econémica Chile-MERCOSUR y sus
Anexos; el Protocolo sobre Integracién Fisica; el Protocolo de
Adhesién a la “Declaracién sobre Compromiso Democrético en el
MERCOSUR?”, y el Protocolo por el cual se sustituyen los nimeros 48
a 57 del Acuerdo de Complementacién Econémica Chile-MERCO-
SUR (ACE N° 35).

Todos estos textos internacionales fueron adoptados por Chile y los
Estados Parte del Mercado Comiin del Sur -MERCOSUR-, el 25 de junio
de 1996 (9).

El Acuerdo de Complementacion Econdmica fue celebrado al amparo
del Tratado de Montevideo y de la Resolucion N° 2 del Consejo de
Ministros de la ALADI, de la misma manera que Chile lo habia hecho con
los Acuerdos de Complementacién Econémica referidos mds arriba.

Sin embargo, y debido a la importancia de este Acuerdo, unido al
hecho de que suscribieron otros Protocolos, la aprobacion de todos estos
instrumentos legales suscité una encendida polémica juridica, impregna-
da de elementos politicos.

La primera actitud adoptada por el Ministerio de Relaciones Exteriores
respecto a este Acuerdo de Complementacion fue la de declarar que €l no
serfa remitido al Congreso Nacional para su aprobacién, ya que este ins-
trumento recafa en aquellos acuerdos administrativos, propios de la potes-
tad reglamentaria del Presidente de la Republica.

Frente a este predicamento del gobierno de Chile, se plantearon las
siguientes impugnaciones legales:

a) El MERCOSUR es un acuerdo que modifica los aranceles de Chile
con respecto a los paises signatarios. Los aranceles, para todo efecto legal,
son impuestos, los que, a su vez, son inequivocamente materia de ley. En
consecuencia, todo acuerdo internacional que versa sobre materias de ley
debe ser aprobado por el Congreso Nacional, segiin lo dispone el articulo
50 N° 1 de la Constitucion.

Se agrega que los aranceles son impuestos externos, fiscalizados por el
Servicio de Aduanas. Son impuestos, porque se deben al fisco por el solo

(9) Ver nota N° 1.
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hecho de la actividad de importar una mercancia, sin exigir a cambio un
servicio o contraprestacion como ocurre con las tarifas,

Anteriormente, se expresa, los aranceles se establecian administrativa-
mente por Decreto Supremo. Este régimen se modificé con la
Constitucién de 1980. Asi se consideré expresamente en el informe téc-
nico de la ley 18.525, de 1986.

b) Los acuerdos o medidas que procuren el cumplimiento de otros tra-
tados anteriores no deben ser sometidos al Congreso, a menos que se
refieran a materias propias del dominio legal. En esta dltima hipétesis,
dicho acuerdo se reputa como un nuevo tratado y se debe solicitar su apro-
bacién por el Congreso Nacional. Asi se desprende del articulo 50 N° 1,
especialmente de su inciso segundo, cuando sefiala expresamente dicha
obligacion del Jefe del Estado.

Asi, los desgravdmenes arancelarios que se incluyen en la asociacién
de Chile con el MERCOSUR son materia de ley y no pueden recibir el
trato de mero cumplimiento de un tratado anterior. Constituye asi un
nuevo tratado que requiere la aprobacién parlamentaria.

c) El MERCOSUR constituye una realidad internacional enteramente
nueva y diferente de ALADI, tanto desde un punto de vista juridico, como
econdmico, lo que hace imposible admitir que se pueda desprender que
bajo el tratado ALLADI el Presidente de la Repiiblica tiene la facultad para
determinar, a su sola firma, la asociacion de Chile al MERCOSUR.

d) Resulta un contrasentido que el Ejecutivo no requiera la aprobacién
del Congreso Nacional en este caso, cuando lo hace constantemente para
otras materias de menor importancia, como lo son los acuerdos de coope-
racién turistica, de exencién del requisito de visa, de facilidades de per-
sonal diplomadtico, de cooperacién cientifica y técnica. Si se requiere la
aprobacién de menor relevancia como €stas, un minimo de rigor y respe-
to institucional obliga al Ejecutivo a requerir la aprobacién de este trata-
do al Congreso Nacional (10).

(10) Intervencitn del Senador Sr. Larrain. Sesién N° 45 del Senado, especial, de fecha 3 de
abril de 1996.
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Se da, asimismo, otro argumento favorable a la aprobacién parlamen-
taria: se podria esgrimir que frente al tratado ALADI u otro en esta mate-
ria ha existido una delegacién de facultades en favor del Presidente de la
Repiblica, con el objeto de que dicte un decreto con fuerza de ley para
efectos de la implementacién del tratado, como lo dispone también el
inciso tercero del nimero 1) del articulo 50. Pero si se estd en presencia
de una delegacién de facultades de acuerdo con la misma norma, ésta
debe entenderse con respecto a lo sefialado en los incisos segundo y
siguientes del articulo 61, que establecen expresamente esta autorizacion,
tratdndose de materias que versen, entre otras cosas, sobre las garantias
constitucionales. Y el N° 20 del articulo 19, que se refieren a tributos e
impuestos, estd contenido en el Capitulo III de la Constitucion, que trata
precisamente de las garantias constitucionales. Por lo tanto, tampoco se
estarfa en presencia de una delegacion de facultades en favor del
Presidente de la Repiiblica, porque expresamente en el articulo 61 de la
Constituci6n estdn exceptuadas las materias referidas a las garantias cons-
titucionales, como las que establece el articulo 19 N° 20.

En consecuencia, cuando se modifican los aranceles se estarfa en pre-
sencia de una modificacién de impuestos o tributos, que son materia de
ley. que requiere la aprobacidn del Congreso Nacional y no se aplica la
excepcién de complementacién de un tratado anterior. Tampoco en esta
materia procede la delegacién de facultades que se estd en presencia de
una materia indelegable (11).

Lo que contribuy6 principalmente a la argumentacién de los oposito-
res a la tesis sostenida por el gobierno en cuanto al mecanismo para poner
en prictica el tratado de asociacién de Chile con el MERCOSUR, fue que
un tratado de la importancia de éste no podia asimilarse a un mero trata-
do de implementacion de la ALADI, ya que “tarde o temprano aquel tra-
tado, por sus caracteristicas econémicas y politicas, implicar4 el traspaso
de soberania a 6rganos supranacionales, la armonizaci6n de la legislaci6n
chilena a la de otros paises y la creacién de una distante pero poderosa
burocracia internacional” (12).

(11) Intervencion del diputado don Andrés Chadwick. Cdmara de Diputados. Sesién N° 61, de
fecha 3 de abril de 1996.

(12) Diputado Teodoro Ribera: Ratificacién parlamentaria. Diario El Mercurio, de fecha 15 de
junio de 1996.
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Lo cierto es que el Tratado suscrito por Chile lo énico que hace es otor-
gar preferencias para determinados bienes.

Como lo aclaré el Ministro de Economia Sr. Garcfa (13) “cada vez que
se modifican impuestos y aranceles el Ejecutivo estd obligado a iniciar un
tramite legislativo... Hay que establecer con toda claridad que nuestro
Acuerdo de Libre Comercio con MERCOSUR no implicard modificar los
aranceles en Chile que seguirdn siendo del 11% parejo, tal cual lo son
actualmente. Lo que se va a modificar son las preferencias que otorgamos
dentro del Convenio de ALADI a los paises miembros del MERCO-
SUR... El Acuerdo ALADI es exclusivamente eso: preferencias otorgadas
y recibidas y parte de ellas incluyen cuotas”.

Mads adelante explic6 el Ministro que “Donde se establecen las prefe-
rencias y cuotas no es en el Acuerdo con el MERCOSUR, sino en el de la
ALAD], que es el que aprobé el Congreso, porque se estableci6 la posi-
bilidad de otorgar preferencias. Pero al mismo tiempo estableci6 la posi-
bilidad de modificar esas preferencias. Ello lo demuestra el hecho de que
en los ltimos cinco afios hemos firmado seis acuerdos comerciales en el
contexto de la ALADI, modificando las preferencias, sin que haya pasa-
do ninguno por el Parlamento y habiendo sido todos ellos ratificados por
la Contraloria™ (14).

En todo caso, y como lo afirmé el Ministro de Relaciones Exteriores
(15), “el Acuerdo de Asociacién de Chile es un acuerdo de complemen-
tacién econémica de alcance parcial, dentro del marco de la ALADI, que
no es convenido entre todos los paises de la ALADI, sino entre algunos.
Por lo tanto, nosotros no somos partes del tratado del MERCOSUR, no
estamos firmando un nuevo tratado...”

Por qué finalmente, el Gobierno de Chile opté por remitir al Congreso
para su aprobacion, €l tratado que comentamos?

Una de las razones fue una razén politica: la necesidad de que un tra-
tado de esta importancia, y que afectaba a tantos sectores del pais, tuvie-
ra el necesario respaldo nacional manifestado a través de su aprobacién
por el Poder Legislativo.

(13) Sesién N° 61 de la Cdmara de Diputados, de fecha 3 de abril de 1996, pdg. 13.
(14) 1d. p4g. 14.
(15) Id. pdg. 27.
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Ademds, a diferencia de los tratados de complementacién econémica
suscrito con los paises latinoamericanos arriba mencionados, se penso
que éstos terminan en un plazo no muy largo, cuando se satisfacen los
objetivos propuestos, en tanto que con el acuerdo con el MERCOSUR,
éste, al ser un proceso dinamico que va alcanzando etapas posteriores de
una mayor integracién, no prevé un plazo de término como los tratados
antes mencionados.

Otro problema que se suscit6 fue con uno de los dos protocolos que se
incorporaron al Acuerdo de Asociacion.

Con el primero, el referente a la Integracion fisica, al ser €ste un docu-
mento meramente declarativo -los compromisos que sefiala sobre inver-
siones son sélo indicativos-, no suscitaba dudas juridicas sobre si reque-
ria o no aprobacién legislativa.

El segundo “Protocolo sobre Adhesién a la Declaracién sobre
Compromiso Democrético en el MERCOSUR?”, si que suscitaba tales
dudas, al establecer “que la plena vigencia de las instituciones democri-
ticas es condicion esencial para la cooperacion en el ambito del Tratado
de Asuncién, sus Protocolos y demds actos subsidiarios™; y “que toda
alteraci6n del orden democrético constituye un obstdculo inaceptable para
la continuidad del proceso de integracién en curso respecto al estado
miembro afectado”.

De acuerdo a lo anterior, de ocurrir una ruptura o amenaza de ruptura
del orden democratico en un Estado miembro las Partes procederdn a
efectuar consultas con el Estado miembro afectado. De resultar éstas
infructuosas, se considerardn la aplicacién de las medidas pertinentes que
podran abarcar desde la suspension del derecho de participacién en los
foros del MERCOSUR hasta la suspensién de los derechos y obligacio-
nes emergentes de las normas del MERCOSUR vy de acuerdos celebrados
entre cada una de las Partes y el Estado donde haya ocurrido la ruptura del
orden democratico”.

La obligacion que asume Chile en virtud de este compromiso en el
orden internacional, que afecta al manejo de su soberania en el manejo de
sus relaciones exteriores, si que requiere de un respaldo del poder legis-
lativo, por lo que estimo apropiado que se haya sometido este Protocolo
a la aprobacién del Congreso Nacional.
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Los 6rganos establecidos en el Acuerdo de Complementacién
Econdémica Chile-MERCOSUR.

De acuerdo a lo que establece el articulo 46, la administracién y eva-
luacién del Acuerdo estard a cargo de una Comision Administradora inte-
grada por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, a través de la
Direcci6n General de Relaciones Econémicas Internacionales y el Grupo
Mercado Comiin del MERCOSUR.

La Comisi6n Administradora adoptard sus decisiones por consenso.
Sus funciones estdn sefialadas en el articulo 47, debiendo velar por el
cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo y de sus Protocolos adi-
cionales y Anexos.

Dicha Comisi6én, mediante Reglamento aprobado en su primera reu-
nion, en octubre de 1996, y de acuerdo con su articulo 7, acordé adoptar
resoluciones y también Protocolos, si la importancia o la naturaleza de las
materias contenidas en las resoluciones asi lo requiere, de conformidad
con el articulo 57 del Acuerdo.

Chile, al no ser Estado Parte del MERCOSUR, no participa en los
érganos decisorios de éste, por lo que no interviene en la adopcidn de sus
acuerdos. Participa si, con los Estados que integran el MERCOSUR, para
conformar una Zona de Libre Comercio en un plazo de 10 anos a través
de un Programa de Liberacién Comercial que se aplicard a los productos
originarios de los territorios de las Partes del Acuerdo.

El tratado suscrito por Chile no integra la normativa interna del MER-
COSUR. Es un acuerdo externo a éste que crea sus 6rganos propios y
prevé mecanismos de solucién de controversias (articulo 22).

Por lo tanto, no se aplican a Chile los mecanismos de incorporacién de
la normativa del MERCOSUR a los ordenamientos juridicos nacionales
de los cuatro Estados Parte de este sistema regional.
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Incorporacién al ordenamiento juridico chileno de la normativa que

emana del Acuerdo de Complementacién Econémica Chile-MER-
COSUR.

+Como se incorporan a nuestra normativa nacional los acuerdos adop-
tados por la Comision Administradora del Acuerdo de Complementacién
Econdmica?

Para responder a esta pregunta, debemos distinguir entre las
Resoluciones y los Protocolos.

Las Resoluciones aprobadas por la Comisién Administradora no
requieren de un mecanismo de incorporacién al ordenamiento juridico
nacional, ya que sus materias se refieren a la propia marcha interna de la
Comisién, obligdndola sélo a ésta. Asi, por ejemplo, la Resolucién N°
1/96 del 22 de octubre de 1996 se refiere al propio Reglamento de la
Comisién Administradora.

El articulo 7 del Reglamento de la Comisién sefiala en su pérrafo 2 que
“Cuando la importancia o naturaleza de las materias contenidas en una
Resolucién asi lo requieran, deberdn ser formalizadas mediante protoco-
lo, de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 57 del Acuerdo”.

Hasta la fecha (16) se han adoptado 7 protocolos, los que han sido sus-
critos por los Embajadores de Chile y de los pafses miembros ante la
ALADL

(Estos protocolos, que son tratados, deben obtener la aprobacién del
Poder Legislative?

Aqui podrian surgir nuevos problemas de interpretacion entre el
Ministerio de Relaciones Exteriores y la Contraloria General de la
Repiiblica.

El criterio que deberia imperar, a mi juicio, depender4 del contenido de
cada protocolo.

En efecto, si un protocolo modificara lo establecido en el Acuerdo de
Complementacién Econémica, constituiria por cierto un nuevo tratado

(16) 2 de octubre de 1997,

EL ACUERDO DE COMPLEMENTACION ECONOMICA 341
CHILE-MERCOSUR Y SUS ANEXOS:
que requeriria de la aprobacién del Congreso Nacional, de acuerdo a lo
establecido en nuestra Constitucién Politica (articulo 50 N° 1, inciso 1).

Si, por el contrario, el Protocolo se limita a cumplir con lo dispuesto
en dicho Acuerdo (Art. 50 N° 1 inciso 2° de la Constitucién Politica), bas-
taria para que rigiera en Chile que el Presidente de la Repiblica dictara un
Decreto Supremo promulgatorio y lo publicara en el Diario Oficial. Asi
cada Protocolo adquiriria plena vigencia legal en nuestro pafs.

Muchas veces, 1a misma terminologia utilizada en los protocolos indu-
ce a confusion. Asi, algunos protocolos utilizan la expresién “modificar”
un determinado literal del Acuerdo, induciendo a pensar que se estd en
presencia de un tratado que lo modifica (17). De aqui la necesidad de ser
mds cuidadoso en la fraseologfa empleada, si la intencién de las Partes, ha
sido por cierto, no introducir modificaciones al Acuerdo de
Complementacién Econémica.

Esperamos que en este acelerado proceso de integracién, que vive
Latinoamérica, cuya naturaleza misma demanda una creciente dindmica,
la Contralorfa General busque flexibilizar su criterio sobre el particular.

Por otra parte, las amplias facultades dadas a la Comisién
Administradora del Acuerdo en comento, y la naturaleza misma del pro-
ceso de integracion, justifican que, en la medida de lo posible, los proto-
colos adoptados omitieran, en su tramitacidn, la aprobaci6n legislativa.

(17) Ejemplo: Primer Protocolo Adicional de fecha 4 de diciembre de 1996.
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1.- Introduccién

Desde el inicio de la navegacién aérea y, como consecuencia de ello,
del transporte aéreo, las dos cuestiones que mayor atencién han recibido
de los legisladores, de la doctrina y, en lo que se refiere concretamente al
transporte, de la jurisprudencia, han sido el uso del espacio aéreo y la res-
ponsabilidad del transportista en los supuestos de incumplimiento con-
tractual. '

Internacionalmente, el uso del espacio aéreo se regula, de manera sis-
temdtica, por primera vez, en el Convenio de Navegacién aérea firmado
en Paris el 13 de octubre de 1919. En su articulo primero atribuia la com-
pleta y exclusiva soberania de los Estados, sobre el espacio aéreo situado
encima de sus territorios. Este Convenio permanecié vigente hasta que
fué firmado en Chicago el 7 de diciembre de 1944 el Convenio sobre
Aviacién Civil Internacional que llevé su nombre. Su articulo primero
establece andloga declaracién (1).

En lo referente a la aludida responsabilidad civil del transportista deri-
vada del incumplimiento de sus obligaciones contractuales, la primera
regulacién internacional se contiene en el denominado Convenio de
Varsovia para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional ultimado el 12 de octubre de 1929 (2). Este Convenio, desde
su promulgacién, tuvo una muy amplia aceptacion internacional y, pese a
las modificaciones que por medio de diversos Protocolos en su texto se
han introducido y a la inaplicacién que, con variadas razones, padece,
puede decirse, aunque con no mucho entusiasmo, que se encuentra en
vigor.

Sin perjuicio de lo que més adelante se expone y como presupuesto de
ello, la responsabilidad del porteador aéreo, tarea central del presente tra-
bajo, se encuentra regulada por los siguientes textos y acuerdos:

(1) El articulo 80 del Convenio de Chicago dispone que “cada Estado contratante se compro-
mete, tan pronte como entre en vigor el presente Convenio, a notificar la denuncia de la
Convencién sobre la Reglamentaci6n 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, 51 es parte de una u otra. El presente Convenio reémplaza, entre los Estados contratantes, las
Convenciones de Parfs y de la Habana anteriormente citadas™,

(2) El1 Convenio de Varsovia de 1929 fué ratificado por Espafia el 31 de enero de 1930 y publi-
cado en la Gaceta de Madrid en su nimero 233 correspondiente al dia 21 de agosto de 1931,
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a) Internacionalmente, por el citado Convenio de Varsovia de 12 de
octubre de 1929.

b) Dentro del 2mbito de la Unién Europea -materia concreta del traba-
jo- por el Reglamento (CE) n® 2027/97 del Consejo de 9 de octubre de
1997 sobre la responsabilidad de las compafiias aéreas en caso de acci-
dente (3).

¢) Acuerdo de Compaiifas aéreas con la Administracién de Aviaci6én
Civil de un Estado, como es el supuesto que ofrece el acuerdo firmado el
4 de mayo de 1966 en Montreal concertado con la Administracién
Aerondutica de los Estados Unidos y las Compaiiias aéreas tanto domés-
ticas como internacionales.

d) Las leyes internas de los Estados. En Espafia atn rige la Ley de 21
de julio de 1960 que todavia no ha sido sustituida por otra més adecuada
a la realidad presente no obstante los proyectos elaborados para una nueva
legislacién (4).

Dice Blanco Gaspar (5) que el futuro del Derecho internacional apare-
ce marcado por la influencia de la sociedad en evolucidn, la economia, el
orden mundial y en definitiva -a pesar de sus imperfecciones, y su posi-
ble evolucion por zonas-, la mundializacién, que terminaria por consagrar
el Derecho internacional como Derecho cldsico devolviéndolo a su con-
cepto de “fus gentium”, es decir, de Derecho de instituciones no homolo-
gadas, que pueden preverse que subsista, o vuelva a tener razén de ser, en
el nuevo entramado juridico del que solo podemos saber que serd supra-
nacional, al extrapolar lo ya existente.

{3) Este Reglamento aparece publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas del
dia 17 de octubre de 1997. Segin su articulo § entra en vigor un afio después de esta publicacién
0 sea el dia 18 de octubre de 1998.

{4) La Disposicion Final 1* de la Ley orgdnica 1/1986, de 8 de enero (B.O.E. de 12 de enero)
establecia que el Gobierno deberd someter a las Cortes Generales en el plazo de un afio desde su
promulgacitn, un proyecto de Ley actualizando la legislacidn sobre navegacion aérea de 21 de
julio de 1960, asf como la legislacién penal contenida en la Ley 209/1964 de 24 de diciembre,
Penal y Procesal de la navegacidn aérea. Es evidente que el plazo concedido al gobierno ha sido
ampliamente incumplido.

(5) Blanco Gaspar, V. Derecho Internacional, Comunidad y Unidn Europea. Madrid, 1986,
p. 193,
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Todo ello es perfectamente vilido para el Derecho Aerondutico y, més
ain, para ¢l problema que nos ocupa que es el de responsabilidad del
transportista aéreo. Por ello, aiin adelantdndonos a futuras consideracio-
nes, puede inicialmente opinarse que el establecimiento de regulaciones
por zonas -Unién Europea, Norteamérica, paises Asidticos- no responde
al principio de internacionalidad que es bésico en esta disciplina (6).

2.- Legislacién aerondutica comunitaria

La legislacién de la Comunidad Europea. hoy Unién, se inici6 en rela-
cioén con el transporte aéreo con relativo retraso. Sus disposiciones, ade-
mas de la forzada clasificacién en Reglamentos y Directivas, pudiéramos
también clasificarlos en sustanciales y accesorias.

Son sustanciales los tres Reglamentos que integran el llamado comun-
mente “tercer paquete”. Estos Reglamentos suponen el arribo a la politi-
ca de liberacién en el transporte aéreo, que ya tenia su precedente en los
Estados Unidos y que ha venido a llamarse, con total incorreccién, “des-
regulacion del transporte”. El transporte aéreo no ha quedado ni podia
quedar “desregulado™.

Los propios Reglamentos son ya una regulacién, aunque fruto de un
proceso de liberalizacion. Quizds esta palabra tenga su entronque con las
tradicionales cinco libertades del aire consagradas en el Convenio de
Chicago de 1944.

Los Reglamentos integrantes del llamado “tercer paquete”, son los
siguientes:

a) Reglamento (CEE) n® 2.407/92 del Consejo de 23 de julio de 1992,
sobre la Concesion de licencias a las Compaiiias aéreas.

(6) Ningiin medio de transporte -dice Tapia Salinas, L. Derecho Aerondutico Barcelona 1993,
p. 12- posee un cardcter tan francamente internacional como la acronave. Son pocos los Estados
en los que pueden cubrirse grandes distancias sin franquear sus fronteras. En estas condiciones es
absolutamente preciso la existencia de una legislacién internacional uniforme so pena de hacerse
perder su principal caracteristica: la rapidez. Esta afirmacidn dirigida a la aeronave es facilments
transladable a todos los aspectos que ofrece el Derecho Aerondutico.
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b) Reglamento (CEE) n° 2.408/92 del Consejo, de 23 de julio de 1992,
relativo al acceso de las compaiifas aéreas de la comunidad a las rutas
aéreas intracomunitarias.

c¢) Reglamento (CEE) n® 2.409/92 del Consejo, de 23 de julio de 1992,
sobre tarifas y fletes de los servicios aéreos.

Como dice Mufioz Machado (7) en materia de transportes, como en las
demds materias, el objetivo que preside la politica comunitaria es lograr
un mercado comin que permita, entre otras cosas, la reduccién de costes
al minimo, supresién de costes injustificados, etc. Como finalidad pri-
mordial, lo que se pretende conseguir, por lo tanto, es una competencia
libre y leal entre las diferentes empresas y medios de transporte.

Alcanzados estos fines mediante estos tres Reglamentos que hemos
citado y que rotulamos como sustanciales, se establecen otros accesorios
que configuran determinados aspectos del contrato de transporte.

Entre ellos los siguientes:

a) Reglamento (CEE) n® 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de 1991,
por el que se establecen normas comunes relativas a un sistema de com-
pensacion por denegacién de embarque en el transporte aéreo regular.

Este Reglamento, que se encuentra en trance de ser sustituido por otro
mds adecuado a las circunstancias actuales, se refiere al famoso y temido
-temido por los usuarios- “over-booking”.

b) Reglamento (CEE) n® 2.027 del Consejo, de 9 de octubre de 1997,
sobre la responsabilidad de las compaiifas aéreas en caso de accidente.

Este es el Reglamento que merece especialmente nuestra atencién y
que se contrae a la responsabilidad del transportista en los supuestos en
que el contrato de transporte no haya sido ejecutado satisfactoriamente.

3.- El Reglamento (CE) de 9 de octubre de 1997. Su objetivo.

Este Reglamento, como de su propio rétulo se deduce, se refiere a la
responsabilidad de las compaiiias aéreas en caso de accidente. Puede

(7) Mufioz Machado, S. Cédigo de Derecho Comunitario europeo. Madrid 1988, Editorial

Civitas, p. 1082.



348 ENRIQUE MAPELLI

decirse que el mismo es una consecuencia mas de la crisis por la que ha
venido atravesando en los tltimos afios el Convenio de Varsovia de 12 de
octubre de 1929 que durante un largo espacio de tiempo ha venido gober-
nando esta materia internacionalmente.

El Convenio de Varsovia de 1929 consagré como principio la limita-
cién de la responsabilidad por parte del transportista aéreo. Estas limita-
ciones y, concretamente, la determinacién de su limite, han sido las cau-
sas de los varios proyectos, algunos de ellos consagrados en Protocolos
que se encuentran en vigor, que en su totalidad han venido a denominar-
se en la doctrina como “Sistema de Varsovia”. Este sistema entra en cri-
sis y el legislador europeo se aparta decididamente del mismo promul-
gando su Reglamento que, en definitiva, obedece a principios inspirado-
res de legislaciones en otros territorios.

Dice Bueno Aris (8) que ¢l efecto directo de las normas comunitarias,
al que se refiri6 por primera vez la Sentencia “Van Gend-Loos” de 5 de
febrero de 1963, “significa que las reglas de Derecho comunitario deben
desplegar la plenitud de sus afectos de una manera uniforme en todos los
Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante toda la dura-
cién de su validez” (Sentencia “Sinmental” de 9 de marzo de 1978). El
efecto directo, con arreglo a las dos sentencias mencionadas, comporta las
siguientes consecuencias:

a) Las normas comunitarias no necesitan ser transpuestas o traducidas
a normas de Derecho interno, sino que son directamente aplicables desde
que sean promulgadas en el “Diario oficial de las Comunidades”. b) Las
normas comunitarias son fuente inmediata de derechos y obligaciones
para todos aquéllos a quienes conciernen, sean Estados miembros o par-
ticulares, que sean partes de relaciones juridicas derivadas de Derecho
Comunitario. ¢) Las normas comunitarias pueden ser directamente invo-
cables por los particulares ante los Grganos jurisdiccionales de los
Estados, que tienen la obligacién de aplicarlas. Ello es consecuencia de
que los sujetos del Derecho comunitario (a diferencia de lo que ocurre en
el Derecho internacional cldsico) son tanto los Estados miembros como
los ciudadanos.

(8) Bueno Aris, F. “Caracteristicas del ordenamiento juridico comunitario™, en Iniciacidn al
estudio del Derecho Comunitario Europeo, Consejo General del Poder Judicial. Madrid 1984, pp.
107 y 108.
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Al tratarse, pues, de un Reglamento y, segin dispone su articulo 8, el
mismo se encuentra en vigor desde el dia 18 de octubre de 1998 es decir
después de transcurrido un ano desde su publicacién en el “Diario oficial
de las Comunidades Europeas”, publicacién que tuvo lugar el dia 17 de
octubre de 1997.

La mera lectura de los Considerandos del Reglamento que sirven de
explicacién a los preceptos que en el mismo se establecen, explican la
razon de que no se haya remitido la materia a una Directiva. Los Estados
de 1a Unién se segregan radicalmente del “sistema de Varsovia” y han de
hacerlo sin diferencias entre unos y otros y respondiendo a normas per-
fectamente iguales. Se pregunta Mattera (9), jen qué casos podria la
Comisi6n verse abocada a descartar la utilizacién de la directiva y a con-
siderar que el reglamento es mds apropiado?. Y se contesta que asi ocu-
rrird, en particular, cuando, habida cuenta del objetivo perseguido en el
marco de los trabajos de armonizacion, resulta mds adecuado establecer
disposiciones precisas y detalladas que formen un conjunto coherente que
no deje al legislador nacional margen discrecional alguno, o asf mismo,
cuando la normativa comunitaria cree derechos para los particulares.

4.- Justificacién del Reglamento

Las razones que han impulsado al legislador comunitario a la promul-
gacion de este Reglamento de 17 de octubre de 1997 se encuentran sufi-
cientemente expuestas en los considerandos preliminares del mismo; a los
que pueden afadirse algunas mds. Sintemdticamente son las siguientes:

a) Dentro del 4mbito comunitario terminar con la fragmentacién pade-
cida por el Convenio de Varsovia de 1929 no solo en lo que se refiere a la
aplicacién de su texto original o a los diferentes Protocolos que lo modi-
fican parcialmente, sino en cuanto a su aplicacion al convertir en las
monedas respectivas los mddulos establecidos en el Convenio.

Independientemente de lo establecido en esta norma internacional,
algunos Estados o, simplemente, algunas Compaiiias aéreas vienen regu-

(9) Mattera, A, El mercado iinico europeo. Sus reglas de funcionamiento. Traduccion al espa-
fiol de Zarpico C.V. Editorial Civitas. Madrid 1991, p. 212
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lando un régimen de responsabilidades aeronduticas no concordante entre
s{ y que contribuyen a la definitiva ruptura de la internacionalidad alcan-
zada en 1929. El Reglamento aplica un sistema uniforme dentro de su
ambito (10).

b) El Convenio de Varsovia de 1929 establece las indemnizaciones
correspondientes (art. 22.4) en franco francés, integrado por sesenta y
cinco miligramos y medio de oro con la ley de novecientas milésimas de
fino. La conversién de este médulo a la divisa correspondiente ha dado
Jugar a controversias e interpretaciones con finales muy dispares. El
Reglamento pone fin a estas dudas ya que las indemnizaciones se fijan en
Derechos Especiales de giro. Definido como estd el DEG por €l Fondo
Monetario Internacional y conocido en cada momento su valor, la fijacion
concreta de la indemnizacién que en cada supuesto haya de ser abonada
no puede dar lugar a las discrepancias que se suscitan con el llamado
“franco oro Poncare” al que anteriormente nos hemos referido.

¢) Se establece una mas amplia proteccién del usuario del transporte
aéreo ya que, abandonado el criterio de limitacién de la responsabilidad
del transportista, la reparacién de los dafios que aquél pueda experimen-
tar puede ser integra.

d) No sélo no se actualizan los limites de responsabilidad sino que, en
la nueva regulacion, desaparecen. El tercer considerando estima que “el
limite de responsabilidad que establece el Convenio de Varsovia es dema-
siado bajo en relaci6n con los niveles econémicos y sociales actuales”.

e) El Reglamento se aplica tanto en el transporte internacional como en
el nacional, interno o doméstico. Esta innovacién debe ser decididamen-
te aplaudida ya que pone fin a la enojosa diferencia entre unos pasajeros
y otros.

(10) En la obra de Areal Ludefia, S. titulada La responsabilidad del fabricante de aeronave en
los Estados Unides. Estudio del Derecho Internacional Privade (Universidad Carlos III, Madrid
1997, pp. 29 y ss) se hace una exposicién muy detallada y certera de la evolucién sufrida por el
régimen de responsabilidad en el transporie aéreo. “;Cual es el futuro del Protocolo de Guatemala
y, sobre todo de la presente situacién que presenta el trifico aéreo a nivel mundial? - se pregunta.
Sin duda alguna, la respuesta pasa por la actitud que tomen los Estados Unidos. Asi, si ratifican el
Protocolo, se consolidarfa una situacién semejante a la que existié con la Convencitn de
Varsovia”. El Protocolo de Guatemala de 1971 no ha entrado en vigor y pese a ser el intento més
serio de modificaci6n del “sistema Varsovia” puede preverse que no alcanzard vigencia nunca.
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Hasta ahora podia darse el caso en que una misma aeronave y en un
mismo trayecto viajasen pasajeros con tratamiento juridico diferente ya
que se consideraba como vuelo internacional el de una persona embarca-
da en el exterior y que, ya en el pais de escala, continuase su vuelo hasta
el destino final. Este dltimo tramo se hace entre puntos enclavados en el
mismo Estado aunque en virtud de un billete de pasaje de cardcter inter-
nacional. A este pasajero le era aplicado el Convenio de Varsovia de 1929
mientras que los que inician el viaje en el dltimo segmento se goberna-

rian por la ley nacional correspondiente.

La disposicién de hacer aplicable el Reglamento tanto en los vuelos
nacionales como en los internacionales por otro lado pone fin a que, en
relacion con los nacionales, en cada pais fuesen aplicables normas que en
muchos casos resultan muy diferentes (11).

5. Prescripciones fundamentales del Reglamento

En el somero estudio del Reglamento que llevamos a cabo pueden dis-
tinguirse disposiciones fundamentales del mismo y disposiciones adjeti-
vas. Unas y otras revisten un cardcter de profunda originalidad y suponen
el rompimiento con las leyes hasta ahora vigentes.

Puede opinarse que este Reglamento de la Unién Europea de 1997 ha
de influir poderosamente en ¢l texto internacional que la organizacién de
la Aviacién Civil Internacional tiene en estudio.

Weber (12) nos dice en relacion con dicho estudio que la enorme
mayoria de las delegaciones al periodo de sesiones del Comité Juridico
opind que la creacién de un convenio tinico que consolidara el sistema

(11) En Espana deja, en lo que se refiere a la responsabilidad del transportista, de tener apli-
cacion la Ley sobre Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960. Esta Ley preceptuaba el principio
de la responsabilidad objetiva vigente para el transporte doméstico, sistema diferente al estableci-
do en el Convenio de Varsovia de 1929 para el transporte internacional. El articulo 120 de la cita-
da Ley, dice: “La razén de indemnizar tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procederd,
hasta los limites de responsabilidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supuesto,
incluso en el de accidente fortuito y aun cuando el transportista, operador o sus empleados justifi-
quen que obraron con la debida diligencia™.

{(12) Weber, L. “Provecto de Convenio para consclidar y modemizar elementos del Sistema de
Varsovia”, en Revista de la OACI, Volumen 52, n° 8, octubre 1997, p. 5.
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complejo actual serfa preferible a crear otro Protocolo de enmienda. Esto
tiltimo conduciria a un virtual laberinto de protocolos y otros instrumen-
tos complementarios o de enmienda de lo que resultaria una situacién
inconveniente.

Por otro lado, segiin de Torres Sananjo (13) cabria decir, en cuanto a la
legislacién sobre navegacién y transporte aéreo, que las instituciones de
la Unién Europea se han desarrollado como respuestas organizativas con-
cretas a los problemas de cada momento. Por ello es dificil establecer un
organigrama claro y estable de todas ellas, de sus programas y de sus
competencias.

Las transcendentales regulaciones del Reglamento de 1997 que, en su
sustancia, pueden ser calificadas de originaies, son las siguientes:

a) Pone fin a la limitacién de responsabilidad del transportista aéreo en
los supuestos de incumplimiento contractual. Desde 1929 en que fué fir-
mado el Convenio de Varsovia la limitacién de responsabilidad, que tanta
literatura juridica ha engendrado, ha sido el fundamento de todo el siste-
ma de la responsabilidad. Ha de tenerse en cuenta que ello -el “instituto
de la limitacién de responsabilidad”, segin se le ha llamado- opera no
solo en el transporte aéreo sino en el que se lleva a cabo por mar, por
carretera y por ferrocarril.

En estos otros modos rige la limitacién en el transporte internacional
mientras que en el doméstico la legislacién espafiola solo lo establece
para el transporte aéreo.

Segin Vasquez Rocha (14) el sistema de Varsovia, tan equilibrado y
que lleg6 a tener aceptacion casi universal, comenzé a resquebrajarse
desde hace algunas décadas, basicamente porque los EE.UU. y luego
otros paises consideraron que ¢l limite de responsabilidad de 1929, a
pesar de haberse expresado en oro, en ese entonces el patrén de todas las
monedas, habia llegado a ser verdaderamente irisorio, por no correspon-
der al nivel de vida de sus propios ciudadanos ni a las reales consecuen-

(13} de Torres Sananjo, S. Guia para acceder a Europa. Aguilar Airtel, Madrid 1995, p. 6.

(14} Vasquez Rocha, E. “Los nuevos acuerdos IATA sobre responsabilidad civil en el trans-
porte de pasajeros”. En Revista Brasileira de Direito Aeroespacial. Rio de Janeiro, n® 73. XI-
1997-11-1998, p. 50.
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cias econémicas de una muerte accidental. Esta disconformidad se refle-
J6, por ejemplo, en algunas decisiones de los jueces de los EE.UU. que,
repetidamente, interpretaron el Convenio para no tener en cuenta el limi-
te de responsabilidad en €l establecido. Bdsicamente el esfuerzo de los
abogados se encaminé a demostrar que el transportista habia incurrido en
“wilfut misconduct”, o sea, en falta inexcusable, que por lo tanto lleva a
una responsabilidad ilimitada, o mejor hasta la concurrencia de los per-
Juicios que se demuestren en el juicio (15).

El Reglamento de 1997 termina dentro de su dmbito de aplicacion, con
los limites de responsabilidad vigentes durante cerca de 75 afnos. No es
aventurado predecir que, en el sistema que la OACI sea capaz de estable-
cer en su dia, se seguird el mismo principio. '

El articulo 3.1a) del Reglamento establece que la responsabilidad de
una compaiiia area comunitaria por los dafios sufridos en caso de muer-
te, herida o cualquier lesién corporal por un pasajero en caso de acciden-
te, no estard sujeta a ningtn limite financiero sea legal, convencional o
contractual.

El texto de este articulo, fundamental en la nueva regulacién comuni-
taria, requiere determinadas aclaraciones, a saber:

a’) Se habla de “dafios sufridos™ lo que, en principio, parece excluir de
su regulacién los “perjuicios”, es decir las ganacias que haya dejado de
obtener el acreedor (articulo 1.105 del Cédigo Civil). En otros preceptos
el Reglamento emplea el término “perjuicio” como por ejemplo, en los
articulos 1,3.2., 3.3 y 5.1 lo que hace suponer cierta confusién del legis-
lador comunitario o una defectuosa traduccién; mds adn, en el articulo
4.a) se refiere a “dafios y perjuicios”. A nuestro entender -en todo caso-
no cabe interpretarse la exclusién del término “perjuicio” como una pri-
vacion por parte del pasajero de su reparacién, sino que la misma, de pro-

(15) Juglart refiriéndose a los diversos niveles de vida en relacién con limites de responsabi-
lidad dice: “Les pays en voie de développement: il s’agit de pays qui n’ont pas le niveau de riches-
se de la France, des Etats-Unis ou de I’ Australie.

Par conséquent, compte tenu du faible niveau de vie de la population en général, les indemni-
sations prevues par les textes en droit aérien apparaissent suffissantes; sans doute il existe dans ces
pays des individus trés fortunes mais, precisément, il s"agit alors d'une fortune acquise; or, I'in-
demnisation se fonde sur le revenu dont on est privé par I'accident; or, I'accident n'a pas de prise
sur la fortune acquise”. (Michel de Juglart, Traité de Droit Aerien, Paris 1989, T. Y. p. 1107).
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ceder, seguirfa los cauces del derecho comiin ajeno a los que en el
Reglamento se establece.

b’) La responsabilidad regulada en el Reglamento se refiere a la lesion
“corporal” que pueda sufrir el pasajero. El Convenio de Varsovia de 1929,
que no cabe duda debe ser considerado como antecedente internacional
del Reglamento, declaraba la responsabilidad del porteador respecto del
“dafio ocasionado”, tanto en caso de muerte, herida o cualquier otra lesién
corporal (articulo 17) como del “dafio” ocasionado por retrasos (art. 19).

