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El XXI Congreso del Instituto, cuya celebracion estaba prevista para
septiembre del 2000 en Quito-Guayaquil, no pudo llevarse a cabo por
una serie de dificultades imprevistas e insuperables surgidas con poste-
rioridad al Congreso de Manila.

La acogida entusidstica que un reducido grupo de internacionalistas
hondurefios prest6 al ofrecimiento realizado por la Secretaria General
motivé que, en brevisimo tiempo, la nueva Comision organizadora pudie-
ra tener listos los preparativos necesarios.

La celebracién del XXI Congreso en Tegucigalpa (Honduras) del 26
de noviembre al 2 de diciembre de 2000 nos permite la publicacion de
este Anuario dentro del tiempo previsto.

En el presente volumen se publican las ponencias debatidas en este
Congreso, asi como las comunicaciones presentadas en él y otros estu-
dios enviados a la Secretarfa General, junto con la habitual seccion
bibliogrdfica y el noticiario del IHLADI.

Nuestro agradecimiento mds sincero a la Comision organizadora hon-
dureiia del XXI Congreso y a todos los que con sus contribuciones cien-
tificas permiten la aparicion de este nuevo volumen del Anuario.

San Lorenzo de El Escorial, a 12 de junio de 2001

Fiesta Nacional de Filipinas
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I.- INTRODUCCION
1. Un logro: la adopcidn de la CONVEMAR

Los océanos han tenido desde siempre un papel preponderante en la
vida del hombre: cubren el 70% de la superficie del planeta, son el centro
de gran parte de la poesia, el arte, las leyendas y, por supuesto, juegan un
rol fundamental en las comunicaciones y el comercio.

También en la formacién de los iusinternacionalistas han desempefia-
do un rol irremplazable ya que, por una parte, a través del desarrollo del
derecho del mar es posible ir identificando la evolucién de algunas insti-
tuciones del derecho internacional piblico y, por la otra, es un dmbito
donde muchos de los cambios fueron impulsados solamente por el interés
y el peso numérico de los Estados en vias de desarrollo.

En este contexto, es ficilmente comprensible la gran importancia que
se le asigna en el derecho internacional al instrumento que establece el
marco juridico para todas las actividades realizadas en los océanos y los
mares (1), la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CONVEMAR).

La CONVEMAR fue fruto de extensas y dificiles negociaciones que,
bien podria decirse, no finalizaron hasta la adopci6n del Acuerdo relativo
a la aplicacién de la Parte XI de la Convenci6n de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 10 diciembre de 1982 (Acuerdo de 1994). Si
bien llev6 casi 12 afios conseguir las 60 ratificaciones necesarias para
entrar en vigor (2), la mera existencia de ese texto tan negociado fue per-
mitiendo, a través de la practica de los Estados, el afianzamiento de las
instituciones que se habfa logrado plasmar en sus disposiciones.

El logro que signific6 su adopcién es patente en la enorme cantidad de
Estados que son parte en €, sin distincién entre desarrollados y en vias de
desarrollo -mds ain, con la participacién de la mayoria de los principales

(1) AG Resolucidn 54/33.

(2) Entré en vigor el 16 Noviembre 1994. Guyana deposité el 60° instrumento de ratificacién
de la CONVEMAR el 16 de Noviembre de 1993 y, de acuerdo a lo dispuesto por el Art. 308 (1)
de la Convencién, entraria en vigencia doce meses después de la fecha en que hubicra sido depo-
sitado el sexagésimo instrumento de ratificacién o adhesién.
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Estados industrializados- (3) y en la mayoritaria adecuacion de las legis-
laciones nacionales a sus disposiciones (4).

Compartimos la opinién de algunos autores en el sentido de que la
influencia de ]la CONVEMAR va maés alld del derecho del mar, constitu-
yendo en este momento una importante contribucidn a la paz y seguridad
internacionales reguladas por la Carta de Naciones Unidas. Las disputas
que surgen entre los Estados, ya sean grandes potencias maritimas o
pequeiios Estados insulares, vinculadas a la naturaleza y extensién de la
jurisdiccion maritima o a los usos de los océanos no se imponen por la
fuerza sino por referencia a la Convencién. “Might is no longer right in

the oceans, and it is the law that rules the waves today because of the
Convention” (5).

2. Un punto de partida: la adopcion de la CONVEMAR

Ahora bien, con un pleno convencimiento de que la adopcién de la
Convencidén fue uno de los grandes logros del modemo derecho interna-
cional, podemos afirmar también algo que podria sonar antitético: varios
de los problemas que fueron el motor de su adopcién todavia no se han
solucionado y, I6gicamente, han surgido otros nuevos. En pocas palabras,
seguimos teniendo en el Ambito del derecho del mar grandes desafios para
a creatividad y prudencia de los internacionalistas.

Las negociaciones que continuaron luego de la adopcién de la CON-
VEMAR en 1982 para tratar de lograr su entrada en vigencia, llevaron en
la década de los noventa, a la adopcién de dos importantes Acuerdos: el
Acuerdo relativo a la aplicacion de 1a Parte XI de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982
(Acuerdo del 94) y el Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de
la CONVEMAR relativas a la conservacion y ordenacion de las pobla-

(3) Hasta Octubre 2000 eran 135 los Estados Partes. Informacién de

M.un.nrgf[)eplsﬂos?d-sthnn. Resalta la ausencia de dos grandes industrializados como Estados
Unidos y Canada.

(4) Ver A/54/429 pérr. 85 a 87, en particular cuadro.

(5) NANDAN, Satya N., “An Introduction to the 1982 United Nations Convention on the Law
of the Sea”, en Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D. and
OSTRENG, W ., Kiuwer Law International, 1999, p. 13.
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ciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migra-
torios (Acuerdo de 1995) (6). El de 1994, que analizaremos mas tarde,
ademads de introducir importantisimas modificaciones en el contenido de
la Convenci6n, posibilité su entrada en vigor pero cambi6 al mismo tiem-
po conceptos que habfan sido trabajosamente acordados en la III
Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

Por otra parte, la realidad -el més importante motor de los cambios
juridicos- continué influyendo en los conceptos establecidos y en las ins-
tituciones creadas:

e La explotacién de petréleo y gas costa afuera, ha aumentado cons-
tantemente su participacién en la produccién total mundial de petréleo o
gas, y representa hoy en dia entre el 25 y el 30% de ese total. La deman-
da creciente de energia y los avances de la tecnologia permiten programar
la exploracion y producci6n en lugares remotos y dificiles en los que
antes no se pensaba (7). Actualmente se prevé extraer petroleo y gas a una
profundidad de 3.050 m. y hasta 250 millas costa afuera (8).

(6) El Acuerdo de 1994 lo analizaremos al tratar la Autoridad Internacional de los Fondos
Marinos. Un andlisis del Acuerdo de 1995 excede el alcance de este trabajo. Cfr. sobre este dlti-
mo, entre otros: APPLEBAUM, Bob, “The UN Conference on Straddling Fish Stocks and Highly
Migratory Fish Stocks: The Current Canadian Perspective”, en NORDQUIST, Myron H. y NOR-
TON MOORE John, 1994 Rhodes Papers Eniry into Force of the Law of the Sea Convention, Ed.
Martinus Nijhoff, 1995, pp. 299-304; REY CARO, Emesto 1., “La Conservaci6n de los recursos
vivos en la alta mar y las nuevas tendencias de la legislacién en América Latina”, en Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional N° 12, Madrid, 1995, pp. 99-162: SANCHEZ
RODRIGUEZ, Luis I, “Jurisdicciones rampantes y libertad de pesca en alta mar”, en Liber
Amicorum in Memoriam of Judge José Marfa Ruda, Kluwer Law International, Netherlands, 2000,
139-155; YTURRIAGA, José A. de “Acuerdo de 1995 sobre conservacién y ordenacién de las
poblaciones de peces transzonales y altamente migratorios”, en Anuario Argentino de Derecho
Internacional VII, Cérdoba, 1996-1997, pp. 15-61.

(7) Las zonas donde se desarrolla més actividad son: Brasil, Golfo de Meéxico, el Mar del
Norte, el Africa occidental y el Asia sudoriental. Ver sobre recursos: BLAKE, G.H. y SWAR-
BRICK. R.E., “Hydrocarbons and International Boundaries: A Global Overview” en Boundaries
and Energy: Problems and Prospects Ed. By BLAKE, Gerald, PRATT Martin, SCHOFIELD
Clive and BROWN Janet Allison, Kluwer Law International, 1998, pp. 3-27; ONG, David M.,
“Joint Development of Common Offshore Oil and Gas Deposits: Mere State Practice or
Customary International Law?” en AJIL, Vol 93, N° 4, 1999 pp. 771-804; PRESCOTT, Victor,
“National Rights to Hydrocarbon Resources of the Continental Margin Beyond 200 Nautical
Miles en Boundaries and Energy: Problems and Prospects Ed. By BLAKE, Gerald, PRATT
Martin, SCHOFIELD Clive and BROWN Janet Allison, Kluwer Law International, 1998, pp. 51-
82: TEMPEST, Paul, “Boundaries and Fnergy-Changing Attitudes of the World Petroleum
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* Los nédulos polimetélicos fueron el objetivo del desarrollo de las
normas regulatorias de la Zona; hoy en dia se ha descubierto la importan-
cia de otros recursos minerales en los fondos marinos y la evolucién tec-
noldgica va acercando el momento en que sea rentable su explotacion.
Entre ellos encontramos los hidratos de metano (gas metano congelado
que se encuentra generalmente a profundidades entre 180 y 500 m.), cor-

tezas ricas en cobalto y sulfuros polimetélicos (9) (a mucha mayor pro-
fundidad).

Industry en Boundaries and Energy: Problems and Prospects Ed. By BLAKE, Gerald, PRATT
Martin, SCHOFIELD Clive and BROWN Janet Allison, Kluwer Law International, 1998, pp. 43-
49; WANG, James C.F. Handbook on Ocean Politics & Law, Bd. Greenwood Press, 1992, pp.
173-290.

(8) Cfr. A/55/61, parr. 137 a 138. Ver también en WORKSHOP ON MINERAL RESOUR-
CES OF THE INTERNATIONAL SEABED AREA, Kingston, Jamaica, June 2000: Starus Report
on the Data and Reporting Requirements of Brazil's Offshore Mining Policy as it Relates 1o
Prospecting and Exploration by Roberto Alfradique Vieira de Macedo, Petroleum Engineer, MSc
and Lawyer, Presiden’s Office, Petrobras, BRAZIL & Walter Sa Leit, Lawyer, Legal Department,
Petrobras, BRAZIL; Status Report on the Data and Information Requirements of the Norwegian
Requirements of the Norwegian Offshore Licensing Policy as it Relates 1o Petroleum Activbities
by Bente Nyland, Norwegian Petroleum Directorate, Stavanger, NORWAY y Petroleum Potential
and Development Prospects in Deep-Sea Areas of the World by V. L. Vysotsky, Petroleum
Institute, JSC VNII-Zarubezhgeologia, Moscow, RUSSIAN FEDERATION & A. 1. Gloumov,
Russian Ministry of Natural Resources, Moscow, RUSSIAN FEDERATION.

(9) Cfr. A/55/61, parrafos 140 a 144, A/54/429 parr, 333 a 343 y A/53/456, parr. 302 y ss.
Algunos paises, como Jap6n, tienen estos recursos en su zona econémica exclusiva, como Japén
en la depresién de Okinawa y otros Estados insulares pequefios del Pacifico Sur que coordinan la
investigacién y explotacién a través de 1a Comisién de Geociencia del Pacffico Sur (SOPAC),
organismo técnico apoyado por 18 gobiernos de la region. Ver, entre otros: CRUICKSHANK,
Michae] J., “Law of the Sea and Minerals Development” en Ocean Yearbook N° 13, The
University pf Chicago Press, 1998, pp. 80-106 y WORKSHOP ON MINERAL RESOURCES OF
THE INTERNATIONAL SEABED AREA, Kingston, Jamaica, 26-30 June 2000: Polymetallic
Massive Sulphide Deposits on the Modern Seafloor and their Resource Potential by P. M. Herzig
and S. Petersen -Institute of Mineralogy, Freiberg University of Mining and Technology, GER-
MANY & M. D. Hannington, Geological Survey of Canada, Ottawa, CANADA; Hydrothermal
Sulphide Mineralization of the Atlantic -Results of Russian Investigations 1985-2000 by G.
Cherkashev- VNIIOkeangeologia, St. Petersburg, RUSSIA & A. Ashadze, PMGRE, St.
Petersburg, RUSSIA & A. Glumov, Moscow, RUSSIA; Impact of the Development of
Polymerallic Massive Sulphides on Deep-Sea Hydrothermal Vent Ecosystemb by S. Kim Juniper,
GEOTOP Research Centre, Université du Québec & Montréal, Montréal, Québec HAC 3PS,
CANADA; Cobalt-Rich Ferromanganese Crusts: Global Distribution, Composition, Origin, and
Research Activities by James Hein -U.S. Geological Survey, California, UNITED STATES OF
AMERICA; Technical Requirements for Exploration and Mining of Seafloor Massive Sulphide
Deposits and Cobalt-Rich Ferromanganese Crusts by P. M. Herzig and S. Petersen, Institute of
Mineralogy, Freiberg University of Mining and Technology, GERMANY & M.D. Hannington,
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» El gran auge del uso de fibras dpticas y de la tecnologia para el ten-
dido de cables submarinos (10).

e Los adelantos tecnol6gicos de los tltimos afios que facilitan y acele-
ran el aprovechamiento de los recursos de fondos marinos, como los vehi-
culos teledirigidos (ROV), los vehiculos submarinos auténomos (AUV),
los nuevos sistemas de posicionamiento geodésico dindmico mds preciso,
los usos de la biotecnologia (11).

¢ Los nuevos descubrimientos en materia de biologia marina, que plan-
tean cuestiones muy importantes relacionadas con la diversidad biologica
y los recursos genéticos de los fondos abisales més alld de la jurisdiccion
nacional (12).

3. Instituciones

Todas estas acciones son en cierta manera “externas” al sistema de la
Convencién: adopcién de nuevas normas que la modifican, cambios tec-
nolégicos, nuevos descubrimientos. Pero también la CONVEMAR tiene
previsto, en algunos temas, un mecanismo de aplicacién a través de las
instituciones que ella crea.

Es inédito que un instrumento internacional establezca tres organismos
internacionales, cada uno con un rol totalmente distinto, un 4mbito de
acci6n vinculado a temas diferentes y sin ningiin 6rgano comin que los
coordine. Estas tres instituciones comenzaron a funcionar entre 1994 y
mediados de 1997 y, a través de su actividad, estdn implementando la
Convencién.

Geological Survey of Canada, Otawa, CANADA; A comparison of Po.rsib{e Economic Remr_rzs
from Mining Deep-Sea Polymetallic Nodules, Polymetaliic Massive Saipmdes‘ and CobuII-Rfch
Ferromanganese Crusts by Jean-Pierre Lenoble, Chairman, Legal and T_ech.mcal COEIIBISSI'GI'I
(ISA), FRANCE: The Regional and Local Variability of Spatial Distribution of Cobafl—Bea?rmg
Ferromanganese Crust Accumulations of the World Ocean by V. M. Yuboko, ME Melnikov,
Ministry of Natural Resources & Y. B. Kazmin, A. 1. Glumov, State Sqeptlﬁc Centre,
Yuzhmorgeologiya, Ottawa, RUSSIAN FEDERATION; Evaluation of :fae Non-Living Resources
of the Continental Shelf Beyond the 200 miles Limit of the World's Margm by Bramley J. Muton,
Lindsay M. Parson, Peter J. Hunter & Peter R. Miles, Challenger Division for Seafloor Processes,
Southampton Oceanography Centre, European Way, Southampton, UNITED KINGDOM.

(10) Crf. A/54/429, parr. 554 y A/53/456, parr. 452 a 455. .

(11) Cfr. A/55/61, parr. 241 donde se recoge la utilizacién de un microbio toler?mte a muy altas
temperaturas que “engrasa” el flujo de petréleo a través de los estratos de extraccin.

(12) Ver A/S0/713, parr. 243 a 244; A/51/645, parr. 229 a 232.
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Dos son absolutamente auténomas, la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos (AIFM) y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar
(TIDM). La tercera, la Comision de Limites de la Plataforma Continental
(CLPC) depende en sus servicios del Secretario General de Naciones
Unidas (13). Entre ellos se establecen ciertas relaciones ya que, por ejem-
plo, el Tribunal puede recibir casos o solicitud de opiniones consultivas
de la Autoridad y a su vez la Autoridad sufraga también los gastos del
Tribunal al igual que los Estados Partes (14).

4, Relacién con Naciones Unidas

Dentro del marco legal instituido por la CONVEMAR, parte de las
responsabilidades para la implementacién de la Convencién han sido
delegadas al Secretario General de Naciones Unidas y a cuerpos técnicos
como la Organizacién Maritima Internacional, la FAO y UNESCO.

La interrelacién con Naciones Unidas fue muy amplia cuando comen-
zaron a funcionar las tres instituciones, pero atdn abarca varios campos:

° Luego de la adopci6én de la CONVEMAR, la Asamblea General de
Naciones Unidas aprob6 que el Secretario General asumiera las respon-
sabilidades que le asignaba la Convencién (15).

* Luego de la entrada en vigor, la misma AG volvié a reafirmar su
competencia para considerar y revisar todos los desarrollos relacionados
con el derecho del mar y revisarlos anualmente. Reiteré ademas las res-
ponsabilidades del Secretario General (16).

(13) CHITTI, Gritakumar E., “Institutional Arrangements for the Law of the Sea Convention:
The International Tribunal for the Law of the Sea and the International Seabed Authority”, en
NORDQUIST, Myron (Ed.) Twentieth Annual Seminar: Implementing the 1982 Law of the Sea
Convention, Center for Oceans Law and Policy, University of Virginia School of Law, Annapolis,
MD., 1996, p. 403.

(14) Art. 19 del Anexo VI CONVEMAR. La forma y condiciones serdn determinados en las
reuniones de Estados Partes. Cuando una entidad distinta de un Estado o de la Autoridad sea parte
en una controversia ante el Tribunal, éste fijar4 la suma con que dicha parte habrd de contribuir
para sufragar los gastos del Tribunal. En la Quinta Reunién de Estados Partes se decidi6 que, sin
petjuicio de lo dispuesto por este articulo, el presupuesto del Tribunal para el periodo inicial serfa
financiado por todos los Estados Partes (cfr. SPLOS/L,1, para 2).

(15) Cfr. AG/RES/37/66.

(16) Cfr. AG/RES/49/28 Predmbulo y pardg. 19, 11y 15.
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» La CLPC, al igual que la Reuni6én de Estados Partes, no tiene acuer-
dos formales con Naciones Unidas y, aunque ambos funcionan de mane-
ra independiente, se apoyan en el soporte administrativo y financiero de
NU y dependen por lo tanto, en los aspectos financieros, de las decisiones
de los 6rganos de NU. En un primer momento, la Asamblea General soli-
cit6 al Secretario General que proveyera de los servicios que necesitara la
Reunién de Estados Partes y la CLPC; luego esto quedé formalizado en

sus respectivos reglamentos (17).

* Los otros dos oOrganos, la Autoridad y el Tribunal en un primer
momento eran invitados por las Resoluciones de la Asamblea General a
participar en sus sesiones como observadores, si bien su relacion era dife-
rente a los tradicionales observadores. Actualmente se relacionan con
Naciones Unidas por medio de acuerdos, distintos de los celebrados con
los observadores comunes. Ambos participan del Fondo de Pensiones y
aceptan las condiciones para salarios de NU y sus organismos especiali-
zados. Por otra parte, luego de la IAEA, la Autoridad y el Tribunal son las
dos primeras organizaciones internacionales a las que la Asamblea
General ha concedido el privilegio de usar el laissez-passer de Naciones
Unidas como documento valido de viaje, si bien sujeto a que sea recono-
cido por el pais por el respectivo Protocolo de privilegios e inmunidades
(18). ;

¢ La Autoridad utiliz6 al principio a la Secretarfa General de Naciones
Unidas como Secretarfa interina y su primer presupuesto provino de NU.
Esto fue excepcional porque la Autoridad no es un érgano de NU ni tiene
un vinculo institucional con ella; se hizo por un concepto de costo-efecti-
vidad (19).

s Entre las secretarias de la Autoridad, del Tribunal y el Secretario
General de Naciones Unidas -que estd a cargo de la Secretaria de la
CLPC- se ha establecido una gran vinculacioén, implementando de este
modo el principio del preAmbulo de CONVEMAR “los problemas de los

(17) Cfr. Ibfdem y SPLOS/2/Rev. 3, arts. 3, 25 y 50 y CLCS/3, arts. 15 y 17. En la CONVE-
MAR, Anexo II, art. 2 (5) se establece que el Secretario General de Naciones Unidas proveeri los
servicios de la Secretarfa de la Comision.

(18) AG/RES/49/28. Cfr. GOLITSYN, op. cit., pp. 138-142.

(19) Cfr. Anexo del Acuerdo 1994, Secci6n 1 (14). Ver también CHITTI, op cit, p. 410.
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espacios marinos estdn estrechamente relacionados entre si y han de con-
siderarse en su conjunto”,

5. Asamblea General Y UNICPLOS

Desde la adopcién de la CONVEMAR, la Asamblea General de
Naciones Unidas examina anualmente los problemas de los espacios
marinos, sobre la base de amplios informes preparados por el Secretario
General. Como ha dicho la misma Asamblea en sus resoluciones, es a
Naciones Unidas, como institucién mundial, a la que compete el estudio
y el examen anuales de los asuntos ocednicos y del derecho del mar (20).

En 1999, la Asamblea General establecié un “Proceso abierto de con-
sultas oficiosas de las Naciones Unidas sobre los océanos y el derecho del
mar” (21), a cargo de tres tareas: a) examinar los acontecimientos ocurri-
dos con relacién a los asuntos ocednicos, b) determinar las cuestiones
concretas que deba examinar la AG y c) hacer hincapié en las esferas en
que deba mejorarse la coordinacién y cooperacién intergubernamental e
interinstitucional.

Su objetivo es lograr una politica integral para los temas ocednicos. Ya
ha celebrado su primera reuni6n y producido el primer informe (22). Si
bien su propésito principal pareciera ser facilitar el trabajo de la
Asamblea General de Naciones Unidas, es importante seguir cuidadosa-
mente sus reuniones y recomendaciones de manera que no se vayan favo-
reciendo cambios en aspectos que son competencia de otros ambitos del
derecho del mar.

(20) AG Resolucién 54/33, Predmbulo.

(21) Establecido por la Resolucién AG 54/33 del 24 noviembre 1999. Este proceso se esta-
bleci6 “en consonancia con el marco juridico constituido por la CONVEMAR y los objetivos esta-
blecidos en el capitulo 17 del Programa 21", con el objetivo de “facilitar el examen anual por la
Asamblea General, de una manera efectiva y constructiva, de Jos acontecimientos registrados en
relacién con los asuntos oceénicos, mediante un anélisis del informe del Secretario General sobre
los océanos y el derecho del mar y la formulacién de sugerencias a la Asamblea General para que
examine cuestiones concretas, con especial hincapié en la determinaci6n de esferas en que deba
mejorarse la coordinacién y la cooperaci6n en los planos intergubernamental e interinstitucional”,
pérrafo 2 de 1a Resolucién.

(22) A/55/274.
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IL.- TRIBUNAL INTERNACIONAL DE DERECHO DEL MAR

Dentro del sistema de l]a CONVEMAR, la solucién de controversias
ocupa un lugar importante. Las concesiones mutuas entre los Estados
riberefios y las potencias maritimas, consagradas en la Convenci6n, recla-
maban que hubiera posibilidad de una revisién a cargo de un tercero
imparcial. El sistema instaurado es de una cierta jurisdiccién compulsiva,
si bien hay limitaciones y excepciones, como las referidas a las pesqueri-
as, investigacidon cientifica marina en la zona econémica exclusiva, fron-
teras y actividades militares, etc. (23).

Entre los medios instaurados por el art. 287 de la CONVEMAR, el
Tribunal Internacional de Derecho del Mar es una de las cuatro opciones.
Este 6rgano judicial universal, creado por la misma Convencién, es per-
manente y tiene jurisdiccién sobre cualquier controversia relativa a la
interpretacion o aplicacién de sus disposiciones: el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar (24).

Hasta el momento, quince Estados aceptaron su competencia (25). En
el Anexo I se detallan las opciones que han hecho algunos Estados sobre
el modo de solucionar sus controversias.

El Tribunal tiene personalidad juridica y puede celebrar contratos,
adquirir y enajenar bienes o entablar acciones judiciales. Se ha dado su
Reglamento y ha celebrado un Acuerdo de Inmunidades y Privilegios con
Naciones Unidas que entrd en vigor una vez aprobado por la Asamblea
General de NU y por el propio Tribunal (26).

(23) Cfr. Parte XV CONVEMAR. Ver también MENSAH, Thomas A., “The Role of Peaceful
Dispute Settlement in Conternporary Ocean Policy and Law”, en Order for the Oceans at the Turn
of the Century, Ed. By VIDAS, D. And Ostreng, W., Kluwer Law International, 1999, pp. 81-94.

(24) Parte XV y Anexo VL

(25) Seghn Platzider, relacionando las opciones hechas por todos los Estados, entre 210
potenciales controversias entre los 21 Estados que han hecho la opcién del art. 287, s6lo 40 casos
se presentarian ante el Tribunal, contra 46 ante la ClJ y més de 100 ante Arbitraje (PLATZODER,
Renate, “Impact of Arbitation Established under Annex VII on the Implementation of the Law of
the Sea Convention”, en Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D. And
Ostreng, W., Kluwer Law International, 1999, pp. 108 y Anexo.

(26) La Conferencia de Estados Partes en la CONVEMAR dio su consentimiento ticito, ya
que tomd nota del informe del tribunal en el que constaba la firma del Acuerdo, en su Octava
Sesién, Mayo 1998, Esta aquiescercia también fue evidente en la aprobaci6n del Acuerdo sobre
privilegios e inmunidades del Tribunal, cuyo art. 2 establece que el Tribunal tiene capacidad juri-
dica.
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1. Composicion

El Tribunal estd integrado por 21 miembros independientes elegidos
entre personas que gocen de la mas alta reputacién por su imparcialidad e
integridad y sean de reconocida competencia en materia de derecho del
mar (27). No podrén ejercer ninguna funcién politica o administrativa, ni
tener una vinculacion activa con ninguna empresa que intervenga en la
exploracién o explotacién de los recursos del mar o de los fondos mari-
nos o en otra forma de aprovechamiento comercial de estas mismas zonas,
ni tener un interés financiero en estas empresas. Logicamente, no podrin
ejercer funciones de agente, consejero ni abogado en ningdn asunto, ni
podrén intervenir cuando hubieran intervenido anteriormente ya sea como
agentes, consejeros o abogados o miembros de un tribunal nacional o
internacional. Si se planteara una cuestion sobre este tema, el Tribunal
puede decidir por mayoria de los demds miembros presentes. También
tiene el derecho de decidir dejar vacante el cargo de uno de los miembros
cuando, en opinién undnime de los dem4s, haya dejado de reunir las con-
diciones requeridas (28).

Los miembros del Tribunal que sean nacionales de cualquiera de las
partes en una controversia, conservarin su derecho a actuar en la causa.
Si el Tribunal, al conocer en una controversia, incluyere algin miembro
que sea nacional de una de las Partes, la otra podrad designar una persona
de su eleccién que actie como juez “ad hoc”. Si ninguna tuviere un miem-
bro en el Tribunal, ambas podrén designarlo. Esto se aplica tanto al pleno
como a las salas (29).

(27) CONVEMAR, Anexo VI, arts. 2 y 3. En la composicién del Tribunal se garantizarén la
representacién de los principales sistemas juridicos y una distribucién geogrifica equitativa. No
podré tener dos miembros que sean nacionales del mismo Estado. A estos efectos, toda persona
que pueda ser tenida por nacional de més de un Estado sera considerada nacional del Estado en
que habitualmente ejerza sus derechos civiles y politicos. No habrd menos de tres miembros por
cada uno de los grupos geogrificos establecidos por la Asamblea General de Naciones Unidas, Sus
miembros fueron elegidos en agosto de 1996, celebrando el primer periodo de sesiones en octubre
de 1996, en la sede del Tribunal en Hamburgo (Alemania).

(28) Cfr. CONVEMAR, Anexo VI, arts. 7a 9.

(29) Cfr. art. 17. En el caso de las salas, el Presidente debe pedir a tantos integrantes de la sala
como sea necesario que cedan sus puestos a los miembros del Tribunal nacionales de las partes
interesadas y, si no los hubiere o no pudieren estar presentes, a los miembros especialmente desig-
nados por las partes. Si varias partes tuvieren un mismo interés, se considerardn una sola parte a
estos efectos. Los jueces “ad hoc™ deberin reunir las mismas condiciones que los jueces del
Tribunal y participardn ene las decisiones en un pie de absoluta igualdad.
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2. Jurisdiccion

Tiene jurisdiccion sobre todas las disputas que se le sometan de acuer-
do con la CONVEMAR Yy sobre todos los temas especificamente previs-
1os en acuerdos especiales.

La solucién de disputas sobre fondos marinos caen bajo la jurisdiccion
compulsoria de la Sala de Fondos Marinos creada especialmente en la
Convencién. Es decir, el Tribunal tiene jurisdiccion exclusiva, a través de
la Sala de Fondos Marinos, con respecto a todas las controversias relati-
vas a las actividades en la Zona. Esto incluye las controversias entre
Estados Parte sobre implementaci6n de las normas de la Convenci6n o del
Acuerdo de 1994 relativos a fondos marinos y las controversias entre
Estados parte o un contratista y la Autoridad Internacional de Fondos
Marinos.

La Convencién también le otorga jurisdiccion residual en dos puntos
importantes, basados en la urgencia: pronta liberacién del buque y su tri-
pulacién cuando no se ha llegado a un acuerdo en otra instancia y las
medidas provisionales solicitadas segin el art. 290.

En relacién al primero, cuando las autoridades de un Estado Parte en
la Convencién hayan detenido un buque de pabellén de otro Estado Parte
sin cumplir con las disposiciones de la Convenci6n sobre la pronta libe-
racién del buque o de su tripulacién, si no ha habido acuerdo entre las par-
tes, puede someterse ¢l caso al Tribunal (30).

Por el segundo, hasta que se constituya el tribunal designado por las
partes, el TIDM podra dictar medidas provisionales si estima que el tri-
bunal que haya de constituirse serfa competente y que la urgencia de la
situacién lo requiere. Si no est4 sesionando o no tiene quérum, las medi-
das provisionales pueden ser adoptadas por la Sala de procedimiento
sumario. Las medidas que adopte estan sujetas a revisién por el tribunal
al que se someta finalmente la controversia.

A partir del Acuerdo de 1994, las politicas de produccién se deben
basar en las normas del GATT y la OMC. Por lo tanto, la solucién de con-
troversias relativas a estas disposiciones podrén realizarse mediante los

{(30) Cfr. Art. 292 CONVEMAR.
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procedimientos previstos en estos Acuerdos, si los Estados partes afecta-
dos son Partes en ellos. Si no lo fueran, podrén recurrir a los procedi-
mientos de solucién de controversias establecidos en la CONVEMAR
(31).

Tiene también el TIDM una jurisdiccién consultiva sobre las cuestio-
nes juridicas que el planteen la Asamblea o el Consejo de la Autoridad
Internacional de Fondos Marinos, dentro del 4mbito de actividades de
esos Organos. :

La Convenci6n s6lo prevé el ejercicio de la competencia consultiva
por parte de la Asamblea o del Consejo de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos, en cuestiones legales emergentes de la esfera de sus
actividades y especificamente ante la Sala de los Fondos Marinos, no
ante el Tribunal en pleno (32).

El Estatuto, en los articulos 21 y 22 permite que se someta al Tribunal
fodas las cuestiones “expresamente previstas en cualquier otro acuerdo
que confiera competencia al Tribunal”, m4s an, cuando se trate de un tra-
tado que ya esté en vigor, y en el que, por lo tanto, es imposible que se
reconozca competencia, se acepta que “Si todas las partes de un tratado
ya en vigor que verse sobre las materias objeto de esta Convencién asf lo
acuerdan, las controversias relativas a la interpretacién o aplicacién de
ese tratado podran ser sometidas al Tribunal de conformidad con dicho
acuerdo”.

Con este fundamento, el Tribunal, al dictar su reglamento estableci6 en
el dltimo articulo su competencia para emitir una opinién consultiva en
una cuestion juridica si un acuerdo internacional relativo a los propésitos
de la Convencidn especificamente prevé el sometimiento al Tribunal de
un pedido de opini6én consultiva. Este pedido debe ser transmitido al
Tribunal por cualquier 6rgano autorizado por el acuerdo para hacerlo
(33).

(31) Cfr. Acuerdo 1994, Anexo, Seccitn 6, parag. 1, (b) y (f).

(32) Arts. 159 (10), 191 de la CONVEMAR, art. 40 de] Estatuto y arts. 130 a 137 del
Reglamento del Tribunal.

(33) Art. 138 del Reglamento del Tribunal.
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Algunos doctrinarios entienden que la CONVEMAR no establecié
ninguna norma expresa sobre el pedido de opiniones consultivas al
Tribunal porque hubiera sido una carga muy pesada para el mismo, pero
sostienen que tampoco prohibe una jurisdiccion de este tipo, por lo cual
seria viable la “cuasi innovacion” efectuada en el art. 138 del
Reglamento, aceptando la presentacién cuando estuviere prevista por un
acuerdo internacional de manera expresa. En este caso deberian aplicarse
las normas de procedimiento establecidas para las opiniones consultivas

de la Sala de Fondos Marinos (34).

3. Funcionamiento (35)

El Tribunal tiene su sede en la ciudad Libre y Hanseética de Hamburgo
(36), si bien puede sesionar donde sea necesario.

Los Estados que no son parte en la controversia pero que consideren
que los asiste un interés juridico tienen derecho a intervenir. Cuando se
discuta la interpretacién o aplicacién de la CONVEMAR o de otro acuer-
do, el Secretario notificari a todos los Estados Partes en estos instrumen-
tos, quienes tendrdn derecho a intervenir.

Las decisiones del Tribunal son definitivas y deben ser cumplidas por
las partes en la controversia, pero s6lo tienen valor vinculante entre ellas.
Es importante destacar que, si bien han sido pocos los casos, hasta el
momento todas sus providencias y fallos han sido cumplidos (37).

En octubre de 1997 el Tribunal adopt6 su Reglamento, las Directrices
sobre la preparacién y presentacién de casos ante el Tribunal y Ia
Resolucién interna sobre Practica Judicial (38).

Con relacién a la parte presupuestaria, el presupuesto presentado a la
tltima reunién de Estados Partes contempla la previsién por un incre-

(34) MOULDI MARSIT, Mohamed, Le Tribunal du droit de la mer, Edil. Pedone, 1999, pp.
43-45. El autor es miembro del Tribunal.

(35) Cfr. ROSENNE, Shabtai, “International Tribunal for the Law of the Sea: 1996-97
Survey” en The International Journal of Marine and Coastal Law, Vol. N° 13, N° 4, Kluwe Law
International, 1998, pp. 487-514. )

(36) CONVEMAR, Anexo VI, art. 1, El tribunal celebré un acuerdo de sede con Alemania.

(37) SPLOS/60 parag. 8.

(38) ITLOS/10, ITLOS/24.
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mento de causas (39). En la Décima Reunién de Estados Partes se adop-
t6 una decisién (40) por la que se recomienda a la Asamblea General que
establezca un fondo fiduciario con el objeto de prestar asistencia finan-
ciera a los Estados en las actuaciones ante el Tribunal del Derecho del
Mar (41). Este fondo debera estar financiado con contribuciones volunta-
rias de los Estados, las organizaciones intergubernamentales, las no
gubernamentales y particulares y seria administrado por el Secretario
General de las Naciones Unidas (42). La preocupacion que motivé esta
decision es que el costo inhiba a los Estados de elegir el tribunal como
procedimiento para arreglo de sus controversias, especialmente en los
paises en desarrollo.

El Estatuto del Tribunal recoge y desarrolla la prevision de la CON-
VEMAR, brindando diferentes posibilidades de sesionar en salas: salas
pre-constituidas o constituidas en consulta con las partes y ain creando
una ad-hoc cuando las partes asi lo desean (43).

Hasta el momento se han constituido cuatro salas: 1a Sala de Fondos
Marinos (44), la Sala de Procedimiento Sumario, la Sala de Controversias
de Pesquerias y la de Controversias del Medio Marino (45).

La Sala de procediimientos sumarios se forma anualmente y estd inte-

grada por cinco miembros y dos suplentes. El presidente y Vicepresidente
del Tribunal son miembros natos de la Sala (46). Las otras dos estén inte-
gradas por siete miembros, elegidos por tres afios.

(39) Décima Reunién de Estados Partes, Nueva York, 22 al 26 mayo 2000, SPLOS/60, parig. 8.

(40) SPLOS/57.

{41) Existe un: fondo similar para prestar asistencia a los Estados ante la Corte Iniernacional
de Justicia y un Fondo de Asistencia Financiera relativo a la Corte Permanente de Arbitraje. Los
fondos se podrian utilizar para la preparacion de los alegatos, los honorarios de los abogados, los
gastos de viaje a la sede del Tribunal. Pero no para cubrir una indemnizacion, por ejemplo.

(42) La propuesta provino de la delegacién del Reino Unido. SPLOS/60 parig. 41 a 47.

(43) Cfr. arts. 14 y 15 Anexo VI CONVEMAR y Reglamento. También CHITTY, op. cit., p.
416.

(44) Arts. CONVEMAR arts. 186 a 191 y art. 14 Anexo VI.

(45) Conforme al art. 15 del Anexo VI CONVEMAR. Se han establecido también varios gru-
pos de trabajo: Comisién de Presupuesto y Fianzas, Comisién sobre el reglamento y la prictica
judicial, Comisién sobre el personal y la administracién y Comité sobre biblioteca y publicacio-
nes.

(46) Art. 28 del Reglamento.
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La Sala de Fondos Marinos estd compuesta por once miembros elegi-
dos por la mayoria de miembros del tribunal y funciona con un quérum
de siete. En la designacién de los miembros se debe asegurar la represen-
tacién de los principales sistemas juridicos, asi como una distribucién
geogrifica equitativa. La Asamblea de la Autoridad podra adoptar reco-
mendaciones de caricter general respecto de la representacién y distribu-
cién (47).

Es destacable que la jurisdiccién obligatoria de esta Sala esté aceptada
por los 135 Estados Partes en la CONVEMAR, y que son amplias sus
facultades en controversias que involucran Estados, organizaciones inter-
nacionales y otras entidades. La obligatoriedad y amplio marco de la
jurisdiccién de esta Sala fue aceptada por el contrapunto del art. 189 que
dispone que no tendra competencia sobre el ejercicio por la Autoridad de
sus facultades discrecionales de conformidad con la Convencién, asegu-
réndole asi a la ATFM la libertad y discrecionalidad que, en teoria, le per-
mitirfa cumplir con sus responsabilidades en nombre de toda la humani-
dad (48). Tampoco puede pronunciarse, salvo las opiniones consultivas,
sobre la conformidad de normas, reglamentos o procedimientos de la
Autoridad con las disposiciones de la Convencién ni declarar la nulidad
de las mismas. Su competencia se limita a determinar si la aplicacién de
esas normas a casos particulares estarfa en conflicto con las obligaciones
contractuales de las partes en la controversia o con las derivadas de la
Convenci6n, y a conocer de las reclamaciones relativas a extralimitacion
en el ejercicio de la competencia o desviacién de poder, asi como de las
reclamaciones por dafios y perjuicios u otras reparaciones que hayan de
concederse a la parte interesada en caso de incumplimiento por la otra
parte de sus obligaciones contractuales o derivadas de la Convencion
(49).

La Sala de Fondos Marinos, a diferencia del Tribunal en pleno o de
otras Salas, tiene posibilidad de hacer obligatorio el cumplimiento de sus
decisiones, ya que el Consejo, a recomendacién de la Comisién Juridica
y Técnica de la Autoridad, notificard a la Asamblea los fallos que la Sala

(47) Cfr. CONVEMAR, Anexo VI, art. 35.
(48) Cfr. Mensah, P., op. cit., p. 90.
{49) Cfr. Art. 189 CONVEMAR.
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hubiere dictado y formulari las recomendaciones que considere apropia-
das con respecto a las medidas que hayan de adoptarse. Asimismo, sus
decisiones serdn ejecutables en los territorios de los Estados Partes de la
misma manera que las sentencias o providencias del tribunal supremo del
Estado Parte en cuyo territorio se solicite la ejecucién (50).

4. Casos

Desde su constitucién, en 1997, se han planteado cinco casos ante el
Tribunal, si bien involucran solamente tres hechos diferentes.

Los casos 1 y 2 son sobre la misma situacién y entre las mismas par-
tes, pero el primero referido a la pronta liberacién del buque y el segun-
do sobre el fondo incluyendo medidas provisionales.

El 3 y 4 son sobre el mismo hecho pero con un actor distinto cada uno:
Nueva Zelandia y Australia contra Jap6n respectivamente. Sélo se solici-
taron medidas provisionales, el fondo del caso se sometié a un tribunal
arbitral.

El dltimo caso fue sobre pronta liberacidn.
Uno se plante6 en 1997, otro en 1998, dos en 1999 y uno este aiio (51).

A) Causa del Buque Saiga
(Casos N°1 y 2) (52)

a) Hechos
El M/V Saiga es un buque petrolero con pabellén de San Vicente y

(50) Cfr. Arts. 162 (2)(v), 165 (2)(I) Y Anexo Vi, arts. 15 (5) y 39 de la CONVEMAR. Ver
también ROSSENNE, Shabtai y SOHN, Louis (Volume Editors) “Statute of the International
Tribunal for the Law of the Sea”, en NORDQUIST, Myron, United Nations Convention on the
Law of the Sea 1982 -A Commentary, Volume V, Ed. Martinus Nijhoff, 1989, pp. 331-418.

(51) Probablemente haya este afio otro caso méis ante el Tribunal entre Chile y la Uni6n
Europea por la prohibicidn de acceso a puertos chilenos a los barcos que no cumplen normas de
conservaci6n del pez espada.

(52) Cfr. OXMAN, Bemnard and BANTZ, Vincent, “International Decisions: The M/V Saiga
N° 2", en AJIL, Vol. 94, N° 1, pp. 140-150; ROSENNE, Shabtai, “International Tribunal for the
Law of the Sea: 1998 Survey” en The International Journal of Marine and Coastal Law, Vol. 14
N° 4, Kluwer Law International, 1999, pp. 453-465.
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Granadinas (53). Su charteador, al tiempo de la detencién era Lemania

Shipping Group Ltd., registrada en Ginebra, Suiza. Su capitén y la tripu-

lacién eran ucranianos e inclufa tres senegaleses trabajando como pinto-

res. Parti6 de Dakar, Senegal, el 24 octubre 1997 y estaba sirviendo de

buque cisterna, proporcionando combustible a pesqueros.

En la manana del 27 octubre 1997 entr6 en las doscientas millas de
Guinea, para proveer de combustible a tres buques pesqueros (54) que
tenian licencia de ese pais para pescar en su zona economica exclusiva.

Al dia siguiente, el 28 de Octubre, fue arrestado por la prefectura de
Guinea, fuera de su zona econdmica exclusiva, frente a Sierra Leone. Dos
miembros de la tripulacién fueron heridos, se llevé el buque a Conakry
(Guinea), donde quedé detenido junto con la tripulacién, salvo los heri-
dos que fueron liberados. El combustible a bordo fue descargado (55).

b) Pronta liberacién

El 13 de Noviembre de 1997, San Vicente y Granadinas interpuso ante
el Tribunal Internacional de Derecho del Mar una demanda contra la
Repiiblica de Guinea por la pronta liberacién del buque Saiga, con fun-
damento en el art. 292 de la CONVEMAR. Sostenia que se lo habia dete-
nido en zona econdmica exclusiva de Sierra Leone, sin jurisdiccién y sin
cumplir con el art. 73,2.

Guinea en cambio, afirmé que la demanda no estaba en conformidad
con art. 110 del Reglamento y que art. 292 no era aplicable al caso, por-
que el buque estaba involucrado en contrabando, una infraccién al Cédigo
Aduanero de Guinea. Por otra parte, defendi6 la detencién como ejercicio
del derecho de persecucién de acuerdo al art. 111 de la Convencién.

El Tribunal destacé dos caracteristicas del procedimiento previsto en el
art. 292: la necesidad de ser resuelto sin demoras y la naturaleza de su

(53) Su duefio era una Compaiia de Nicosia (Chipre) Tabona Shipping Company Lid y esta-
ba administrado por Seascot Shipmanagement Ltd. de Glasgow, Escocia.

(54) Los buques eran “Guiseppe Primo” y “Kriti” con bandera de Senegal y “Eleni S”, pabe-
li6n griego.

(55) Tenia aproximadamente 5.000 tn de gasoil por valor de aproximadamente un millén de
doblares estadounidenses.
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relacion con los procedimientos internos o con otros procedimientos
internacionales. Sostuvo que la decisién sobre la liberacién por el TIDM
no prejuzga sobre el fondo de cualquier demanda interpuesta ante un tri-
bunal nacional. Este iiltimo, al considerar el fondo del caso, no esta obli-
gado por las cuestiones de hecho o derecho que el TIDM haya tenido en
cuenta para llegar a sus conclusiones (56). En sus consideraciones resal-
t6 que, en el Reglamento, el procedimiento de pronta liberacion estd con-
siderado de diferente manera que las medidas provisionales, las que estén
contempladas como un procedimiento incidental (57).

Estas dos caracteristicas tuvieron consecuencias en el nivel de apre-
ciacién que el Tribunal hizo de los alegatos de las Partes, ya que conside-
6 que s6lo debia dilucidar si eran aceptables y posibles para el recurso
que se intentaba en ese momento. Esto no impedia que, si el caso fuera
presentado para resolver el fondo con un examen exhaustivo, pudiera lle-
gar a una conclusién diferente.

El TIDM evitd pronunciarse sobre si el aprovisionamiento de combus-
tible a un buque pesquero dentro de la zona econémica exclusiva de un
Estado es una actividad comprendida dentro del ejercicio de derechos de
soberania del riberefio, ya que entendié que no le era necesario tratar este
tema para declarar admisible la aplicacién de pronta liberacién del buque.

Al examinar la normativa de Guinea aplicable al caso, el Tribunal
encontré que el aprovisionamiento de combustible en varias leyes se con-
sideraba como auxiliar a 1a pesca y en otras podia entrar como infraccién
aduanera. Al elegir la norma que iba a aplicar, el TIDM no lo hizo por una
segura o intima conviccién. En efecto, evalu6 que, si se clasificara el
hecho como una violacién “aduanera”, las circunstancias del caso harfan
muy criticable la actuacion de las autoridades de Guinea, pudiendo liegar
a constituir una violacién al derecho internacional. En cambio, la clasifi-
cacién bajo art. 73 permitfa asumir que Guinea estaba convendido de que
arrestando al M/V Saiga estaba actuando dentro de los derechos que le
otorga la Convenci6n. Es opinién del Tribunal que, existiendo una posi-

(56) Cfr. Art. 292 y sentencia, pardgrafo 49.

(57) El Reglamento del Tribunal regula la pronta liberacién del art. 292 como un procedi-
miento separado, independiente, en la Secci6n E de Parte III. En cambio las medidas provisiona-
les del 290 con relaci6n al fondo en la Seccién C de Parte 111, como procedimiento incidental.
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bilidad de eleccidn entre una clasificacion juridica que implica una vio-

lacion del derecho internacional y una que la evita, debe optarse por la

ultima.

Con relacién a la fianza, el Tribunal determiné que la obligacion de
depositarla es un requerimiento de la Convencién para que se libere el
buque, pero no es un requerimiento depositar la fianza para poder iniciar
el procedimiento. En otras palabras, puede haber un incumplimiento del
73,2 atn cuando no se haya depositado de hecho la fianza -por alguna
razon justificada- y esto no obsta a invocar el 292. El requerimiento de
prontitud en la liberacién tiene un valor por si mismo y debe prevalecer
cuando el depésito de la fianza no ha sido posible, ha sido rechazado, no
esta previsto en las leyes del Estado riberefio o cuando se alega que el
monto solicitado en ese concepto es irrazonable.

Por todo esto, el Tribunal encontrd admisible la demanda, bien funda-
dos los argumentos de San Vicente para los fines de este procedimiento y
decidi6 que Guinea debia liberar prontamente al buque y los miembros de
su tripulacidn que estuvieran detenidos (58).

Para fijar el monto de la multa consideré que el criterio de razonabili-
dad abarca el monto, la naturaleza y la forma de la fianza. Todo el balan-
ce debia ser razonable. Tomé en consideracién el valor comercial del
gasoil descargado en Conakry y las dificultades para volverlo a las bode-
gas del Saiga. Tomo el valor del gasoil como garantia y agregé 400 mil
dolares a ser depositados de acuerdo al art. 113,3 del Reglamento, en
forma de carta de crédito o garantia bancaria o de otra forma si las partes
asi lo acuerdan.

c) Medidas provisionales

San Vicente y Granadinas envié a Guinea el 22 diciembre 1997 una
notificacién para instituir un procedimiento arbitral de acuerdo al Anexo
VII de la Convencio6n sobre el fondo de la controversia relacionada con el

(58) La decision fue adoptada el 4 de diciembre de ese mismo afio; por unanimidad a favor de
la jurisdiccién del Tribunal bajo art. 292 y por 12 contra 9 en las otras cuestiones. Datos en la pagi-
na de internet de la Divisién Derecho del Mar: www_un.org/Depts/los.
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Saiga. El 13 enero 1998 San Vicente pidi6, de acuerdo a lo dispuesto en
el art. 290 (5) de la CONVEMAR, medidas provisionales.

El 20 febrero 1998, mediante un acuerdo por intercambio de notas, las
Partes resolvieron someter el fondo del caso al Tribunal y transferir por
tanto los procedimientos que se habian instituido para el procedimiento
arbitral. El pedido de medidas provisionales de San Vicente y Granadinas,
pendiente el fondo ante tribunal arbitral, se consider6 como sometimien-
to bajo el art. 290 (1).

El Tribunal resolvi6 favorablemente sobre su propia jurisdiccion y el
11 marzo 1998, por unanimidad, ordené que Guinea se abstuviera de
adoptar medidas judiciales o administrativas contra M/V Saiga, su capi-
tén, tripulacién o duefios en conexi6n con los incidentes que llevaron a su
detenci6n el 28 de octubre de 1997. Ademés de las disposiciones relacio-
nadas con esta orden, el TIDM también recomendé que San Vicente y
Guinea se esforzaran en llegar a un acuerdo para ser aplicado mientras
esté pendiente la decisién final y que ambos aseguren que no se tomaran
medidas por sus respectivas autoridades o buques de su pabellén que pue-
dan agravar o extender la controversia sometida al Tribunal.

d) Fondo

El fondo, como acabamos de ver, fue sometido al Tribunal por el
acuerdo de febrero de 1998 y la sentencia dictada el 1° de julio de 1999.
Luego de decidir sobre su jurisdiccion y de resolver algunas objeciones a
la admisibilidad, el Tribunal analiz6 los temas de fondo.

i) Registro del buque

El Saiga se habia registrado provisionalmente el 12 marzo de 1997,
con un certificado provisonal del 14 de abril, vdlido hasta el 12 de sep-
tiembre del mismo afio. El certificado definitivo recién se otorgé el 28 de
noviembre de 1998.

Sobre esta base, Guinea sostenia que el buque no estaba vilidamente
registrado bajo bandera de San Vicente el dia de su arresto; en ese
momento era. a su entender, un buque sin nacionalidad. Cuestionaba ade-
mis que realmente hubiera sido dado de baja del registro Maltés que tenia
previamente.

et i N b
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San Vicente sostenia que un buque registrado bajo su pabell6n perma-
nece tal hasta que es borrado del Registro, de acuerdo a los procedimien-
tos expresamente especificados en su Merchant Shipping Act, y ninguno
de esos procedimientos se habia aplicado al Saiga. Bajo su legislacién un
buque no pierde nacionalidad porque expire su certificado provisorio de
registro, existe una norma que dice que este provisorio tiene el mismo
efecto que el definitivo hasta un afo después de su expedicion y, por otra
parte, la tasa por anotacién provisoria es anual. Sobre registro previo sos-
tuvo que sus autoridades habian recibido del duefio del buque la eviden-
cia que requeria su legislacién interna acerca de la cancelacién de su
registro en el dltimo pafs.

El Tribunal recordé el art. 91 de la Convencidn, que codifica una
norma existente de derecho internacional: cada Estado tiene derecho a
establecer los requisitos necesarios sobre la concesién de nacionalidad a
sus buques. Tiene obligacién de expedir los documentos pertinentes, pero
la calificacion de pertinentes depende del derecho interno. La determina-
cién del criterio y el establecimiento de los procedimientos para conceder
y cancelar la nacionalidad a los buques son materias que estan dentro de
la jurisdiccién exclusiva del Estado de pabellon. Sin embargo, recordé
que las controversias sobre este tema estdn sujetas a los procedimientos
de la Parte XV, especialmente cuando hay temas de interpretacion o apli-
cacién de la Convencién involucrados.

En consecuencia, el Tribunal consideré que la nacionalidad del buque
es una cuestién de hecho que debia ser determinada segin la evidencia
producida por las partes. A su juicio, San Vicente habia producido nume-
rosa evidencia: las disposiciones relevantes de su legislacién interna, indi-
caciones de nacionalidad vicentina en el buque (inscripcion de Kingstown
como puerto de registro en popa del buque), o a bordo (documentos a
bordo y el sello del bugue como pabellén de vicentino). Su evidencia
habia sido reforzada por su conducta, ya que todo el tiempo actud sobre
la base que era de su nacionalidad, desde el procedimiento por pronta
liberacién. Por otra parte, Guinea no objet6 o plante6 dudas sobre el regis-
tro o nacionalidad del buque hasta la contramemoria en octubre 1998. El
momento oportuno hubiera sido durante el procedimiento de pronta libe-
racion de noviembre 1997 o las medidas provisionales de febrero 1998.
También destacé el Tribunal que las autoridades de Guinea, en los proce-
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dimientos que se le iniciaron en el ambito interno, sefialaron a San
Vicente como Estado de pabellon de Saiga.

Concluyé que Guinea no habfa podido comprobar que se habia extin-
guido el registro o nacionalidad del Saiga y que, en el caso particular, la
conducta consistente de San Vicente provefa suficiente soporte para la
conclusién de que el buque retenia el registro y nacionalidad de San
Vicente al tiempo de la controversia. A mayor abundamiento, sostuvo
que, teniendo en cuenta también que Guinea no habfa cuestionado en el
momento oportuno la nacionalidad del buque, en estas particulares cir-
cunstancias no serfa consistente con la justicia si el Tribunal declinara
entrar en el fondo de la disputa (59).

ii) Relaci6n auténtica

Con relacién a la necesidad de que exista una relacion auténtica entre
el Estado y el buque, dispuesta por el art. 91, el Tribunal se plantea dos
preguntas: Si la ausencia de un vinculo genuino entre ambos autoriza a
otro Estado a rechazar reconocer la nacionalidad del buque y si esa rela-
cién auténtica existia entre San Vicente y Saiga al tiempo del incidente
(60).

No encontrando respuesta en el texto de las normas de la CONVE-
MAR (61), el Tribunal analiz6 los antecedentes de las mismas. Record6
que la CDI, en los articulos provisionales adoptados en 1956 (62), propu-
so el concepto de vinculo genuino como criterio no s6lo para atribucion
de nacionalidad al buque sino también para €l reconocimiento por otros

{39) Cfr. pardgrafo 73.

(60} Guinea negaba la existencia de un vincule genmuino entre San Vicente y Saiga. San
Vicente, en cambio sostenfa que nada en la Convencion exige una relacién auténtica como condi-
cién para otorgar la nacionalidad al buque, o que su ausencia prive al Estado de pabellén del dere-
cho de plantear una demanda internacional contra otro Estado sobre las medidas ilegales que toma-
ron contra él. Pero de todas formas se opone a la afirmacién de que no hay vinculo genuino.
Destaca varios hechos que, a su entender, dan evidencia de esta relacién como que el duefio del
bugque est4 representado en San Vicente por una compafifa formada y establecida en ese Estado y
Saiga esté sujeto a supervision de las autoridades vicentinas para asegurar el cumplimiento de
varias convenciones internacionales de las que San Vicente es parte. También llama la atencién
sabre los grandes esfuerzos hechos por sus autoridades en proteger al Saiga en el plano interna-
cional.

(61) Los arts. 91, 92 y 94,

(62) Art. 29.
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Estados de esa nacionalidad. El proyecto decia que los buques deben tener
la nacionalidad de aquellos Estados cuya bandera ostentan y, a los fines
del reconocimiento de la nacionalidad del buque por otros Estados, debe
existir un vinculo genuino entre ambos. Esta frase no se incluyé en art. 5
(1) de la Convencién de Alta Mar de 1958, que solamente mantuvo la
obligacion de vinculo pero no adoptd la propuesta de que fuera la base
para reconocimiento de nacionalidad. La CONVEMAR sigue la linea de
la Convenci6n de 1958, que solamente mantuvo la obligacién de vinculo
pero no adopt6 la propuesta de que fuera la base para reconocimiento de
nacionalidad. La CONVEMAR sigue la linea de la Convencion de 1958,
el art. 94 establece el procedimiento que puede seguirse cuando se cree
que el Estado de pabellén no ejerce jurisdiceion y control sobre el buque,
pero no hay nada que permita rehusar reconocer el derecho del barco de
usar pabellén.

La conclusién del Tribunal es que el propésito de las disposiciones de
la Convenci6n sobre la necesidad de una relacién auténtica entre el buque
y su Estado de pabellén es asegurar una efectiva implementacién de los
deberes del Estado pabellén y no establecer un criterio en referencia
segln el cual la validez de la registracién de buques en el Estado pueda
ser cuestionada por otros (63).

El Tribunal también toma en consideracion convenciones internacio-
nales no en vigor, que establecen detalladas obligaciones para el Estado
de pabellén de los pesqueros, pero ninguna regula las condiciones que
deben llenar su registro.

A la luz de estas consideraciones el Tribunal concluyé que no habia
bases legales para que Guinea rechazara reconocer el derecho de Saiga de
ostentar el pabell6n por falta de relacion auténtica. Sobre la segunda pre-
gunta, decidié que la evidencia producida por Guinea no era suficiente
para justificar su afirmaci6n sobre la ausencia de vinculo genuino.

iii) Agotamiento recursos intermos

El Tribunal analiza el art. 295 de la CONVEMAR, que remite al dere-
cho internacional a la hora de fijar los requerimientos sobre la aplicacion

(63) Cfr. pardgrafo 83.



38 FRIDA M. ARMAS PFIRTER

de la norma de agotamiento de los recursos internos (64). En este caso,
los derechos cuya violacién alega San Vicente y Granadinas son todos
derechos que le son otorgados por la Convencién (arts. 33, 56, 58, 111y
292) o por el derecho internacional (libertad de navegacién y otros usos
del mar internacionalmente licitos, derecho a no estar sujeto a las leyes de
aduana y contrabando de Guinea, derecho de no estar sujeto a un derecho
de persecuci6n ilegal, derecho de obtener pronta liberacién en cumpli-
miento sentencia 7 diciembre, derecho de no ser citado ante tribunales
penales de Guinea).

El TIDM acude esta vez al Proyecto de articulos sobre responsabilidad
del Estado adoptado en la primera lectura de la CDI. Alli se dispone que
el agotamiento de los recursos internos es exigible cuando la conducta del
Estado ha creado una situaci6n contraria a una obligaci6n internacional
concerniente al tratamiento que debe acordarse a los extranjeros. Ninguna
de las violaciones de los derechos reclamados por San Vicente, pueden ser
descriptos como violacién de obligaciones concernientes al tratamiento
que debe acordarse a extranjeros. Son todas violaciones directas de los
derechos del Estado y los dafios que puedan haber sufrido las personas
involucradas en la operacién del barco surgen de alli. En consecuencia, €l
Tribunal decide que los reclamos sobre esos dafios no estdn sujetos a la
norma de agotamiento de recursos internos.

El Tribunal avanza més adn y afirma que, teniendo en cuenta su deci-
si6n en los paragrafos siguientes sobre el cardcter ilicito de la persecucion
llevada a cabo por Guinea, de ninguna manera podria aplicarse la regla
del agotamiento de los recursos internos.

iv) Nacionalidad de los damnificados

Guinea sostuvo que los reclamos por los dafios o pérdidas sufridos eran

(64) Guinea sostenia que las personas fisicas -el capitén, los duefios del Saiga o los duefios de
la carga- deberian haber agotado recursos internos, de acuerdo art. 295 Convencién. San Vicente
y Granadinas negaba la aplicacién de esta regla porque la demanda en este caso se planteaba por
las acciones de Guinea contra Saiga, en violacién de sus derechos como Estado del pabell6n bajo
la Convenci6n, incluyendo el derecho de libertad de navegacién de sus buques y otros usos del
mar internacionalmente legftimos relacionados con esta libertad, el arresto ilegal del bugue con
uso excesivo e irrazonable de fuerza, escolta del buque a Conakry y su detencién allf, la descarga
de la carga, la persecuci6n criminal y procesamiento del capitan y imposicién de sentencia penal
y multa, asi como la confiscacion de la carga y embargo del buque como garantia de la multa.
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claramente reclamos de proteccién diplomatica, ante lo cual opuso la falta
de nacionalidad vicentina de los damnificados.

San Vicente y Granadinas, por su parte, afirmé que la proteccién diplo-
mitica no se aplica a los reclamos con relacién a personas o cosas a bordo
de un buque del pabellén. En estos casos, a su entender, el Estado tiene
derecho a proteger el buque de su pabellén y todos los que estuvieran a
bordo, cualquiera fuera su nacionalidad.

El Tribunal analizé las disposiciones de la Convencién sobre obliga-
ciones de los Estados del pabellén sobre sus buques, sobre las medidas
tomadas por un Estado contra un buque extranjero, la compensacién por
dafio o pérdida por medidas injustificadas, o sobre pronta liberacién (65).
En ninguna de ellas se hace distincién entre nacionales y no nacionales,
sino que el buque, toda su carga y las personas involucradas en sus ope-
raciones son tratadas como una entidad ligada al Estado del pabell6n. La
nacionalidad de esas personas no es relevante.

El tribunal también Ilamé la atencién sobre un aspecto de hecho que
cobra relevancia en este caso y que son dos caracteristicas basicas del
transporte maritimo modemo: la transitoriedad y multinacional composi-
cién de las tripulaciones de los buques y la multiplicidad de intereses que
podrian estar involucradas en la carga a bordo de un solo barco. Una nave
que transporta mucha carga, en general pertenece a personas de diferen-
tes nacionalidades. Si cada persona que reclama un dafio estuviera obli-
gada a buscar proteccién del Estado del cual es nacional, se plantearian
intrincadas dificultades.

Por lo tanto, no acepté la objecién de Guinea de que San Vicente y
Granadinas no estaba habilitado a presentar reclamos por los dafios con
relacion a las personas fisicas y juridicas que no fueran sus nacionales.

v) Arresto del buque (66)

El Tribunal, en la linea de la jurisprudencia de la Corte Permanente de

(65) Con arts. 94, 106, 110 (3), 111 (8), 217, 292. }

(66) San Vicente alegd que no violé ninguna ley ni regulacién de Guinea que le fuera aplica-
ble y que, si existiera una norma que le fuera aplicable en la zona econémica exclusiva, seria
incompatible con la Convencidn. Por lo tanto, la detenci6n del Saiga habfa sido ilegitima.
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Justicia Internacional (67), considerd el derecho interno un mero hecho
que expresa la voluntad del Estado y constituye su actividad. Por lo tanto,
no correspondia interpretarlo, pero debia decidir si, en la aplicacion de sus
leyes internas, el Estado habia actuado conforme a sus obligaciones para
con San Vicente de acuerdo a la Convencién y al derecho internacional.

De acuerdo con el art. 58 (3) de la CONVEMAR, el Tribunal se con-
sideré competente para determinar la compatibilidad de las normas inter-
nas del riberefio con ia Convencién.

A su juicio, la Convencién no autoriza al riberefio a aplicar sus leyes
aduaneras en la zona economica exclusiva, fuera de las islas artificiales,
instalaciones y estructuras (68).

Ante el argumento de Guinea sobre que el art. 58 (3) y otras normas de
derecho internacional le otorgarian un derecho inherente de protegerse
contra actividades econémicas que puedan considerablemente afectar su
interés piblico o en la doctrina de necesidad, el TIDM analizé estos dos
Gltimos conceptos. Sostuvo que aplicar el principio de interés piblico
como lo invoca Guinea, autorizaria al riberefio a prohibir cualquier acti-
vidad en la zona econémica exclusiva que, a su arbitrio, caracterice como
actividad que afecta el interés publico o lleva pérdidas fiscales. Esto res-
tringirfa enormemente los derechos de otros Estados en esa zona.

El anilisis de Estado de necesidad lo bas6 en el Proyecto de articulos
de la CDI sobre Responsabilidad del Estado que reflejarian derecho con-
suetudinario (69). Para el TIDM, Guinea no probé que los intereses esen-
ciales requeridos en esta norma estuvieran en inminente peligro.

La principal acusacién de Guinea conua Saiga fue que viol6 una norma que prohibe la impor-
tacién de combustible dentro del drea aduanera de Guinea. Es practica usual de Guinea entender
como parte del pafs el 4rea aduanera. Esta decisién no puede set cuestionada porque el Tribunal
no tiene competencia para considerar si una legislacién interna fue bien aplicada por las autorida-
des de Guinea y sus tribunales. Guinea mantuvo gue podia prohibir la venta no antorizada de com-
bustible a bugues pesqueros que operan en su zona econdmica exclusiva ya que no es parte de las
libertades de navegacion y otros usos licitos sino una actividad comercial.

(67) Hace referencia a Certain German interests in Polish Upper Silesia, Merits, Judgment N°
7, 1926, P.C.1J. Series A, N° 7, p. 19.

(68) El Tribunal analiza la procedencia de la normativa interna, pero previamente observa que
Guinea no aport6 evidencia de que sus leyes le permitieran la accién que fue tomada contra Saiga.

(69) Art. 33 del Proyecto v Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment,
LC.J. Reports 1997, pp. 40 and 41, paragraphs 51 and 52.
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Por lo tanto, el tribunal decidié que, aplicando sus leyes aduaneras a
un area que incluye parte de la zona econémica exclusiva, Guinea actud
de manera contraria a la Convencién. En consecuencia, el arresto y deten-
ci6én del Saiga, la persecucién y condena de su capitén, confiscacion de la
carga y embargo del buque fueron contrarios a la Convencién.

El Tribunal dejé una importante pregunta sin contestar. Ambas partes,
en sus escritos le habian pedido que hiciera declaraciones sobre los dere-
chos del riberefio y otros Estados con relacién al aprovisionamiento de
combustible offshore, como por ejemplo la venta de combustible a buques
en el mar. San Vicente pidi6 al Tribunal que juzgue y declare que el apro-
visionamiento en zona econdmica esclusiva constituye el ejercicio de la
libertad de navegacion y otros usos internacionalmente legitimos del mar
y Guinea, por el contrario, que es una actividad comercial; diferenciando
el aprovisionamiento a buques que operan en la zona de los que estdn en
transito.

El Tribunal destac6 la inexistencia de una disposicién especifica sobre
el tema en la Convencién y, considerd que lo decisivo en el caso era fallar
sobre si las acciones tomadas por Guinea eran consistentes con la aplica-
cién de las disposiciones de la Convencién. Habiendo llegado a una deci-
sién sobre este punto sobre la base del derecho aplicable a las particula-
res circunstancias del caso, no considerd necesario tener que contestar la
cuestion sobre los derechos del riberefio y otros Estados con relacién a
aprovisionamiento en zona econdémica exclusiva -que tiene un ambito
mas amplio que el presente caso- y, por lo tanto, no fall6 sobre este tema.

vi) Derecho de persecusion

El Tribunal destacé que las condiciones para el ejercicio del derecho
de persecuci6n bajo art. 111 de la CONVEMAR son acumulativas, cada
una de ellas debe ser cumplida para que la persecucién sea legitima. En
este caso concreto, encontr6 que varias de esas condiciones no se cum-
plieron. Ante las contradictorias aseveraciones de Guinea, analizé las dis-
tintas soluciones que hubieran correspondido segtin el dia que hubiera
comenzado la persecucidn. Si habia comenzado el 27 de octubre, sélo
habia sospechas de que se habian violado las leyes de Guinea en su zona
econémica exclusiva, por lo tanto, ninguna sefial visual o auditiva pudo
ser enviada. Ademas fue interrumpida cuando cambié su curso el Saiga.
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Si hubiera empezado el 28, Guinea no puede sostener que habia dado las
sefiales antes de comenzada la persecucién, porque estaba muy lejos.
Ademas dado que el Tribunal ya sostuvo que ninguna ley o reglamentos
de Guinea aplicables fueron violadas por Saiga, no habfa motivo para la
persecucion. Por esto, la detencion de Saiga en esas circusntancias no jus-
tificaba el derecho de persecucién de acuerdo con la Convencion.

El Tribunal observé que Guinea en algunos momentos sugiri6 que las
acciones contra Saiga en parte habian sido justificadas porque suplia de
combustible a los pesqueros en la zona contigua de la isla de Alcatraz. Sin
embargo, como en los procedimientos orales, Guinea sostuvo lo contra-
rio, el Tribunal consideré que habifa ocurrido en la zona econémica exclu-
siva. De todas maneras, si hubiera tenido lugar en la zona contigua, tam-
bién hubieran faltado los otros requisitos necesarios para el ejercicio legi-
timo del derecho de persecucion.

vii) Uso de la fuerza (70)

El Tribunal tuvo en cuenta las circunstancias del arresto en el contex-
to de las normas aplicables segin el derecho internacional. Si bien la
Convencién no contiene norma expresa para el uso de la fuerza en el
arresto de barcos, el derecho internacional -que es aplicable conforme art.
293- requiere que se evite en lo posible el uso de la fuerza y, cuando es
inevitable, no puede ir mas alld de lo razonable y necesario en las cir-
cunstancias concretas. También deben aplicarse consideraciones de
humanidad, al igual que en otras 4reas del derecho internacional. La prac-
tica normal para detener un buque en el mar es dar primero una sefial
auditiva o visual, por medio de sefiales reconocidas internacionalmente.
Cuando esto no tiene éxito, hay varias acciones, incluyendo posibles y
s6lo si todo esto falla puede utilizarse la fuerza (71).

(70) San Vicente y Granadinas sostiene que se usé la fuerza de manera excesiva e irazonable
al detener y arrestar al Saiga, Que era un buque cisterna desarmado, lleno de combustible, con una
velocidad méxima de 10 nudos. Las autoridades de Guinea realizaron disparos de largo alcance de
armas autométicas. Guinea dice que no tuvieron otra alternativa ya que se rehusaron a detenerse
después de repetidos mensajes de radio y a pesar de ver que los perseguian y que usaron la fuer-
za como 1ltimo recurso.

(71) El Tribunal cita aqui jurisprudencia arbitral y que el principio bésico sobre el uso de la
fuerza ha sido reafirmado en Acuerdo de 1995, art. 22 (1)(f).
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En este caso, el Tribunal observé que el Saiga estaba casi totalmente
cargado, a ras del agua y a poca velocidad en el momento en que se apro-
xim¢ la patrullera. Por lo tanto, podia ser abordado sin mucha dificultad
por los oficiales de Guinea. Nuevamente constaté que Guinea cambi6 su
argumento de una etapa a la otra. No encontré excusa para el hecho de que
los oficiales dispararon al barco con municién verdadera desde una patru-
llera en rdpido movimiento sin hacer las sefiales de peligro requeridas por
el derecho internacional y la prictica. Ademads, los oficiales guineanos
usaron excesiva fuerza a bordo del Saiga, ya que lo abordaron sin resis-
tencia y, a pesar de que no hubo evidencia del uso o amenaza de la fuer-
za por parte de la tripulacién, dispararon indiscriminadamente mientras
estaban sobre cubierta y usaron disparos para parar el motor del barco. No
parecen haber dado importancia a la seguridad del buque o de las perso-
nas a bordo, ya que se hizo mucho dafio a los equipos y, de més gravedad
ain, el uso indiscriminado de armas de fuego causé dafios graves a dos
personas que se encontraban a bordo.

Por estas razones, el Tribunal fall6 que Guinea hizo uso excesivo de la
fuerza y puso en peligro vidas humanas antes y después de abordar el
Saiga, violando por lo tanto los derechos reconocidos a San Vicente y
Granadinas por el derecho internacional.

viii) Cumplimiento del fallo del 4 diciembre 1997

El buque fue liberado 80 dias después de depositada la fianza, lo que
no puede considerarse pronta liberacién. Sin embargo, debido a que no
todos los factores que demoraron la liberacién son imputables a Guinea,
el Tribunal decidi6 que Guinea viold los arts. 292 (4) y 296 de la
Convencidn, pero no dejé de cumplir el fallo del 4 diciembre 1997.

ix) Reparacién

Teniendo en cuenta lo dispuesto por los arts. 111 (8) y 304 de la
Convencién, el Tribunal recordé que es una regla establecida del derecho
internacional que un Estado que sufre dafios como resultado de un acto
internacionalmente ilicito de otro Estado tiene derecho a obtener repara-

cién por el dafio sufrido y que esa reparacién debe, en lo que sea posible,
cubrir todas las consecuencias del acto ilegitimo y restablecer la situacion



44 FRIDA M. ARMAS PFIRTER

que hubiera existido si el ilicito no se hubiera cometido (72). La repara-
ci6én debe ser restitucion en especie o podria tomar forma de compensa-
cion monetaria por el dafio econémicamente cuantificable asi como por el
dafio no material, dependiendo de las circunstancias del caso. Las cir-
cunstancias incluyen aquellos factores como la conducta del Estado que
cometié el ilicito y la manera en que esa violacién ocurrié. La reparacién
como satisfaccion podria ser provista por una declaracién judicial de que
ha ocurrido la violacién de un derecho.

Después de un cuidadoso escrutinio, el Tribunal decidi6 otorgar com-
pensacién monetaria con intereses por: dafios al buque, pérdida del char-
teador por no poder alquilar el buque, costos por la detencién del Saiga en
Conakry, valor del combustible desembarcado, detencién del capitén y de
otros miembros de la tripulacién, gastos médicos y dafos fisicos y psico-
l6gicos de las victimas. Consideré justo y razonable que el interés fuera
pagado con relacion a pérdidas econémicas. En el presente caso puso una
tasa de interés del 6% como compensacién. Para determinarla se ha teni-
do en cuenta, entre otras, las condiciones econdémicas prevalecientes en
los pafses donde los gastos ocurrieron o donde las operaciones principa-
les de la parte que debe ser compensada estan ubicadas. Una tasa mayor,
del 8%, se adoptad con relacién al valor del combustible para incluir la pér-
dida de ganancia. Una menor, del 3%, fue adoptada para compensacién
por la detencidn y por los dafios fisicos y psiquicos pagables desde los tres
meses después de la fecha del juicio.

Sobre la compensaciéon pedida por San Vicente y Granadinas por la
violacién de sus derechos sobre un buque de su pabellén, el Tribunal con-
sidera que la declaracion en la sentencia de esa violacién (73) constituye
una adecuada reparacién.

No accedi6 a la compensacién solicitada por San Vicente a causa de la
posible disminucién de inscripciones de bugues en su registro por estos
hechos, ni tampoco por los gastos de este tiempo perdido por sus oficia-
les por el arresto, porque eran el mismo que en operaciones normales de
buque.

(12) Cita Factory at Chorzdw, Merits, Judgment N° 13, 1928, P.C.LJ., Series A, N° 17, p. 47
y el art, 42 (1) del Proyecto de articulos de la CDI sobre Responsabilidad internacional.
(73) Pardgrafos 136 a 139,
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En cuanto a la fianza depositada para la pronta liberacién, con relacién
al combustible ya se determiné que indemnizara. Y por el resto del dine-
ro debe devolverse el documento a San Vicente y Granadinas.

x) Costas

La regla general en materia de costas para el Tribunal es que cada Parte
debe cubrir sus propias costas a menos que el Tribunal decida otra cosa
(74) y en este caso no vio necesidad de apartarse de la regla general.

Sin embargo, hubo una opinién disidente importante (75), porque las
partes habian acordado que los costos serian a cargo de la vencida. Lo
incluyeron en su Acuerdo de febrero de 1998 y lo repitieron en su alega-
to final. La disidencia consideré que el Art. 34 del Estatuto del Tribunal
es comparable al de 1a CPJI, que no excluye la posibilidad de division de
las costas entre las partes de acuerdo a lo que ellas hayan acordado (76).
Sostuvieron que en este caso fue claro el acuerdo entre ellas. También
consideraron que al haber otorgado indemnizacién por los actos contra-
rios a la Convencitn, lo que hubiera sido concordante es que, apartdndo-
se de la regla general, se relevaran de ciertas costas a San Vicente, como
parte ganadora en general. Sin embargo, coinciden con la mayoria en los
costos para las medidas provisionales, ya que no hubo, a su entender una
parte ganadora en esa fase.

B) Casos del Atin de aleta azul
(N°3y4) (7D

Nueva Zelanda y Australia presentaron el 15 julio 1999 una notifica-
cién instituyendo sendos procedimientos arbitrales, de acuerdo al Anexo
VII CONVEMAR, para someter la disputa que ambos tenian con Japén

(74) Cfr. art. 34 Estatuto.

(75) En declaracién conjunta de los jueces Caminos, Yankov, Akl, Anderson, Vukas, Treves
and Eiriksson.

(76) Hacen una interesante referencia a los trabajos preparatorios en la Sociedad de Naciones,
cuando se adopt6 el Estatuto de la Corte Permanente. '

(77) Nueva Zelandia c/Japon y Australia ¢/JTapon. Sentencia del 27 de Agosto de 1999. Datos
en la pagina de internet de la Divisién Derecho del Mar: www.un.org/Depts/los.
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por el atin de aleta azul (78). El 30 de julio, antes de que vencieran las
dos semanas de plazo, pidieron al TIDM medidas provisionales de acuer-
do con art. 290 (5) Convencion (79).

La Convencién para la Conservacién del atin de aleta azul del sur de
1993 regula la pesqueria de esta especie y Japén habia comenzado en
1998, unilateralmente, un proyecto experimental de pesca, que luego pro-
rrogé por el trienio 1999-2001. Sus capturas dentro del proyecto experi-
mental sobrepasaban la cuota que le habfa sido adjudicada por la
Comisién. Los tres paises habian acordado en 1989 una captura total per-
misible de 11,750 tn. y la mantuvieron hasta 1997, a pesar de que Japon
solicitaba un incremento la cuota. Ambas Partes valoraban de forma dis-
tinta la evidencia cientifica.

Australia y Nueva Zelandia alegaron que Japén, llevando a cabo el
programa de pesca experimental elaborado unilateralmente, habfa viola-
do: las obligaciones establecidas por los arts. 64, 116 a 119 de la CON-
VEMAR, las disposiciones de la Convencién para la Conservaci6n del
Atiin de Aleta Azul de 1993 y normas del derecho internacional consue-
tudinario. Pidieron al tribunal arbitral que declare que Jap6n habia viola-
do sus obligaciones con relaci6n a la conservacién y administracion del
stock de atin de aleta azul, incluyendo la obligacién de adoptar medidas
de conservacién para sus nacionales que pescan en alta mar de manera de
mantener o restaurar el stock del atiin a niveles en que pueda producir el
méximo rendimiento sostenible (arts. 119 y 117). Con el programa expe-
rimental habia sobrepasado las cuotas nacional adjudicadas previamente
por la Comisién de Conservacién y con esta accién unilateral fue contra
los intereses de Nueva Zelandia y Australia como Estados riberefios, tal
como los reconoce el art. 116 (b). Permitiendo a sus nacionales pescar una
cuota adicional por medio de ese programa en cierta manera se discrimi-
né a los pescadores de ambos riberefios contra lo dispuesto en el art. 119

(78) Arts. 286 y 287 CONVEMAR.

(79) El articulo, en lo pertinente dispone: “Hasta que se constituya el tribunal arbitral al que
se someta una controversia con arreglo a esta secci6n (...} a falta de tal acuerdo en el plazo de dos
semanas contado desde la fecha de la solicitud de medidas provisionales, el Tribunal Internacional
del Derecho del Mar (...) podré decretar, modificar o revocar medidas provisionales conforme a lo
dispuesto en este articulo si estima, en principio, que el tribunal que haya de constituirse seria
competente y que la urgencia de la situacién asi lo requiere.
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(3). También alegaron violaciones al principio precautorio y a la obliga-

cién de cooperar de buena fe para conservacion.

Japén se opuso a la jurisdiccion del tribunal arbitral. Sostuvo que, en
todo caso, se deberian empezar negociaciones por seis meses para deter-
minar las cuotas a ser adjudicadas a cada pais para el afio 2000. Su opi-
nién era que la controversia concernia a la interpretacion o implementa-
cién de la Convencién de 1993 y no a la CONVEMAR.

Sobre la competencia que, en principio, tendria el tribunal arbitral, el
TIDM sostuvo, contra lo afirmado por Japén en el sentido que la contro-
versia era cientifica y no legal, que a su juicio habia diferencias entre las
Partes que se referfan a puntos juridicos. Apelando a precedentes de la
Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de
Justicia, afirmé que una controversia es un desacuerdo sobre un tema de
hecho o de derecho, un conflicto de intereses o de posiciones juridicas
(80).

Para considerar la jurisdiccién evalué que Australia y Nueva Zelandia
invocaban normas de la CONVEMAR, normas consuetudinarias y de la
Convencién de 1993; que el atiin de aleta azul del sur (thunnus maccoyii)
estd entre las especies sefialadas en el Anexo I de la Convencién como
altamente migratorias y que la conducta de las Partes dentro de la
Comisién del attn es relevante. Sobre la afirmacién de Japon de que el
recurso al tribunal arbitral del anexo VII estd excluido porque la
Convencién de 1993 posee su propio mecanismo de solucién de contro-
versias, el Tribunal consideré que eso no obstaba al recurso a los proce-
dimientos de la Parte XV de la CONVEMAR.

Acept6 la afirmacién de Australia y Nueva Zelandia sobre que las
negociaciones habian terminado, sosteniendo que un Estado Parte no estd
obligado a continuar con los procedimientos de la Parte XV Seccién 1, si
considera que las posibilidades de alcanzar un acuerdo se han agotado.

Australia y Nueva Celandia solicitaban las medidas provisionales
sobre la base de que si continuaban las capturas de atin mientras estaba

(80) Se refiri6 a Mavrommatis Palestine Concessions, Judgment N° 2, !924, P.C.1J, Series
A, N°2, p. 11y a South West Africa, Preliminary Objections, Judgment, L.C.J. Reports 1962, p.
328.
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sustanciandose el procedimiento ante el tribunal arbitral se causaria dafios
a sus derechos. Los dos actores consideraban que el programa experi-
mental de Jap6n constituia una amenaza para el stock y Jap6n sostenia no
s6lo que no lo era sino que, al contrario, era necesario para poder evaluar
mis confiablemente la potencialidad del stock para recuperarse.

A juicio del Tribunal, las Partes deberian actuar con prudencia y pre-
caucién para asegurar que las medidas efectivas de conservacién son
tomadas para prevenir un dafio serio al stock de atlin de aleta azul del sur.
Especialmente porque hay acuerdo entre las Partes en que el stock esté
severamente depredado y que ha alcanzado el nivel més bajo histérica-
mente y existe ademds incertidumbre cientifica y falta de acuerdo entre
las partes sobre las medidas que deben tomarse para conservar el stock.

A pesar de no poder evaluar concluyentemente la evidencia cientifica
presentada por las Partes, el TIDM decidié que las medidas deberian
tomarse urgentemente para preservar los derechos de las Partes y para evi-
tar un mayor deterioro del stock. En una declaracién conjunta (81), seis
de los jueces reforzaron la opinién mayoritaria sobre la urgencia en la
adopcidn de medidas, debido a lo gravemente depredado que se encon-
traba el stock. Consideraron que la cooperaci6n entre los miembros de la
Comisién de Conservacion tanto a nivel cientifico como gubernamental
no habia sido efectiva en los iltimos afios y que se habia aumentado sig-
nificativamente el total de capturas, a causa de los Estados no miembros
de la Comision y los nuevos integrantes de la pesquerfa. Estas circuns-
tancias imponian la obligacién a todos los involucrados en la pesqueria de
colaborar para que se recobrara el stock. Recordaron que el art. 64 de la
CONVEMAR establece una obligacién de cooperar para este fin.

A juicio del Tribunal, las capturas dentro del marco de un programa
experimental de pesca no deberian exceder los niveles establecidos por
las Partes para cada uno, excepto que se acuerde otro criterio. Y teniendo
en cuenta que, si bien el agente de Japén habia expresado que para 1999
el proyecto experimental iba a finalizar el 31 de agosto, no se habfa dicho
nada para los afios siguientes. Por esta razén, el Tribunal consider6 que

(81) Opinién conjunta del Vice-presidente Wolfrum, y los jueces Caminos, Marotta Rangel,
Yankov, Anderson and Eiriksson.
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las medidas provisionales eran apropiadas para las circunstancias y, recor-
dando que el art. 89 (5) de Reglamento le permitia prescribir medidas
diferentes total o parcialmente de las requeridas, establecio las siguientes:

* Los tres paises deben asegurar que no toman ninguna accién que
puede agravar o ampliar la controversia sometida al tribunal arbitral ni
perjudicar la adopcidén de alguna decisién sobre el fondo que deba tomar
dicho tribunal;

e Los tres deben asegurar, salvo acuerdo en contrario, que sus capturas
anuales no excederén las cuotas nacionales adjudicadas que, sin prejuzgar
sobre la decisién del tribunal arbitral, se tomaran las capturas del progra-
ma experimental como parte de la captura de 1999;

« Los tres evitardn desarrollar un programa experimental de pesca que
involucre captura de atiin de aleta azul del sur, salvo acuerdo con las otras
partes o salvo que esa captura experimental se cuente como parte de la
adjudicacién anual para ese pais;

s Iniciardn negociaciones para acordar sobre medidas de conservacién
del atdn entre ellos y con otros Estados que pesquen ese stock, de mane-
ra de asegurar la conservacién y promover la 6ptima utilizacion del stock.

* Cada parte debe presentar un informe inicial prescripto en art. 95 (1)
del Reglamento no después del 6 octubre 1999 y se autoriza al Presidente
a solicitar los informes que crea apropiados.

El tribunal consider6 apropiado, de acuerdo a lo establecido en el art.
290 (4), comunicar las medidas provisionales a los Estados Parte de la
CONVEMAR que participan en la pesqueria del attin de aleta azul del sur.

C) Caso Camouco (N°5) (82)
a) Hechos
El Camouco es un buque pesquero de pabellén panamefio (83), pro-

(82) Panamé c/Francia. La demanda fue interpuesta el 17 de enero 2000. Press Releases
(Boletines informativos) ITLOS/Press 33, 34 y 35. Sentencia del 7 de febrero 2000. Datos en la
pagina de internet de la Divisién Derecho del Mar: www.un.org/Depts/los.

(83) El 21 de septiembre de 1998 el Camouco fue registrado en Panama provisionalmente,
valido hasta el 20 septiembre 2000.
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piedad de la Compafiia “Merce-Pesca S.A.” (84), registrada en Panama.
El 21 de septiembre de 1998 fue registrado provisionalmente (85) en
Panam4. Tenia licencia para pescar austromerluza negra en aguas interna-
cionales del Atlntico Sur entre latilud 20° a S0° Sur y longitud 20° a 80°
este.

El 16 de septiembre de 1999 parti6 del puerto de Walvis Bay
(Namibia) con el capitdn Hombre Sobrido, espaiiol, al mando.

El 28 de septiembre a las 15,29 fue abordado por la nave de vigilancia
francesa Floreal en la zona econémica exclusiva de las Islas Crozet. Los
cargos fueron: pescar sin autorizacién en la zona econémica de las Islas
Crozet, bajo jurisdiccién francesa, no declarar -al entrar en dicha zona-
que tenia 6 tn de pescado a bordo, tener ocultas las marcas de identifica-
cion del buque y haber huido tratando de evitar la inspeccién del Floreal
huyendo. Francia sostuvo, ademds, que desde el Camouco se habian echa-
do al mar cajas conteniendo pescado fresco y documentos. Una de las
cajas que se recogié mds tarde contenfa 34 kg. de merluza negra fresca.
Durante la inspeccién del barco se encontraron 6 tn. de merluza congela-
da, pescado fresco y pedazos de sardina usados como carnada.

Panama neg6 que estuviera tratando de escapar, argumentando que
estaba toda la tripulacién a bordo y que era normal que pasaran unos
minutos hasta que pudiera detenerse. Sostuvo que no se encontrd pesca-
do fresco y negé que la caja con pescado que se recogié del mar hubiera
pertenecido al Camouco, a pesar de que la boya y la linea encontradas
estaban hechas del mismo material ya que en esa zona hay muchisimos
pescadores que usan el mismo equipo.

El Camouco habia pescado en afios anteriores con bandera francesa y
con el nombre Saint Jean. El nombre nuevo no estaba claramente pinta-
do, y Panam4 aleg6 se debia a las condiciones meteorolégicas de esas
aguas, con olas de diez metros, que arruinaban la pintura.

El buque con la tripulacién fue llevado a la Isla de Reunion. Se inicia-
ron procedimientos en los tribunales internos. Se liber6 a la tripulacién,

(84) Los duefios de la Sociedad Merce-Pesca son Pesquera y Bempesia Armadore, dos com-
paiifas espafiolas.
(85) Hasta 20 de septiembre de 2000.
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se confisco la carga y el capitén, si bien no esta preso, no se puede mover
de Reunion ya que le sacaron el pasaporte y tiene que presentarse perié-
dicamente ante las autoridades.

El 17 de enero de 2000 Panam4 present6 una demanda contra Francia
basada en el art. 292 de la CONVEMAR, pidiendo la pronta liberacién
del buque y su capitan.

En los alegatos orales se realizaron interesantes consideraciones sobre
la pesca en la zona abarcada por la Convencién para la Conservacion de
los Recursos Vivos Marinos Antérticos, sobre las medidas tomadas por el
Estado de pabellén para imponer restricciones a la pesca por parte de sus
buques en zonas con especies amenazadas. También se hace referencia a
la preocupante pesca ilegal en gran escala en los mares del sur, que estd
teniendo desastrosas consecuencias para las zonas econémicas exclusivas
francesas.

Se afirmé que la pesca ilegal (“poaching”) supera en seis veces las cap-
turas autorizadas y se compromete la politica de conservacion. También
se destacaron los cambios de bandera que se efectian en los barcos que
pescan en zonas controvertidas, y el cambio de las tripulaciones entre los
distintos barcos pescando en la misma zona (86). Francia sostuvo que,
este tipo de pesca ilegal, estd orquestado por los duefios de buques con
banderas de conveniencia, que continuamente rotan los puertos, mezclan
las tripulaciones, etc.

b) Fallo

El Tribunal analizd en primer lugar su propia jurisdiccién de acuerdo
al art. 292 y 110 y 111 del Reglamento. De acuerdo a estar normas y a que
su jurisdiccién no ha sido objetada por el demandado, encontré que tenia
jurisdiccion para entender en la demanda.

(86) Francia en sus alegatos sostuvo que la mayoria de la tripulacién, incluyendo el capitdn
estaban a bordo del Camouco cuando, con bandera francesa y llaméndose St. Jean se le informé
de las dreas de pesca y las normas aplicables en la zona econ6mica exclusiva de las Islas Crozet
porque habfan pescado ilegalmente entre septiembre 1998 y 30 junio 1999. El capitin estaba como
segundo en el barco Mar del Sur I cuando fue citado por acciones similares en febrero 1998. El
Camouco antes de St. Jean se habia llamado Merced y, con bandera panamefia, habfa cometido
varias infracciones en la misma zona econ6mica exclusiva.
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1) Objeciones a la admisibilidad

El demandado objetaba 1a admisibilidad de la demanda porque el actor
habfa demorado tres meses en interponerla. Alegaba que el procedimien-
to de pronta liberacién del art. 292 tiene inherente la caracteristica de
urgencia y, al no actuar prontamente el actor cre6 con su conducta una
situacién de estoppel, por lo que no era admisible la accion. El actor, por
su parte, afirmaba que el art. 292 no impone ningiin limite de tiempo para
hacer la demanda y que, de todas maneras, no hay demora de su parte,
como alega el demandado porque tomé la decision de plantear el caso
cuando el tribunal interno confirmé el monto irrazonable de la multa.