Du Pontavice (16) estima que en el derecho francés la formula “lesién
corporal” cubre todo dafio personal cualquiera que haya sufrido la victi-
ma en su calidad de persona humana, ademas de todo perjuicio causado
€n su patrimonio,

El concreto término de “lesién corporal” frente al de “dafio” al que se
referia el Convenio de Varsovia abre la duda en lo que respecta al “dafio
moral” y al que pudiera ser denominado “dafio sicoldgico”, duda que es
més tenue en lo que ataie a este Gltimo, si es que se admite la diferencia-
cién entre uno y otro.

Martinez Calcerrada (17) estima que por dafios morales habrd de
entenderse categorias anidadas en la esfera del intimismo de la persona, y
que, por ontologia, no es posible que emerjan al exterior, aunque sea fac-
tible que, habida cuenta la ocurrencia de los hechos (en definitiva, la con-
ducta ilicita del autor responsable) se puede integrar el sufrimiento o
esencia de dicho dafio moral, incluso, por el seguimiento empirico de las
reacciones, voliciones, sentimientos o instintos que cualquier persona
puede padecer al haber sido victima de una conducta transgresora, funda-
mento posterior de su reclamacién por dafios morales. En esta idea cabe
comprender aspectos tan difusos para su perceptibilidad juridica, pero, sin
lugar a dudas, de general acaecimiento y comprensién dentro del medio
social.

El citado autor menciona como ejemplo de ello, la forma de sufri-

(16) Juglart. M. Traité de Droir Aerien. T. 1, 2* edicién puesta al dfa por Du Pontavice, E.,
Dutheil de la Rochére, J. y Miller, G. Paris 1984,

(17) Martinez Calcerrada, L. La responsabilidad civil profesional (De los teleinformadores,
auditores de cuentas, periodisias, arquitecios-peritos, médicos peritos y de los peritos judiciales
en general), Colex, Madrid 1996, p. 64.
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mientos y dolores fisicos o siquicos que haya padecido la victima a con-
secuencia del hecho ilicito; cualquier frustraciéon quebranto o ruptura en
los sentimientos, lazos o afectos, por naturaleza o sangre que se dan entre
personas allegadas fundamentalmente por vinculos paternales, cuando, a
consecuencia del hecho ilicito, se ve una de ellas privada temporal o defi-
nitivamente de la presencia o convivencia con la persona directamente
danada por dicho ilicito, o por la situacion deficitaria o de auténtica orfan-
dad en que se pueden quedar ciertas personas por las lesiones o por la
muerte de sus parientes mas cercanos.

Consentino (18) estima que no cualquier incumplimiento contractual
puede generar un perjuicio indemnizable. Es necesario que medie en el
easo una lesién espiritual que menoscabe valores esenciales tales como
los afectos familiares, el honor, la integridad fisica y la libertad indivi-
dual.

Visto el término “lesién corporal” empleado en el Reglamento, puede
estimarse que de la regulacién del mismo queda excluido el “dafio moral™.
No tan clara puede resultar la exclusién del “dafo sicolégico”, enten-
diendo por el mismo la pérdida de facultades de la persona que, sin que
su fisico externo ofrezca lesion alguna, ha quedado mermada en sus facul-
tades y potencias habituales. El padecimiento de un “dafio siquico” puede
imposibilitar a la persona para el ejercicio de sus actividades profesiona-
les y afectarle en el modo de sus relaciones de tal forma que sea mds sen-
sible que una mera herida o aiin que la pérdida de algin miembro. Parece,
pues, a nuestro juicio, que, establecida la barrera entre el “dafio moral” y
el “dafio siquico”, este dltimo debe quedar enmarcado en la proteccion del
Reglamento de 1997.

b’) La responsabilidad se establece por los hechos sufridos “en caso de
accidente”. La Ley sobre Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960 rotu-
la su articulo XIII: “De la responsabilidad en caso de accidente”. Sin
embargo, de la redacci6n de su articulo 115 se deduce que el régimen de
responsabilidad establecido no se concreta tan solo al estricto concepto de
“accidente” ya que se refiere al dafio que sufran los pasajeros ““a bordo de

(18) Consentino, E. “El daio moral en el campo del transporte aéreo”. Revista Brasileira de

‘Direito Aeroespacial. n® 73. Rio de Janeiro X1-1997-111, 1998, p. 78.
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la aeronave y por accién de la misma, o como consecuencia de las opera-
ciones de embarque y desembarque”. Andlogo es el sentido del articulo
17 del Convenio de Varsovia de 1929.

La Real Academia Espafiola (19) define el accidente como el suceso
eventual que altera el orden regular de las cosas o el suceso eventual o
accion del que involuntariamente resulta dafio para las personas o las
cosas.

Aeronduticamente se distingue entre accidente, incidente grave e inci-
dente leve. La Organizacién de la Aviacién Civil Internacional (OACI)
(20) facilita una muy extensa definicién de accidente considerandolo
como todo suceso, relacionado con la utilizacién de una aeronave, que
ocurre dentro del periodo comprendido entre el momento en que una per-
sona entra a bordo de la misma, con la intencién de realizar un vuelo y el
momento en que todas las personas han desembarcado, durante el cual
sufra determinadas lesiones o la aeronave sufra dafios o roturas estructu-
rales de cierta consideracién o desaparezca. La definicion de referencia
detalla todas estas circunstancias.

El legislador espafiol, también en base a la investigacién, ha definido
los accidentes en el Real Decreto 389/1998, de 13 marzo. Este Real
Decreto se dicta en cumplimiento de la Directiva 94/56/CE, de 21 de
noviembre del Consejo de la Union Europea: Se dice que es accidente
todo suceso relacionado con la utilizacion de la aeronave, que tenga lugar
en el perfodo comprendido entre el momento en que una persona entra a
bordo con la intencién de realizar un vuelo y el momento en que todas las
personas que hayan entrado en el aparato con esa intencién hayan desem-
barcado y durante el cual se hayan producido lesiones mortales o graves
o0 la aeronave haya sufrido dafios o roturas estructurales cuya considera-
cion se define.

Por nuestra parte hemos de entender que el accidente a que se refiere
la definicion del Reglamento de 1997 es un concepto amplio y en el

(19) Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, Madrid 1992, p. 14, 3*
columna.

(20) E1 Anexo 13 de los que complementan el Convenio de Chicago de 1944 regula la inves-
tigacién de accidentes,
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mismo ha de comprenderse todo suceso, hecho o acaecimiento, ajeno a la

voluntad del pasajero, que durante su permanencia en la aeronave o

momentos previos o posteriores le ocasiona un dafio o perjuicio.

b) Se establece una responsabilidad objetiva cuantificada. El articulo 3
del Reglamento establece que, con respecto a cualquier dafio y hasta un
importe en ecus de 100.000 DEG, las compaiiias aéreas comunitarias no
podran excluir o limitar sus responsabilidades demostrando que ellas y
sus agentes adoptaron todas las medidas necesarias para evitar el perjui-
cio 0 que resultd imposible adoptar dichas medidas. Nos encontramos
ante una responsabilidad objetiva andloga a la definida en el articulo 120
de la Ley de 21 de julio de 1960 y dispar a la establecida en el Convenio
de Varsovia de 1929 cuyo articulo 20 dispone que el porteador no serd
responsable si prueba que él ha tomado todas las medidas para evitar el
dafio o que les fué imposibles tomarlas.

De este precepto se deduce que formulada una demanda en solicitud
del pago de una cantidad superior a las 100.000 DEG el transportista, en
cuanto al exceso sobre esa cifra podré probar la inexistencia de culpa por
su parte. Si la probanza prosperase podrd liberarse en cuanto al exceso
referido.

Tan solo el Reglamento admite la limitacién dentro del marco de los
100.000 DEG si se probara que el perjuicio fué causado por negligencia
del pasajero lesionado o fallecido o éste contribuy6 aquél. Se observa que,
en este precepto (art. 3.3), se habla de “perjuicio” y no de “dafios” y que,
como es logico, la carga de la prueba corresponde a la compaiifa aérea la
que, si consigue aportar probanza suficiente, pueda verse excusada de res-
ponsabilidad “total o parcialmente”. Es obvio que la valoracién de la
prueba, asi como el grado de negligencia y de proporcion en que la misma
incide en la atenuaci6n o exclusién de responsabilidad quedan al arbitrio
del juzgador competente.

En caso de concurrencia de culpa por ambas partes, (perjudicado y
transportista) la solucién es variable, pues mientras para unas legislacio-
nes se compensa la una con la otra, gradudndose, en definitiva, el resulta-
do segun la mayor o menor gravedad de cada uno; para otras, desde el
momento en que existe culpa por parte del perjudicado, se aplica al trans-
portista como causa de exencion:
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1° Si el hecho del perjudicado es efectivamente la causa del dafio, no
en el sentido de causa tnica, pero si al menos en el sentido de causa ini-
cial.

2° Que no exista intervencion alguna imputable al transportista; y

3° Que haya una relacion suficiente de continuidad de causa a efecto
(21).

c) Anticipo. El establecimiento de un anticipo a favor de la parte per-
judicada constituye una innovacién que ha sido objeto de elaboraciones
muy discutidas. El texto promulgado difiere del proyecto de Reglamento
que, en su dia, fué hecho puiblico y desde luego lo mejora al matizar la
radical proteccién que se pretendia otorgar al pasajero o a sus causaha-
bientes.

Sin demora y, en cualquier caso, en un plazo de quince dias siguientes
a la determinacién de la identidad de la persona fisica con derecho a
indemnizaciones -dice €l articulo 5- la compaiifa aérea comunitaria abo-
nard los anticipos necesarios para cubrir las necesidades econdmicas
inmediatas, de forma proporcional a los perjuicios (otra vez se habla de
perjuicios). Los anticipos no serdn inferiores en ecus a 15.000 DEG por
pasajero en caso de muerte. El pago del anticipo no supondra el recono-
cimiento de la responsabilidad y podrd compensarse con arreglo a la res-
ponsabilidad de la compaiiia aérea, pero no serd reembolsable, salvo que
se pruebe la exoneracién de responsabilidad, al probarse, con posteriori-
dad, que la persona que recibi6 el anticipo fué causante o contribuy6 al
dafio (aqui es dafio) por negligencia o era una persona sin derecho a
indemnizacién.

El punto clave de este precepto radica en determinar quién sea la per-
sona con derecho a ser indemnizada. En el supuesto de lesiones ello, en
principio, no ofrecer4 dificultad ya que serd el propio lesionado. Y deci-
mos en principio ya que, al tratarse de un menor o de un incapacitado, la
determinacién ya revestiria mayor inconveniente. Pero estos obstdculos
son importantes en el supuesto de fallecimiento del pasajero. Es muy
aventurado para una compaiifa aérea seflalar la identidad de una persona

(21) Vid. Tapias Salinas, L. Derecho Aerondutico Barcelona 1993, p. 622.
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o personas con derecho a ser compensadas. Ello supone el examen de las
disposiciones testamentarias y de las circunstancias personales y econ6-
micas no solo del fallecido sino de aquéllos que aspiran a la indemniza-
cién. Por tanto en el texto promulgado se dice que el plazo de quince dias
se computard a partir de “la determinacion de la identidad de la persona
fisica con derecho a indemnizacién”. También hay que tener en cuenta
que si en esta seleccién se incurre en error, el transportista tiene derecho
al reembolso de lo satisfecho como anticipo.

A nuestro juicio, este articulo, en su redaccién definitiva, que es la
vigente, ha mejorado de manera muy importante en lo que se refiere a los
anticipos. No obstante ha de tenerse en cuenta la incapacidad jurisdiccio-
nal de las compaiifas aéreas para hacer definiciones de derecho. Puede
pensarse que, en muchos casos y cuando se trate de fallecimientos, la ins-
titucién del anticipo no serd operable ya que, concluidas las fijaciones de
derechos lo que procederd es el abono complejo de la indemnizacidn que
corresponda en su integridad.

6.- Prescripciones adjetivas

Ademds de los aspectos fundamentales del Reglamento de 1997 a los
que acabamos de aludir y que suponen un cambio radical en todo el sis-
tema indemnizatorio en el transporte aéreo, pueden sefialarse otros puntos
que también estdn revestidos de importancia:

a) Las disposiciones sobre responsabilidad, su montante objetivo o
minimo y el anticipo deben incluirse en las condiciones de transporte de
las Compaiifas aéreas comunitarias. A estos efectos deberd darse cumpli-
miento a la Ley 7/1998 de 13 de abril sobre condiciones generales de la
contratacién (22). Esta Ley da transposicién a la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993. Establece que las cldusulas generales de
contratacién reunirdn los requisitos de concrecion, claridad y sencillez en
la redaccién, con posibilidad de comprensi6n directa, sin reenvios a tex-
tos o documentos que no se faciliten previa y simultineamente a la con-
clusion del contrato.

(22) También son de tener en cuenta los preceptos de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios algunos de los cuales son redactados de nuevo en
esta Ley 7/1998.
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No pueden olvidarse los problemas que se presentan ante las nuevas
pricticas observadas por las Compafiias aéreas en cuanto al llamado
“billete electrénico”. Segiin €l el viajero puede viajar sin billete carecien-
do el pacto de soporte en papel; se trata de una imagen electrénica del
billete tradicional, que se emite y almacena en una base de datos, y que
puede ser visto, consultado, cambiado y reembolsado desde terminales de
ordenador habilitadas para ese fin (23).

En cuanto a los avisos que deben constar en los billetes de vuelo, hay
que recordar lo regulado en otro Reglamento comunitario sobre el siste-
ma de compensacién por denegacién de embarque en el transporte aéreo.

El propio Reglamento de 1998 admite la posibilidad de que exista un
equivalente al billete de transporte, si bien que la informacién aludida ha
de ser redactada “de forma clara e inteligible” coincidiendo en ello con la
Ley 7/1998 aludidas.

b) Previa solicitud habrd de facilitarse informacién adecuada sobre ¢l
régimen de responsabilidad establecido y ello tanto en las agencias de las
Compafifas a€reas comunitarias, en las agencias de viaje, en los mostra-
dores de facturacién y en los puntos de venta.

Recordamos que el articulo 5.1 de la Ley de 7/1998 de abril dispone
que “no podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacién
de las condiciones generales al contrato cuando el predisponente no haya
informado expresamente al adherente acerca de su existencia y no le haya
facilitado un ejemplar de las mismas”.

En el caso del transporte aéreo, la incorporacién al contrato del régi-
men sobre responsabilidad viene establecida por el Reglamento que, eso
si, requiere que el pasajero sea debidamente informado tanto mediante el
resumen que se incorpora al billete o “en el equivalente al mismo”, como
por el texto completo que, si lo requiere, ha de serle facilitado.

¢) Se disponen ciertas medidas aplicables a las compaiifas que, aunque
establecidas fuera de la comunidad, operen hacia, desde o dentro de ella.

(23) Como ventajas del “billete electrénico”, también llamado “ticketeess”, alegan que pueden
ser adquiridos durante las 24 horas de los sicte dias de la semana, sin desplazamiento, mediante
una simple llamada, sin riesgo alguno de pérdida, olvido u robo.
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Cuando estas Compaiifas no apliquen el Reglamento de 1997 deberdn
informar “clara y expresamente de ello a sus pasajeros en el momento de
la compra del billete en las agencias de las compaiiias, en las agencias de
viaje y en los mostradores de facturacion situados en ¢l territorio de un
Estado miembro”. Estas Compaiifas deberan facilitar a los pasajeros un
impreso en el que precisen cuales son sus condiciones sobre responsabi-
lidad.

El Convenio de Varsovia de 1929 establece (art. 8,9) que en los bille-
tes deberd constar la indicacién de que el transporte queda sometido al
régimen de responsabilidad establecido en el propio Convenio. Pues bien,
a efecto del aviso que deberan facilitar las Compafiias no comunitarias, el
Reglamento de 1997 declara que el “hecho de que no solo figure en el
billete 0 en un equivalente al mismo, un limite de responsabilidad no
constituye una informacién suficiente”.

Comentando este precepto, dice Morales (24) que su contenido es lo
suficientemente contundente como para disuadir a las Compafiias aéreas
no comunitarias de mantener unas normas de responsabilidad que se apar-
ten de las del Reglamento si quieren seguir transportando pasajeros a,
desde o dentro de la Unién Europea. Como se puede ver la misma norma
comunitaria va a tener un importante impacto no solo entre las Compafifas
aéreas comunitarias sino también en las de los terceros paises, de forma
relevante l6gicamente en las compafifas latinoamericanas que vienen a
Europa (25).

d) La redaccion del articulo 4 del Reglamento 1997 no puede, en modo
alguno, ser calificado de afortunada. Ninguna disposicién del mismo
“implicara que una compafifa aérea comunitaria sea la Unica parte res-
ponsable del pago de dafios y perjuicios; tampoco limitard los derechos de
una compafifa aérea comunitaria a solicitar una contribucién o indemni-
zacion a cualquier otra parte de conformidad con la normativa aplicable”.

(24) Morales, J.R. “El Reglamento de la Unién Europea sobre responsabilidad en las
Companias aéreas”. En AITAL, Boletin Informative de la Asociacion Internacional de Transporre
Aéreo Latinoamericano, n° 39, Santa Fé de Bogot4. Noviembre-Diciembre 1997, p. 13.

(25) Esta ultima observaci6n referente a las Compaiiias aéreas latinoamericanas se debe, sin
duda, a que las mismas atenidas al “Sisterma de Varsovia” satisfacen, en caso de siniestro, sumas
muy inferiores a las establecidas para las Compafifas aéreas comunitarias.



362 ENRIQUE MAPELLI

En el contrato de viaje combinado se produce la confluencia de la pres-
tacioén de diversos servicios de transporte, alojamiento y otros de indole
turistico (26) siendo preciso delimitar la responsabilidad de los organiza-
dores como de los detallistas quienes, segin el articulo 11 de la Ley
21/1995 de 6 de julio reguladora de estos viajes, responderan frente al
consumidor en funcién de las obligaciones que les corresponda por su
dmbito respectivo de gestién del viaje combinado, del correcto cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del contrato, con independencia de
que éstas las deban ejecutar ellos mismos u otros prestadores de servicio,
y sin perjuicio del derecho de los organizadores y detallistas a actuar con-
tra dichos prestadores de servicio. La responsabilidad serd solidaria cuan-
do concurran conjuntamente en el contrato diferentes organizadores o
detallistas, cualquiera que sea su clase y las relaciones que existan entre
ellos. Opina de La Haza Diaz (27) que para la ejecucién del viaje combi-
nado la agencia de viajes necesita subcontratar con diferentes empresas y
que por tanto las relaciones que se generan entre la agencia que organiza
el viaje combinado y la empresa que presta el servicio turistico no inciden
de ninguna manera en el vinculo que relaciona a dicha agencia con el con-
sumidor pues éste permanece ajeno a las mismas. El derecho que éste
tiene y que deriva del contrato principal o de viaje combinado queda inal-
terable frente a su contraparte, que es, en todo caso, la agencia de viajes,
aunque el subcontrato sea una relacién que se origina precisamente para
que esta parte pueda cumplir sus obligaciones.

A estos efectos debe tenerse en cuenta que el transporte es uno de los
elementos integrantes del “viaje combinado”, al que reiterativamente
hace mencién la citada Ley de 6 de julio de 1995 y la Directiva de la que
emana. Baste sefialar que entre las cldusulas que deben figurar en el con-
trato escrito figura la de “los medios, caracteristicas y categorias de los
transportes que se vayan a utilizar” (28).

(26) En el articulo de 1a Ley 21/1995 de 6 de Julio reguladora de los viajes combinados se defi-
nen los mismos, aunque de forma muy poco técnica y clara, siendo ello transcrito del articulo 2 de
la Directiva del Concejo 90/314/CEE de 13 de Junio de 1990 relativa a los viajes combinados. las
vacaciones combinadas y los circuitos combinados.

(27) Vid: De la Haza Diaz, P. El Contrato de viaje combinado, Madrid 1997, p. 90.

(28) Vid: Apartado c¢) del articulo 4 de la Ley 21/1995 de 6 de Julio y apartado a) del articulo
3 de la Directiva del Consejo de 13 de Junio de 1990.
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En cuanto a la prestacién del transporte aéreo, dentro de un “viaje com-
binado™, al problema que, en su caso, pudiera presentarse respecto de res-
ponsabilidad por incumplimiento del contrato, queda resuelto tanto en la
citada Ley como en la Directiva comunitaria. Dice el punto 3 del articulo
11 de la primera que “el resarcimiento de los dafios que resulten del
incumplimiento o de la mala ejecucién de las prestaciones incluidos en el
viaje combinado quedari limitado con arreglo a lo previsto en los conve-

nios internacionales reguladores de dichas prestaciones” (29).

Esta posibilidad de limitacién de responsabilidad de las Agencias no es
unanimemente aceptada desde un punto de vista doctrinal. De la Haza
Diaz {30) estima que en una Ley que se dirige a proteger al consumidor o
cliente de la agencia en un contrato de viaje combinado, la regulacién de
las posibles limitaciones de la responsabilidad de la agencia no puede ser
calificada mis que de absurda, por lo contradictorio con la finalidad de la
misma; hasta el punto de que dicha regulacién interpretada textualmente,
puede dejar en letra muerta el resto de la normativa sobre contratos de via-
jes combinados.

La precedente apreciacion, al menos en lo que se refiere al transporte
a€reo, puede resultar un tanto exagerado ya que una cosa es la limitacién
de responsabilidad y otra la exomeracién de la misma. Y ello indepen-
dientemente de las normas establecidas en la Unién Europea que vienen
a derogar la dicha limitacion de responsabilidad en el ambito de las
empresas pertenecientes a los paises comunitarios.

7.- La responsabilidad en el tiempo

Hemos venido tratando de las prescripciones del Reglamento de 1997
en lo referente al “cuantum” de las indemnizaciones, prescripciones que
son fundamentales y que suponen un giro fundamental en relacién con la
legislacién internacional vigente y con la Ley espaiiola de 1960. En lo
referente al periodo de tiempo durante el cual operan las disposiciones del
Reglamento en cuanto a la responsabilidad del transportista se dice que
“el accidente que haya causado el perjuicio haya ocurrido a bordo de una

(29) Este articulo de la Ley es correlativo al pérrafo 2 del articulo 5 de la Directiva.
(30) De la Haza Diaz, P. El Contrato de viaje combinado, Madrid 1997, p. 242.
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aeronave o en el curso de cualquiera de las operaciones de embarque y
desembarque”. El legislador comunitario utiliza la misma férmula que el
Convenio de Varsovia de 1929 (art. 17) y que la Ley espafiola de 1960
(art. 115). Este mimetismo tiene sus ventajas € inconvenientes. Ventajas,
por cuanto no se diversifica una materia tan necesitada siempre de unifi-
caci6n; inconveniente, ya que la repetida férmula delimitando la frontera
de la responsabilidad del transportista arrastra las dudas y diversas inter-
pretaciones que la practica ha venido ofreciendo, no aportando alguna
solucién que las evite.

Fijar cuando el pasajero se encuentra a bordo de la aeronave no ofrece
una especial dificultad. En cambio, si pueden presentarse dudas en cuan-
to a la concrecién de las operaciones de embarque y desembarque.

Por nuestra parte opinamos (31) que el transportista no extendera su
responsabilidad aerondutica, es decir la regulada por el Reglamento, mas
all4 de los momentos en que el pasajero, bajo sus indicaciones y sin que
la respectiva voluntad del individuo altere los canales de movimiento, se
dirija a la aeronave o la abandone. Estos momentos serdn diferentes segin
la estructura de cada aeropuerto y segiin sean los controles y sistemas de
despacho que también, en cada caso, se encuentren establecidos. Pudiera
decirse que, en un momento determinado, nace la responsabilidad aero-
ndutica y este momento coincide con aquél en que el pasajero deja de
moverse libremente y lo hace bajo precisas prescripciones del transpor-
tista, bien establecidas automdticamente bien por la actuaciéon de sus
agentes (32).

8.- Conclusiones

a) El Reglamento (CE) n° 2027/97, dada su propia naturaleza, es direc-
tamente aplicable en el seno de los Estados miembros, teniendo efecto

(31) Vid: Mapelli, E. “Responsabilidad del transportista aéreo durante operaciones de embar-
que y desembarque”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald de Henares,
Vol. ITI, Curso 1993-94, pp. 201 y ss.

(32) En todo caso para determinar si un suceso encuadra en las operaciones de embarque o
desembargue, resulta indispensable el examen de sus precisas y concretas circunstancias y, entre
ellas, Ia estructura del aeropuerto en cuestién y de sus sistemas y canales. La jurisprudencia es
abundante y de ella resulta dificil extraer definiciones genéricas ya que sus resultados atienden a
dichas circunstancias de hecho.
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directo sin requerir, para ello, una actividad normativa complementaria de

los drganos estatales (33).

b) El Reglamento es aplicable a las compaiifas aéreas comunitarias
entendiendo como tal a todas las empresas de transporte aéreo que pose-
an una licencia de explotacién vélida concedida por un Estado miembro
de conformidad con el reglamento aplicable de la comunidad.

Sin embargo, se contienen algunas disposiciones que obligard a las
Compaiifas aéreas establecidas fuera de la Comunidad que operan hacia,
desde o dentro de la Comunidad.

Respecto de las Compaiifas aéreas comunitarias el Reglamento serd
aplicable a cualquier linea que operen sea internacional, intracomunitaria
o doméstica.

En el Reglamento quedan sin regular determinadas cuestiones que
seguirdn, segiin proceda, goberndndose por el Convenio de Varsovia de
1929 o por la Ley espaifiola de 1960 (34).

¢) El Reglamento pone punto final a la limitacion de responsabilidad
de que gozaban los transportistas aéreos e introduce, hasta una cifra deter-
minada, su responsabilidad objetiva.

d) El Reglamento supone un anticipo, dentro del 4rea europea comu-
nitaria, del nuevo sistema que se anuncia como internacional y que, pre-
cisamente por ello, habra de ser de muy larga elaboracion y, en su dia, de
dificil aceptaci6n por los Estados cuya evolucion social y econdémica dista
mucho todavia de ser paralela al sector que propugna las nuevas normas.

(33) Pérez Gonzdlez, M. (“Derecho comunitario y derecho inte_mo", en El Derecho de la
comunidad europea. Universidad Menéndez Pelayo. 1982, p. 100) sobre la aplicaci6n directa dice
que asf lo ha destacado repetidamente el Tribunal de Justicia respecto, por ejemplo, del regla-
mento, el cual “en razén de su misma naturaleza y de su funcién en el sistema de las fuentes de
Derecho Comunitario, produce efectos inmediatos y es, como tal, apto para otorgar a los particu-
lares derechos que las jurisdicciones nacionales tienen la obligacién de proteger”.

(34) Si bien e} principio general del reparto de competencias entre comunidad y Estados miem-
bros permite la intervencién de los Estados miembros mientras la Comunidad no ejercite su com-
petencia en una materia concreta, en una serie de sectores el Tribunal de Justicia ha afirmado la
existencia de un régimen de exclusividad de la competencia en favor de la Comunidad, indepen-
dientemente de su ejercicio o no por la misma (Vid: Iberia. Lineas Aéreas de Espafia, Asesoria
Juridica. El transporte aéreo en la CEE, Madrid 1989, p. 16).
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Capitulo I.- Proemio.

La movilidad de los individuos y grupos humanos ha producido, desde
el comienzo de la historia, desplazamientos individuales, familiares, de
grandes colectividades, migraciones masivas que Arnold TOYNBEE
denominaba con el término germanico “Volkerwanderungs”, de uno a
otros paises o dentro de los diversos Estados miembros de la comunidad
internacional, por un espectro muy amplio de motivaciones, inter alia:
econémicas, politicas, culturales, étnicas y religiosas.

Podriamos decir que el desplazamiento constante es -todavia- una ten-
dencia innata del ser humano, que busca -como es logico- el mejora-
miento de su situacion, un “habitat” mds digno, escapar a los peligros y
encontrar -en suma- una “tierra prometida” donde asentarse y convertirla
asi -sedentariamente- en la Patria (tierra de los padres) donde vivird en el
futuro, con sus familiares y allegados, organizdndose juridicamente, y
dando -incluso- la vida misma, por ese asentamiento en el que encuentra
la debida y necesaria proteccién para prosperar.

Asi se formaron los Estados que, junto a las religiones, constituyen los
grupos humanos mds perennes, que superan los milenios y aventajan a
cualquier otra organizacion, donde priven intereses crematisticos, por mas
importantes que sean.

Es que la trascendencia del fin ético del Estado o la superioridad del
espiritu sobre la materia y una vida superior después de la muerte, con-
fieren a estas dos entidades (Estado e Iglesias Universales) una neta supe-
rioridad sobre cualquier otra construccion humana cuya finalidad sea la
de un mero lucro.

Por eso el Estado, con sus cinco sustratos esenciales: 1) Material o
territorio; 2) Juridico o gobierno; 3) Biolégico o poblacional 4)
Autonémico o gobierno; y 5) Etico o finalidad de bien comuin, es tan
superior a los entes transnacionales y otras organizaciones que carecen de
tal fin ético (1).

(1) Rizzo Romano, Alfredo H.: Derecho Internacional Publico, 3* Edicién, Editorial Plus
Ultra, Buenos Aires, 1994, p. 80.
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Cuando el estado conviene -en forma expresa o tdcita- con otros
Estados y demas sujetos de la comunidad, reglas juridicas para la mutua
convivencia, estamos en presencia del Derecho Internacional Piblico, al
que interesan tales desplazamientos humanos en la medida que pongan en
peligro la paz y la seguridad internacional y no se transgredan las reglas
basicas del derecho humanitarios que pueden dar lugar a lo que desde
antiguo se llamaron “intervenciones de humanidad” (2).

Pero también incumbe, de forma prioritaria, a los Estados civilizados
garantizar a sus propios ciudadanos y a los demds grupos humanos, cual-
quier desplazamiento interno que no signifique transgredir normas y
poner en peligro bienes supremos reconocidos en la legislacion respecti-
va.

Por eso concurren en la materia “sub studeo” -y en ocasiones pueden
llegar a colisionar- normas de derecho interno y de derecho internacional
(comunitario o humanitario).

En una nueva disciplina que se denomina Polemologia se estudia y
comprueba que en los 98 afios de este siglo que termina, sélo hubo 10 dias
sin guerras internas o internacionales.

La actual situacién en regiones y Repiiblicas que integraron la ex
Yugoslavia y en naciones pr6ximas, en Estados africanos, asidticos y
americanos donde estos desplazamientos han originado graves violacio-
nes a regulaciones juridicas internas e internacionales que afectan -como
afirma el profesor SYQUIA (3) a nada menos que 25 millones de despla-
zados internos y 13 millones de refugiados, vale decir un conjunto de 40
millones de personas, en la clarisima ponencia presentada ante este
Congreso, me impulsaron a presentar esta comunicacion como un simple
y humilde complemento de tan elevado trabajo, producido por un doble
colega de la International Law Association (L.L.A.) y de nuestro Instituto
Hispano Luso Americano de Derecho Internacional (IHLADI), cuyos
quilates valoro debidamente.

(2) Idem, p. 512 a 519.

(3) Syqguia, Enrique P.: “La proteccién internacional de los desplazados internos”, ponencia
para el XX Congreso del IHLADI, p. 4.
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En la Oficina Regional para el Sur de América Latina (Buenos Aires)
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), mi distinguido ex alumno Osvaldo BASTIDA me ha propor-
cionado un material de excepcional valor que comprende dos gruesos
volimenes de “Aproximaciones a la situacién de los desplazados en el
Perd” (vol. I) y “Estudio de identificacién de pequefios proyectos de gene-
racién de ingresos con familias desplazadas por violencia politica”.
Huancavo e Ica, Perd (vol. II), publicados por esa Oficina del ACNUR, la
Comisién Andina de Juristas y la Comisién Episcopal de Accion Social

(4).

Ante este grave problema que aqueja a la Republica del Perd, se le une
el no menos grave y similar de Colombia, sobre el que contamos con los
amplios y detallados informes de Mercedes ASSORATI y la Veeduria
Internacional al “éxodo en el sur de Bolivar” de muy reciente fecha (16 al
31 de Julio 1998), con intervencién del ACNUR, Organismos No
Gubernamentales y las Embajadas del Canadd y Suiza (5).

Esto -dado el carcter hispano-luso-americano y filipino de nuestro
instituto- para no sefialar mds de los desplazamientos internos que requie-
ren proteccién juridica en la regién; sin contar con el movimiento brasi-
lefio de los “sin tierra”, que amenaza propagarse por la Argentina,
Paraguay y Uruguay, asi como otras migraciones poblacionales en
México.

Limitdndonos a los casos del Perd y Colombia, respecto del primer
pais, el entonces Representante personal del ACNUR para el Sur de
América Latina, Mohammed BENAMAR expres6 en la “Presentacion”
de esa compilacién -con mucha precisién- que: “Las personas obligadas a
abandonar sus hogares por la violencia, atin permaneciendo en el interior
del territorio nacional, pueden encontrarse en una situacién similar a la de
los refugiados que buscan asilo en el exterior, en particular en los paises
fronterizos”.

(4) Lima, marzo 1993, ACNUR-CAS vy Lima, Mayo 1994. convenio de cooperacién CAS-
CEAS, respectivamente.

(5) Assorati, Mercedes: Informe interne sobre visita al Sur de Bolivar (16 al 19/7/1998).
Buenos Aires, 1998 y Boletin n°® 24, Julio 16 al 31 de 1998 ACNUR: Veeduria Internacional a
Exodo en el Sur de Bolivar (Colombia), Buenos Aires. 1998.
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Desde el fin de la primera guerra mundial la comunidad internacional
habia previsto instrumentos juridicos que permitian proteger a los refu-
giados. Hoy en dia se encuentran, bien definidos, en la Convencién de
1951 y su Protocolo Adicional de 1967 supervisado por el ACNUR.

No es asi para las personas desplazadas en el interior de su pafs, atin
cuando la historia contemporédnea nos recuerda regularmente la aparicién
de tales grupos que necesitan la ayuda humanitaria internacional.
Teniendo en cuenta la similitud de la sitvacion de las personas desplaza-
das internas y de los refugiados, generalmente la “mirada humanitaria” se
dirige al ACNUR que no puede tomar iniciativa alguna en favor de aqué-
llos sin una decisién del Secretario General de las Naciones Unidas, de la
Asamblea General de la ONU o de su Consejo Econémico y Social. Han
habido, por supuesto, precedentes en que el ACNUR fue invitado a pres-
tar su asistencia, como fuera el caso de Sudén en 1972.

Después de varios afios la situacién de las personas desplazadas en el
interior del Perii ha sido objeto de diferentes evaluaciones y sin ninguna
duda, constituye un ejemplo de convergencia de opiniones en la medida
que tanto las autoridades nacionales, como numerosas agencias interna-
cionales, inter-gubernamentales y no-gubernamentales, estiman que una
accion humanitaria en favor de las personas desplazadas peruanas podria
constituirse en un factor determinante para la paz social.

El ACNUR habia realizado desde 1991, diferentes sondeos y gestiones
necesarias referidos a la situacion de las personas desplazadas en el inte-
rior del Pert, en el marco de unas estrategias de prevencion, que trata de
evitar que personas de esa categoria huyan de su pais para refugiarse en
el extranjero en bisqueda de auxilio y de proteccion.

Las autoridades peruanas han manifestado claramente su interés por
obtener una cooperacién humanitaria internacional, eliminando asi el
principal obstdculo: consideraciones de soberanfa nacional.

Precisamente como consecuencia de solicitudes reiteradas del
Gobierno peruano, el Secretario General de la ONU designé en enero de
1994, al PNUD para asumir la responsabilidad de cualquier programa
relativo a este tema, en cooperacion estrecha con las otras agencias de las
Naciones Unidas.
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A la espera de una estrategia inter-agencias, el ACNUR solicité a la
Comisién Andina de Juristas actualizar los datos que nos permitieron
imaginar un escenario en forma de proyecto piloto en dos provincias reu-
niendo todos los criterios de ejecucion.

El primer volumen del presente documento -originalmente de caracter
estrictamente interno- fue sometido al ACNUR en marzo de 1993 por la
Comisién Andina de Juristas a quien agradecemos vivamente por su cons-
tante colaboracidn. El segundo volumen que complementa el trabajo rea-
lizado en el primero fue concluido en Mayo de 1994. La II jornada sobre
Refugiados y Desplazados en el Sur de América Latina (15-17 de
noviembre de 1994) es una oportunidad para presentar el documento a los
participantes, siendo conscientes que tal escenario exige un reajuste a las
realidades mds recientes.

Pero cualquiera sea la forma en que se manifieste un gesto de solidari-
dad humanitaria en favor de las personas desplazadas del Pert, sélo la
cooperacion inter agencias, como siempre lo recordara la sefiora Sadako
OGATA, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Refugiados,
podria canalizar una verdadera y positiva acci6n internacional...”.

La actuacién de un movimiento guerrillero como “Sendero Luminoso”
y la actuacién muy dura de las fuerzas armadas y de seguridad, cursaron
en una pobre e indefensa poblaci6n civil, la necesidad imperiosa, para sal-
var su vida y bienes, de tales desplazamientos internos a sitios o “santua-
rios” urbanos de refugio, como Lima, Ica y Huancayo.

Esta situacion que -felizmente- parece haber sido superada, -tras la
detencion del jefe senderista Abigail GUZMAN y otros dirigentes, afec-
t6 a cientos de miles de ciudadanos peruanos.

En esta Naci6n no existe estatuto interno que reconozca a los despla-
zados internos, la condicion de beneficiarios de regimenes especiales de
asistencia o proteccion.

Por ente, se debid recurrir a las normas generales sobre derechos
humanos y las propias del Derecho Internacional Humanitario.

Respecto a las primeras, Pert es parte del Pacto Internacional de dere-
chos Civiles y Politicos y del Protocolo Facultativo anexo, asi como de la
Convencion Americana de derechos Humanos (Pacto de San José de
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Costa Rica), habiendo aceptado la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana.

Asimismo, esta Nacién ratificé la Convencion sobre los Refugiados
(1951) y su Protocolo Ampliatorio (1967).

También es parte en los convenios de Ginebra y con respecto a los
Protocolos Adicionales I y II estos fueron aprobados pero estdn ain sin
ratificacién legal.

El Estado Peruano no ha declarado oficialmente que el Derecho
Internacional Humanitario debe aplicarse al conflicto en estudio, que se
desarroll6 desde 1980.

En cuanto al derecho interno el art. 105 de la Constitucién de 1979 de
tal Nacién, concede a los textos internacionales aprobados por el
Congreso, fuerza de normas supremas.

También se establecen garantfas constitucionales como el habeas cor-
pus y el amparo.

El art. 231 de la misma concede autorizacion al gobierno, como excep-
cién para adoptar medidas que afecten los derechos a la libertad personal,
transito, inviolabilidad de domicilio y libre reunién, cuando concurran
circunstancias que pongan en grave riesgo la seguridad ciudadana.

Esta Constitucion fue revisada quince afios después.

Para la lucha contra Sendero Luminoso se dicté la ley 24.150 (1985)
autorizando la formacién de Comandos Politicos Militares, “...con atribu-
ciones de gobierno sobre la poblacién civil...”.

En esta querida Nacién hispano americana, la accién de la Iglesia
Catdlica, a través de instituciones como la Comisién Episcopal de Accién
Social (CEAS), y CARITAS (inter alia) ha revestido fundamental impor-
tancia, en defensa y a favor de los desplazados internos.