El Tribunal rechazé los argumentos del demandado sobre 1a demora en
la presentacion de la demanda. El art. 292 requiere 1a pronta liberacién del
barco y su tripulacién cuando el Tribunal encuentra que la demanda esté
bien fundada. No exige al Estado del pabellén hacer la demanda en un
tiempo determinado después de la detencién del buque o su tripulacién.
El periodo de 10 dias a que se refiere el art. 292 (1) de la CONVEMAR
es para permitir a las partes someter la cuestién de la liberacién a un tri-
bunal acordado. No sugiere que si no se presenta la demanda inmediata-
mente después de los 10 dias al TIDM no seré tratada como una deman-
da de “pronta liberacién” dentro del significado del art. 292 (87).

Con relacién a la objecién a la admisibilidad por falta de agotamiento
de los recursos internos (88), el Tribunal sostuvo que no debia incluirse el
requerimiento de agotamiento de recursos internos u otra norma anéloga
dentro del art. 292. Este procedimiento estd pensado para liberar un barco
y su tripulacién de una detencién prolongada a cuenta de la imposicién de
una multa irrazonable en las jurisdicciones internas o a la falla del dere-
cho interno de proveer para la liberacién de poner una multa razonable,
infligiendo por lo tanto un dafio evitable al duefio del barco u otras per-
sonas afectadas por esa detencién. Igualmente, salvaguarda los intereses
del Estado riberefio proveyendo para la liberacién sélo contra el pago de
una multa razonable u otra seguridad financiera determinada por el tribu-

(87) Pardgrafo 54.

(88) El demandado alegaba que atin estaban pendientes procedimientos ante sus tribunales
internos cuyo objeto era alcanzar el mismo resultado que se buscaba con la demanda por el art.
292 Invocaba el art. 295 sobre agotamiento de los recursos internos.
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nal al que se refiere el art. 292, sin perjuicio de los méritos del caso en el
ambito interno contra el buque, su duefio o su tripulacién. El procedi-
miento de pronta liberacién es un remedio independiente y no una apela-
¢ién contra una dicisién de un tribunal nacional. Mds atin, el art. 292 per-
mite efectuar la demanda dentro de un corto periodo desde la fecha de
detencién y normalmente en ese corto periodo los recursos internos no
pueden ser agotados (89).

Con relacién a la peticién del actor de que se declare que el demanda-
do ha violado otras disposiciones de la Convencion ademas de las rela-
cionadas con la pronta liberacién (90), el Tribunal sostuvo que el proce-
dimiento del art. 292 sélo comprende los casos en los cuales “se alegue
que el Estado que procedi a la retencién no ha observado las disposicio-
nes de esta Convencién respecto a la pronta liberacién del buque o de su
tripulacién una vez constituida fianza razonable u otra garantia financie-
ra”. Los incisos 3 y 4 del art. 73, a diferencia del inciso 2, no se refieren
a la pronta liberacién, por lo tanto las peticiones concernientes a su vio-
lacién no son admisibles. Sin embargo, el Tribunal sefialé que habia una
conexi6n entre los pardg. 2 y 4 del art. 73, ya que la ausencia de pronta
notificaciéon puede dificultar la posibilidad del Estado de pabellén de
invocar el art. 73 (2) y art. 292 en tiempo y de manera eficiente. También
aplicé estas consideraciones a los alegatos del actor, no reiterados en su
presentacién final, sobre que el demandado habia violado las disposicio-
nes de la Convencién de libertad de navegacion y que su legislacion inter-
na era incompatible con las disposiciones de la Convencién (91).

(89) Pardgrafos 58 y 59.

(90) Francis sostuvo que la jurisdiccién del Tribunal en el contexto del art. 292 esta limitada
por el objeto y propésito de ese articulo que tiende a evitar injusticias que pudieran resultar de la
captura de un buque extranjero si no se hubieran institnido procedimientos judiciales después de
la captura o si el sistema legal no previera su liberacién por medio de una fianza. En este contex-
to, el tribunal ve limitada su jurisdiccién a la pregunta del 292 (3) y del art. 113 (1) del
Reglamento. En este caso, el Tribunal sélo es competente para determinar si la alegacién de,
Panama que Francia no respetd las disposiciones CONVEMAR sobre CAMOUCO liberacion estd
fundada. Niega competencia del Tribunal para las otras violaciones de CONVEMAR alegadas por
Panamé: incompatibilidad entre legislacién francesa y Convencidn, violacién de libertad de nave-
gaci6n, requerimiento de pronta notificacién del arresto del porque es art. 73 (4) ni sobre violacién
art. 73 (3), no imposicién penas prision.

(91) Paragrafos 59 v 60.
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ii) No cumplimiento art. 73 (2)

En este caso, a diferencia del Saiga, claramente el procedimiento se
inscribfa en el 4mbito del art. 73 (2), ya que el capitdn del Camouco habia
sido acusado de violar las leyes francesas sobre recursos pesqueros en la
zona econémica exclusiva francesa.

El demandado objet6 la admisibilidad de la demanda porque sostuvo
que el depésito de la fianza u otra garantia financiera era una condicién
necesaria que debia ser satisfecha antes de que el buque o su tripulacién
pudieran ser liberados y que en este caso el actor no la habfa depositado.
El actor, en cambio, sostuvo que el depésito de la fianza no es una condi-
cién previa a la demanda del art. 292.

El Tribunal reiteré lo que habfa afirmado en la sentencia del 4 de
diciembre 1997 en M/V Saiga, que el establecimiento de una multa u otra
seguridad no es necesariamente una condicién previa para interponer una
demanda bajo el art. 292 de la Convencién (92).

iii) Razonabilidad de la fianza y monto fijado por el tribunal (93)

El Tribunal reiter6 lo dicho en Saiga, que el criterio de razonabilidad
abarca el monto, la naturaleza y la forma de la fianza o seguridad finan-
ciera. El balance de los tres items debia ser razonable. Agregé que varios
factores eran relevantes en un evaluacién de la razonabilidad de la garan-
tia financiera, incluyendo la gravedad de las ofensas alegadas, las penali-
dades impuestas o imponibles bajo las leyes del Estado que detuvo, el

(92) According to artiche 292 of the Convention, the posting of the bond or security is a requi-
rement of the provisions of the Convention whose infringement makes the procedure of artible 292
applicable, and not a requirement for such applicability. In other words, in order to invoke article
292, the posting of the bond or other security may not have been effected in fact, even when pro-
vid'cd for in the provision of the Convention the infringement of which is the basis for the appli-
cation.

There may be an infringement of article 73, paragraph 2, of the Convention even when no
bond has been posted. The requirement of promptness has a value in itself and may prevail when
the posting of the bond has not been possible, has been rejected or is not provided for in the coas-
tal State’s laws or when it is alleged that the required bond is unreasonable.

(93) El tribunal francés habfa fijado 20 millones de francos y reclamaba que hasta podrian
imponerse 30 millones. El actor sostenia que el monto razonable deberia ser fijado en 1,3 millo-
3:; de francos, de los cuales el valor de la carga retenida, 350 mil francos franceses deberfan ser

ucidos.
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valor del buque detenido y de la carga retenida, el monto impuesto por el
Estado y su forma (94).

En el presente caso el Tribunal tomo nota de la gravedad de las ofen-
sas alegadas e incluso del rango de penalidades que, bajo la ley francesa,
podrian ser impuestas por las ofensas imputadas, tanto contra el capitan
como contra la compafifa que es duefia del Camouco puede también ser
imputable criminalmente, como persona juridica. Noto, sin embargo, que
todavia no se habia hecho ninguna imputacién contra la compafiia.
También consider6 el valor del Camouco, pero destacando que el valor
del buque sélo no era el factor predominante en la determinacién del
monto de la garantia.

Teniendo en cuenta todos esos factores y en vista de todas las circuns-
tancias del caso, el Tribunal consideré que la fianza de 20 millones de
francos franceses impuesta por el tribunal francés no era “razonable”.

La fij6 en 8 millones de francos y, salvo que las Partes acordaran algo
diferente, en forma de garantia bancaria. La garantia bancaria deberia,
entre otras cosas, establecer que era librada en consideracién a la libera-
cién por Francia del Camouco y su capitén, en relacién con los inciden-
tes que ocurrieron en la zona econémica exclusiva de las Islas Crozet el
28 septiembre 1999 y que el librador se comprometia y garantizaba pagar
esas sumas a Francia, si asf era determinado por el fallo final o la decision
del foro interno apropiado en Francia o por acuerdo de partes. El pago de
la garantia deberia ser cumplido prontamente luego de recibir el pedido
de la autoridad competente de Francia acompafiado por una copia certifi-
cada del fallo definitivo o del acuerdo.

El actor habia solicitado que el tribunal ordenara que la garantia ban-
caria se confiara al cuidado del Tribunal. Si bien el art. 114 Reglamento
establece el procedimiento para que la fianza sea depositada en el
Tribunal, se requiere el consentimiento de las partes. En caso contrario,
debe ser depositada en el Estado que detuvo el buque. Como no habia
acuerdo entre las Partes sobre este punto, el Tribunal no pudo acceder al
requerimiento.

(94) Paragrafos 82 de Saiga y 66-67 de Camouco.
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iv) Detencidn del capitin

El Tribunal no se pronunci6 sobre si es legitimo establecer pena de pri-
sién por infracciones a la pesca, por considerar que este tema contempla-
do en un articulo de ]a CONVEMAR para el cual el procedimiento del art.
292 no le daba competencia. Pero, teniendo en cuenta que el Capitén esta-
ba actualmente bajo supervisién de tribunales intermos, que su pasaporte
le habfa sido quitado por las autoridades francesas, y, por lo tanto, no
podia dejar Reunion, dispuso que, en las circunstancias del caso, era apro-
piado ordenar la liberacién del capitdn de acuerdo con el 292 (1) de la
Convencitn.

En conclusién, el Tribunal encontré que la demanda era admisible, que
los alegatos hechos por el actor estaban bien fundados a los fines de estos
procedimientos y, consecuentemente, Francia debia liberar rdpidamente el
Camouco y su capitin contra el establecimiento de una fianza u otra segu-
ridad financiera.

v) Traduccién de la sentencia

El actor pidi6, basdndose en art. 64 (4) del Reglamento, que el Tribunal
preparara una traducci6n al espafiol de su sentencia. Esta norma permite,
cuando las partes eligen, entre los idiomas oficiales de Naciones Unidas,
uno diferente de los oficiales del Tribunal, que la decisién del Tribunal
pueda ser traducida sin costo para las Partes. Pero el Tribunal destac que
esta situacion estd prevista para cuando las Partes hubieran elegido ese
idioma para sus presentaciones, lo que no habia ocurrido en ese caso. Por
lo tanto, considerdé que no era procedente.

D) Puntos de interés

Es destacable la rapidez con que opera el TIDM. En efecto, los dos
procedimientos de pronta liberacién han sido resueltos en veintitin dias,
las medidas provisionales han demorado dos meses en el caso en que fue-
ron parte del proceso principal y veintiocho dias en el que fueron un pro-
cedimiento incidental. La resolucién sobre el fondo del caso llevé un afio
y cuatro meses. Todos se realizaron con audiencias orales y gran ampli-
tud de medios probatorios.
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El tribunal efectda frecuentes referencias a la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y de sus propios precedentes. También acude a trabajos pre-
paratorios de los instrumentos internacionales, tanto para verificar la exis-
tencia como la inexistencia de una norma. En ocasiones ha acudido tam-
bién a instrumentos internacionales que no estn en vigor, a fin de verifi-

car una tendencia o la existencia de una conviccion juridica.

Le espera al Tribunal una importante tarea en la interpretacién de la
Convencién, ya que muchas disposiciones han sido plasmadas como
resultado del package deal, con un lenguaje vago que da pie a un cierto
“desarrollo progresivo”. Por otra parte, como hemos Visto, se han experi-
mentado estos afios muchos cambios, algunos de ellos registrados en
Acuerdos de aplicacién y en modificaciones de las legislaciones naciona-
les.

En su Reglamento, el Tribunal ha interpretado en cierta manera algu-
nas disposiciones de la Convencién. Por ejemplo, el art. 21 del Estatuto
establece jurisdiccion para todos los temas que expresamente en oOtros tra-
tados confieran jurisdiccién al Tribunal. El Tribunal lo interpreté admi-
tiendo la posibilidad de que se le pidan opiniones consultivas (95). De
esta manera amplia el marco de las mismas, ya que en la Convencién sélo
estaban mencionadas para las actividades en la Zona (96).

En la primera ocasién que dicté medidas provisionales, el Tribunal
ademas de decretar una medida provisional, agregé varias recomendacio-
nes a las Partes (97). También se ha sostenido que en estas medidas hubo
poca reciprocidad, en el sentido de que se protegid casi exclusivamente
los derechos de Guinea (98).

(95) Art. 138. ) )

(96) Cfr. en este sentido VUKAS, Bludislav, “Possible Role of the International Tnbuna.‘i for
the Law of the Sea in Interpretation and Progressive Development of the Law of the Sea”, en
Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D. And Ostreng, W.., Kluwer
Law International, 1999, p. 98.

(97) Cfr. VUKAS, op cit,, p. 98-99.

(98) ROSENNE, Shabtai, “International Tribunal for the Law of the Sea: 1998 Survey” en The
International Journal of Marine and Coastal Law, Vol. 14 N° 4, Kluwer Law International, 1999,
pp. 464-465.
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En algunas ocasiones el Tribunal ha evitado responder sobre temas
importantes de interpretacién de la CONVEMAR, cuando podia resol-
verlo acudiendo a otros elementos y la definici6n sobre lo solicitado podia
tener implicancias que iban mas allé del caso concreto; como por ejemplo
la calificacién de aprovisionamiento de combustible a buques pesqueros
entre las competencias del Estado riberefio o la libertad de navegacion.

En otras, ha habido interesantes y también cuestionadas definiciones
sobre algunos temas, como la necesidad de relacién auténtica entre el
buque y el Estado de pabellén, agotamiento de recursos internos y pro-
teccién diplomadtica, etc. (99).

IIl. COMISION DE LIMITES DE LA PLATAFORMA CONTI-
NENTAL (CLPC)

El art. 76 de la CONVEMAR establece:

“1. La plataforma continental de un Estado riberefio comprende el lecho y el

subsuelo de las dreas submarinas que se extienden mds alld de su mar territorial y

a todo lo largo de la prolongacién natural de su territorio hasta el borde exterior del

margen continental, o bien hasta una distancia de 200 millas marinas contadas

desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial,
en los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue a esa distan-
cia”.

Es decir, se reconoce como plataforma continental juridica a la pro-
longacion natural del territorio del riberefio hasta el borde exterior del
margen continental. En los casos en que éste no llegue hasta las 200
millas marinas (M) (100) se le autoriza al Estado considerar que, juridi-
camente, su plataforma continental se extiende hasta esa distancia. Las

(99) Cir. KWIATKOWSKA, Barbara, “Inauguration of the ITLOS Jurisprudence: The Saint
Vicent and The Grenadines v. Guinea M/V Saiga Cases”, en Ocean Development International
Law 1999, Vel. 30 N° 1, pp. 43-77; KWIATKOWSKA, Barbara, “Provisional measures order of
the International Tribunal for the Law of the Sea pending constitution of arbitral tribunal in dis-
pute regarding fishing for migratory species” en AJIL, Vol 94 N° 1, pp. 150-155 y OXMAN,
Bernard and BANTZ, Vincent, “International Decisions: The M/V Saiga N° 2”, en AJIL, Vol. 94,
N° 1, pp. 140-150. '

(100) Se ha seguido en este trabajo el criterio de la Comisién de Limites de la Plataforma
Continental de Naciones Unidas de abreviar millas marinas con una M mayscula (CLCS/L.3)
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férmulas y las restricciones para determinar el borde exterior del margen
continental estidn contenidas en el mismo articulo.

Hasta el momento, cuarenta y cuatro Estados han adoptado textual-
mente la férmula del art. 76 y, algunos que no lo han hecho, han mani-
festado que la consideran como derecho consuetudinario (101). Si bien en
niimeros absolutos podria considerarse que son sélo un tercio de los 135
Estados Partes en la CONVEMAR, debe tenerse en cuenta que refleja casi
exactamente el nimero de Estados cuyo margen continental se extiende
mas all4 de las 200M (102). No podria un Estado que ve limitada la exten-
si6én hasta el borde exterior del margen continental disponer en su legis-
lacién interna que se extiende hasta el borde exterior del margen conti-
nental.. Por esto, puede afirmarse que hay una consagracién consuetudi-
naria de los principios generales del art. 76, que incluyen la determinacién
del limite exterior de la plataforma continental de acuerdo a sus disposi-
ciones (103).

Los Estados riberefios que quieren establecer su limite exterior mas
alla de las 200M deben presentar su propuesta, con la informacidn que la
sostiene, a un organo técnico y creado por la Convencién (104), la
Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLPC).

Esta Comision esta compuesta por 21 miembros, expertos en geologia,
geofisica o hidrografia que prestan sus servicios a titulo personal (105).
Es conveniente destacar que, si bien deben ser cientificos, su tarea es apli-

(101) Cfr. CHURCHILL R.R. y LOWE A.V., The Law of the sea, Ed. Manchester University

Press, Reino Unido, 1999, pp. 148-159 y citas relacionadas.

(102) La mayorfa de los Estados tiene limites con Estados con costas enfrentadas o adyacen-
tes. Veinticinco han establecido una profundidad de 200 m y/o hasta donde sea posible la explo-
taci6én y otros hasta la prolongacién natural, limite con Estados vecinos, etc. Cir. Informacién de
Boletin de Derecho del Mar N° 39, Naciones Unidas, 1999.

(103) Cfr. REMIRO BROTONS, Antonio y otros, Derecho Internacional, ED. McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pp. 614-615.

(104) Cfr. Parte VI y Anexo II. La idea de establecer este érgano ya se encontraba en el
Proyecto de Estados Unidos de 1970. Cfr. DUPUY, René J. y VIGNES, Daniel, A Handbook on
the Law of the Sea, Ed. Martinus Nijhoff, Paises Bajos, 1991, pp. 357.

(105) Sus 21 miembros han sido elegidos, luego de varios aplazamientos como veremos més
adelante, el 13 de marzo de 1997 por un periodo de cinco afios. La Comisién ha celebrado desde
entonces ocho perfodos de sesiones. La Décima Reunién de Estados Partes recomendé a la
Asamblea General que se establezca un fondo fiduciario financiado con contribuciones volunta-
rias para sufragar el costo de la participacién en los periodos de sesiones de la Comisi6n de los
miembros que proceden de paises en desarrollo (SPLOS/58).
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car la férmula del art. 76 dentro del marco legal establecido por la CON-
VEMAR (106).

Las funciones de la CLPC consisten en: examinar los datos y cualquier
otro material presentado por los Estados riberefios en relacién con los
limites exteriores de la plataforma continental en zonas en donde dichos
limites se extiendan mas alla de 200M; formular recomendaciones a los
Estados riberefios de conformidad con la Convencién y proporcionarles
asesoramiento cientifico y técnico si asi lo solicitan,

Los limites de la plataforma que determine el Estado riberefio toman-
do como base las recomendaciones de la CLPC serédn definitivos y obli-
gatorios (107).

Con relacién al tema de la capacitacién, la Décima Reunién de Estados
Partes recomend6 a la Asamblea General que considere en su préximo
periodo de sesiones la posibilidad de establecer uno o mas fondos finan-
cieros mediante contribuciones voluntarias a los efectos de: a) prestar
asistencia a los Estados Partes para que cumplan sus obligaciones con
arreglo al art. 76 de la Convencién; y b) Proporcionar capacitacién a los
paises en desarrollo, en particular los menos desarrollados y los pequefios
Estados insulares en desarrollo, segin proceda, para preparar su presenta-
ci6én a la Comisi6én respecto de los limites de su plataforma continental
més allé de las 200 millas marinas (108).

De acuerdo a lo dicho, podemos diferenciar tres acciones de la CLPC:
asesora, examina y recomienda (109). Queda claro en las normas de la
Convencién que, si bien sélo los limites trazados segiin sus recomenda-
ciones seran definitivos y obligatorios, NO es ella quien establece el limi-
te exterior de la plataforma continental sino el Estado ribereiio.

(106) Cfr. FRANCCALARI, Gian P., “Technical Problems for the Commission on the Limits
of the Continental Shelf”, en Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D.
And Ostreng, W., Kluwer Law International 1999, pp. 129-130. Cobra importancia esta precisién
teniendo en cuenta lo que recoge Francalari sobre la posicién de la American Association of

Petroleum Geologists en relacién a su oposicién a las formulas establecidas en la Convenci6n.
(107) Art. 76 (8) CONVEMAR.

(108) SPLOS/59.
(109) Cfr. en este sentido: TAFT, George, “Commission on the Limits of the Continental
Shelf”, en NORDQUIST, Myron (Ed.) Twentieth Annual Seminar: Implementing the 1982 Law of

the Sea Convention, Center for Oceans Law and Policy, University of Virginia School of Law,
Annapolis, MD, 1996, p. 429.
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El carécter definitivo -sin posibilidad de recurso ante un tercero- de ese
limite adoptado por un Estado sobre la base de las recomendaciones de la
Comisién, tiene su fundamento en la CONVEMAR. Efectivamente, los
Estados al ratificar la Convencién, han consentido ese procedimiento para
fijar el limite exterior. Crearon ellos mismos un 6rgano al que dieron la
facultad de revisar si técnicamente es correcta su presentacion del borde
exterior del margen continental. La facultad del Estado de extender su
plataforma hasta alli es, hoy en dfa, indiscutible. Y ese limite es obligato-
rio para todos los otros Estados, no porque sea una decisi6n unilateral sino
porque todos los que ratificaron la CONVEMAR se comprometieron a
respetar el limite exterior trazado de acuerdo a las especificaciones de la
Parte VI (110).

El tema del limite exterior de la plataforma continental ha adquirido
este dltimo tiempo un papel preponderante por dos motivos: una vez que
entr6 en vigor la CONVEMAR comenz6 a correr el plazo de los diez afios
dentro del cual los Estados deben presentar su propuesta y, ademds, se han
realizado grandes avances en el conocimiento de los recursos existentes
en zonas mds profundas. Hoy en dia se tiene interés en el petréleo a gran-
des profundidades y también se mira hacia otros recursos (111).

1. Directrices cientificas y técnicas

La Comisién ha elaborado tres documentos de gran importancia: su
Reglamento (112), el Modus Operandi (113) y las Directrices Cientificas
y Técnicas (114).

(110) Cfr. YTURRIAGA BARBERAN, losé Antonio, Ambitos de Jurisdiccidn en la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar Una Perspectiva Espatiola, Ed.
Ministerio de Asuntos Exteriores, Secretarfa General Técnica, Madrid, 1996, pp. 263-264.

(111) Cfr. WORKSHOP ON MINERAL RESOURCES OF THE INTERNATIONAL SEA-
BED AREA, Kingston, Jamaica, 26-30 June 2000: Evaiuation of the Non-Living Resources of the,
Continental Shelf Bevond the 200 miles Limit of the World's Margins by Bramley J. Muton,
Lindsay M. Parson, Peter J. Hunter & Peter R. Miles, Challenger Division for Seafloor Processes,
Southampton Oceanography Centre, European Way, Southampton, UNITED KINGDOM.

(112) CLCS/3/Rev. 2.

(113) CLCS/L.3

(114) CLCS/11
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Las Directrices Cientificas y Técnicas fueron aprobadas en la Sesién
del 13 de mayo de 1999, y posteriormente se aprobaron los Anexos. Los
distintos capitulos fueron elaborados en varios grupos de trabajo que fun-
cionaron desde 1997.

La finalidad de este domento es proporcionar asistencia a los Estados
riberefios sobre la naturaleza técnica y el alcance de los datos y la infor-
macion que tienen que presentar a Ja Comisién para que ésta pueda for-
mular recomendaciones sobre los lfmites exteriores de la plataforma con-
tinental més all4 de las 200 millas marina. Sin embargo, también servira
de importante referencia cientifica y técnica para el examen de esas pre-
sentaciones, para la preparacion de las recomendaciones de la CLPC y
alin como base para las funciones de asesoramiento de la Comisi6n (115).
Las Directrices cuentan con diagramas que proporcionan un esquema
simplificado del procedimiento y de la aplicacién de las distintas férmu-
las. Para hacer més accesible el conocimiento de los documentos, la
CLPC convoc6 a una reunién informativa piiblica para los Estados Partes
y demds paises interesados (116).

Se recalca en el predmbulo que se ha intentado aclarar los términos
cientificos, técnicos y juridicos que figuran en la Convencién ya que:

- Muchas veces se utilizan los términos cientificos en un contexto juri-
dico que se aparta considerablemente de las definiciones y terminologfa
cientificamente aceptadas.

- Otras veces el problema es que existen varias interpretaciones posi-
bles.

- Por la complejidad de varias disposiciones y por las dificultades cien-
tificas y técnicas que podrian tener los Estados para lograr una interpreta-
cién unica e inequivoca de cada una de ellas.

Esto es evidente, ya que en el articulo 76 se emplean numerosos tér-
minos cientificos (geol6gicos, geomorfolégicos y oceanograficos), tales
como:

(115) CLCS/11 pag. 6.
(116) El 1° de mayo 2000, en Nueva York.
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e prolongacion natural del territorio (parigrafo 1)
» prolongacion sumergida de la masa continental (paragrafo 3)

= el margen continental, el lecho y el subsuelo de la plataforma, el talud
y la emersién continental (pardgrafo 3)
= e] fondo oceédnico profundo con sus crestas ocednicas (paragrafo 3)

* ¢l pie del talud continental (paragrafo 4)
» espesor de las rocas sedimentarias (paragrafo 4)
e crestas submarinas (paragrafo 6)

« elevaciones submarinas que sean componentes naturales del margen
continental tales como las mesetas, emersiones, cimas, bancos y espolo-
nes de dicho margen (parigrafo 6) (117).

Esos términos estdn usados en sentido técnico en el articulo 76, pero
no se provee ninguna definicién sobre los mismos. En virtud de las varia-
ciones a las que estd sujeta la morfologia y la estructura del fondo ocea-
nico, todos esos términos deberan estar sujetos a una interpretacion cien-
tifica y su aplicacién puede no ser uniforme en diferentes partes del océ-
ano.

Con este instrumento, la Comisién pretende lograr el establecimiento
de una practica uniforme y extendida para la preparacién de un conjunto
coherente de pruebas cientificas y técnicas por los Estados riberefios.
Reconoce que existen varios métodos cientificos y técnicos para preparar
las pruebas que pueden estar igualmente de acuerdo con las disposiciones
de la CONVEMAR, pero manifiesta que ha tratado de hacer hincapié en
las que podrian reducir los gastos al mfnimo y redundar en el maximo
aprovechamiento de la informacién y los recursos existentes (118).

Queda claro en la introduccién que las Directrices no son vinculantes,
ya que los Estados pueden recurrir a otras metodologias cientificas y téc-
nicas que no estén contenidas ni recomendadas en ellas.

(117) Cfr. Presentacién del Dr. Yuri Kazmin, Presidente de la Comisién de Maciones Unidas
en Workshop realizado Universidad de Durham (Inglaterra) en marzo 1999.
(118) CLCS/11 parédg. 1.4.
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2. El Reglamento y el Modus Operandi

El Reglamento establece detalladamente las normas necesarias para el
funcionamiento de la Comisién. De particular interés son las disposicio-
nes sobre las presentaciones que haga el riberefio, sobre asesoramiento,
sobre confidencialidad (Anexo II) y, especialmente, el art. 44 y el Anexo
I donde se regula qué sucederd con las presentaciones que deban realizar
Estados con costas adyacentes o enfrentadas o que tengan otras contro-
versias territoriales o maritimas pendientes. Sobre este ltimo punto vol-
veremos més adelante.

En el Modus Operandi se detalla el modo en que se realizaré la pre-
sentacion ante la Comisién y el procedimiento que ésta seguird en su tra-
tamiento. Determina que la presentacién debera incluir tres partes distin-
tas: un resumen, el cuerpo y todos los datos técnicos y cientificos que la
corroboren.

3. Problemas

a) ;Qué sancién puede aplicarse al riberefio que no cumple con los
10 afios?

El Anexo II de la Convencidn, en su art. 4 dispone que la presentaci6n
sobre las caracteristicas del limite exterior debe hacerse “lo antes posible,
y en todo caso dentro de los 10 afios siguientes a la entrada en vigor de
esta Convencion respecto a ese Estado”.

Pero, ;,qué pasa si el Estado no llega a hacer su presentacion dentro de
ese plazo?

Evidentemente, no se cumple con una disposicién de la CONVEMAR.
Sin embargo, no est4 prevista en la Convencién ninguna sanci6n para este
incumplimiento.

También en el Anexo II, art. 2 se utilizaban casi las mismas palabras
para establecer un plazo para la eleccién de los miembros de la Comisién
de Limites: “lo mds pronto posible, y en todo caso dentro de un plazo de
18 meses contados a partir de la fecha de entrada en vigor de esta
Convencion...”. Este plazo no pudo cumplirse y, no sélo fue pospuesto
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por la Reunién de Estados Partes sino que, ademas, se convino que si
algin Estado que fuese ya Parte en la Convencién al 16 de mayo de 1996
resultase adversamente afectado respecto de sus obligaciones con relacién
al plazo de diez afios a consecuencia de la modificacién de la fecha de la
eleccion, se examinaria la situacién con miras a reducir la dificultad res-
pecto de esas obligaciones (119).

Para resolver este problema es necesario analizar el rol que juega el
plazo de diez afios con relacién al derecho que tiene el Estado riberefio a
fijar el limite exterior de su plataforma continental de acuerdo con el art.
76. En palabras de este articulo, la plataforma continental de un Estado
riberefio se extiende “a todo lo largo de la prolongacion natural de su
territorio hasta el borde exterior del margen continental”. La distancia
de las doscientas millas esti prevista en la misma norma sélo para “los
casos en que el borde exterior del margen continental no llegue a esa
distancia”.

Por otra parte, la presentacién ante la Comisién de Limites tiene por
finalidad permitir que los limites de la plataforma que determina EL
ESTADO RIBERENO, sean definitivos y obligatorios.

El limite “‘aprobado” por la CLPC o trazado de acuerdo a sus reco-
mendaciones tiene asegurada la oponibilidad ante los deméds Estados y
evita la inseguridad en el derecho del riberefio, pero no es constitutivo de
su derecho. En consecuencia, un “derecho natural” del Estado riberefio
no puede caducar por el no cumplimiento de un plazo, si no existe una
norma expresa que determine esta sancién.

Por este motivo consideramos que, si bien esta generalizada la expre-
sién “plataforma continental ampliada™ (120) para referirse a la porcion
més alld de las doscientas millas marinas, hay que tener cuidado cémo se
la usa, ya que puede reflejar un error de concepto. La plataforma conti-
nental, de acuerdo a la CONVEMAR vy al derecho consuetudinario, se
extiende -ES- hasta el borde exterior del margen continental. Sélo se limi-
ta en 200M si dicho margen se termina antes. En consecuencia, la pro-
longacién natural del territorio del Estado riberefio es plataforma conti-
nental tanto dentro como fuera de las 200M.

(119) Cfr. SPLOS/S, parrafo 20.

(120) SPLOS/60 parég. 58.
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Coincidimos con un autor que afirma que, si bien algunos sostienen
que la CLPC protege a la AIFM de la jurisdiccién rampante de los
Estados riberefios, no es menos cierto que también puede considerarse
que también puede agregarse que protege a los Estados riberefios de la
jurisdiccion rampante de la Autoridad proviniendo desde los fondos mari-
nos (121).

Este problema tiene una actualidad acuciante y, como tal, ha sido reco-
gido en la ultima reunién de Estados Partes de la CONVEMAR. A ins-
tancias de una delegaci6én que propuso a la reunién considerar las dificul-
tades a que se enfrentaban algunos paises, en particular los pafses en desa-
rrollo para cumplir el plazo de diez afios, la Reunién en general expres6
su apoyo general a estas preocupaciones, decidi6 incluir en su programa
de la pr6xima reunién el tema y pidi6 a la Secretarfa que prepare un docu-
mento de antecedentes (122).

b) Presentaciones parciales o con informacion deficiente

Por otra parte, si un Estado no alcanza a realizar los trabajos en el tiem-
po establecido, podria ocurrir que, para detener el transcurso del plazo, se
viera tentado de hacer una presentacién general sin la suficiente base
cientifica. De esta manera la CLPC le haria recomendaciones y tendria un
tiempo adicional para completar los estudios. Pero esta opcion, ademas de
ser riesgosa, implicaria excesivos montos econémicos.

El Reglamento de la CLPC prevé la posibilidad de realizar presenta-
ciones parciales s6lo para el caso en que una zona esté en disputa. Pero,
;qué pasaria si un Estado no ha conseguido -sea por falta de tiempo, de
recursos o por dificultades fisicas- informaci6n para presentar el limite de
todas las zonas de su plataforma? ;Puede presentar las que tenga, a efec-
tos de interrumpir el plazo y de ir permitiendo que la CLPC examine sus
criterios y metodologia y vaya haciendo recomendaciones? Esto pedria
agilizar el trabajo de la Comisi6n y darle posibilidad de que se efectden
mas presentaciones. Consideramos que, para resolver este problema,
deberd tenerse muy en cuenta el principio de la buena fe de parte del

(121) Cfr. TAFT, op. cit.
(122) Cfr. SPLOS/60 parag. 61-62.
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Estado riberefio, es decir hasta qué punto es realmente lo tinico que pudo
hacer.

Probablemente este tema sea incluido en la préxima Reuni6n de
Estados Partes como una faceta del problema del plazo de los diez afios.

¢) ;Pueden explotarse los recursos mds alld de las 200M antes de que
limite sea definitivo y obligatorio?

Como ya hemos visto, son numerosos los Estados que han establecido
en su legislacion interna la extensién de su plataforma continental hasta
el borde exterior del margen continental. Estos Estados ya tienen adopta-
do el criterio de la Convencion, lo que falta es la demarcacién de esa pla-
taforma continental que hard que el limite sea definitivo y obligatorio.

Debe recordarse que los derechos de soberania que ejerce el riberefio
sobre la plataforma continental a los efectos de su exploracion y de la
explotacién de sus recursos naturales son exclusivos e independientes de
su ocupacién real o ficticia, asi como de toda declaracién expresa (123).

Y, dado que el riberefio tiene un derecho natural sobre la plataforma
continental a todo lo largo de la prolongacion de su territorio hasta el
borde exterior del margen continental, tiene 16gicamente el derecho de
explotar sus recursos mas allda 200M aun antes que el limite sea final y
obligatorio. Esta afirmacién tedrica estd plasmada en la realidad por
acuerdos bilaterales en los que varios Estados han establecido sus limites
en la plataforma continental llegando més all4 de las doscientas millas sin
presentarlo ante la CLPC y sin haber sido objetados ni por la comunidad
internacional, ni por la AIFM ni por la CLPC.

Todos ellos son, l6gicamente, posteriores a 1982: Estados Unidos-
Federaciéon Rusa (1990); Australia-Francia (1983); Australia-Islas
Solomén (1988); Irlanda y Reino Unido (1990) (124). También Estados

(123) Art. 77 CONVEMAR.

(124) Ver en CHARNEY, Jonathan y ALEXANDER, Lewis (Ed,), International Maritime
Boundaries Volume I-Ill, Martinus Nijhoff, 1996: Agreement between the United States of
America and the Union of the Soviet Socialist Republics on the Maritime Boundary, pp. 447-460;
Agreement on Marine Delimitation between the Gobernment of Australia and the Government of
the French Republic, pp. 905-913; Agreement between the Government of Solomon Islands and
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Unidos y México han concluido en este afio un acuerdo que tiene por fina-
lidad solamente trazar el limite de sus respectivas plataformas continen-

tales méas alld de las doscientas millas, en la zona del golfo de México
(125).

Légicamente, competerd a cada Estado tener la prudencia de explotar
los recursos o trazar un limite lateral de manera que, de acuerdo a las evi-
dencias cientificas, se encuentre dentro de los pardmetros del art. 76
(126).

El problema de que el limite no se transforme en definitivo y obligato-
rio es la inseguridad que perjudicaria en cierta manera la actividad de la
Autoridad, si un posible contratista elige un érea cercana a un 4rea de
limite exterior no definido y con extension més alla de las 200M (127).
Coincidimos con Yturriaga Barberdn que no es un problema meramente
tedrico ya que, si bien por el momento no hay una posibilidad de explo-
racién a grandes profundidades de manera rentable, el increible avance de
la tecnologia también se aplica a éstas dreas (128). Y de todas maneras,
cualquiera sea la solucién en que se piense, debe tenerse en cuenta que la
Autoridad, atin relacionada con la interaccién entre la CLPC y los ribere-
flos, no juega ningtn rol en sentido formal en el establecimiento del limi-
te exterior ni tiene ningun derecho de intervencion.

the Government of Australia Establishing Certain Sea and Sea-bed Boundaries, pp. 977-984;
Agreement on Marine Delimitation between the Government of Australia and the Gobernment of
the French Republic, pp. 1185-1194 y Agreement between the Republic of Ireland and the United
Kingdom of the Great Britain and Northern Ireland Concerning the Delimitation fo the Continental
Shelf between the Two Countries, pp. 1767-1779. Ver también CHURCHILLR.R. y LOWE AV,
The Law of the sea, Ed. Manchester University Press, Reino Unido, 1999, pp. 150 y ss; MIYOS-
HI, Masahiro, “The Joint Development of Offshore Oil and Gas in Relation to Maritime Boundary
Delimitation™, en Maritime Briefing Vol 2 N° 5, International Boundaries Research Unit, Durham,
Reino Unido, 1999; ONG, David M., “Joint Development of Common Offshore Oil and Gus
Deposits: Mere State Practice or Customary International Law?" en AJIL, Vol 93, N° 4, 1999 pp.
771-804.

(125) Acuerdo suscripto en Washington, el dia 9 de junio de 2000 entre los Estados Unidos de
Norteamérica y los Estados Unidos de México sobre delimitacién de la plataforma continental en
el Golfo de México, en un drea mas alla de las 200 millas marinas. Texto en Treaty Doc. 106-39,
2000 U.S.T. LEXIS 60. También establece procedimientos de cooperacion para los depdsitos de
minerales transfronterizos en esa zona.

(126) Cir. TAFT, op. cit.

(127) Cfr. Taft, op. cit., p. 434.

(128) Cfr. YTURRIAGA BARBERAN, José Antonio, Ambitos de Jurisdiccién en la
Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar Una Perspectiva Espariola, Ed.
Ministerio de Asuntos Exteriores, Secretaria General Técnica, Madrid, 1996, pp. 263-264.
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d) ;:Qué pasé si el Estado no acepta la recomendacién de la CLPC?

Las disposiciones de la Parte VI de 1a Convencion estan pensadas para
que el riberefio pueda elegir la opcién que maximiza sus derechos sobe-
ranos, si bien es indispensable que su eleccién esté dentro de lo aceptable
cientificamente. Pero, atin sin ser técnicos, es facil imaginar que debe
haber més de un modo de cumplir con el art. 76; ya vimos que en las
Directrices Cientificas y Técnicas se reconoce la existencia de muchos
métodos. Cobra aqui importancia la obligacién del Estado riberefio de
efectuar su presentacién de buena fe.

Lo que establece la CONVEMAR es que la CLPC puede hacer reco-
mendaciones al riberefio sobre su presentacién. Y que, cuando el limite
que presente el riberefio tome como base esas recomendaciones, serd defi-
nitivo y obligatorio. Esto no parece exigir que el Estado deba seguir al pie
de la letra la recomendacién de la Comisién (129). ;Podria tomar como
base sélo parcialmente sus recomendaciones?

En el Modus Operandi, la Comisién establecié que las recomendacio-
nes que haga sobre la presentacién “incluirdn los limites exteriores revi-
sados y las razones a que obedece el cambio” (130). Consideramos que
la Comisién podrd hacer una sugerencia sobre nuevos puntos que, a su
entender, reflejen la correcta aplicacién de las normas de la CONVE-
MAR. Pero, tal vez hubiera sido mas clara una redaccién que incluyera un
condicional y que, en lugar de “limite exterior revisado™ dijera algo como
“podra incluir una propuesta de la ubicacién de los nuevos puntos donde
la informacién disponible muestra la correcta aplicacién de la férmula del
art. 76”. Por otra parte, ;Debera la Comisi6n interpretar la informacién
que tiene y decir dénde tienen que ir los puntos? ;Deberé elaborar las car-
tas? Si su recomendacién se relaciona con un error en el procesamiento
de la informacién ;debera procesarla nuevamente?

Nuevamente recordamos que la Comisién es un érgano eminentemen-
te técnico, y su funcién es examinar los datos y otros elementos de infor-

{129} En este sentido, cfr. TAFT, op. cit., p. 433.
(130) CLCS/L.3, Seccidén VII (17).
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macion que le presente el Estado riberefio y hacer recomendaciones sobre
los mismos (131).

¢) Controversias

La CONVEMAR expresamente establece que ni sus disposiciones ni
las actuaciones de la CLPC afectaran los asuntos relativos a la fijacién de
los limites entre Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente
(132).

El tema de las controversias ocupé un lugar primordial en la adopcién
del reglamento de la Comisién. Finalmente quedé plasmado en el art. 44
y el Anexo I. Los principales puntos establecidos para las presentaciones
en caso de controversias entre Estados con costas adyacentes o situadas
frente a frente u otras controversias territoriales o0 maritimas pendientes
son:

- La Comisién reconoce expresamente que la competencia sobre las
cuestiones relativas a las controversias que puedan surgir en lo relativo al
establecimiento del limite exterior de la plataforma continental, reside en
los Estados.

- Toda decisién que adopte la Comisién no prejuzgara sobre cuestiones
relativas a la delimitacion de fronteras entre Estados.

- Los Estados riberefios deberan informar a la Comisi6n de la existen-
cia de una controversia respecto de la determinacién de los limites de la
plataforma continental al hacer la presentacién.

- El o los Estados riberefios que hayan hecho una presentacién asegu-
rarén a la Comisién de que ésta no prejuzga cuestiones relativas al traza-
do de limites entre Estados.

- Sin perjuicio del plazo de diez afios, el Estado riberefio puede hacer
una presentacion de una parte de su plataforma continental a fin de no pre-

(131} En el Proyecto irlandés presentado el 1° de Mayo 1978 a la Il Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, sus competencias eran mucho més comprensivas, tenia poder de
decisin. Pero esto fue resistido por numerosas delegaciones y el cambio al sistema actual fue
expresamente aceptado por todos. Cfr. En este sentido DUPUY, René 1. y VIGNES, Daniel, A
Handbook on the Law of the Sea, Ed, Martinus Nijhoff, Paises Bajos, 1991, pp. 359-360.

(132) Cfr. art. 76 (10) y Anexo Il art. 9.
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Juzgar la delimitacion de fronteras entre Estados en otra parte u otras par-

tes de la plataforma continental respecto de las que pueda hacerse poste-
riormente una presentacion.

- Dos 0 miés Estados podran, mediante acuerdo, hacer presentaciones
conjuntas o por separado a la Comisi6n, pidiéndole que formule reco-
mendaciones sobre el limite exterior pero sin tener en cuenta el trazado de
limites entre esos Estados o indicando por medio de coordenadas geodé-
sicas la medida en que la presentacién no prejuzga cuestiones relativas al
trazado de los limites con otro u otros Estados Partes en ese acuerdo.

- Si existe una controversia territorial o maritima, la Comisién no exa-
minar4 ni calificard la presentacién hecha por cualquiera de los Estados
partes en esa controversia.

- Sin embargo, en este mismo caso, podrd examinar una o varias pre-
sentaciones respecto de las zonas objeto de controversia con el consenti-
miento previo de todos los Estados Partes en ella.

- Tanto las presentaciones hechas ante la Comisién como las recomen-
daciones que ella formule deberan entenderse sin perjuicio de la posicién
de los Estados Partes en una controversia territorial o marftima.

- La Comisi6n podra pedir al Estado que haga la presentaci6n que cola-
bore con ella a fin de no prejuzgar cuestiones relativas al trazado del limi-
te cuando se dé una de las situaciones previstas en este Anexo.

J) Antartida (133)

La problemética Antértida-Limite exterior de la plataforma continen-
tal no puede ser ignorada desde que a fines de 1999 Australia dio a cono-
cer oficialmente (134), las medidas que adoptaria para definir el limite
exterior de la plataforma continental, mas alld de las doscientas millas

(133) Ver, entre otros: JOYNER, Christopher C., Antartica and The Law of the Sea, Ed.

Martinus Nijhoff, Pafses Bajos, 1992, 302 pp. y STOKKE Olav Schram y VIDAS Davor (Eds),
Governing the Antartic The effectiveness and legitimacy of the Antartic Treaty System, Cambridge
University Press, 1996, 464 pp.

{134) Comunicado de Prensa emitido conjuntamente por los Ministerios de Relaciones
Exteriores y de Medio Ambiente y Patrimonio australianos el 2 de diciembre de 1999, Texto en
www.environment.gov.au/minister/env/99/mr2dec299.html.
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marinas, en el “Sector Antirtico Australiano”. Esto no fue una mera
expresion de deseos, ya que se asignd treinta millones de d6lares austra-
lianos (aproximadamente veinte millones de délares norteamericanos)
para las tareas de investigacion y relevamiento, distribuidos durante cinco
afios.

La postura australiana es l6gica si se piensa que es el primero de los
paises reclamantes para quien vence el plazo de los 10 afios (135). Por lo
tanto, ante el gran nimero de interrogantes sobre la relacion entre el plazo
y las zonas en controversia y ante la amenaza de no poder alcanzar a reco-
ger toda la informacién necesaria, ha decidido emprender las tareas (136).

En el comunicado se afirma que esa decisién no afectard el cumpli-
miento de la prohibicién de actividades mineras al sur del paralelo 60° S,
establecido por el Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del
Medio Ambiente, ya que existen otros recursos sobre los que no pesa
dicha prohibicidn, tales como recursos genéticos que podrian ser de valor
y no requeririan actividad minera.