Esta Iglesia Universal y Sujeto de Derecho Internacional Piblico, tam-
bién actia a través de la O.A.A.S.A. (Oficina Arquidiocesana de Accién
Social) y de la Coordinadora de Trabajo Andina (COTANDINA).

La violencia en el Perd llegé a extenderse a casi el cincuenta por cien-
to de su territorio.
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Instituciones como CARITAS ayudaron muchisimo a estos desplaza-
dos, al igual que el Comité Internacional de la Cruz Roja, el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y muchos otros organis-
mos de benéfica actuacion humanitaria.

Con la derrota del grupo terrorista dirigida por Abigail GUZMAN, este
grave problema socio-politico-econémico de los desplazados internos,
tiende a solucionarse.

Ahora el problema subsiste -y desde hace varias décadas- en la herma-
na Repiiblica de Colombia.

Diversos grupos guerrilleros y el grave flagelo del narcotrifico, sumie-
ron en una dificil situacién a millones de pacificos ciudadanos.

En las obras aludidas en la nota n° 5 se informa con detalle el éxodo
masivo en el sur de Bolivar, ante amenazas de los paramilitares, que afec-
taron a miles de campesinos (6).

Ante ello tomaron intervencién el ACNUR, la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la
Cruz Roja Espafiola, Delegados de las Embajadas de Suiza y Canadd y las
Brigadas Internacionales de Paz.

La Universidad Colombiana de La Paz fue ocupada por los desplaza-
dos, y ante la gravedad del problema el Presidente de la Repiiblica debié
reunirse con Alcaldes locales, el Ministro del Interior y el Defensor del
Pueblo en la Ciudad de Cartagena de Indias.

Otros graves hechos -con desplazamientos de pueblos enteros, hambre
generalizada y epidemias, ademés de hechos violentos- tuvieron lugar en
la zona del rio Magdalena medio.

Lo mismo sucedi6 en la regién Noroeste de Antioquia.

El experto peruano Diego GARCIA S. del grupo de trabajo de 1a ONU
sobre Desapariciones Forzadas, el 17/7/98 denunci6 que Colombia regis-
traba el mayor mimero de casos de desapariciones, responsabilizando a
las fuerzas paramilitares y al terrorismo de Estado.

(6) Diario El Espectador, Bogotd 17/7/98.
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Los desplazados en Colombia pasan del millén (24/7/98) (7).

* La reciente reunién del nuevo Presidente de Colombia con Jefes de la
Guerrilla, llevé algunas esperanzas, pero los hechos recientes demuestran
que no serd sencillo terminar con estos flagelos.

En Brasil los desplazamientos del movimiento de los “Sin Tierra” pue-
den producir graves consecuencias.

Capitulo II.- Regulacién Juridica de los desplazados internos.

Poco podemos afiadir a lo expuesto por el Profesor Syquia en su
ponencia.

El Documento E/CN 4/1992/23, p. 5 de la ONU, en el Informe
Analitico del Secretario General de la Organizacién mundial, se refiere a
“Las personas que han sido obligadas a huir de su hogar repentina e ines-
peradamente en un gran nimero, como resultado de un conflicto armado,
disensiones internas, violaciones sistemdticas de los derechos humanos o
desastres naturales o provocados por el hombre y que se encuentran den-
tro del territorio de su propio pais”.

Esta definicion ha sido criticada en la 68" Conferencia de la
International Law Association (ILA), celebrada en Tapei del 24 al 31 de
mayo de 1998, y el Comité Internacional sobre Desplazados Internos de
tal institucion, en tres aspectos:

1) La huida del hogar en forma repentina e inesperada, pues algunas
causas que provocan los desplazamientos, pueden tener cardcter continuo;

2) La calificacién de la huida de seres humanos con la frase “en gran
nimero”, pues excluye actos individuales o de pequefios grupos, que
deben ser objeto de proteccién, por aplicacién analdgica de la
Convencién sobre Refugiados (1951) que se refiere a “cualquier perso-

33,

na’;

3) La calificacién de las huidas por “desastres naturales o provocados
por el hombre”, ya que éstos caen “dentro de los derechos sociales y eco-

(7) Boletin N° 24 ACNUR, Bs. As. “Veeduria Internacional a Exodo en el Sur de Bolivar”, p.

17, Bs. As. 1998, mimeografiado.
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nomicos” de tales desplazados (bajo exclusiva jurisdiccion y proteccion
de los respectivos gobiernos).

En este ultimo punto disentimos -respetuosamente- con la critica de la
LLL.A., porque los Estados en que se producen tales “desastres naturales o
provocados por el hombre” (pensemos en Chernobil, donde la ex URSS
pese a todo su poderio de aquel entonces necesité de ayuda internacional,
o en un atentado en Itaipd o Yacyretd o en la destruccién de una represa
en ia India por efectos de un microseismo, etc.); pueden estar impedidos
de prestar la debida asistencia a quienes se desplazan internamente como
resultado de tales desastres, o incluso, pudiendo prestar esa asistencia,
pueden estar interesados en no prestarla, por existir una manifiesta hosti-
lidad a un determinado grupo étnico o por razones politicas o religiosas
(piénsese en los kurdos dentro de Iraq).

La amplitud de la definicién de la O.N.U. prevé asistencia humanita-
ria, en tales supuestos de no dificil concrecion; por lo tanto, para nosotros
“desplazados internos” son personas o grupos de personas que han sido
obligadas a huir o salir de su hogar o lugar de su residencia habitual, como
resultado de conflictos armados, disensiones internas, desastres naturales
o provocados por el hombre, violencia generalizada o violaciones siste-
madticas de los derechos humanos; y que no han cruzado el limite interna-
cional de un Estado, reconocido internamente.

La “lex loci” determina que el Estado donde se producen tales despla-
zamientos es ¢l que debe protegerlos y asistirlos.

No obstante puede ocurrir: 1) Que el mismo Estado y/o sus agentes,
sean los cansantes de los desplazamientos internos; 2) Que el Estado no
esté dispuesto a proteger y asistir a sus ciudadanos por razones politicas,
econémicas, étnicas, religiosas, etc.; 3) Que el Estado sea el causante de
la violacién de los derechos humanos (casos de “terrorismo estatal”); o 4)
Que no esté en capacidad fictica de proteger y asistir a los desplazados
internos.

En estos cuatro supuestos, desde el punto de vista del Derecho
Internacional Humanitario, del Derecho de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Piblico General, estas personas fisicas son consi-
deradas como refugiados “de facto” y comprendidos en el Derecho de los
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Refugiados, de alli que pueda y deba intervenir el ACNUR; sin perjuicio
de la responsabilidad de los Estados nacionales donde se producen tales
desplazamientos.

Asf lo ha reconocido la Organizacién de las Naciones Unidas en el
Documento E/CN 4/1996/52 Add. 2, pag. 5.

Ante ello se torna necesario, como bien afirma el Prof. SYQUIA, esta-
blecer un estandar minimo de derechos y obligaciones hacia los Estados
y Comunidad Internacional, de los desplazados internos.

Capitulo IIL.- Derechos y Obligaciones de los desplazados internos.

En la ciudad de Buenos Aires, entre los dias 22 al 24 de Agosto de
1995, tuvo lugar un importante “Seminario sobre Derecho de Refugiados
en el Sur de América Latina: armonizacién legislativa y de procedimien-
to”, con los auspicios de los Ministerios de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto y del Interior de la Repiiblica Argentina,
organizado por la Oficina Regional para el Sur de América Latina del

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

Sus conclusiones fueron publicadas en la Coleccién “Estudios
Internacionales” del Instituto de Estudlos Internacionales de la
Universidad de Chile (8).

En tal Seminario expuso sobre el tema “Los Desplazados Internos:
situacién juridica y propuesta de accion”, el Director Adjunto de la
Comisidon Andina de Juristas, Francisco J. EGUIGUREN P. (9).

Este autor pone de manifiesto que “la azarosa e inestable historia poli-
tica latinoamericana, propicié que en nuestro continente (desde el siglo
pasado) se desarrollaran tanto al nivel de la préctica como de las conven-
ciones internacionales, la institucién del asilo, como un mecanismo de
proteccion para las personas que padecian persecucién politica...” Més
tarde, al ser el continente receptor de personas provenientes de dreas euro-
peas en conflicto, se produjo el fendmeno del refugio.

(8) Compiladora Jeannette Irigoin Barrenne, Santiago de Chile, 1996, 327 pdgs. y anexos.
(9) Op. cit. ps. 29 a 35.
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Desde la década del 70 tuvieron lugar conflictos armados internos en
el 4rea centroamericana (Nicaragua, El Salvador, Honduras, Guatemala),
y ellos produjeron movimientos masivos de personas (en general pobres
y marginados).

En el Pert llegaron a ser 600.000 los desplazados y en Colombia se
habla de 650.000 6 1.000.000 de individuos.

“Desplazado interno” es, para este autor: “Toda persona que se ha visto
forzada a migrar dentro del territorio nacional, abandonando su localidad
de residencia o sus actividades econémicas habituales, porque su vida,
integridad fisica o libertad han sido vulneradas o se encuentran amenaza-
das, debido a la existencia de cualquiera de las siguientes situaciones cau-
sadas por el hombre: conflicto armado interno, disturbios o tensiones inte-
riores, violencia generalizada, violaciones masivas de los derechos huma-
nos u otras circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que pue-
dan alterar o alteren dristicamente el orden publico™.

Esta definicién se asemeja a la nuestra, salvo el agregado final y la
mencién del “orden piblico”, que el autor ha tomado “Declaracién de
Cartagena de Indias” (Colombia) del 22 de noviembre de 1984, amplian-
do el concepto de refugiado.

Resulta indudable que la situacién del desplazado interno es més grave
y desventajosa que la del refugiado externo, por la defectuosa regulacién
del instituto referido al primer caso, las interferencias nacionales, los
mayores riesgos que corren (el caso de Camboya y el Khmer Rojo viene
a nuestra memoria) y el no siempre solidario apoyo de la Comunidad
Internacional.

Entre los derechos de los desplazados internos consideramos los
siguientes:

1) Conservar intactas sus libertades y seguridades personales;

2) Serles proporcionados documentos de identidad personal, en forma
gratuita;

3) Ser convenientemente indemnizados por la pérdida de sus bienes;

4) Recibir vivienda y alimentacién adecuada;
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5) Recibir servicios sociales y proteccion médica;
6) Recibir nuevas tierras si debieron abonar las propias;

7) Un adecuado resguardo de los derechos humanos, en iguales condi-
ciones al resto de la poblacion (en especial el derecho a la reunificacidn
familiar);

8) Conservar sus costumbres ancestrales, idioma y religién;
9) Gozar de los mismos derechos y garantias del resto de la poblacién;

"10) Como civiles, ante un eventual conflicto internacional, gozan de la
proteccién de la Cuarta Convencién de Ginebra (1949) y su Protocolo 1
(1977).

Entre sus obligaciones se encuentran:

1) Prestar -en igualdad de condiciones con el resto de la poblacién-
todos los servicios en situaciones de emergencia (lucha contra grandes
siniestros y similares);

2) Ser convocados en los Estados que tienen régimen de Servicio mili-
tar obligatorio, en igualdad de circunstancias al resto de la poblacion;

3) Deber de lealtad a las legitimas autoridades del Estado,

4) Cumplir con las mismas obligaciones del resto de la poblacion, que
sean compatibles con su condicién de “desplazados internos™;

5) Abstenerse de causar molestias innecesarias al resto de la poblacién;

6) Abstenerse de producir dafios en los bienes muebles o inmuebles
ajenos;

7) Abstenerse de reuniones masivas innecesarias en los medios urba-
nos, que paralicen o causen graves problemas en las actividades ciudada-
nas;

8) Designar delegados o autoridades propias que puedan tratar con los
funcionarios estatales los problemas que se susciten;

9) Desplazarse en orden, por los lugares piblicos, y no causar dafios en
los sitios itinerarios o de acampamento;

10) Respetar todas las normas de derecho interno compatibles con su
condici6n y accionar ambulatorio.
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Este decdlogo -y el anterior- serdn considerados como “estandar mini-
mo de derechos y obligaciones de los desplazados internos™.

Capitule IV.- Obligaciones internacionales de los Estados y de otros
Sujetos del Derecho Internacional Piblico.

Coincidimos plenamente con el Prof. SYQUIA en que “el deber y la
obligacion basica del Estado es asistir y proteger a sus ciudadanos y
nacionales”.

Ello ocurre a través de las normas de su derecho interno.

Estas leyes no deben entrar en conflicto con las del derecho interna-
cional general, regional o bilateral, asi como con el derecho de los trata-
dos (Convencién de Viena 1969) el derecho de los derechos humanos o el
derecho internacional humanitario.

En materia de derecho internacional convencional -como muy bien
apunta el Prof. SYQUIA- juegan los principios “pacta sunt servanda bona
fide”y “pacta tertiis nec nocent nec prosunt”.

En forma similar a la Constitucion de la Repiblica de Filipinas (1987,
articulo II, Seccion 2) la Constitucion Argentina después de la reforma de
1994, establece en su articulo 75 inciso 22 que “... Los tratados y concor-
datos tiene jerarquia superior a las leyes”; y agrega que: “La Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial; la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
de la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del
Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan artfculo alguno de la primera parte de esta Constitucién y
deben entenderse complementarios en los derechos y garantias por ellos
reconocidos. Solo podrdn ser denunciados en su caso, por el Poder
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Ejecutivo Nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara. Los demaés tratados v con-
venciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional...”

Los Estados nacionales de América Latina, en su inmensa mayoria han
ratificado legalmente la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos (1969), lo mismo acontece en Africa con la Carta Africana de
Derechos Humanos (1981).

Europa fue pionera con la Convencién para la Proteccidon de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (1950).

Aun con anterioridad (1948) dentro de la Organizaci6n de las Naciones
Unidas, se suscribi6 la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Una inmensa mayoria de los Estados civilizados que integran la
Comunidad Internacional, han ratificado estos pactos humanitarios que -
en forma directa o indirecta- consagran obligaciones internacionales
repecto de los desplazados internos.

Los organismos internacionales de cardcter regional o universal, como
la. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Organizacion de Estados
Americanos, la Organizacién de las Naciones Unidas, a través de Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), tie-
nen -conforme sus respectivos Estatutos- obligacién de actuar con celeri-
dad v eficacia ante las denuncias individuales o colectivas de los despla-
zados internos.

Si el problema de estos ltimos se incrementa, las Naciones Unidas
tendrdn que designar un Alto Comisionado para los Desplazados Internos.

Capitule V.- Proteccién Juridica Internacional de los Desplazados
Internos.

El Estado como sujeto del derecho interno y del derecho internacional
estd obligado a proteger y asistir a todos los habitantes del mismo, a tra-
vés de sus autoridades “de iure” o “de facto”, como ya se ha dicho.
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En esta materia rigen diversas reglas juridicas:

1) El Estado donde se producen los desplazamientos internos, de mag-
nitud y con transgresién de norma elementales del derecho interno e inter-
nacional, conforme las definiciones que se dieron “ut supra”, como enti-
dad soberana (la soberania o sustrato autonémico es, junto al territorio o
sustrato material, el gobierno o sustrato juridico, la poblaci6n o sustrato
biolégico y el orden ético o finalidad de bien comiin, conforme nuestra
posicién un elemento esencial del Estado) (10) debera asistir a todos y
cada uno de tales desplazados, proporciondndoles las protecciones y asis-
tencias que se resefiaron anteriormente, sin perjuicio a las obligaciones
que a ellos les compete.

En principio, mientras esto se produzca, la comunidad internacional se
abstendrd de intervenir (11) no vulnerindose el sustrato autonémico de tal
Estado.

2) En circunstancias especiales en resguardo de la vida y otros dere-
chos fundamentales de los desplazados internos, tal entidad soberana
podré requerir ayuda e intervencion a organismos mundiales o regionales,
u organizaciones no gubernamentales especializadas (ejemplo ONU,
OEA o Cruz Roja), las que actuardn con el consenso estatal.

3) En casos extremos y circunstancias similares, en que peligra la vida,
se transgredan abiertamente estos derechos fundamentales y humanita-
rios, cuando la ayuda requerida por los desplazados internos no es presta-
da por el Estado donde se desplazan, ni éste permite la actuacién de los
organismos consignados en el punto anterior; la comunidad internacional,
a través de la Organizacion de las Naciones Unidas, cuando se ponga en
peligro la “paz y seguridad internacional”, a través del Consejo de
Seguridad podr4 intervenir en el territorio del Estado donde se produzcan
los hechos (arts. 24, 25 y ccs. de la Carta de la ONU).

Es evidente que el sustrato autonémico, sin el fundamento ético del
Estado, y transgrediéndose el elemento juridico, no podra regir indepen-
dientemente.

(10) Rizzo Romano, Alfredo H.: Op. cir., en notas (1) y (2), ps. 115 alle.
(11) Idem; p. 152 y sgtes.
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Ya en el siglo XIX los internacionalistas establecieron el concepto de
“intervenciones de humanidad”, en resguardo de los derechos fundamen-
tales de muchos pueblos cristianos que dentro del Imperio Otomano reci-
bian un trato cruel ¢ inhumano.

Este Imperio estaba regido, en forma casi teocrdtica, por el Derecho
Islamico, que desprotegia a los no musulmanes.

Las masacres de 1839 contra los griegos y el levantamiento del

‘Principe Ypsylanti motivaron la intervencion de paises europeos.

Estas “intervenciones de humanidad”, constituyen excepciones al prin-
cipio general de soberania y competencia ilimitada del Estado en su pro-
pio territorio.

El distinguido ponente Dr. SYQUIA ha dejado sentado con precision
en un trabajo anterior a la ponencia “sub studeo” que: “Hay una acepta-
cién universal de la inviolabilidad de los derechos humanos y ello ha con-
ducido a la preeminencia de los derechos humanos y del humanitarismo,
tanto que es ahora aceptado que en ciertos casos, el Estado tiene que ceder
ante el individuo, y la soberania del Estado tiene que someterse a las exi-
gencias de la humanidad (12).

Veamos ahora la escasa normativa aplicable en estos casos.

En 1972 el ACNUR, ante la crisis de los desplazados en Sudén, fue
“invitado a prestar su asistencia”.

El 5 de abril de 1991 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
dicté la Resolucion 688, extendiendo la proteccién internacional a los
desplazados internos kurdos en Iraq.

A partir de este caso existen diversas Resoluciones dictadas en protec-
cion de los desplazados internos.

El caso de los kurdos de Iraq no resulta paradigmatico, pues tras sus
persecuciones y desplazamientos, se esconde un verdadero problema
politico, consistente en la formacién de un Estado independiente que, bajo
el nombre de Kurdistdn, comprende a los integrantes de esta etnia, dis-

{12) Syquia, Enrique P. en su contribucién al “Liber Amicorum” en homenaje al Embajador
Dr. Héctor Gros Espiell, p. 1554.
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persos en Irag, Turquia, Armenia e Irdn, en una zona de alrededor de
150.000 kilémetros cuadrados, poblada por 10 millones de kurdos.

En otras resoluciones del C.S. se establecieron “zonas de seguridad”,
“corredores seguros”, “corredores humanitarios” o “dreas seguras”, para
los desplazamientos internos; también se han establecido dérganos juris-
diccionales para juzgar los crimenes y violaciones del derecho interna-

cional y del derecho humanitario.

En julio de 1998 quedd constituido, en la reunién de Roma, el Tribunal
Internacional que juzgarai estos crimenes contra la humanidad.

_ Otros 6rganos de la ONU gue se han ocupado de estos temas son -inter

alios-: la Asamblea General, la Organizacion Mundial de la Salud, el
Consejo Econémico y Social, la UNICEF vy la FAQ, que han aportado
ayuda importante a los desplazados internos, especialmente en el drea
africana.

Tambi¢n la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) cumple un rol preponderante en la asistencia y
proteccion de casi 40 millones de refugiados y desplazados, mientras no
se cree -como propiciamos- una dependencia especial para estos ultimos.

En el orden de los organismos no gubernamentales (O.N.G.) sujetos
del Derecho Internacional que siguiendo a Johan Galtung denominamos
IN.G.O.S. (Internationals Non Governamentals Organizations) (13) no
podemos dejar de mencionar al Comité Internacional de la Cruz Roja
(C.I.C.R.) que actia en virtud de lo dispuesto en la Convencion de
Ginebra (1949) y los Protocolos Adicionales [ y II (1977) (14).

Otras entidades similares son la Media Luna Roja Internacional, las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y las Federaciones respectivas, asi
como muchas otras entidades de la Iglesia Catdlica y otras Confesiones
Religiosas, como las mencionadas “ut supra” (casos del Peri y
Colombia).

En el orden regional intervienen organismos como la OEA, el Consejo
de Europa y la Organizacién de la Unidad Africana.

(13) Rizzo Romano, Alfredo H.: op. cit. en notas (1) y ccs. p. 815.
(14) idem ps. 536 a 557.
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Capitule VL.- Conclusiones y recomendaciones.

I) El problema de los desplazados internos por la magnitud de los seres
humanos afectados, reviste el doble caricter de humanitario interno e
internacional.

II) Aunque el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Anexo de la Resolucién 428 - V -
AG., del 14/12/1950) no prevé en forma expresa la intervencion de este
funcionario internacional, en los casos de “desplazamientos internos”
(articulos 6 a B), la practica basada en el art. 9 del mismo, que lo habilita
para “... emprender cualquier otra actividad adicional que pueda prescri-
bir la Asamblea General...”, resulta conveniente y necesaria.

III) Compete a los Estados nacionales la responsabilidad primaria res-
pecto a la proteccion, asistencia y bienestar de los “desplazados internos”.

IV) La salvaguarda de los derechos fundamentales de tales desplaza-
dos, cuando el Estado al que pertenecen no los protege debidamente,
requieren el apoyo y ayuda de la O.N.U.

V) Tal proteccién serd prestada, a solicitud de las autoridades “de iure”
0 “de facto” de dicho Estado o -incluso- en defecto o contra la opinién de
las mismas.

VI) Resulta conveniente que el IHLADI propicie la creacidn, con fun-
ciones especificas, de una Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Desplazados Internos (ACNUDI), con su correspondien-
te Estatuto o la ampliacién de las atribuciones del ACNUR, modificin-
dose su carta.

VII) Ademads, aprovechando que este afio se festeja el cincuentenario
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (10/12/1948), resulta-
ria conveniente que el XX Congreso del IHLADI indique la conveniencia
de que la O.N.U,, como ya lo hizo por la Convencién del 28/7/1951 para
los Refugiados (Protocolo del 31/1/67) y para los Apdtridas (28/9/1954 y
30/8/1961); establezca una Convencién similar sobre el Estatuto de los
Desplazados Internos.

VIII) Resultaria conveniente que -en forma previa- la Asamblea
General de la O.N.U., por medio de una Resolucion defina con exactitud
el concepto de “Desplazados Internos”; no obstante, lo que surge del
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Documento E/CN 4/1992/23 de la O.N.U. al que nos referimos en el
Capitulo 11, de nuestra particular propuesta definitoria, la del Profesor
SYQUIA y la del Licenciado EGUIGUREN.
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I.- CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

El trabajo estd dedicado a investigar el grado de aceptacién de la auto-
nomia de la voluntad como criterio atributivo de competencia judicial
internacional y de derecho aplicable por los instrumentos del Mercosur, la
red convencional que envuelve a sus Estados miembros con los paises
asociados y por las normas de fuente interna. Esta inquietud responde a la
necesidad de brindar respuestas a los particulares, por cuanto la entrada
en vigor del Protocolo de Ouro Preto (1) y con el propésito de fortalecer
el proceso de integracién de América Latina, acorde al principio del
regionalismo abierto, el Mercosur firma el 25 de junio de 1996 -en
Potrero de Funes, Provincia de San Luis, Reptblica Argentina- los
Acuerdos de Complementacién Econémica con Bolivia y Chile para la
creacién en el plazo maximo de 10 afios de una Zona de Libre Comercio.
Su objetivo es profundizar las relaciones econémicas y comerciales
mediante un paulatino crecimiento de intercambios exteriores.

Los Titulos XIV y XII respectivamente, estan dirigidos a consolidar la
integracion fisica, pues compromete a los Estados signatarios a facilitar,
“el transito de personas y la circulacién de bienes, promover el comercio
entre las Partes Contratantes y en direccién a terceros mercados” (arts. 34:
32y 33). A su vez, sabemos que el Mercosur implica la “libre circulacién
de bienes, servicios y factores productivos entre los paises que lo consti-
tuyen” y que la conclusi6n de los Acuerdos amplfa el espacio econémico
integrado.

La situaci6n descripta provoca el nacimiento de relaciones juridicas
entre particulares y la preocupacién por solucionar los eventuales con-
flictos que las mismas pueden suscitar. Entre ellas privilegiamos el con-
trato y el régimen econémico del matrimonio por ser relaciones en donde
subyace el principio de la autonomia de la voluntad.

El contrato, porque es la herramienta que instrumenta y mds clara-
mente refleja el trifico mercantil internacional. El régimen patrimonial
matrimonial, porque es previsible el traslado de personas dentro del espa-

(1) El Protocolo de Ouro Preto fue aprobado legislativamente por: Argentina (Ley 24.560, del
20/9/95); Paraguay, (Ley 596/95 del 15/6/95) y Uruguay (Ley 16,712 del 1/9/95). Entré en vigen-
cia el 15 de diciembre de 1995 luego de treinta dias de depositado el tercer instrumento de ratifi-
cacién ene la Cancilleria paraguaya.
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cio integrado y este hecho pone en relieve la existencia de una pluralidad
de ordenamientos jurfdicos interesados en su regulaci6n. Es precisamen-
te en estas materias en donde el D.1.Pr. adquiere un rol protagénico en

orden a dilucidar la competencia judicial internacional y el derecho apli-
cable.

La ausencia de un convenio que comprenda a todos los paises com-
prometidos nos obliga a recurrir a las codificaciones americanas vy a las
fuentes internas, a fin de destacar las simetrfas y asimetrfas més signifi-
cativas que revela el panorama legislativo de la regién.

I[I.- PANORAMA LEGISLATIVO

La estructura juridica del nuevo escenario regional presenta las
siguientes aristas: una de ellas es el Protocolo de Buenos Aires de 1994
(2) que hasta Ia fecha vincula a tres de los socios del Mercosur, la otra
linea une a Bolivia, Brasil y Chile mediante el C6digo Bustamante de
1928; la tercera, la configura los Tratados de Montevideo de 1940 que
ligan a Argentina, Paraguay vy Uruguay y la \ltima, la marca los Tratados
de Montevideo de 1889 que ademds de los tres pafses anteriores suma a
Bolivia.

Estas codificaciones incorporan soluciones diferentes sobre la autono-
mia de la voluntad y esta divergencia puede originar conflictos a la hora
de resolver las cuestiones mencionadas.

1. Competencia judicial internacional.

A) Dimensién institucional.

El Protocolo de Buenos Aires consagra en forma amplia la autonomia
de la voluntad para elegir la competencia judicial internacional en mate-
ria contractual civil o comercial, excluyendo de modo expreso los “acuer-

(2) El Protocolo de Buenos Aires, Mercosur/CMC/Dec. 1/94, ha sido aprobado por: Argentina
(Ley 24.669, B.O. 2/8/96); Brasil (D. Lepislativo 129 del 5/10/95, DOU 5/10/96) y Paraguay (Ley
597/95, pub. 15/6/95) que depositaron sus respectivos instrumentos de ratificacién el 31/10/96; el
7/5/96 y el 12/5/95.
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dos en el 4mbito del derecho de familia y sucesorio” (art. 2). Por ende, sus
comentarios se circunscriben a lo alli expresado.

Establece como regla general la prérroga de jurisdiccion, expresa o
técita, que puede realizarse en el momento de la celebracion del contrato,
durante su vigencia o una vez surgido el litigio (art. 5).

La eleccién de jurisdiccién estd condicionada a que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) que por lo menos una de las partes del contrato tenga su domicilio o
sede social en un Estado Parte;

b) que el acuerdo sea formulado por escrito;
¢) que el tribunal elegido pertenezca a un Estado Parte;

d) que exista una conexi6n razonable segiin las normas de jurisdiccion
del Protocolo, y;

e) que no haya sido obtenida en forma abusiva (arts. 1 y 4).

En ausencia de acuerdo el demandante dispone de tres opciones alter-
nativas: litigar en el foro del lugar de cumplimiento del contrato; plante-
ar la cuestién en el foro general del domicilio del demandado; o ante los
tribunales de su propio domicilio o sede social cuando demostrare que
cumpli6 con su prestacion (art. 7).

A los efectos de despejar cualquier duda acerca de la determinaci6n de
las conexiones “lugar de cumplimiento del contrato” y “domicilio del
demandado”, los arts. 8 y 9, establecen una serie de pautas para guiar al
intérprete que abrevan en los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y 1940 (arts. 34 y 38) y en la Convencion
Interamericana de Montevideo de 1979 sobre domicilio de las personas
fisicas en el Derecho internacional privado. El Protocolo se aleja de este
{iltimo convenio por cuanto no recoge la iltima hipétesis del “lugar donde
se encontrare” (art. 2) (3).

(3) Protocolo: Art. 9: ..se entenderé por domicilio del demandado:

“2) Cuando se tratare de personas fisicas:

1. Su residencia habitual;

2. Subsidiariamente el centro principal de sus negocios;

En ausencia de estas circunstancias, el lugar donde se encontrare la simple residencia®.
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B) Dimension convencional.

Vimos ya que Uruguay queda todavia fuera de este marco normativo,
por eso cualquier problema que se plantee con motivo de un contrato que
tienda sus hilos a Argentina y/o Paraguay la fuente a consultar serd el
Tratado de Montevideo de 1940. Mientras que si es Bolivia el pais con el
cual éste estreche también sus vinculos, intervienc el firmado en 1889.
Este convenio se distancia del instrumento del Mercosur pues nada dice
respecto a la autonomia de la voluntad.

El Titulo XIV contiene una serie de disposiciones que determinan el
juez internacionalmente competente para distintas materias entre las que
no figura la contractual, siendo necesario aplicar el criterio del paralelis-
mo, consecuentemente, sera competente el juez del pafs cuyo derecho rija
el contrato, o sea el del lugar donde éste debe cumplirse. Se establece para
las acciones personales el foro concurrente del domicilio del demandado
(art. 56).

Es posible advertir un avance en las soluciones del Tratado de 1940,
ya que admite la prérroga territorial de jurisdiceién bajo las condiciones
siguientes:

a) que se trate de derechos personales patrimoniales;
b) que la prérroga se verifique una vez promovida la accién;

¢) que el demandado exprese su voluntad en forma positiva y no ficta,
es decir que pueda ser deducida fehacientemente de su conducta procesal
(art. 56).

Aligual que el anterior este convenio coincide con el Protocolo al esta-
blecer alternativamente el foro del domicilio del demandado, aunque
difieren en su calificacién. El de 1889 delega a la ley del pais de la resi-
dencia definir cuando &sta constituye domicilio (art. 5). En cambio, el de
1940 opta por una norma material al incorporar supuestos similares a los
receptados por el Protocolo con algunas diferencias: afiade el elemento
subjetivo a la residencia habitual, y ante la ausencia de dicho elemento,
considera que el domicilio civil de la persona fisica se encuentra en la
residencia habitual del grupo familiar -cényuge y los hijos menores o
incapaces-, siendo necesario que la misma conviva si s6lo se considera
alguno de ellos (art. 5).
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La eleccién de jurisdiccién es también la primera regla de competen-
cia consagrada por el Cédigo Bustamante cuyo art. 318 admite la sumi-
si6n expresa y la t4cita, siempre que uno de los litigantes por lo menos sea
nacional del Estado contratante a que el juez pertenezca o tenga en €l su
domicilio y salvo el derecho local contrario.

En defecto de eleccidn, serd juez competente para el ejercicio de accio-
nes personales el del lugar de cumplimiento de la obligacién, o el del
domicilio del demandado y subsidiariamente el de su residencia (art.
323).

Cuando se trata de determinar en cada caso dénde esté el domicilio del
demandado, se sigue la teorfa de la ley territorial. En consecuencia, serd
la ley del pais en el cual el interesado invoca tener un domicilio la encar-
gada de resolver el concepto, adquisicién, pérdida y recuperacién del
domicilio general y especial de las personas naturales o juridicas (art. 22).

La lectura de estas disposiciones permite vislumbrar que no existen en
la materia diferencias sustanciales, puesto que la mayoria reconoce -con
algunas condiciones- la autonomia de la voluntad. Pero no ocurre lo
mismo con los casos vinculados a Bolivia pues el convenio que nos guia
prefiere no pronunciarse sobre este fundamento.

C) Dimension auténoma.

Las normas de fuente interna de los paises, reflejan también posiciones
antagoénicas al tiempo de permitir a las partes elegir el tribunal competen-
te para conocer y resolver sus diferencias. Examinaremos, aunque sea de
modo somero, las reglas respectivas.

Argentina.

El CPCCN recepta en forma amplia la prérroga de competencia terri-
torial a favor de jueces o arbitros que actien fuera de la Repiblica, siem-
pre que:

a) se trate de asuntos patrimoniales de indole internacional;
b) casos en que la jurisdiccidn argentina no sea exclusiva;

¢) cuando la prérroga no esté prohibida por ley.
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En orden a delimitar los alcances del acuerdo de las partes, nuestros tri-
bunales entienden que la sumisién expresa debe resultar clara en la desig-
nacion del juez extranjero y no cabe deducirla de la designaci6n por las
partes de un determinado derecho para regir un contrato. De este modo
fundamenté su decisién la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial en la causa “Nefrén S.A. ¢/ Gambro Sales A.B.,
s/Ordinarie”, al rechazar el argumento del Juez de Primera Instancia que
pretendi6 inferir de los términos de la cldusula “el presente contrato se
regird en todos sus aspectos por las leyes suecas”, la sujecién del contra-
to no s6lo a las normas sustanciales sino también a las de orden procesal
que sobre jurisdiccion establecieran dichas leyes. A juicio del Tribunal de
alzada no hubo manifestacién explicita de sometimiento al juez extranje-
ro de cardcter inequivoco, pues lo convenido se refiere al problema de la
ley aplicable (4).

Si el acuerdo es posterior a la iniciacion de la demanda, el consenti-
miento es requerido cuando la causa se promueve ante jueces distintos a
los indicados como jurisdiccién concurrente. Asi lo expresé la Corte
Suprema de Justicia en la causa “Tomds Sastre ¢/ Filiberto Narciso
Bibiloni y otro” (5). El conflicto de jurisdiccién internacional se planted
por un accidente automovilistico acaecido en Punta del Este. El actor ini-
cia las acciones por dafios y perjuicios en nuestro pais. Los demandados,
domiciliados en Bs. As., opusieron la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién por cuanto ellos no habian admitido voluntariamente la pré-
rroga, acorde a lo exigido por el dltimo pérrafo del art. 56 del Tratado de
D. Civil 1. de Montevideo de 1940.

La Corte juzgé que el actor habia ejercido la opcién conferida por el
citado articulo -de entablar las acciones personales ante los jueces del
domicilio del demandado- pues eran los objetivamente competentes y,
consecuentemente, no correspondia el consentimiento exigido en caso de
prérroga.

{4) Caso comentado por Maria Elsa Uzal en Rev. del D. Comercial y de las Obligaciones,
1998, p. 969.
(5) Fallos 274-455, ED 24-1.
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Bolivia

El Cédigo de Procedimiento Civil (6) determina las reglas de compe-
tencia en materia contractual, “fuera de los casos de prérroga expresa o
tacita de que trata el art. 24 de la Ley de Organizacién Judicial”. En las
demandas por acciones personales serdn alternativamente competentes: a)
el juez del domicilio del demandado, b) el del lugar donde debe cumplir-
se la obligacién, o c¢) donde fue suscrito el contrato (art. 10, inc. 2).

Se entiende que una persona individual tiene su domicilio en el lugar
de su residencia principal o, en su defecto, donde ejerce su actividad prin-
cipal (C. Civ., art. 24).

Brasil

Se advierte cierta disparidad entre lo dispuesto por la legislacién y la
inclinacién de la doctrina. Mientras que la primera no recepta la autono-
mia de la voluntad como criterio atributivo de competencia internacional,
la doctrina manifiesta una tendencia favorable a ella (7). El Cédigo de
Proceso Civil (8) atribuye competencia a la autoridad judicial brasilefia
cuando:

a) el demandado, sin importar su nacionalidad, se domicilia en Brasil;
b) una obligacién haya de ser cumplida en Brasil;
¢) la accién se origine en hecho o acto ocurrido en Brasil.

Se define el domicilio civil de una persona natural como el lugar donde
establece su residencia con 4nimo definitivo (art. 31).

El Cédigo Civil y el Decreto Ley N° 4657 del 4 de septiembre de 1942,
denominado Ley de Introduccién al Cédigo Civil (LICC), tampoco reco-
gen el aludido criterio (art. 12) (9).

(6) Decreto ley N° 12. 760 de 6 de agosto de 1975. -

(7) VALLADAO, Haroldo Texeiro, Derecho internacional privado. Introduccidn y parte
general, Editorial Trillas, México, D.F., 1987, p. 436 y ss.

(8) Ley 5869 de 11 de enero de 1973.

(9) La doctrina unénimemente entiende que la LICC, a pesar de estar anexada al Cadigo Civil
su aplicacién no se restringe a esta drea, sino que extiende su imperio a todos los codigos y demds
disposiciones legislativas sin importar que su naturaleza sea piblica o privada.
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Chile

La primera regla de competencia contenida en la legislacién de Chile
es reconocer la validez de los pactos celebrados en ese pais 0 en el extran-
jero, en virtud de los cuales se someten las controversias derivadas de
contratos internacionales al conocimiento de tribunales foraneos, sean
ordinarios o arbitrales (Decreto Ley N° 2349 (10), art. 1). En el mismo
sentido se pronuncia la jurisprudencia chilena.

Paraguay

El Codigo Procesal Civil de la Repiblica de Paraguay (11), en el
Capitulo I del Libro 1, art. 3, establece: “La competencia atribuida a los
jueces y tribunales es improrrogable. Exceptiase la competencia territo-
rial, que podr4 ser prorrogada por conformidad de partes, pero no en favor
de jueces extranjeros, salvo lo establecido en leyes especiales”.

Ahora bien, si relacionamos esta disposicién con el art. 6 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil (12), serfa factible aplicar anal6gicamente las
disposiciones del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo
de 1940 (art. 56), para considerar competentes a los tribunales paragua-
yos cuando su derecho resulte aplicable al contrato o cuando el demanda-
do se encuentre domiciliado en el pais, si bien no se podria extender la
dltima hipétesis de la prérroga territorial de competencia después de pro-
movida la accién. ’

Se entiende que el demandado tiene su domicilio real en el asiento
principal de su residencia o de sus negocios (art. 52). Recordemos que
Paraguay ratific6 la Convencién Interamericana de Montevideo de 1979
sobre domicilio de las personas fisicas, que utiliza estas dos conexiones
en el orden de prelacién de los criterios objetivos (art. 2).

(10) Publicado en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1978.

(11) Ley 1337, del 4/11/1988.

(12) Cédigo Civil, Art. 6: “Los jueces no pueden dejar de juzgar en caso de silencio, obscuri-
dad o insuficiencia de las leyes. Si una cuestién no puede resolverse por las palabras ni el espiri-
tu de los preceptos de este C6digo, se tendrdn en consideracién las disposiciones que regulan casos
0 materias andlogas y, en su defecto, se acudird a los principios generales del derecho”, Ley N°
1183, entré en vigencia el 1° de enero de 1987.
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Uruguay

Las normas de Derecho internacional privado contenidas en el
Apéndice del titulo final del Cédigo Civil (13), rechazan de modo cate-
gorico el principio de la autonomia de la voluntad al expresar: “Las reglas
de competencia legislativa y judicial determinadas en este titulo, no pue-
den ser modificadas por voluntad de las partes. Esta sélo podra actuar
dentro del margen que le confiera la ley competente” (art. 2403).

El primer parrafo del art. 2401 aplica el paralelismo, pues declara com-
petentes para conocer en los juicios a que dan lugar los contratos interna-
cionales, a los jueces del “Estado a cuya ley corresponde el conocimien-
to de tales relaciones”. Este criterio atributivo nos conduce al art. 2399
que selecciona la ley del lugar de su cumplimiento, por consiguiente, serd
el juez de ese Estado el que deba intervenir. Seguidamente, se prevé tam-
bién la posibilidad de accionar, a opcién del demandante, ante los jueces
del pais del domicilio del demandado.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia uruguaya se pronuncian de
manera coincidente con esta solucién legal (14). :

El mismo texto normativo define el domicilio a través del elemento
objetivo de la residencia, “acompafiada, real o presuntivamente, del
4nimo de permanecer en ella” (art. 24). Esta calificacion difiere de la con-
tenida en la Convencién Interamericana de Montevideo de 1979 sobre
domicilio de las personas fisicas que integra el orden juridico uruguayo y
prescinde de dicho elemento subjetivo.

2. Derecho aplicable.

Siguiendo el cuadro comparativo anterior, procuraremos destejer la red
que envuelve a este Mercosur ampliado hacia Bolivia y Chile como Zona
de Libre Comercio. Vamos a seiialar, entonces, las asimetrias que presen-
tan los distintos sistemnas juridicos:

(13) Ley N° 10.084, del 3/12/41. .

(14) Ver FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, La autonomia de la voluntad en la contrata-
cidn internacional, FCU, Montevideo, 1991, p. 64 y ss. Aunque se alzan voces disidentes sobre el
punto: HARGAIN, Daniel-MIHALI, Gabriel, Régimen Juridico de la Contratacién Mercantil
Internacional en el Mercosur, Editor Julio César Faira, Montevideo 1993, p. 51.
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A, Dimensidn convencional.

a) Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1889-1940,

Cuando nos referimos a la admisién de la autonomia de la voluntad en
el sector de la competencia internacional, vimos que el convenio de 1889
prefiere guardar silencio, mientras que el Protocolo Adicional de 1940
rechaza en forma categdrica el aludido criterio, al expresar: “la ley apli-
cable segin los respectivos Tratados, no pueden ser modificadas por
voluntad de las partes, salvo en la medida en que lo autorice dicha ley”
(art. 5).

Los dos tratados se inclinan preferentemente a favor de la ley del lugar
de cumplimiento para regir todo cuanto concierne a los contratos (arts. 33
y 37), estableciendo. ademds, rigidas presunciones para localizar dicho
lugar (arts. 34 y 38). La intencién es clara, se procura evitar que las par-
tes eludan la aplicacidn de estas “reglas verdaderamente materiales™ (15).

El primero de ellos, sélo hace una concesién a la ley del lugar de cele-
bracién para regular la permuta sobre cosas situadas en distintos lugares,
cuando no coinciden los domicilios de los contratantes (art. 35). Mis
generoso es el de 1940, porque somete a dicha ley los actos y contratos
que al tiempo de ser celebrados no pueda determinarse por las reglas sub-
sidiarias el lugar de cumplimiento (art. 40).

El Tratado de 1889, privilegia la lex causae en orden a decidir la nece-
sidad de que los contratos se hagan por escrito y la calidad del documen-
to correspondiente (art. 32). La aceptacion de la méxima locus regit actum
estd limitada a los instrumentos publicos, por cuanto los privados deben
conformarse a la ley del lugar del cumplimiento (art. 39). Esta solucidn la
atempera el Tratado de 1940, al delegar a la ley del lugar en donde se cele-
bran los actos juridicos la reglamentacion de la forma exigida por la ley
de fondo (art. 36).

Para determinar la capacidad de las personas fisicas, ambos convenios
coinciden en designar aplicable la ley de su domicilio (art. 1).

(15) OPERTTI BADAN, Didier-FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, Contratos Comerciales

Internacionales. Ultimos desarrollos tecrico-positivos en el dmbito internacional, Fundacién
Cultura Universitaria, Montevideo 1997, p. 18.
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b) Cédigo Bustamante

El Cédigo otorga gran relevancia a la autonomia respecto a la catego-
ria de leyes denominadas voluntarias o de orden privado, cuya aplicacién
depende de la “expresion, interpretacién o presuncion de la voluntad de
las partes o de alguna de ellas™ (art. 3, ap. IIT). Las reglas para determinar
la ley aplicable a los contratos estdn contenidas en los arts. 185 y 186. Si
bien no encontramos una formula que consagre la autonomia de la volun-
tad tal como lo expresa el derecho contractual contemporéneo, €sta esta
plenamente reconocida por la doctrina chilena, pues considera que ante la
falta de manifestacién de las partes, el Cédigo manda aplicar las disposi-
ciones consignadas para casos especiales (16).

En los contratos de adhesién, la carencia de la voluntad expresa o téci-
ta de las partes conduce a aplicar la ley del que los ofrece o prepara. Para
los contratos no reglamentados por el C6digo se aplicard, en primer tér-
mino, la ley personal comin a los contratantes y, en su defecto, la del
Iugar de la celebracion.

Tampoco existe una norma que establezca la forma de los actos juridi-
cos ni una referencia especifica a la regla locus regit actum. Sin embargo,
respecto a la necesidad de otorgar escritura o documento piiblico para la
eficacia de determinados convenios y a la de hacerlos constar por escrito
la acepta limitadamente, ya que aplica simultdneamente la ley del lugar
con contrato y la de su ejecucién (art. 180). Sin embargo, existe una clara
recepcion de la ley territorial para regir la forma de los contratos y actos
mercantiles (art. 240).

Con relacién a la capacidad de las personas individuales, el art. 27 dis-
pone que se rige por su ley personal, siendo necesario dilucidar qué se
entiende por ley personal. No encontramos una respuesta definitiva sobre
la cuestién, sino una solucién ecléctica entre las del domicilio, las de la
nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en adelante cada Estado
contratante (art. 7).

(16) GUZMAN LATORRE, Diego, ob. cit., p. 526.
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B) Dimensién auténoma

En cuanto al derecho interno de los paises del bloque regional, una
decidida postura en contra de la admisién de Ia autonomia de la voluntad
la encontramos en la legislacién uruguaya (Apéndice del C. Civil, art.
2403), solucién respaldada por la mayoria de la doctrina jusprivatista
internacional y seguida undnimemente por la prdctica jurisprudencial de
ese pais (17).

Las soluciones establecidas en materia contractual siguen la huella del
Tratado de Derecho Civil de 1889, tanto en la eleccion de la ley del lugar
de cumplimiento para regir la existencia, naturaleza, validez y efectos de
los actos juridicos, como en la remision a las reglas de interpretacién con-
tenidas en los articulos 34 a 38 inclusive (art. 2399).

En igual sentido se orienta el Cédigo Civil del Paraguay al regir la for-
macion, prueba, validez y efectos de los actos juridicos que hubieren de
ser ejecutados en su territorio, a las leyes de la Repiiblica sea cual fuere
el lugar de celebracién (art. 297). De este modo se reafirma la solucién
territorial consagrada en el Titulo Preliminar para juzgar la validez o nuli-
dad de los actos a cumplirse en ese pafs respecto a la capacidad e incapa-
cidad para adquirir derechos, el objeto del acto y los vicios sustanciales
que €ste pueda contener, cualquiera fuere el domicilio de los otorgantes
(art. 14).

La forma de los actos juridicos, publicos o privados, estd regulada por
la ley del lugar de celebracién, salvo las relativas a los actos otorgados en
el extranjero ante funcionarios diplométicos o consulares que se somete-
rdn a las prescripciones del Cédigo (art. 23).

Posicion ésta diametralmente opuesta a la adoptada por la LICC de
Brasil -que no se refirié a la autonomia de la voluntad- cuando expresa
que para calificar y regir las obligaciones se aplica la ley del pais donde
fueron constituidas (art. 9). Tratdndose de obligaciones derivadas de un
contrato celebrado a distancia, el segundo apartado dispone que la obli-

(17) FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, cita a los siguientes autores: Cachén y Sienra
Carrié, Derecho Internacional Privado, Montevideo 1901; Varela, Apuntes de Derecho
Internacional Privado, Montevideo, 1911, p. 1974; Alfonsin, Régimen Internacional de los
Contratos, Montevideo, 1950; Vargas Guillemete, Cedificacién Nacional del Derecho
Internacional Privado, Montevideo, 1943; ob. cit. p. 64.
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gacion contractual se reputa constituida en el lugar en que resida el pro-
ponente. Esta norma remite al art. 1087 del Cédigo Civil que establece
como lugar de celebracién del contrato el del lugar en que fue propuesto,
al momento de su respectiva aceptacion (art. 1086).

El rechazo del sistema legal brasilefio a la posibilidad de las partes de
elegir la ley aplicable al contrato, se reflejé en la respuesta negativa que
el gobierno de Brasil proporcioné al cuestionario sobre la contratacién
internacional, elaborado por la OEA y remitido a los Estados Miembros a
fin de preparar la CIDIP V (18).

Si las obligaciones estdn destinadas a cumplirse en territorio brasilefio
y la ley impone alguna formalidad especial, ésta deberd ser observada sin
perjuicio de admitir las peculiaridades de la ley extranjera relativas a los
requisitos extrinsecos del acto (art. 9, ap. 1). Es preciso sefialar que, si
bien la norma revela cierta armonia con la receptada por el art. 36 del
Tratado de D. Civ. I. de Montevideo de 1940 al someter a la ley del lugar
de ejecucion las formas esenciales del contrato, esa ley no rige necesaria-
mente la sustancia del contrato.

En el otro extremo se encuentra Argentina, en donde la mayoria de la
doctrina se muestra partidaria de la autonomia de las partes para escoger
el derecho aplicable al contrato internacional (19), encontrando eco en la
actividad de los tribunales nacionales que, en diferentes causas, aplican
este criterio para regir las relaciones contractuales entre ellas (20).

Nuestras reglas designan el lugar de cumplimiento como conexién
relevante para elegir la ley aplicable a la validez, naturaleza y obligacio-

(18) Cuestionario de la OEA sobre contratacién internacional previo a la CIDIP V, ver
OPERTTI BADAN-FRESNEDO DE AGUIRRE, ob. cit. p. 92.

(19) BOGGIANO, Antonio, Derecho Internacional Privado, 3°Ed., T. I1, Abcicdo-PcrruL Bs.
As. 1991, ps. 255 y ss.; Contratos Internacionales, Depalma, 2° Ed., Bs. As. 1995, p. 23;
GOLDSCHMIDT, Wemer, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia, Depalma,
4° Ed., Bs. As. 1982, ps. 198 y ss.; KALLER DE ORCHANSKY, Berta, Nuevo Manual de
Derecho Internacional Privado, Ed. Plus Ultra, Bs. As. 1991, p. 351; NAJURIETA, Marfa
Susana, Apogeo y revisidn de la autonomia en contratos internacionales, La Ley, 1986-A-1006.

(20) Entre otros decisorios mencionamos los siguientes: Juzgado de Paz 46, Cap. Fed.
“Estudios Espindola ¢. Bollati, Cristébal juan”, El Derecho 33-26; CNCom. Sala E, “Deutsches
Reiseburo ¢, Speter Armando 8/Ordinario”, El Derecho 12/4/84; CS] de la Nacién, “Gobiemo de
la Repiblica del Perd ¢. S.LF.A.R., Soc. Ind. finan. Argentina s. incumplimiento del contrato”,
Fallos 236-404, La Ley 15/6/95; C. nac. de Apelaciones en lo Comercial, sala E, “Banco de Rio
Negro y Neuguén c. independencia Transportes Internacionales 5.A.”, El Derecho 97-604.
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nes de los contratos con contacto argentino y, si tenemos presente que las
partes pueden designar dicho lugar, por consiguiente, estdn facultadas
para seleccionar el derecho aplicable a su contrato internacional (arts.
1209, 1210 y 1212).

La regla locus regit actum se aplica a las formas y solemnidades de los
actos juridicos (arts. 12 y 950), con excepcién de los contratos celebrados
en pais extranjero para transferir derechos reales o constituir hipotecas
sobre inmuebles situados en Argentina, los que deberan constar en instru-
mento piiblico debidamente legalizados (arts. 1211 y 3129).

La capacidad de las personas fisicas se reglamenta por la ley del domi-
cilio (C. Civ,, arts. 6, 7, 8 y 948; Brasil, LICC, art. 7; Paraguay, art. 11;
Uruguay, art. 2393).

El mismo criterio sigue el sistema juridico chileno, que otorga un
amplio reconocimiento a la autonomia de la voluntad -C. Civ. art. 162 y
con mayor claridad el C. Comercio art. 113 (21)-. El principio es ratifica-
do por el Predmbulo del Decreto Ley N° 2349 (22), cuando expresa que
constituye una practica comercial generalizada que en los contratos inter-
nacionales celebrados entre particulares “se inserten estipulaciones en vir-
tud de las cuales se les sujeta a determinada legislacién extranjera”. En
igual sentido se pronuncia la jurisprudencia al reconocer como regla
general, la libertad de elecci6n de la ley que va a regir los contratos inter-
nacionales. Conviene anotar que no existe desacuerdo entre estas disposi-
ciones y las contenidas en el C6digo Bustamante, ambos consagran el res-
peto a la voluntad expresa o t4cita de las partes (art. 185).

Ahora bien, cabe sefialar un distanciamiento con la solucién legal
argentina, pues, en la medida que las partes no hubiesen elegido la ley

(21) C. €iv., art. 16, inc, 2: “Esta disposicién se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones
contenidas en los contratos otorgados vdlidamente en pais extrafio. C. Comercio, art. 113: “Todos
los actos concemientes a la ejecucion de los contratos celebrados en pafs extranjero y cumplide-
ros en Chile, son regidos por la ley chilena, en conformidad a lo que se prescribe en el inciso final
del art. 16 del Cadigo Civil. Asf la entrega y pago, la moneda en que éste deba hacerse, las medi-
das de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que imponen la falta de cumpli-
miento o el cumplimiento imperfecto o tardfo, y cualquiera otro acto relativo a la mera ejecucidn
del contrato, deberdn ameglarse a las disposiciones de la Repiblica, a menos que los contratantes
hubieren acordadn otra cosa” (el resaltado es nuestro).

(22) Publicado en ¢l Diario Oficial de 28 de octubre de 1978.
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aplicable, somete integramente los requisitos de validez de los actos o
contratos otorgados en pais extranjero, tanto internos como externos, sea
que el acto vaya o no a producir efecto en Chile, ya se trate de bienes
situados dentro o fuera del pais, a la ley del lugar de celebracion (art. 16,
inc. 2). Aunque a renglon seguido aclara, que los efectos de los contratos
otorgados en pais extrafio que deban cumplirse en Chile, “se arreglardn a
las leyes chilenas™ (art. 16, inc. 3).

Se establecen dos excepciones a ley del lugar de celebracion. La pri-
mera se relaciona con el estado y capacidad de la persona, puesto que si
en el acuerdo interviene un chileno y el acto ha de producir los efectos en
su pafs, se rigen por la ley patria, conforme a lo dispuesto por el art. 15,
N° 1 del C. Civ. La norma anterior reviste cardcter unilateral al sujetar a
la ley territorial el estatuto personal de los que habiten el suelo chileno.

La segunda excepcion estd referida a la forma de los actos juridicos.
Las leyes positivas de Chile no contienen una regla general que afirme el
principio de la locus regit actum. A pesar de este silencio normativo, la
doctrina y jurisprudencia consideran aplicable a la forma de los actos la
ley del lugar de celebracién, menos lo relativo a la validez probatoria
frente a la exigencia de observar la formalidad de instrumento piiblico
para las pruebas que han de rendirse y producir efecto en Chile (art. 18).

Mayor dificultad suscita el sistema juridico boliviano, porque si bien
el Codigo Civil (23) reconoce libertad a las partes para determinar el con-
tenido de los contratos (art. 454), no contiene propiamente una norma que
proporcione una pauta para decidir la ley aplicable a los efectos del con-
trato. Por otro lado, cabe destacar que rigen coetineamente dos legisla-
ciones internacionales -Tratados de Montevideo de 1889 y Cédigo
Bustamante- que sobre la materia comprobamos que receptan sistemas
opuestos.

Se admite la aplicacién de la ley del lugar de celebracion, para regular
la forma de los documentos publicos otorgados en pais extranjero siem-
pre que se hallen debidamente legalizados. En cambio, todo instrumento
de boliviano hecho en pais extranjero ante agentes diplomaticos o consu-
Jares de la Republica, serd vélido si ha sido otorgado conforme a las leyes
bolivianas (art. 1249).

(23) Promulgado el 6 de agosto de 1975 y vigente desde el 2 de abril de 1976.
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3. Viabilidad del acogimiento de la autonomia de la voluntad en
materia contractual.

La complejidad que presenta el sistema de Derecho Internacional
Privado vigente en la region, genera la necesidad de buscar las respuestas
adecuadas. A tal fin, considero que podemos distinguir los objetivos
inmediatos de aquéllos que pueden llevarse a cabo en un plazo mayor.

En orden a satisfacer los primeros, seria conveniente que los Estados
Partes y asociados emprendan la tarea de armonizar sus legislaciones en
el sentido de admitir la autonomia de la voluntad. Esta propuesta halla
sustento en los siguientes principios basicos:

a) Libertad de eleccién de la parte contratante; libertad de negociacién
y elaboracién del contrato (24).

b) La autonomia de la voluntad permite conocer desde el momento de
la celebracién del contrato y sin sorpresas ulteriores, cudles son las leyes
que van a regir la relacién obligatoria;

¢) La recepcién de los criterios de “buena fe”, de la “equidad” y de la
“jgualdad”, en la interpretacién de la contrataci6n interna e internacional

(25);

d) Agazapado y al acecho siempre se encontrard al “orden publico
internacional” para corregir cualquier “violacién concreta. grave y mani-
fiesta” a las normas y principios esenciales en los que “cada Estado asien-
te su individualidad juridica” (26);

- e) Las normas imperativas del foro y de los Estados con los cuales €l
contrato tenga vinculos estrechos actdan también como limites al juego de
la autonomia de la voluntad, traduciendo el interés de los Estados de equi-
librar las fuerzas en la negociacién cuando una de las partes posea mayor
potencia qconémica o posicion en el mercado (27);

(24) ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, Condiciones generales en la contratacion interna-
cional, Ed. La Ley, Madrid 1992, p. 22, cita de Opertti Badin-Fresnedo de Aguirre, ob, cit., p. 56.

(25) La observancia de las exigencias impuestas por la equidad para resolver el caso concre-
to, frente a las posibles dificultades originadas por la aplicacién simultdnea de diversas leyes a los
diferentes aspectos de una misma relacion juridica, es un postulado ya recogido por la Convencitn
sobre Normas Generales (art. 9).

(26) Conforme a la Declaracién hecha por Uruguay al firmar la mencionada Convencidn.

(27) ALTERINL, Atilio Anibal, Los contratos de consumo, La Ley, 1993-E-1058.



404 AMALIA URIONDO DE MARTINOLI

f) La justicia y la seguridad juridica -armonizados previamente- son los
valores sobre los que se sustentaria la solucién del caso concreto;

g) La formacién de un incipiente “orden publico” del Mercosur ema-
nado de unos valores culturales compartidos, més alld del que menciona-
ramos en el punto d), basado en la igualdad; las libertades fundamentales;
la solidaridad que significa sacrificar lo individual en pos de la integra-
cién; la proteccién de los derechos humanos y la cooperacién internacio-
nal; constituyen un standard minimo superior a tener en cuenta en cual-
quier emprendimiento legislativo.

Asimismo, corresponde tener presente que “la autonomia de la volun-
tad” ha sido reconocida en el marco juridico de la Comunidad Europea
como criterio rector de la hermenéutica contractual -Convencién de Roma
de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales (28)- y asi
también en el d4mbito americano -Convencién de México de 1994 sobre
derecho aplicable a los contratos internacionales (29)-.

Desde otra perspectiva, se han formulado distintas vias de solucién:
una de ellas destaca la posibilidad de contar con una regulacién minima
en la regidn, a través de la ratificacién o aprobacién por parte de los inte-
grantes del Mercosur de la Convencion de México de 1994 (30).

Esta sugerencia despierta opiniones doctrinarias adversas, al delegar en el
tribunal la tarea de individualizar el derecho que tenga la relacién mds
estrecha con el contrato, cuando las partes no hubieren ejercido la auto-
nomia conflictual (art. 9). Se pone el acento en la inseguridad que produ-
ce entre los contratantes una solucién que sélo remite a “todos los ele-
mentos objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato”, sin incor-
porar indices de localizacién concretos para determinar la “relacion mas
estrecha” -tomando asi distancia del Convenio de Roma- que permitan

(28) La Convencién de Roma estrictamente no es derecho comunitario pero obedece a una
funci6n integradora, conf. FERNANDEZ ROSAS, José C.- SANCHEZ LORENZO, Sixto, Curso
de Derecho Internacional Privado, 3° Ed. Civitas, Madrid, 1996, p. 161.

(29) La Convencién ha sido ratificada por México y Venezuela segiin estado actual de ratifi-
cacidn, firma y adhesiones (actualizacion al dia 28/6/1998).

(30) NOODT TAQUELA, Maria Blanca, Mercosur-Unién Europea: Cuestiones de derecho
intemacional privado, Revista de Derecho del Mercosur, Ao 2, N° 3, junio de 1998, p. 22.
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guiar al intérprete en esa labor integradora (31), a la vez que restringe en
mayor medida la “previsibilidad” (32) en el trifico econdmico interna-
cional. Se configura asi, la segunda alternativa de emprender la elabora-
cién de una fuente sobre el régimen de los contratos para el Mercosur
(33). .
La tercra opci6n, propone iniciar un Protocolo especifico para el
Mercosur, complementario de la Convencién Interamericana sobre dere-
cho aplicable a los contratos internacionales (34).

En cuanto a los objetivos a mediano plazo, luego de analizar los cami-
nos presentados y sin desvirtuar por ello la postura asumida anteriormen-
te, considero atendible la opinidn del Dr. Boggiano (35) que llama la aten-
ci6n sobre el espiritu de regionalismo abierto que impregna los empren-
dimientos de integraci6n y, en ese sentido, aconseja la prudencia de espe-
rar los resultados de la vida de la Convencién de México -en vigor por la
ratificacion de dos pafses- con el propésito de consultar los indices que
proporcione la jurisprudencia de los Estados por €l vinculados, para escla-
recer definitivamente si su texto permite 0 no un uso desorbitado por parte
de los operadores juridicos del mismo. .

El objetivo no es duplicar esfuerzos, sino por el contrario, nutrimos de
ellos mediante un “aprovechamiento subregional de su produccién juridi-

(31) CIURO CALDANTI, Miguel Angel, El Derecho Internacional Privado ante los procesos
de integracidn-Con especial referencia a la Union Eurepea y al Mercosur, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, Rosario, 1998, p. 73.

(32) HERBERT, Ronald, Convenci6n Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos
internacionales, Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Montevideo 1994, p. 56.

(33) CIURO CALDANI, Miguel Angel, ob. cit., p. 115; DREYZIN DE KLOR, Adrana, £/
Mercosur. Generador de una nueva fuente de derecho internacional privadn, Ed. Zavalia, Buenos
Aires, 1997; p. 282.

(34) OPERTTI BADAN, Didier - FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia, ob. cit,, p. 62; SAN-
TOS BELANDRO, Rubén, El Derecho aplicable a los contratos internacionales. Con especial
referencia al contrato de transferencia de tecnologia, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1996, p. 132; URIONDOQ DE MARTINOLI, Amalia, Simetrias y asimetrias en mate-
ria contractual, relato presentado en el V Encuentro de Especialistas en el Mercosur, Rosario 28
al 30 de agosto de 1997.

(35) BOGGIANO, Antonio, conferencia sobre “El Mercosur y la contrataci6n internacional”,
dictada en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba el
dia 12 de junio de 1998,
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ca”, “siempre que se demuestren satisfactorios” (36) y de este modo limar
las asimetrias juridicas a fin de afianzar el proceso de integracion.

IIL.- REGIMEN DE BIENES EN EL MATRIMONIO

Si en materia contractual advertimos numerosas desigualdades sobre el
tratamiento juridico que la regi6n brinda a su regulacion, similar panora-
ma presenta la cuestion de reconocer a los cnyuges la posibilidad de pac-
tar convenciones relativas a su régimen econémico matrimonial.
Seguiremos el cuadro comparativo anterior que nos dirige en primer
lugar, a las normas convencionales compartidas y, posteriormente, a las
pertenecientes a cada ordenamiento nacional en orden a dilucidar las
siguientes cuestiones:

1. Determinacién de la ley aplicable.

A. Dimensién convencional

a) Tratados de Derecho Civil internacional de Montevideo de
1889-1940.

El Tratado de Derecho Civil de Montevideo de 1889 se refiere a las
capitulaciones matrimoniales en el Titulo XI, cuyo art. 40 dispone que
“Las capitulaciones matrimoniales rigen las relaciones de los esposos res-
pecto de los bienes que tengan al tiempo de celebrarlas y de los que
adquieran posteriormente...””. Goldschmidt considera que la disposici6n
“sglo tiene el valor de una cléusula de orden pablico™ en la que subyace
la obligacién para los pafses ratificantes de admitir la licitud de las mis-
mas (37).

Si los cényuges no exteriorizan su voluntad, las relaciones patrimonia-
les se rigen por la ley del domicilio conyugal acordado antes de la cele-
bracién del matrimonio (art. 41). Este punto de conexi6én guarda corres-

(36) FERNANDEZ ARROYO, Diego, La Codificacicn del Derecho Internacional Privado en
América Latina. Ambitos de produccion juridica y orientaciones metodologicas, Ed. Beramar,
Madrid, 1993, ps. 278 y 281.

(37) GOLDSCHMIDT, Werner, ab. cit., N° 260, p. 309.
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pondencia con la calificacién que del domicilio conyugal efectia el con-
venio al principio del articulado (art. 8).

La dltima disposicion consagra la inmutabilidad del régimen, por
cuanto el cambio de domicilio no altera el derecho aplicable a las rela-
ciones de los esposos sobre los bienes, ya sean éstos adquiridos antes o
después del cambio (art. 43).

De acuerdo a las reformas introducidas en 1940, se somete a la ley del
primer domicilio conyugal las convenciones matrimoniales y las relacio-
nes de los esposos respecto a los bienes en todo lo que, sobre materia de
estricto cardcter real, no esté prohibido por la ley del lugar de situacion de
los mismos (art. 16). Se afirma el principio de unidad y permanencia, los
bienes muebles e inmuebles son regulados por el derecho del primer
domicilio conyugal sin que la variacién de éste incida en la determinacion
de la ley aplicable a los bienes adquiridos antes o después del cambio, y
ya sea que se hayan o no celebrado convenciones matrimoniales (art. 17).

b) Cédigo Bustamante

Una solucién affn a la inmutabilidad del sistema, se desprende del
Cédigo Bustamante que sujeta al contrato sobre vienes en ocasion del
matrimonio a la ley personal comiin de los contrayentes, aplicando subsi-
diariamente la ley del primer domicilio conyugal. A falta de estipulacion,
las mismas leyes determinardn el régimen legal supletorio conforme al
orden establecido precedentemente (art. 187).

El articulo siguiente prohibe celebrar capitulaciones durante el matri-
monio, modificarlas o alterar el régimen de bienes por cambios de nacio-
nalidad o ‘domicilio posteriores al mismo. Nos enfrentamos a una norma
de orden publico internacional que aprioristicamente descarta la eventual
aplicacién del derecho extranjero (art. 188).

El mismo carécter reviste el precepto que exige que las capitulaciones
matrimoniales se realicen en forma solemne (art. 189).
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B. Dimension auténoma
Argentina

Es de destacar que no existe discordancia entre el sistema juridico
interno y convencional argentino, habida cuenta que el art. 163 del
Cédigo Civil reproduce literalmente el art. 16 del Tratado de 1940. En
consecuencia, delega a la ley del primer domicilio conyugal decidir si los
conyuges pueden o no regular sus relaciones econémicas mediante pacto,
asi como el contenido del mismo, restando eficacia al cambio de la cone-
xion. Consecuentemente, se reconoce a los esposos la facultad de fijar de
comun acuerdo el lugar de residencia de la familia (art. 200).

En la evolucién que ha experimentado la doctrina nacional sobre la
conveniencia de adoptar en el orden interno la separacién de bienes como
régimen convencional, podemos mencionar dos hitos que puntualizan
posiciones totalmente opuestas:

En 1967, el despacho de la mayoria de las Terceras Jornadas de
Derecho Civil -realizadas en la ciudad de Tucumdn- se pronunci6 en con-
tra de la admision de este sistema. El cambio se produce en 1987, cuando
las Undécimas Jormnadas -Buenos Aires- reconocieron a los futuros cén-
yuges la posibilidad de acordar capitulaciones matrimoniales para regular
sus relaciones patrimoniales y las relaciones de los cényuges con terce-
ros. En defecto de pacto, se aplicard un régimen legal supletorio (38).

Cabe sefialar que nuestro sistema juridico prevé la separacién de bie-
nes como supuesto de excepeidn en ciertos casos, por ejemplo: el de inter-
diccion, el de mala administracién o concurso del marido y el de ausen-
cia con presuncién de fallecimiento (C. Civ. art. 1290y 1294; Ley 14.394,
art. 26).

En otro orden de ideas, corresponde advertir la marcada diferencia que
existe entre la conexién elegida para determinar ley aplicable a las rela-

(38) SCHWARTZMANN, Mirtha Alicia, propone dos sistemas convencionales: el de comu-
nidad convencional y el de separaci6n de bienes, cuya modificacién s6lo serd posible previa apro-
baci6n judicial, después de transcurridos por lo menos dos afios desde su vigencia, siempre que se
demostrare la necesidad de su mutacién y con la debida publicidad, Una propuesta de modifica-
cign del régimen patrimonial del marrimonio: convenciones en un sistema legal opcional, LL
1988-E-1005.
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ciones patrimoniales del matrimonio y el criterio atributivo de competen-
cia judicial internacional, ya que las acciones referentes a los efectos del
matrimonio deberdn iniciarse ante el juez del “iltimo domicilio conyugal
efectivo o ante el juez del domicilio del conyuge demandado” (art. 227)
(39). Esta disparidad de criterios se manifiesta también respecto a las rela-
ciones personales de los conyuges, cuya regulacion cae bajo la érbita de
la ley del lugar donde los mismos viven de consumo, constituyendo la
mutabilidad el régimen fijado (art. 162).

Bolivia
El Cddigo de Familia consagra el régimen de comunidad de ganancia-
les que se constituye entre los conyuges a partir de la celebracién del
matrimonio. Se proscribe la libertad de los contrayentes de escoger el sis-
tema que mas les convenga, por cuanto la comunidad de gananciales est4

regulado por la ley, “no pudiendo renunciarse ni modificarse por conve-
nios particulares, bajo pena de nulidad” (arts. 101 y 102) (40).

Brasil

El Cédigo Civil declara la licitud de las convenciones acordadas por
los contrayentes antes de la celebracién del matrimonio, siendo nulas las
que no se otorgaren en escritura publica o las que no fueren seguidas de
la celebracién del matrimonio (art. 256).

La Ley de Introduccién al Cédigo Civil incorpora la norma de con-
flicto que somete el régimen de bienes en el matrimonio, legal o conven-
cional, a la ley del pais en donde los conyuges tuvieren su domicilio, en
caso que fuere diverso se aplicard la ley del primer domicilio conyugal
(art. 7, ap. 4).

(39) RADZYMINSKI, Alejandro, sefiala al respecto que el legislador “no confirié ninguna
relevancia” a la conexi6n del primer domicilio conyugal al formular la norma de jurisdiccién inter-
nacional en la materia. provocando un “desequilibrio estructural del sistema de conflicto argenti-
no”, La ley aplicable a alos efectos patrimoniales del matrimonio en el Derecho Internacional
Privado Argentino, El Derecho, 8 y 9 de marzo de 1994,

(40) Promulgado por Decreto-Ley N° 10426 de 27 de agosto de 1972, con las modiﬁcacio:?es
introducidas por el Decreto-Ley N° 14849 de 24 de agosto de 1976 y las enmiendas y correccio-
nes efectuadas por la Ley N° 996 de 4 de abril de 1988,
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Chile
Conforme a las reformas introducidas al Cédigo Civil de Chile por el
Decreto Ley N° 328 y la Ley N° 5.521, los conyuges pueden pactar sepa-
racion total de bienes y sustraerse al régimen de comunidad, bajo la con-
dicién de subinscribir las capitulaciones al margen de la respectiva ins-
cripcién matrimonial al tiempo de efectuar aquél o dentro de los 30 dias
siguientes (art. 1716).

Paraguay

La Ley N° 1/92 de la Reforma Parcial del Cédigo Civil reconoce a los
c6ényuges la facultad de estipular el régimen patrimonial del matrimonio
mediante capitulaciones que se ajusten a las disposiciones de la ley (art.
23). En defecto de pactos o si éstos fuesen nulos o anulados, los cényu-
ges quedardn sujetos al régimen de la comunidad de gananciales bajo
administracién conjunta (art. 24). Se exige para la validez de las capitula-
ciones, la formalidad de escritura piblica cuya copia auténtica se hard
constar en el acta de matrimonio respectivo (art. 26).

Una primera lectura conduciria a afirmar una amplia recepci6n de la
autonomia de la voluntad, no obstante, es preciso relacionar la cuestion
con otras disposiciones del mismo cuerpo legal. Una de ellas se refiere a
la forma de los actos juridicos publicos o privados, exigiéndose que el
contrato nupcial cumpla las formalidades establecidas por la ley del lugar
de su celebracién para que produzca efectos en el pafs (art. 23). La otra se
relaciona con los inmuebles dentro del régimen de bienes del matrimonio,
que no se gobiernan por el contrato sino por la ley del lugar donde estan
situados (art. 16).

La mutabilidad del régimen legal de los bienes entre los conyuges es
admitida por el art. 5 de la Ley de matrimonio civil del 2 de diciembre de
1898 (41).

Uruguay

El Libro I del Cédigo Civil, bajo el Titulo “De los derechos y obliga-
ciones entre marido y mujer” dispone que: “Por el hecho del matrimonio

(41) SILVA ALONSO. Ramén, Derecha Internacional Privado, Parte Especial, Editora
Intercontinental, Asuncién, 1995, p, 194,
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se contrae sociedad de bienes entre los conyuges, y toma el marido la

administracién de los bienes de la mujer...” (art. 130), figurando al pie de

esta disposicién como normas correlativas los arts. 1938, 1950 y 2397.

La primera de ellas, faculta a los contrayentes a realizar las conven-
ciones especiales que juzguen convenientes, siempre que sean pactadas
antes de la celebracion del matrimonio y que no se opongan a las buenas
costumbres. Si bien se sanciona con la pena de nulidad las capitulaciones
acordadas después de la celebracién del matrimonio, éstas podran com-
prender los bienes adquiridos posteriormente por los conyuges (art.
1942).

La formalidad de la escritura piblica dependera del valor de los bienes
aportados por los cényuges (500 Unidades Reajustables), o de la consti-
tucién de derechos sobre bienes raices. Fuera de los casos mencionados,
bastard para la validez que las capitulaciones consten por escritura priva-
da firmada por las partes y tres testigos domiciliados en el Departamento
(art. 1943, conf. Ley 16.603/1994).

Se estatuye la irrevocabilidad de las convenciones. Estas no podrén
modificarse, alterarse o destruirse ni atin con el consentimiento de las per-
sonas que intervinieron en su otorgamiento, a partir del dia de la celebra-
cion del matrimonio (art. 1944).

El articulo 1950 integra el Capitulo II intitulado “De la sociedad
legal”, que somete a la sociedad que se verifica por el simple hecho del
matrimonio a las reglas establecidas en las siete Secciones subsiguientes.

El art. 2397 -contenido en ¢l Apéndice del titulo final- consagra la
inmutabilidad del régimen al sujetar las relaciones de bienes entre los
esposos a la ley del Estado del primer domicilio matrimonial.

2. Calificacién del punto de conexién.
La segunda cuestion a tener en cuenta es ;qué se entiende por primer
domicilio conyugal?

El Tratado de 1889 considera que el domicilio de los cényuges es el
que tiene constituido el matrimonio. En su defecto, se reputa como tal el
del marido (art. 8).
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Si bien el Tratado de Montevideo de 1940 mantiene la numeracién y
la aplicacién subsidiaria del domicilio del marido del convenio anterior,
elige definir el domicilio conyugal como “el lugar en donde viven de con-
sumo”. La férmula empleada para la conexi6n subsidiaria es estricta, no
introduce pauta alguna que contribuya a precisarla temporalmente, como
podria ser por ejemplo: “el domicilio del marido al tiempo de la celebra-
cién” o bien “al tiempo del inicio de la vida matrimonial”.

Habida cuenta que esta calificacion importa un trato discriminatorio
para la mujer, choca frontalmente con el principio de igualdad juridica de
los conyuges consagrado por las declaraciones, tratados y convenios
sobre Derechos Humanos a los que nuestra Carta Fundamental les ha
otorgado rango constitucional (42). Cabe también sefialar el riesgo que
implica facilitarle al marido la posibilidad de defraudar a la mujer
mediante una modificacién maliciosa de la conexién que solo de él
depende.

El Cédigo Bustamante dispone que: “El domicilio legal del jefe de
familia se extiende a la mujer y a los hijos no emancipados...” siempre
que la legislacién personal de aquellos a quienes se atribuye el domicilio
de otro no disponga lo contrario (art. 24). Es decir que prevaleceria una
disposicidn diversa de la ley de la nacionalidad o del domicilio o de la
residencia de las personas mencionadas que diese autonomia a sus res-
pectivos domicilios (43).

Desde la 6ptica argentina, podemos precisar temporalmente la cone-
xién “primer domicilio conyugal” a la luz de las conclusiones de las
Quintas Jornadas de Derecho Civil, en donde se resolvié que puede pre-
sumirse iuris tantum que el primer domicilio conyugal estd en “el primer

lugar en el que después de la celebracién del matrimonio, los cényuges

residen de manera habitual, de consumo” (Rosario 1971, Recomendacion,
punto 3).

(42) Entre otras podemos mencionar las siguientes: Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre de 1948, art, 2: Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969,
arts. 17 y 24; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23; Convencidn sobre la
Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la Mujer de 1979,

(43) VALLADAO, Haroldo Texciro, Derecho internacional privado. Introduccion y parte
general, Editorial Trillas, México, D.F., 1987, p. 407.

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL MERCOSUR 413
Y EN LOS PAISES ASOCIADOS

Para la determinacién del domicilio de los conyuges en Bolivia, es

necesario relacionar las normas del C. Civil con las del Cédigo de

Familia. En efecto, ateniéndonos a las mencionadas en primer lugar, el

domicilio de los cOnyuges se halla en el lugar del domicilio matrimonial

(art. 26). Su correcta aplicacién depende de la armonizacién con el con-

tenido del art. 97 de la ley especifica, que estatuye que los esposos “estdn

obligados a convivir en el domicilio conyugal “elegido por ambos”, con-

secuentemente, el domicilio matrimonial es el elegido por ambos ¢onyu-
ges.

El sistema juridico brasilefio repitio, solamente, la parte principal del
articulo 24 del C6digo Bustamante al considerar que el domicilio legal del
jefe de familia se extiende a la mujer y a los hijos no emancipados (LICC,
art. 7). A su vez, el Codigo Civil dispone que la mujer casada tiene por
domicilio el del marido (Pardgr. dnico, art. 36).