Dentro de las controversias territoriales o maritimas el tema antértico
tiene unas caracteristicas especiales. Su tratamiento excede las posibili-

dades de este trabajo, por lo que s6lo delinearemos los principales aspec-
tos involucrados:

* Los paises con sectores antérticos sostienen que el territorio antérti-
co genera las correspondientes zonas maritimas y, en concreto, que los
derechos sobre la plataforma continental no dependen de ocupacién efec-
tiva ni de reclamacion. Por lo tanto, no son una nueva reclamacion ni una
ampliacién de las existentes y no caen bajo la prohibicién del art. IV del
Tratado Antartico. En los casos en que haya reclamaciones superpuestas
se generarian jurisdicciones maritimas también superpuestas pero vilidas.

(135) Australia ratific6 antes de la entrada en vigor de la CONVEMAR, por lo cual el perio-
do de diez afios termina el 16 de noviembre de 2004. Entre los reclamantes siguen: Argentina
(31/12/05), Francis (11/5/06), Noruega (24/7/06), Nueva Zelandia (18/8/06), Reino Unido
(24/8/07) y Chile (25/9/07).

(136) Sobre los peligros de no realizar la presentaci6n en la zona antértica ver VIDAS, Davor,
“Emerging Law of the Sea Issues in the Antartic Maritime Area: A Heritage for the New Century?,
en ODIL 2000 Vol 31, N° 1 y 2, 197-222.
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* En cambio, para los que no reconocen reclamaciones de soberania,
no hay espacios maritimos si no hay Estados riberefios. Esto lleva a con-
siderar, aunque algunos lo nieguen, que el tema de la plataforma conti-
nental antirtica es un caso tipico de los previstos en el Articulo 44 y el
Anexo I del Reglamento. Existe una controversia més alld de los sectores
superpuestos, entre quienes reclaman soberania sobre un territorio y las
zonas maritimas adyacentes y quienes le niegan ese derecho a los recla-
mantes. Es una controversia que, aunque se la quiera negar, se encuentra
“expresada” en el sistema juridico que se ide6 para superar el estanca-
miento que la misma controversia producia, el sistema antirtico.

« Es una zona, por otra parte, en la que existen importantes dificulta-
des fisicas, tanto para determinar las lineas de base, ya que muchas de sus
costas se encuentran cubiertas permanentemente con hielo, como por la

dificultad de realizar los estudios sismicos y batiméiricos necesarios
(137).

« El régimen establecido en el art. 7 del Protocolo Ambiental Antértico
prohibe cualquier actividad relacionada con recursos minerales que no sea
investigacién:

Art. 7 “Cualquier actividad relacionada con los recursos minerales,
salvo la investigacion cientifica, estard prohibida”.

Art. 25 (5) (a): “Con respecto al Articulo 7, continuard la prohibicion
sobre las actividades que se refieran a los recursos minerales, contenida
en el mismo, a menos que esté en vigor un régimen juridicamente obliga-
torio sobre las actividades relativas a los recursos minerales antdrticos
que incluya modalidades acordadas para determinar si dichas activida-
des podrian aceptarse, y, si ast fuera, en qué condiciones. Este régimen
salvaguardard completamente los intereses de todos los Estados a los que
alude el Articulo 4 del Tratado Antdrtico y aplicard los principios del
mismo. Por lo tanto, si se dispone una modificacion o enmienda al
Articulo 7 en la Conferencia de Revision mencionada en el anterior
pdrrafo 2 ésta deberd incluir tal régimen juridicamente obligatorio™.

(137) CHURCHILL and LOWE, The Law of the Sea, 3* Edition, Melland Schill Studies in
International Law, Manchesgter University Press, 1999, p. 33.
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« Esto plantea interrogantes, por una parte, en relacion con la platafor-
ma continental, porque no se puede contar con la posibilidad de una retri-
bucién a los altos costos que implican los estudios necesarios para el tra-
zado de su limite exterior.

« Pero también en lo que se refiere al régimen de los recursos en la
Zona y la actividad de la Autoridad, ya que por un tratado especial se ha
prohibido una actividad en una zona que, prima facie, pareceria entrar en
la competencia de la Parte X1 de la CONVEMAR (138).

4. Posible esquema de procedimiento para trazar el limite exterior

Haremos ahora un esquema, solamente a modo de ejercicio, de las
principales tareas que debe realizar un Estado riberefio que desea fijar el
limite exterior de su plataforma continental.

« Tener en cuenta cuil es el plazo méximo dentro del cual debe pre-
sentar su propuesta ante la Comisi6n de Limites de las Naciones Unidas.
Para esto debera calcular diez afios desde la entrada en vigencia de la
CONVEMAR para €l.

o Es necesario tener fijadas las lineas de base, ya que desde ellas se
deben medir posteriormente las 200M y las 350M. El sistema geodésico
en que se fijen las lineas de base debe ser un sistema reconocido.

« El primer dato a tener en cuenta es si hay posibilidades de que el mar-
gen continental se extienda mas alla de las doscientas millas, ya que si no
las hay la plataforma continental queda fijada en las 200M, pero no hay
que hacer ninguna presentacién ante la Comisién de Naciones Unidas
(139).

(138) Cfr. VIDAS, Davor, “The Southern Ocean Seabed: Arena for Conflicting Regimes?”, en
Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D. And Ostreng, W., Kluwer
Law International, 1999, pp. 291-296 y 302. Sostiene que los Estados Partes en CONVEMAR tie-
nen un problema legal por art. 311 (6), que les prohibirfa alegar ley especial y ley posterior. Ver
también SCOVAZZI, Tulio, “The Antartic Treaty System and the New Law of the Sea: Selected
Questions™, en FRANCIONI, F. And SCOVAZZL, T. (eds.) International Law for Antarctica,
second Edition, Kluwer International Law, The Hague, 1996, p. 391.

(139) Un calculo aproximado permite deducir que de los 151 Estados riberefios que existen,
aproximadamente 54 podrian reclamar plataforma continental mis all4 de las 200M. De los 97 res-
tantes, alrededor de 60 tienen una plataforma continental delimitada con Estados contiguos, ya sea
adyacentes o enfrentados. Entre 30 y 40 Estados tendrian una plataforma continental geografica
gue no sobrepasa las 200M.
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e En caso de que el margen se extienda, o haya posibilidades que se
extienda, hay que fijarse si no hay un Estado adyacente o enfrentado que
haga que la posibilidad de ir més alla de las 200M sea nula o esté sujeta
a delimitacién.

s Si esto no sucede, se puede comenzar el proceso de fijacién, y para
ello es necesario recolectar en primer lugar toda la informacién que se
disponga, pasdndola por distintos filtros de manera de asegurarse su cali-
dad y certeza.

» Luego, para construir las lineas de las férmulas es necesario primero
trazar el pie del talud. Para hacerlo se tendra en cuenta: a) el maximo cam-
bio de gradiente en la base del talud continental o b) la prueba en contra-
rio de la regla general.

« Una vez trazado el pie del talud, se aplicarén las dos férmulas:
- 60 millas mas alla del pie del talud

- Espesor del sedimento igual o mayor al 1% de la distancia més corta
al pie del talud.

« Combinar ambas lineas de manera que se englobe la mayor drea posi-
ble. Para ello, segiin los mérgenes continentales, s elegird una de las dos
o se combinaran ambas.

« Debe trazarse después las lineas de restriccion:
- La linea de las 350M.
- La lnea de la isobata de los 2500m y de alli 100M mds.

« Combinar ambas lineas como en el caso anterior, de manera de englo-
bar la mayor érea posible.

o Combinar la linea de férmula con la de restriccion, de manera que la
primera no sobrepase la segunda.

« Trazar el limite exterior de la plataforma mediante lineas rectas cuya
longitud no exceda de 60 millas marinas que unan puntos fijos definidos
por medio de coordenadas de latitud y longitud.

s Presentar informacién sobre estos limites a la CLPC, con fundamen-
to de cada uno de las lineas invocadas.
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* Tener en cuenta que la Comisién de Naciones Unidas no va a consi-
derar la presentacion de zonas en las que haya problemas limitrofes o de
soberania.

e Si la CLPC hace recomendaciones, se podré establecer los limites
definitivos basandose en la recomendacién o

* Hacer una presentacién revisada o una nueva presentacién.

* Depositar las cartas y la informacién pertinentes en poder de los
Secretarios Generales de las Naciones Unidas y de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos (140).

 Hay quienes agregan que hay que valorar los recursos que se pueden
obtener de esa zona en reiacién con los gastos que demandara el trazado
del limite exterior, para tomar la decisién de si es necesario hacer el enor-
me gasto que implica. Salvo en algunos contados casos, este razonamien-
to parece indicar una falacia, ya que para valorar los recursos de manera
segura, que permita tomar una decisién tan importante como no reivindi-
car una zona sobre la que pueden ejercerse derechos de soberania impli-
ca tantos 0 mas gastos que las tareas de fijar el limite exterior, que se rea-
lizan sin un estudio profundo de la conformacién del lecho y subsuelo vy,
por lo tanto, de los recursos.

IV. AUTORIDAD INTERNACIONAL DE LOS FONDOS
MARINOS

La Autoridad Internacional de los Fondos Marinos es una “organiza-
cién internacional auténoma” a través de la cual los Estados Partes en la
Convencién organizan y controlan las actividades en la Zona, particular-
mente con miras a la administracién de sus recursos (141). Las normas

(140) CONVEMAR, arts. 76 (9) y 84 (2).

(141) Art. 157 CONVEMAR y Acuerdo 1994, Anexo, Seccién 1, 1) Se establece, ademads, que
la Autoridad tendra las facultades que expresamente se le confieren en la Convencion y las facul-
tades accesorias, compatibles con ella, que resulten implicitas y necesarias para el ejercicio de
aquellas facultades y funciones con respecto a las actividades en la Zona. Su carécter de organi-
zacién internacional auténoma le estd explicitamente reconocido en el Acuerdo celebrado con
Naciones Unidas (ISBA/3/A/L.2 e ISBA/3/C/L.2).
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que rigen su funcionamiento son la Parte XI de la CONVEMAR vy el

Acuerdo de 1994 (142).

Todos los Estados Partes en el CONVEMAR son ipso facto miembros
de la Autoridad (143). Por medio de un acuerdo, se acepté que, hasta el
16 de Noviembre de 1998, los Estados que habian estado aplicando el
Acuerdo con carédcter provisional y no eran parte de la Convencién, tuvie-
ran derecho a continuar participando como miembros provisionales de la
Autoridad. Desde esa fecha, ocho de esos Estados han perdido este cardc-
ter de miembros, porque no han ratificado hasta este momento la CON-
VEMAR (144).

1. Acuerdo de 1994 (145)

El Acuerdo indica en su nombre que es “relativo a la aplicacién”, es
decir, la aplicacién concreta de la Convencién se vincula a este Acuerdo
a partir de su entrada en vigor. Escapa al alcance de este trabajo analizar
en detalle las modificaciones que este instrumento introdujo en el régimen
de la Parte XI. Sin embargo, destacamos a continuacién los puntos prin-
cipales (146).

Si bien se lo ha querido presentar como interpretativo de la
Convencidn, realmente la modifica sustancialmente, ya que deja sin efec-

(142) La Autoridad comenz6 a funcionar en Kingston (Jamaica), el 16 de noviembre de 1994
¥ desde entonces ha celebrado seis periodos de sesiones.

(143) Art. 156 (2) CONVEMAR. Hasta octubre 2000 eran 135 los Estados Partes en la CON-
VEMAR. Sin embargo, 35 de estos Estados son miembros de la Autoridad sin ser parte del
Acuerdo de 1994, ya que fueron partes en la Convenci6n antes de la aprobacién del Acuerdo y atin
no han concluido los trimites necesarios para ser parte en el mismo.

(144) Esos Estados son: Bangladesh, Biclorrusia, Canad4, Qatar, Suiza, Ucrania, Emiratos
Arabes Unidos y Estados Unidos de América. Hasta esa fecha, estos Estados no eran parte de la
Convencién pero integraban la AIFM, en conformidad con lo permitido provisionalmente por el
Acuerdo de 1994.

(145) El Acuerdo fue aprobado por la Asamblea General el 28 de julio de 1994 (AG 48/63) y
entr6 en vigor el 28 de julio de 1996. Para su entrada en vigor se estableci6 un procedimiento que
aseguraba la participacion de la mayoria de los primeros inversores: se requerfa que se necesita-
ban el consentimiento de 40 Estados, entre los cuales deberian figurar al menos siete de los pri-
meros inversionistas, de los cuales al menos 5 debian ser Estados desarrollados (Art. 6).

(146) Ver, entre otros, NORDQUIST, Myron H. y NORTON MOORE John, 1994 Rhodes
Papers Entry into Force of the Law of the Sea Convention, Ed. Martinus Nijhoff, 1995.
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to varios de sus articulos y los reemplaza por otras disposiciones.
Expresamente establece que sus disposiciones y las de la Parte X1 debe-
ran ser interpretadas y aplicadas en forma conjunta como un solo instru-
mento y, en caso de haber discrepancia entre ambos, prevaleceran las dis-
posiciones del Acuerdo (147).

e Se mantienen los principios que gobiernan la Zona y sus recursos,
pero se modifica parcialmente el régimen, presuntamente para facilitar la
participacion universal en la Convencidn.

= En el aspecto institucional se producen cambios en la composicién de
Organos y procedimientos para adopcién de decisiones (148), que anali-
zaremos cuando tratemos de los érganos.

¢ En el aspecto operativo, la Empresa -que tenia el monopolio de la
explotacién minera en fondos- no operard durante el primer tiempo y sus
actividades se desarrollaran a través de la Secretaria, hasta tanto la explo-
tacion de la Zona sea rentable. El Secretario General de la Autoridad
nombrara de entre su personal un Director General interino que supervi-
sar4 la realizacién de esas funciones por la Secretaria (149).

¢ Cuando la Empresa se establezca, funcionard tnicamente por medio
de empresas conjuntas, salvo que en un caso concreto el Consejo decida
otra cosa, y sus planes de trabajo se aprobardn como los de los Estados,

(147) Ar. 2 Acuerdo 1994. Cfr. BARBOZA, Julio, Derecho Internacional Piblico, Edit.
Zavalia, Buenos Aires, 1999, pp. 521-529: REMIRO BROTONS, Antonio y otros, Derecho
Imternacional, ED. McGraw-Hill, Madnd, 1997, pp. 590-591 y 716-717.

(148) El Consejo pasa de 34 a 36 miembros, modificindose también la composici6én de las
cimaras. También varia la forma de votacion, que en el Consejo pasa a ser por censenso (en los
casos previstos por la Convencién), pudiéndose en los otros casos pasarse a mayoria de dos ter-
cios, salvo que se oponga a esa decisién la mayoria de cualquiera de las cdmaras, instaurdndose
asi una capacidad de bloqueo en cada una de ellas. Cfr. JUSTE RUIZ, José, “La entrada en vigor
del Convenio de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar y los intereses espafioles”, en
Anuario Argentino de Derecho Internacional VII, Cérdoba, 1996-1997, pp. 174-175. También
PASTOR RIDRUEIO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales, €° Edic., Edit. Tecnos, Madrid, 1996, pp. 423-433 y MESEGUER SANCHEZ,
José Luis, Los Espacios Maritimos en el Nuevo Derecho del Mar, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pp. 331-354,

(149) CONVEMAR Anexo Il y Acuerdo 1994, Anexo, Seccién 2.
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por medio de contrato concertado entre ella y la Autoridad (150). Se eli-
mina la obligacién de financiar las actividades de la Empresa (151).

* Segun el sistema paralelo, establecido en la Convencién, aquel que
quiere explotar debe proponer un drea lo suficientemente extensa y de
suficiente valor comercial como para poder dividirla en partes iguales,
una de las cuales -clegida por la Autoridad- quedard reservada para la
Empresa. Se da asi un paralelismo entre la actividad de los inversores y la
de la Empresa. En el Acuerdo, el sistema paralelo es preservado, con
algunas modificaciones (152).

= El pago de un millén de délares a la entrada en vigor del contrato se
cambi6 a la fecha de produccién comercial. Se redujo a la mitad el dere-
cho impuesto para la tramitacién de los contratos de exploracién y explo-
tacién (153).

» Uno de los puntos més controvertidos de la Parte X1 eran las faculta-
des que tenfa la Autoridad con relacién a las politicas de produccién de
los minerales en la Zona, de acuerdo con una compleja férmula (154) que
fueron eliminadas por el Acuerdo de 1994.

* Uno de los principios establecidos en el Acuerdo es que las activida-
des de la Autoridad se realizardn en forma eficaz en funcién de los cos-
tos. Esto se aplica tanto a la duracién y programacioén de las reuniones
como al establecimiento y funcionamiento de los 6rganos y érganos sub-
sidiarios de la Autoridad, que serd en forma evolutiva segun las diversas
etapas del desarrollo de las actividades de la Zona (155).

e El Acuerdo incorpora las disposiciones del GATT y de la OMC y con
ellas los principios de mercado en la politica de produccién. Reemplaza
en cierta manera los controles que habian sido impulsados por los pro-

(150) Parr. 2. Cfr. GONZALEZ CAMPOS, SANCHEZ RODRIGUEZ, SAENZ DE SANTA
MARIA, Curso de Derecho Internacional Piblico, Edit. Civitas, Madrid 1998, pp. 662-666 y
DIEZ de VELASCO, Manuel, Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Duodécima
Edicién, Edit. Tecnos, Madrid, 1999, 457-460.

(151) Acuerddo 1994, Anexo, Seccién 11, parr. 3.

(152) CONVEMAR, Anexo III, arts. 8 y 9. Acuerdo, Anexo, Seccién 1, parrafo 10 y Seccidn
2 pérr. 5. _

(153) Convemar Anexo II1, art. 13 (2) y (3) y Acuerdo Seccitn 8 (2) y (3).

(154) Cfr. Art. 151 (1) a(7) y (9) CONVEMAR y Acuerdo Anexo Seccién 6y 7.

(155) Acuerdo, Anexo, Sec. 1 (2 y 3).
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ductores terrestres de los minerales que temian que los Estados industria-
lizados pudieran adoptar subsidios para favorecer la explotacién en fon-
dos contra la terrestre. Ahora se prohibe a los Estados establecer subsidios
o barreras aduaneras o cualquier otra intervencién en el mercado que dis-

crimine entre minerales derivados de fondos marinos de los de otras 4reas
(156).

e Se elimind la transferencia obligatoria de tecnologia a la Empresa y
Estados en desarrollo (157).

2. Principios de la Zona y nuevos desafios

El principio fundamental que dio origen a todo el régimen de la Zona
es que los fondos marinos y ocednicos y sus recursos son patrimonio
comun de la humanidad (158). Por lo tanto, no pueden ser reivindicados,
ni se puede ejercer sobre ellos derechos soberanos, ni pueden ser apro-
piados; pertenecen a toda la Humanidad, en cuyo nombre actuard la
Autoridad. Los minerales extraidos de la Zona sélo podrin enajenarse con
arreglo a las normas pertinentes de la CONVEMAR, del Acuerdo de 1994
y de las disposiciones que adopte la Autoridad (159).

Este principio, consagrado en 1970 a través de la Resolucién 2749
(XXV) de la Asamblea General, fue incluido en la CONVEMAR vy no ha
sido modificado en el Acuerdo 1994. Pero es funcién de la Autoridad
velar para que ni el funcionamiento de sus propios érganos, ni el accionar
de los Estados ni la presién de los primeros inversores, modifique en la
préctica los alcances del principio.

Es por eso que, al evaluar las disposiciones que se deben adoptar para
explorar o explotar los fondos marinos, no se puede utilizar el mismo cri-
terio que se aplica en la zona econémica exclusiva o en la plataforma con-
tinental. No se puede regular privilegiando el objetivo de hacer mas ren-
table la explotacién para atraer inversores. Los pardmetros son absoluta-

(156) Acuerdo 1994, Anexo, Sec. 6, para 1 (b) a (d).

(157) CONVEMAR Art. 144, Anexo III, art. 5 y 18. Acuerdo de 1994 Anexo, Sec. 5 (2) y Sec.
Iparr. 1y 4.

(158) Resolucion Asamblea General 2749 (XXV) del 17 Diciembre 1970.

(159) Arts. 133, 136 y 137 CONVEMAR.
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mente diferentes, porque estamos refiriéndonos a una zona que es patri-
monio comun de la humanidad y la funcién primordial de la Autoridad es
proteger ese patrimonio.

Por otra parte, los adelantos cientificos y tecnolégicos estdn ocasio-
nando cambios en los criterios que se tuvieron en cuenta al establecer el
sistema de exploracién y explotacién de los fondos marinos en la CON-
VEMAR vy en el Acuerdo del 94. Esto se refleja especialmente por los
nuevos recursos que se han descubierto en la Zona, por la creciente posi-
bilidad de explotar otros recursos distintos de los nédulos polimetélicos,
por el descubrimiento del impacto que la actividad que se realiza en los
fondos marinos tiene sobre la columna de agua y aiin sobre la atmésfera
influyendo hasta en el cambio climético.

La importancia de la Autoridad va creciendo en proporcion a los recur-
sos que se van descubriendo y a los adelantos tecnolégicos que disminu-
yen los costos de su exploraci6én y explotacion. Esto se refleja en el tra-
bajo de la Autoridad que ya tiene a su cargo ahora la adopci6én de normas
relativas a otros recursos. En efecto, en 1998, una delegacién hizo un
pedido oficial de que se prepararan regulaciones para la exploracién de
los sulfuros polimetalicos y las costras de cobalto y, de acuerdo a la CON-
VEMAR, estas regulaciones deben terminarse tres afios después de que
hayan sido requeridas (160).

La importancia de los nédulos polimetalicos estd perdiendo el rol cen-
tral que tuvo como impulsor del interés en la explotacién de los fondos
marinos y nuevos recursos, como los sulfuros polimetélicos, las costras de
cobalto y los hidratos de metano, estén siendo explorados con sumo inte-
rés. Lo mismo ocurre con los recursos genéticos.

Segiin algunos autores, estos nuevos recursos que se estdn descubrien-
do afectardn el funcionamiento de la Autoridad, ya que la composicion
del Consejo se basa en la calidad de primeros inversores, importadores o
exportadores de los minerales de los nédulos polimetélicos (161). En los

{160) CONVEMAR art. 162 (2)(0)(ii). El pedido fue realizado en la Cuarta Sesién (Agosto
1998) por la delegacion de la Federacién Rusa.

(161) Cfr. MANN BOGUESE, Elisabeth, en The International Sea-bed Autharity: New Tasks
{Part I and I1), 101 Leadership Seminar, Jamaica, Augst 13-15, 1999 y March 24-26, 2000.
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préximos afios queda por definir hasta qué punto los intereses que gene-
ran estos nuevos descubrimientos son tan fuertes como para hacer nece-
sario redisefiar la composicion o forma de adopci6n de las decisiones.

Probablemente dentro de cuatro afios se habrdn aprobado las primeras
presentaciones del limite exterior de la plataforma continental de los
Estados riberefios, y la Autoridad debe tener preparado el sistema para
recibir y distribuir los pagos y contribuciones en especie que efectien los
Estados riberefios por la explotacién de los recursos no vivos de la plata-
forma continental mas alla de las 200 millas marinas (162). Conforme a
lo establecido por la CONVEMAR, la distribucién serd equitativa, tenien-
do en cuenta los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo,
entre ellos especialmente los menos adelantados y los que no tienen lito-
ral.

También cobrardn en los proximos afios mucha importancia las otras
funciones de la Autoridad, relacionadas con la investigacioén cientifica
marina y la proteccién del medio marino (163). En palabras del Secretario
General, la Autoridad estd funcionando de manera constructiva y se evi-
dencia la buena voluntad de sus miembros en la realidad de que todas sus
decisiones sobre problemas sustanciales han sido tomadas por consenso
(164).

3. Instrumentos adoptados por la Autoridad

La Autoridad ha celebrado un Acuerdo de relaciéon con Naciones
Unidas adoptado por la Asamblea en su tercera sesién y por la Asamblea

(162) Art. 82 CONVEMAR. Los pagos y contribuciones se efectuarin anualmente respecto de
toda la producci6n de un sitio minero después de los primeros cinco afios de preduccidn en ese
sitio. En el sexto afio, la tasa de pagos o contribuciones serd del 1% del valor o volumen de la pro-
ducci6n en el sitio minero. La tasa aumentar4 el 1% cada afio subsiguiente hasta el duodécimo afio
y se mantendré en el 7% en lo sucesivo. La produccién no incluiré los recursos utilizados en rela-
ci6én con la explotacién. Un Estado en desarrollo que sea importador neto de un recurso mineral
producido en su plataforma continental estard exento de tales pagos o contribuciones respecto de
€se recurso.

(163) CONVEMAR, arts. 143 (2), 144 (1). Cfr. NANDAN, Satya, “Legislative and Executive
Powers of the International Seabed Authority for the Implementation of the Law of the Sea
Convention”, en Order for the Oceans at the Turn of the Century, Ed. By VIDAS, D. And Ostreng,
W., Kluwer Law International, 1999, pp. 73-74.

(164) Cfr. Nandan, op. cit., p. 80.
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General de Naciones Unidas en 1997 (165). En €l se conviene una cola-
boracién y representacion reciproca y se destaca especialmente la relacion
que existird con el Consejo de Seguridad y la Corte Internacional de
Justicia. Es interesante destacar que en el intercambio de informaci6n se
prevé especialmente la colaboracién para obtener de los Estados Partes en
la Convencidn copias de las cartas o listas de coordenadas geograficas de
las lineas del limite exterior de su plataforma continental y el intercambio
de lo obtenido. Cuando los limites exteriores de la jurisdiccion nacional
de un Estado Parte estén determinados por el limite exterior de la zona
econdmica exclusiva, las Naciones Unidas proporcionara a la Autoridad
copia de las listas o coordenadas geogréficas, y cartas de ser posible, de
dicho limite (166).

Se celebro el Acuerdo de sede entre la Autoridad y el Gobiemo de
Jamaica, que presenta algunas particularidades que merecen mayor estu-
dio como el tratamiento que se le dard a la Empresa cuando comience a
existir, el sistema para las reuniones que se celebren en otro lugar y el tra-
tamiento a los representantes de Estado miembros que no sean embajado-
res residentes (167).

También se adopté un Protocolo sobre los Privilegios e Inmunidades
de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, que aiin no esté en
vigor. Observa los principios y reglas en a materia que, en general, se
encuentran contemplados en los acuerdos similares (168).

4. Estructura

La Autoridad cuenta con tres 6rganos principales: la Asamblea, el
Consejo y la Secretaria. Los 6rganos subsidiarios son la Comision
Juridica y Técnica y el Comité de Finanzas. La CONVEMAR preveia
una Comisién de Planificacién Econémica cuyas funciones dispuso el
Acuerdo de 1994 que fueran desempefiadas por la Comisi6n Juridica y

(165) ISBA/3/A/L.2 e ISBAS3/A/L2.

(166) Cfr. Acuerdo, Art. 8. Las disposiciones de la CONVEMAR involucradas son el art. 84
yel 75 (2).

(167) SPLOS/60 p. 49.

(168) ISBA/SA/L.2.
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Técnica hasta el momento en que el Consejo lo decida o hasta que se
apruebe el primer plan de trabajo para explotacién (169). El Acuerdo esta-
blecid, en cambio, un Comité de Finanzas (170). Como ya hemos visto,
la constitucién de la Empresa, el 6rgano operativo por medio del cual la
Autoridad llevaria a cabo la exploracion y explotacién de la Zona fue pos-
tergado por el Acuerdo de 1994.

La Asamblea es el 6rgano plenario de la Autoridad, en el que estdn
representados todos sus miembros. La Convencién la preveia como el
6rgano supremo de la Autoridad, con competencias institucionales y
capacidad de establecer la politica general. Con el Acuerdo de 1994, la
determinacion de la politica general de la Autoridad le corresponde a la
Asamblea en colaboracién con el Consejo y las decisiones sobre cualquier
asunto sobre el que tenga también competencia el Consejo -incluidos los
administrativos, presupuestarios y financieros- se basardn en las reco-
mendaciones del Consejo.

El Consejo, 6rgano ejecutivo de la Autoridad, estd compuesto por 36
miembros que no s6lo refleja una participacién geogréfica equitativa sino
también que estén presentes todos los intereses (171). Se divide en cinco
grupos, establecidos por categorias de Estados (172):

(169) Cfr. Acuerdo 1994, Anexo, Seccién 1, pérr. 4.

(170) Acuerdo, Anexo, Secci6n 9.

(171) Uno de los cambios hechos por el Acuerdo fue que cada grupo elige sus propios miem-
bros. Se garantiza también la participacién de algunos Estados.

(172) Cfr. Acuerdo 1994, Anexo, Seccién 3, Pérafos 15, 16, 9 y 10. Antes de elegir a los
miembros del Consejo, la Asamblea preparari las listas de pafses que retinen las condiciones nece-
sarias para formar parte de los grupos de Estados. Cfr. ISBA/6/A/CRP.1/Rev.l e
ISBA/6/A/CRP.2. La eleccién de los miembros del Consejo serd hecha por la Asamblea y, de
acuerdo a la norma general de los 6rganos de la Autoridad, seré por consenso o, si todos los inten-
tos de adoptar la decisién por consenso se hubieren agotado, se adoptaré por mayorfa de dos ter-
cios de los Estados presentes y votantes.

Si un Estado retine las condiciones necesarias para formar parte de m4s de un grupo, sélo
podri ser propuesto por uno de ellos como candidato a miembro del Consejo y representard tini-
camente a ese grupo en la votacién en el Consejo. Cada grpo de Estados designard sélo tantos
candidatos como niimero de puestos deba ocupar ese grupo. Cuando el niimero de posibles candi-
datos de cada grupo sca superior al niimero de puestos disponibles, por regla general, se aplicara
el principio de rotaci6n. Los Estados miembros de cada uno de los grupos determinarén la forma
en que se aplicard este principio a esos grupos.
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e Grupo A: Representa a los grandes consumidores e importadores de
los minerales que se extraen de la Zona. Integrado por cuatro miembros
de entre los Estados partes que absorban més del 2% del consumo mun-
dial o hayan efectuado importaciones netas por mas del 2% de las impor-
taciones mundiales totales de los productos bésicos obtenidos a partir de
las categorfas de minerales que hayan de extraerse de la zona. Se incluye
un Estado de Europa oriental que tenga la economia mds importante de la
regién y el Estado que, a la fecha de entrada en vigor de la Convenci6n
tenga la economia més importante en términos de producto interno bruto.

« Grupo B: Representa a los primeros inversores. Integrado por cuatro
miembros entre los ocho Estados partes que hayan hecho las mayores
inversiones en la preparacién y en la realizacién de actividades en la zona.

* Grupo C: Representa a los exportadores. Lo integran cuatro Estados
que, por lo producido en su jurisdiccién, sean grandes exportadores netos
de las categorfas de minerales que han de extraerse en la Zona. Incluye
por lo menos dos Estados en desarrollo cuyas exportaciones de esos mine-
rales tengan importancia considerable para su economia.

e Grupo D: Es el grupo de los intercses especiales. Lo integran seis
Estados en desarrollo que representen intereses especiales, como Estados
sin litoral o en situacién geogréfica desventajosa, Estados insulares, gran-
des importadores de minerales de la zona, productores potenciales o los
Estados menos desarrollados.

* Grupo E: Compuesto por dieciocho miembros escogidos segun el
principio de distribucién geografica equitativa.

La Secretaria es el 6rgano administrativo de la Autoridad, a cuyo fren-
te est4 el Secretario General (173). Como ya se ha dicho, ha sumado a sus
funciones las de la Empresa, si bien de manera temporaria. Ademads de las
funciones administrativas, el Secretario General tiene confiadas un nime-
ro de responsabilidades especificas sustanciales y actia en nombre de la
Autoridad de acuerdo a los reglamentos y procedimientos.

(173) Art. 166 CONVEMAR. En la primera parte de Scgundo Perfodo de Sesiones se eligié
al Emb. Satya Nandan (Fidji) Secretario General. En el Sexto Periodo (2000) resulté reelecto.
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En los 6rganos técnicos es dénde se acentda el rol de los expertos
(174). En la Comisién Juridica y Técnica (CJT) originalmente estaban
previstos 15 miembros, actualmente tiene 22 (175). Cuenta entre sus fun-
ciones principales hacer recomendaciones al Consejo en materias técnicas
y asistirlo en general en la supervisién de las actividades en la Zona.
Algunas de sus responsabilidades especificas son formular recomenda-
ciones sobre la proteccién del ambiente marino, formulacién del Cédigo
y otros reglamentos o procedimientos relacionados con la exploracién y
explotacién de recursos en la Zona, control de los planes de trabajo para
actividades en la Zona sometidos al Consejo y revisién de los informes
anuales sobre las actividades contenidas en los planes de trabajo.

5. Votacién

El sistema de votacién modificado por el Acuerdo de 1994 establece,
como norma general, que las decisiones de todos los 6rganos de la
Autoridad deban adoptarse por consenso.

En la Asamblea, si los intentos de adoptar una decisién por consenso
se hubieran agotado, las decisiones sobre cuestiones de procedimiento se
adoptardn por mayoria y las de fondo por dos tercios. Sin embargo, las
decisiones de la Asamblea sobre cualquier asunto respecto del cual tam-
bién tenga competencia el Consejo, o sobre cualquier asunto administra-

(174) Los miembros son elegidos por el Consejo por cinco afios, sobre la base de sus califica-
ciones en los campos de recursos minerales, oceanologfa, proteccién del medio ambiente marino,
Y asuntos econémicos y legales relativos a la explotacién minera en el mar. Es importante que
estén representadas todas las especialidades cientificas que son necesarias para sus trabajos, de
acuerdo a lo establecido en el art. 165.1. Especialmente para los proximos temas que debe tratar
la Comisi6n se ve necesario que se¢ incluya un bi6logo marino con orientacién ambiental, un eco-
nomista en minerales y un ingeniero especialista en mineria de fondos marinos. También es nece-
sario asegurar la imparcialidad, es decir que no tengan interés financiero vinculado con las activi-
dades de la Autoridad, tal como establece el art. 11 del Reglamento. Y por tltimo, afecta mucho
el funcionamiento de un érgano tan técnico la inasistencia de varios miembros por mis de dos
sesiones seguidas, lo que muchas veces ocurre por falta de fondos.

(175) La posibilidad de ampliaci6n del niimero de miembros est4 previsto en el art. 163 (2) de
la Convencién. En el momento de la eleccién se amplié a 22 y luego, en 1999 y se agregé un
miembro més a instancias del GRULAC, a fin de equilibrar la representacién geografica equitati-
va. Ver ISBA/5/C/11. En la Sexta Sesi6n de la Autoridad se ha planteado la conveniencia de vol-
ver, en las préximas elecciones (2001), al ndmero original de miembros.

i} =

LAS INSTITUCIONES CREADAS POR LA CONVENCION 87
DEL DERECHO DEL MAR

tivo, presupuestario o financiero, se basarén en las recomendaciones del
Consejo. Y ;qué pasa si la Asamblea no acepta la recomendacion del
Consejo sobre algin asunto? No puede adoptar una decision contraria,
pero puede devolverlo al Consejo para que lo examine nuevamente,
teniendo presentes las opiniones que se hayan expresado en la Asamblea
(176).

En el Consejo, si no se puede alcanzar el consenso, las decisiones
sobre cuestiones de procedimiento se adoptaran por mayoria de miembros
presentes y votantes. Las decisiones sobre cuestiones de fondo “Salvo en
los casos en que la Convencidén disponga que se adopten por Consenso en
el Consejo”, se adoptardn por mayoria de dos tercios de los miembros
presentes y votantes, a menos que se oponga a tales decisiones la mayo-
ria en cualquiera de las cdmaras. Esto implica otorgar a alguna categoria
de Estados una especie de veto para resoluciones importantes.

6. Primeros inversores

En agosto 1997 se aprobaron siete planes de trabajo de primeros ipver-
sores registrados bajo la Resolucién II de la Tercera Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Estos planes de trabajo debe-
ran adoptar la forma de contrato ahora que se ha adoptado el Cédigo
Minero. Con esta adjudicacién de los siete primeros sitios mineros con fin
exclusivo de exploracién por los contratistas la Autoridad ha comenzado

la administracién de los recursos de la Zona (177).

Los primeros inversionistas inscriptos son:

* India (178).

» Institut Francais de Recherche pour I’Explotation de la Mer (IFRE-
MER), patrocinado por Francia.

» Deep Ocean Resources Development Co. Ltd., patrocinado por
Jap6n.

{176) Acuerdo, Anexo, Seccién 3 parag. 1 a 4.
(177) NANDAN, p. 80.
(178) Desde Agosto 1987,
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* Yuzhmorgeologiya, patrocinado en un primer momento por la Unién
Soviética, ahora por la Federacién Rusa (179).

* Ocean Mineral Resources Rescarch and Development Association,
patrocinado por China (180).

¢ Interoceanmetal Joint Organization, por Bulgaria, Checoslovaquia,
Cuba, Polonia y Federacién Rusa (Antes Unién Soviética) (181).

* Repiblica de Corea (182).

Salvo la India, que eligi6 su drea en el Océano Indico, todos los demés
primeros inversores lo han hecho en una zona del Pacifico ubicada entre
Hawaii, la Baja California y las Fracturas de Clarion y Clipperton (183).

La CJT ha examinado desde su establecimiento los informes periodi-
cos y los de capacitacién presentados por los primeros inversionistas ins-
criptos. Todos los primeros inversionistas inscriptos han concluido el plan
de cesiones de zonas que figura en sus certificados de inscripcién, salvo

la Organizacién Conjunta Interoceanmetal y la India, que conservan algu-
nas porciones (184),

7. El Cédigo Minero

En realidad, su nombre es “Reglamento sobre prospeccién y explora-
cién de nédulos polimetalicos en la Zona”. Su elaboracién y adopcidn
implicG una gran tarea legislativa. La Comisién Técnica y Juridica elabo-
6 un proyecto que fue presentado al Consejo en 1998 (185). Llevé tres

(179) Estos tres Wltimos desde Diciembre 1987.
(180) Marzo 1991.
(181) Agosto 1991.
(182) Agosto 1994.

(183) Mapa y detalles de las zonas en sitio de internet de la Autoridad de Fondos Marinos:
www.isa.org.jm. Cfr. también SCOVAZZI, Tullio, Elementos de Derecha Internacional del Mar,
Ed. Tecnos, Madrid, 1995, pp. 69-72.

(184) Los informes presentados por varios de los inversores estén muy atrasados: IFREMER
y DORD hasta 1993 y 1994, India, Yuzhmorgeologiya y COMRA hasta diciembre 1997,
Organizacién Conjunta Interoceanmetal hasta diciembre 1998; Corea hasta julio 1999 (datos hasta
mayo 2000). En el documento ISBA/4/A/1/Rev.2 figura informacién general sobre los planes de
trabajo para la exploracién presentados por los primeros inversores inscritos, incluidos detalles de
todos los informes presentados a la Comisién preparatoria y a la Autoridad.

(185) ISBA/4/C/4/Rev.1,
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afios negociaciones en reuniones oficiales, oficiosisimas y privadas y el
13 julio de 2000 se adopt6 por consenso.

El consenso se logré luego de aprobar dos textos de compromiso refe-
ridos al problema de las garantias ambientales, el tema que més habia tra-
bado las negociaciones y que veremos més adelante.

El Cédigo consta de cuarenta articulos, organizados en nueve partes y
con cuatro anexos. Establece las normas que los Estados, las empresas u
otras entidades deberdn seguir cuando estén explorando en busca .de
nédulos polimetélicos. Es un primer paso al que debera seguir el cédigo
de explotacion de nédulos y luego las normas necesarias para todos los
minerales.

La estructura del Cédigo es simple y prictica, proporciona el marco
para el régimen de exploracién. En los anexos se provee un modelo de
contrato y cldusulas standard que deben ser incorporados en cada E:ontra—
to. Prescribe la manera en la que los interesados pueden convertirse en
contratistas, obteniendo la aprobacién de sus planes de trabajo por la
Autoridad para 4reas especificas que hayan elegido. Deben estar patltoci—
nados por Estados, y deben poseer cierta capacidad técnica y financiera.
Deben proveer cierta informacién en apoyo de su plan y pagar USD 250
mil para obtener el contrato. El plan de trabajo requiere la recomendaci6n
de la Comisién Juridica y Técnica y la aprobacién del Consejo.

Comienza con un predmbulo donde se reitera que la Zona y sus recur-
sos son patrimonio comin de la humanidad y que todos los derechos
sobre ellos pertenecen a la humanidad en su conjunto, en cuyo nombre
actlia la Autoridad. En la introduccién se definen los términos utilizados,
haciendo referencia l6gicamente a la Convenci6n y al Acuerdo 1994.

a) Prospecccion (186)

La prospeccion es la biisqueda de yacimientos de nédulos polimetali-
cos en la Zona, incluida la estimacion de la composicién, €l tamarp yla
distribucién de esos yacimientos y su valor econémico. No confiere al

(186) Parte 11 del Cédigo, arts. 2 a 8. En el Anexo I figura el formulario que deberd utilizarse
para notificar a la Autoridad la intenci6n de realizar actividades de prospeccion.
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prospector ningun derecho sobre los recursos, pero podra extraer una can-
tidad razonable de minerales para las pruebas de ensayo; no con fines
comerciales. No podré realizarse en un drea comprendida en un plan de
trabajo para la exploraci6n, en un area reservada ni en una en que haya
riesgo de dafios graves al medio marino.

El prospector debe notificar a la Autoridad de su intencién de comen-
zar la prospeccién, informando el 4rea donde trabajaré, con una descrip-
cién general de su cronograma y programa de trabajo. Deberd cumplir con
las regulaciones de la Autoridad e informar anualmente sobre sus activi-
dades y del cumplimiento de sus obligaciones. También debera notificar
inmediatamente de cualquier accidente derivado de la prospeccién que
pueda causar dafios serios al ambiente marino. El Secretario General ase-
gurard la confidencialidad de los datos e informacién contenidos en sus
informes.

No hay un plazo para la prospecci6n, pero cesar cuando el Secretario
General le notifique que se ha aprobado un plan de trabajo para la explo-
racién en esa 4rea. Puede ser realizada simultdneamente por mis de un
prospector en la misma 4rea.

b) Exploracién (187)

Los Estados, empresas estatales, personas fisicas o juridicas patrocina-
das por Estados o la Empresa (188) podran hacer una presentacién de una
solicitud para la aprobacién del plan de trabajo para la exploracién. La
solicitud se presentard como estd indicado en el Anexo 2 del Cédigo.
Deberé incluir la descripcién general del programa de cinco afios de
exploracién, los planes de estudios oceanogréficos y ambientales, una
evaluacion preliminar de impacto ambiental, una descripcién de las medi-
das que tomar4 para prevenir, reducir y controlar la contaminacién y otros

(187) En la Parte Il se contempla la tramitacién de solicitudes de aprobacién de planes de tra-
bajo para la exploracién (contenido, forma de la solicitud, procedimiento de examen de la solici-
tud). Parte IV forma y contenido de los contratos de exploracién. Anexo 2 contiene el formulario
que se utilizard para solicitar la aprobaci6n del plan de trabajo para la exploracién. Anexo 3 figu-
ra el contrato de exploracién y en el Anexo 4 las cldusulas uniformes del contrato.

(188) Como ya se ha explicado, ]a Empresa no se ha establecido todavia, pero seré el érgano
minero de la Autoridad.
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riesgos y un esquema de sus gastos por cinco afos. Debera contener el
certificado del patrocinio del Estado o Estados correspondientes, e infor-
macién concreta y suficiente que permita al Consejo comprobar si el soli-
citante tiene capacidad financiera y técnica suficiente para realizar el plan
propuesto y para cumplir con sus obligaciones financieras con la
Autoridad. El derecho de tramitacién de la solicitud de aprobacién del
plan de trabajo es de doscientos cincuenta mil délares y se pagarén al pre-
sentar la solicitud. También deberd acompaiiarse la informacién suficien-
te que permita al Consejo designar un érea reservada sobre la base del
valor comercial estimado de cada una de las partes.

El Secretario General asegurara la confidencialidad de los datos reci-
bidos y notificar4 a los miembros de la Autoridad y circularé la informa-
cién no confidencial. La solicitud seré considerada por la CJT, que podra
recomendar su aprobacién si considera que cubre todos los requerimien-
tos y no se superpone a otras dreas previamente aprobadas. El informe y
las recomendaciones de la CJT irdn luego al Consejo para consideracion
y aprobacién del plan de trabajo para exploracion.

Una vez aprobado el plan, serd preparado en forma de contrato entre la
Autoridad y el solicitante. El contrato consiste en un documento corto, de
aproximadamente 2 paginas, que contiene ciertos elementos basicos esta-
bleciendo la relacién contractual e incorporando los términos y condicio-
nes standard de referencia. Deberé contener la nacionalidad de los peti-
cionarios y el domicilio de negocios. También deberd acompaiiarse el
patrocinio del Estado o Estados del cual el solicitante es nacional (189).
Se agregarin como Anexos al Contrato las coordenadas del area de explo-
racién, el programa de trabajo y el programa de capacitacion, requeridos
por el art. 15 Anexo IIT de la CONVEMAR.

Este esquema permite que los términos del contrato sean uniformes
entre los contratistas. Las diferencias entre las circunstancias de cada uno
se reflejardn en los anexos al contrato, que incluirdn sus respectivos pla-
nes de trabajo (190).

(189) Si el Estado termina su patrocinio del contratista, éste debera encontrar otro patrocinan-
te 0 dar por terminado su contrato.
(190) Cfr. NANDAN, S., op. cit., pp. 78-80.
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Una vez que el plan de trabajo es aprobado, la Autoridad otorga un
contrato por 15 afios, que incluye el derecho exclusivo de explorar en el
drea designada nédulos polimetilicos. El tamafio del drea no puede exce-
der los ciento cincuenta mil kilémetros cuadrados, de los cuales 50% se
ird cediendo parcialmente a la Autoridad. Luego de los quince afios, el
contratista debera solicitar el contrato de explotacién o renunciar a sus
derechos, salvo que el Consejo acuerde una extension de cinco afios. El

programa se revisa cada cinco afios en forma conjunta entre el Secretario
General y el contratista (191).

Para la solucién de controversias que puedan surgir de la interpretacién
o aplicacién del Codigo se seguiran las disposiciones de la CONVEMAR
en lo referente a disputas sobre fondos marinos (192).

Todo descubrimiento de recursos que no sean nédulos polimetalicos

estardn sujetos a las normas que dicte la Autoridad para esos recursos
(193).

Ahora que ha sido adoptado el Cédigo, la Autoridad podra celebrar los
contratos con los siete primeros inversores que han presentado sus planes
de trabajo al Consejo en 1997.

¢) Temas importantes:

1) La proteccién del medio marino

La protgccién del medio marino ocupé gran parte de la negociacién
por el Cédigo Minero. Al mismo tiempo que transcurrian estas negocia-
ciones en el Consejo, la CJT estaba trabajando en unas Directrices
ambientales para la exploracién de la Zona, sobre la base de un Workshop
llevado a cabo en Sanya en Hainan (China) en junio 1998. Légicamente,
los primeros inversores o los que tienen posibilidades de explorar la Zona

tenian intereses contrapuestos a los Estados para los cuales la proteccién
y preservacién del medio marino ocupa un papel preponderante.

(191) Parte TV, arts. 23 a 30.
(192) Art. 39.
(193) Art. 40.
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Se recoge en el Codigo la definicién de medio marino y de dafios gra-
ves al mismo (194) y se dedican varios articulos a la regulacién de diver-
sos aspectos.

En la prospecci6n se deberd informar inmediatamente por escrito al
Secretario General de todo incidente proveniente de la prospeccion que
cause dafios graves al medio marino, y éste actuara de la misma manera
que en la exploracién.

El contratista seguird siendo responsable de todos los dafios y perjui-
cios derivados de los actos ilicitos cometidos en la realizacion de sus ope-
raciones, en particular los dafios al medio marino, ain después de finali-
zada la etapa de exploracién (195).

Toda la Parte V se refiere a la proteccion y preservacién del medio
marino. En ella se dispone que la Autoridad dictara normas, reglamentos
y procedimientos ambientales y los mantendra en examen periédico para
asegurar que se proteja eficazmente al medio marino contra los efectos
nocivos que puedan derivarse de las actividades en la Zona. Para esto,
tanto la Autoridad como los Estados patrocinadores aplicaran el criterio
de precaucién que figura en el Principio 15 de la Declaracién de Rio. Se
le asigna a la Comisién Juridica y Técnica la facultad de hacer recomen-
daciones al Consejo sobre la aplicacion de esta disposicion.

Cada contratista debera adoptar las medidas necesarias para prevenir,
reducir y controlar la contaminacién u otros riesgos al ambiente marino
que surjan de sus actividades en la Zona tanto como sea posible utilizan-
do la mejor tecnologia disponible (196). También establecera lineas de
base ambientales que permitan evaluar los efectos probables en el medio
marino de su programa de actividades segin el plan de trabajo presenta-
do. Deberé presentar un programa para vigilar esos efectos y presentar
informes sobre la vigilancia.

Cuando se soliciten derechos de explotaciéon se deberan proponer
zonas que se utilicen exclusivamente como “zonas de referencia para los.

(194) La base son el art. 145 CONVEMAR y la Parte X1l y arts. 2.1.b, 4.6.ay 21.1 del Anexo
I1I.

(195) Art. 30.

(196) “The best technology available to it”.
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efectos” y “zonas de referencia para la preservacion”. Las primeras se uti-
lizardn para evaluar los efectos de las actividades del contratista en la
Zona y deben ser representativas de las caracteristicas ambientales de esa
srea. En las segundas no se efectuarén extracciones a fin de que la biota
del fondo marino se mantenga representativa y estable y permita evaluar
los cambios que tengan lugar en la flora y fauna del medio marino (197).

ii) Ordenes de emergencia

Se prevé la posibilidad de adoptar 6rdenes de emergencia (198).
Cuando el Secretario General tomare conocimiento de un incidente deri-
vado de las actividades del contratista en la Zona que hubiere provocado
o pudiere provocar dafios graves al medio marino, hara publicar una noti-
ficacién general del incidente y presentard inmediatamente un informe a
la CJT y al Consejo. Un ejemplar del informe se distribuira también a
todos los miembros de la Autoridad, las organizaciones internacionales
competentes y a las regionales. Hasta que ¢l Consejo adopte una decisién,
el Secretario General tomara en forma inmediata medidas temporarias,
practicas y razonables en las circunstancias del caso para prevenir, conte-
ner y reducir al minimo el dafio. La CJT determinaré, sobre la base de las
pruebas presentadas y teniendo en cuenta las medidas que haya tomado el
contratista, cudles otras son necesarias para hacer frente efectivamente al
incidente y formulara recomendaciones al Consejo. Las medidas tempo-
rales del Secretario General tendrdn vigencia por un periodo méximo de
90 dias o hasta que el Consejo decida si seguira con esas 0 incluira la sus-
pension o el reajuste de las operaciones segun sea razonablemente nece-
sario.

Si el contratista no cumple prontamente una orden de emergencia, el
Consejo adoptaré por s{ mismo o mediante mecanismos concertados en su
nombre con terceros, las medidas necesarias.

Algunas delegaciones insistian en incorporar un articulo que incluyera
una garantia ambiental para el caso de estos incidentes. Ante la imposibi-
lidad de llegar a un acuerdo, se adopté una clusula de compromiso, que
agregd un inciso més en este articulo de 6rdenes de emergencia y una

(197) Art. 31
(198) Tiene su base en los arts. 145 y 162 de la CONVEMAR.
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declaraci6én simultdnea con la adopcién del Cédigo, por la que se decide
examinar la cuestién de la garantia antes de la etapa de ensayo de los sis-
temas de recoleccién y las operaciones de procesamiento para la explota-
cién de n6dulos polimetalicos (199).
iii) Confidencialidad
La Convencién dispone que los datos necesarios para ]a elaboracién de
las normas ambientales, con excepcién de los que se refieran al disefio de
equipos, no se considerarén objeto de derechos de propiedad industrial.
La Autoridad no revelar4 a nadie los datos que se consideren objeto de

derechos de propiedad industrial y que le transmitan los prospectores,
solicitantes de contratos o contratistas (200).

Algunos Estados sostenian que los datos medioambientales debian ser
una excepcion a la confidencialidad, por considerarlo necesario para
poder aplicar eficazmente las medidas medioambientales de emergencia.
Sin embargo, esto fue muy resistido por quienes representaban a los pri-
meros inversores, que argumentaban que no estd establecido en la
Convenci6n. Los articulos 35 y 36 del Cédigo regulan los datos e infor-
macién protegidos por derechos de propiedad intelectual y confidenciali-
dad y los procedimientos para velar por la confidencialidad.

El tema también afectaba la adopeién del Reglamento de la Comision
Juridica y Técnica, por la naturaleza confidencial de sus sesiones. Las
normas adoptadas disponen que sus reuniones serdn privadas, a menos
que ella misma decida otra cosa. Para tomar esta decision, tendra en cuen-
ta la conveniencia de celebrar sesiones piblicas cuando se examinen
cuestiones de interés general para los miembros de la Autoridad que no
comprendan el examen de informacién confidencial. Se dispone también
que cualquier miembro de la Autoridad podré, con autorizacién de la CIT,
enviar a un representante para que asista a una sesién cuando se examine
una cuestion que concierna particularmente a ese miembro y se lo autori-
zatd a expresar su posicion. También la Comisién podra invitar a un
Estado o entidad que realice actividades en la Zona, a efectos de consul-
ta y colaboracién cuando lo considere adecuado.

(199) ISBA/6/C/8/Corr.1 ¢ ISBA/6/C/L.7. Noticia en Press Release SB/6/27 del 13 Julio 2000.
(200) CONVEMAR, art. 163 y Anexo II1, art. 14.
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Cualquier miembro de la Autoridad podra pedir al Secretario General
que convoque a una sesion de la Comisién para examinar una cuestién
relativa a una emergencia ambiental que le preocupe particularmente. En
esta reunién se examinard con urgencia dicha cuestién y se informara lo
antes posible al Consejo de sus conclusiones y recomendaciones. A esta
sesion cualquier miembro interesado podra enviar un representante a fin
de expresar su opinion sobre el asunto, sin participar en la adopcion de la
decisién. Sin embargo, la Comision podré limitar la participacién de este
miembro en algunas etapas en que se debata informacién confidencial
(201).

iv) Derechos del Estado riberefio

Se incluyé en el Cédigo un articulo especifico protegiendo los dere-
chos del riberefio. Establece que nada en €l podra afectar los derechos del
Estado riberefio tal como estdn concedidos en la Convencién (202). Por
otra parte, dispone que todo riberefio que pueda creer que una actividad
de un contratista en la Zona puede causar dafios graves al medio marino
bajo su jurisdiccion o soberania podra notificar al Secretario General por
escrito de los fundamentos en los que se basa su afirmacién. Este daré al
contratista y al Estado patrocinador un plazo razonable para examinar las
pruebas presentadas por el riberefio, si las hubiere, y para presentar sus
observaciones. Si hubiere razones claras para considerar que pueden pro-
ducirse dafios graves al medio marino, el Secretario General podra adop-
tar medidas de carécter temporal, de acuerdo a lo previsto en las rdenes
de emergencia.

(201) Arts. 6y 53 de ISBA/&/C/9.

(202) Art. 33 del C6digo. Hace expresa referencia al art. 142 de la CONVEMAR, que esta-
blece “Derechos e intereses legitimos de los Estados riberefios: 1. Las actividades en la Zona
relativas a los recursos cuyos yacimientos se extiendan mds alld de los fmites de ella se realiza-
rdn teniendo debidamente en cuenta los derechos e intereses legitimos del Estado riberefio den-
tro de cuya jurisdiccién se extiendan esos yacimientos. 2. Se celebrardn consultas con el Estado
interesado, incluido un sistema de notificacién previa, con miras a evitar la lesién de sus dere-
chos e intereses legitimos. En los casos en que las actividades en la Zona puedan dar lugar a la
explotacidn de recursos situados dentro de la jurisdiccién nacional de un Estado riberefio, se
requerird su previo consentimiento. 3. Ni las disposiciones de esta Parte ni ningtin derecho con-
ferido o ejercido en virtud de ellas afectardn al derecho de los Estados ribereiios a adoptar las
medidas acordes con las disposiciones pertinentes de la Parte XII que sean necesarias para pre-
venir, mitigar o eliminar un peligro grave e inminente para sus costas o intereses conexos origi-
nado por contaminacion real o potencial u otros accidentes resultantes de actividades en la Zona
o causados por ella”.
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CONCLUSIONES

1. En el mecanismo de la CONVEMAR no se pensé en la Conferencia
de Estados Partes como un 6rgano clave dentro del sistema, pero se han
ido acrecentando sus responsabilidades en la definicién de los distintos
problemas del derecho del mar.

2. Con la creacion de UNICPLOS por la Asamblea General de
Naciones Unidas, ha surgido otro 4mbito para tratamiento de temas de
derecho del mar y se debe evitar que se superponga a los existentes.

3. El principio del Acuerdo 1994, de actuar en el establecimiento de
los 6rganos de la Autoridad segiin costo-efectividad, fue extendido por la
Asamblea General a las otras instituciones establecidas por la
Convencién.

4. Uno de los principales problemas de las instituciones creadas por la
CONVEMAR es la falta de pago de las cuotas por los Estados Partes. En
la Autoridad, cobra especial relevancia la falta de asistencia de los miem-
bros a las sesiones, ya que para que las decisiones de la Asamblea sean
vélidas se requiere un quérum establecido. Conspira contra la credibilidad
de las instituciones que se deban buscar subterfugios legales para alcan-
zar €l quorum necesario para adoptar decisiones que luego afectarin la
administracién de recursos que son patrimonio comiin de la humanidad.

5. Debe buscarse una solucién juridica o politica para los Estados que
tienen problemas reales e insolubles para cumplir con el plazo de 10 afios
en la presentacion del limite exterior de su plataforma continental. Esta
solucién debe tener en cuenta tanto la naturaleza de los derechos del
Estado riberefio sobre su plataforma, como el caricter técnico de la
CLPC.

6. En el trazado del limite exterior de la plataforma continental, el
tema de las zonas con controversias territoriales o maritimas o de limites
por costas enfrentadas o adyacentes plantea un amplio campo para aplicar
los principios de derecho internacional que resulten pertinentes.

7. El Acuerdo de 1994 y el proceso que llevé a su conclusién, intro-
dujeron importantes modificaciones en el espiritu y en la letra de la Parte
X1 de la CONVEMAR. Si bien algunas reformas eran necesarias para
poder lograr la vigencia de la Convencién, debe tenerse extremo cuidado
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en que la actuacién de la AIFM no desvirtie el cardcter de patrimonio
comiin de la humanidad de los fondos marinos y sus recursos.

8. Debe seguirse con suma atencién la elaboracién de las regulaciones
sobre otros minerales distintos de los nédulos polimetélicos y sobre la
conveniencia y/o viabilidad de apartarse del régimen paralelo. Segun este
régimen, cada zona seleccionada por los inversores, se debe dividir en
dos, de igual valor econémico, una de las cuales serd explotada por la
Autoridad a través de la Empresa. Este régimen es muy dificil de aplicar
a los otros minerales, debido a su distribucion fisica. Hay que tener en
cuenta que las costras polimetélicas, por ejemplo, ocupan muchos mas
kilémetros cuadrados comparados con nédulos y que tienen valor econé-
mico, pero también geoldgico, ya que permiten ver la evolucién de los
fondos. Una ventaja adicional sobre los nédulos es que no tiene que tra-
tarse con sedimentos porque las costras se ubican sobre las paredes de ele-
vaciones.

9. La biodiversidad de las especies marinas en las zonas profundas es
comparable con la de los bosques tropicales; hay 500 especies identifica-
das, 90% de las cuales no se encuentran en ninguna otra parte. Ademas,
no estén distribuidas de la misma forma en todas las zonas, cada una de
las cuales tiene las propias.

10. La proteccién del medio marino a grandes profundidades plantea
desafios nuevos y de gran importancia ya que, debido a la profundidad y
caracteristicas del medio, todas las acciones que se efectien influyen de
manera decisiva.

11. A través del funcionamiento de las instituciones creadas por la
CONVEMAR vy de los acuerdos de implementacién, la letra de la
Convencién esta siendo adaptada a nuevas circunstancias. Si bien es natu-
ral una relativa una modificacién de un instrumento internacional por la
prictica posterior, debe reflejar los verdaderos intereses y derechos de
todos los Estados involucrados.
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I.- Luces y sombras del didlogo hispano-luso-americano

1. Perspectiva cientifica institucionalizada

1. El didlogo cientifico entre la comunidad hispano-luso-americana (1)
es tributario de un amplio movimiento de cooperacion juridica gestado en
América Latina, no sélo entre los paises de este circulo juridico sino con
otros de fuera de la regién. Resulta de obligada referencia (2) el Congreso
de Lima iniciado a finales de afio 1877 cuya antorcha habia sido prendi-
da por el jurista francés Paul Pradier-Foderé y recogida por el Gobierno
peruano. La empresa, francesa, no era en modo alguno casual; tampoco el
lugar de acogida; el referido autor desempefiaba por entonces el cargo de
Decano de la Facultad de Ciencias Politicas y de la Administracién de la
Universidad de San Marcos (3). Por entonces existfa una fuerte tendencia
en Europa hacia la codificacién internacional del DIPr (4), y el evento
debe situarse dentro de un movimiento de mayor alcance del que no fue
en modo alguno ajena la creacién del Institut de Droit International. Sea
como fuere el didlogo intercantinental se inicié en Portugal.

En 1889 tuvo lugar en Lisboa, a propuesta de la Asociacion de
Abogados de esta capital, el Primer Congreso Juridico Latino-Americano,

(1) La idea global de “Comunidad Iberoamericana de Naciones” ha tenido diversas acepcio-
nes, a veces caracterizadas por una determinada ideologfa que no siempre compartimos. Acaso una
de las més serias aproximaciones a la nocién sea de la F. de Castro en sus trabajos sobre naciona-
lidad y doble nacionalidad (Vid. J. M* Castdn Vézquez, “La Comunidad Iberoamericana en el pen-
samiento de Federico de Castro”. ADC, t. XXXV1, 1983, pp. 1217 ss, esp. pp. 1219-1222); desta-
can asimismo las ideas vertidas por M. Aguilar Navarro, “Comunidad Hispénica y Nacionalidad”,
Estudios Americanos, n® 49, 1955, pp. 383-407. Desde una perspectiva ideol6gica absolutamente
superada Vid. A. Martin Arlajo, Hacia una Comunidad Hispdnica de Naciones, Madrid, Ed. de
Cultura Hisp4nica, 1956. Con la incorporacién de concretos contenidos aunque formulados en tér-
minos muy generales Vid. M. Garcia Calderén, “Hacia un Convenio constitutivo de la Comunidad
Hispénica de Naciones”, La Revista del Foro (Lima), 1977-79, pp. 9-23 v, con clementos mas
actuales, E. Schacht Aristeguicta, “Iberoamérica y su influencia en la Comunidad internacional.
Posibilidad de convertirse en Comunidad Theroamericana de naciones, con participacién de
Espaiia, Portugal e Iberoamérica”, AIHLADI, vol. 13, 1997, pp. 181-256.

(2) Asi lo entiende el autor que se ha convertido por derecho propio en el adalid de la dltima
etapa de la codificacién del DIPr en el continente Americano, D. Opertti Bad4n, “La cooperacion
juridica interamericana”, Anuario Espafiol de DIPr, 2000, p. 387.

(3) M. Garcia Calderén, “El Congreso Americano de Jurisconsultos de Lima de 1977", Revista
Peruana de Derecho Internacional, n® 72-72, 1976-79, pp. 32-48. )

(4) 1.D. Gonzalez Campos, “La Revoluci6n de 1968 y la codificacién intemacional del DIPr
en Europa”, RFDUCM, vol. 13, 1969, pp. 69-76.
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donde la polémica entre la ley de la nacionalidad y la del domicilio en la
regulacién del denominado estatuto personal tuvo el principal protagonis-
mo (5). No en vano dicha polémica ha sido el principal punto de desa-
cuerdo entre Continentes en funcién de los distintos intereses en presen-
cia motivados por los movimientos migratorios hacia América. Anos més
tarde con ocasién de IV Centenario del Descubrimiento fue Madrid la
sede que acogié al Segundo Congreso Juridico Latino-Americano, donde
las cuestiones propias de DIPr tuvieron un mayor alcance, sobre todo en
lo relativo al arbitraje internacional y a la asistencia judicial internacional
(6). Sin embargo el Congreso consiguié dar sino una cierta institucionali-
zacion al menos una continuidad a estos contactos cientificos. Tras estos
primeros encuentros se asistid a una nueva iniciativa de Espaiia.
Concretamente este pais tras la elaboracién de los Tratados de
Montevideo en 1889 y de acuerdo con ¢l art. 6 del Protocolo adicional ini-
ci6 negociaciones con el Gobierno uruguayo pero que tuvieron un resul-
tado infructuoso debido a las reticencias existentes en el hemisferio ame-
ricano para la incorporacién a sus resultados codificadores. La misma
suerte corrié la iniciativa espafiola de incorporarse en 1896 al Tratado de
Montevideo sobre propiedad literaria y artistica (7).

(5) Vid. M. Torres Campos, Elementos del DIPr, 4" ed, Madrid, Librerfa de F. Fé, 1913, pp.
145-146.

(6) Vid. Congreso Juridico Ibero-americano, reunido en Madrid el afio 1892, Madrid, Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1893. Los temas abordados fueron los siguientes: I)
“Bases, conveniencia y alcance del arbitraje internacional para resolver las cuestiones que surjan
o estén pendientes entre Espaiia, Portugal y los Estados ibero-americanos. Forma de hacer eficaz
este arbitraje”, destacando la memoria presentada por M. Torres Campos y las conclusiones pre-
sentadas por J. Fernindez Prida (ibid, pp. 43 ss). II) “Medios de dar eficacia en Espafa, Portugal
y las Reptiblicas ibero-americanas a las obligaciones civiles contraidas en cualquiera de estos pai-
ses, a las diligencias y medios de prueba y a las resoluciones de los Tribunales de justicia de dichos
Estados, asi en lo civil como en lo criminal”, con una interesante intervencién de V. Olivares Biec
(ibid, pp. 157 ss). 11I) Bases para una legislacién internacional comiin a Espafia, Portugal y las
Repiiblicas ibero-americanas, sobre propiedad literaria, artistica e industrial”, con intervenciones
destacadas de F. Silvela y R. Conde y Luque (ibid., pp. 239 ss). IV) Abordajes y auxilios en alta
mar entre bugues de distintas naciones. Legislacion, competencia y procedimientos para hacer
efectivas las consecuencias juridicas de estos hechos”, discutiéndose unas “Bases para una legis-
lacién mercantil uniforme ibero-americana sobre abordajes y asistencia de naves mercantes en el
mar” (ibid.. pp. 309 ss). V) “El matrimonio y el divorcio en el Derecho internacional privado”
(ibid., pp. 387 ss ss). Asimismo se presentaron al Congreso unos “Apuntes para la redaccion de
una ley de extranjeria”, a cargo de J. Gonzdlez Tamayo (ibid., pp. 523 ss).

(7) Vid. M. Torres Campos, “Espafia y los Tratados de Montevideo”, Revista Juridica (La
Habana), 1895.
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Dejando a un lado las iniciativas que a ambos lados del Atlantico se
realizaron en materia de doble nacionalidad (8), cuyos resultados no
corresponde valorar aqui y el reducidisimo dmbito bilateral de coopera-
cién en materia procesal civil internacional, la consideracién de un trata-
miento comiin en materia de DIPr se remonta a la época de la II Repiiblica
espafiola donde esté presente una idea de base: la de “comunidad histéri-
ca iberoamericana”. En este contexto debe situarse un nuevo intento de
punto de encuentro, toda vez que durante este periodo, se registré una
cierta aproximacién al C6digo de Bustamante por parte de ciertos juristas
espafioles, que propugnaban la eventual incorporacién de Espaiia al
mismo, y también de algunos juristas latinoamericanos.

2. Con posterioridad a la guerra civil espafiola se produce un nuevo
marco de encuentro, en un contexto iusnaturalista propio de la época: el
Primer Congreso Hispano-Luso-Americano que se celebré en Madrid en
1951 (9). Y si en lo que concierne al Derecho de la nacionalidad se alcan-
zaron unos resultados bien conocidos, el DIPr quedo relegado a una refle-
xién cientifica muy parcial como evidenciaron las Actas del propio
Congreso. En concreto, la ponencia conjunta presentada por M. Aguilar
Navarro y J. M" Trias de Bes posefa un evidente espiritu latinoamerica-
nista y dio lugar a una resolucién en la que se establecia un sistema comun
para los Estados hispano-luso-americanos de reconocimiento y ejecucién
de sentencias civiles, mercantiles, contencioso-administrativas y penales,
en lo que atafie a efectos exclusivamente civiles, y laudos arbitrales (10).
Ademas este Congreso tuvo la virtud de constituir un foro de debate cien-
tifico periddico, el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional (11) que, durante un largo periodo, en la prictica, se dedi-
carfa por entero al Derecho internacional pblico, salvo una marcada ten-
dencia a la vinculacién de los procesos de integracién econémica con el
DIPr (12). Las principales materias abordadas en orden al trafico juridico

(8) Vid. nuestras consideraciones junto con la bibliografia bisica en Derecho espafiol de la
nacionalidad, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 238-241.

(9) Sobre los antecedentes de esta iniciativa Vid. L.G.A., “El Primer Congreso hispano-luso-
americano de Derecho internacional”, REDI, vol. 111, 1950, pp. 933-941.

(10) AIHLADI, vol. 1, 1959, pp. 411-412.

(11) .M. Yepes, “Los Congresos del IHLADI”, AIHLADI, vol. 1, 1959, pp. p. 337.

(12) Vid. M. Aguilar Navarro, “El IHLADI y el Derecho de la integracién econémico”, REDI,
vol. XXV, 1972, pp. 49 ss, esp. pp. 63-67.
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interno fueron: a) Ley reguladora del estatuto personal (Sao Paulo, 1953
(13)); b) normas reguladoras de las condiciones de fondo y forma del
matrimonio (Quito 1957); c) relaciones personales y patrimoniales entre
los conyuges (Bogotd, 1962); d) relaciones entre ¢l DIPr y el Derecho del
trabajo (Santiago de Compostela, 1966) (14); e) régimen juridico interna-
cional de las inversiones de capital extranjeros (Mérida, Venezuela, 1967)
(15); 1) respeto a los derechos adquiridos en DIPr (Guanajuato, México,
1974 (16)) y g) aplicacién del Derecho extranjero en la Comunidad his-
pano-luso-americana y nuevos aspectos de DIPr en materia de relaciones
econdmicas (Madrid, 1977 (17)). A partir de esta fecha el protagonismo
del tratamiento de cuestiones de Derecho internacional piblico eclips6
definitivamente el tratamiento de los problemas del tréfico privado exter-
no, que quedaron relegados a unas escasas declaraciones y recomenda-
ciones de cardcter muy general. Esta situacién cambid sustancialmente en
el Congreso de Manila de 1998 merced a la incorporacion de relevantes
ius-internacional-privatistas protagonistas de los recientes procesos de
codificacion internacional del DIPr gestados en el hemisferio americano.

3. En un contexto muy similar y con motivo de la celebracién del
Centenario de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 y organi-
zado por el Instituto Espafiol de Derecho Procesal tuvo lugar el Primer
Congreso Ibero-Americano y Filipino de Procesal que conté con tres
informes generales. Interesa retener a nuestros fines el titulado

(13) Como reconoce el propio cronista del Congreso L. Garcia Arias no pudo lograrse una
conciliacién en el binomio ley de la nacionalidad y ley del domicilio, (RED!, vol. VII, 1954, pp.
596-597 y AIHLADI, vol. 1, 1959, p. 389). Los ponentes fueron H. Vallado y A. Ferrer Correia.

(14) En la Resolucion del V Congreso se sugeria a la OEA que ¢l Comité Juridico
Latinoamericano incluyese en el Cdigo Bustamante normas referentes a la solucion de los con-
flictos de leyes laborales en la Comunidad hispanica (ATHLADI, vol. 3, 1967, pp. 428-430 y 456-
457).

(15) En el VI Congreso se aprob6é una resolucién recomendando a los Estados de la
Comunidad hispano-luso-americana-filipina para “actualicen sus sistemas juridicos e incluyan en
ellos nuevas normas de DIP”; asimismo apoyando los estudios dirigidos a lograr la adhesion de
los demds paises de dicha Comunidad al Codigo de Bustamante y a los Tratados de Montevideo
(AIHLADI, vol. 4, 1973, p. 684).

(16) AIHLADI, vol. 5, 1979, pp. 346-347.

(17) AIHLADI, vol. 5, 1979, p. 360 y pp. 364-363; en esta iltima materia se insisti6 en la
influencia de los procesos de integracién econémica en el DIPr. Vid. L.D. Tinoco Castro, “Nuevos
aspectos del DIPr en materia de relaciones econémicas”, Anteproyecto de ponencia editada por la
Secretaria General, Madrid, 1976.
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“Problemas de Derecho internacional procesal hispano-luso-americano”,
que corri6 a cargo de W. Goldschmidt y que dio lugar a una recomenda-
cién general del Congreso en favor de la celebracién de tratados en el
seno de la referida Comunidad que incluyesen: el derecho a la justicia
gratuita, la abolicién de cauciones y medidas cautelares basadas en la
nacionalidad y en el domicilio, la creacién de autoridades centrales a los
efectos de facilitar la informacién sobre los distintos Derechos y un régi-
men flexible de reconocimiento y ejecucidén de sentencias extranjeras
incluso suprimiendo en ciertos supuestos el requisito del exequétur (18).
Debe retenerse que aunque gran parte de los principios propuestos se ins-
piraban en el Convenio de la Haya de 1905 sobre procedimiento civil,
muchos afios deberfan pasar para que dichos postulados tuvieran alguna
eficacia en dicha Comunidad. Se trata, sin embargo, de un documentado
informe que contiene una exposicién del Derecho hispano-luso-america-
no en vigor en aquellos momentos en materia de Derecho procesal civil
internacional y, a la vez, una concienzuda investigacion de Derecho com-
parado de la cual lamentablemente no se obtuvo un resultado codificador
inmediato.

Con el objetivo de contribuir al progreso de la cultura juridica a través
de debates y discusiones de temas emergentes y nuevas tendencias de la
cultura procesalista se cre6é el Instituto Iberamericano de Derecho
Procesal a propésito de las Primeras Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal realizadas en 1957, en homenaje a la Memoria de
Eduardo J. Couture (19).

4. El panorama de las relaciones desde la perspectiva cientifica no
puede cerrarse sin una referencia a la estrecha colaboracion que se regis-

(18) Vid. el contenido fntegro de la recomendacion en W. Goldschmidt, “Primer Congreso
ibero-americano de Derecho procesal”, REDI, vol. VIII, 1955, pp. 636-637, y el documentado
informe por € presentado, ibid., vol. IX, 1956, pp. 191-237.

(19) El Instituto Latinoamericano de Derecho Procesal promovid jornadas de Derecho proce-
sal en las siguientes localidades y fechas: Montevideo (1957), México (1960), Sao Paulo (1962),
Caracas y Valencia (1967), Bogoté y Cartagena (1970), Valencia (1978), Guatemala (1981), Quito
(1982), Madrid (1985), Bogota (1986), Rio de Janeiro (1988), Mérida (1990), Cuernavaca (1992),
La Plata (1994), Bogots (1996) y Brasilia (1998). De 1988 hasta 1994 el profesor uruguayo
Enrique Vescovi ocupé el cargo de Presidente del Instituto Latinoamericano de Derecho Procesal.
En 1994 asumi6 la presidencia el profesor argentino Augusto Mano Morello. que en 1996 pasé el
cargo al profesor brasilefio, José Carlos Barbosa Moreira.
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tra en los tltimos afios entre juristas de ambos lados del Atlantico dedi-
cados muy de cerca a la labor codificadora del DIPr. Resulta obligado
dejar constancia aqui de iniciativas tales como las realizadas por la
Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y de
Relaciones Internacionales en Salamanca en 1993 (20) y en Céceres en
1998, con el sugestivo titulo de “Iberoamérica ante los procesos de inte-
gracién” y un especial tratamiento a cuestiones propias de DIPr (21).

Mis ha sido el colectivo de Profesores espaiioles de DIPr quien mas ha
insistido en la dimension iberoamericana de la disciplina a través de suce-
sivas “Jornadas”, como las que tuvieron lugar en Le6én en 1989, donde se
puso de relieve la escasa atencién de Espaiia hacia la labor de la CIDIP
(22), o las Jornadas de Toledo, de 1991, donde a propésito de un tema
concreto, la sustraccién internacional de menores, se pudo observar con
nitidez la compleja dialéctica entre la codificacién de nuestro ordena-
miento a ambos lados del Atléntico (23). La antorcha iberoamericanista
prendida en Ledn y en Toledo (24) tuvo la virtud de presidir posteriores
debates en el seno de la doctrina espafiola manifestdndose en los encuen-
tros de San Lorenzo de El Escorial (1991) (25), de Vicalvaro (1993 (26)
y 1994), de Segovia (1995) (27) y de Burgos (1998) (28), y en otras

(20) Jornadas Theroamericanas organizadas por la Asociacién como consecuencia de la con-
memoracién del V Centenario del Descubrimiento, que tuvieron lugar en Salamanca y que dieron
como Tesultado un libro titulado, La Escuela de Salamanca y el Derecho internacional en
América. Del pasado al futuro, Salamanca, APDIRI, 1993, con contribuciones de DIPr a cargo de
G. Parra Aranguren, J.C. Fernindez Rozas, A. Boggiano, J.D. Gonzdlez Campos y A. Borris
Rodriguez.

(21) lberoamérica ante los procesos de integracion (Actas de las XVIII Jornadas de la
Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho internacional y Relaciones internacionales),
Madrid, BOE, 1999, con ponencia general de 1.C. Fernéndez Rozas y comunicaciones de R.
Arroyo Montero, M. Réabago Dorbecker, E. Pérez Martin, 1.J. Alvarez Rubio, Y. Dutrey Guantes
y D. Sancho Villa.

(22) Vid. 1a nota informativa de A. Alvarez Rodriguez en REDL. vol. XL, 1989, pp. 685-688.

(23) Vid. la nota informativa de J. Labrador Encinas, REDI, vol. XLII, 1990, pp. 329-330.

(24) La sustraccidn internacional de los menores. Aspectos civiles (11 Jornadas de DIPr),
Toledo, Patronato Universitario, 1991, 299 pp.

(25) Espana y la codificacion del DIPr (Terceras jornadas de DIPr, San Lorenzo de El
Escorial, 13 y 14 de diciembre de 1991), Madrid, Eurolex, 1993, 397 pp.

(26) Principios, objetivos y métodos del DIPr. Balance y perspectivas de una década (Cuartas
Jornadas de DIPr, Vicdlvaro, 4 y 5 de junio de 1993), Madrid, Eurolex, 1995, 148 pp.

(27) El DIPr interamericano en el umbral del siglo XXI (Sexias Jornadas de DIPr, Segovia, 1
y 2 de diciembre de 1995), Madrid, Eurolex, 1997, 347 pp.
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“Jomadas”™ propias de nuestra disciplina organizadas por eventos concre-

tos (29).

Ademds, la “comunidad iberoamericana” es tributaria del primer y més
serio intento de establecimiento de un “colectivo” cientifico-académico
en el seno de uno de sus Estados. Nos referimos a la “Acadernia Mexicana
de Derecho Internacional Privado y Comparado” creada en 1979 suceso-
ra del Instituto Mexicano de DIPr nacido en 1968, que ha desarrollado
una labor cientifica extraordinaria de marcada proyeccién internacional.
Entre sus multiples actividades destaca el Seminario Nacional de DIPr de
México que ha superado las treinta sesiones, que acoge en los ltimos
afios con generosidad a juristas espafioles y que aborda cuestiones comu-
nes a ambos hemisferios, en intima relacién con la codificacion interna-
cional del DIPr. Y, por sélo citar un precedente de interés, es de justicia
aludir a la Segunda etapa de las Jornadas Uruguayo-Santafesinas. Son
importantes puntos de encuentro, entre otros que también podrén citarse,
que muestran un interés comin que es evidente que a medio plazo tendra
repercusion en los foros de codificacion pertinentes.

2. Perspectiva académica

5. Hasta ahora se ha hablado de Espaifia y de América casi con exclu-
sividad y, en este punto es menester ofrecer un breve panorama de las
relaciones hispano-lusas en lo que respecta a nuestro ordenamiento. Al
efecto debe dejarse constancia de que el didlogo cientifico hispano-portu-
gués, al igual que la cooperacién juridica, brill6 en la préctica por su
ausencia hasta mediados de los afios sesenta (30). Sin duda la influencia

(28) Séptimas Jornadas de Profesores de DIPr que tuvieron lugar en Burgos en los dias 4 y §
de junio de 1998 sobre el tema “La reforma del sistema espafiol de cooperacién juridica interna-
cional en materia civil”. El text de las ponencias y comunicaciones, entre las que destaca una de
D. Opertti Badan, se encuentran en ¢l Anuario Espafiol de DIPr, 2000, pp. 387-404.

(29) Alternativas a una politica de inmigracion (Vicdlvaro, 7 y 8 de mayo de 1994), Madrid,
CESSJ “Ramén Carande”, 1996, 180 pp.; A. Borras (ed.), La revisién de los Convenios de
Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones
judiciales: Una reflexién preliminar espaficla (Tarragona, 30-31 de mayo de 1997), Madrid, M.
Pons, 1998, 467 pp.

(30) Desde la perspectiva portuguesa se comprueha este extremo en contribuciones tan repre-
sentativas como: V. Taborda Ferreira, “La conception du droit international privé d’aprés la doc-
trine et la pratique en Portugal”, R. des C., . 89 (1956-I), pp. 605-702; J. Baptista Machado, Li¢cdes
de Direito Internacional Privado, 2* ed., Coimbra, Almedina, 1982 y A. Ferrer Correia, “Les
problémes de codification en droit international privé”, R. des C., t. 145 (1975-11), pp. 57-203.
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que tuvo en Espafia el Cédigo civil portugués de 1966 fue decisiva para
propiciar un encuentro entre dos circulos juridicos que tradicionalmente
se dieron la espalda a pesar de sus raices comunes y similar influencia
francesa en sus concepciones doctrinales, con mayor originalidad si cabe
por parte portuguesa. Por descontado el Capitulo IV del Titulo Preliminar
del Cédigo civil experiment6 una influencia muy importante del Codigo
luso v a partir de entonces la doctrina espaifiola comenz6 a volver la vista
al occidente de la peninsula ibérica en el concreto marco del DIPr. Tanto
es asi que algin autor llegé a sostener a principios de los afios setenta la
conveniencia de insertar en bloque a nuestro Cédigo civil las normas ela-
boradas en Portugal, “una vez realizadas las transformaciones técnicas y
formales necesarias” o, incluso, utilizar tales normas para la conclusion
de un Tratado hispano-luso que incorporase una “Ley uniforme ibérica”
de DIPr similar al modelo seguido en el Benelux (31) con base en la exis-
tencia de una tradicién juridica andloga y a una historia comiin. Asimismo
a Portugal le cupo el honor de ser primero en el tiempo en darse un régi-
men democritico y por ende una Constitucién que supuso un auténtico
revulsivo en la totalidad del sistema. La experiencia seguida en este nuevo
ambiente repercutié de manera decisiva en Espafa, sobre todo cuando el
legislador portugués emprendid la obligada reforma de las normas de con-
flicto, en funcidn de los nuevos valores constitucionales (Decreto-Ley n°
496/77, de 25 de noviembre de 1977) (32) y de las normas sobre nacio-
nalidad vy extranjeria. Precisamente esta (iltima materia condujo al primer
encuentro entre profesores de DIPr peninsulares que tuvo lugar en Madrid
en 1982 y que seria seguido por otros como el de Estoril de 1994 sobre el
tema “Las relaciones entre Constitucién y DIPr”. Con independencia del
fuerte, y desigual, peso que ejerce la “Academia” en ambos sistemas (33),
la pertenencia de Espaifia y de Portugal al denominado “Espacio Judicial
Europeo”, ha establecido una gran permeabilidad doctrinal y si la obra de

(31) L. Garcia Velasco, Concepcidn del Dereche internacional privade en el nuevo Cadigo
civil portugués, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1971.

(32) R.M. Moura Ramos, Dereito Internacional Privado e Constitu¢do a uma andlise de suas
relagdes, reimpresién, Coimbra, Faculdade de Direito, 1980; id., “Portugal - Droit de la famille -
Dispositions intéressant le droit international privé”, Rev. crit. dr. int. pr., 1978, pp. 598-603.

(33) Un conocimiento exhaustivo de la Academia portuguesa, de imprescindible lectura para
los profesores universitarios de DIPr se recoge en A. Marques dos Santos, Defesa e ilustracdo do
Dereito Internacional Privado, Lisboa, Coimbra Editora, 1998.
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A. Ferrer Correia fue decisiva en la doctrina espafiola a finales de los afios
setenta, no 1o ha sido menos en los dltimos tiempos la de R.M. Moura
Ramos y la de A. Marques dos Santos.

Este y no otro es el contento en el que debe valorarse el Convenio entre
el Reino de Espafia y la Repiiblica portuguesa relativo a la cooperacion
judicial en materia penal y civil, hecho en Madrid a 19 de noviembre de
1997 (34), que aporta ciertas aportaciones en relacién con el régimen
general del Convenio de La Haya 1965 en lo relativo a la forma de tra-
mitacién de los requerimientos de notificaciones y comunicaciones; en
concreto la comunicacién directa entre los Tribunales fronterizos cuya
concreci6n tiene lugar a través de una lista (art. 3.3) que ambos Estados
han de haber elaborado. Este instrumento suprime, ademds, determinadas
formalidades, por cuanto obliga a las autoridades requeridas a la acepta-
cién de los documentos y las solicitudes en el idioma del Estado requi-
rente, renunciando a “hacer uso de las reservas que hubiesen formulado a
este respecto en los Tratados multilaterales en que sean partes” (art. 1). Su
art. 2 elimina el requisito de la legalizacién o la apostilla, lo cual afecta a
Jas notificaciones que se realicen por una via distinta a la de las autorida-
des centrales, toda vez que dichas formalidades ya no eran exigibles cuan-
do las notificaciones se realizaban conforme al modelo contenido en el
anexo a dicho Convenio de La Haya de 1965. Por dltimo el régimen de
las comisiones rogatorias que soliciten las autoridades espafiolas a las
portuguesas, y viceversa, ha experimentado en virtud del régimen bilate-
ral una notable flexibilizacién. En cualquier caso el hecho de que sean
Espafia y Portugal los Estados involucrados en este especial régimen no
constituye ninguna novedad pues estd expresamente previsto en los ins-
trumentos sobre Derecho procesal civil internacional elaborados por la
Conferencia de La Haya de DIPr y es una préctica habitual entre los
Estados miembros de la Conferencia al margen de su mayor o menor vin-
culacién en una determinada “comunidad juridica”.

6. Continuando con esta dimensién “profesoral” y, salvo excepciones,
este desencuentro es también patente a ambos lados del Atlantico hasta
tiempos recientes. Entre estas sin duda resalta la influencia de W.

(34) BOE, 21-1-99, y nota de P. Orejudo Prieto de los Mozos, Anuario Espaiiol de DIPr, 2000,
pp. 608-611.
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Goldschmidt, jurista de origen alemén que encontré en Espafia un pais de
refugio y cuya nacionalidad adquirié tras una dilatada estancia que mads
tarde extendi6 a Argentina, donde ejerceria una fructifera impronta en los
tltimos afios de su vida. En la valoracién del magisterio comiin del maes-
tro en ambos paises no existe unanimidad en la hora actual pues asi como
en Espana la obra de este autor (que representa sin duda el “mejor
Goldschmidt”) no ha contado con el reconocimiento que merece, pese ha
haber impregnado decisivamente el pensamiento de A. Miaja de la Muela
y de M. Aguilar Navarro, en Argentina se ha exacerbado hasta el delirio.
El sosegado juicio de la historia colocara al gran maestro en el lugar que
le corresponde y, en todo caso, reconocera su importante papel en el acer-
camiento de las culturas de los dos Continentes.

El siglo XX ha registrado tan sélo en la doctrina espafiola la inciden-
cia relevante del pensamiento de dos juristas latinoamericanos. Resulta
obligada la referencia, en primer lugar, del uruguayo Q. Alfonsin, cuya
original concepcioén sobre nuestro ordenamiento desde una Optica emi-
nente privatista y sus aportaciones fundamentales en torno a las denomi-
nadas normas materiales de DIPr y a la incidencia de la autonomia de la
voluntad en la contratacién estd plenamente patente en la produccién
cientifica de figuras espafiolas de la relevancia de A. Miaja de la Muela,
E. Pecourt y A. Remiro Brotons (35). A su lado una personalidad tan fuer-
te y variopinta como la del profesor brasilefio H. Valladdo tampoco iba a
pasar desapercibida en Espana. Ahora bien, la huella recibida fue también
la del “mejor Valladao”, proyectandose sobre todo en la dimensién de los

procedimientos de produccion juridica.

Se trata, como indicdbamos de excepciones. La norma de base hasta la
fecha ha sido el desencuentro doctrinal. Siguiendo con el caso espaiiol
debe lamentarse la escasa influencia en la doctrina espafiola del siglo XX
de la obra del genial jurista. A. Sanchez de Bustamante y Sirvén justifi-
cada por el carcter casi coetdneo del Cédigo que lleva su nombre con la
IT Repiiblica espafiola y con el espiritu masdnico que impregn6 la codifi-
cacion y la doctrina de la época; es por ello explicable que este autor no

(35) Prueba de la relevancia de este autor es haber sido uno de los pioneros de la doctrina
extranjera en publicar en Espafia: Q. Alfonsin, “Apostillas sobre el punto de conexién ‘domicilio’
en Derecho privado dinternacional”, REDI, 1957, pp. 53-65.
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fuera bien recibido en los circulos doctrinales del franquismo. Cuando

estamos a punto de conmemorar el cincuentenario de la muerte del insig-

ne jurista es el momento de una merecida reivindicacién de su obra tanto

en Espafia como en Cuba, su pafs natal.

A las excepciones debe afiadirse una situacién peculiar, por lo nove-
lesco y contradictorio del personaje. Nos referimos a una obra escrita en
el exilio americano por el autor espafiol J. de Galindez que, pese a su titu-
lo marcadamente iberoamericanista que no responde totalmente a su con-
tenido, debe figurar en el anaquel del lector curioso. Se trata de una inge-
nua aproximacion al DIPr del otro lado del Atlantico por un profesor
espafiol, con un impresionante aparato bibliogréfico, ciertamente poco
utilizado en el texto, y con acotaciones tan originales como su misteriosa
desaparici6n en Nueva York a fines de los afios cincuenta (36).

La situaci6én descrita tiende a cambiar sustancialmente, bien a través de
la propia obra del IHLADI a la que antes aludiamos, como a través de
actividades cientificas de otro jaez. La doctrina espafiola utiliza con habi-
tualidad las aportaciones de los maestros iberoamericanos de finales del
siglo XX al tiempo que al otro lado del Atldntico se hace lo propio. La
relacién de nombres es larga, mas la omisién de alguno de ellos podria ser
imperdonable en un Congreso cientifico como el presente, por lo que pre-
ferimos omitirla. Se trata de una nueva etapa que coincide con el floreci-
miento de nuevas e importantes publicaciones periédicas dedicadas al
DIPr como, sefialadamente, la Revista Uruguaya de DIPr o la Revista
Mexicana de DIPr donde la impronta de D. Opertti Badan y L. Pereznieto
Castro ha sido decisiva y que han abierto generosamente sus puertas a la
colaboracién de autores espafioles. La reciente aparicion de Anuario
Espariol de DIPr esté llamada a realizar la oportuna reciprocidad. Esta
colaboracién no sélo permite ofrecer las soluciones a los problemas que
se suscitan en los distintos circulos juridicos, propiciando una labor com-
parativa extremadamente (til, como se ha demostrado en el tratamiento
de las cuestiones de DIPr generadas en los procesos de integracion eco-
némica, tanto en Europa como en América. También permite el estudio

(36) J. de Galindez, Principales conflictos de leyes en la América actual, Buenos Aires,
Editorial Vasca Ekin, 1945.
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pormenorizado de las relaciones de cardcter bilateral en la comunidad
cientifica iberoamericana, del que antes se carecia casi por completo (37).