La legislacion chilena considera que el domicilio de la mujer casada,
no divorciada, sigue ¢l domicilio del marido mientras éste reside en Chile
(C. Civ,, art. 71). A su vez, el art. 14 establece el sistema de territoriali-
dad de la ley para regular las relaciones juridicas ejecutadas por habitan-
tes de la Republica, cualquiera que sea su nacionalidad o domicilio. Se
entiende que una persona habita en el pafs cuando se encuentra fisica-
mente dentro de los limites especiales que cubre el Estado.

Conforme a la Ley N° 1/92 de la Reforma Parcial del Cédigo Civil
paraguayo, se califica el domicilio conyugal como “el lugar en que por
acuerdo de ambos cOnyuges éstos hacen vida en comiin, y en el cual
ambos gozan de autoridad propia y consideraciones iguales” (art. 14). Por
su lado, el Cédigo Civil dispone que dicha conexién serd establecida o
cambiada de comiin acuerdo entre marido y mujer (art. 155).

En el mismo sentido se orienta la Ley 10.783 de Uruguay sobre los
Derechos Civiles de la Mujer al establecer que el domicilio conyugal se
fijard de comun acuerdo por los conyuges (art. 9).

Cabe traer a colacién, que estos dos pafses se encuentran vinculados
por la Convencién Interamericana de Montevideo de 1979 sobre domici-
lio de las personas fisicas, que entiende por domicilio conyugal el lugar
donde los cényuges vivan de consuno. Ello sin perjuicio del derecho de
cada conyuge de constituir domicilio por separado (art. 4).
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3. Conflicto movil

La tercera cuestion se relaciona con la petrificacion del régimen deri-
vado de la conexi6n al primer domicilio conyugal que aseguran, por ejem-
plo, el Tratado de Montevideo de 1940 (art. 17) y la legislacién argentina
(art. 163). En efecto, las disposiciones niegan efecto alguno al cambio de
domicilio sobre “la ley competente para regir las relaciones de los espo-
sos en cuanto a los bienes, ya sean adquiridos antes o después del cam-

33

bio”,

De lo expuesto surge que si los conyuges hubieran celebrado una con-
vencién matrimonial de separacion de bienes en Uruguay, y con posterio-
ridad trasladan su domicilio a nuestro pais, como la norma dispone reco-
nocer los alcances extraterritoriales de las capitulaciones matrimoniales
que consagran el sistema de separacion, éste continuaria rigiendo los bie-
nes que en el futuro adquieran en Argentina (44).

El conflicto mévil resultante del traslado del domicilio conyugal, 16gi-
camente repercute en materia sucesoria, circunstancia en la que se podria
discutir si un bien es propio de uno de los cényuges o ganancial, cuanto
evaluar si la convencién matrimonial que acepta el régimen de separacién
total de bienes contraviene o no nuestro orden publico internacional (45).

Este caso fue resuelto por la Cdmara Nacional Civil que acept6 la com-
petencia internacional argentina en relacién con un bien inmueble situado
en el pafs. La validez de las capitulaciones en la sucesion, respecto del
bien adquirido e inscripto a nombre del causante, se resolvié mediante la
aplicacién de oficio del derecho uruguayo, segiin lo estipulado por el
Protocolo Adicional del Tratado de Montevideo de 1940 y por la
Convencion Interamericana de 1979 sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado (arts. 2). Ademas de los inconvenientes practicos
que genera la resolucién de casos similares, nuevamente serd preciso
recurrir a esta iiltima Convencidn a los efectos de paliar las consecuencias
contradictorias que puede desencadenar la aplicacién de una pluralidad de

(44) Conf. FASSI, Santiago - BOSSERT, Gustavo, Sociedad conyugal, Ed. Astrea, Bs. As., t.
1, p. 73; ZANNONI, Eduardo, Derecho Civil-Derecho de Familia, 2° ed. Astrea, Bs. As., 1989, T.
1, p. 415.

(45) Estas cuestiones fueron analizadas en detalle por la CNCiv., sala 1, el 20 de abril de 1995,
en la causa “M.S. s/sucesitn ab-intestato”, El Derecho, 162-593.
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leyes a una misma relacion juridica, situacién que hard necesaria una pos-

terior adaptacién para alcanzar una solucién coherente o razonable (art. 9).

Asi planteadas las cosas, estimo que la inmutabilidad espacial y tem-
poral del régimen que surge del “primer domicilio conyugal” puede traer
aparejado un distanciamiento de la ley con la cual la vida matrimonial
guarde algiin tipo de conexidn. Por eso me pregunto:

i Tiene sentido que el régimen econémico del matrimonio se rija por un
derecho tan alejado de la realidad?

La solucidn receptada peca actualmente de una falta de adecuacion a
la evolucién experimentada por el Derecho comparado que, a través de la
autonomia conflictual, otorga la posibilidad a los conyuges de elegir entre
varias leyes aquélla que mds les convenga, a fin de concederle validez a
los pactos por los que se estipule, modifique o sustituya el régimen eco-
némico del matrimonio.

Ilustran esta técnica, entre otros, el Derecho internacional privado
espaiiol después de la reforma operada por la ley 11/1990 que permite
optar entre las leyes siguientes: la que rija los efectos del matrimonio, la
de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes
al tiempo del otorgamiento (art. 9.3); la Ley Federal Suiza de 1987 decla-
ra la prioridad del derecho elegido por los esposos, cuya seleccion podrd
recaer en el derecho del Estado en el que ambos estén o estardn domici-
liados tras la celebracién del matrimonio, o el derecho del Estado de la
nacionalidad de alguno de ellos (art. 52); y la Ley italiana de 1995 al
expresar que los conyuges pueden convenir por escrito que sus relaciones
patrimoniales se rijan por la ley del Estado del que al menos uno sea
nacional o en el que resida (art. 30.1).

En este sentido, la Convencién de La Haya de 1978 sobre ley aplica-
ble a los regimenes matrimoniales constituye un claro ejemplo, pues per-
mite que los cényuges designen antes del matrimonio la ley a la cual
someterdn el conjunto de sus bienes (art. 3) (46).

(46) La Convencién ha sido ratificada por Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos, segin el
cuadro de ratificaciones del 2 de marzo de 1998. El art. 3 autoriza a optar entre las leyes siguien-
tes: la del Estado de la nacionalidad de uno de los cényuges; la del Estado en donde uno de los
cényuges tenga su residencia habitual o la del primer Estado en cuyo territorio uno de los ¢ényu-
ges establezca una nueva residencia habitual después del matrimonio.
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Se trata de buscar una conexién que implique mayor proximidad con
la vida matrimonial, elegir la ley del pais con el que, segiin las circuns-
tancias, ésta presente los lazos mds estrechos (47). Sin perjuicio de acom-
paiiar dicho principio con una serie de presunciones que permitan locali-
zar ese pais, dispensando a los conyuges, terceros interesados e intérpre-
tes, un margen razonable de previsibilidad y claridad.

La idea es facilitar el camino para lograr la armonia con el sistema que
rige las relaciones personales, sin que ello importe descuidar los derechos
de terceros que puedan contratar respecto de los bienes que pertenecen a
alguno de los conyuges. Por eso, para evitar este riesgo, habra que prever
cldusulas de garantia que los protejan frente a cambios maliciosos del
domicilio conyugal. De ahi la importancia que reviste regular la forma y
el régimen de publicidad de las convenciones matrimoniales.

Desde el dngulo de mira de los sistemas juridicos de los paises inte-
grados, es dable advertir que la legislacion chilena resuelve expresamen-
te el conflicto movil a través del art. 135, inc. 2 del Cédigo Civil, cuando
establece que los matrimonios celebrados en pais extranjero se mirardn
como separados de bienes siempre que cumplan los siguientes requisitos:

1) Que los conyuges pasen a domiciliarse en Chile;

2) Que en conformidad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron no
haya habido entre ellos sociedad de bienes.

En suma, exige que concurran tres condiciones: matrimonio celebrado
en el extranjero; que pasen a domiciliarse en Chile; y que no haya habido
entre ellos sociedad de bienes segin las leyes bajo cuyo imperio se casa-
ron.

La norma plantea dos cuestiones a resolver: ;qué se entiende por
“leyes bajo cuyo imperio se casaron”? y la otra, ;cudl es el alcance de la
expresion “sociedad de bienes”?

(47) GONZALEZ CAMPOS, Julio y otros, Derecho Internacional Privado. Parte Especial,
6" edicion revisada, EUROLEX, Madrid, 1995, p. 349. La Convencion de La Haya de 1978, elige
este criterio como conexién subsidiaria cuando los conyuges no han designado el derecho aplica-
ble a su régimen matrimonial ni celebrado contrato de matrimonio y hayan fracasado las conexio-
nes del régimen legal (art. 4, in fine); ver el andlisis de la Convencién en NAJURIETA, Marfa
Susana, La Convencidn de La Haya sobre regimenes marrimoniales y la reforma del derecho
internacional privado de fuente interna, LL, 1984-D-1316.
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Respecto al primer interrogante, la doctrina y jurisprudencia interpre-
tan que la conexi6n se refiere a las disposiciones de derecho interno del
pais de celebracion del matrimonio, excluyendo sus reglas de conflicto.
En cuanto al segundo, se considera que se refiere a la sociedad de bienes
entre los conyuges que es una comunidad de ganancias (48).

No obstante los requisitos mencionados, la doctrina amplia ¢l encua-
dre de esta norma a los matrimonios de extranjeros casados fuera de Chile
que no constituyen domicilio en dicho pais (49). Ahora bien, de acuerdo
a las modificaciones introducidas al Cédigo Civil (art. 135, inc. 2) por la
Ley 18.802 de 9 de junio de 1989, todos los casados en pais extranjero
con posterioridad al 9 de setiembre -fecha de entrada en vigencia de esta
ley- se mirardn como separados de bienes, a excepcién de:

a) Los casados en pais extranjero que pacten la sociedad conyugal en
el acto de inscribir su matrimonio en el Registro de la Primera Seccidn de
la comuna de Santiago y siempre que se deje constancia de ello en dicha
inscripeidn; y

b) Los chilenos casados en el extranjero por cuanto los sigue la ley chi-
lena en lo relativo a las obligaciones y derechos que emanan de las rela-
ciones de familia respecto de su cényuge chileno, conforme al art. 15 N°
2 del Cédigo Civil, que no ha sido modificado por esa ley.

Similar postura adopta la legislacién uruguaya, pues considera que los
matrimonios celebrados en el extranjero y que pasen a domiciliarse en la
Repiiblica se mirardn como separados de bienes, siempre que, en confor-
midad a las leyes bajo cuyo imperio se casaron no haya habido entre ellos
sociedad de bienes (art. 130).

Del andlisis comparativo de las fuentes internas de los paises compro-
metidos en el proceso de integracién surge que, salvo los sistemas juridi-
cos argentino (C. Civ,, arts. 1217 a 1219) y boliviano (C. de F. Arts. 101
y 102) que limitan la posibilidad de celebrar convenciones matrimoniales,

(48) GUZMAN LATORRE, Diego, Tratado de Derecho Internacional Privado, Editorial
Jurfdica de Chile, 1997, p. 488 y ss.
{49) GUZMAN LATORRE, Diego, ob. cit., p. 499.
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los derechos de los otros socios facultan a los contrayentes a estipular el
régimen patrimonial (50).

4. Forma del acto y publicidad.

La dltima cuestién a tratar se refiere a la forma de las capitulaciones
matrimoniales. Como el Tratado de Montevideo carece de una previsién
especifica, habrd de acudirse a la regla general sobre la forma de los actos
juridicos contenida en el Titulo correspondiente (art. 36). Serd, entonces.
la ley del primer domicilio conyugal la que exija 0 no una forma deter-
minada, delegando a la lex loci la reglamentacién de la forma exigida en
el supuesto que se hayan otorgado en un pais diferente (51).

Dijimos ya, que la legislacién argentina reproduce la norma conven-
cional, consecuentemente, si el primer domicilio conyugal se localiza en
Brasil, Paraguay o Uruguay dichos pactos deberdn constar en escritura
piiblica que constituye la formalidad especial prevista por sus respectivas
legislaciones (Brasil, C. Civ., art. 256 pardgr. tnic.; Paraguay, Ley N°
1/92, art. 26 y Uruguay, C. Civ., art. 1943). La exigencia de esta forma
solemne persigue establecer “niveles razonables de certeza acerca de la
fecha de otorgamiento y de la identidad de las partes” (52).

Estrechamente vinculada a la forma de las capitulaciones matrimonia-
les es la relativa a su publicidad que persigue un doble objetivo: proteger
el interés de los esposos y los derechos de terceros. Recordemos que el
Tratado de Montevideo de 1940 confia a la ley de cada Estado la organi-
zacién de los medios de publicidad de los actos juridicos (art. 36). De
modo que corresponde a la ley del pafs de registro indicar las modalida-
des en que puede llevarse a cabo la publicidad registral (53).

(50) Cédigo Civil de los Estados Unidos de Brasil de 1916, art. 256; Cddigo Civil chileno tras
las modificaciones de la Ley N° 5.521, arts. 1715 y 1720; C6digo Civil de Paraguay de 1987, arts.
203, 204 y 205 y Cédigo Civil de Uruguay de 1868, arts. 1938, 1942, 1943 y 1944,

(51) GOLDSCHMIDT, Werner, Derecho Internacional Privado. Derecho de la Tolerancia, 4
edicién, Depalma, Bs. As., 1985, N° 227, p. 256; PALLARES, Beatriz, Derecho Internacional
Privade Matrimonial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1988, p. 95.

(52) AGUILAR NAVARRO, Mariano, Lecciones de Derecho Civil Internacional Espariol,
segunda edicién, Seccién de Publicaciones, Universidad Complutense, Madnd, 1983, p. 246.

(53) Sobre el régimen de publicidad de 1a economia del matrimonio ver PERROT, Celina Ana,
Régimen econdmico del matrimonio. Autonomia de la voluntad. Otro sistema de regulacién, LL,
1989-E-914.
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Las legislaciones de los paises asociados revelan también diferencias
en los sistemas adoptados para proteger los intereses de terceros, asi
vemos que:

- El derecho brasilefio requiere que los acuerdos matrimoniales
sean inscriptos en un libro especial que debe llevar el registro de
inmuebles del domicilio conyugal, para que éstos sean oponibles a
terceros (C. Civ., art. 261);

- El Cédigo Civil chileno exige, bajo apercibimiento de nulidad,
que las capitulaciones se subinscriban al margen de la respectiva
inscripeién matrimonial al tiempo de efectuar aquél o dentro de los
treinta dias siguientes a la celebracién del matrimonio (art. 1716);

- Para que las capitulaciones matrimoniales tengan efecto contra
terceros, la legislacién nacional de Paraguay prevé su posterior ins-
cripcién en la seccién respectiva de los Registros Piblicos (Ley N°
1/92, art. 27);

- La ley 15.514 del 29/12/1983 de Uruguay manda inscribir
dichos acuerdos en el Registro Nacional de Actos Personales
(Seccién Regimenes Matrimoniales, art. 30);

- En sentido inverso se manifiesta la regla de Derecho interna-
cional privado argentina que, a pesar de tomar en consideracion las
convenciones otorgadas en el extranjero, no instaura un régimen de
publicidad que permita resguardar los derechos de terceros.

5. A modo de conclusiones.

A la luz de lo expuesto, puede desprenderse que la inmutabilidad del
régimen patrimonial del matrimonio recogido por las normas de fuente
convencional e interna argentina, con el agravante que ésta limita la posi-
bilidad de regular contractualmente el régimen de bienes en el matrimo-
nio, constituyen vallas a la libre circulacion de las personas en el nuevo
espacio econémico.

La certeza juridica de los conyuges y de los terceros disminuye, pues
de suscitarse un conflicto mévil por el cambio del domicilio conyugal a
otro pais, habrd de apelarse a una norma ajena a los tribunales ante los
cuales se ventila la causa.
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Es de sefialar finalmente, que la evolucion de la sociedad reclama la
transformaci6én del sistema juridico en orden a favorecer ¢l juego de la
autonomia de la voluntad con el debido resguardo y proteccion no sélo de
los cényuges sino también de terceros. Por ello, la posible solucién ima-
ginable es proceder a armonizar las legislaciones en esta drea para lograr
el fortalecimiento del proceso de integracién, cumpliendo asi el compro-
miso asumido por los Estados contratantes en virtud del art. 1° del Tratado
de Asuncion.

En el Décimo Cuarto Congreso de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional (A.A.D.1) y Décimo Congreso Argentino de Derecho
Internacional “Dr. Manuel Vieira” realizado en la Universidad de
Mendoza los dias 25, 26 y 27 de setiembre de 1997, la Seccién de
Derecho Internacional Privado de esta Asociacién luego del debate sobre
el tema “Régimen de bienes en el matrimonio” formuld las siguientes
recomendaciones y propuestas:

1) Se recomienda atenuar el principio de la inmutabilidad del régimen
patrimonial de bienes del matrimonio bajo condiciones que otorguen
seguridad y previsibilidad a los derechos de los conyuges y de terceros.

2) Se recomienda admitir 1a autonomia de la voluntad en sentido mate-
rial y conflictual en la regulacion del régimen patrimonial del matrimonio
en el Derecho internacional privado de fuente interna y convencional bajo
condiciones que otorguen seguridad y previsibilidad a los derechos de los
cényuges y los terceros.

3) La admisién de la autonomia de la voluntad en el ambito matrimo-
nial deber4 ser acompafiada de adecuadas medidas de publicidad y regis-
tracion que resguarden los derechos de terceros.

4) Las convenciones deberdn adecuarse también para adquirir la debi-

da efectividad a las formalidades exigidas para la transmisién de los bie-
nes por la ley del lugar de situacion.

IV.- PROPUESTAS

La disparidad legislativa y jurisprudencial de los Estados involucrados
en el movimiento integrativo en orden a admitir el juego de la autonomia
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de la voluntad, conlleva la necesidad de emprender la armonizacién juri-

dica, ya sea a través de la coordinacién de las reglas de fuente interna o

mediante instrumentos que otorguen un marco de previsibilidad y seguri-

dad juridica a los verdaderos destinatarios de la integracion.

Plasmar juridicamente la autonomia de la voluntad en materia con-
tractual y en el régimen de bienes en el matrimonio, conduciria a despe-
jar toda incertidumbre, proporcionando a las partes y al operador juridico
reglas claras que l6gicamente repercutirdn en la actividad de los tribuna-
les nacionales.

En este sentido, resulta sumamente ilustrativo la afirmacién de que la
autonomia de la voluntad “edifica la libertad y la responsabilidad™... “En
casos con elementos extranjeros, conviene la preeminencia de la decisién
voluntaria de las partes antes que la tutela estatal...” (54).

El derecho debe ir a la par de las transformaciones que se van produ-
ciendo en el escenario regional, por lo que resulta imperioso que la liber-
tad de circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales, se com-
plete con un conjunto de normas destinadas a remever los obstdculos que
erigen las asimetrias sefialadas.

El espacio ahora integrado es una Unién Aduanera, por eso, si preten-
demos evolucionar hacia grados superiores de integracién, despejar la
incerteza respecto a la ley aplicable a estas relaciones juridicas constitu-
ye un aporte para garantizar la vigencia de la paz en la cohesién econé-
mica, politica, social y cultural de los pueblos de América Latina.

(54) SANCHEZ LORENZO, Sixto. Postmodemnismo y Derecho Internacional Privado,
Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. XLVI-1994, N° 2, Madrid 1995, p. 572.



NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS



NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS 425

NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS

Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. VII (1996-1997).
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, 1997, 332
pags.

Con el propésito de dar a conocer sus actividades y divulgar los traba-
jos cientificos de sus miembros, asi como otras contribuciones de interés
en el ambito del Derecho Internacional y las Relaciones Internacionales,
la Asociacién Argentina de Derecho Internacional viene publicando
desde 1983 su Anuario, que en esta ocasién cuenta con las aportaciones
doctrinales de José A. DE YTURRIAGA: “Acuerdo de 1995 sobre
Conservacion y Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y
Altamente Migratorias™; Sergio MARCHISIO: “El desarrollo sostenible
en el Derecho comunitario europeo del medio ambiente”; Araceli MAN-
GAS MARTIN: “Unién Europea y Mercosur: Perspectiva juridico-insti-
tucional y politica”; Antonio REMIRO BROTONS: “No intervencion
versus injerencia humanitaria y principio democrético”; Héctor GROS
ESPIELL: “Naturaleza juridica del Tratado de Asuncién y de sus
Protocolos”; Francisco VILLAGRAN KRAMER: “La Comisién de
Derecho Internacional y la responsabilidad internacional por crimenes
internacionales™; José JUSTE RUIZ: “La entrada en vigor del Convenio
de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar y los intereses espafioles”;
José Manuel PELAEZ MARON: “El derecho de los pueblos a disponer
de su tiempo histérico”; Anahi PRIOTTI: “Dimensiones actuales del uso
de la fuerza en las relaciones internacionales; legitimidad y restricciones
establecidas por el Derecho internacional humanitario™; Margarita
BADENES CASINO: “La progresiva consolidacion de la pesca respon-
sable en el Derecho internacional”; Nelson Daniel MARCIONNI:
“Opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia”; y Ernesto J.
REY CARO: “La solucién de controversias en el Mercosur”.

Ademids, este tomo se completa con la relacién sistematizada de los
convenios internacionales aprobados por la Repiblica Argentina en el
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perfodo comprendido entre el 1 de mayo de 1994 y el 30 de septiembre
de 1996; la habitual seccién de resefias bibliograficas y una nota necrolé-
gica en honor del fallecido profesor uruguayo y destacado miembro del
IHLADI, Manuel A. Vieira.

Rubén Carnerero Castilla

Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. VIII (1998)
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba, 1998, 274

pags.

Con la edicién del volumen VIIL, correspondiente al afio 1998, el
Anuario Argentino de Derecho Internacional rompe en su decimoquinto
aniversario con la periodicidad bienal que ha mantenido desde el volumen
IV (1990-1991) hasta el volumen VII (1996-1997). Es de esperar que la
consolidacién en las préximas entregas del cardcter anual de esta publi-
cacién confirme la grata noticia que supone su nueva frecuencia y el con-
siguiente incremento de las aportaciones doctrinales que ofrece, de cuyo
alto nivel cientifico son prueba los trabajos aparecidos en este nimero
bajo la firma de Alberto J. LLEONART AMSELEM: «Cuestiones cienti-
ficas y practicas en Derecho Internacional y ciencias afines»; Mariano J.
AZNAR GOMEZ: «El control de legalidad de la accién del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas en el ambito del capitulo VII de la
Carta»; Beatriz PALLARES: «Derecho matrimonial patrimonial»;
Guillermo Miguel FIGARI: «Argentina y el Mercosur en un sistema glo-
bal»; Noemi Beatriz MELLADO: «Los sectores sociales y el Mercosur»;
Julidn HERMIDA: «Desechos espaciales»; Zlata DRNAS DE CLE-
MENT: «Concepto y elementos juridicos del desarrollo sostenible»; José
Roberto PEREZ SALOM: «Mundializacion y globalizacién en la lucha
internacional contra la desertificacién: El caso de América Latina y el
Caribe»; y Emesto J. REY CARO: «El dominio y jurisdiccion de la
Nacion y de las provincias sobre la pesca en la Ley 24.922».
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Como de costumbre, el Anuario también incluye una enumeracién de
los convenios internacionales aprobados por la Reptiblica Argentina en el
periodo transcurrido desde el 1 de octubre de 1996 hasta el 30 de junio de
1998, debidamente clasificados en 25 categorias segtin la materia a la que
se refieren; y la seccién dedicada a las notas bibliograficas en la que, ade-
més de la resefia de numerosas obras sobre Derecho Internacional Piblico
y Privado, abundan los comentarios relativos a monografias que estudian
diversos aspectos de los procesos de integracién americano y europeo.

Rubén Carnerero Castilla

Anuario de Derecho Internacional, vol. XIV. Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Navarra. Pamplona, 1998, 1167 pags.

El Anuario correspondiente a 1998, realizado por el Departamento de
Derecho Internacional Piblico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Navarra, contiene en su seccién doctrinal los siguientes
estudios: “La proteccién de los mamiferos marinos en el mar
Mediterrdaneo”, por Valentin BOU FRANCH; “La evolucién de los prin-
cipios juridicos que rigen la explotacién de los recursos econdmicos de
los fondos marinos y del alta mar, retorno a la soberania”, por Ignacio
FORCADA BARONA; “La contribucion del Derecho internacional del
medio ambiente al desarrollo del Derecho internacional contempordneo”,
por Cesdreo GUTIERREZ ESPADA; “El régimen juridico de los tratados
concluidos por las organizaciones internacionales con personas privadas”,
por Antonio MARIN LOPEZ; “Las redes transeuropeas: balance actual y
perspectivas de futuro”, por Juan José MARTIN ARRIBAS; “Applying
Humanitarian Law to Non-International Armed conflicts”, por George
MOUSOQURAKIS; “Aproximacién conceptual al Derecho internacional
piblico”, por Ramén PANIAGUA REDONDO:; “La actualizacién de las
disposiciones que rigen el estatuto consultivo de las organizaciones no
gubernamentales en las Naciones Unidas”, por Xavier PONS RAFOLS;
“La Corte Internacional de Justicia y las competencias del Consejo de



428 NOTICIAS BIBELIOGRAFICAS

Seguridad en el 4mbito del mantenimiento de la paz y seguridad interna-
cionales”, por Pilar POZO SERRANO; “Los derechos del pueblo kurdo.
Un ejemplo de los limites de la declaracién de los derechos”, por
Consuelo RAMON CHORNET, “Los Acuerdos de Paz como documen-
tos para la resolucién de conflictos intraestatales”, por Enmanuel ROU-
COUNAS; “Estudio sobre el comentario general nimero 24 del Comité
de Derechos Humanos”, por Ana SALADO OSUNA; “El proyecto
Lugar-Hamilton de reforma del sistema de sanciones econémicas interna-
cionales de los EE.UU.: una llamada al pragmatismo y la moderacion”,
por Javier ZAMORA CABOT.

Incluye este mismo ndmero, en su seccién de notas los trabajos “El
comercio internacional de desechos y la proteccién del medio ambiente”,
por Pablo CUBEL SANCHEZ; “Internet para internacionalistas”, por
Miguel GARCIA GARCIA-REVILLO; “La regulacién internacional de
la seguridad de la Biotecnologia”, por José Roberto PEREZ-SALOM;
“Comentarios sobre la negociacién y la adopcion de los tratados bilatera-
les y multilaterales restringidos”, por Rafael CASADO RAIGON, y den-
tro del apartado referido al estudio de la jurisprudencia, los siguientes tra-
bajos: “La aportacién del asunto Gabeikovo-Nagymaros al Derecho inter-
nacional del medio ambiente”, por Angel RODRIGO HERNANDEZ” y
“El principio “non bis in idem” y su tratamiento en el sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos: Caso Layza Tamayo™, por
Carolina LOAYZA y Nicolds DE PIEROLA. Cierra este volumen con la
practica espafiola en materia de tratados internacionales y las resoluciones
adoptadas por el Consejo de Seguridad en el afio de referencia.

Eugenio Pérez de Francisco

CARNERERO CASTILLA, Rubén: El régimen juridico de la navega-
cién por la zona econdmica exclusiva. Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
Madrid, 1999, 312 pags.

La libertad de navegacién por la zona econdmica exclusiva, que la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar reconoce a
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los buques de todos los Estados, no puede entenderse como un derecho
absoluto al que deban supeditarse las actividades que, en aplicacién de
dicha Convenci6n, pueden llevar a cabo el Estado riberefio y el resto de
los Estados en dicha zona. Por el contrario, el paso de las embarcaciones
extranjeras estd sometido a ciertas restricciones impuestas por la seguri-
dad de la navegacién marina, las competencias atribuidas a algunos
Estados para combatir determinadas actividades ilicitas, la navegacion de
las demds embarcaciones y, fundamentalmente, por el ejercicio de los
derechos del Estado riberefio en esa zona, asi como por las medidas que
adopte para salvaguardar sus legitimos intereses en la misma.
Precisamente, el objeto de la presente monografia es el andlisis de las pre-
visiones establecidas en la Convencién para lograr el equilibrio entre los
intereses enfrentados de las distintas partes y, sobre todo, el estudio del
fundamento y alcance de las mencionadas limitaciones, aunque con espe-
cial referencia a aquéllas, de caracter convencional o derivadas de las res-
pectivas legislaciones internas, que tienen su origen en el ejercicio de los
derechos soberanos de los Estados riberefios sobre los recursos naturales
que se encuentran en este espacio (tanto los que les corresponden en vir-
tud del régimen de la zona econémica exclusiva como los establecidos en
la regulacién de la plataforma continental) y de la jurisdiccién que dis-
frutan en relacién con el establecimiento y la utilizacién de islas artificia-
les, instalaciones y estructuras, la investigacién cientifica marina y la pro-
teccién del medio ambiente marino.

El libro se cierra con un anexo bibliogréfico y otro en el que se enu-
meran, clasificadas por paises, las multiples normas nacionales citadas en
el texto.

Prometeo Cerezo de Diego
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CIURO CALDANI, Miguel Angel: El Derecho Internacional Privado
ante los procesos de integracion, Con especial referencia a la Union
Europea y el Mercosur. Fundacién para las Investigaciones Juridicas.
Rosario, 1998, 115 pags.

El objeto de la presente monografia coincide con el de la ponencia pre-
sentada por el autor en el XX Congreso del IHLADI, celebrado en sep-
tiembre de 1998 en Manila (Filipinas), que fue debatida en la III
Comisi6én y sobre la base de la cual el plenario adopté las conclusiones
pertinentes. La finalidad fundamental de ambos trabajos consiste en el
andlisis de c6mo pueden afectar y como deberfan afectar al Derecho
internacional privado los procesos de integracién que estan teniendo lugar
en el 4mbito de la Unién Europea y el Mercosur, dividiéndose su desa-
rrollo en dos partes. En la Parte General se examinan las relaciones del
Derecho Internacional Privado con la integracion y la forma en que ésta
incide en aquél en lo que atafie a cuestiones tales como el concepto del
mismo; su autonomia material, cientifica, legislativa, judicial, académica
y pedagégica; sus fuentes formales; su &mbito activo y pasivo de aplica-
cién espacial y temporal; los problemas generales de fondo (calificacio-
nes, cuestion previa, fraude de ley, reenvio, calidad del Derecho extranje-
ro y orden piblico) o procesales (jurisdiccién y transposicién procesal)
que plantea; o el funcionamiento de sus normas, es decir, el reconoci-
miento, interpretacion, determinacién, elaboracién y aplicacién de las
mismas. Mientras que la Parte Especial se centra en el estudio del régi-
men de los contratos y de la jurisdiccién y transposicién procesal en los
ambitos especificos de la Unién Europea y del Mercosur, para llegar a la
conclusién de que, en una vision de conjunto “la experiencia europea evi-
dencia que el Derecho Internacional Privado puede encarar el fenémeno
de integracion a través de una estrategia que apunte de modo principal a
la dinamizacién del mercado mediante el régimen de los contratos y a la
disminuci6n de las fronteras estatales a través de la facil transposicién
procesal”.

Rubén Carnerero Castilla
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CONSEJO ARGENTINO PARA LAS RELACIONES INTERNACIO-
NALES: Antdrtida y el Sistema del Tratado Antdrtico. Evolucién his-
forica y politica. Intereses Argentinos. Protocolo sobre el medio
ambiente. Ediciones Manantial. Buenos Aires, 1996, 126 pégs.

La constitucién de un Comité de Estudios Antarticos en el seno del
Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales es enteramente
Iégica si tenemos en cuenta los importantes intereses que la Repiblica
Argentina tiene en la regién. Los trabajos cientificos de este Comité -
compuesto por prestigiosos juristas y marinos argentinos, algunos de
ellos, como su presidente, miembros asimismo del THLADI- consisten
principalmente en la celebracion de reuniones de seminario y jornadas de
actualizacién y difusion de conocimientos, cuyas conclusiones son poste-
riormente publicadas para su difusién en el dmbito académico y docente
y en los medios de comunicacién. Fruto de la actividad investigadora
colectiva del Comité durante 1993 es este libro, en el que, sobre la base
de las contribuciones escritas u orales de sus miembros, se examinan los
principales acontecimientos en la historia de la Antértida y el Sistema del
Tratado Antdrtico y su relacién con el contexto internacional; los intere-
ses y los objetivos argentinos en relacién con la Antirtida y el Sistema del
Tratado Antartico; las actividades cientificas desarrolladas por Argentina
en el continente; los presupuestos financieros que las Partes Consultivas
en el Tratado Antdrtico destinan a actividades en la zona y los aspectos
positivos, discutibles y negativos que presenta el Protocolo al Tratado
Antdrtico sobre Proteccién del medio Ambiente, firmado en Madrid el 4
de octubre de 1991, cuyo andlisis a fondo llev6 a cabo el Comité en 1992
Y que, junto a sus Anexos, aparece reproducido en el primero de los dos
apéndices con que concluye esta obra, mientras que en el segundo se da
cuenta del estado de las adhesiones y ratificaciones del Tratado Antartico
y los instrumentos a €l vinculados.

Rubén Carnerero Castilla



432 NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS

CRUZ MIRAMONTES, Rodolfo: E! TLC: Controversias, soluciones y
otros temas conexos. McGraw-Hill, México, 1997, 178 pags.

El Tratado de Libre Comercio para América del Norte ha dado lugar a
una numerosa y variada literatura juridica. A todas esas obras viene a
unirse la presente, en la que el autor ha elegido como objeto de estudio las
disposiciones del mencionado Tratado que regulan los miltiples y diver-
sos sistemas establecidos para prevenir, conocer y, en su caso, resolver las
controversias que puedan surgir como consecuencia de su aplicacién o de
la omision de tal aplicacién. Reflejando las caracteristicas y alcance de
tales mecanismos de solucién de controversias, el libro estd estructurado
en tres partes. En la primera se analizan esquemdticamente las disposi-
ciones aplicables con cardcter general al arreglo de las diferencias que
puedan enfrentar a las Partes en el Tratado y aquellas otras relativas a la
revision de las decisiones sobre précticas desleales. En la segunda se lleva
a cabo el examen de los mecanismos particulares previstos para la solu-
cién de controversias surgidas en el sector agropecuario, las relativas a las
inversiones, las relacionadas con los servicios financieros y la inversion
en servicios financieros, las que tienen que ver con la entrada temporal de
hombres de negocios y las que afectan al ambito de la propiedad intelec-
tual, asi como la recomendacion de recurrir a otras opciones para la solu-
cién de controversias comerciales. Y en la tercera parte se estudian los
acuerdos paralelos sobre cooperacién laboral y cooperacion medioam-
biental adoptados por razones fundamentalmente politicas, derivadas del
cambio de gobierno estadounidense, tras la firma de Tratado, dado que
instauran mecanismos especiales para resolver los conflictos que se pue-
den plantear. El libro concluye con una referencia a otras cuestiones que
tienen una conexién directa o indirecta con el problema de la solucién de
controversias y se cierra con los Anexos, la bibliografia y la enumeracion
de las fuentes utilizadas.

Rubén Carnerero Castilla
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FERNANDEZ SOLA, Natividad: El pensamiento internacionalista del
profesor Miaja de la Muela. Su contribucién al Derecho internacional
publico y al Derecho europeo. Mira Editores, Zaragoza, 1999, 337
pags.

No resulta frecuente que la obra cientifica de un profesor universitario
sea objeto de estudio en una monografia dedicada en su integridad a expo-
ner y analizar sus aportaciones a la disciplina que cultivé, pues para
hacerse acreedor a semejante honor es necesario, entre otras virtudes,
contar con una importante produccion cientifica que se caracterice por su
calidad, relevancia, variedad e influencia. Este es el caso de D. Adolfo
Miaja de la Muela (190801981), que fue Asociado fundador del THLADI,
alcanzando la condicién de Miembro en el 11 Congreso del Instituto (Sao
Paulo, 1953), a quien la autora del presente trabajo rinde un merecido tri-
buto péstumo, que se suma al reconocimiento que le dispensaron en vida
los sesenta y tres autores participantes en la obra colectiva Estudios de
Derecho Internacional (Madrid, 1979, Tecnos, 2 vol., 1189 p4gs.), edita-
da en su homenaje.

En este libro se examinan, en su contexto histérico, politico, cientifico
y personal, las mas destacadas contribuciones del profesor Miaja de la
Muela a la ciencia del Derecho internacional publico, clasificadas en
cinco epigrafes, segin la materia sobre la que versan. El primero de ellos
es el relativo al concepto y cardcteres del Derecho internacional publico,
su fundamentacién y sus fuentes, con especial referencia a la Escuela
espaiiola de Derecho internacional del siglo XVI. En el segundo, relativo
a la subjetividad internacional, se abordan cuestiones tales como la pro-
teccién internacional de los derechos humanos y los derechos de los pue-
blos. El tercero estd dedicado a la solucién pacifica de las controversias
internacionales, al Tribunal Internacional de Justicia y al Derecho inter-
nacional bélico; el cuarto trata sobre el Derecho internacional econémico
y. en particular, sobre la proteccién de las inversiones extranjeras, las
socicdades multinacionales y el Nuevo Orden Econémico Internacional.
Y. por fin, el quinto se centra en la problematica suscitada por las organi-
zaciones internacionales de Europa occidental y el proceso de integracion
europea. A estos epigrafes les siguen las conclusiones, en las que la auto-



434 NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS

ra subraya la continuidad, altura y profundidad de los trabajos cientificos
del profesor Miaja de la Muela. Cerrdndose el libro con un indice de la
jurisprudencia citada.

Rubén Carnerero Castilla

GONZALEZ CAMPOQS, Julio D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis 1. y
ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Paz: Curso de Derecho
Internacional Piiblico. 6* ed. Civitas, Madrid, 1998, 961 pags.

Los trascendentales cambios experimentados por la comunidad inter-
nacional en los dltimos afios han tenido repercusiones inevitables en el
Derecho internacional. Esta razén ha llevado a los autores de la presente
obra -catedraticos de Derecho internacional en las universidades
Auténoma de Madrid, Complutense de Madrid y de Oviedo, respectiva-
mente- a publicar una nueva edicién de la misma, revisando, actualizan-
do y completando sus contenidos. Entre las novedades que presenta esta
iltima entrega cabe destacar la inclusién de un nuevo capitulo dedicado
al estudio de los organos del Estado paa las relaciones internacionales y
la reestructuracién de algunos otros.

En este manual, enfocado hacia los dos dmbitos fundamentales del
quehacer académico: el docente, pues estd destinado principalmente a ser-
vir como libro de apoyo en las clases de la Licenciatura espariola de
Derecho; y el cientifico, al que contribuye con importantes aportaciones
tedricas, eludiendo, no obstante, 1o que de estériles tienen la mayoria de
las polémicas doctrinales, se lleva a cabo un andlisis dindmico del orde-
namiento internacional que no se limita a exponer la regulacién conteni-
da en sus normas, sino que examina también la forma en que las aplican
-0 las incumplen- los Estados vinculados por las mismas, buscando el
equilibrio entre el examen de dichas disposiciones internacionales, el de
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la practica estatal y el de las opiniones de los autores, con el objeto de pro-
porcionar una visién global de los distintos problemas abordados.

Ademds, para facilitar la profundizacién en su estudio, este Curso se
abre con sendas relaciones de las fuentes de conocimiento de la prictica
internacional (repertorios, colecciones de tratados y colecciones de juris-
prudencia) y de la doctrina cientifica més relevante sobre Derecho inter-
nacional piblico; y se cierra con varios indices: uno de las materias exa-
minadas, otro de las decisiones de los 6rganos judiciales o arbitrales inter-
nacionales y de los tribunales espafioles a las que se hace referencia en el
texto, un tercero de los tratados internacionales y las normas internas
espafiolas citadas y, por dltimo, una lista alfabética de los autores que
figuran en la bibliograffa aportada al final de cada capitulo.