7. Este nuevo marco de entendimiento posee también una vertiente
muy pronunciada en torno a la exigencia de reformar las ensefianzas del
DIPr en consonancia con las necesidades actuales. El “modelo francés”
del siglo XIX ha dejado de ser la guia de las nuevas técnicas docentes
acentuando un particularismo cada vez mas marcado. Tampoco sirve de
guia el arquetipo exportado también desde Francia del “pluralismo meto-
dolégico” meramente mecanicista; y es que en los albores del siglo XXI
el DIPr aiin pugna por desembarazarse de un tinte formalista y normati-
vista, resaltando su alcance sustantivo. Frente a las concepciones forma-
listas, la norma de DIPr tiene por cometido la “reglamentacién de las rela-
ciones de la vida juridica internacional de los particulares” en un Estado
determinado (38). Esta preocupacién, muy vinculada a los nuevos con-
cursos de acceso a las plazas de profesores de DIPr, se ha hecho sentir en
gran numero de Estados de ambos Continentes y ha tenido una conse-
cuencia fundamental: el abandono de los viejos postulados dogmaticos
(39) y de las trasnochadas “partes generales” que intentaban algo tan
inverosimil como la cuadratura del circulo: la justificacién de un DIPr
universal valido para todos los sistemas juridicos y para todas las épocas
(40).

Las consecuencias no se han hecho esperar y ya van apareciendo obras
importantes en las que el foro, el correspondiente a un Estado determina-
do, es el tnico punto de referencia adecuado para el tratamiento de los

(37) 1.C. Ferndndez Rozas, “Notificaciones en el extranjero: experiencias en los procesos de
integracion y en las relaciones entre México y Espafia”, Rev. Mexicana de DIPr, n° 7, 1999, pp.
45-74.

(38) Vid. 1.D. Gonzédlez Campos, “El paradigma de la norma de conflicto multilateral”,
Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. IV, Madrid, Civitas, 1996, pp.
5249-5251.

(39) Ofrece un extraordinario valor, es estos efectos, la recopilacién efectuada por M.A. Ciuro
Caldani de los programas de la ensefianza vigentes en la Argentina a propésito de la defensa de su
“Programa de DIPr” a efectos del oportuno concurso a una plaza de Universidad, Investigacion y
Docencia, n® 16, 1990, pp. 63 ss, esp. co. 138 ss.

(40) “Después de més de 60 afios de ensefianza tedrica del DIPr, desapegada de la realidad de
Meéxico -escribe con razén L. Pereznieto Castro-, el estado actual de la ensefianza de esta disci-
plina ha mejorado notablemente. sin embargo existen ain dificultades e inercias que hay que ven-
cer”, “La ensefianza del DIPr en México”, Rev. Mexicana de DIPr, n° 4, 1998, p. 14.
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problemas de nuestro ordenamiento. Pero eso no es todo, la reflexién se
ha dirigido a la precision del objeto y del contenido del DIPr con un efec-
to superador de postulados decimonénicos. Queda por hacer, sin embar-
go, una reflexién importante, ya iniciada en Espafia, que no es otra que la
interaccion entre las normas fruto del legislador interno y las contenidas
en tratados internacionales; cabe apreciar, en efecto, que el inmenso
esfuerzo codificador atin no ha sido asimilado del todo en América fren-
te a lo que ha ocurrido en Europa. No obstante ya se perciben obras cons-
cientes de esta situacion (41).

3. Vestigios de una “Comunidad Historica Iberoamericana” en la apli-
cacion de las normas de DIPr

8. Los vestigios de una cultura juridica latinoamericana transciende
cualquier otra consideracién econémica o politica. As{, durante un perio-
do de fuertes tensiones entre México e Italia en el curso del cual México,
en cumplimiento de los tratados internacionales, ordené el bloqueo de los
productos italianos, la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n afirmé
categoricamente que dicha actitud en modo alguno podia impedir a los
Jjueces en apoyo de sus tesis las opiniones de autores italianos “porque
ostensiblemente ese bloqueo se reduce a finalidades econdmicas y comer-
ciales y serfa monstruoso entender que sus efectos se extienden al campo
de las ideas cientificas o sociales” (42). Ni que decir tiene que la doctrina
de P. Fiore dominaba el tanto el universo jurfdico mexicano como espa-
fiol a mediados de siglo, sobre todo en lo concemiente al alcance retroac-
tivo de las leyes (43).

Dichos vestigios atafien directamente a la prueba del Derecho extran-
jero cuando éste procede del circulo que estamos examinando. De mane-
ra contundente en México se pronuncié la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en orden al reconocimiento de civiles al matrimonio canénico

{41) Vid. L. Pereznieto Castro v J.A. Silva Silva, DIPr. Parte especial, México, Oxford U.P.,
2000.

{42) Sent. SCIN (Sala 3*) de 24 de junio de 1937, Semanario Judicial de la Federacion, 5° ép.,
t. LII, p. 2408.

{43) Sent. SCIN (Sala 3*) de 4 de noviembre de 1943, Semanario Judicial de la Federacidn,
5" ép., t. LXXVIII, p. 2435.
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al declarar que “Nuestra vinculacién histérica con Espafia, cuyas leyes
rigieron durante una época en nuestro pafs, la integracién de nuestra
poblacién por numerosas personas de nacionalidad espafiola original, el
conocimiento genérico de la situacién de Espaiia en los iltimos tiempos,
explica que para cualquier jurista de cultura media, es una verdad que no
necesita prueba de que en Espaiia el matrimonio canénico surge efectos
civiles” (44). Y la misma jurisdiccién hizo lo propio reconociendo la ine-
xistencia de la institucién del divorcio en Espafia y negdndose a recono-
cer los plazos derivados de una sentencia de separacién matrimonial que
ain no era firme en Espafia a favor de un individuo que se habia trasla-
dado a México “con la finalidad de acogerse a la proteccién de nuestras
leyes” (45).

9. Al lado del sedimento apuntado, en la prictica habitual de la aplica-
ci6n judicial del Derecho extranjero, la existencia de una “familia juridi-
ca” (46) se evidencia con reiteracién. Asi, verificada la aplicacién del
Derecho espafiol en virtud de la norma de conflicto argentina en materia
de validez de una adopcién en Espaiia a efectos sucesorios, €l juez aplico
con correccion los extremos del entonces vigente Cc, “como seguramen-
te habré sido entendido por el Tribunal Superior de Espana” (47).

Desde la perspectiva espaiiola existen también serios intentos de adap-
tar instituciones contrapuestas con una clara finalidad de aplicar la justi-
cia. En concreto, a pesar de lo taxativo del art. 9.55 V del Cé6digo civil
espafiol, y de que la adopcién en Espaiia sea irrevocable, no es la prime-
ra vez que la Direccién General de los Registros y del Notariado duda
ante estas adopciones y decide reconocerlas utilizando una serie de argu-

{44) Sent. SCIN (Sala 3*) de 21 de julio de 1966, Semanario Judicial de la Federacién, 6° ép.,
vol. CIX, p. 48. La admisién de efectos civiles al matrimonio canénico celebrado en Espafia por
espafioles se reitera en la Sent. SCIF (Sala 3*) de 14 de febrero de 1968, ibid., vol. CXXVIII, p.
39.

(45) Sent. SCIN (Sala 3*) de 1 de diciembre de 1978, Semanario Judicial de la Federacion, T
ép., vol. 139-144, cuarta parte, p. 147.

(46) Con ciertos elementos criticos Vid. D.P. Fernandez Arroyo, “Sobre la existencia de una
familia juridica latinoamericana”, Anuario Jurfdico y Econdmico Escurialense, n°® XXVII, 1994,
pp. 73-109.

(47) Sent. Cam 1" de La Plata (Sala 2*) de 7 de mayo de 1963 (“Barazal c. Barazal™), repro-
ducida en M* B. Noodt Taquela, DIPr. Método de casos. Andlisis de fallos. Documentos extran-
Jeros, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp. 59-60.
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mentos un tanto forzados. Ejemplo de ello lo tenemos en las adopciones
que provienen de determinados estados mexicanos (v.gr. Oaxaca y San
Luis Potosi), que son revocables judicialmente (48).

II.- La cooperacién juridica hispano-luso-americana en los foros
internacionales de codificacién del DIPr

1. Esparia y el Cédigo de Bustamante

10. Constituye un hecho notorio que desde la primera etapa de la inde-
pendencia de las Republicas latinoamericanas se asistié a una marcada
tendencia hacia la codificacién supranacional en este drea geogréfica.
Dicha tendencia se proyectd, entre otras materias, al DIPr en virtud de la
labor realizada en una serie de “Congresos hispanoamericanos” que tuvie-
ron lugar a partir de 1826 (49). Fruto de estos Congresos fueron los
denominados “Tratados de Montevideo” de 1889, revisados en 1939-
1940 (50). Frente a este movimiento codificador de cardcter aut6ctono, se

(48) De acuerdo con la Res. DGRN de 24 de enero de 1997: “El problema central que plantea
este recurso es el de si es inscribible en el Registro Civil espaiiol la adopci6n constituida en
México, Distrito Federal, el 24 de abril de 1996 por un matrimonio de espafioles en favor de un
menot de edad de nacionalidad mexicana. En caso afirmativo habfa que practicar también la ins-
cripeién de nacimiento del menor -o la anotacién soporte del art. 154.1° del Reglamento- para
extender en su margen la inscripcién de la adopci6n (cf. art. 46 LRC). A la vista de las informa-
ciones obtenidas sobre la concreta legislaci6n mexicana aplicable al caso resulta que tal adopci6n
ha de calificarse de simple, porque no extingue, salvo la patria potestad, los vinculos jurfdicos
cxistentes entre el adoptado y su familia por naturaleza y porque la adopcién es revocable de
mutuo acuerdo al llegar el adoptado a la mayoria de edad” (BIMJ, n° 1815, 1997, pp. 444-447.

(49) Queda constancia de 1a codificacién internacional del DIPr en el &mbito latinoamericano
en los siguientes estudios: T. de Maekelt, “General Rules of Private International Law in the
Americas. New Aproach”, R. des C., t. 177 (1982-1V), pp. 193-379; L. Péreznieto Castro, “La tra-
dition territorialiste en droit international privé dans les pays d’ Amérique Latine”, R. des C., t. 190
(1985-1), pp. 271-400; H. Valladio, “Actualisation ct spécialisation des normes du droit interna-
tional privé des Ftats Américains”, GYIL, 1978, pp. 335-362. _

(50) Dichos Convenios se caracterizaron por un alcance territorial reducido, toda vez que muy
pocos paises se incorporaron a ellos; también por lo variado de las materias que regulan, pues se
extienden a casi todo el contenido del DIPr, Sus caracteristicas més pronunciadas son las deriva-
das de la adopcién de criterios particularistas en la reglamentaci6n del trifico externo propios del
cfrculo en que fueron gestados; criterios adoptados a las necesidades concretas de estos paises que,
en aquellos momentos, experimentaban una fuerte inmigracién. No puede extrafiar que la cone-
xi6n domiciliar sea la predominante y que el territorialismo presida con carécter general la solu-
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registré otro movimiento paralelo de mayor alcance, que también presté
atencion a cuestiones de DIPr con una marcada influencia de los Estados
Unidos de América. Se trata de las denominadas “Conferencias
Panamericanas” que tuvieron lugar a partir de 1889 y que, en nuestro
campo congcreto, cristalizaron en el “Cédigo Americano de Derecho inter-
nacional Privado” (denominado también “Cédigo Bustamante™) que fue
concluido en 1928 y adoptado por 15 Estados (fundamentalmente centro-
americanos), aunque con numerosas reservas y cldusulas de salvaguardia
que dificultaron en la practica su entera aplicacién.

Tras la segunda guerra mundial este movimiento paralelo de codifica-
cién registrard un esfuerzo de sintesis que va a vincularse a una
Organizacién internacional de carécter regional: la OEA (51). A partir de
aqui, y en funcién del peso de los Estados Unidos de América, la labor
estard seriamente influida por el primer Restatement (1934), con lo cual
fue preciso coordinar tres bloques normativos de muy diversa factura con
escasos resultados en un primer momento. La idea de elaborar un nuevo
“Cédigo de DIPr” no fue abandonada en un principio como demuestra el
Proyecto elaborado en 1973 por J. Caicedo Castilla, pero ante la oposi-
cién de diversos Estados a esta técnica y ante la necesidad de conciliar
concepciones muy diversas se opt6 por un método de codificacién parcial
a través de la creacién de un organismo especializado auspiciado por la
OEA. Solo a partir de esta iniciativa el proceso codificador en el conti-
nente americano adquirird un nuevo impulso.

Durante los afos de la Segunda Repiblica espafiola, se asistié a una
cierta aproximacién al Cédigo de Bustamante por parte de ciertos juristas
espafioles, que propugnaban la eventual incorporacién de Espafia al
mismo. Esta iniciativa suscit6 una importante polémica doctrinal por
entender que ello acarrearia ventajas positivas y recfprocas en las relacio-
nes bilaterales entre determinados pafses latino-americanos y Espaiia

cion de los problemas concretos. Vid. sobre estos instrumentos: M. Argias, “The Montevideo
Treaties of 1889 an 1940 and their Influence on the Unification of Private International Law in
South America”, en el libro centenario de la ILA, The Present Siate of International Law and
Other Essays, 1973, pp. 345-360.

(51) Vid. D. Opertti Baddn, “Unification of Laws in the Western Hemisphere. The
Contribution of the Organization of American States”, Rev. dr. uniforme, 1981-1, pp. 60-67.
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(52). No obstante el tema seria abandonado tras la guerra civil (33), aun-
que durante muchos afios, hasta la reforma del Titulo Preliminar del
Cédigo civil dee 1974, ciertos autores espafioles de la categoria de A.
Miaja de la Muela siguieron propugnando la adhesién. Mas, indudable-
mente, tuvo la virtud de marcar un hito histérico importante y acaso el
punto de méximo acercamiento.

2. Limitaciones de la CIDIP como foro de coincidencia

11. En 1971 la Asamblea General de la OEA decidié convocar la
Primera Conferencia Interamericana Especializada en DIPr (CIDIP I),
que se realiz6 en la ciudad de Panama del 14 al 30 de enero de 1975, con
importantes resultados codificadores. La II Conferencia tuvo lugar en
Montevideo en 1979, y también conté con importantes resultados, pues se
elaboraron ocho convenios de codificacion. La III Conferencia se convo-
c6 en La Paz, en 1984, con resultados algo mas modestos. Montevideo fue
la sede de la IV Conferencia, que se celebré en 1989 y Méxicode la V en
1994. En la actualidad, con cierto retraso respecto del calendario inicial-
mente previsto la OEA camina decididamente hacia la realizacion de la
CIDIP VI, la cual, inicialmente, se debia celebrar en el afio 1999 en

(52) Vid., por ejemplo, desde la perspectiva hondurefia, E. Alvarado G"arcia, “Honduras y la
adhesion de Espafia al Cédigo Bustamante”, Revisia de Derecho Internacional, t. XXVH. 1935,
pp. 284-293; desde la perspectiva salvadorefia, y en términos vcrdacl_eramem.e emotivos, E.
Alvarez, “El Cédigo de DIPr (Cédigo Bustamante) y 1a adhesién de Espana”, Rewfh? de Derecho
Internacional, t. XXVIII, 1935, pp. 176-200. Asimismo, H. Corvington, “Una op]mér? de profe-
sor sobre 1a extensién del campo de aplicacién del Cédigo Bustamante y la oportunidad de su
adopcién por el Gobiemno de Espaia”, Revista de Derecho Inremaclioml, (19:.0.0.48 393‘;‘, pp- 88-99.

(53) Respecto a la eventual incorporacién de Espafia al “Cédigo Bustamante P L Bea}o Sa}la:
“Sobre la accesién o adhesién de Espaiiz al Cédigo americano de DIPr, denominado Codj.go
Bustamante’”, RGLJ, t. 167, 1935, pp. 603-616; F. de Castro, ;Debe adherirse Espaiia al Cﬂd;gﬂ
Bustamante?”, RDP, vol. XXII, 1935, pp. 1-6; id., “De nuevo sobre la pretendida adhesi6n de
Espafia al Cédigo Bustamante”, RDP, vol. XII, 1935, pp. 306-307; M. _dc Lasala Llarfa,s,.
“Posibilidad de la accesion de Espafia al Cédigo americano de DIPr (*Codigo Busm?nte g
RDP, vol. XXI, 1934, pp. 221-228; id., “;Puede adherirse Espaiia al Cédigo Bustamm‘qe?‘ 3 @P,
vol. XXII, 1935, pp. 217-221. G. Parra Aranguren, “El Cddigo Bustamanfe: su vigencia en
América y su posible ratificacién por Espafia”, Libro homenagje al Doctpr Luis Lgrera, Ca.l'acas,:
1975, pp. 201-282; J. Quero Molares, “La adhesién de Espafia al Codigo americano de DIPr
RGLIJ, t. 165, 1934, pp. 695-721.
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Guatemala (54), mas el consenso acerca de la necesidad de llevar a cabo
un minucioso trabajo previo ha aconsejado su aplazamiento. Con tal moti-
vo, la recomendacién surgida de la CIDIP V fue hecha suya por la
Asamblea el 7 de junio de 1996 mediante la Resolucién AG/RES. 1393
(XXVI-0/96), a través de la cual se convoc a la préxima CIDIP y se dic-
taron las “directivas” habituales: al Consejo Permanente para que proce-
diera a la depuracién temitica, consultando para ello a los Estados miem-
bros, y a la Secretaria General para la organizaci6n de las actividades pre-
paratorias conducentes a la realizacién de la CIDIP VI (55). Se da conti-
nuidad asi al proceso iniciado por la OEA hace més de un cuarto de siglo,
a la vez que se mantiene viva la tradicién codificadora internaconal del
DIPr propia de los Estados americanos, cuyos origenes se remontan a la
segunda mitad del siglo XIX.

Pese a la tradicién comin americana y a la existencia de una copiosa
labor de codificaci6n anterior, la CIDIP ha actuado desde un principio por
otros rumbos, siendo significativo su mimetismo con la agenda de traba-
Jos de la Conferencia de La Haya de DIPr, con sus técnicas de codifica-
cién y con su modo de enfrentarse a los problemas concretos. Sin duda,
la pertenencia de varios paises americanos a la Conferencia de La Haya,
cuya vocacién de universalidad es manifiesta, ha condicionado esta obra
de codificacién paralela, pero el examen de los textos concretos elabora-
dos por la CIDIP despierta serias dudas acerca de su adecuacién a las rea-
lidades concretas de otro continente y, en particular, a las iberoamerica-
nas. Junto a esto, los trabajos en la CIDIP reflejan un protagonismo muy
marcado de los representantes de tres pafses (México, Venezuela y
Uruguay), limitdndose el resto a una actuaci6n bastante pasiva e, incluso
con visos de hostilidad (56), que se traduce en una distorsién entre el
esfuerzo codificador realizado y el nimero de Estados que se incorporan
a los Convenios que van surgiendo de la Conferencia.

(54) EI propésito fue que se realizara a finales de 1999 e incluso existia una dotacién presu-
puestaria para ello.

(55) Vid. D.P. Fernindez Arroyo, “La CIDIP VI estd mas cerca”, Anuario Espariol de DIPr,
2000, pp. 989-1007.

(56) Como se desprende, “entre lfneas”, en el estudio requerido a A. Boggiano por la OEA y
publicado bajo el titulo Contratos internacionales, Buenos Aires, Depalma, 1990.
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En cualquier caso, la labor codificadora realizada en la CIDIP ha sido
ingente, toda vez que en un cuarto de siglo ha elaborado numerosos
Convenios que arropan un amplio abanico de materias, destacando por su
originalidad la Convencién interamericana sobre normas generales de
DIPr, hecha en Montevideo en 1979. No en vano, la codificacién cubre
los siguientes sectores: Derecho procesal civil internacional (exhortos o
cartas rogatorias, recepcion de pruebas en el extranjero, régimen legal de
poderes para ser utilizados en el extranjero, eficacia extraterritorial de las
sentencias y laudos arbitrales extranjeros, cumplimiento de medidas cau-
telares y prueba e informacién acerca del Derecho extranjero), Derecho
del comercio internacional (conflictos de leyes en materia de cheques,
conflictos de leyes en materia de letras de cambio, pagarés y facturas,
arbitraje comercial internacional, conflictos de leyes en materia de socie-
dades mercantiles y transporte internacional de mercaderias por carrete-
ra), Derecho civil internacional (domicilio de las personas fisicas en el
DIPr, conflictos de leyes en materia de adopcion de menores, personali-
dad y capacidad de las personas juridicas en el DIPr, restitucion interna-
cional de menores y obligaciones alimentarias). La CIDIP V, convocada
apor la Asamblea General de la Organizacion, se celebré en México del
14 al 18 de marzo de 1994. En ella se adoptaron dos tratados: la
Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos
Internacionales y la Convencién Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores. Asimismo, la Conferencia aprob6 diversas
resoluciones referentes a la cooperacién hemisférica en materia juridica y
propuso el temario a ser considerado en la préxima CIDIP. Participaron
delegados de la mayoria de los Estados miembros de la OEA. La
Secretarfa Técnica de la reunion fue ejercida por el Departamento de
Desarrollo y Codificacién del Derecho Internacional de la Subsecretaria
de Asuntos Jurfdicos.

12. Habida cuenta que el sentimiento de fraternidad continental, tan
propagado en el seno de la OEA, se ha extendido a los Estados Unidos y
Canadi, la mayorfa de las convenciones interamericanas han tratado de
compatibilizar dos culturas juridicas que, aunque no difieren en sus obje-
tivos, cuentan con un estilo y metodologia dispar (57). Esta tarea ha sido
llevada a cabo fundamentalmente por el CJI y la labor persistente de la
Federacion Interamericana de Abogados, que a lo largo de mas de medio
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siglo ha promovido el intercambio entre juristas norteamericanos y lati-
noamericanos. A pesar de estos esfuerzos, la compenetracién entre dele-
gados y expertos de ambas culturas no siempre se refleja en el texto adop-
tado. Al menos, esta pareciera ser la actitud prevaleciente del sector
anglosajon en el seno de la OEA, a juzgar por el desasosiego exterioriza-
do por los gobiernos a quienes representan los Estados Unidos, o las esca-
sas crénicas de doctrina de estudiosos norteamericanos, o bien las incor-
poraciones de los gobiernos de Estados Unidos y Canad4 a los instru-
mentos elaborados por las CIDIPs. Canad4, cuya incorporacién a la OEA
se realizé en una etapa muy posterior a su creacion, no ha suscrito hasta
la fecha ninguna de las convenciones interamericanas y los Estados
Unidos se han tomado un promedio de veinte afios para ratificar s6lo dos
instrumentos hasta la fecha (cartas rogatorias y exhortos y su protocolo
adicional y arbitraje comercial internacional). Tampoco Brasil ha ratifica-
do hasta el momento ningiin instrumento interamericano, aunque las razo-
nes para este rechazo no han sido articuladas o al menos no resultan faci-
les de precisar. Aunque las convenciones interamericanas auspician la
accesion de paises no americanos, solamente Espafia ha aprovechado esta
oportunidad y sélo en dos ocasiones. En suma, las convenciones adopta-
das en las CIDIPs no han tenido aceptacién, en su mayorfa, mas all del
dmbito hispano-americano.

Elocuentemente, la ratificaci6n por parte de los Estados Unidos de las
convenciones sobre cartas rogatorias y arbitraje comercial internacional
ha sido motivada fundamentalmente por su similitud con otras dos con-
venciones de cardcter universal previamente ratificadas por Estados
Unidos, esto es, la Convencién de La Haya sobre cartas rogatorias y la
Convenci6n de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de
laudos extranjeros. Si el objetivo fundamental que se persigue es la armo-
nizaci6n y unificacién entre sistemas heterogéneos entre si pero vincula-
dos por importantes lazos comerciales, va de suyo que atin cuando la uni-
ficacion de criterios entre los paises de América Latina es importante en
si mismo, el desafio mayor es el de lograr un entendimiento juridico entre,

(57) ¢f. A M. Garro, “Armonizacién y unificacién del DIPr en América latina: esfuerzos, ten-

dencias y realidades”, Esparia y la codificacion internacional del DIPr (Terceras Jornadas de
DIiPr), Madrid, Eurolex, 1993, pp. 359-360.
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por un lado, los pafses latinoamericanos, econdmicamente en via§ de
desarrollo y tradicién continental romanista, y, por el otro lado, un pais de
raigambre juridica anglosajona, avanzadamente industrializado y de 1pdu-
dable importancia en el comercio internacional como los Estados Unidos.

13. En el marco de la CIDIP parece que esta situacién puede cambiar
pues, como se ha indicado, Espafia ha hecho uso del cardcter abieno.tile
los instrumentos elaborados en su seno, incorporandose a la Convencion
interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias, hecha en Panamé‘ el 30
de enero de 1975 y a la Convencién interamericana sobre prueba e infor-
macién acerca del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 de mayo
de 1979 (58).

El primero de estos instrumentos vincula a un dnico pais europeo,
Espafia, con una docena de paises latinoamericanos y Es_tados Qn1 d?s en
la asistencia judicial internacional para realizar notificaciones, mtacmpes
o emplazamientos en el extranjero (59). También Espafia es el unico
Estado europeo parte del Convenio de Montevideo de 1979. Esta escasa
participacién obedece a una razén de caracter estructural pues la CIDIP
es un 6rgano de la OEA que no puede autorizar el derecho de \foto de
Estados no miembros. En concreto, la Conferencia que, a diferencia (%c la
de La Haya no posee un cardcter institucionalizado y aunque _mantlene
una coordinacién eficaz entre las distintas sesiones (60), se 11rmf[a_a esll’a-
blecer en los Reglamentos de cada una de ellas la eventual pamapacmﬂ
de los Estados que tienen la acreditacién de “observadores permanentes

(58) Vid. E. Tellechea Bergman, DIPr y Derechadprzf.gi im;mac;iomfl,rga::i:;d;oa::;c:;
M.F., 1982, pp. 47-57; id., El tratamiento e informacion erecho extranje ;
:nl\lz:(fonven;gnes de Montevideo de 1979, Montevideo, 1979 y D Operiti Badan, “Prueba del
Derecho extranjero”, Cuarto Curso del Comité Juridico fmef'amenmna, 197_'7, PpP- 445-4;5,

(59) Vid. R. Abarca Landero, “Convenciones i:lteramcnc_anas en matel.-la proce.}al. l?ﬁ:mii,
1975", Cooperacién interamericana en los procedimienios civiles y mercantde:s, Méxlr_:o. o ;
1982, pp. 613-678; T. B. de Mackelt, Conferencia especializada de Derecho internacional priva;
do (CIDIP I), andlisis y significado de las convenciones aprobadas en Panam4, 1975_, Ca.raca_ns,
Universidad Central de Venezuela, 1979; G. Parra Aranguren, “La Prlmcr'f\, anfcrcncm especia-
lizada interamericana sobre Derecho internacional privado iPnnamg_}s 4, g;s%ﬂ Libro-homenagje a la

1 Joagquin Sdanchez-Covisa, Caracas, Ed. Sucre, . PP -2717.
mngf :j:if 1. gamt]ebcn, “Los resultados de la labor codificadora de la CIDIP desde la pers-
pectiva europea”, Espaiia y la codificacion..., op. cit., p. 293-303, esp. pp. 295-296.
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(61), con voz pero sin voto. No pueden, sin embargo, desdefiarse las reti-
cencias manifestadas en una época por algunas Republicas a la incorpo-
racion de paises europeos y, en parte también, por una miope politica
exterior espafiola dentro del peculiar contexto de la “Comunidad
Latinoamericana de Naciones” propia de los afios cincuenta. A mayor
abundamiento, Espatia, que participa como observador en la CIDIP, no se
ha caracterizado por el envio de representantes cualificados ni por una
participacion activa de éstos en dicho foro, cuyo peso ha sido practica-
mente nulo. Mas no debe descartarse otro dato importante: el relativo a
que se trata de una codificacion pensada preferentemente para el ambito
americano, si bien en determinados instrumentos, como el relativo a la
restituci6n intemacional de menores es dificil la identificacién de unos
verdaderos intereses regionales (62).

14. Con una atinada percepcién y pese a la tradicién comin americana
y a la existencia de una copiosa labor de codificacién anterior, la CIDIP
ha actuado desde un principio por otros itinerarios. De una parte, y dando
muestra de un extraordinario realismo, se ha decantado por un claro
rechazo hacia una codificacién de conjunto del DIPr para detenerse en
aspectos concretos de interés para las relaciones del trifico privado exter-
no de los Estados parte; estamos ante lo que pudiera calificarse de “des-
codificacion” del DIPr convencional (63). De otra parte, e inevitablemen-
te, ha experimentado un cierto mimetismo con la Conferencia de La Haya

(61) Poseen dicha acreditaci6n tres paises europeos: Espafia, Francia e Italia. Vid. D. Opertti
Badin, “La codificacién del DIPr: anélisis comparativo de la labor realizada por la Conferencia de
La Haya de DIPr y por la CIDIP", Espaiia y la codificacitn..., op. cit., pp. 259-283, esp. 266-267.

(62) Cf. D.P. Fernindez Arroyo, “La reglamentacién de las relaciones de trifico privado exter-
no entre Espafia e Latinoamérica: elementos para la definicién de una actitud espafiola”, Espafia
y la codificacion..., op. cit., p. 307 y sobre los problemas particulares de una eventual incorpora-
cién de Espafia a la Convencién Cf. “La Convencién americana sobre restitucién internacional de
menores de 15 de julio de 1989", La sustraccién internacional de los menores (Aspectos civiles),
1l Jornadas de DIPr, Toledo, Patronato Universitario, 1990, op. cit., pp. 31 22, esp. pp. 60-63.

(63) Cf. D.P. Ferndndez Arroyo, “L'influence des conventions internationales sur I"actualisa-
tion du droit international privé: le cas latino-américain”, Perméabilité des ordres Juridiques.
Rapports présentés a I'ocasion du colloque-anniversaire de I'Institut suisse de droit comparé,
Zurich, Schulthess, 1992, pp. 226-229. Vid., asimismo, D, Opertti Bad4n en su agudo estudio
“L’oeuvre de la CIDIP dans le contexte du droit international privé actuel”, Liber amicorum
Georges AL Droz, La Haya, Nijhoff, 1996, pp. 269-286, destaca los elementos que hacen que la
CIDIP “se inscriba armoniosamente en el DIPr actual ¥y sus métodos”; para el autor uruguayo lo
esencial es “la armonia de las soluciones y no la de las fuentes” (ibid., pp. 282-285).
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de DIPr en las técnicas de codificacién y en el modo de enfrentarse a los
problemas concretos (64). No existe, sin embargo, tal similitud en cuanto
a la agenda de trabajo y a la materia codificada. Mientras que en La Haya
se contempla el “contenido” del DIPr stricto sensu, en la CIDIP este es
mucho mayor, pues incluye cuestiones propias del Derecho del comercio
internacional (letras de cambio, pagarés, facturas, cheques, arbitraje,
sociedades mercantiles y transporte internacional de mercaderias por
carretera) (65) y muestra una tendencia expansiva en el sentir de ciertas
delegaciones. En cualquier caso, como en la propia Conferencia de La
Haya (66), los mayores éxitos desde la perspectiva de la incorporacion de
los Estados a los Convenios se registran en el ambito del Derecho proce-
sal civil internacional y, en particular en el sector de la asistencia judicial
internacional que es, precisamente, en el que Espafia participa (67).

2. Limitaciones de la Conferencia de La Haya de DIPr como foro de coin-
cidencia

15. Es bien sabido que la Conferencia de L.a Haya de DIPr es una
Organizacion interestatal de caricter permanente cuya finalidad es la uni-
ficacién progresiva de las normas de DIPr de los pafses miembros.
También que el engranaje que utiliza para llevar a cabo dicha unificacién
es el Convenio, que es elaborado a través de las distintas sesiones de la
Conferencia. En sus dos etapas, la Conferencia ha elaborado mas de trein-
ta convenios, que han afectado a materias tales como la proteccién de
menores, forma de las disposiciones testamentarias, legalizacién de actos
publicos extranjeros, adopcidn, notificacion de actas judiciales en materia
civil o comercial, eleccién del foro, reconocimiento y ejecucién de sen-

(64) Vid. D. Opertti Badan, “Unification of Laws in the Western Hemispherg: The
Contribution of the Organization of the Organisation of American States”, Rev. dr. uniforme,
1981, pp. 60-67. : ‘

(65) Vid. R. Eyzaguirre Echeverria, “Los problemas del Derecho comercial en el DIPr intera-
mericano”, XII Curse de Derecho Internacional del Comité Juridico Interamericano, 1990, pp.
241-259. o )

(66) Cf. J.C. Fernéndez Rozas, “La cooperacion judicial en los Convenios de La Haya de
DIPr", REDI, vol. XLV, 1993, pp. 83-84. .

(67) Vid. un desarrollo pormenorizado de esta cuestién de D.P. Fernandez Arroyo, La codifi-
cacién del DIPr..., op. cit., pp. 224-233.
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tencias extranjeras, divorcio, accidentes de circulacion por carretera,
obtencién de pruebas en el extranjero, administracién internacional de
sucesiones, responsabilidad por la fabricacién de productos, obligaciones
alimenticias, regimenes matrimoniales, contratos de intermediarios y
representacion, venta internacional de mercancias... Las experiencias de
las discusiones en el seno de la Conferencia, demuestran que los frutos de
los trabajos de los representantes de diversas culturas juridicas tienen un
cardcter especial que los distingue de los productos legislativos de orden

juridico nacional, al estar presididos por la idea de compromiso interna-
cional.

16. Un mayor incremento de la cooperacién en este d&mbito viene
determinada por la pertenencia comtin de Espafia y de algunos paises lati-
noamericanos a Convenios elaborados en foros con una vocacién més
universal, sefialadamente la Conferencia de La Haya de DIPr.
Desdichadamente, hoy por hoy, s6lo cinco Estados latinoamericanos (68)
son miembros de esta organizacién: Argentina, Chile, México, Uruguay y
Venezuela (69), y el haz de relaciones bilaterales en el que Espafia parti-
cipa es mas que limitado pese a que, ocasionalmente, a estos paises se
hayan sumado otros de la misma familia juridica por permitirlo el propio
Convenio (70). Lo reducido de las materias habla por si s6lo: legalizacién
(71), procedimiento civil (72), sustraccion de menores y, en funcién de las

(68) Brasil fue Estado miembro en la Decimosegunda y en la Decimotercera Conferencia pero
finalizada esta tltima se retir6.

(69) Acerca de la admisién y aceptacién de Venezuela Vid G. Parra-Aranguren, “La
Conferencia de La Haya sobre DIPr”, Facultad de Derecho (Univ. Andrés Bello), n° 37, 1986-87,
pp. 204-205. Ni que decir tiene que Espafia vot6 favorablemente dicha admisién.

(70) Vid. G. Parra-Aranguren, “The Centenary of the Hague Conférence on Private
International Law", Etudes de droit international en I"honneur de Pierre Lalive, Basilea, Helbing
und Lichtenhahm, 1993, pp. 111-112.

(71) Este instrumento internacional resulta de generalizada aplicacién: Vid. en la jurispruden-
cia mexicana las Sents. Tribs. Colegiados de Circuito de 20 de febrero de 1996 y 1 de octubre de
1996 (Semanario Judicial de la Federacion, 9" ép. t., IV, octubre, p. 527 y t. IV, noviembre, 1996,
p. 431). En la argentina S CNCiv. (Sala B) de 6 de abril de 1989 y CNCom. (Sala E) de 11 de octu-
bre de 1988, recogidas en M® B. Noodt Taquela, DIPr., op. cit., pp. 97-97 y 134-136.

(72) Resulta ilustrativa, en la jurisprudencia mexicana, la Sent. Tribs. Colegiados de Circuito
de 16 de agosto de 1990 (Semanario Judicial de la Federacion, B* ép. t., VII, p. 181), que afirmé
la vigencia absoluta en México de la lex fori regit processum negindose a admitir cualquier viso
de cxtraterritorialidad en la materia citando como ejemplo de una actitud contraria la existente en
el Convenio de La Haya de 1954 del cual México no es parte.
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peculiares circunstancias que rodean al Convenio de 1993, adopcién (73).
Precisamente en esta materia y en funcién de la importancia de muchos
pafses latinoamericanos como “Estados de origen” de menores suscepti-
bles de ser adoptados, se produjo una ampliacién con carécter extraordi-
nario de la Conferencia de la Haya de DIPr a Estados no miembros. Dicha
ampliacién tuvo la virtud de admitir la posibilidad de que los represen-
tantes de este circulo se expresaran en los debates en espafiol, si bien este
no llegé a constituir un verdadero “idioma de trabajo” (74). La iljvitacién
para participar a titulo de observador fue reiterada en la Dec1mocta\‘fa
sesién de la Conferencia con ocasién de las deliberaciones del Convenio
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién
y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas _de
proteccién de los menores, que tuvieron lugar en octubre de 1996, asis-
tiendo representantes de Colombia, Costa Rica, Ecuador, Paraguay y

-

Pert.

A los inconvenientes anteriores basados en la limitacion de la ma_teria
regulada se afiade en las relaciones entre Espafia e Latinoaméﬁca l‘a insu-
ficiencia de un desarrollo auténtico de los mecanismos de asistencia judi-
cial internacional y de coordinaci6n entre autoridades qxtra-judmales que
faciliten al operador juridico la realizacion de los propios pqstul_ados pre-
vistos en los Convenios (75). Dicho en otros términos, la aplicacion de los
Convenios es costosa econémicamente. Estos, en efecto, son un punto de

(73) Los Convenios de la Conferencia de La Haya que vinculan a Espafia con Estados latino-
americanos son los siguientes: A) Convenio sobre procedimiento civil, de 1 de marzo de’IE_’Sd.:
vincula con Argentina. B) Convenio sobre supresién de legalizacién de dmenm piiblicos
extranjeros, de 5 de octubre de 1961: vincula con Argentina, El Salvador, Mé_:uc? ¥ Panami. C)
Convenio relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de documentos jucl:male§ en mate-
ria civil y comercial, de 15 de noviembre de 1965: vincula con Venezuela. D) Convenio relativo
a la obtencién de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, de 13_:1; marzo de 1970:
vincula con Argentina y México y Venezuela. E) Convenio sobre aspectos civiles de la sustrac-
cién internacional de menores, de 25 de octubre de 1980: vincula con Argentina, Chile, E(:l:lador,
México, Panam4 y Venezuela. F) Convenio relativo a la protecci6n del nifioy ala oqoperac;én en
materia de adopci6n internacional, de 29 de mayo de 1993: vincula con Costa Rica, Ecuador,
México, Perii y Venezuela. .

(74) Como pueden dar testimonio las profesoras A. Borrés y C. Gonzélez Beilfuss. Sobre el
particular Vid. Actes et documenis de la Dix-septiéme Session, L. 11, p._356 y lanotade A. Bon‘és
en REDI, 1993, pp. 645 ss.; A. Bucher, “Avant-projet d’une Convention de La Haye sur I'adop-
tion internationale”, Rev. suisse dr. int. et dr. eur., 1993, p. 154. ) o

(75) Esta necesidad es postulada por JH.A. van Loon, “The Increasing Significance of
International Co-operation for the Unification of Private International Law”, Forty Years On: The
Evolution of Postwar Private International Law in FEuropa, Deventer, 1990, p. 102,
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partida que debe contar con una adaptacién de desarrollo a nivel interno
y en ningin caso son “autosuficientes” para resolver los problemas del
trafico privado externo que en ellos se regulan. De ahi que la incorpora-
cion de un Estado no deba de hacerse alegremente sin atender a los ulte-
riores problemas que puede plantear su aplicacién en el orden juridico
interno que, muchas veces, requieren una dotacién presupuestaria muy
importante (76). Existen, sin embargo, importantes excepciones donde se
observa con claridad el buen funcionamiento del aparato asistencial pre-
visto en el Convenio (77).

Una tercera limitacién se centra en la ya referida politica de bloques
que se observa en la Conferencia de La Haya y se traduce en un relativis-
mo espacial en orden a la eficacia de los convenios que de ella derivan.
Por descontado, la pertenencia de Espaiia a la Uni6én Europea consolida la
idea de “grupo” como evidencia la accién del denominado “Grupo euro-
peo de DIPr”. Dicho grupo no solamente despliega su influencia ad extra
de la propia Conferencia sino que, inevitablemente, posee un peso decisi-
vo sobre la misma cuestionando en ocasiones su vocacién universal (78);
ello conduce a que en materias de enorme relevancia la posicién espafio-
la contraste fuertemente con la de los paises latinoamericanos participan-
tes propiciando un alejamiento sustancial. Por el momento, como se ha
apuntado, esta posicion se centra preferentemente en la materia patrimo-
nial, mas la ampliacién de las materias que patrocina la cooperacién en
materia de justicia civil que ofrecié el “Tercer Pilar’ disefiado en
Maastricht y modificado en Amsterdam, y las nuevas posibilidades que
experimenta la armonizacién del Derecho de familia en Europa, pueden

(76) Con caricter general Cf. JH.A. van Loon, “The Increasing Significance of Internatio-
nal...", lec. cit., p. 102, Sobre los problemas esenciales encontrados en la aplicaci6n en Espafia de
los Convenios de La Haya sobre menores Vid. A. Borras, “Préctica espafiola en aplicacién del
Convenio de La Haya de 1980 sobre sustracci6n internacional de menores”, La sustraccion inter-
nacional de los menores..., op. cit., pp. 81 ss, esp. pp. 90-93 y C. Gonzélez Beilfuss, “La aplica-
ci6n en Espaiia del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la proteccién del nifio
Y a la cooperacién en materia de adopcidn internacional”, RJC, 1996, pp. 313-345.

(77) Sobre la prictica argentina en la materia, en la que destaca el asunto “Wilner ¢. Osswald”,
Vid. A.S. Dreyzin de Klor, “La restituci6n internacional de menores”, La proteccién internacio-
nal de menores, C6doba, Advocatus, 1996, pp. 11-63.

(78) En las conclusiones de la quinta reuni6én del “Grupo Europeo de DIPr” se destacé, sin
embargo, la necesidad de reforzar la comunicacién entre la Conferencia de La Haya y la Uni6n
Europea y “otras organizaciones internacionales” dedicadas a la codificacién civil (Vid. el texto y
los comentarios en A. Borras en REDI, vol. XLVIL, 1995, pp. 502-505).

i § ]
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ser indudablemente un nuevo factor de particularismo regional y, por
tanto, de alejamiento.

Por 1ltimo el eventual encuentro entre las tareas codificadoras realiza-
das a los dos lados del Atlantico, cuando ambas abarquen a la misma
materia, puede quedar cercenado por el juego de las cldusulas de incor-
poracién a los Convenios centrados en el sector especifico del “conflicto
de leyes”. Como hemos tenido ocasién de apuntar en otro lugar, existen
notables discrepancias entre Espafia e Iberoamérica en orden a la incor-
poracién de tratados internacionales (79), en Europa y con caricter gene-
ralizado se trata de los Convenios gestados en la Conferencia de L.a Haya
a partir de 1961, estos textos cotienen cldusulas de aplicacion universal
que excluyen cualquier condicién de reciprocidad. Ello, que sin duda
ofrece grandes ventajas en pro de la unificacién de las normas de conflic-
to, puede propiciar, al margen de los problemas de interaccién con las
normas del DIPr auténomo y de su incorrecto empleo por los Tribunales
de justicia, un alejamiento en las relaciones que estamos examinando.
Situacién esta que puede imposibilitar al Estado que se ha obligado por
un Convenio erga omnes a incorporarse a otro Convenio de este tipo sobre
la misma materia (cuestion a la que nos referimos al estudiar las relacio-
nes entre el Convenio de Roma de 1980 y el Convenio de México de
1994), lo cual ofrece una doble consecuencia. De un lado, que en la medi-
da en que Espafia sea parte de este tipo de instrumentos no pueda incor-
porarse a otros sobre la misma materia elaborados en el seno de la CIDIP
(80). De otro lado, que en la medida en que un Estado latinoamericano se
vincule a estos Convenios de La Haya puede quedar lastrado para una
codificacion futura en su propio dmbito regional (81).

(79) 1.C. Fernandez Rozas, “Las relaciones entre Espafia e Iberoamérica y la codificacién del
DIPr", El DIPr interamericanc en el wmbral del siglo XXI (Sextas Jornadas de DIPr, Segavia, 1
y 2 de diciembre de 1995), Madrid, Eurolex, 1997, pp. 260 ss, esp. pp. 267-275.

(80) Vid. 1a ponencia de J.J. Alvarez Rubio, “Pautas basicas para un andlisis de compatibili-
dad entre los Convenios de Roma de 1980 y de México de 1994 sobre la ley aplicable a los con-
tratos internacionales”, Iberoamérica ante los procesos de integracién (Actas de las XVIII
Jornadas de la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho internacional y Relaciones interna-
cionales), Madrid, BOE, 1999, pp. 217-227.

(81) Sobre el juego de estas cldusulas universales en el proceso codificador Vid. G.A.L. Droz,
“Regards sur le droit international privé comparé (Cours général de droit international privé)”, R.
des C., 1. 229 (1991-1V), p. 391 y 1.D. Gonzélez Campos y A. Borras, Recopilacién de Convenios
de la Conferencia de La Haya de DIPr (1951-1993). Traduccion al castellano, Madrid, M. Pons,

1996, pp. 21-24.
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17. Existen, por el contrario, importantes factores de aproximacion.
Uno de ellos, como puede suponerse, estaria constituido por la aceptacion
del espafiol como idioma de trabajo. Siendo la francesa la Unica lengua
oficial, 1a entrada de los EE.UU. en la Conferencia primero como obser-
vador y luego como miembro motivé la incorporacion del inglés, aunque
en un principio el texto francés de los Convenios debfa prevalecer en caso
de divergencia. Esta situacién, que contradice el caricter universal de esta
institucién aunque se justifique en obvias razones econdmicas, no ha sido
pacifica y a propésito de la redaccién del art. 34 del Reglamento de la
Conferencia sobre ley aplicable a los contratos de compraventa interna-
cional de mercaderias en 1985 el representante espafiol A. Bercovitz
Rodriguez-Cano puso de manifiesto que dicho precepto no debia servir de
precedente a futuras Conferencias (82).

Otro factor de aproximaci6n, por poco relevante que pueda parecer, s
el de la traduccidn al espafiol de los convenios a partir de un lenguaje
comin aceptado por todos los pafses latinoamericanos. Bien entendido
que el Ginico texto auténtico de los Convenios emanados de la Conferencia
es el francés y el inglés. Esta cuestién no ha sido nueva en la Conferencia
pues Alemania, Austria y Suiza han solido presentar un texto comiin e
indudablemente es un factor que no solo evita que proliferen horrendas
traducciones privadas, sino que favorece la aplicacién de los Convenios
en los Estados miembros al evitar que circulen versiones distintas (83).
Tras una serie de iniciativas de carcter informal en 1989 tuvieron lugar
en La Haya dos reuniones de delegados de lengua espafiola que comen-
zaron los trabajos preparatorios de revisién de los textos en dicha lengua.
El afio siguiente y gracias a los auspicios del Ministerio de Asuntos
Exteriores espafiol tuvo lugar en Madrid una nueva reunién que sentaria
las bases definitivas para una futura traduccién unificada de los
Convenios de La Haya en espafiol (84).

(82) Vid. G. Parra-Aranguren, “La Conferencia de La Haya...”, lac. cit., p. 216.

(83) Ibid., pp. 218-220.

(84) Cf. A Borrss, “Unificaci6n de la traduccién al castellano de los Convenios de La Haya de
DIPr", REDI, vol. XLII, 1990, pp. 803-705. Debe recordarse que el VII del IHLADI habfa pro-
pugnado la elaboracién de un vocabulario juridico internacional de la Comunidad hispano-luso-
americano-filipina (AIHLADI, vol. 4, 1973, p. 692-693). Acerca de todo el proceso hacia la tra-
duccién unificada Vid. J.D. Gonzélez Campos y A. Borras, Recopilacién de convenios..., op. cit.,
pp. 7-40.
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3. Eventual coincidencia en el seno Consejo de Europa

18. El Consejo de Europa tiene como finalidad la realizacion de una
reunién mis estrecha entre sus miembros, fundamentalmente a través de
una accién comiin en el 4mbito juridico; la creacion en 1963 del Comité
Europeo de Cooperacién Juridica permiti6 precisar y ampliar la acci6n
juridica del Consejo de Europa, pues su misién consiste en desarrollar el
programa juridico de dicho Consejo, asi como coordinar y supervisar los
trabajos que se presenten. La accién del Consejo para la unificacién y
armonizacién del Derecho se manifiesta bajo diversas formas: publica-
cién de estudios de Derecho comparado, organizacién de coloquios de
Derecho europeo y, principalmente, los Convenios y Acuerdos entre los
Estados miembros y las Resoluciones del Comité de Ministros, sin olvi-
dar la importante labor de la Conferencia de Ministros de Justicia.

Al manifestarse fundamentalmente la accién del Consejo de Europa en
el ambito juridico en la elaboraci6n de diversos Convenios debe prestar-
se una atencién especial a este apartado. Entre estos (ltimos destacan el
Convenio europeo sobre las formalidades para las solicitudes de patentes,
hecho en Paris el 11 de 1953; el Convenio europeo sobre €l estableci-
miento de los individuos, hecho en Parfs el 13 de diciembre de 1955; el
Convenio europeo relativo al seguro obligatorio de la responsabilidad
civil en materia de vehiculos automéviles, hecho en Estrasburgo el 20 de
enero de 1966; el Convenio europeo relativo a la informacién sobre el
Derecho extranjero, hecho en Londres el 7 de junio de 1968, etc... No obs-
tante, de los mas de cien textos internacionales elaborados hasta la fecha
(85), son escasos los referidos de forma directa al DIPr y ello no por una
falta de interés en la materia, sino porque los miembros del Consejo de
Europa son ya miembros de la Conferencia de La Haya, y ha parecido
preferible, como sefiala G.A.L. Droz, no dispersar las actividades de los
organismos internacionales en una materia tan especializada como el
DIPr; un Acuerdo de cooperacién prevé que el Consejo enviard a la
Conferencia todas aquellas cuestiones relativas a los conflictos de leyes

(85) En tono a la labor realizada por esta institucién Vid. H. Golsong, “Les travaux de droit
privé du Conseil de I'Europe”, Travaux Com. fr. int. pr. (1973-1975), Parfs, Dalloz, 1977, pp. 161-
178; H.C. Kriiger, “The Council of Europe and Unification of Private Law”, AJCL, vol. 16, 1968-
69, pp. 127-148.
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que le hayan sido sometidas, materializandose tal cooperacién en nume-
rosos Convenios elaborados en La Haya, que han sido recomendados a los
Estados miembros por los 6rganos politicos del Consejo.

19. Una cierta confluencia con Latinoamérica puede realizarse a partir
de las posibilidades que ofrecen las clausulas de adhesién de dichos
Convenios a terceros Estados, incluso no europeos. Bien entendido que la
generalidad de los Convenios del Consejo de Europa son textos interna-
cionales que no tienen el caracter de “convenios abiertos”, pero algunos,
como los aludidos, admiten esta posibilidad, aunque no en los mismos tér-
minos. En concreto el art. 18 del Convenio de 1968 establece que el
Comité de Ministros del Consejo de Europa “podra invitar a todo Estado
1o miembro” a adherirse al mismo, pronunciéndose en términos similares
el art. 11 del Acuerdo de 1977; en tanto que el art. 23 del Convenio de
1980, al igual que el mismo precepto del Convenio de 1981, admiten tal
posibilidad siempre que exista “un acuerdo adoptado por la mayoria pre-
vista en el art. 20 del Estatuto, y por unanimidad de los representantes de
los Estados contratantes con derecho a formar parte “del Comité de
Ministros”.

En la actualidad Costa Rica es ¢l tinico Estado latinoamericano que se
ha incorporado a un Convenio del Consejo de Europa, en concreto, al
Convenio de Londres de 1968. Esta actitud deberfa ser secundada por
otros paises del mismo hemisferio con el fin de extender el &mbito de la
cooperacién internacional en materia de prueba e informacién del
Derecho extranjero, pues el 4mbito regional del Convenio de Montevideo
de 1979 limita esta posibilidad. No debemos olvidar que Espafia, pais
europeo, es parte de este tltimo texto junto con el de Londres y que cuen-
ta por ello con una amplia cobertura de cooperacién en un dmbito funda-
mental para el funcionamiento de un sistema de DIPr integrado preferen-
temente por normas de conflicto de caracter bilateral. La no exigencia de
restricciones para incorporarse a este texto facilita sin duda esta opera-
cién. Y no debe olvidarse también que Espafia se adhirio al Convenio de
Londres en el afio 1973, con bastante anterioridad a su ingreso en el
Consejo de Europa. Mayores inconvenientes puede deparar la incorpora-
cién al texto de 1980 de los paises latinoamericanos debido a sus proble-
mas de eventual confusién con el Convenio de La Haya de 1980 y a la
Convencién americana de 15 de julio de 1989 sobre restitucién interna-
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cional de menores, pese al distinto alcance de estos dltimos instrumentos
internacionales.

Ni que decir tiene que la presencia de Espana en €l Consejo de Europa
como miembro de pleno Derecho puede ser la via més adecuada para pro-
piciar el acercamiento de los Estados latinoamericanos a los Convenios
del Consejo, sobre todo al referido Convenio de Londres. Precisamente,
la reunién de la Comisién Delegada de la Conferencia de Ministros de
Justicia de los Paises hispano-luso-americanos que se celebré en Santiago
de Chile en 1992 la representacion espafiola ante el interés mostrado por
esta Organizacion suministré una informacién muy completa sobre los
trabajos del Consejo. La finalidad no fue otra que aportar una serie de
documentos para enriquecer el material de Derecho comparado preciso
para una eficaz labor codificadora. Curiosamente no se aporté informa-
cion alguna sobre el Convenio de Londres de 1968 (y si del de
Luxemburgo de 1980) lo cual debe de lamentarse profundamente.

4. Un modelo de cooperacion fracasado: La primera etapa de la
Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Hispano-Luso-
Americanos y Filipinas

20. Con motivo de la conmemoracién del Centenario de la LOPJ, el
Ministro de Justicia de Espana invitd a sus colegas de los paises hispano-
luso-americanos y Filipinas a participar en una Conferencia, que tuvo
lugar en Madrid los dias 16 al 19 de septiembre de 1970 con la finalidad
de intercambiar ideas y experiencias sobre temas juridicos de interés
comin y concluyé con la denominada Acta de Madrid. La Conferencia,
estimé de sumo interés la busqueda de férmulas para una cooperacién
continuada, acordando la constitucién, con cardcter permanente, de la
Conferencia como 6rgano de cooperacién juridica de los miembros de la
Comunidad hispano-luso-americana; y, asimismo, la creacion de una
Comisién Delegada compuesta por cinco miembros elegido en cada
Conferencia entre los asistentes a ella y de una Secretaria General
Permanente con sede en Madrid. La Conferencia, como 6rgano perma-
nente de cooperacién juridica, ha sido oficialmente reconocida por 11 pai-
ses latinoamericanos, al tiempo que otros paises fueron anunciado oficio-
samente que estdn llevando a cabo los trdmites que su legislacion interna
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establece para el reconocimiento de la Conferencia y adhesi6n al Acta de
Madrid de 1970. Dicha Acta fue reemplazada con motivo de la
Conferencia de Ministros de Justicia de los paises latinoamericanos de 7
de octubre de 1992, que elabord el Tratado constitutivo de la Conferencia
institucionalizando esta Gltima. Se trata, de acuerdo con este instrumento,
de una Organizaci6n de caricter intergubernamental que tiene su sede en
Madrid y que procede de la transformacidn del 6rgano creado por el Acta
de Madrid de 1970 (86).

Acaso por no haberse cubierto minimamente los objetivos primigenios
de esta iniciativa, la funcién de la Conferencia ha dejado relegada su acti-
vidad en la elaboracién de Convenios extendiéndose a la consecucion de
formas de cooperacién permanente en el terreno juridico entre los paises
que componen la Comunidad hispano-luso-americana. Se pretende esa
cooperaciéon a través de medios tales como recomendaciones a los
Gobiernos, estudios que lleva a cabo la Secretaria y de cuyo resultado se
da cuenta a todos los paises; intercambio de informacién; reuniones de
seminarios de expertos, etc. Al mismo tiempo, los contactos personales
peri6dicos entre los Ministros de Justicia, los Presidentes de Cortes
Supremas o los Procuradores Generales, alli donde no existen
Departamentos Ministeriales de Justicia, pretenden ser por si solos un
importante factor de aproximacion. Si se tiene en cuenta que la existencia
de una sélida base de cooperacién juridica es el presupuesto necesario
para ¢l desarrollo de intensas relaciones de todo tipo y especialmente de
las comerciales, como en el caso de Europa se pone de relieve, se podra
valorar la trascendencia hacia el futuro de la tarea que la Conferencia esta
llevando a cabo. Dado que la base no es tan s6lida en el contexto
Latinoamericano los resultados son previsibles.

21. Una sucinta descripcién de la labor de la Conferencia ofrece dos
etapas de distinta entidad para el nuestro ordenamiento. La primera de
ellas, que concluye en 1978, se caracteriza por una atencién preferente al
DIPr. La segunda, que se inicia en 1981, abarca una amplia variedad de
cuestiones dentro del marco global de la cooperacién internacional en el

(86) Este instrumento fue presentado al Congreso de los Diputados y publicado (BOCG,
Congreso de los Diputados Serie C, n° 318-1, 14 de enero de 1993), pero no fue aprobado hasta la
fecha.
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&mbito jurfdico, principalmente las relativas al Derecho penal internacio-
nal y a la informética juridica, y una clara postergacion de la materia tra-
tada primitivamente, por lo que carece de interés a nuestros fines (87). La
primera etapa puede describirse, muy sumariamente, del siguiente modo:
tras la sesion constitutiva de Madrid tuvo lugar la segunda reunién en
Brasilia durante los dias 18 a 22 de septiembre de 1972 y en ella, ademas
de ser aprobado el Reglamento interno de la Conferencia, se adoptaron
dos Convenios uno sobre informacién en materia juridica respecto del

(87) La V Conferencia se reuni6 en Lima durante los dias 13 al 17 de julio de 1981, adoptan-
do 14 Resoluciones, una Ley-Tipo de Arbitrajes de Derecho privado y un Convenio tipo de
Ejecucién de sentencias penales extranjeras. Lisboa acogié a la VI Conferencia que tuvo lugar los
dfas 8 al 12 de octubre de 1984, adoptando 18 Resoluciones entre las que destacan las que hacen
referencia a la aprobaci6n de unas “Reglas™ para la armonizacién de la legislaci6n interna de los
pafses miembros sobre el Transplante de 6rganos humanos™; las referentes a politica penitencia-
ria; prevencion del delito y tréfico ilicito de estupefacientes, asi como un “Convenio sobre comu-
nicacién de antecedentes penales y de informacién sobre condenas por trafico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias sicotrépicas”, llamado a desempefiar un importante papel en la prevencicn y
lucha contra el trafico de drogas [Espafia lo ratificé el 23 de marzo de 1988 (BOE, 13-7-89) adhi-
riéndose al mismo Chile (1988), Cuba (1989) y Ecuador (1991). La VII reunién plenaria ordina-
ria de la Conferencia se celebré en Acapulco en 1988 y encomendd al Gobierno espafiol el esta-
blecimiento de un Registro Central de las Condenas pronunciadas por los Tribunales de los
Estados Parte por delitos de trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas. Buenos
Aires fue la sede de la VIII Conferencia extraordinaria que se celebré los dias 2 a 4 de julio de
1990 pero con un inico tema monografico: el esfuerzo nacional y colectivo para prevenir y repri-
mir el trifico ilicito de estupefacientes (BIMJ, supl. al n° 1573, de 15 de septiembre de 1990, pp.
3866 ss); en ella se discutié el anteproyecto de norma interna espafiola sobre el Registro de
Condenas encomendado en la anterior Conferencia; dicho Registro fue posteriormente creado por
R. Decreto 1176/1992, de 2 de octubre (BOE, 3-X-92). La IX Conferencia en Madrid los dias 5,
6 v 7 de octubre de 1992, que tuvo también carécter extraordinario y coincidié con la celebracion
del V Centenario del Descubrimiento; su objetivo central fue la elaboraci6n de Tratado constitu-
tivo que sustituyera al Acta de Madrid de 1970. Asistieron a la misma Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala, México,
Nicaragua, Panamé, Paraguay, Perd, Portugal, Reptiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela y se
realizaron importantes declaraciones, al tiempo que se ampliaba el catilogo de materias a consi-
derar por la Conferencia. Por tltimo, los dfas 8 a 10 de junio de 1994 se celebr6 en Cartagena de
indias (Colombia) la X Conferencia limitandose su Acta final a reiterar la invitacién a los pafses
de la Comunidad de incorporarse a los instrumentos elaborados por la Conferencia y a realizar
recomendaciones para la coordinacién de las acciones de lucha contra el narcotréfico, el asegura-
miento de la igualdad de derechos de los esposos y la equiparacién de los hijos legitimos e ilegi-
timos, la proteccién de los derechos humanos, la posible incidencia en los derechos de la persona
de los estudios sobre ¢l genoma humano y en relacién con la informética juridica (insistiendo en
1a aprobacion de un Tratado latinoamericano de cooperacién en materia de informatica juridica).
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Derecho vigente y su aplicacién de 22 de septiembre de 1972 (88) y otro
sobre auxilio judicial, de 22 de septiembre de 1972. Buenos Aires fue la
sede de la IIT Conferencia, que tuvo lugar durante los dias 9 al 13 de junio
de 1975 y adoptd dos nuevos Convenios, uno sobre un sistema uniforme
para la ejecucion de sentencias civiles y laudos arbitrales y otro sobre
simplificacién del requisito de legalizacién de documentos publicos
extranjeros, ambos de 13 de junio de 1975, ademas de aprobar diversas
Recomendaciones sobre materias de interés comun a los paises partici-
pantes. La IV Conferencia, se reunid en Caracas durante los dias 24 al 28
de abril de 1978, adopt6 una serie de resoluciones encaminadas a la armo-
nizacién en determinadas materias de las legislaciones de los paises de la
Comunidad y a la cooperaci6én en materia juridica de interés comtn (89).

22. La renuncia a la codificacién de materias propias del DIPr tratadas
en la primera etapa de la Conferencia es una muestra elocuente de su fra-
caso en este ambito, limitdndose a realizar recomendaciones a los
Gobiernos y otras iniciativas de menor alcance (90). A partir de aquf cabe
preguntarse, como ha puesto de relieve D.P. Ferndndez Arroyo, acerca de
las posibilidades de que la Conferencia se convierta en un foro donde se

(88) Espafia firmé este instrumento el 13 de junio de 1975, pero ain no 1o ha ratificado. Se
trata, en palabras de G, Parra-Aranguren de una version simplificada del Convenio de Londres de
1968 (Cf. “Las tentativas de codificacién del DIPr en la Comunidad hispano-luso-americana y las
Filipinas”, Monografias selectas de DIPr, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
1984, p. 17) y estd ampliamente superado por ¢l Convenio de la CIDIP de Montevideo de 8 de
mayo de 1979 del cual Espafia es parte. No es previsible, pues, que cuente con una aceptacion
generalizada en el futuro.

(89) Vid. M. Cabanas Rodriguez, “La Ley-tipo de arbitraje para Latinoamérica”, RCEA, vol.
1., 1984, pp. 29-34.

(90) En concreto, la VI Conferencia de Lishoa estableci6 una serie de recomendaciones para
que los Estados miembros incorporen a su legislacion ciertos principios sobre el régimen juridico
de las sociedades mercantiles, apoyen a ciertas instituciones arbitrales y, “sin perjuicio del respe-
to debido a las tradiciones de cada pafs”, adopten una serie de medidas tendentes a asegurar la
igualdad de los cényuges ante la ley y a conjugar la responsabilidad parental ejercida en interés
del hijo. En esta tiltima materia se insisti6 en la V Conferencia de Lima elaborando la Secretaria
un cuestionario que fue remitido a los Estados miembros que sirvié posteriormente para elaborar
un informe sobre “Armonizacién del Derecho de familia” (DOC/C.M.I. VI Conf. 1984.7.e).
Asimismo, los dias 7 al 10 de septiembre de 1993, con ocasién de una nueva sesion de 12 Comision
delegada de la Conferencia, celebrada en Buenos Aires, se elaboré un Proyecto de Acuerdo cons-
titutivo del Centro Iberolatinoamericano y del Caribe especializado en cooperacién jurfdica, fijan-
do Buenos Aires como futura sede del mismo.
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discuta la “latinoamericanizacién” de las Convenciones (91). Dichos
fines acaso puedan conducir a las consecuencias negativas que hasta la
fecha ha generado una innecesaria proliferacion de convenios en el
mismo dmbito geografico, sobre materias idénticas y sin una aceptacion
efectiva por los Estados miembros. Por ello, como se ha indicado, hasta
la fecha el balance global de la Conferencia no puede resultar mas nega-
tivo en el ambito del DIPr como evidencia la escasa aceptacion de los
Convenios por ella elaborados, toda vez que s6lo Argentina ha ratificado
el Convenio sobre informacién en materia juridica, habiéndose adherido
al mismo Portugal en 1978 y Cuba en 1980 (92) y que (nicamente
Portugal se ha adherido al Convenio en 1978 al Convenio sobre auxilio
judicial (93). Los otros tres Convenios de DIPr no cuentan con ningin
Estado parte (94).

Con una u otra concepcidn, lo cierto es que Espafia y algunos Estados
de América han encontrado en esta via el camino de una regulacién en
muchos casos necesaria 0, al menos, medianamente satisfactoria. Como
hemos apuntado, hasta el momento son contados los casos regulados
mediante incorporacién comiin a convenios realizados en la Conferencia
de La Haya de DIPr. Pese al aumento de relaciones reguladas por esta via
el crecimiento que puede esperarse respecto de la produccion en este foro
es relativamente limitado. En efecto, como ha quedado sefialado, la parti-
cipacion latinoamericana en la Conferencia no es precisamente masiva y
dificilmente vaya a aumentar de un modo significativo en los proximos
anos. De otro lado, el caracter semi-cerrado de algunos convenios consti-
tuye una barrera objetiva para la adhesion de Estados no miembros de la

(91) De acuerdo con el art. 3 del Tratado constitutivo “la Conferencia tiene por objeto el estu-
dio y promocién de formas de cooperaci6n juridica entre los Estados miembros y a este efecto:
(...) b) Adopta tratados de carécter juridico™.

(92) Este Convenio entr6 en vigor entre Argentina y Portugal el 10 de agosto de 1978 y entre
dos Estados y Cuba el 20 de septiembre de 1986.

(93) Este instrumento fue firmado en 1975 por Argentina, Espafia y Paraguay y en 1978 por
Venezuela, con una reserva a su art. 4. No ha recibido ninguna ratificacién.

(94) Debe dejarse constancia de que el Convenio de Caracas sobre expedicion de extractos de
Actas del Registro Civil, de 28 de abril de 1978 ha sido firmado por Argentina, El Salvador,
Espafia, Guatemala, México, Nicaragua, Panam4, Portugal, Repiblica Dominicana y Venezuela.
También que la Conferencia en su segunda etapa insiste y reitera, sin mayor €xito, la invitacién a
los Estados miembros a incorporarse a los cinco Convenios de DIPr (Vid. las Actas Finales de la
VI Conferencia de Lisboa y de la VII Conferencia de Acapulco).
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Conferencia. Por 1iltimo, la existencia de convenios paralelos de alcance
regional, hacen que la idea de integrarse en un dmbito juridico “univer-
sal” con el cual muchas veces se tienen escasas relaciones, se desvanezca
la presentarse como costosa y acaso innecesaria.

I11. La cooperacién juridica hispano-luso-americana en los foros inter-
nacionales de codificacién del Derecho del comercio internacional

1. La aportacién hispano-luso-americana en el seno de la UNCITRAL

23. A excepcidn de los sectores del comercio intemacional vinculados
a los procesos de integracion econémica donde las discrepancias son sus-
tanciales e irreconciliables, en el marco del Derecho del comercio inter-
nacional no se perciben especiales divergencias entre los sistemas del otro
lado del Atléntico y el espanol; se observan, por el contrario, ciertas
influencias reciprocas y, en todo caso, un paralelismo en el tratamiento de
los problemas concretos. Nos movemos en este sector en un contexto
caracterizado por una interdependencia econémica derivado del denomi-
nado didlogo Norte-Sur y, en la perspectiva juridica por una dialéctica
entre pafses del common-law y de Derecho escrito; esto es, en una dimen-
sion universal donde la solidaridad regional queda superada por las
corrientes de unificacién universal (95). Se trata de un terreno abonado
para insistir, con todas las reservas que ello entrafia, en la idea de “fami-
lia” que se proyecta de algin modo ante las instancias internacionales de
codificacién del Derecho del comercio internacional cuyo foro mas
importante es, indudablemente, la UNCITRAL.

Mas esta confluencia es incluso anterior a la creacién de esta institu-
cién internacional, pues en la Conferencia diplomatica que reuni6 en La
Haya en 1951 a los representantes de veinte Estados y a los observadores
de cinco, con el objeto de la unificacién de la venta internacional, coinci-
dieron delegaciones de Bolivia, Chile, Cuba y Espafia (96), que esta vez

(95) Cf. A. Garro, “Armonizacién y unificacién...”, loc. cit., pp. 347-350.
(96) Vid. E. Rabel “The Hague Conférence on the Unification on Sales Law"”, AJCL, vol. 1,
1952, p. 58-69.
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estuvieron lideradas por el gran jurista espafiol F. de Castro. Esta colabo-
racién desaparecié practicamente durante el transcurso de la nueva
Conferencia diplomdtica de La Haya de 1964 (97), que adopté la
Convencién sobre Ley Uniforme sobre venta internacional de bienes
muebles corporales y la Convencién sobre un Derecho uniforme sobre
formacién de contratos de venta internacional de bienes muebles corpo-
rales. En efecto, Latinoamérica sélo conté con un representante y tres
observadores (98). No obstante, de nuevo F. de Castro se alz6 en repre-
sentante de la Comunidad Latinoamericana al insistir efusivamente en la
necesidad de vincular a este circulo juridico al proyecto para garantizar su
éxito futuro; para ello el maestro espaol criticaba, en el contexto de la
época, las notas de autonomia y de libre cambio que habian caracterizado
los resultados de La Haya en un periodo histdrico de intervencion estatal
y de monopolio que no sélo se registraban en Espafia, sino al otro lado del
Atlantico; asimismo, se declaré decidido opositor del principio de la auto-
nomia contractual que, en su opinién, siempre beneficiaba a la parte fuer-
te (99). Indiscutiblemente €l gran fracaso de estos textos internacionales
(100) fue el contexto en el se desarroll6 la codificacion, anterior a los pos-

(97) Y por tanto totalmente ajena a la Conferencia de La Haya de DOPr, aunque esta institu-
cién estuvo presente como observadora.

(98) Se traté de un miembro de la embajada local de Colombia. Argentina, México y
Venezuela se limitaron a enviar observadores. En este iiltimo caso habfa una clara actitud de pro-
tesla. Argentina considerd, en efecto, que no habia intervenido en las negociaciones ni en las
Conferencias preparatorias; sin embargo, la cuestién no habia pasado desapercibida en la doctrina
de este pafs y el tema de la no participacién no fue pacifico (Vid. A.M. Garro y A.L. Zuppi.
Compraventa internacional de mercaderias, Buenos Aires, La Rocca, 1990, p. 35, nota, con indi-
caci6n de los problemas econémicos que pudieron explicar la ausencia en la Conferencia de juris-
tas especializados).

(99) Vid. el amplio informe elaborado por este autor, “La Séptima Sesi6n de la Conferencia de
La Haya de DIPr. El Proyecto de Convenio sobre ley aplicable a las ventas de caricter interna-
cional de objetos muebles corporales”, REDI, vol. V, 1952, pp. 773-836; asimismo, su polémico
estudio, “Las leyes nacionales, la autonomia de la voluntad y los usos, en el Proyecto Uniforme
sobre venta”, ADC, t. X1, 1958, pp. 1016 ss.

(100) No todo fue, sin embargo, oposici6n, J. Barrera Graf fue un decidido partidario dc la
incorporacién de los pafses latinoamericanos a estas Convenciones no s6lo por las necesidades
derivadas del incremento del comercio entre los distintos Estados de este Continente y con Europa
y por “la gran semejanza e idéntica estructura de los c6digos de comercio de los paises america-
nos” y la influencia permanente y constante que han ejercido “los profesores, las universidades,
los institutos y asociaciones europeas de derecho comparado” (Cf. La reglamentacion uniforme de
las compraventas internacionales de mercaderias, México, UNAM, 1965, p. 15).
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tulados que impondrfa el NOEI, con un protagonismo decisivo de los pai-
ses desarrollados y con un enfrentamiento visceral entre paises del
Derecho civil y de common-law (101). En efecto, la doctrina apunta de
forma reiterada como una de las principales debilidades de esta etapa
codificadora fue la ausencia en la misma paises del “tercer mundo” o en
“yias de desarrollo”. Ciertamente el proceso de descolonizacién fue casi
coeténeo con la elaboracién de las normas de 1964, por lo que no pudie-
ron participar en la Conferencia como Estados soberanos e independien-
tes. Ahora bien, no deja de ser contradictorio que en el propésito de con-
seguir una normativa uniforme con pretensiones de alcance mundial, no
se tuvieran minimamente en cuenta los intereses propios y especificos de
esos pafses. Por eso no puede extrafiar su negativa a la aceptacion de unas
normas en cuya elaboracién no habfan participado (102).

De esta suerte puede afirmarse que la confluencia de los intereses eco-
némicos de los “pafses ricos” cercend la elaboracién de unos instrumen-
tos con una intencién de uniformidad y desconoci6 en la préctica iniciati-
vas latinoamericanas tan importantes en pro de la unificacién en este
importante sector del Derecho del comercio internacional, como el deno-
minado “Proyecto de Buenos Aires” de 1953 (103) basicamente regula-
dor, con carécter uniforme, de las relaciones entre compradores y vende-
dores en materia de codificacién del Derecho del comercio internacional.
Indudablemente los resultados alcanzados en las normas de 1964 regis-

tran un marcadisimo aroma “eurocentrista” undnimemente afirmado
(104).

(101) Vid. M. Olivencia, “La Convenci6n de las Naciones Unidas sobre contratos de compra-
venta internacional de mercaderias: antecedentes histéricos y estado actual”, RDM, n° 201, 1992,
pp. 387 ss.

(102) Cf. J.M" Gondra, “La moderna lex mercatoria y 1a unificacién del Derecho del comer-
cio internacional”, RDM, n® 127, 1973, p. 13-14.

(103) Proyecto de Ley Uniforme sobre venta internacional de bienes muebles, aprobado en
Buenos Aires en 1953 con motivo de la segunda reunién Del Consejo Interamericano de
Jurisconsultos de la OEA, en cuya redaccién, junto a los EE UU, tubieron un protagonismo deci-
sivo, Argentina, Brasil y Paraguay (Vid. A.M. Garro y A.L. Zuppi, Compraventa internacional...,
op. cit., pp. 41-42).

(104) Cf. G. Etirsi, G. “A propos the Vienna Convention on Contracts for the International Sale
of Goods”, AJCE, vol. 31, 1983, p. 335.
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24. Un excelente foro de coincidencia ha sido y es la UNCITRAL
(105) que cuenta, junto con la espafiola, con la representacién de siete pai-
ses de Latinoamérica (106). Creada en 1966 el objeto de 1a Comision es
la promocion de la armonizacién y unificacién progresiva del Derecho
mercantil internacional y la remisién de informacién anual sobre su labor
a la A.G. y a la Conferencia de las N.U. sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD). La creacién de la UNCITRAL, por su caricter integrador y
superador en el 4mbito del Derecho del comercio internacional de siste-
mas politicos, jurfdicos y econémicos enfrentados (107), fue observada,
en principio, con inquietud, tanto por los organismos de vocacion univer-
sal como por los regionales, dedicados a la unificacion del Derecho, pues,
existfa el temor de verse desposeidos de sus competencias. No obstante,
tales recelos no fueron nunca justificados, en funcién de la estrecha cola-
boracién entre la UNCITRAL e instituciones como el UNIDROIT o la
Conferencia de La Haya de DIPr. Antes al contrario, €l nuevo organismo
supone una significativa ampliacién en el campo de la cooperaci6n juri-
dica internacional y su objetivo fundamental es la construccién de un
nuevo orden econdémico internacional, mediante la implantacién de un
régimen que, utilizando la equidad y una nueva distribucién del trabajo a
escala internacional, haga frente a las periédicas crisis econémicas inter-
nacionales. En cualquier caso, la UNCITRAL no puede entenderse aisla-
damente, sino como parte de un esfuerzo global en el que la pieza mis
importante es, junto a otras, la UNCTAD. Como también se ha senalado,
las materias consideradas por este organismo internacional afectan a
importantes sectores: venta, instrumentos de pago, arbitraje, créditos
documentarios, transporte, €tc...

{105) Una visién politica de las razones que motivaron la creacion de esta institucion en el
marco de las relaciones internacionales en aquéllos afios caracterizadas por las nociones de “coe-
xistencia pacffica” y “guerra fria”, se recoge en M. Aguilar Navarro, “Origenes de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional”, REDI, vol. XX, 1967, pp. 559-627.

(106) Tras la incorporacién de Colombia (hasta el 2004) han sido elegidos por la Asamblea
General de las Naciones Unidas a partir del 1 de junio de 1998: Argentina (hasta el 2004 - alterna
anualmente con Uruguay), Brasil (hasta el 2001), Honduras (hasta el 2004), México (hasta el
2001) y Paraguay (hasta el 2004).

(107) La recepcién del Derecho uniforme en el sector el Derecho del comercio internacional
efectuada por los distintos circulos juridicos implicados se encuentra en M.J. Bonell,
“International Uniform Law in Practice -Or Where the Real Trouble Begins”, AJCL, vol. 38. 1990,
pp. B65-888.
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Es en esta institucién donde se percibe una cierta accién unitaria basa-
da en tradiciones comunes entre las cuales destaca sin duda la influencia
del C.com. espatfiol en la codificacién mercantil de gran parte de los pai-
ses del hemisferio americanos, que incluso en algunos casos llegd a
reproducirse literalmente (108). Dicha accién unitaria se registra también
en la excelente colaboracion entre los delegados espanoles y latinoameri-
canos (109). Ni que decir tiene que el importante papel jugado por el
representante mexicano en la UNCITRAL Jorge Barrera Graf contribuyé
decisivamente a esa coincidencia, sobre todo, en la codificacién del sec-
tor de la compraventa internacional de mercaderias.

25. Esta fue, en efecto, una de las tareas prioritarias de la UNCITRAL,
tras descartarse seguir adelante con las Convenciones de L.a Haya de
1964. El grupo de trabajo designado para ello ya conté con una represen-
tacion latinoamericana concretamente de Brasil y, con cardcter mds signi-
ficativo, México, y a lo largo de 1a Conferencia Diplomitica de Viena los
Estados latinoamericanos jugaron un cierto papel (110). Por ello el texto
definitivo elaborado en su seno, la Convencién de las NU sobre los con-
tratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11

(108) Vid., por todos, 1. Barrera Graf, El Derecho mercantil en América Latina, México, 1963,
pp. 26 ss. donde se describe con precisién esta influencia. También, desde la perspectiva espafio-
la, pese al paso del tiempo, E. Mifiana y Villagrasa, La unificacién del Derecho mercantil hispa-
no-americano, Madrid, 1925.

(109) Con caricter anecdético cabe traer aqui las excelentes relaciones entre los representan-
tes de la Delegacion espafiola y del resto de los paises latinoamericanos. En concreto, y en un
momento de dificiles relaciones politicas entre México y Espana, nuestros representantes apoya-
ron firmemente la candidatura a la Presidencia de UNCITRAL (Nueva York, 1972) al ilustre juris-
ta mexicano J. Barrera Graf, lo mismo que los mexicanos lo habian hecho en Ginebra un afio antes
en favor de J. Garrigues para la Vicepresidencia. Ello generd serios problemas respectivamente en
México y en Madrid (Cf. M. Olivencia Ruiz, “Joaquin Garrigues y su labor en la UNCITRAL”,
RDM, n° 164, 1982, pp. 269-280; R. Lllescas Ortiz, “Joaquin Garrigues y la UNCITRAL", Joaquin
Garrigues, Madrid, SPFDUCM, 1996, pp. 213-223). Vid.. asimismo, J. Garrigues Diaz Cafiabate,
“Setenta y cinco afios de Derecho mercantil”, Estudios de Derecho mercantil en homenaje al pro-
fesor Antonio Polo, Madrid, Edersa, 1981, pp. 276-279; M. Olivencia Ruiz, “La Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho mercantil internacional: balance de un decenio (1968-1977)",
ibid., pp. 753-782; C. Esplugues Mota, “La participacién de Espafia en la tarea codificadora de la
CNUDMI (UNCITRAL), Espaita y la cedificacién..., op. cit., pp. 73-90.

(110) Cabe por menos referir aqui la polémica que se suscitd entre los representantes argenti-
no y mexicano en torno a la eventual definicién del concepto de establecimientos: Vid. A.
Boggiano, DIPr., t. 111, Buenos Aires, Depalma, 1988, pp. 185-192, y J. Barrera Graf en Bol. mexi-
cano de Derecho comparado, n° 435, 1982, p. 1243,
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de abril de 1980, es buena muestra del cambio experimentado en el pro-
ceso codificar dentro de una dimensién universalista. Como es bien sabi-
do, estamos ante una Convencién que incluye un conjunto coherente de
normas que reglamentan la formacién de los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, las obligaciones del comprador y del ven-
dedor, los derechos y las acciones en caso de incumplimiento y otros
aspectos de este peculiar contrato. Aunque el nimero de Estados latinoa-
mericanos que se han incorporado a la misma atn no sea, por el momen-
to, mayoritario si es significativo (111), pudiendo apreciarse en este texto
una muestra elocuente de los aires de renovacién referidos (112), y un
claro rechazo al “eurocentrismo” que habia caracterizado la labor codifi-
cadora anterior, pese a una influencia acusada de la perspectiva de com-
mon-law (113).

La posicion adoptada por el CIl en materia de compraventa interna-
cional de mercaderias en ocasiones diversas, pone de relieve que los p
aises de América Latina no desean inmiscuirse en la unificacién del

(111) Junto a Espana (1991) son parte de la Convencién: Argentina (1988), Chile (1991),
Cuba (1995), Ecuador (1993), México (1989), Pert (2000) y Uruguay (2000).

(112) Estuvieron presentes en la Conferencia: Argentina (el delegado fue A. Boggiano. Vid.
de este autor DIPr, op. cit., pp. 174-212), Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Espafia, México, Panam4, Perti y Uruguay; Venezuela participd como observador. Los Estados
latinoamericanos designados para el comité de redaccién fueron: Brasil, Chile y Ecuador. Son
Estados Parte dentro de este circulo juridico: Argentina (Vid. A. Boggiano, “La Convencitn de las
Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias (En el 4mbito
del Dipr argentino)”, Revista del Derecho comercial y de las obligaciones, n° 75, 1980, pp. 355-
364; A M. Garro y A.L. Zuppi, Compraventa internacional..., op. cit.), Cuba, Chile (Vid. A.
Espina Otero y A. Quintana Hurtado, Compraventa internacional de mercaderias: andlisis de la
Convencion de las NU, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1985), Ecuador, Espafia (Vid. C.A.
Esplugues Mota, “La Convenci6n de las NU sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 19807, RGD., niims. 556-557, 1991, pp. 59-114) y
México (Vid. J. Barrera Graf, “Convencién de las NU sobre los contratos de compraventa inter-
nacional de mercaderias”, Bol. mexicano de derecho comparado, 1983, pp. 893-925; P.F. Silva
Ruiz, “Some Remark About the 1980 Vienna Convention on Contracts for the Sale of Goods™,
Arizona LI and Comp. L., 1987, pp. 137-146; J. Adame Goddard, Estudios sobre la compraven-
ta internacional de mercadertas, México, UNAM, 1991, p. 17-30). "

{113) Vid. un estudio de todos los avatares de la Conferencia Diplomética de Viena y el cam-
bio de escenario de las confrontaciones que caracterizaron la etapa anterior en G. Parra-Aranguren,
“Legislacién uniforme sobre la compraventa internacional de mercaderias”, Revista de la Facultad
de Derecho (Univ. Andrés Bello), n® 35, 1986 (separata).
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Derecho mercantil sustantivo (114). La aparente aceptacién de los paises
de la regién del texto de la Convencidn de Viena 1980 sobre venta inter-
nacional de mercaderfas preparada por UNCITRAL, como asi también la
compatibilidad de las legislaciones internas latinoamericanas con los
principios aplicables a los contratos comerciales internacionales elabora-
dos por el UNIDROIT, permite augurar una paulatina integracién de los
paises latinoamericanos a los esfuerzos de unificacién universal que lleva
a cabo UNIDROIT y UNCITRAL.

El escaso éxito de la Convenci6n sobre la prescripcion en materia de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena en 1980, que
incluye las normas uniformes que rigen el plazo dentro del cual puede ini-
ciarse un procedimiento relacionado con este contrato, y de su Protocolo
de 1980 también se ha hecho extensivo a los paises latinoamericanos,
pues tinicamente cuatro has prestado su consentimiento en obligarse por
este instrumento internacional (115). Idéntica t6nica se observa en la pre-
sencia latinoamericana en los esfuerzos codificadores de la UNCITRAL
sobre transporte internacional de mercaderfas (116) y sobre pagos inter-
nacionales, aunque en este tltimo sector se abrirdn previsiblemente nue-
vas perspectivas (117).

(114) Vid. G. Parra-Aranguren, “Legislacién uniforme sobre compraventa internacional de
mercaderias”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, vol.
35, 1986, pp. 28 ss. En resoluciones dictadas durante el 22 de diciembre de 1967, 6 de agosto de
1973, 13 de enero de 1977, el CJI expresé que en vista de la Ley Uniforme sobre Venta
Internacional de Bienes Muebles elaborada por la Conferencia de La Haya en 1964, no existian
motivos para propiciar la elaboracion de un documento regional en esta materia, siendo aconscja-
ble que los Estados miembros de la OEA se adhieran a un documento de carécter universal. Vid.,
Recomendaciones e Informes del Comité Juridico InterAmericano. Documentos oficiales, vol. 11,
1974-1977, Washington, 1981, pp. 576-77. Esta postura motivé que la CIDIP II eliminara este
punto dentro de su temario, fundamentalmente en miras a los trabajos de UNCITRAL que poste-
riormente se concretaron en la adopeién de la Convencién de Viena de 1980. Vid. A. Boggiano,
Contratos Internacionales, op. cit., pp. 79-81.

(115) Argentina (1988), Cuba (1995), México (1988) y Uruguay (1997).

{116) Unicamente se han incorporado a las “Reglas de Hamburgo”, contenidas en el Convenio
de las Naciones Unidas sobre Transporte Maritimo de Mercancias de 1978 Barbados (1992) y
Chile (1992).

(117) Esté prevista la entrada en vigor el afio 2000 de la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre garantias independientes y cartas de crédito contingente de Nueva York de 1995 para
Ecuador, El Salvador y Panamé.
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2. La portacién hispano-luso-americana en el seno del UNIDROIT

26. Paralelamente a las tareas que desarrolla UNCITRAL, el Instituto
para la Unificacién del Derecho Privado con sede en Roma (UNIDROIT),
contaba en 1990 con la adhesién de diez paises latinoamericanos (118),
aunque con posterioridad se produjeron ciertas alteraciones. Mds adelan-
te, el UNIDROIT ha orientado sus esfuerzos de unificacion algunas dreas
especificas de alto significado patrimonial e internacional, como el facro-
ring y el arrendamiento financiero (Jeasing) internacional adoptadas en
Ottawa el 28 de mayo de 1988. Diversos representantes de los Estados
miembros de la OEA participaron en la conferencia diplomatica donde se
adoptaron estas convenciones preparadas bajo el auspicio de UNIDROIT
(119), y cuya ratificacién por parte de los Estados miembros de 1la OEA
fue recomendada por la CIDIP IV. Hasta tiempos recientes la labor de este
organismo se orienté a la finalizacién de los “Principios Aplicables a los
Contratos Comerciales Internacionales” que apunta decididamente a
codificar esta emergente lex mercatoria de los contratos internacionales
que puede complementar, por voluntad de las partes contratantes, con-
venciones internacionales como la de compraventa internacional de mer-
caderfas (120). Es evidente que la participacién activa de los paises de
América Latina en estos foros internacionales contribuira a incorporar a
los paises de la regién al comercio internacional.

(118) Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Cuba, México, Nicaragua, Paraguay, Uruguay y
Venezuela.

(119) Los siguientes Estados miembros de la OEA enviaron representantes a la conferencia de
Ottawa del 28 de mayo de 1988 en la cual se adoptaron las convenciones sobre factoring y arren-
damiento financiero internacional: Antigua y Barbuda, Colombia, Chile, El Salvador, Estados
Unidos, México, Repiiblica Dominicana y Venezuela. Ademés, los representantes de Perd y
Uruguay asistieron en calidad de observadores. La ratificacién de estas convenciones fue reco-
mendada a los Estados miembros de la OEA por la CIDIP-V y CIDIP-IV/Res. 1 (89); Vid. A.
Boggiano, Contratos Internacionales, op. cit., pp. 165-166.

(120) Desde la perspectiva mexicana Vid. .M. Abascal Zamora, “Los Principios sobre los
contratos comerciales internacionales de UNIDROIT”, Derecho de los negocios, n® 81, 1997, p.
11-24. Desde la espafiola Vid. P. De Miguel Asensio, Armonizacién normativa y régimen juridi-
co de los contratos mercantiles internacionales”, Diritto del commercio internazionale, vol. XII,
1988, pp. 859-883.
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I'V. Insuficiencia de la perspectiva bilateral

1. Antecedentes y aplicacion del principio de reciprocidad

27. La politica convencional bilateral realizada por Espafia en los Glti-
mos afios afiade nuevos elementos de heterogeneidad al sistema de DIPr
y, por afiadidura, complejas cuestiones de aplicacién e interpretacién de
la norma pertinente a cada supuesto concreto del trafico privado externo;
cuando no de la seleccién de un determinado régimen procesal o de la
eleccién de un concreto 6rgano judicial que dirima una eventual contro-
versia. Y, en cualquier caso, una gran dosis de incertidumbre derivada del
retraso de la entrada en vigor de muchos instrumentos, diferida muchos
anos de concluidas las negociaciones, que abre dilatados periodos en los
que se produce la incorporacién de Espafia a otros instrumentos de caréc-
ter bilateral y multilateral sobre la misma materia.

Dentro de los miiltiples ejemplos que pueden aportarse resulta sin duda
elocuente el suscitado por el Convenio entre Espafia y Uruguay sobre
conflictos de leyes en materia de alimentos para menores y reconoci-
miento y ejecucién de decisiones y transacciones judiciales relativas a ali-
mentos, hecha en Montevideo el 4 de noviembre de 1987. La razén de ser
de este peculiar instrumento se escapa a cualquier consideracién de poli-
tica legislativa. Es cierto que el volumen de relaciones juridicas entre
ambos paises aconseja la elaboracién de un instrumento de mayor enver-
gadura, del tipo del que fue firmado en Montevideo en la misma fecha y
del que ahora comentamos es una derivacién (121). Por ello 1a aparicién
de un instrumento de cardcter sectorial, absolutamente ignoto en nuestro
sistema juridico, carece de sentido. Y mds atn, por complicar innecesa-
riamente en nuestras relaciones con Uruguay las tres cuestiones bésicas
del DIPr que incorpora. La participacién de Espafia en instrumentos mul-
tilaterales procedentes de foros internacionales condiciona, bien a las cla-

(121) Baste referirse a que en materia de libramiento y tramitacién de cartas rogatorias y de
reconocimiento y ejecucion de decisiones y transacciones judiciales de fijacion de alimentos el art,
9-se remite a lo dispuesto en el Convenio hispano-uruguayo de cooperacién juridica.
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ras, cualquier actuacion de cardcter bilateral como la que ahora estamos
describiendo (122).