Prometeo Cerezo de Diego

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:
Revista IIDH. vol. 24 (julio-diciembre, 1996). San José de Costa Rica,
1996. 523 pags.

Cualquier publicacién que, como la presente, se dedique en su integri-
dad a estudiar las repercusiones de la impunidad que disfrutan los autores
0 presuntos autores -directos o indirectos, por accion u omision- de gra-
ves crimenes de guerra o de lesa humanidad, consistentes en la violacién
masiva y sistemédtica de los mas elementales derechos humanos, y a los
esfuerzos para superarla, siempre constituye una buena noticia, en la
misma medida que se ha de lamentar que semejantes atrocidades no
hayan pasado definitivamente a la historia y continden perpetrdandose
actualmente en distintas dreas del planeta. Por este motivo hay que dar la
bienvenida a los trabajos de Martin ABREGU: “La tutela judicial del
derecho a la verdad en la Argentina”; Perfecto Andrés IBANEZ: “La
impunidad no es sélo cuestién de hecho. Sobre la persecucién en Espafia
de los crimenes de la dictadura militar argentina”; César LANDA ARRO-
YO: “Limites constitucionales de la ley de amnistia peruana”; Elizabeth
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ODIO BENITO: “El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia -
Justicia para la paz-""; Felipe MICHELINI: “El largo camino de la ver-
dad”; Margaret POPKIN: “Guatemala’s national reconciliation law:
Combatting impunity or continuing it?”; y Wilder TAYLER: “La proble-
matica de la impunidad y su tratamiento en las Naciones Unidas -Notas
para la reflexién-", que integran la seccién doctrinal de este niimero de la
revista semestral del IIDH, pues todos ellos se ocupan, con cardcter gene-
ral o en relacién con el oprobio padecido por la poblacién de un Estado
en concreto, de algin aspecto de este problema.

Igualmente, el comentario sobre la prictica de los 6rganos del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos incluye el estudio
de Douglass CASSEL: “Lecciones de las Américas: Lineamientos para
una respuesta internacional ante la amnistia de atrocidades™; y en la sec-
cién Amicus Curiae se publican el memorial en Derecho del Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Centre for Justice and
International Law (CEJIL) presentado en la causa n® 27.472 seguida en
Argentina por la Cdmara Nacional en lo Criminal y Correcional de la
Capital Federal, contra el periodista Eduardo Gabriel Kimel, quien fue
acusado y condenado por injuriar en un trabajo periodistico sobre la
“Masacre de Los Palotinos” al Juez Federal que investigd el asesinato de
tres sacerdotes y dos seminaristas de la mencionada orden religiosa, tras
el que se hallaba la sombra del terrorismo de Estado; y el memorial en
Derecho presentado por la Oficina de Derechos Humanos del
Arzobispado de Guatemala en la accién de inconstitucionalidad contra los
articulos 5, 6 y 11 de la Ley de reconciliacién nacional.

Cierra el volumen la crénica de la actividad de la Corte y de la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el periodo que va de
julio a diciembre de 1996 y la de la prctica americana ante las Naciones
Unidas en materia de derechos humanos correspondiente al primer semes-
tre del mismo afio.

Rubén Carnerero Castilla
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INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:
Revista 1IDH, vol. 25 (enero-junio, 1997). San José de Costa Rica,
1997. 474 pags.

Las contribuciones doctrinales recogidas en este nimero de la Revista
del IIDH se dividen en dos grupos: por un lado, las de Kai AMBOS:
“Defensa penal ante el Tribunal de la ONU para la antigua Yugoslavia™;
Felipe GONZALEZ: “El control internacional de las Organizaciones No-
Gubernamentales™; y Pedro NIKKEN: “Los derechos humanos en la gue-
rra y en la paz de Centroamérica”, abordan temas de interés general no
directamente vinculados con alguno de los asuntos que han conocido la
Comision o la Corte Interamericanas de Derechos Humanos; mientras
que, por otro lado, las de Leén Carlos ARSLANIAN: “La jurisdiccién
militar en la opinién de la Corte Interamericana de Justicia: Caso Genie
Lacayo™; Marisol MOLESTINA: “La sentencia de reparaciones del caso
Aloeboetoe y otros: un punto de vista antropol6égico”; y Diego RODRI-
GUEZ PINZON: “Presumption of veracity, nonappearance, and default in
the individual complaint procedure of the Inter-American System on
Human Rights”, comentan algunos aspectos relevantes de las decisiones
de los mencionados 6rganos de la O.E.A. encargados de la salvaguardia
de los derechos humanos.

Ademds, la seccién Amicus Curiae estd dedicada en esta ocasion al
memorial en Derecho presentado ante la Honorable Corte Constitucional
de Colombia en el asunto Brigadier Ropero y otros, tutela n® T-116.357,
relativo al interesante tema de los desplazados internos, que fue objeto de
estudio durante el ltimo Congreso del IHLADI, aunque en este caso cen-
trado en la problemdtica particular que plantea en Colombia. Cerrandose
el volumen con las habituales secciones sobre la intensa actividad desa-
rrollada por la Corte y la Comisién en el primer semestre de 1997 y sobre
la prictica convencional y extraconvencional de las Naciones Unidas en
la materia durante el segundo semestre de 1996, con especial referencia a
los paises iberoamericanos.

Rubén Carnerero Castilla
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INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:
Revista IIDH. Vol. 26 (julio-diciembre, 1997). San José de Costa Rica,
1997, 665 pdgs.

El niimero 26 de la presente edicién del Instituto contiene, en su for-
mato habitual, los siguientes apartados. Dentro de su seccién doctrinal:
“0 legado da Declaracio de 1948 e o futuro da protegao internacional dos
dereitos humanos”, por Antonio Augusto CANCADO TRINDADE; “El
derecho indigena frente al espejo de América Latina”, por Maria
Magdalena GOMEZ RIVERA; “Los derechos indigenas en el sistema
internacional: un sujeto en construccién”, por Rodolfo STAVENHAGEN;
“El derecho a la participacién politica de los pueblos indigenas™, por
Carlos M. AYALA CORAO. En el apartado referente a la practica de los
6rganos del sistema interamericano de proteccién de los derechos huma-
nos, se incluye el estudio: “Los pueblos indigenas: jurisprudencia del sis-
tema interamericano de proteccién de los derechos humanos”, por Ariel
DULITZKY. Cierra este nimero con las secciones referidas a las activi-
dades de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, correspondiente
al periodo comprendido entre los meses de julio-diciembre de 1997, asi
como de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos del mismo
perfodo y la resefia de la actividad de la practica Interamericana en mate-
ria de Derechos Humanos del primer semestre de 1997 de Naciones
Unidas.

Eugenio Pérez de Francisco

Investigacion y Docencia, Vol. 31. Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de Rosario, 1998, 151 pags.

La revista que ahora resefiamos comienza, en su apartado doctrinal con
las siguientes colaboraciones: “La clonacién, su significado y su relacion
con los cambios de los paradigmas sociolégicos”, por Juan José BENTO-
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NILLA; “Bases para el régimen de los contratos en el Mercosur”, “El
derecho a la vida y la discriminacion econdmica y tecnoldgica”,
“Fernando el Catélico y la cultura juridica argentina”, “La evolucién
desde el libro y el diario a la television y la computacion, la estructura
internacional y las fuentes de las normas”, “Las posibilidades de relacién
entre la Argentina y Filipinas, una via en la superacién de la globaliza-
cion”, “Las ramas del mundo juridico en la postmodernidad (las ramas del
mundo juridico en tiempos de la “crisis de la materia”) y “Meditaciones
sobre las fuentes de las normas”, todas estas colaboraciones gracias a
Miguel Angel CIURQO CALDANI; asimismo, la colaboracién “Derecho
Internacional Privado para las pequenas y medianas empresas de
Rosario”, colaboracién conjunta de Miguel Angel CIURO CALDANI,
Alfredo M. SOTO, Jorge STAHLI, Norberto RODRIGUEZ, Walter
BIRCHMEYER, Andrea A. STRAZIUSO y Felipe Juan AMORNINO.
La segunda parte de la revista, estd dedicada a la Jornada sobre el Derecho
y el Arte, organizada por el Instituto de Estudios Interdisciplinarios y
Documentacién Juridica del Colegio de Abogados de Rosario, celebrada
el pasado 11 de diciembre de 1998, en la que ademds de la participacion
de distintas personalidades en el acto inaugural, entre la que destacamos
“El Derecho y el Arte”, por Miguel Angel CIURO CALDANI, se pre-
sentaron las siguientes disertaciones o comunicaciones: “El derecho de
autor en la obra artistica”, por Noemi Lidia NICOLAU, “La libertad en el
derecho a la expresién”, por Florencia LOCELSO, “Algunas refleiones
acerca de la pintura y el Derecho”, por Miguel BALLESTEROS,
“Filosoffa y Arte”, por Ariel ALVAREZ GARDIOL, “Notas elementales
sobre la aplicacion de la critica de arte a la investigacion juridica”, por
Dédmaso Javier VICENTE-BLANCO, “La persona, las normas y los dere-
chos humanos en la literatura de ciencia ficcion”, por Mariano MORELLI
Y “Contenidos jusfiloséficos del género operistico”, por Juan José BEN-
TONILA. Cierra el presente niimero con una seccién de resefias y de noti-
cias.

Eugenio Pérez de Francisco
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POLIER SAENZ DE ASTEGUIETA, Antonio Domingo de: El joven
diplomdtico (Ed. Facsimil, 1929). Ministerio de Asuntos Exteriores.
Secretaria General Técnica. Madrid, 1996, 258 pags.

La edici6n facsimil del diplomético Porlier, que se acompafia con unos
estudios previos, para encuadrar la obra, de Miguel Angel OCHOA
BRUN, Carlos M* GONZALEZ DE HEREDIA Y DE ONATE y Manuel
HERNANDEZ RUIGOMEZ, supone el rescate de una obra juridica escri-
ta en el primer tercio del siglo XIX y primer manual de aquellos que dese-
aban formar parte en las representaciones espaiiolas en el exterior, defen-
diendo el autor la necesaria profesionalizacion de estos representantes que
hasta entonces, habian sido seleccionados fundamentalmente entre la
nobleza y el clero, cosa que no se consiguié en Espafia sino a finales del
siglo. Para ello, recomienda la lectura de determinadas disciplinas nece-
sarias en la formacién del aspirante, el conocimiento de los empleos
diplométicos o de las competencias de la Secretaria de Estado. Pero la
obra de Porlier va més alld ya que también aborda cuestiones, entre otras,
que serian propias hoy, del Derecho Constitucional (formas de poder), de
la Administracién piblica, del Derecho Penal e incluso, la dltima parte de
su obra, es un manual de Derecho Internacional piblico y privado, todo
ello con vistas a la formaci6n de los aspirantes a diplométicos de la época.

Eugenio Pérez de Francisco

REY CARO, Emesto J.: La solucién de controversias en los procesos de
integracion en América. El Mercosur. Marcos Lemer Editora.
Coérdoba, 1998, 119 pégs.

El interés del profesor REY CARO por el tema objeto de esta breve
monografia, que estd plenamente justificado por su indiscutible impor-
tancia, ya se puso de manifiesto con la publicacién de un articulo sobre el
mismo en el volumen V11 del Anuario Argentino de Derecho internacio-
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nal (pp. 279 a 299). Confirmando ese interés, el presente libro esta dedi-
cado al estudio de los procedimientos de solucién de controversias insti-
tucionalizados en el 4mbito de la Asociacién Latinoamericana de Libre
Comercio, la Asociacién Latinoamericana de Integracién y el Tratado de
Libre Comercio de América del Norte, asi como al analisis de las reglas
de funcionamiento del Tribunal de Justicia del Pacto Andino y el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. No obstante, como €l propio
titulo da a entender, la parte mas importante de sus paginas se consagra al
examen de los mecanismos instaurados en el Mercosur, tanto por el
Tratado de Asuncién de 1991, como por el Protocolo de Brasilia de 1991
(con especial referencia a las reclamaciones formuladas por los particula-
res) y por el Protocolo de Quro Preto de 1994; y a los Acuerdos de com-
plementacién econémica que ha celebrado con Chile y Bolivia.

El libro concluye con un Anexo bibliogrifico y un Anexo documental
en el que se reproduce el texto de los mencionados Protocolos de Brasilia
y de Ouro Preto y del Acuerdo de complementacion econémica con Chile.

Rubén Carnerero Castilla

REY CARO, Emesto J.: Temas de Derecho internacional ambiental.
Marcos Lerner Editora. Cordoba, 1998, 291 pégs.

La importancia de la proteccién y conservacién del medio ambiente
para los intereses de los Estados y de la comunidad internacional en su
conjunto es tan evidente que no resulta preciso destacarla. Como también
es obvio que aspectos fundamentales de este problema tienen naturaleza
juridica, pues, para lograr resultados satisfactorios al respecto, resulta
imprescindible la prohibicién de algunas actividades contaminantes,
mediante las correspondientes normas internas e internacionales, y la
reglamentacién de otras que, a pesar de estar autorizadas, constituyen una
amenaza para el ecosistema, con la finalidad de disminuir los efectos per-
judiciales derivados de su ejercicio. Esta circunstancia ha dado lugar al
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nacimiento del Derecho internacional ambiental, rama del Derecho de
Gentes que ha ido engrosando vertiginosamente su contenido mediante
una multiplicidad de tratados e instrumentos internacionales y otros desa-
rrollos normativos. La presente obra recopila algunos trabajos sobre la
materia anteriormente publicados por el profesor REY CARO en los que
aborda cuestiones tales como “La proteccién internacional del medio

LT

ambiente. Realidades y perspectivas”; “La proteccién y preservacion del
medio marino en el Derecho Internacional Contempordneo™; “La protec-
cién y preservacién del medio marino de los cursos de agua internaciona-
les”: “La conservacién de los recursos vivos en la alta mar y las nuevas
tendencias de la legislacién en América Latina”; publicado en el volumen
XII de este Anuario, pp. 99 a 162; “La proteccién del medio ambiente en
la Antértida™; “Reflexiones sobre los medios y procedimientos para la
solucién de controversias en el Derecho Internacional del Medio
Ambiente”; y “Consideraciones sobre un Tribunal internacional del
medio ambiente” que, al contrario que las anteriores, es inédita, pues estd
destinada a publicarse en el Liber Amicorum en homenaje al desapareci-
do profesor uruguayo Manuel A. Vieira. :

Rubén Carnerero Castilla

REY CARO, Emesto J. y MARCIONNI, Nelson D.: Evolucion de las
pesquerias en el Derecho internacional. Una perspectiva argentina.
Marcos Lerner Editora. Cérdoba, 1998, 253 pags.

Como su propio titulo indica, los autores, profesores de Derecho inter-
nacional Pdblico en la Universidad Nacional de Cérdoba (Argentina),
dividen esta obra, en la que abordan los problemas juridico-internaciona-
les que plantea la explotacién de las pesquerias, en dos partes: la primera
analiza la evolucién del ordenamiento internacional en la materia, desde
las primeras formulaciones legales y doctrinales hasta la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre las poblaciones de peces transzonales y alta-
mente migratorias y el Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones
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de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar rela-
tivas a la conservacién y ordenacién de las poblaciones de peces transzo-
nables y altamente migratorias; pasando por la Conferencia de
Codificacién de La Haya de 1930, la Conferencia de Ginebra de 1958, la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar vy,
por supuesto, la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
mar. En la segunda se exponen las lineas maestras de la politica argenti-
na en cuestion de pesquerifas, con especial referencia a su prictica legis-
lativa y sin obviar el siempre espinoso tema del reparto de competencias
entre el Estado y las provincias con litoral marino.

La obra concluye, a modo de epilogo, con una propuesta de pautas a
adoptar por la Repiiblica de Argentina en relacién con los tratados inter-
nacionales y la legislaci6n interna sobre la materia, asi como respecto a la
politica de explotaci6n y conservacién de los recursos marinos vivos; y se
complementa con una serie de iitiles e ilustrativos cuadros y graficos, un
anexo documental sobre el grado de apoyo de la Convencion de 1982 y
los Acuerdos de Aplicacién de 1994 y 1995, en el que también se repro-
duce la reciente ley argetina n® 24.922, de 9 de diciembre de 1997, y, por
tltimo, un anexo bibliogrifico.

* Rubén Carnerero Castilla

RUDA SANTOLARIA, Juan José: Los sujetos de Derecho Internacional.
El caso de la Iglesia Catdlica y del Estado de la Ciudad del Vaticano.
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Fondo Editorial. Lima, 1995,
603 pags.

El papel protagonista que ha venido desempeifiando histéricamente y
que desempefia en la actualidad la Iglesia Catdlica en las relaciones inter-
nacionales es indiscutible. Mayores dificultades plantea, sin embargo, la
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cuestion de si disfruta de personalidad juridica internacional y, en conse-
cuencia, puede ser considerada como sujeto del Derecho internacional.
Esta es, precisamente, la tesis defendida en la presente monografia, no
sélo respecto a la propia Iglesia Catdlica, sino también en relacién con la
Ciudad del Vaticano, de la que se intenta demostrar que constituye un ver-
dadero Estado al reunir, aungue con evidentes peculiaridades, los requisi-
tos exigidos tradicionalmente para calificarla como tal, es decir, un terri-
torio, una poblacién, un gobierno y capacidad para relacionarse con otros
sujetos del Derecho internacional, por lo que disfruta de todos los atribu-
tos estatales, entre ellos la subjetividad internacional. Para llegar a estas
conclusiones, el autor comienza con el estudio de la personalidad juridi-
ca internacional del Estado y de lo que domina “otros sujetos de Derecho
Internacional”, es decir, las uniones personales y reales de Estados monér-
quicos, las confederaciones, los Estados federales, los beligerantes e
insurgentes, las organizaciones internacionales y la Soberana Orden de
Malta; haciendo, a continuacién, una referencia al estatuto de la Iglesia
Catélica y del Estado de la Ciudad del Vaticano a la luz del Derecho
Internacional; para concluir con el examen de las relaciones juridicas
entre ambas entidades y las que cada una de ellas mantienen con la comu-
nidad internacional y, en concreto, con el Per.

Especialmente interesante e ilustrativa resulta, por iltimo, la extensa
seccién dedicada a los anexos documentales, en la que se reproducen un
importante nimero de textos que datan de distintas épocas histéricas, cla-
sificados teméticamente segiin tengan relevancia general para el trabajo
de investigacién al que sirven de apoyo o se refieran, en particular, a la
Iglesia Catolica y la Santa Sede como érgano de gobierno de ésta, a la
Ciudad del Vaticano o a las relaciones de ambas con el Per.

Rubén Camerero Castilla

NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS 445

TORRES BERNARDEZ, Santiago: L’intervention dans la procédure de
la Cour Internationale de Justice. Académie de Droit International.
Martinus Nijhoff Publishers. The Hague, Boston, London, 1997, 263
pags.

Esta monografia recoge el Curso dictado por el autor, antiguo Greffier
(1980-1986) y actual juez ad hoc de la Corte Internacional de Justicia, en
la Academia de Derecho Internacional de la Haya -que, como es tradicio-
nal, también ha sido publicado en el Recueil des cours de la Academia,
tomo 256, 1995, pp. 193 a 457- durante la sesion de 1995, en el que ana-
liz6 la institucién de la intervenci6én de Estados distintos al demandante y
el demandado en los procedimientos sustanciados ante la Corte
Internacional de Justicia, posibilidad que resulta admisible siempre que
tales Estados tengan intereses juridicos que puedan verse afectados por la
decision del litigio o en el caso de que sean partes en los tratados que ha
de interpretar la Corte para dictar su sentencia. Para llevar a cabo dicho
analisis con la profundidad y exhaustividad que merece, la obra responde
al siguiente esquema: comenzando con unas consideraciones generales,
de cardcter introductorio, sobre la intervencién en los procedimientos de
arreglo judicial de controversias, procede seguidamente al examen de
algunas cuestiones bdsicas, que se inicia con una referencia a las distintas
modalidades de intervencién previstas por los articulos 62 y 63 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y prosigue con el estudio de
sus rasgos comunes, de las condiciones que caracterizan a cada una de
ellas, de las distintas cuestiones procedimentales suscitadas por este inci-
dente procesal, del objeto y el fin de la intervencién como factores deter-
minantes para la admisibilidad de la misma y de los derechos y obliga-
ciones del Estado interviniente, para terminar con las conclusiones gene-
rales del trabajo.

Rubén Carnerero Castilla
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VV.AA.: Alternativas a una politica de inmigracion. Centro de Estudios
Superiores Sociales y Juridicos Ram6n Carande. Madrid, 1996, 180

pags.

El Centro de Estudios Superiores “Ramén Carande” de Vicédlvaro
(Madrid) organizé los dias 7 y 8 de mayo de 1994 un ciclo de conferen-
cias que tenfan por objeto el estudio de las cuestiones mds importantes
planteadas por la inmigracién de ciudadanos procedentes del exterior de
la Unién Europea al espacio configurado en el Tratado de Schengen, con
especial referencia a la inmigracién de nacionales extracomunitarios a
Espafia. En estas Jornadas el analisis de los problemas abordados se llevo
a cabo fundamentalmente desde una perspectiva juridica, si bien junto a
las intervenciones de profesores de Derecho internacional se cont6 con la
muy valiosa aportacion de expertos en otras ramas cientificas como la
antropologia y la psicologia, y la de abogados y politicos, sin que faltase
el punto de vista de las asociaciones de inmigrantes. Esta publicacion, que
cuenta con una presentacion a cargo del profesor Roberto MESA, recoge
las contribuciones de los distintos participantes divididas, segiin el tema
que tratan, en dos partes. La primera de ellas se refiere a la politica de
acceso de los extranjeros a Espafia y al territorio de Schengen y en ella se
incluyen los articulos de Aurelia ALVAREZ RODRIGUEZ: “Disefio de
la politica inmigratoria de Espafia como territorio Schengen”; Mercedes
MOYA ESCUDERO “Algunos aspectos de la inadmision en territorio
espafiol de extranjeros procedentes de terceros paises”; Elisa PEREZ
VERA: “Entrada en Espaiia de los nacionales no comunitarios™; Eduard
SAGARRA TRIAS: “Factores condicionantes de una politica espafiola de
inmigracién”; y Diego TELLEZ RAMIREZ: “El nuevo espacio europeo:
fronteras interiores y exteriores”. En la segunda parte, dedicada a la poli-
tica de integracién y a la realizacién del principio de igualdad entre
extranjeros y nacionales, se agrupan los trabajos de Tomids CALVO
BUEZAS: “Axiologia igualitaria y praxis racista, una esquizofrenia galo-
pante: el caso de los escolares espanoles”; José GARCIA MESEGUER:
“El desarrollo de una politica de integracién positiva”; Cristina GORTA-
ZAR ROTAECHE: “Los no comunitarios residentes en la Comunidad
Europea”; Abdel HAMID BEYUQUI: “Inmigrantes y politica de inmi-
graci6n en Espaiia”; y Pedro J. NOVELIA IZQUIERDO: “Implicaciones
de la inmigracién extranjera en las ciudades”.

Rubén Carnerero Castilla
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VV.AA.: El Derecho internacional privado interamericano en el umbral
del siglo XXI. Sextas Jornadas de Profesores de Derecho internacional
privado. Departamento de Derecho internacional publico y de Derecho
internacional privado de la Universidad Complutense de Madrid.
Madrid, 1997, 347 pags.

Durante los dias 1 y 2 de diciembre de 1995 se celebraron en Segovia
(Espana) las Sextas Jornadas de Profesores de Derecho internacional pri-
vado, dedicadas en esta edicién, de forma especifica, al andlisis y valora-
cién de los logros alcanzados por la codificacién del Derecho internacio-
nal privado en el 4mbito juridico y geogréfico interamericano -principal-
mente latinoamericano-, asi como al estudio de las aportaciones que
dichas realizaciones suponen para otros sistemas juridicos. En la presen-
te obra colectiva se recopilan las ponencias que presentaron en aquel
encuentro cualificados expertos de distintas nacionalidades, tales como
Erik JAYME: “The Codification of Private International Law in Latin
America: Its Indirect Effects in Europe”; Georges A.L. DROZ:
“Participation des pays de I’ Amerique Latine dans la codification du
Droit international privé 4 a Conférence de La Haye”; Camilo VAZQUEZ
BELLO: “La Cooperacién civil internacional: las relaciones entre la
Unién Europea y la Conferencia de La Haya”; Maria Blanca NOODT
TAQUELA: “Convencion interamericana sobre Derecho aplicable a los
contratos  internacionales”; Pilar BLANCO-MORALES LIMONES:
“Protocolo sobre jurisdiccion internacional en materia contractual”;
Diego P. FERNANDEZ ARROYO: “El Derecho internacional privado en
el Mercosur: ;Hacia un sistema institucional?”; Didier OPERTTI
BADAN: “Compatibilidad e interaccién de la codificacién regional inte-
ramericana con los 4mbitos de produccién juridica universal y subregio-
nal. Balance de los veinte primeros afnos de la CIDIP”; Leonel PEREZ-
NIETO CASTRO: “Las influencias reciprocas entre la codificacion inte-
ramericana y los sistemas estatales de Derecho internacional privado”; y
José Carlos FERNANDEZ ROZAS: “Las relaciones entre Espafia e
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Iberoamérica y la codificacion internacional del Derecho internacional
privado”. Ademds, junto al texto de las ponencias también se trascriben
los interesantes coloquios con los que se cerraron cada una de las tres
sesiones en las que se dividio el trabajo cientifico de los congresistas.

Rubén Carnerero Castilla

VV.AA.: Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz. 1996.
Tecnos. Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco. 1997, 326

pags.

Como viene siendo tradicional, en esta publicacion se editan las con-
ferencias pronunciadas cada verano por distintos profesores de Derecho
Internacional Piblico, Derecho internacional Privado y Relaciones
Internacionales en el marco de los Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz que, primero organizados por la Universidad de
Valladolid y en la actualidad por la del Pais Vasco, son los mas antiguos
de los que se celebran en Espafia sobre estas especialidades. En la edicién
de 1996 los ponentes de los Cursos y los temas que expusieron fueron los
siguientes: Jaime ORAA ORAA: “Derechos humanos, estados de emer-
gencia y Derecho internacional”; Concepciéon ESCOBAR HERNAN-
DEZ.: “Paz y derechos humanos: Una nueva dimensién de las operaciones
para el mantenimiento de la paz”; Rafael GRASA HERNANDEZ: “La
reestructuracion de la teoria de las relaciones internacionales en la pos-
guerra fria: El realismo y el desafio del liberalismo neoconstitucional”;
Sixto A. SANCHEZ LORENZO: “Postmodernismo e integracién en el
Derecho internacional privado de fin de siglo”; Sangiago RIPOLL
CARULLA: “Principios y normas internacionales sobre seguridad de las
instalaciones nucleares™; Aristidles ROYO SANCHEZ: “El canal de
Panama: Pasado, presente y futuro™; y Carlos FERNANDEZ DE CASA-
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DEVANTE ROMANI: “La accién exterior de las Comunidades
Auténomas: Desarrollos recientes”.

Rubén Carnerero Castilla

VV.AA.: Derecho internacional ambiental. Nuevas tendencias. Marcos
Lerner Editora. Cérdoba, 1998, 217 pags.

Los problemas juridico-internacionales que plantea la conservacién y
preservacién del medio ambiente fueron objeto de estudio durante el XIV
Congreso Ordinario de la Asociacién Argentina de Derecho
Internacional, celebrado en la ciudad de Mendoza en 1997. En aquella
reunion, los debates se desarrollaron sobre la base de la ponencia del pro-
fesor Ernesto J. REY CARO: “Introduccion al Derecho internacional
ambiental”, quien actué como relator preparando el documento de traba-
Jjo: y fueron enriquecidos por las comunicaciones que, sobre aspectos
especificos de la cuestién, presentaron Marfa del LUJAN FLORES:
“Derecho internacional ambiental - La obligaciéon de reparar”; Zlata
DRNAS DE CLEMENT: “La «diligencia debida» como eje de articula-
cién entre el ilicito internacional y la responsabilidad por las consecuen-
cias perjudiciales producidas por actos no prohibidos por el Derecho
internacional”; Gracicla R. SALAS: “El Derecho Ambiental y la
Antdrtida”; Nelson Daniel MARCIONNI: “Responsabilidad internacio-
nal y uso de energfa: Tendencias hacia un principio restrictivo en materia
de uso pacifico y de uno prohibitivo del estratégico-militar”; y Maria
Cristina RODRIGUEZ: “Medio ambiente y refugiados: Responsabilidad
internacional”. Trabajos que aparecen ahora recopilados en la presente
obra colectiva.

Rubén Camnerero Castilla
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VV.AA. - Liber Amicorum de Héctor Fix-Zamudio. Secretaria de la Corte
interamericana de Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 1988.
Vol. I, 784 pags.

El volumen I del presente Liber Amicorum incluye las siguientes cola-
boraciones: “Las reservas en los Tratados de Derechos Humanos”, por
Herndn SALGADO PESANTES: “A Regra do Esgotamento dos recursos
Internos Revisitada: Desenvolvimentos Jurisprudeciais Recentes no
Ambito da Potecao Internacional dos Dereitos Humanos”, por Antbnio
CANCADO TRINDADE: “El Concepto de Derechos Fundamentales de
la Persona Humana”, por Maximo PACHECO GOMEZ; “Educando para
la Justicia”, por Alirio ABREU BURELLI; “Rafz y horizonte de los
Derechos “Sociales” en la Constitucién Mexicana, por Sergio GARCIA
RAMIREZ; “Responsabilidad del Estado y Responsabilidad Penal
Internacional en la Proteccién Internacional de los Derechos Humanos”,
por Héctor GROSS ESPIELL; “El Estado Democrético en el Sistema
Interamericano de Proteccién a los Derechos Humanos”, por Rafael
NIETO NAVIA; “El Manejo del Pasado y la Cuestién de la Impunidad en
la Solucién de los Conflictos Armados de El Salvador y Guatemala”, por
Pedro NIKKEN: “El valor del Derecho y la Jurisprudencia
Internacionales de Derechos Humanos en el Derecho y la Justicia
Internos: El Ejemplo de Costa Rica”, por Rodolfo PIZA ESCALANTE;
“El Derecho Interno y los Tribunales Internacionales de Derechos
Humanos”, por Alejandro MONTIEL ARGUELLOQ; “Perfiles Eticos y
Normativos del Dereche Humano a la Paz”, por Asdrabal AGUIAR;
“Consideraciones sobre la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como Tratado Internacional”, por Julio A. BARBERIS;
“Violencia doméstica y Derechos Humanos:, por Rigoberto ESPIRAL
IRIAS; “Habeas Corpus y Libertad Individual: su vigencia en una Débil
Democracia”, por Samuel B. ABAD YUPANQUI; “La Decision de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Enjuiciamietno Penal
Muiltiple (Non Bis in Idem) en el caso Loayza Tamayo”, por Domingo E.
ACEVEDO; “La Garantia de los Derechos Fundamentales en la Unién
Europea”, por Luis AGUILAR DE LUQUE; “Sistema Parlamentario.
Sistema Presidencialista y Dindmica entre los Poderes del Estado.
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Andlisis Comparado”, por Manuel ARAGON; “El Procedimiento para la
Adopcion de Enmiendas a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos”, por Jean Michel ARRGHI; “Del amparo Constitucional al
Amparo Interamericano como Institutos para la Proteccién de los
Derechos Humanos”, por Carlos M. AYALA CORAOQO; “A Prictica
Juridica no Dominio da Protegao Européia dos Dereitos do Homen (a
Convencao Européia dos Dereitos do Homen)”, por José Alfredo de OLI-
VEIRA BARACHO; “La O.LT. y los Derechos Humanos del
Trabajador”, por Santiago BARAJAS MONTES DE OCA; “Las
Decisiones Judiciales como Fuente del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”, por Manuel BECERRA RAMIREZ; “Jerarquia y
Prelacion de Normas en un Sistema Internacional de Derechos
Humanos”, por Germéan J. BIDART CAMPOS; “La Accién de Amparo
contra Leyes y demds Actos Normativos en el Derecho Venezolano”, por
Allan R. BREWER-CARIAS: “Derecho a la Informacién. Derechos
Humanos y Marco Juridico”, por Jorge CARPIZO; “The Inter- American
Human Rights System: A Functional Analysis”, por Douglass CASSEL;
“El Estado de Derecho y los Derechos Humanos en México”, por
Juventino V. CASTRO Y CASTRO:; “La politica Exterior de los Estados
Unidos y los Derechos Humanos en América Latina”, por Rodolfo CER-
DAS; “Habeas Corpus”, por Reinaldo CHALBAUD ZERPA; “A
Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia”, por
José Alfonso DA SILVA; “La Crisis del Concepto Politico de
Constitucién en el Estado Social”, por Pedro DE VEGA GARCIA; “El
Habeas Data y su Desarrollo en el Peri”, por Francisco J. EGUIGUREN
PRAELLI; “Efecto de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en
la Formulacién del Presupuesto Nacional”, por Gonzalo ELIZONDO
BREEDY y Fernando FERRARO CASTRO; “Habeas Data: Una aproxi-
macién a su problematica y a su posible solucién normativa”, por Oscar
LUJAN FAPPIANO; “Quelques Considérations sur les Droits de
L'Homme”, por Louis FAVOREU; “Los Nuevos Retos en la Tutela de los
Derechos: Las Amenazas del Poder Informdtico y la Tutela de los
Derechos Difusos”, por Francisco FERNANDEZ SEGADO; “El Habeas
Data y su Configuracién Normativa (Con algunas Referencias a la
Constitucién Peruana de 1993)”, por Domingo GARCIA BELAUNDE;
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“El Valor Normativo de la Constitucién Espafiola de 1978”, por Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA; “Derechos Humanos y Acuerdos de Paz en
Guatemala 19977, por Jorge Mario GARCIA LAGUARDIA; “Respeto de
los Derechos Humanos e Integracién (Una Concordancia Asegurada?;
“Derechos Humanos: Base-Desenvolvimiento-Cambio”, por Adolfo
GELSI BIDART; “Irregular Combatants and Prisoner of War Status”, por
Robert KOGOD GOLDMAN.

Eugenio Pérez de Francisco

VV.AA.: Liber Amicorum de Héctor Fix-Zamudio. Secretaria de la Corte
interamericana de Derechos Humanos. San José, Costa Rica, 1988.
Vol. 11, 807 pégs.

Continda el tomo 11 del Liber Amicorum que ahora resefiamos, con los
trabajos que se relacionan: “Naturaleza de los Derechos Humanos y su
Validez en Derecho Internacional Consetudinario”, por Alonso GOMEZ-
ROBLEDO V; “Proteccidn de los Derechos Humanos en la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”, por Jesis GONZALEZ PEREZ; “Los efec-
tos de las Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Derecho Interno”, por Oswaldo Alfredo GOZAINI; “Una Diferencia
importante: Explicacion de la Manera Costarricense de Solucionar
Diferencias Politicas”, por Carlos Jos¢é GUTIERREZ; “Jurisdicciones
Declarativas de Atribucion, Punicién y Reparacion en los Sistemas
Internacionales de Tutela de los Derechos Humanos y del Derecho
Humanitario”, por Juan de Dios GUTIERREZ BAYLON; “La Tutela
Jurisdiccional de los Derechos Prestacionales en el Sistema
Interamericanc en Relacion con las Legislaciones Nacionales”, por
Rubén HERNANDEZ VALLE; “Diez postulados sobre la Igualdad
Juridica”; *“El Proceso Supranacional (El Derecho Procesal
Supranacional)”, por Juan Carlos HITTERS; “El Control Difuso de la
Constitucionalidad de las Leyes en Venezuela”, por Humberto J. LA
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ROCHE; “La Corte Interamericana de Derechos Humanos a la Luz de las
Decisiones de los Organos Politicos de la OEA”, por Enrique LAGOS;
“El Concepto de Ciudadania y su Contenido”, por Paula Lizano VAN
DER LAAT; “La Proteccién de los Derechos Fundamentales en el
Proceso de Integracién Europea”, por Luis LOPEZ GUERRA; “En bus-
queda de un Nuevo Sistema de Procuracién de Justicia en México”, por
Jorge MADRAZO; “A Duty to Investigate under the European
Convention on Human Rights”, por Paul MAHONEY; “Los Derechos
Humanos frente al desarrollo de la Genética Humana”, por Victor M.
MARTINEZ BULLE GOYRI; “El Derecho Humano de Acceso a la
Justicia”, por Mario MELGAR ADALID; “The Cultural Property
Dialogue”, por John Henry MERRYMAN; “As Relagdes entre Ordem
Internacional e Ordem Interna na Constitui¢io Portuguesa”, por Jorge
MIRANDA; “La Independencia del Juez, como Derecho Humano”, por
Luis Paulino MORA MORA; “O Habeas Data Brasileiro e sua Lei
Regulamentadora” por José Carlos BARBOSA MOREIRA; “El
Cumplimiento de la Sentencia como Manifestacion Efectiva del Proceso
Justo”, por Augusto M. MORELLQO; “Soberania y Derechos Humanos”,
por César MOYANO BONILLA; “Algunos Aspectos sobre la Igual
Proteccién de la Ley en el Ejercicio de los Derechos en la Constitucién
Chilena y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, por
Humberto NOGUEIRA ALCALA; “Notas sobre Sociedad Civil y
Fuerzas de Seguridad en América Latina en las Décadas de los 80’s y los
90’s. La Perspectiva de los Derechos Humanos”, por Jaime ORDONEZ;
“Provisional Measures under the American Convention on Human
Rights”, por David J. PADILLA; “Un didlogo con Héctor Fix-Zamudio”,
por Jos¢é F. PALOMINO MANCHEGO; “The Application of
International Principles of State Responsibility by the Inter-American
Court of Human Rights”, por Jo. M. PASQUALUCCI; “Etica Piblica -
Etica Privada”, por Gregorio PECES-BARBA MARTINEZ; “Estado
Constitucional y Generaciones de Derechos Humanos”, por Antonio-
Enrique PEREZ LUNO; “El Nuevo Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos”, por Herbert PETZOLD; “Derechos Fundamentales y
Relaciones entre Particulares: E1 Amparo contra Particulares como un
Instrumento Procesal para la Defensa de esos Derechos (La Experiencia
Costarricense)”, por Rodolfo E. PIZA ROCAFORT:; “El Debido Proceso
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Legal y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, por Victor
Manuel RODRIGUEZ RESCIA; “La Configuracién de los Derechos
Fundamentales en Espafia”, por Francisco RUBIO LLORENTE; “La
Funcién Consultiva en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos:
(Crisdlida de una Jurisdiccién Supra-Constitucional?”, por Carlos RUIZ
MIGUEL; “Los Derechos Inherentes en la Constitucién Colombiana”,
por Luis Carlos SACHICA APONTE; “Problemas de Absorcién de
Causas por el Organo Supremo de Control de Constitucionalidad”, por
Néstor Pedro SAGUES; “Globalizacién e Interdependencia”, por
Modesto SEARA VASQUEZ; “Pérdida de Oportunidad y Derechos
Humanos”, por Jonathan SELVADORAY; “La llamada Censura Previa
Judicial y el Derecho Constitucional Argentino. Consideraciones a partir
de la Constitucionalizacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”, por Pedro SERNA; “Juicio Politico de Responsabilidad y la
Declaracion de Procedencia en el Derecho Federal Mexicano”, por José
Luis SOBERANES FERNANDEZ,; “La Prueba Pericial ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, por M* Auxiliadora SOLANO
MONGE; “Reflexiones sobre la Cooperacién Juridica Internacional”, por
Diego VALADES; “El Ombudsman Latinoamericano”, por Leo VALLA-
DARES LANZA; “La Proteccién de los Derechos Humanos en la
Argentina”, por Jorge Reinaldo A. VANOSSI; “El Proyecto de Cédigo de
Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de la Comisién
de Derecho Internacional”, por Edmundo VARGAS CARRENO:
“Panorama General de la Jurisdiccion Administrativa”, por José Luis
VAZQUEZ ALFARO; “La Jurisdiccién Nacional e Internacional en
Latinoamérica. La Defensa de los Derechos Humanos en la Region.
Integracién  Jurisdiccional. Derecho Transnacional. Derecho
Comunitario. Papel de los Jueces”, por Enrique VESCOVI; “Los
Crimenes Internacionales ante las Cortes Penales. Internacionales y de
Derechos Humanos”, por Francisco VILLAGRAN KRAMER.

Eugenio Pérez de Francisco
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VV.AA.: Extranjeria e Inmigracion en Espana 'y la Union Europea. Ed.
Concepcion ESCOBAR FERNANDEZ. Coleccién Escuela Diplo-
madtica. Madrid, 1998, 170 pags.

Fruto de la colaboracién entre la Escuela Diplomatica y la Asociacion
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional Publico v Relaciones
Internacionales, se celebraron, en febrero de 1997, las segundas Jornadas
entre ambas, esta vez dedicadas al problema de la extranjeria e inmigra-
ci6n en Espafia y en la Unién Europea, siendo la presente obra fruto de
las ponencias y algunas de las comunicaciones presentadas, sobre una
estructura bésica de tres apartados: el primero en torno a la ponencia “Los
estatutos de los extranjeros en Espaiia”, por Alegria BORRAS RODRI-
GUEZ y las comunicaciones “Derecho sancionador de extranjeria y pro-
teccion jurisdiccional de los derechos fundamentales”, por José Carlos
FERNANDEZ ROZAS y “Nuevos entusiasmos” por Antino ROVIRA
VINAS; una segunda parte iniciada por la ponencia “Prdctica espafiola en
materia de asilo e inmigracién” de Fernando MARINO MENENDEZ y
“Practica europea y espafiola en materia de asilo” por Jean-Claude FOR-
GET y, por iltimo, “Extranjeria y ciudadania de la Unién Europea”, por
Concepcion ESCOBAR HERNANDEZ y la comunicacién “La politica
de inmigracion del Ministerio del Interior”, por Fernando BENZO
SAINZ. Termina este ejemplar con dos apéndices, el primer bibliografico
a cargo de Pilar JUAREZ y Soledad TORRECUADRADA y el segundo,
una seleccidn de bibliografia sobre la materia.

Eugenio Pérez de Francisco
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CUADRO DE HONOR DEL IHLADI

PRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO

Echeverria, Luis (México).
(X Congreso, Guanajuato, 1974).

Herrera Campins, Luis (Venezuela).
(XII Congreso, Mérida, 1980).

Belatinde Terry, Fernando (Per).
(XIII Congreso, Lima, 1982).

S.M. el Rey de Espaiia D. Juan Carlos 1
(XVII Congreso, Céceres, 1992).

Sampaio, Jorge (Portugal).
(XIX Congreso, Lisboa, 1996).

Estrada, Joseph E. (Filipinas).
(XX Congreso, Manila, 1998).

VICEPRESIDENTES DE HONOR DE CONGRESO

Rabassa, Emilio O. (México).
(X Congreso, Guanajuato, 1974).
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(XIIT Congreso, Lima, 1982).
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MIEMBROS DE HONOR DE CONGRESO

Oreja Aguirre, Marcelino (Espaiia).
(XI Congreso, Madrid-Salamanca, 1977).

Llosa Pautrat, Jorge Guillermo (Pert).
(XIII Congreso, Lima, 1982).

Siazon, Jr., Domingo L. (Filipinas).
(XX Congreso, Manila, 1998).

MIEMBROS DE HONOR DEL INSTITUTO

Fournier Jiménez, Fabio (Costa Rica).

Asociado: Reunién extraordinaria del Consejo Directivo, Coimbra,
1952; Miembro: III Congreso, Quito, 1957; Director del Instituto:
1980-1982; Presidente del Instituto: 1985-1989; Miembro de Honor:
XV Congreso, Santo Domingo, 1989,

Truyol y Serra, Antonio (Espafia).

Asociado Fundador: 1 Congreso, Madrid, 1951; Miembro: XI

Congreso, Madrid, 1977; Miembro de Honor: XVII Congreso,
Céceres, 1992.

Svguia, Enrique P. (Filipinas).

Asociado: XII Congreso, Mérida 1980; Miembro: XVI Congreso,
Meérida 1991; Director del Instituto: 1992-1994, 1996-1998; Miembro
de Honor: XX Congreso, Manila 1998; Presidente del Instituto 1998-
2000.

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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Schacht Aristeguieta, Efrain (Venezuela).

Asociado: III Congreso, Quito 1957; Secretario Adjunto del Instituto:
1957-1962; Miembro: IV Congreso, Bogotd 1962; Consejero del
Instituto: 1962-1966; Presidente del Instituto 1967-1968; Consejero
del Instituto: 1969-1972, 1977-1979; Director del Instituto: 1982-
1985; 1989-1991 y 1992-1994; Miembro de Honor: XX Congreso,
Manila 1998.

CONSEJO DIRECTIVO
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DIRECTORES:
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Breve crénica del XX Congreso del ITHLADI

La celebracién en 1998 del I Centenario de la Declaracién de indepen-
dencia de Filipinas y el hecho de que este pais no hubiera sido todavia
sede de un Congreso del Instituto desde su creacién en 1951, motivé que
la propuesta presentada por el embajador Enrique P. Syquia en el XIX
Congreso de Lisboa, de celebrar el siguiente Congreso en Manila en
1998, fuera aceptada por aclamacién en la Junta de Miembros.

El embajador Syquia, nombrado Presidente de la Comision organiza-
dora, designé como miembros de la misma al embajador Rodolfo A,
Arizala, al embajador Pacifico A. Castro, al Honorable Salvador Laurel,
al Honorable Rail S. Manglapus, al licenciado Napoleén G. Rama, al
embajador Tomés T. Syquia y a la licenciada Teresita C. Vélez, junto con
el secretario Chaco G.A. Molina.

Por su parte, la Comisién organizadora nombrd al siguiente Comité de
Honor del XX Congreso: Presidente, Excmo. Sr. D. Joseph Ejército
Estrada, Presidente de la Repiiblica de Filipinas; Vocales: Hon. Domingo
L. Siazon Jr., Ministro de Asuntos Exteriores, Hon. Gemma Cruz-
Araneta, Ministra de Turismo, Hon. Salvador H. Laurel, Presidente de la
Comisién Centenaria Nacional, Sen. Leticia Ramos Shahani, D. Luis
Ramén Quimson KMG, S.E. Jaime L. Cardenal Sin, D.D., Arzobispo de
Manila, y S.E. Delfin Colomé, embajador de Espaiia.

Los asistentes al Congreso fueron convocados para el domingo 6 de
septiembre en el Hotel EDSA Shangri-la, sede del Congreso. Un diligen-
te y sacrificado comité de recepcidn se encargd de ir trasladando a los
congresistas desde el Aeropuerto Internacional hasta el hotel. Por la tarde
se inici6 el registro de los participantes en el salén Dapitan, secretarfa del
Congreso, y a las 17 horas se celebré una reunién del Consejo Directivo.

El Iunes 7 de septiembre, a las 8 horas, los congresistas que lo desea-
ron pudieron asistir en la iglesia de San Francisco de Asis, del distrito de
Mandaluyong, a una misa concelebrada por S.E. el Cardenal Jaime L. Sin,
D.D., y los PP. Prometeo Cerezo, O.S.A., y Félix Iso, O.FM. Cap. El
Cardenal Sin, a pesar de su avanzada edad y delicado estado de salud,
hizo el considerable esfuerzo de pronunciar una larga homilia en castella-
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no que fue atentamente seguida por todos los asistentes. El Secretario
General, en recuerdo de aquella reunién, hizo entrega al Sr. Cardenal de
un facsimil de “Las fundaciones de Santa Teresa de Jesis”, cuyo original
se conserva en la Real Biblioteca del Monasterio de El Escorial. El
Cardenal Sin, gran devoto de la Santa de Avila, agradecié vivamente el
regalo.

A las 10 horas, se inici6 en el saléon Borocay del Hotel EDSA la sesion
inaugural del XX Congreso bajo la presidencia del Hon. Domingo L.
Siazon, Jr., Secretario de Asuntos Exteriores, que ostentaba la representa-
cion del Excmo. Sr. D. Joseph Ejército Estrada, Presidente de la
Repiiblica de Filipinas. En dicho acto intervinieron sucesivamente el
Secretario General del IHLADI profesor Prometeo Cerezo, el embajador
Miguel Angel Espeche Gil, Director del Instituto, el embajador Enrique
P. Syquia, Presidente entrante del Instituto y el Hon. Domingo L. Siazon
Jr., Ministro de Asuntos Exteriores de la Repiblica de Filipinas, que pro-
nuncié un extenso e interesante discurso. En el acto se hizo entrega al
Hon. Siazon, Jr., del Diploma de Miembro de Honor del Congreso.

Después de una breve pausa, una vez finalizada la sesion inaugural, s
celebrd una sesi6n plenaria para la programacién de los trabajos cientifi-
cos v la eleccién de las mesas de las Comisiones.

Las ponencias presentadas fueron las siguientes: en la 1 Comisién, “La
protecci6n internacional de los desplazados internos”, a cargo del profe-
sor Dr. Enrique P. Syquia (Filipinas); en la II Comisién, “La calificacion
y regulacién juridica de las situaciones de violencia interna”, presentada
por el profesor Dr. Carlos Jiménez Piernas (Espafia); en la III Comisién,
“E] Derecho Internacional Privado ante los procesos de integraci6n, con
especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur”, desarrollada por
el profesor Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani (Argentina); y en la IV
Comisién, el profesor Dr. Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez present6 una
comunicacién, que oficialmente le habia sido encomendada por la
Secretaria General, en relacién con el Asunto Angel Francisco Breard
(Paraguay v. Estados Unidos), cuyo titulo es el siguiente: “La obligato-
riedad y efectividad de las medidas provisionales adoptadas por la Corte
Internacional de Justicia: A prop6sito de la demanda de la Repiblica de
Paraguay contra los Estados Unidos en el asunto Breard”. El nivel de los
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debates y la numerosa participacion en los mismos fue un fiel reflejo del
interés despertado por todas las ponencias.

Los congresistas y acompafiantes fuimos objeto de miltiples atencio-
nes durante nuestra estancia en Manila. El lunes, dia 7, el Comité de
Relaciones Internacionales de la Comisién Nacional para la
Conmemoracién del Centenario ofrecié a todos los asistentes al Congreso
una recepcién-cena en el Gran Sal6én Garden del Hotel EDSA. El martes,
dia 8, la Comisién Nacional para la Conmemoraci6n del Centenario, bajo
la Presidencia del Hon. Salvador H. Laurel, invité a todos los congresis-
tas a una visita a la ciudad histérica de Manila con una agradable cena en
un restaurante tipico. Durante el tour visitamos la iglesia de San Agustin,
construida de 1586 a 1606, en la que se conserva la tumba del fundador
de la cindad de Manila Miguel Lépez de Legazpi, su museo y la Sala de
la Capitulacién en la que el Gobernador General Fermin Jaudenes firmo
la capitulacion de Manila a los americanos en 1898. También visitamos el
Fuerte de Santiago y el museo de Rizal.

Menci6n especial merece la excursion realizada el jueves, 10 de sep-
tiembre, a Villa Escudero Plantation Resort Tiaong (Quezdn). En el tra-
yecto nos detuvimos para visitar la iglesia parroquial de San José de las
Pifias en donde se encuentra el érgano de bambi, uno de los tesoros
nacionales de Filipinas, mundialmente famoso. De los méds de mil tubos
que componen el 6rgano, novecientos son de bambi, razén por la cual el
sonido del 6rgano posee un timbre diferente y caracteristico. Este instru-
mento fue construido por el padre agustino recoleto espafiol, Fray Diego
Cera de la Virgen del Carmen, de 1816 a 1821. Dafiado seriamente por
varios terremotos y el transcurso del tiempo fue reparado en 1975 en
Bonn (Alemania) y puesto nuevamente en uso. Sus conciertos anuales del
mes de febrero son internacionalmente famosos.

En Villa Escudero, una gran plantacién de cocos, acomodada también
para su utilizacion turistica, fuimos atendidos personalmente por sus pro-
pietarios, Don Conrado Escudero y sus hermanas. Muiltiples actividades y
sorpresas turisticas, como la comida servida dentro del rio, que fue patro-
cinada por la Honorable Gemma Cruz-Araneta, Secretaria de Turismo, y
vistosos shows folkléricos y musicales, destacando la disciplinada y exce-
lente rondalla infantil, compuesta por nifios de diez a catorce afios, hicie-
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ron las delicias de todos y dejaron, sin duda, un recuerdo imborrable en
los congresistas. En todas las actividades, especialmente este dia, conta-
mos con la animacién permanente del incansable y polifacético embaja-
dor Pacifico Castro. Gracias de parte de todos.

En la Junta de Miembros reunida el sdbado dia 12 de septiembre, se
acord6 por aclamacion, a propuesta de la Secretaria General, el nombra-
miento de dos nuevos Miembros de Honor del Instituto, en atencién a los
relevantes méritos que concurrian en los mismos. El uno fue en favor del
Embajador Dr. Enrique P. Syquia, por la excelente realizacién del XX
Congreso, llevado a cabo en un pais con la lejania y las dificultades que
presentaba Filipinas, y el otro, en favor del Dr. Efrain Schacht
Aristeguieta, ex Ministro de Asuntos Exteriores de Venezuela, por, entre
otros méritos, el mantenimiento ininterrumpido durante veinticinco afios
de la dotacién, gestionada ante el gobierno de su pais, del Premio “Luis
Garcia Arias”.

Por 1ltimo, cabe destacar el eco continuado que las actividades del XX
Congreso tuvieron en la prensa filipina (Manila Bulletin, Philippine Star,
Philippine Panorama, etc.) gracias a la habil gestién del embajador
Enrique P. Syquia y la Comisi6n organizadora.

En nombre del Instituto, muchas gracias a Filipinas y a los filipinos por
su fraternal acogida y las atenciones dispensadas, y la més cordial enho-
rabuena por el I Centenario de la Declaracién de independencia.

Mabuhay ang Pilipinas. Mabuhay ang IHLADI.

Prometeo Cerezo
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MENSAJE DEL PRESIDENTE DE HONOR DEL
XX CONGRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-
AMERICANO Y FILIPINO DE DERECHO INTERNACIONAL,
EXCMO. SR. D. JOSEPH EJERCITO ESTRADA, PRESIDENTE
DE LA REPUBLICA DE FILIPINAS

MALACANAN PALACE (MANILA)

Es una excelente oportunidad que, mientras estamos conmemorando el
primer Centenario de nuestra nacién, el Instituto Hispano-Luso-
Americano-Filipino de Derecho Internacional (IHLADI) celebre su XX
Congreso en Manila. El Congreso ha convocado a los mejores y presti-
giosos expertos en derecho internacional pablico y privado, hispanoha-
blantes, de Europa, América Latina y Asia.

El hecho de que sea la primera vez que este Congreso se reune en Asia
da a Filipinas el honor y privilegio de contribuir, con su modesta partici-
pacién, a la continuidad del proceso intelectual que lleva al desarrollo del
derecho de las naciones. Ello nos da, ademds, la oportunidad tinica e ines-
timable de renovar y ampliar nuestra tradicional solidaridad con el Mundo
Hispénico al fortalecer el tejido legal de las relaciones internacionales.

Por ello, me complazco en actuar como Presidente del Comité de Honor,
en Manila.

Al extender mi cordial bienvenida a todos los delegados, quiero expre-
sar mi esperanza de que no solo coronaran con éxito su Congreso, sino
que trasladardn a todos nuestros hermanos y hermanas hispanicos los
saludos y los deseos de toda la nacién Filipina; llevdndose consigo recuer-
dos inolvidables de su estancia en nuestro pais. Finalmente, quisiera agra-
decer a los organizadores el haber elegido Manila como la sede del pri-
mer Congreso de [HLADI en Asia.

Viva el IHLADI!
Viva FILIPINAS!

Joseph Ejército Estrada
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DISCURSOS PRONUNCIADOS EN LA SESION INAUGURAL
DEL XX CONGRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-
AMERICANO Y FILIPINO DE DERECHO INTERNACIONAL

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SECRETARIO GENERAL DEL
INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANOQ Y FILIPINO DE DERECHO
INTERNACIONAL, PROFESOR DR. PROMETECQ CEREZO DE DIEGO

Excmo. Sr. Secretario de Asuntos Exteriores, Hon. Domingo L.
Siazon, Jr., Excmo. Sr. Embajador, Miguel A. Espeche Gil, Director del
Instituto, Excmo. Sr. Embajador, Dr. Enrique P. Syquia, Presidente
entrante del [HLADI, Excmos. Sres. Embajadores, autoridades académi-
cas y civiles, Miembros y Asociados del Instituto, sefioras y sefiores.

Hace ahora cien afios que el patriota filipino Emilio Aguinaldo procla-
maba, el 12 de junio de 1898, la Declaracién de Independencia de
Filipinas. Este hecho no solo tendria un alcance y repercusién interna para
la nacion filipina, sino que conseguiria también un significado y una tras-
cendencia internacional porque, como afirmé el presidente Fidel Ramos
en la sesién de apertura de la Conferencia internacional sobre la
Revolucién Filipina, en agosto de 1996, “dio a luz a la primera repiblica
independiente de Asia y sirvié de inspiracién a procesos similares en el
continente”.

En este aiio, en el que se conmemora el I Centenario de la Declaracién
de la Independencia de Filipinas y el IV Centenario de la muerte de Felipe
I, monarca de cuyo nombre, siendo todavia principe de Asturias, recibi-
ria su denominacion el archipiélago, el Instituto Hispano-Luso-
Americano y Filipino de Derecho Internacional ha querido sumarse a los
actos conmemorativos celebrando nuestro XX Congreso en la ciudad de
Manila, siendo la primera reunién del Instituto que se celebra en este pais.
Con este evento el IHLADI quiere fomentar y reforzar los vinculos histé-
ricos, culturales, lingiiisticos, religiosos y especialmente juridicos que
unen a la Comunidad iberoamericana con Filipinas.

Internacionalistas filipinos, como Jorge Bocobo, Presidente de la
Comisién de Codificacion de Filipinas, participaron en la fundacién del
IHLADI en Madrid en 1951. Sin dnimo de hacer una enumeracién
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exhaustiva de la némina de ilustres juristas filipinos que han pertenecido
al Instituto, puedo citar, ademds del mencionado Jorge Bocobo, a los doc-
tores Lucas Madambo, Jesis G. Barrera, Roberto Concepcion, José P.
Bengzon, Manuel Escudero, Le6n Maria Guerrero, Antonio M. Molina,
José B.L. Reyes y Jovito Salonga.

En la actualidad, destacados internacionalistas filipinos mantienen la
presencia de este pais en el Instituto. Me refiero a los doctores Rodolfo A.
Arizala, Pacifico Castro, Alberto Guevara, Salvador H. Laurel, Radl S.
Manglapus, Napoleén G. Rama, Tomds Syquia, Teresita C. Velez y el
Presidente de la seccién nacional, embajador Enrique P. Syquia.

Aprovecho la ocasién para dar a todos ellos, en nombre del Instituto,
las mds sinceras gracias por el trabajo que han desarrollado para llevar a
cabo este Congreso lo mds brillantemente posible. Junto a ellos también
queremos agradecer al Excmo. Sr. D. Joseph Estrada, Presidente de la
Repiiblica, el haber aceptado la Presidencia de Honor del Congreso, al Sr.
Ministro de Relaciones Exteriores, por haberse dignado presidir esta cere-
monia de apertura, al Emmo. Cardenal Jaime Sin, por su participacién y
fraternal acogida, a la Excma. Sra. Ministra de Turismo y a cuantas enti-
dades, organismos y personas han contribuido a la feliz realizacién del
mismo.

A continuacién, siguiendo la practica en los discursos de apertura por
el Secretario General del Instituto, haré un breve balance de las activida-
des desarrolladas por la Secretaria desde la celebracién del anterior
Congreso en Lisboa, en septiembre de 1996. Ademds de las Circulares
informativas enviadas durante 1997 y 1998, hemos realizado la impresién
del folleto “Conclusiones y Acuerdos del XIX Congreso™, la publicacidn
y envio del volumen XIII del Anuario y la impresion de las ponencias del
presente Congreso: I Ponencia “La proteccion internacional de los des-
plazados internos”, a cargo del prof. Dr. Enrique P. Syquia, Presidente de
la Comision organizadora del Congreso; II Ponencia “La calificacién y
regulacion juridica internacional de las situaciones de violencia interna”,
a cargo del espaiol prof. Dr. Carlos Jiménez Piernas; III Ponencia “El
Derecho internacional privado ante los procesos de integracion, con espe-
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cial referencia a la Uni6n Europea y al MERCOSUR?”, a cargo del argen-
tino prof. Dr. Miguel Angel Ciuro-Caldani.

A iniciativa de la Secretaria General, con el objeto de “promover el
estudio de los problemas de Derecho Internacional que interesen a la
Comunidad Hispano-Luso-Americano-Filipina ¢ a alguno o algunos de
sus Estados miembros”, uno de los fines del Instituto establecido en sus
Estatutos (art. 2, f), encomendé al profesor espafiol Dr. Luis Ignacio
Sanchez Rodriguez, la preparacién de una Comunicacién al Congreso
sobre el reciente contencioso entre Paraguay y los Estados Unidos de
América acerca del asunto Breard, cuyo contenido es no solo de interés
para Paraguay, sino para todo el resto de los paises iberoamericanos, algu-
no de cuyos nacionales pueden verse involucrados en situaciones simila-
res. El profesor Sédnchez Rodriguez, en un tiempo minimo, ha llevado a
cabo este estudio que, una vez publicado por la Secretaria General, serd
distribuido a los congresistas como documento oficial de trabajo.

También me corresponde en este momento recordar a los colegas falle-
cidos desde la celebracién del dltimo Congreso, me refiero a los Dres.
Horacio Vicioso Soto, de la Repiiblica Dominicana, Guillermo Trigueros
(h), de El Salvador y Luis Cabana, de Venezuela. Para ellos pido una ora-
¢i6n y nuestro inolvidable recuerdo. Q.e.p.d.

Finalmente, quiero agradecer piiblicamente de nuevo, en nombre del
Instituto, a todas las entidades y personas, especialmente al Presidente de
la Comisién organizadora, embajador Enrique Syquia, y los miembros de
la misma, los trabajos y desvelos para llevar a feliz realizacion este pri-
mer Congreso del Instituto en Manila. Que Dios ilumine y guie nuestros
trabajos. Muchas gracias.
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DISCURSCO PRONUNCIADO POR EL EMBAJADOR
DR. MIGUEL ANGEL ESPECHE GIL, DIRECTOR DEL
INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO Y FILIPINO DE
DERECHO INTERNACIONAL

Su Excelencia el sefior Ministro de Asuntos Exteriores de la Repiiblica
de Filipinas, Domingo L. Siazén (Hijo), Su Excelencia el sefior
Embajador Dr. Enrique P. Syquia, Presidente entrante del IHLADI, Su
Excelencia Sefior Embajador Pacifico Castro, Sus Excelencias sefioras y
sefiores Embajadores, Ilmo. Sefor Secretario General del IHLADI, auto-
ridades del Gobierno Filipino, colegas Miembros y Asociados del IHLA-
DI, sefioras y sefiores:

Como miembro del Consejo Directivo me cabe el honor, en nombre
del Presidente saliente de nuestro Instituto, Embajador Carlos Fernandes,
de dar comienzo a nuestras deliberaciones en esta hospitalaria ciudad de
Manila, tan lejana en la geografia y tan cercana, espiritual, cultural e his-
téricamente, de las raices ibéricas de la disciplina que cultivamos en la
tradicién de la obra sefiera de Vitoria y de Sudrez, basamento primigenio
del derecho de gentes contemporéneo.

En primer lugar deseo felicitar -interpretando el sentir del IHLADI- a
nuestros anfitriones por el centenario de la Declaracion de independencia
filipina, celebrado el pasado 12 de junio.

Nos estamos acercando al tercer milenio en cuyo umbral se cumplird
el medio siglo del IHLADI. La realizacién del Congreso aqui en Manila
es como un giro emblemdtico, cual si agregaramos el list6n faltante a la
esfera armilar del escudo en el que se representa nuestro mundo espiritual.
En términos de cultura juridica valdria aplicar ahora a nuestro instituto la
divisa dada a Sebastidn El Cano “primus circumdedisti me”. Recién hoy,
entonces, alcanza vigencia plena la dimensién ecuménica que signa este
Congreso. Finalmente cumplimos el suefio de nuestros fundadores cuan-
do crearon el Instituto: lo quisieron ibérico, americano y también filipino.

Confiamos en que la realizacién de este Congreso, integrado princi-
palmente por hispano parlantes, contribuya a revitalizar nuestras comunes
rafces nutricias: la religi6n, la cultura y la lengua. La tradici6n hispéanica,
de la que quedan aqui tantas huellas, impide que nos sintamos extranjeros
en estas islas.
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Como bien lo acaba de sefialar nuestro Secretario General el nombre
del pais que nos brinda su hospitalidad le fue dado en homenaje a quien
seria después el Rey Felipe II. Esto se anuda en el recuerdo a la fundacidén
de una ciudad, alld en la vertiente oriental de la Cordillera de los Andes,
a la que se le dio el nombre de Londres para conmemorar las bodas del
mismo Principe de Asturias con Maria de Inglaterra y que hoy es un
pequefio pueblo en la Catamarca de mis mayores.

La Historia nos hermana en estas coincidencias tan plenas de signifi-
cado que evocan genuinos actos de globalizacion; pero de los que difun-
dian valores de civilizacidén auténticos, no como los que sufrimos ahora
con la exaltacion del becerro de oro al que aludia esta mafiana el Cardenal
Sin.

El derecho de gentes, nuestra disciplina, hoy se ve sometido a exigen-
cias, desafios y pruebas cada vez mds duros. Estos desafios demandan
esfuerzos crecientes para defender el valor justicia, el imperio del derecho
en los avatares de la vida internacional. Hacer prevalecer la justicia,
armonizédndola con la soberania, la libertad, el orden, la seguridad juridi-
ca y los derechos humanos, es objetivo de nuestro Instituto. Ademas de la
investigacién permanente y de la imaginacién creadora para suscitar las
virtualidades del derecho en torno a la defensa de los més altos valores de
nuestra civilizacién judeo, grecorromana y cristiana, se nos exigen pre-
miosamente dos virtudes mds: 1a paciencia y la constancia.

Estas virtudes, no siempre recordadas a los juristas, demandan no desa-
nimarse y no cejar en la lucha por el derecho en la cldsica y siempre vivi-
da exhortacién de Von Ihering.

En este orden de ideas, un problema contempordneo grave, a menudo
ocultado por los medios de comunicacién, que se viene acentuando por la
crisis financiera global, estd llegando a un punto critico en muchos de los
paises de nuestra comunidad: me refiero a la deuda externa.

Nuestro Instituto en 1989 cumplié premonitoriamente con su deber en
el XV Congreso de Santo Domingo al adelantar una propuesta de enca-
minamiento juridico del problema a fin de Ilevar sus aspectos juridicos
internacionales al Tribunal mundial por medio de un pedido de opini6n
consultiva a ser formulado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas.
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Esta propuesta viene recibiendo apoyos cada vez mds extendidos en
los medios académicos, tales como los del Consejo Europeo de
Investigaciones Sociales para América Latina (CEISAL) que ya ha reali-
zado seis seminarios especializados con la finalidad de ampliar y profun-
dizar sus bases argumentales. Primero el Parlamento Latinoamericano y
luego éste junto con el Parlamento Europeo, reunidos en la Conferencia
Interparlamentaria Europa-América Latina, han exhortado a cumplir con
la propuesta del Congreso del IHLADI de Santo Domingo.
Recientemente la Cdmara de Diputados de la Repiiblica Italiana y la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de Ginebra, en
consonancia con similares declaraciones de las Cdmaras de Diputados de
la Republica Argentina y de la Repiiblica Federativa del Brasil, también
han manifestado su apoyo a la iniciativa.

Las reiteradas expresiones del Sumo Pontifice y del Consejo Pontificio
Justicia y Paz, censurando el cardcter usuario de la deuda externa, nos ani-
man a seguir bregando para que la solucién del tema sea encaminada a
través del derecho de gentes. El llamado eclesial al jubileo atiende al
mismo objetivo de justicia y solidaridad.

Los trabajos e iniciativas cuya discusion iniciamos hoy son relevantes
para nuestra disciplina. Confiamos, como es tradici6én en nuestro
Instituto, que el resultado del Congreso se traduzca, como lo ha sido
desde su fundacion, en aportes significativos para el desarrollo del dere-
cho internacional.

A nuestro nuevo Presidente, el Embajador Dr. Enrique Syquia, le augu-
16 el fructifero desempefio que avalan su sefiorio, capacidad y cultura.

Vaya nuestro agradecimiento también al pueblo filipino, a su Gobierno
y a toda la comisién organizadora del XX Congreso por su afable hospi-
talidad.

Muchas gracias.
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE DEL
INSTITUTO HISPANG-LUSO-AMERICANO Y FILIPINO DE DERECHO
INTERNACIONAL, EMBAJADOR DR. ENRIQUE P. SYQUIA

Excmo. Sr. Ministro de Asuntos Exteriores, Excmo. Sr. Director del
Instituto, Sr. Secretario General del Instituto, Miembros y Asociados del
THLADI, Autoridades, Sefioras y Sefiores:

Es un gran honor y placer darles la bienvenida a todos ustedes (miem-
bros e invitados, amigos todos) a este XX Congreso del Instituto Hispano-
Luso-Americano-Filipino de Derecho Internacional.

Representa un privilegio y distincién el hecho de que Filipinas haya
sido elegida como sede para acoger tan importante evento; siendo el pre-
sente afio 1998 el que marca el Primer Centenario de la Independencia del
pueblo filipino. Es también una coincidencia que por vez primera nuestro
Instituto ha venido a Asia en sus casi 50 afios de existencia.

Filipinas ha formado parte del Mundo Hispénico durante casi 400
afios; de ahi que mucha parte de nuestro cardcter y cultura sea de natura-
leza hispénica, existiendo, por tanto, un profundo sentimiento fraternal
con nuestros hermanos hispanicos. La distancia y el paso del tiempo pue-
den haber roto los lazos fisicos, pero el lazo mas importante, el lazo sen-
timental, todavia persiste entre nosotros, y se mantiene mas fuerte que
nunca, reafirmdndose mds y mas con Congresos como el de hoy.

Por lo tanto este vigésimo Congreso engloba un gran significado, pues
eleva el peso y prestigio de nuestro Instituto en esta parte del mundo. Se
espera, sinceramente que sea fructifero, tanto en el fomento del Derecho
internacional en esta regidn, como en conseguir un mayor conocimiento
de la cultura espafiola en Filipinas.

El Comité organizador filipino, bajo la supervisién de su Comité de
Honor, presidido por nuestro nuevo Presidente Joseph Ejército Estrada, y
con la indispensable ayuda de todos sus miembros y amigos, de nuestro
Ministro de Asuntos Exteriores, Ministro de Turismo, de la Comision del
Centenario, y especialmente de la Embajada de Espaiia, ha elaborado un
programa social y cultural que complementa los temas intelectuales de
nuestras sesiones. Esperamos que este programa permita a nuestros ami-
gos hispdnicos obtener un mejor conocimiento del pueblo filipino.
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Finalmente, queremos expresar nuestro mds sincero agradecimiento a
nuestro equipo de trabajo, bajo la direccién del Secretario del Congreso,
Lic. Chaco Molina, miembros y asociados de nuestro Instituto, y particu-
larmente a nuestro brillante y genial Presidente interno, Embajador
Miguel Angel Espeche Gil y al incansable y gran amigo Secretario
General y Decano de Derecho, Prometeo Cerezo de Diego, a los que tene-
mos de nuevo en Filipinas. Y, como no, nuestro més profundo agradeci-
miento a todos aquellos, que con esfuerzo e ilusion han colaborado en
hacer que este XX Congreso sea una realidad y un éxito.

Esperamos sinceramente que todos los participantes e invitados, pro-
vinientes de todas partes del mundo, hayan encontrado este XX Congreso
fructifero y esclarecedor y a la vez disfruten de una agradable y memora-
ble visita.

Como decimos en Filipinas:

Mabuhay! Muchas gracias.

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL MIEMBRO DE HONOR DEL XX CON-
GRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANQ Y FILIPINO DE
DERECHO INTERNACIONAL, HON. DOMINGO L. SIAZON, JR.,
MINISTRO DE ASUNTOS EXTERIORES
DE LA REPUBLICA DE FILIPINAS

Senadora Leticia Ramos-Shahani, Excmo. Sr. Embajador Don Enrique
Syquia, Distinguidos delegados ¢ invitados, Damas y caballeros:

Buenos dias.

Quisiera agradecerles a todos ustedes por haberme invitado a pronun-
ciar el discurso de apertura con ocasién de tan significativo aconteci-
miento como es este primer dia de sesiones de la XX Conferencia del
Instituto-Hispano-Luso-Americano y Filipino de Derecho Internacional
(THLADT). Quisiera también agradecer a los organizadores por haber ele-
gido a Filipinas como el lugar de esta vigésima conferencia, que se desa-
rrollard, en su totalidad, en espafiol, el idioma hablado por el mayor
nimero de paises en todo el mundo.
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Desde su constitucion en 1951, el IHLADI ha madurado en lo que es
hoy, una organizacién viable que ha dejado su huella no solo entre paises
hispano-parlantes sino en el concierto internacional en el que se le respe-
ta por haber elaborado estudios de alto nivel académico sobre derecho
internacional. Los objetivos establecidos por los fundadores del IHLADI
no eran otros que los de estudiar los problemas del orden juridico inter-
nacional, su doctrina y los lazos especiales que unen a la comunidad his-
pano-luso-americano-filipina de tal suerte que estos puedan hacer una
reflexion colectiva de los problemas propios al mundo ibero-americano y
filipino. Todo ello, con miras a poder formular reglas y principios que
puedan evolucionar, en su dia, en normas positivas de derecho interna-
cional.

Con el devenir de los tiempos, el IHLADI se ha convertido, a mi pare-
cer, en uno de los foros mds selectos y més importantes en lo que con-
cierne a la formulacién de principios de derecho internacional. Por sus
filas han pasado, entre otros, ilustres profesores, diplomdticos, expertos
en derecho internacional, altos cargos oficiales y magistrados del Tribunal
Internacional de Justicia. El instituto ha convocado diecinueve conferen-
cias en Espafia, Portugal y varios paises de Sud América. Ha producido,
también, grandes trabajos recogidos en el Anuario -la publicacion perio-
dica del IHLADI- que ya va por el nimero trece. La importancia de esta
publicaci6n es tremenda pues a las resoluciones de anteriores conferen-
cias se suman estudios y articulos firmados por sus prestigiosos miem-
bros.

Damas y caballeros debo decirles que es igualmente para mi un placer
el saberme rodeado de un grupo tan ilustre y distinguido entre los cuales
me siento en casa, pues me encuentro entre embajadores y ministros de
asuntos exteriores, abogados en ejercicio y expertos en derecho interna-
cional provenientes del mundo de habla hispana. Digo esto con el cono-
cimiento y la experiencia acumulada de treinta afios de ejercicio profe-
sional. Treinta afios que me permiten valorar y apreciar tanto la tarea
como complejidad del derecho en especial cuando es aplicado a las rela-
ciones entre naciones y pueblos.

Me siento tambi€én en casa, valga una vez mas la expresion, por que los
susodichos vinculos profesionales se ven reforzados por los lazos de her-
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mandad que nos unen por nuestra condicién de hispanos. Este lazo com-
partido nace de un conjunto de creencias, caricter y temperamento que
nos es comun. Mas la mayor contribucién ibérica a nuestro ser es la varie-
dad de legados. Uno de estos es el Cédigo Civil de Espafia, fuente fecun-
da en la que como ustedes saben bebieron los padres del Cédigo Civil de
Filipinas. Esta es una de las muchas razones que explican la profunda afi-
nidad de los filipinos para con el mundo ibero-hispano.

Es por lo tanto con el més profundo agradecimiento y orgullo que he
aceptado vuestra invitacién de dirigirme a tan distinguido y selecto audi-
torio. Es tanto un honor como una fuente de orgullo para mi pafs el haber
sido elegido sede de la vigésima conferencia del THLADI. La conferencia
de este afio cobra un sabor especial pues, por una parte, es la primera vez
que somos los anfitriones de tan sefialada reuni6n y, por otra, porque aca-
ece en ¢l afio en que nuestro pafs estd celebrando el centenario de su
Declaracion de Independencia. Nos felicitamos por tenerles tanto como
invitados como conciudadanos de la orbe hispana.

En el transcurso de esta conferencia se discutirdn temas importantes de
gran interés para nuestras naciones y el papel que éstas habran de desem-
penar en una comunidad de naciones en cambio permanente.

Pero esta reunién no se va a limitar a discutir doctrinas y teorfas de
derecho internacional. Sino que va a constituir una oportunidad para
demostrar nuestra determinacién para fortalecer y revitalizar los vinculos
que nos unen; una oportunidad, también, para recordarnos de nuestro
comtin acerbo cultural y legal, y una oportunidad, por dltimo, para reanu-
dar nuestros esfuerzos por construir una sélida fundacién que nos permi-
ta cimentar las relaciones de cooperacién entre los paises que representa-
mos.

En tanto en cuanto que esta conferencia nace de unas relaciones histé-
rico-culturales indisolubles, permitanme que comparta con ustedes un
ejemplo histérico concreto que nos ayude a comprender el papel del
IHLADI hoy en dia, su valor y su significado.

Filipinas, como la mayoria de ustedes sabe, es un conglomerado de
pueblos que con el paso de los siglos y de modo histéricamente significa-
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tivo se ha fundido en una entidad dnica que comparte una sola nacionali-
dad. Esta unidad toma cuerpo en unas relaciones que superan tanto nues-
tra diversidad lingiiistica como las distancias interinsulares propias de un
archipiélago como el nuestro.

Los antrop6logos nos dicen que muchos de los primeros habitantes de
Filipinas emigraron a nuestras islas en pequefias embarcaciones denomi-
nadas balanghai y que han venido a constituir el simbolo de unidad de
una comunidad, de una poblacion. El barangay de nuestros dias -del cual
es predecedor la embarcacién mencionada con anterioridad- puede acoger
a cincuenta personas. Su casco tiene la singular forma de un grano de
arroz en uno de cuyos extremos se encuentra el lugar reservado para el
poeta o el juglar. Una de nuestras poetisas, Maria Luisa Carifio, describié
este lugar elevado ocupado por el juglar en su poesia “La ciudad de los
poetas”, y cito:

Camino por los tablazones que se inclinan ante
mi debido a mi peso a la vez que me
mantienen/

Cuando no hay nadie a los alrededores estos
me conducen al otro asiento junto al tim6n/
A aquel asiento de madera barnizada que
dicen reservado para el poeta/

Esto me permite ver cudn diferente es el cielo
desde ese lugar.

Fin de cita.

La existencia del [HLADI se asemeja a este ejemplo histérico-poético,
pues todos somos emigrantes hasta que descubrimos un legado comiin
que une a nuestros ciudadanos. Unidos por esos vinculos comunes, noso-
tros al igual que poetas con los ojos puestos en el cielo descubriremos
nuevas formas de encontrar y articular respuestas basadas en la especifi-
cidad y unicidad de nuestra éptica. Si estamos reunidos aqui y ahora es
porque queremos descubrir si ese importarite vinculo histérico es capaz de
hacernos encontrar respuestas a los interrogantes que se plantean las
naciones de nuestro planeta.
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El derecho es uno de esos vinculos que unen a pueblos y naciones.
Todos los pueblos se someten al derecho. La propia existencia de este tlti-
mo y la voluntad de someterse al mismo por parte de los pueblos y las
naciones, es unico factor que conduce a una situacién de paz y armonia
en el mundo. Trae con si el entendimiento. Merced a €l, el discurso inter-
nacional se hace mds fluido y su entorno més positivo. El establecimien-
to de normativas y estandares de comportamiento a los que someterse per-
mite que reine el orden en las sociedades. Estas normativas y estdndares
de comportamiento adquieren cardcter de permanencia y son codificados
en beneficio de generaciones venideras, lo que, a su vez, permite el fun-
cionamiento més fluido de la sociedad.

Esto nos conduce a un tema de vital importancia como es el imperio
del Derecho. Un entorno que no favorezca el respeto al Derecho cultiva-
rd el caos y la discordia. El principio del imperio del Derecho trasciende
las fronteras nacionales. Es precisamente este principio el que posibilita
que pueblos v naciones mantengan relaciones duraderas. Es el principio
del imperio del Derecho lo que también permite la cooperacion interna-
cional. T

Hoy en dia el imperio del Derecho se ve seriamente amenazado por el
cardcter global de transacciones comerciales entre personas. Me estoy
refiriendo, claro estd, al fendmeno de la criminalidad organizada transna-
cional. Este es un tema que estd abierto a la cooperacién internacional y
que esta conferencia puede debatir en profundidad.

Otro tema importante que un grupo interesado en el derecho interna-
cional, como es el caso del [HLADI, puede considerar es la promocion de
los valores humanos universales. Pues solo el imperio del Derecho y no
el imperio de unos cuantos individuos puede garantizar la universalidad
de los valores humanos. Me conforta saber que uno de los temas que se
discutird en esta conferencia es la difusién de las doctrinas de la escuela
cldsica espafiola de derecho internacional cuyos principios y filosofia juri-
dica han influido -qué duda cabe- en la estructura y evolucién del derecho
humanitario y la proteccién de los derechos humanos.

Otro elemento importante que merece atencién especial es el uso del
derecho para el desarollo nacional de los paises. Quisiera hacer una refe-
rencia expresa, a este respecto, a las leyes comerciales y de inversion de
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aplicacion universal que mantengan a las economias abiertas de tal suer-
te que se garantice la libre circulacién de bienes y servicios entre nacio-
nes.

Pero cuando dediquemos tiempo a la discusion de los fundamentos del
derecho, no debemos perder de vista -ni por un solo instante- €l bienestar
de los pueblos, los sujetos reales del derecho. Porque al fin y al cabo, de
qué nos vale el derecho si solo estd al servicio de la Ley, y vice versa. El
derecho debe estar al servicio de los pueblos y como tal debe de contri-
buir a su bienestar.

Por ello es importante que utilicemos el derecho para mejorar el bie-
nestar de todos en el mundo.

En este sentido, Filipinas ha tomado la iniciativa, en el foro de las
Naciones Unidas, para que el proyecto de Convencién para la Proteccién
de los Derechos de todos los Emigrantes Laborales y los Miembros de sus
Familias entre en vigor lo antes posible. Este es un tema que me atrevo a
adelantar puede contar con el apoyo de todos los que estamos reunidos
aqui. Se trata de la contribucién de Filipinas al desarrollo, a nivel global,
de una Convencién que mejore la situacién de los pueblos.

Al igual que con motivo de su primera conferencia reunida en 1951 -
con ocasién de la conmemoracion del quinto centenario de la Reina Isabel
la Catdélica de Espafia- esta reunién en Manila confirmard que lo que nos
une no es un ejercicio de frivolidad sino un esfuerzo significativo que
dard paso a nuevas conferencias, publicaciones, e ideas pioneras para el
futuro. Como ha sido el caso de anteriores conferencias del IHLADI nos
encontraremos en la compaiiia de ilustres expertos, profesores, miembros
de circulos universitarios y diplomaticos de la comunidad ibero-america-
no-filipina.
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HOMILIA A LOS CONGRESISTAS PRONUNCIADA POR
S.E. EL CARDENAL JAIME L. SIN, D.D., ARZOBISPO DE MANILA,
EN LA MISA CONCELEBRADA EL DIA 7 DE SEPTIEMBRE DE 1998
EN LA IGLESIA DE SAN FRANCISCO DE ASIS DE MANILA

Sefiores caballeros y damas, hermanos y hermanas:

El afio 1998 se va acabando y nuestro espiritu enfoca la vida desme-
nuzédndola en tres grandes eslabones que no pueden romperse sino a con-
dicién de causar en esta misma vida una fatal y desgraciada solucion de
continuidad. Estos eslabones se llaman presente, pasado y futuro, tres
tiempos que pueden y deben concatenerse si la vida de un individuo o de
una comunidad ha de seguir fiel al destino marcado de Dios.

Los tres tiempos se apoyan y complementan entre si. El pasado cum-
ple su misién al ser inspiracién del presente; el presente la suya al ser
punto de partida de los esfuerzos del futuro, y éste llena su destino si, en
su fisonomia, conserva los rasgos de la edad que fué. No es buen arqui-
tecto del presente quien destruye y quema todo lo pasado, en lugar de
aprovechar los materiales itiles para levantar un nuevo edificio.

Quieren construir una nacién nueva, pero de ella desearfan excluir todo
material que lleve pétina del tiempo. Estd bien condenar lo caduco, lo
inservible. Estd mal condenar lo pasado solo porque lo es.

Nuestro corazén ha sentido el dolor de este derrumbe. Apenas estable-
cida la pasada dominacién, se fundaron muchas escuelas. Cual era la base
en que se levantaban? la base era el desdén por todo, es decir, por todo el
pasado. Se excluy6 de las escuelas el primer concepto del pasado, el pre-
cepto mds fundamental. Se expuls6 a Dios de sus aulas. En adelante el
culto habia de ser a la materia, a lo de inmediata utilidad. La filosofia
habia de ser el pragmatismo puro, y asi, en vez de rendir homenaje al
honor y a la dignidad del hombre -el honor es del alma, y el alma perte-
nece a Dios, segiin lo dijo con verdad rotunda Pedro Crespo en El Alcalde
de Zalamea- en lugar de ese viejo culto la nueva escuela fabric6 el bece-
rro de oro que adoraron los israelitas en el desierto.

Hemos llegado a un punto en que el menos observador notard en nues-
tra sociedad una destacada perversion de valores. Nos ha seducido tanto
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el becerro de oro que en nuestros salones “bien” dejamos que reine el
palurdo que, con un golpe de audacia o de cinismo, ha logrado, a fuerza
de oro, cerrar los ojos del aduanero o del recaudador de impuestos.

“Esa es la vida”, exclaman los nuevos beocios.

Si, esa es la vida que nos han ensenado los nuevos preceptos. Los nue-
vos preceptos desdeiian la elevacion, son incapaces de respirar la atmds-
fera de las alturas luces de Dios. Cuando, como la gallina, no puede volar
por encima del corral, culpan al corral de la cortedad de su vuelo. Esa es
la vida que nos han dado los nuevos preceptos. De sus banquetes han
excluido al vnico que puede cargar al pan de vitaminas de eternidad y
convertir el vino en sangre que da salud y fortaleza.

La vida es, para nosotros, nostalgia de bien, esfuerzo hacia la altura.
“No solo de pan vive el hombre”, decia Jesus al tentador. Y asi es: no
aspiramos a convertir la piedra en pan, sino que buscamos la palabra que
es, a la vez, espiritu de verdad y esencia de belleza.

Esa es la vida que nos ensefia a vivir la Iglesia y que nosotros que
somos instrumentos para redondear la obra de cultura en este pueblo,
debemos vivir y diseminar, una cultura que no es solo de pan, sino tam-
bién de ese espiritu que, al vivificar el cuerpo, lo hace capaz de dotar a la
mente y el corazén de ese impulso incontenible que crea un ciudadano
mds noble porque es més cristiano.

“Ah! -se nos ha arguido- también las escuelas con Dios han producido
criminales”. No lo niego. El sol, como dijo un jesuita amigo mio, ablan-
da la cera y endurece el barro. Pero yo pregunto: si las escuelas con Dios
han producido criminales, como no los producirian aquellas en cuyas
aulas se ha expulsado a Dios? si el ciudadano que sale de las escuelas con
Dios sabe que ha de referir sus actos a una instancia superior, qué con-
ducta observara quien ignora la existencia de esa instancia superior?

Estamos pasando por una edad de la que nosotros, los filipinos, no
podemos estar orgullosos. Elegiremos gobernantes que morirdn comba-
tiendo el crimen y el deshonor. Elegiremos representantes que jurardn y
perjurardn acabar con tanta infamia. Quizds acertemos en la eleccién, y
los profesionales de la ilegalidad dejardn de manchar por un tiempo las
péginas de los diarios. Pero estad convencidos de que solo se trata de una
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tregua. El gobernante no hard més que combatir los efectos y dejard sub-
sistente la causa. La ilicitud no tardard en encontrar un resquicio para bur-
lar la ley. Fijaos en que, para cada nueva ley restrictiva, nace o renace la
casta de los burladores.

Tenemos que despertar a la consciencia de que nuestro esfuerzo debe
concentrarse en la extincién de la causa. Debe nacer en nosotros la deci-
sién de un sabio retorno a las antiguas férmulas de la honorabilidad, fun-
dadas en el convencimiento de que el menor de nuestros actos ha de ser
referido a una instancia superior. Esta instancia superior no puede ser mas
que Dios.

Pero, es posible este retorno? Si, si admitimos: francamente que Dios
era, en el pasado, un valor positivo, y en el presente y en las edades veni-
deras continuard siendo un valor, en la educacién del pueblo, y hoy esta-
mos tocando las consecuencias. Tengo serios motivos para temer que, si
hoy no nos apresuramos a reintegrar este valor a su lugar correspondien-
te, tendremos que esperar otros cincuenta afios para conseguir un retorno
a la honorabilidad.

Serdn vanos nuestros esfuerzos por suprimir el crimen, que es efecto
de aquel abandono, mientras no nos decidamos a combatir las causas por
medio de este saludable retorno. Ya sé que se necesitan visién y valor para
empezar. El camino estd sembrado de dificultades; pero para qué ha crea-
do Dios las dificultades sino para que las superen los hombres de visién
y de valor? El dia en que el pueblo encuentre un hombre de visién y de
valor habra encontrado también el camino de su salvacion.

Y el pueblo, el buen pueblo sencillo y humilde, el buen pueblo de los
andrajos que no envidian el esplendor de la purpura, el buen pueblo de los
muchos hijos que Dios alimenta y viste como a las aves del cielo y a los
lirios del eampo, ese buen pueblo la busca con ansia, con pasion, casi con
lagrimas en los ojos y casi con amargura en el corazén. Ved como los tem-
plos se llenan de fieles los Domingos; contemplad el especticulo de
Baclardn los miércoles y de Quiapo los viernes; ved al pobre sacar del
bolsillo lIa mugrienta pieza de cinco centavos para depositarla en la mano
de la monja que se la tiende para dar de comer a sus huérfanos. Ved todo
es0, y decidme si no se os humedecen los ojos y, deponiendo vuestro ego-
ismo, sacais también vuestra cartera para que el pobre nifio de los orfeli-
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natos, que tal vez no conoce a su padre ni a su madre, tenga un mendru-
go que llevarse a la boca 0 un pedazo de pafio para cubrir su desnudez.

Y si ni eso os conmueve, id a esos tugurios donde se incuba el crimen,
-Intramuros, Tondo, Singalong... qué importa el nombre geogréfico? Id
alldA donde malviven y malvegetan familias en cuchitriles levantados
sobre la endeblidad de secos esteros que rugen su furia en Julio, Agosto,
Septiembre, alld veréis que, aunque la miseria las oprime, aunque saben
que nadie se acuerda de ellas, os confesaran que, si se resignan a vivir, y
a vivir muchas veces de la rapina y del latrocinio, por compaiiero el
Balisong o el Paltik, y por consejeros el hambre y la desnudez, os confe-
sardn, digo, que esperan algin dia en que se operard un cambio en la
sociedad, un cambio en que ansiardn mejorar su suerte.

Qué fortuna, amigos mios! la choza, mal alumbrada, maloliente, estd
cruzada de alambres de que cuelgan girones de lo que fue ropa; pero la
estancia estd presidida por una imagen o una cruz fabricada con una hoja
de palma del dltimo Domingo de Ramos; y si ante la imagen o la cruz no
arde una ldmpara votiva en cambio arden varios corazones.

Esos son los simbolos de una esperanza, y esa esperanza no os dice que
el pueblo no ha dejado de ser bueno, a pesar de todo, a pesar del olvido
en que se le tienen, a pesar del desdén con que se le trata? No os dice que,
a pesar de todas las modernas filosofias, a pesar de la expulsion de Dios
de las aulas escolares, en las tinieblas de la conciencia popular se halla
encendida una lucecita, quids porque ese pobre pueblo jamds ha pisado
los umbrales de la escuela?

Dios, a quien se ha considerado indigno de entrar en esas suntuosas
escuelas de cemento, se ha refugiado en esas chozas de nipa porque alli
estdn todavia Marta, Maria y Lazaro; por alli viven el ciego, el sordo, el
mudo y el endemoniado; porque desde la puerta de esas cabaifias aln
puede decir al centurién: “vete, que tu hijo vive”. Y Dios mantiene viva
esa lucecita, porque, aunque detesta el crimen, compadece al criminal,
llora con el pecador, a quien busca para perdonarle. Y esa lucecita volve-
r4 a brillar con luz cegadora.

Pero vigilad! Vigilad como las cinco virgenes prudentes. Vigilad por
que esa lucecita no prenda en la nipa de la pobre choza y se convierta en
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incendio. Y vosotros, montaréis guardia, seréis los serenos de Dios, por-
que vuestro deber estard escrito en vuestro corazon. Vuestra fé “es como
el sol ardiente, como la roca firme, inmensa como el mar”.

Hermanos y hermanas, véis el panorama del pais y el programa de
nuestro deber hacia la sociedad. Vosotros sois los semilleros de Cristo en
Filipinas, sembrando por doquier la semilla de Cristo; y mientras cae en
las almas la pobre semilla, ain regando el surco con nuestras lagrimas y
sudores, nuestro espiritu contempla la lejania del porvenir. Suefia en la
mies dorada, en la mies riquisima que la Iglesia habrd de recoger. Dios
ponga en nuestros esfuerzos la esperanza y la vida.

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE DEL
XX CONGRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO Y
FILIPINO DE DERECHO INTERNACIONAL, EMBAJADOR DR. ENRIQUE
P. SYQUIA, CON OCASION DE LA ENTREGA DE LA MEDALLA DE
HONOR Y EL DIPLOMA DE PRESIDENTE DE HONOR DEL CONGRESO
AL EXCMO. SR. JOSEPH EJERCITO ESTRADA

11 de septiembre de 1998, Palacio de Malacanang, Manila

Sefior Presidente:

En nombre de los directores y miembros del Instituto Hispano-Luso-
Americano-Filipino de Derecho Internacional, cumplo con el distinguido
honor de hacer entrega a su Excelencia de esta medalla de Honor del
IHLADI en la que se inscribe ¢l lema de nuestro Instituto.

Es, asi mismo, un gran honor para el que se dirige a usted, el presentar
a su excelencia este Diploma que le reconoce como Presidente de Honor
del Congreso. Dicho Diploma, debo decir, es entregado solamente a Jefes
de Estado. En los cerca de cincuenta afios de existencia de nuestro
Instituto, ha sido otorgado solamente a cinco Jefes de Estado, entre los
que se encueniran su Majestad ¢l Rey de Espafia en 1992 y el Presidente
de Portugal cuatro afios mds tarde.
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Como filipino, que soy, me enorgullezco de ser participe de esta entre-
ga que carece de precedentes en los anales de la historia. Mi satisfaccién
es doble dado que esto acontece en el marco de las celebraciones de la
Declaraci6n de Independencia de nuestro pais y en los primeros meses de
su siempre inspiradora y plena de compromiso presidencia.

Desde su constitucion en Madrid en 1951, el IHLADI ha mantenido
reuniones a lo largo y ancho de la geografia de los paises hispano parlan-
tes. La reunién que se celebra estos dias en Manila es la primera de su
género que se celebra en Asia. Esto, que duda cabe, pone de manifiesto
nuestros muchos y ricos vinculos con el orbe hispano.

Por favor acepte sefior Presidente esta doble presentacién que nos llena
a todos en el Instituto de satisfaccién y orgullo.

Mis queridos amigos yo les invito a que se sumen a mi a 1a hora de feli-
citar al receptor de estas distinciones, su Excelencia Don Joseph Ejército
Estrada, Presidente de la Repiblica de Filipinas.

CONCLUSIONES APROBADAS
SOBRE LAS PONENCIAS Y OTROS
ACUERDQOS DEL XX CONGRESO
DEL IHLLADI
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CONCLUSIONES DE LA PRIMERA COMISION

LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS
DESPLAZADOS INTERNOS
(Ponente: Dr. Enrigque P. Syquia. Filipinas)

El XX Congreso del IHLADI:

Teniendo en cuenta que, en palabras del Representante del Secretario
General, la solucion al problema de los desplazados internos constituye
un imperativo de la paz y seguridad internacionales y responde a las nece-
sidades de asistencia humanitaria y proteccion de los derechos humanos
de las personas afectadas, tanto por la gran cantidad de personas que se
encuentran en esta situacién, como por la desestabilizacién que provoca
el movimiento de poblaciones enteras,

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERQ.- A los efectos de los trabajos de la Comisién, se entiende
por “desplazados internos” a la persona o los grupos de personas que -
dentro del territorio de un Estado- se han visto obligadas a abandonar su
lugar de residencia como consecuencia o por la amenaza grave de un con-
flicto armado, de una situacién de violencia interna, de una violacién de
los derechos humanos o de catéstrofes naturales o producidas por la acti-
vidad humana.

SEGUNDO.- Dado que los desplazados internos forman parte de la
poblacién del Estado, es a las autoridades del mismo, incluyendo las de
facto, a quienes corresponde primordialmente la responsabilidad de su
proteccion, asistencia y bienestar, sin més restricciones que aquellas que
fueran estrictamente necesarias y también legitimas para superar la situa-
cién y en tanto ésta permanezca.

Asimismo compete a dicho Estado facilitar, en cuanto sea posible, las
condiciones para el reasentamiento voluntario de los desplazados inter-
nos, reponiendo el goce pleno de aquellos derechos cuyo ejercicio hubie-
ra podido ser suspendido.
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TERCERO.- En los casos en que el Estado no estuviere dispuesto 0 no
se encontrare en condiciones de otorgar la adecuada atencién y proteccién
a sus desplazados internos, los demds Estados y organizaciones interna-
cionales deberdn prestarles la requerida atencién y proteccién de confor-
midad con los principios de solidaridad y cooperacién internacionales.

CUARTO.- Las Naciones Unidas, especialmente a través del
Representante del Secretario General para los Desplazados Internos y del
ACNUR, asf como el Comité Internacional de la Cruz Roja, tomardn la
iniciativa para prestar proteccin y asistencia internacional a los despla-
zados internos, en cooperacién con otras organizaciones nacionales,
regionales y universales, ya sean gubernamentales o no gubernamentales.

QUINTO.- Se deben continuar y mejorar los esfuerzos que actualmen-
te se vienen realizando por parte de la Comunidad Internacional a través
de las organizaciones internacionales. A tal fin, resulta necesario el esta-
blecimiento de un régimen juridico para la proteccién internacional de los
desplazados internos.

SEXTO.- Se debera garantizar por las autoridades de iure y de facto el
acceso libre y seguro de la ayuda humanitaria internacional a los despla-
zados internos.

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA COMISION

LA CALIFICACION Y REGULACION JURIDICA
DE LAS SITUACIONES DE VIOLENCIA INTERNA
(Ponente: Dr. Carlos Jiménez Piernas. Espafia)

El XX Congreso del IHLADI:

Reafirmando sus anteriores resoluciones y acuerdos relativos a la pro-
teccion internacional de los derechos humanos, en particular los de sus
Congresos decimotercero, decimoséptimo y decimonoveno;
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Teniendo en cuenta las tendencias e iniciativas que se han producido
en esta materia por parte de la doctrina, asi como los trabajos de la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas;

Considerando que la paz ha de basarse en el respeto de todos los dere-
chos humanos concebidos como universales e indivisibles, y en particular
en la realizacién del derecho al desarrollo;

Observando que las situaciones de violencia interna que padecen
muchos Estados conllevan violaciones graves de esos derechos humanos,
constituyendo en muchos casos el recurso a la violencia, en s mismo, otra
negacion de esos derechos;

Valorando 1a colaboracién de la doctrina en la labor de codificacion y
desarrollo progresivo del Derecho Internacional aplicable a las sifuacio-
nes de violencia interna, y deseando que la Comisién de Derechos
Humanos intensifique sus trabajos sobre este tema,

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERO.- Se entiende como una situacién de violencia interna
aquella en la que, en territorio de un Estado, se produce una inestabilidad
motivada por actividades de violencia armada permanente, con cierto
grado de organizacién de las partes o grupos en conflicto y un estado con-
tinuado de inseguridad ciudadana. Esta situacion se distingue juridica-
mente tanto de las crisis esporddicas de violencia (tales como disturbios,
revueltas y otros actos andlogos) como de los conflictos armados sin
cardicter internacional, conforme al articulo 1 del Protocolo I adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949.

SEGUNDO.- Toda estrategia mundial en pro del mayor respeto posi-
ble de los derechos humanos en situaciones de violencia interna consta,
preferentemente, de los siguientes elementos:

a) la prevencion de esas situaciones mediante el fortalecimiento de la
democracia y sus instituciones asi como la realizacion del derecho al
desarrollo;

b) la cooperacién con los Estados afectados para lograr el restableci-
miento de la paz interna, evitando toda injerencia en sus asuntos ternos;



494 CONCLUSIONES DEL XX CONGRESO

¢) la mejor determinacion de las normas bésicas de humanidad que
protegen esos derechos mediante el desarrolio del Derecho Internacional
en la materia;

d) la ensenanza y difusién de esas normas, asf como de sus mecanis-
mos de control y observancia, tarea en la que debe desempefiar un papel
relevante €l Comité Internacional de la Cruz Roja;

e) la verificacién del respeto de esos derechos, a través de mecanismos
efectivos internos e internacionales que incluyan sanciones por su incum-
plimiento.

TERCERO.- El Estado posee una responsabilidad primera y necesaria
en la observancia de sus obligaciones en esta materia y le incumbe el
deber, en el ambito de su jurisdiccién interna, de perseguir los crimenes
cometidos por los 6rganos del Estado o por los miembros de los grupos
armados en sifuaciones de violencia inierna.

CUARTO.- La instauracién de un Tribunal Penal Internacional perma-
nente una vez que el Estatuto de Roma entre en vigor robustecera, con su
jurisdiccién complementaria, los procedimientos institucionales de apli-
caci6n de las normas bdsicas de humanidad bien establecidas, persiguien-
do y sancionando las violaciones graves de las mismas también en sirua-
ciones de violencia interna, de acuerdo con los articulos 5 a 8 de dicho
Estatuto.

QUINTO.- La mejor proteccion de los derechos y libertades funda-
mentales de la persona en situaciones de violencia interna requiere de la
convergencia y complementariedad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, mediante
un proceso de interaccidn constitutiva entre el Derecho convencional y el
Derecho consuetudinario en la materia que cristalice formalmente gracias
a la declaracién de un catilogo minimo de normas basicas de humanidad
no sujetas a ninguna excepcion y exigibles erga omnes, contenidas en una
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas conforme a
las competencias que le otorga el articulo 10 de la Carta.
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CONCLUSIONES DE LA TERCERA COMISION

EL DERECHQO INTERNACIONAL PRIVADO ANTE
LOS PROCESOS DE INTEGRACION, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LA UNION EUROPEA Y AL MERCOSUR
(Ponente: Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani. Argentina)

El XX Congreso del IHLADI:

Considerando que el desarrollo de los procesos de integracién ha con-
dicionado decisivamente el Derecho Internacional de nuestros dias, cons-
tituyendo uno de sus factores determinantes.

Teniendo en cuenta que en algunos dmbitos juridicos, sefialadamente
en la Uni6én Europea y en cierto modo en el Mercosur, el proceso de inte-
gracién ha conducido a la elaboraciéon de un Derecho Internacional
Privado de la Integracion, con caracteristicas propias.

Considerando que los procesos de integracién requieren una modifi-
cacion sustancial de determinados sectores del Derecho Internacional
Privado cldsico, siendo significativos los especialmente vinculados a la
competencia judicial internacional, la transposicion procesal y la ley apli-
cable a Ia contratacion internacional,

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERQ.- El Derecho Internacional Privado, en sus perspectivas de
fondo y procesales, debe adecuarse a los diferentes grados de diversidad
entre los paises, constituyéndose asi con caracteristicas especiales cuando
se desarrollan procesos de integracion.

SEGUNDO.- La experiencia de la Unién Europea en materia de
Derecho Internacional Privado, apoyada sobre todo en el Convenio rela-
tivo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil de Bruselas, del 27 de septiembre de 1968 y
el Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales de
Roma del 19 de junio de 1980, ha dado resultados en general satisfacto-
rios con miras a la integracién regional en la construccién de un espacio
juridico comunitario.
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En el dmbito europeo ha resultado relevante encarar el fenémeno de
integracion a través de la dinamizacién del mercado mediante el régimen
de los contratos y la disminucién de los obstdculos de fronteras estatales
con la fécil “transposicion procesal”.

Esos aportes constituyen modelos que, de acuerdo con las circunstan-
cias, pueden servir en otros procesos integradores latinoamericanos v, en
especial en el Mercosur.

TERCERO.- En general los acuerdos relativos al Derecho
Internacional Privado que se han firmado y se vienen elaborando en el
Mercosur son merecedores de consideracién como posibles instrumentos
idéneos para el proceso integrador. Es conveniente acentuar los esfuerzos
para contar con un régimen de fondo adecuado para las obligaciones con-
tractuales.

CUARTO.- La elaboracién de las normas de Derecho Internacional
Privado que requieran los procesos de integracién americanos deberd
tener muy en cuenta el acervo aportado por la codificacién interamerica-
na. A tal efecto, la labor realizada por la CIDIP debe ser un punto de refe-
rencia obligado.

CONCLUSIONES DEL XX CONGRESO 497
CONCLUSIONES DE LA CUARTA COMISION

LA OBLIGATORIEDAD Y EFECTIVIDAD DE LAS MEDIDAS
PROVISIONALES ADOPTADAS POR LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA: A PROPOSITO DE LA
DEMANDA DE LA REPUBLICA DE PARAGUAY CONTRA
LOS ESTADOS UNIDOS EN EL ASUNTO BREARD
(Ponente: Dr. Luis Ignacio Sdanchez Rodriguez. Esparia)

El XX Congreso del IHLADI:

Teniendo en cuenta la ejecucion en los Estados Unidos el 17 de abril
de 1998 del nacional paraguayo Angel Francisco Breard, pese a la exis-
tencia de una Order (Ordonnance) de la Corte Internacional de Justicia
por la que se pedia al Gobierno norteamericano que el interesado no fuese
ejecutado hasta que la Corte no se hubiese pronunciado de forma defini-
tiva sobre la demanda de Paraguay contra los Estados Unidos por presun-
tas violaciones de la Convencion de Viena de 1963 sobre Relaciones
Consulares; '

Teniendo en cuenta la existencia de normas generalmente reconocidas
sobre los derechos fundamentales de cardcter procesal de todas las perso-
nas;

Considerando el interés esencial de los Estados, de los cuales son
nacionales los miembros de este Instituto, en que se respeten en toda cir-
cunstancia las garantias procesales tutelares de los derechos de las perso-
nas detenidas y procesadas en un Estado extranjero, especialmente en el
caso de los emigrantes, contenidas en la Convencién de Viena de 1963
sobre Relaciones Consulares,

Adopta las siguientes conclusiones:

PRIMERQ.- El incumplimiento por un Estado de medidas provisiona-
les indicadas por la Corte Internacional de Justicia debe generar efectos
juridicos no solo de orden procesal, sino también de naturaleza y conte-
nido diferentes, especialmente cuando dicho incumplimiento implica un
efecto tan grave para una parte interesada como es la pérdida de la vida
de uno de sus nacionales.
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SEGUNDO.- La demanda presentada por Paraguay contra los Estados
Unidos en el asunto relativo a la Convencion de Viena sobre relaciones
consulares y, en especial, su solicitud de medidas provisionales decididas
por la Order (Ordonnance) de 9 de abril de 1998 de la Corte Internacional
de Justicia, ofrece a este érgano judicial la oportunidad de aclarar defini-
tivamente la naturaleza, el alcance y el contenido de las medidas provi-
sionales, asi como los efectos y consecuencias de su incumplimiento por
un Estado.

TERCERO.- La continuacién del procedimiento en el caso anterior-
mente citado resulta del mas alto interés no solamente respecto a los dere-
chos de Paraguay que hipotéticamente podrian haber sido violados, sino
también en relacién a los otros paises cuyos nacionales han sido conde-
nados a muerte v est4n a la espera de la ejecucién de las correspondientes
sentencias judiciales, sin que conste que las autoridades de los Estados
Unidos hayan procedido a la previa aplicacién de las disposiciones con-
tenidas en los articulos 5 y 36 de la Convencién de Viena de 1963 sobre
relaciones consulares.

CUARTO.- Las consideraciones anteriores no solamente se fundamen-
tan, en cuanto al fondo del problema, en las disposiciones citadas, sino
también en las normas generales de Derecho Internacional bien estableci-
das sobre los derechos fundamentales de cardcter procesal que deben
garantizar un juicio justo y una tutela judicial efectiva.

QUINTO.- Se sugiere a los Estados interesados que adopten las medi-
das pertinentes para hacer efectivo el agotamiento de los recursos inter-
nos del Estado o los Estados receptores como paso previo al ejercicio de
la proteccién diplomatica, por la hipotética violacién de los derechos de
los Estados de envio en la persona de uno o varios de sus nacionales.
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COMISIONES DEL XX CONGRESO
Composicién de las Mesas

La Primera Comisién, sobre “La proteccién internacional de los des-
plazados internos”, quedé instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Rail S. MANGLAPUS

Vicepresidente: Claudio Enrique SOSA VOYSEST
Ponente: Enrique P. SYQUIA

Secretario: Frida ARMAS PFIRTER

La Segunda Comisidn, sobre “La calificacién y regulacién juridica de
las situaciones de violencia interna”, quedd instalada con la Mesa siguiente:

Presidente; Alfredo MARTINEZ MORENO
Vicepresidente: Carlos Alfredo LOPEZ-GUEVARA
Ponente: Carlos JIMENEZ PIERNAS

Secretario: José JUSTE RUIZ

La Tercera Comision, sobre “El Derecho Internacional Privado ante
los procesos de integracién, con especial referencia a la Unién Europea y
al Mercosur”, qued6 instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Le6n HERRERA ESTEBAN
Vicepresidente: Oswaldo MOLESTINA
Ponente: Miguel Angel CIURO CALDANI
Secretario: José Carlos FERNANDEZ ROZAS

La Cuarta Comisidn, sobre “La obligatoriedad y efectividad de las
medidas provisionales adoptadas por la Corte Internacional de Justicia: A
propésito de la demanda de la Repiblica de Paraguay contra los Estados
Unidos en el asunto Breard”, quedo instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Calixto ARMAS BAREA
Ponente: Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ
Secretario: Carlos JIMENEZ PIERNAS
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OTROS ACUERDOS DEL XX CONGRESO

En la Sesion de Clausura la Junta de Miembros adoptd, sobre la base
de las oportunas propuestas o mociones, formuladas oralmente o por
escrito, los siguientes

ACUERDOQOS

- Voto de agradecimiento al Excmo. Sr. D. Joseph Ejército Estrada,
Presidente de la Republica de Filipinas, por haber aceptado la Presidencia
de Honor del XX Congreso del IHLADI y por la recepcién ofrecida en el
Palacio de Malacafiang a una representacién del Instituto.

- Voto de agradecimiento al Excmo. Sr. Ministro de Asuntos
Exteriores, Hon. Domingo L. Siazon, Jr., y a la Excma. Sra. Ministra de
Turismo, Hon. Gemma Cruz Araneta, del Gobierno de la Repiblica de
Filipinas, por las atenciones prestadas al Instituto.

- Voto de agradecimiento a los miembros de la Comisién organizado-
ra y, en especial, a su Presidente, Embajador Enrique P. Syquia, por la efi-
caz y exquisita labor desarrollada en la preparacién y realizacién del

Congreso, asf como al personal de apoyo de la Secretaria por su valiosa
colaboracién.

- Voto de agradecimiento a la Comisién del Centenario de la
Independencia de Filipinas y a la Embajada de Espafia en Manila por las
recepciones ofrecidas a los asistentes al Congreso, y a cuantos organismos
y personas contribuyeron a la celebracién del mismo.

- Nombramiento del Embajador Dr. Enrique P. Syquia Presidente del
Congreso y, en consecuencia, del Instituto hasta el pr6ximo Congreso.

- Voto de pésame por el fallecimiento de los recordados colegas
Guillermo Trigueros H. (El Salvador), Horacio Vicioso Soto (Reptblica
Dominicana) y Luis Cabana (Venezuela). Que en paz descansen.
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- Voto de felicitacion a los ponentes Dres. Miguel Angel Ciuro Caldani
(Argentina), Carlos Jiménez Piernas (Espafia), Enrique P. Syquia
(Filipinas) y al Dr. Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez (Espafia), por el
valioso aporte cientifico de sus trabajos, que prestigiaron las labores del
XX Congreso.

- Voto de agradecimiento a los Dres. Frida Armas Pfirter (Argentina) y
Alfredo Rizzo Romano (Argentina) por las comunicaciones presentadas
al Congreso.

- El Jurado calificador de los Premios “Luis Garcia Arias” y “José
Yanguas Messia” declaré desiertos ambos galardones.

- Se nombran los miembros de los Jurados calificadores de la préxima
edicién del Premio “Luis Garcia Arias”, integrado por el Dr. Efrain
Schacht Aristeguieta (Venezuela), como presidente, y los Dres. Julio
Barberis (Argentina) v José Antonio Corriente Cordoba (Espafia), como
vocales; y del Premio “José de Yanguas Messia”, integrado por el Dr.
Carlos Febres Pobeda (Venezuela), como presidente, y los Dres. Alegria
Borrds Rodriguez (Espafia) y Didier Opertti Baddn (Uruguay), como
vocales.

- Se coment6 la conveniencia de actualizar algunas disposiciones de
los Estatutos del Instituto, para lo cual se acord6 el nombramiento de una
Comisién formada por los miembros Dres. Ledn Herrera Esteban
(Espafia), Calixto Armas Barea (Argentina), Alfredo Martinez Moreno
(El Salvador), José Antonio Corriente Cérdoba (Espaiia) y el Secretario
General.

- Se aprueba que el XXI Congreso del Instituto se celebre en Quito-
Guayaquil (Ecuador) en el afio 2000 y se nombra Presidente de la
Comisién organizadora al Dr. Rodolfo Cepridn Molina, miembro del
Instituto.

- El temario cientifico aprobado para el XXI Congreso es el siguiente:

1.- “La institucionalizaci6n juridica de los procesos de integracién y la
supremacia de la normatividad comunitaria”. Ponente: Oswaldo
Molestina Zavala (Ecuador).
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2.- “La cooperacion juridica internacional, civil y mercantil, en el
espacio hispano-luso-americano y filipino”. Ponente: José Carlos
Ferndndez Rozas (Espafia).

3.- “Los tribunales administrativos de las organizaciones internaciona-
les”. Ponente: Alfredo Martinez Moreno (El Salvador).

4.- “La Convencién del Derecho del Mar en el afio 2000. Practica de
los Estados y nuevos acuerdos internacionales”. Ponente: Frida Armas
Pfirter (Argentina).

NUEVOS MIEMBROS DE HONOR, MIEMBROS Y
ASOCIADOS DEL IHLADI

En la Junta de Miembros celebrada el dia 12 de septiembre de 1998
fueron nombrados por aclamacién dos MIEMBROS DE HONOR:

Enrique P. SYQUIA (Filipinas)
Efrain SCHACHT ARISTEGUIETA (Venezuela)

En las elecciones estatutarias resultaron elegidos los siguientes ocho
MIEMBROS, que obtuvieron mayoria absoluta:

Raiil VINUESA (Argentina)

Carlos JIMENEZ PIERNAS (Espaiia)

Luis Ignacio SANCHEZ RODRIGUEZ (Espaiia)
Pacifico A. CASTRO (Filipinas)

Alberto B. GUEVARA (Filipinas)

Claudio SOSA VOYSEST (Peri)

Adolfo P. SALGUEIRO (Venezuela)

Rafael SUREDA (Venezuela)
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Asimismo fueron elegidos los siguientes nueve ASOCIADOS:

Amalia URIONDO DE MARTINOLI (Argentina)
Manuel VENTURA ROBLES (Costa Rica)

Jaime MARCHAN (Ecuador)

Gabriel Mauricio GUTIERREZ CASTRO (El Salvador)
Nuria BOUZA VIDAL (Espafia)

Rubén CARNERERO CASTILLA (Espaiia)

Pablo C. DE GUIA, Jr. (Filipinas)

Marcela ARRIOLA ESPINO (Perti)

Juan José RUDA SANTOLARIA (Pert)

RELACION DE PARTICIPANTES
(MH) Miembro de Honor
(M) Miembro
(A) Asociado
(O) Observador

ARGENTINA:

ARMAS BAREA, Calixto A. (M)
BARTOLOMEO CARLOMAGNO, Roberto (M)
ESPECHE GIL, Miguel Angel (M)

RIZZO ROMANO, Alfredo (M)

ARMAS PFIRTER, Frida (A)
BOGGIO-MARZET, Pablo Alberto (A)

CIURO CALDANI, Miguel Angel (A)

GINER, Jorge A. (A)

URIONDO DE MARTINOLI, Amalia (A)

ECUADOR:
CEPRIAN MOLINA, Rodolfo (M)
MOLESTINA ZAVALA, Oswaldo (A)
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EL SALVADOR:
MARTINEZ MORENO, Alfredo (M)

ESPANA:

CEREZO DE DIEGO, Prometeo (M)
CORRIENTE CORDOBA, José A. (M)
HERRERA ESTEBAN, Le6n (M)
JIMENEZ PIERNAS, Carlos (M)
JUSTE RUIZ, José (M)

MAPELLI LOPEZ, Enrique (M)
SANCHEZ RODRIGUEZ, L 1. (M)
YTURRIAGA BARBERAN, José Antonio de (M)
CARNERERO CASTILLA, Rubén (A)
FERNANDEZ ROZAS, José Carlos (A)
FERNANDEZ TOMAS, Antonio (A)
GARCIA RODRIGUEZ, Isabel (O)

FILIPINAS:

SYQUIA, Enrique P. (MH)
CASTRO, Pacifico A. (M)
GUEVARA, Alberto B. (M)
MANGLAPUS, Raiil S. (A)
RAMA, Napoleén G. (A)
VELEZ, Teresita C. (A)

NICARAGUA:
CHAVEZ ESCOTO, Luis (A)

PANAMA.:
LOPEZ-GUEVARA, Carlos A. (A)

PERU:

SOSA VOYSEST, Claudio Enrique (M)
ARRIOLA ESPINO, Marcela (A)
RUDA SANTOLARIA, Juan José (A)

PARTICIPANTES EN EL XX CONGRESO

VENEZUELA:
SALGUEIRO, Adolfo P. (M)
SUREDA DELGADO, Rafael (M)

COLABORADORES DEL CONGRESQO

Chaco G.A. MOLINA (Jefe de la Secretaria)
Lovina M. AREGLO

Sweedy C. VELOSO

Larry C. CASTRO

Jerry S. MANDEOYA

Anthonette K. MANALO

Norma John O. MARTINEZ
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