28. Desde esta especial perspectiva pueden analizarse los diferentes
mecanismos que sirven de cauce para esta regulacion, su utilizacién mas
0 menos espontinea y sus consecuencias, y las perspectivas que se brin-
dan en relacion con el futuro. Sin duda es el sector de la asistencia judi-
cial internacional el que ha contado histéricamente con un mayor desa-
rrollo desde la perspectiva convencional, sobre todo en virtud de la obra
de la Conferencia de La Haya de DIPr. Curiosamente, este marco con-
vencional, que ha convertido en residual al “régimen comiin”, no ha teni-
do un importante desarrollo en las relaciones entre Espafia e
Latinoamérica, salvo una serie de Convenios sobre exhortos realizados a
principios de siglo y con un alcance muy limitado (123). Este régimen

(122) Concretamente, en materia de Derecho aplicable al margen de la contradiccién que
supone el art. 2 del Convenio hispano-uruguayo de 1987 con el art. 9.7° Cc, aquél precepto difie-
re sensiblemente con la regulacién contenida en el Convenio de La Haya sobre la ley aplicable a
las obligaciones alimenticias, de 2 de octubre de 1973 que posee un cardcter universal para Espafia
(art. 3) y que, de conformidad con su art. 19 “no afectard a los instrumentos internacionales de los
que un Estado contratante sea Parte, ahora o en el futuro, y que contengan disposiciones sobre las
materias reguladas por el presente Convenio”. Suscitada una cuestién de Derecho aplicable, la
eleccion de éste por parte del acreedor a partir del lugar de su residencia habitual o del lugar de la
residencia habitual del deudor o de la ley del Estado Parte donde el deudor tuviera bienes o ingre-
sos prevista en el art. 2 del Convenio bilateral de 1987 no podria practicarse. La eficacia erga
omnes del Convenio de La Haya de 1973 y la exclusividad recogida en su art. 19 obliga a aplicar
desde la perspectiva del juez espafiol los arts. 4 ss. de este (iltimo instrumento internacional, igno-
rando las soluciones del Convenio hispano-uruguayo. Sin duda, los negociadores de este dltimo
texto desconocieron esta circunstancia a la hora de realizar su labor. Vid. P. Dominguez Lozano,
en J.D. Gonzilez Campos, DIPr Parte especial, 6° ed. rev, Madrid, Eurolex, 1995, p. 388 y nota
informativa en REDI, vol. XLIV, 1992, pp. 726-727; S. Alvarez Gonzélez, “Clausulas de compa-
tibilidad en los Convenios de la Conferencia de La Haya de DIPr”, REDI, vol. XLV, 1993, p. 59.

(123) Contamos con el Canje de Notas entre Espafia y Uruguay de 1901, suprimiendo la lega-
lizacién en las comisiones rogatorias a librarse entre ambos Estados (Cf. D. Opertti Badin,
Exhortos y embargo de bienes extranjeros. Medios de cooperacién judicial internacional,
Monltevideo, Ed. A M. Fernindez, 1976, p. 138); con el Convenio sobre supresién de legalizacio-
nes de firmas en las Comisiones rogatorias celebradas entre Espafia y 1a Repiblica Argentina, de
17 septiembre 1902; con la R. Orden de 28 de octubre de 1914, incluyendo normas para la trami-
tacién de exhortos o resoluciones de Tribunales extranjeros que deban cumplimentarse en Chile;
con el Convenio entre Espaiia y los Estados Unidos Mexicanos suprimiendo la legalizacidn de los
documentos que sc dirijan por las autoridades espafiolas a las autoridades mexicanas 0 viceversa
y que sean cursados por la via diplomatica, de 11 de octubre de 1901 y con el canje de notas de
10 de julio de 1901, sobre exhortos y cartas rogatorias.
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bilateral, reducido s6lo a cuatro paises latinoamericanos, parte todos ellos
de la Convencién interamericana sobre exhortos o Cartas Rogatorias,
hecha en Panama el 30 de enero de 1975, que lo sustituye ha tenido, por
lo dems, un reducidisimo alcance préctico, lo que no deja de resultar sig-
nificativo en funcién del volumen de las relaciones del trfico externo que
vinculan a Espafia y a Latinoamérica. En este contexto se sitia también
una cierta tendencia por parte de Espafia hacia el fortalecimiento de los
mecanismos de informacién del Derecho extranjero por via de Convenios
bilaterales, de la que es una muestra el Acuerdo hispano-mexicano de 1
de diciembre de 1984, para el intercambio de informacién sobre los res-
pectivos ordenamientos juridicos. Este instrumento supone una nueva
experiencia en la materia, aunque de limitado alcance, pues el propio
texto convencional determina las 4reas juridicas objeto de la comunica-
cién y, de no existir €l correspondiente asesoramiento continuado, el
intercambio de informacién se reduciria a un mero canje de publicaciones
oficiales (124); en cualquier caso, ha quedado ampliamente superado tras
la incorporacién de Espafia y de México al Convenio de Montevideo de
1979 sobre prueba e informacién acerca del Derecho extranjero.

29. Resulta significativo el reducido alcance de la cooperacion bilate-
ral en este 4mbito respecto a Latinoamérica, sobre todo si se compara con
Europa. Frente a lo que pudiera parecer por su trayectoria histérica,
Espaiia apenas cuenta con relaciones bilaterales de caracter convencional
con los pafses latinoamericanos en orden al régimen de reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras. Hasta tiempos muy recientes el inico
texto en vigor era antiguo e inoperante Convenio con Colombia de 1908
(125), que sélo fue aplicado en dos ocasiones por los Tribunales esparo-
les (126), por no referirse aqui a la existencia de una serie de convenios
bilaterales de caricter muy general que, supuestamente, incluyen clausu-
las relativas al exequétur; es el caso del art. 6 del Tratado hispano-perua-

(124) En la misma direccién deben situarse los arts, 32 y 33 del Convenio hispano-brasilefio
sobre cooperacion jurfdica en materia civil, de 13 abril de 1989, que incorpora una serie de clau-
sulas en las que se prevé un intercambio de informaci6n acerca del Derecho de los respectivos paf-
ses.

(125) Vid. 1.1. Caicedo Castilla, DIPr, 6" ed., Bogoté, Temis, 1967, p. 483.
(126) Autos TS de 3 de octubre de 1924 y de 14 de julio de 1983.

i
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no de 16 de junio de 1897 (127). En efecto, la practica espafiola en mate-
ria de exequatur de decisiones judiciales procedentes de paises latinoa-
mericanos ofrece perfiles muy singulares si la ponemos en relacién con la
generada por otros paises de nuestro entorno.

Debe dejarse constancia, sin embargo, de que en determinadas etapas
histéricas y también en el marco del régimen de reconocimiento y ejecu-
cion de sentencias extranjeras, la ausencia de tratado especifico llego a ser
resuelta a través de la admision generalizada del principio de reciprocidad
positiva, recogido en el art. 952 LEC (128), en un acertado espiritu de
comunidad de naciones que tuvo manifestaciones concretas con Cuba,

(127) Que fue aplicado p ara reconocer una sentencia de divorcio peruana en Espafia. En plena
guerra civil, e instalada la Sala 1* del TS con tres magistrados en Barcelona, el Alto Tribunal
entendi6 que “Conforme el art. 6 del Tratado de 16 de julio de 1897, adicional al de Paz y Amistad
celebrado entre Espafia y Perd en 14 de agosto de 1879, ‘los peruanos en Espafia y los espafioles
en Perii gozaran de los mismos derechos civiles que los ciudadanos nacionales, y las leyes pena-
les, de policia o seguridad les obligarin por igual...; las sentencias, decretos o resoluciones lega-
les dictados sobre las solicitudes, quejas 0 demandas de aguéllos y que adquieran caricter defini-
tivo, con arreeglo a los recursos, instancias y trimites que ofrezca la legislacién local, surtirén
efectos y se ejecutarén del propio modo que respecto de los ciudadanos de cada pais’. Al estar hoy,
segin lo pactado, en la situacién legal que prevé y regula el art. 951 de nuestra LEC, debe darse
cumplimiento a la resolucién judicial peruana...” (Auto TS de- 10 diciembre 1937, A. Remiro
Brot6ns, Ejecucidn de sentencias extranjeras en Espafia, Madrid, Tecnos, 1974, pp. 369-370).

(128) W. Goldschmidt, “La reciprocidad y el exequitur”, RCDI, 1936, pp. 509 y ss.; LE.
Greiio Velasco, “El principio de reciprocidad y el reconocimiento de las sentencias extranjeras”,
REDI, vol. 111, 1950, pp. 89-106.

(129) Asi lo puso de relieve el Auto TS de 20 de agosto de 1913: “Si bien hasta el presente no
existe tratado alguno entre la Repiiblica de Cuba y Espafia sobre cumplimiento de las sentencias
respectivas, unas y otras se ejecutan en ambos paises sin dificultad alguna, con mayor motivo dada
la analogfa de su legislacién y las frecuentes relaciones que entre ellos existen” (A. Ramiro
Broténs, Ejecucién, p. 319). Y en esta idea insisti6 el Auto de 18 de octubre de 1933: “Si bien no
existe tratado entre la Republica de Cuba y la de Espaiia que establezca la fuerza que haya de reco-
nocerse en cada una de las sentencias pronunciadas por los tribunales de la otra, es indudable que
se haya establecido cierto principio de reciprocidad, segtn se reconoce por la resolucion de 27 de
octubre de 1919 del Tribunal Supremo de Cuba, aportada por certificacién, como tinico elemento
de prueba...” (A. Remiro Brotons, Ejecucion, p. 347).

(130) Tal y como afirmé el Auto TS de 11 marzo 1927: “Seg(in lo dispuesto en el art. 952 LEC
inspirdndose en el principio de reciprocidad internacional, cuando no exista tratado especial con
la nacién en donde se haya pronunciado la sentencia cuya ejecucion se solicita en Espafia tendra
esta la misma eficacia que en aquélla nacién se diere a las ejecutorias espafiolas (...); no existien-
do tratado alguno entre Espaiia y la Repiiblica del Brasil respecto a la mutua ejecucién de las sen-
tencias dictadas por los Tribunales de ambos pafses, como en dicha Repiblica se cumplimentan
las sentencias extranjeras con sujecion a las reglas de reciprocidad, sin mas excepeifn que aque-
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pocos afios después de la independencia (129), Brasil (130) y, aunque con
aplicacion del Derecho de Estados Unidos, Puerto Rico (131) y Venezuela
(132). Pero esta situacién no se mantuvo en todos los casos operando con
un evidente espiritu de “retorsién” la denominada “reciprocidad negativa”
regulada en el art. 953 LEC y que encontrd aplicacién, con anterioridad
al vigente régimen bilateral, respecto de las decisiones procedentes de
México (133) y, también con anterioridad a nuestra pertenencia comiin al
deneominado “Espacio Judicial Europeo”, con Portugal (134).

llas que versen sobre personas, bienes o actos que atenten a la soberania nacional y orden pibli-
o, segiin los arts. 16y 17 del capitulo introducci6n del C.c. brasilefio de 1 de enero de 1916, corre-
gido por Ley de 15 de enero de 1919. ., en igualdad de circunstancias ha de ejecutarse la senten-
cia de autos™ (A. Remiro Broténs, Ejecucidn, pp. 326-327).

(131) Segiin el Auto TS de 11 junio 1934: “cuando, como en el presente caso, se pide el cum-
plimiento en nuestro pafs de una sentencia de divorcio dictada en Mayagitez (Puerto Rico) por los
Tribunales de aquélla isla, no existiendo tratados entre los Estados Unidos de América del Norte,
de los que forma parte la isla de Puerto Rico, y Espafia, tendré aquella sentencia la misma fuerza
aquf que en los Estados Unidos se diere a las ejecutorias dictadas en Espafia, con arreglo a lo pre-
ceptuado en el art, 952 de la citada Ley Procesal, y examinando la doctrina establecida por la juris-
prudencia de aquella nacién, se sienta en ella que cuando las sentencias proceden de un Tribunal
de jurisdiccidn general y el demandado ha comparecido en el pleito a defenderse sobre el fondo
del asunto litigioso, debe producir la ejecutoria los mismos efectos que si la hubiesen dictado los
Tribunales del pafs...” (A. Remiro Brotons, Ejecucidn, p. 355).

(132) Conforme el Auto TS de 15 noviembre 1988: “'Se solicita la ejecucién de una sentencia
de divorcio dictada por el Juzgado Tercero de Primera Instancia de lo Civil de la Circunscripeion
Judicial de] Distrito Federal y Estado de Miranda, Venezuela, nacién con la que no existe Tratado,
teniendo que estarse, en consecuencia, al principio de reciprocidad que sanciona el art. 952 LEC
a cuyo respecto es de tener en cuenta que nada aparece contrario a que la dicha nacién se reco-
nozcan y ejecuten las correspondientes sentencias espafiolas, por lo que procede sea reconocida y
en su caso ejecutada en Espafia la sentencia dicta por dicho Tribunal, la que ademés retine los
requisitos exigidos para que tenga lugar su reconocimiento™ (REDI, 1989-47-Pr).

(133} Asi se expresa el Auto TS de 20 de marzo de 1931 (la fecha es muy significativa): “no
consta la existencia de tratado especial con México, punto de origen de la sentencia cuya ejecu-
cién se pide, ni se acreedita de modo fehaciente que allf se conceda de un modo permanente y en
la actualidad trato de reciprocidad necesaria, en equivalencia o sustitucién de pacto o convenio
concertado, para poder acceder, bajo el indicado aspecto, a lo que se solicita (...), por no aparecer
justificado, que se trate de una naci6n que por jurisprudencia no dé cumplimiento a las ejecutorias
dictadas por los Tribunales espafioles...” (A. Remiro Broténs, Ejecucicn, p. 333).

(134) Tal es el tenor del Auto TS de 21 de marzo de 1963: “Para que puedan ser ejecutadas en
Portugal tales sentencias precisan ser revisadas y confirmadas por un Tribunal de Segunda
Instancia...; no cumplidas incondicionalmente con Portugal las sentencias espafiolas, no puede
considerarse con fuerza de obligar en Espafia, para ser ejecutada en nuestro territorio, la sentencia
cuya ejecucion se solicita, por ser inexcusable aplicacion al caso lo dispuesto en nuestra LEC en
su art. 953" (A. Remiro Broténs, Ejecucion, p. 404).
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2. Los Convenios de cooperacién juridica internacional de “nueva gene-

racion”

30. En los tltimos afios, sin embargo, se ha producido una cierta rup-
tura de la linea de escasa cooperacién de Espafia con los Estados latinoa-
mericanos (135), viendo la luz a finales de los afios ochenta cuatro con-
venios bilaterales. Se trata, por orden cronolégico de entrada en vigor, de
dos Convenios sobre reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales
y laudos arbitrales, el Convenio entre Espafia y México hecho en Madrid
el 17 de abril de 1989 (136) caracterizado por lo limitado de su dmbito de
aplicacion material (137); y el Convenio entre Espafia y Brasil, denomi-
nado especificamente de cooperacién juridica, hecho en Madrid el 13 de
abril de 1989; ello al margen del ya aludido régimen especial inserto en el
Convenio en materia alimenticia entre Espafia y Uruguay hecho en
Montevideo el 4 de noviembre de 1987 que quedé completado tras la tar-
dia entrada en vigor (1998) del Convenio de la misma fecha sobre coope-
racién juridica. Este instrumento fija un marco de cooperacién juridica
que cubre tres dimensiones. La primera, el reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales y laudos arbitrales, resultando como en los
Convenios de “nueva generacién” competentes, en Espafia, los Juzgados
de Primera Instancia, remitiéndose el Convenio al Derecho del Estado
requerido para regir el procedimiento de reconocimiento. La segunda
consiste en el tratamiento de la denominada “extranjeria procesal” (138).

(135) Vid. A. Borrés, “Problemas de reconocimiento y ejecucién de las decisiones América y
Espania”, La Escuela de Salamanca..., op. cit., pp. 287-292.

(136) Vid. la nota a este instrumento de R. Arroyo Mentero, REDI, vol. XLIIL 1991, pp. 283-
285. Asimismo, J.A. Pérez Bevia, “El Convenio entre el Reino de Espafia y el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias judiciales y laudos
arbitrales en materia civil y mercantil de 17 de abril de 1989”, Justicia, 1992, pp. 199 ss.

(137) “No resulta aplicable el Convenio celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos y el
Reino de Espafia sobre reconocimiento y ejecucion de Sentencias judiciales y laudos arbitrales en
materia civil y mercantil, hecho en Madrid el 17 abril 1989, ratificado el 10 julio 1990 y publica-
do en el BOE el 9 de abril de 1991, pues su art. 3. 1°, a) excluye expresamente de su d&mbito mate-
rial de aplicaci6n el estado civil y capacidad de las personas fisicas. Debe aplicarse el régimen
general del art. 954 LEC, ya que no esté acreditada la reciprocidad negativa (art. 953 LEC)” Auto
TS de 13 de octubre de 1998, RAJ, 1998, n® 7674.

(138) Las normas de extranjeria procesal (contenidas en el Titulo IV) fijan, como es habitual,
un régimen de igualdad de trato procesal y eliminan la caucién de arraigo en juicio; bien entendi-
do que no se produce realmente un “trato nacional”, ya que la nacionalidad aparece combinada con
los criterios de residencia habitual o de domicilio. De esta suerte, el régimen de asimilacién a los
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Por iltimo se contempla un pormenorizado tratamiento de la asistencia
judicial internacional (139). En orden a su émbito de aplicacion cabe rete-
ner que el Convenio se aplica a todo tipo de resolucién judicial (tanto dic-
tada en procedimientos contenciosos como en actos de jurisdiccién volun-
taria) y laudos arbitrales; asimismo se aplica a materias patrimoniales,
excluyéndose expresamente las resoluciones sobre estado y capacidad de
las personas y Derecho de familia (excepto las obligaciones pecuniarias),
las obligaciones alimenticias respecto a menores, Derecho concursal,
Seguridad social y dafios de origen nuclear (140). Mencion aparte mere-
ce el apartado relativo a la informacion del Derecho extranjero; al efecto
el art. 27 determina quiénes son las Autoridades centrales y qué 6rganos
pueden solicitar la informacién (141).

Este exiguo régimen, tan injustificado como absurdo, incluso ha pro-
ducido ciertos planteamientos erréneos desde la perspectiva de la juris-
prudencia espafiola, con la aplicacién de un inexistente régimen bilateral
(142). Mas la ausencia de un régimen bilateral més ajustado a la nocién

espaiioles domiciliados en Espafia beneficiard no s6lo a los nacionales uruguayos, sino a cualquier
persona que tenga su residencia habitual en aquel pais; sin embargo, los espafioles quedardn asi-
milados a los domiciliados en Uruguay. Ademds, el régimen de igualdad de trato procesal se
extiende también a las personas juridicas constituidas en un Estado parte (Cf. p. Jiménez Blanco,
Anuario Espafiol de DIPr, 2000, p. 566-568).

(139) A este efecto el Convenio fija un régimen especifico de asistencia judicial internacional
entre las autoridades de ambos pafses y de informaci6n sobre los respectivos Derechos. En corres-
pondencia con la pertenencia de Espafia y de Portugal a la CIDIP las reglas en este sector com-
pletan el sistema establecido en la Convencion Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias,
hecha en Panama el 30 de enero de 1975.

(140) De acuerdo con el Auto TS de 8 de septiembre de 1998: “No resulta aplicable el
Convenio celebrado entre la Repiblica Oriental de Uruguay y el Reino de Espafia hecho en
Montevideo el 4 noviembre 1987, ratificado el 16 octubre 1997 y publicado en el BOE el 30 de
abril de 1998, pues su art. 1°, apartado a) excluye expresamente de su 4mbito material de aplica-
cién el estado y capacidad de las personas fisicas y derecho de familia, en cuanto se trate de sen-
tencias constitutivas o declarativas de tales estados o derechos. Debe aplicarse el régimen general
del art. 954 LEC, ya que no est4 acreditada la reciprocidad negativa (art. 953 LEC)” (RAJ, 1998,
n° 7263). En la misma direcci6n se encuentra el Auto TS de 13 de octubre de 1998, RAJ, 1998, n°
7668.

(141) Bvidentemente la pertenencia de los Estados firmantes a la CIDIP este capitulo debe
interpretarse a la luz de la Convencién interamericana sobre prueba e informacién acerca del
Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979.

(142) Resulta, en efecto, sorprendente la alusién a un ficticio Convenio hispano-venezolano
sobre reconocimiento y ejecuci6n de decisiones; méxime por ser Venezuela el tercer pafs en nime-
ro de procedencia de solicitudes de exequétur y existir una abundant préctica del TS en la que se

LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL, CIVIL Y MERCANTIL. 151
EN EL ESPACIO HISPANO-LUSO-AMERICANO Y FILIPINO

de comunidad iberoamericana se hace notar con importantes consecuen-

cias negativas de dificil justificacién en la hora actual (143).

31. No son explicables las razones de politica legislativa que movieron
a las autoridades espafiolas a negociar estos instrumentos tan variados,
que no se corresponde con una linea de continuidad desde la particular
perspectiva de Espafia. Y tampoco son explicables los argumentos que
motivaron que en el mismo periodo entraran en vigor unos convenios con
paises tan alejados desde el punto de vista de nuestras relaciones juridicas
privadas como Checoslovaquia, Israel, China y Bulgaria y jen 1997!, con
la URSS. Al igual que los celebrados con Brasil, México y Uruguay aqué-
llos poseen un contenido muy distinto y ofrecen evidentes influencias de
contenido juridico procedentes de la otra parte contratante (144). En defi-
nitiva, que la aparicién de estos tres dltimos instrumentos no deriva de
ninguna politica previamente establecida por parte espafiola de coopera-
cién con Latinoamérica, sino a la mera casualidad, como casual fue tam-
bién la incorporacién a los otros cuatro Convenios.

Desde la perspectiva del contenido normativo que incluyen debe dejar-
se constancia de que el suscrito con Brasil recuerda muy de cerca al
Convenio entre Francia y Brasil de 30 de enero de 1981 (145), por lo que

ha aplicado el régimen de condiciones: “Procede la ejecucién en Espafia de la sentencia pronun-

ciada el 17 de noviembre de 1953 por el Juzgado Superior Primero en lo Civil y Mercantil de la
Primera Circunscripcién Judicial de la Repiblica de Venezuela, sobre divorcio de dofia V.A.A. y
don J.M. B.G., y cumpliendo cuantos requisitos exige el Convenio con Venezuela, para el reco-
nocimiento de las resoluciones judiciales de los respectivos paises, procede acceder al exequétur
solicitado” (Auto TS (Sala 1) de 20 de febrero de 1989, REDI, 1991-23-Pr).

(143) Como pusiera de relieve el Auto TS de 8 de febrero de 1985: “La resolucion que se pre-
tende cumplimentar en Espaiia, es un Auto del Juzgado de Primera Instancia, en lo Civil y
Comercial, niim. 1 del Departamento Judicial de Junin, Provincia de Buenos Aires (Repiiblica
Argentina) de 30 de junio de 1975, recafdo en un expediente sucesorio de declaracién de herede-
r0s ab intestato, del padre del solicitante, en que por tratarse de un acto de jurisdicci6n voluntaria,
no existe contienda entre partes conocidas y determinadas, ni produce excepcidn de cosa juzgada
material, siendo susceptible de nuevo planteamiento ante el érgano jurisdiccional. Y la consi-
guiente falta de caricter de sentencia firme y definitiva, exigida por el art. 954 LEC -de aplicar en
este caso al no existir Tratado bilateral al respecto-..., impide su cumplimiento en Espafia, proce-
diendo la devolucién de la ejecutoria a quien la present6..” (RGD, 1985, p. 2216 y nota de .
Mil4ns del Bosch Portolés, REDI, vol. XXXVIII, 1986, pp. 270-272).

(144) Cf. 1.C. Fernéndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso de DIPr, 3* ed., Madrid, Civitas,
1996, pp. 529-530.

(1435) Vid. el exto en Recueil pratique de conventions sur I'entraide judiciaire internationa-
le, Paris, La Documentation Frangaise, 1990, pp. 270-276.
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cabe presumir, junto al peculiar lenguaje utilizado, una iniciativa brasile-
fia dentro de su propio sistema convencional (146). Y lo propio cabe decir
del hispano-mexicano, que incorpora en sectores importantes el modelo
elaborado por la CIDIP en orden a la eficacia extraterritorial de las sen-
tencias y de los laudos arbitrales extranjeros. En concreto, los arts. 4, 5, 6
y 7 del texto bilateral, que determinan si se considera o no satisfecho el
requisito de la competencia del juez o del Tribunal sentenciador, reprodu-
cen pricticamente de forma literal los arts. 1, 2, 3 y 4 de la Convencién
interamericana sobre compatencia en la esfera internacional para la efica-
cia extraterritorial de las sentencias extranjeras, hecha en La Paz el 24 de
mayo de 1984. Lo mismo puede afirmarse de las materias excluidas de su
ambito de aplicacién pues el art. 3 del texto bilateral es casi un trasunto
del art. 6 del referido instrumento elaborado por la CIDIP, con el incon-
veniente del abultado catdlogo de materias excluidas de su 4mbito de apli-
cacion. Ello puede estar justificado en un texto multilateral, pero no en un
Convenio entre dos paises de tradicién juridica comiin e importantes rela-
ciones en el sector del Derecho examinado. Que estén excluidas materias
tales como estado civil, pensiones alimenticias, sucesién testamentaria o
intestada no deja de ser sorprendente, pero la omisién del divorcio raya en
lo insdlito. Ademds las similitudes no terminan aqui, toda vez que en lo

que concierne al régimen de condiciones y a la documentacién requerida -

los arts. 11 y 13 del Convenio hispano-mexicano recogen con gran fideli-
dad los contenidos de los arts. 2 y 3 de la Convencién interamericana
sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extran-
jeros, hecha en Montevideo el 8 de mayo de 1979. Esta parcial “incorpo-
racién” al régimen de la CIDIP, que se recoge en otros aspectos de los tex-
tos que se comparan (practicamente un Kopiermethode en via convencio-
nal) no parece que ofrezca especiales ventajas desde la perspectiva espa-
fiola y ello no tanto por la calidad juridica de las normas reproducidas,
como por ¢l contenido material y la adaptacién a unas relaciones peculia-
res de cardcter bilateral. Y esta circunstancia no se justifica por el hecho
de que México sea parte de las dos referidas Convenciones de la CIDIP.

(146) Ello se desprende también de muchas expresiones que se recogen en el texto y que no
son otra cosa que una deficiente traduccién del portugués, Cf. en tal sentido, las observaciones
muy criticas de F.F. Garau Sobrino, REDI, vol. VLIII, 1991, pp. 582.
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32. Pese a las criticas vertidas debe reconocerse que este tipo de ins-
trumentos suelen incorporar ventajas. En efecto, como ocurre con gran
parte de los Gltimos textos bilaterales suscritos por Espafia, en los que se
incluye el arbitraje, el Convenio hispano-brasilefio y el Convenio hispa-
no-mexicano lo incorporan (arts. 11 a 15 y 27, respectivamente) lo cual es
una gran ventaja para el eventual reconocimiento de un laudo espafiol en
Brasil, puesto que este pais no es parte del Convenio de Nueva York de
1958, bien es de lamentar que no haya aprovechado la ocasién para esta-
blecer un procedimiento especifico frente al general (147). También se
desprende otra ventaja de ambos textos bilaterales (arts. 19.1° y 22, res-
pectivamente) y es que en ellos existe un alejamiento del “régimen
comin” previsto en el art. 955.1° LEC (y eventualmente del art. 57 LA)
en el sentido de que la autoridad competente para ejecutar una sentencia
extranjera no es el Tribunal Supremo sino el Tribunal de Primera
Instancia del domicilio de la parte condenada o, con caracter subsidiario,
el de la situacién de sus bienes en el territorio del Estado requerido (148).
Se trata de una tendencia descentralizadora que se viene practicando en
otros convenios bilaterales en la misma materia y que preside el “régimen
institucional” de reconocimiento y ejecucién de decisiones extranjeras
regulado por el Convenio de Bruselas de 1968. En la misma linea se pro-
nuncia el art. 9 del Convenio (ain no en vigor) con Uruguay de 4 de
noviembre de 1987.

33. La prictica convencional bilateral de Espaiia con latinoamérica en
materia de DIPr es fiel reflejo de la general, demostrando bien a las cla-
ras la imposibilidad de establecer unas lineas comunes y coherentes de
actuacién y el predominio absoluto de razones de oportunidad politica
(149). EI contexto de la celebracién del Quinto Centenario sin duda ha
favorecido una actitud positiva hacia el desarrollo de la cooperaci6n juri-
dica bilateral, pero una accién en tal sentido sugiere ciertas reservas. En

(147) Cf M* V. Cuartero Rubio, “Reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrajes extranje-
ros en Espafia: la via de los convenios bilaterales”, RCEA, vol. XII, 1996, pp. 51-52.

(148) Curiosamente el art. 22 del Convenio hispano-brasilefio designa como tGnicos tribunales
competentes para el reconacimiento y la ejecuci6n el Supremo Tribunal Federal y para la ejecu-
ci6n los Jueces federales.

(149) Resultan de extraordinario interés las consideraciones criticas de M. Amores Conradi,
“Eficacia de resoluciones extranjeras en Espafia: pluralidad de regimenes, unidad de soluciones”,
Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz, 1995, p. 272.
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primer término, la eficacia cada vez mayor de los convenios multilatera-
les suscritos por Espafia en virtud de la extension de los 4ambitos de mate-
rias en los que se despliegan sus efectos; a lo que puede afiadirse el cada
vez mayor desarrollo de la cooperacion internacional a través de las nor-
mas de nuestro Derecho auténomo; ambos elementos tienden a cubrir
suficientemente todas las necesidades del momento actual. En segundo
lugar que, como ha dicho y se insistird a continuacién, Espaiia ya es parte
en dos Convenios de la CIDIP de singular importancia, y que se ubican
con mucha mayor claridad en el &mbito de la cooperacion juridica latino-
americana. Ello sin mencionar la innecesaria complejidad que producen
en nuestro ordenamiento juridico, al generar los denominados “conflictos
de convenciones” que no siempre son resueltos satisfactoriamente por
nuestros Tribunales de Justicia.

Con todo, y pese al inherente elemento de heterogeneidad que incor-
poran los convenios bilaterales de reconocimiento y ejecucién de senten-
cias extranjeras, debe proseguirse una politica coherente de negociacién
con los paises latinoamericanos, particularmente con los que poseemos un
mayor volumen de relaciones juridicas (Argentina, Cuba, Repiblica
Dominicana y, sobre todo, Venezuela); la oportunidad de esta politica
viene reiterdndose desde el afio 1950 por la doctrina espariola sin excesi-
va fortuna como prueba el fracaso de los procesos negociadores empren-
didos, siendo los més sefialados los de Argentina y Venezuela: incluso en
este caos mucho mds significativo por cuanto el art. 12 del Tratado gene-
ral de cooperacién y amistad entre Espafia y Venezuela, de 7 de junio de
1990 estableci6 que las Partes “negociarén la conclusién de un Convenio
bilateral sobre la ejecucion de sentencias penales...”, guardindose silen-
cio acerca de las sentencias civiles. Fracaso que, por lo demas, se refleja
en determinados instrumentos bilaterales de cooperacién donde esta
importante materia se reduce a una mera declaracién de principios, como
es el caso del art. 19 del Tratado general de cooperacién y amistad entre
Espafia y Chile, de 19 de octube de 1990, o se ignora completamente
como en los Tratados generales de cooperacién y amistad entre Espafia y
Argentina de 3 de junio de 1988 y entre Espafia y Colombia, de 29 de
octubre de 1992.

No parece, por iltimo, que creen un clima de asistencia judicial inter-
nacional eficaz ciertos convenios bilaterales de cooperacién juridica,

=

LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL, CIVIL Y MERCANTIL. 155
EN EL ESPACIO HISPANO-LUSO-AMERICANO Y FILIPINO
como el hispano-chileno de 14 de abril de 1992, basado en intercambio de
personal preferentemente de la Administraciéon de Justicia, y con una
compleja organizacién administrativa mas pensada para periplos bianua-
les de autoridades que para un cumplimiento eficaz de los propdsitos
generales que inspiran a este instrumento.

V. Propuestas en torno a una nueva estrategia de cooperacion juridi-
ca hispano-luse-americana

34. El panorama descrito de las relaciones entre Espafia y Portugal e
Iberoamérica en el &mbito del DIPr registra una indiferencia manifiesta de
estos dos primeros paises hacia la opcién codificadora americana y una
concentracion practicamente absoluta en la opcién europea, sobre todo en
el marco de la Conferencia de La Haya de DIPr (150). Al margen de casos
muy concretos vinculados al auxilio judicial internacional Espafia ha des-
cartado desde hace muchos afios su participaci6n en el proceso de codifi-
cacién general del DIPr que se desarrolla en el Continente americano; ello
por obvias razones de pertenencia a un circulo econémico integrado con
unos intereses muy concretos y diversos.

Quedan, sin embargo, muchos sectores por cubrir que la pertenencia de
Espafia a la Unién Europea no impide en absoluto que este pais encuen-
tre compromisos multilaterales y que en el circulo de la codificaci6n ibe-
roamericana son perfectamente factibles dado su carécter abierto. La exis-
tencia de dichos sectores justifican una accién decidida por parte de las
autoridades dentro de un concepto adecuado y moderno de la nocién de
“Comunidad Latinoamericana de Naciones”, presidida por la idea de coo-
peracion internacional (151). Ante todo, se precisa una politica espafiola

(150) Vid. A. Borras y ofros, “Cien afios de participacién de Espafia en la Conferencia de La
Haya de DIPr”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 149-201.

(151) Un desarrollo global de esta nocién, aungue centrada preferentemente en el contexto de
la Conferencia de La Haya de DIPr, pero extrapolable a otros circulos juridicos, y en ¢l tratado
multilateral como instrumento maestro, se encuentra en la contribucién de I.H.A. van Loon, “The
Increasing Significacance of International Co-operation for the Unification of Private International
Law”, Forty Years on: The Evolution of Postwar Private International Law in Europa.
Amsterdam, Centrum voor Buitenlands Recht en International Privaatrecht, 1990, pp. 101-122.
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meditada en orden a la suscripcion de acuerdos de caricter bilateral que,
al tiempo que cumplan una funcién esencial de cooperacién v, por tanto,
de satisfaccién de intereses reciprocos con los paises latinoamericanos,
proyecten una determinada concepcién de armonizacién que favorezca la
aplicacién eficaz de estos instrumentos por parte de los Tribunales de
Justicia.

Esta politica meditada implica seleccionar materias con criterios rea-
listas y huir de declaraciones programéticas que en la hora actual carecen
de justificacién; dicha seleccién debe tener muy presente y, en la medida
de lo posible seguir paralelamente, los textos multilaterales emanados de
foros internacionales de codificacién para no repetir esfuerzos y evitar los
“conflictos de convenciones”.

35. En el capitulo de la asistencia judicial internacional en el orden
civil en sus diversas dimensiones (notificaciones, exhortos y pruebas en
el extranjero y problemas dericados del acceso a la justicia), se deberia
tener muy en cuenta la labor realizada tanto en el marco de la Conferencia
de La Haya de DIPr como en el marco de la CIDIP. No en vano este es el
sector del DIPr que mis éxito ha tenido, desde el punto de vista de la
variedad de materias abordadas, como por el nimero de Estados parte,
como, por iltimo, por su eficaz aplicacién diaria por los Tribunales de
Justicia. Y este éxito, que incluso desbordé ampliamente las previsiones
iniciales de la propia Conferencia de La Haya (152), se ha proyectado
ampliamente en la labor realizada por 1a CIDIP. La incorporacién no sélo
de Espafia sino de otros Estados europeos, sefialadamente Portugal, a los
Convenios de la CIDIP resulta, con ciertas matizaciones, totalmente acon-
sejable (153), como aconsejable es que los Estados latinoamericanos se
incorporen a los Convenios de La Haya generados en esta materia y
caracterizados por su cardcter sucesivo y cada vez mis especializado

(154).

Comenzando por los exhortos o cartas rogatorias expedidos en actua-
ciones y procesos en materia civil y comercial por 6rganos judiciales, y

(152) €f. G.A.L. Droz, “La Conférence de La Haye et I'entraide judiciaire internationale”, R.
des C., t. 168 (1980-I11), p. 161,
(153) Cf. D.P. Fernéndez Arroyo, “La reglamentacién de las relaciones...”, loc. cit., p. 312.

(154) Vid. desde la perspectiva espafiola J.C. Fernandez Rozas, “La cooperaci6n judicial en
los Convenios...”, loc. cit., pp. 81-100.
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en la medida que los Estados latinoamericanos no participen de estos ins-
trumentos multilaterales, Espafia debe entablar negociaciones bilaterales
con los paises (afortunadamente muy pocos pues el Convenio de Panama
de 1975 vincula a Espafia con trece del drea) que no queden bajo la ante-
rior cobertura a partir de un convenio modelo inspirado en éste dltimo
texto. Esta importancia se acrecienta por el hecho de que, aunque la
Convencién de Panama de 1975 se caracteriza por el amplio abanico de
posibilidades que ofrece para solicitar del 6rgano requerido la transmisién
o notificacién de exhortos, exige mayores requisitos formales que el régi-
men convencional de La Haya, al requerir la legalizacién y traduccién del
exhorto, salvo, para la legalizacion, si se utiliza la via consular o diplo-
miética o el exhorto debe ser cumplido por un Tribunal fronterizo.
Ademads, deben acompafiarse la copia de la demanda y de sus anexos, de
los escritos y resoluciones que sirven de fundamento a la diligencia soli-
citada, de informacién escrita acerca de cuil es el 6rgano jurisdiccional
requirente, de los términos de que dispone el destinatario para actuar, de
las consecuencias derivadas de su pasividad y de la existencia y domici-
lio de defensa de oficio en el Estado requirente.

36. Ya que existe un mecanismo multilateral no hay razén alguna para
no extraer al méximo sus posibilidades. Volviendo a la Convencién de
Panama de 1975 resulta sorprendente que Espafia no participe de su
Protocolo adicional de Montevideo, de 8 de mayo de 1979, pues desarro-
lla las actuaciones procesales del art. 2.a) de la Convencion y cuenta tam-
bién con un abultado niimero de Estados parte. Pero mas sorprendente atin
es la ausencia de Espafia del resto de los Convenios de la CIDIP en este
sector. ;Por qué si al Convenio de Panamé y no al resto de instrumentos
vinculados al procedimiento civil internacional?. No existe ninguna razén
convincente, a no ser que detrs de esta actitud gravite un viejo anhelo de
ciertos funcionarios del Ministerio de Justicia espafiol de poner en mar-
cha una Ley de asistencia juridica internacional, basada en el principio de
reciprocidad, y absolutamente contradictoria con los postulados de coo-
peracién que estamos defendiendo. Ello acaso explique también la ausen-
cia Espafia no s6lo del Protocolo de Montevideo al que antes nos hemos
referido, sino también de la Convencién de Panami sobre recepcion de
pruebas en el extranjero, de 30 de enero de 1975, asf como de su
Protocolo adicional de La Paz, de 24 de mayo de 1984 y de la Convencion
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de Montevideo sobre cumplimiento de medidas cautelares, de 6 de mayo
de 1979. Se trata de una explicacion que se vincula a intereses personales
gestados en obscuros gabinetes ante los cuales sucumben los politicos de
turno, con independencia de su ideoelogia, asustados de la supuesta com-
plejidad de la materia y atentos a problemas supuestamente mucho mas
inmediatos.

Por eso una sana politica debe orientarse hacia la incorporacion de los
instrumentos aludidos, debiéndose completar el panorama con una mayor
atencién a una materia fundamental del Derecho procesal civil interna-
cional cual es la del valor en juicio de los poderes otorgados en el extran-
jero, ello porque s6lo cuatro Estados latinoamericanos han suscrito el
Convenio de La Haya de 1961 sobre legalizaciones. Las circunstancias
aconsejan en tal sentido la incorporacion de Espaiia a la Convencién de
Panamd, sobre régimen legal de poderes para ser utilizados en el extran-
jero, de 30 de enero de 1975.

En orden a la instauracién eficaz de un sistema de informacién y prue-
ba del Derecho extranjero debe dejarse constancia de la participacién de
Espana en el Convenio de Londres de 1968 y en la Convencién de
Montevideo de 1979, lo que otorga a Espafia una considerable cobertura.
A este respecto serfa aconsejable una ampliacién de la misma por el cauce
de la incorporacién de los Estados latinoamericanos al citado Convenio
de Londres siguiendo el ejemplo de Costa Rica y ello en funcién de su
carédcter abierto. Espafia puede y debe jugar en esa eventual incorporacion
un importante papel como miembro del Consejo de Europa.

37. Las posibilidades que ofrece al marco multilateral interamericano
descrito donde, cabe insistir, debe incorporarse Espaiia con carécter prio-
ritario, no descarta la via del convenio bilateral, para regular las relacio-
nes reciprocas en orden al procedimiento civil internacional. Y aqui tam-
bién se impone la necesidad de partir de un texto modelo. Un marco apro-
piado para elaborar dicho modelo podria ser la propia Conferencia de
Ministros de Justicia Hispano-Luso-Americanos y los textos a tener en
cuenta para los trabajos preliminares, los siguientes: Titulos I y II del
Convenio entre Espaiia e Italia de 22 de mayo de 1973, los Capitulos I y
II del Convenio entre Espafia y Checoslovaquia de 4 de mayo de 1987 y
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los Capitulos I y II del Convenio entre Espafia y Brasil de 13 de abril de
1989 (155). Un convenio modelo en este sector deberia contemplar la
posibilidad de que al lado de la notificaci6én por via diplomatica o consu-
lar se admita también la notificacién directa, dirigiendo las actas directa-
mente a los interesados que se encuentren en el otro pais, por via postal o
mediante notificacién directa del funcionario piblico competente del pais
de destino; con ello se trata de evitar la lentitud del procedimiento y, con
ello, la posibilidad de reducir las garantias de defensa del destinatario.
Asimismo, €l Convenio modelo deberia incluir un régimen tendente a
preservar las garantias procesales del destinatario de la notificacion y un
procedimiento eficaz en orden a la agilizacién y efectividad de las comi-
siones rogatorias. Y, por ultimo, regular la efectividad de la justicia gra-
tuita de los nacionales de los Estados contratantes y la eliminacién para
ellos de cualquier caucién de arraigo del juicio. No parece prudente, sin
embargo, incluir unas normas especificas sobre informacion y prueba del
Derecho de cada Estado contratante debido a la complejidad de este
mecanismo procesal que debiera descansar en el régimen multilateral ad
hoc al que antes nos hemos referido.

38. Con caricter de urgencia es aconsejable que por parte espaiiola se
realice un replanteamiento global de la politica de elaboracién de conve-
nios bilaterales sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias extranje-
ras, en la cual el condicionamiento de su pertenencia al régimen Bruselas-
Lugano no impida atender a las necesidades reciprocas que estos instru-
mentos deben contener. En los tltimos afios existe una cierta frivolidad en
la suscripcién de Convenios de este tipo con paises con los que practica-
mente no tienen con Espafna ninguna relacion aprovechindose esta cir-
cunstancia para cerrar, con un texto poco comprometido para el futuro,
una visita de Estado més protocolaria que efectiva; circunstancia esta a la
que se une la iniciativa negociadora. La préctica, escasa por lo demas, de
las dos dltimas décadas registra un seguidismo de los negociadores espa-
fioles hacia las iniciativas de los procedentes del futuro Estado contratan-

(155) Vid. estos instrumentos en J.D. Gonzilez Campos y J.C. Femnindez Rozas, DIPr espa-
fiol. Textos y Materiales, vol 1, Derecho judicial internacional, 2* ed., Madrid, SPFDUCM, 1992,
pp- 349 ss, junto con otros tratados bilaterales adicionales al Convenio de La Haya de procedi-
miento civil de 1954.
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te. Los Convenios con Brasil, México y Uruguay son expresivos de esta
circunstancia. Ademas, por lo que respecta a esta drea geogrifica, la
incorporacién de Espafia a la Convencién de Montevideo sobre eficacia
extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, de 8 de
mayo de 1979 y a la Convencién de La Paz sobre competencia en la esfe-
ra internacional para la eficacia extraterritorial de las sentencias extranje-
ras, de 24 de mayo de 1984, aunque resulte deseable, no resulta ninguna
panacea en funcién del reducido 4mbito material que contienen. En defi-
nitiva, el cauce del convenio bilateral no puede ni debe descartarse y la

idea de un texto modelo que presida las futuras negociaciones de Espaiia -

debe tenerse muy en cuenta. Ni que decir tiene que Argentina, Chile y
Venezuela deben ser un objetivo prioritario y que, en tal contexto, parece
aconsejable renegociar un nuevo Convenio con Colombia, que cubra las
imprecisiones que el actual contiene por lo reducido y antiguo de su texto.
Y, con carécter de urgencia, es menester entablar negociaciones con Cuba
pues, en los dltimos afios, se ha multiplicado hasta extremos inverosimi-
les las relaciones de familia que vinculan a nacionales de ambos paises,
con la consecuencia inexorable del aumento de contenciosos para cuya

soluci6n es aconsejable un Convenio que tenga en ciienta esta especifici-
dad.

39. Como puede observarse las reflexiones anteriores se mueven casi
exclusivamente en el &mbito del Derecho procesal civil internacional. El
encuentro entre Espafia e Latinoamérica es més dificil en el plano del
Derecho aplicable. La pertenencia a espacios de integracién diferentes
aleja las posibilidades de acercamiento en el terreno del Derecho patri-
monial y, por lo que atafie al Derecho de familia, debe reconocerse que las
Convenciones interamericanas estén estructuradas para resolver proble-
mas especificamente regionales aunque en ocasiones, como ocurre con la
Convencién de Montevideo sobre restitucién de menores, de 15 de julio
de 1989, sea muy dificil precisarlos (156). El marco universal de la
Conferencia de La Haya del DIPr puede y debe ser, con carécter general,
el punto de confluencia obligado.

(156) Cf. D.P. Fernndez Arroyo, “La Convenci6n interamericana sobre restitucion interna-
cional de menores, de 15 de julio de 1989", La sustraccidn internacional de los menores..., op.
cit., pp. 61-63.
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Mas, como hemos tenido ocasién de apuntar, el convenio internacional
no resulta muchas veces, el remedio para resolver los problemas concre-
tos, pese a su evidente apoyo doctrinal hasta tiempos recientes. En la
medida en que el Convenio sea el resultado de esfuerzos académicos des-
conectados de la realidad su destino es su inaplicacién por el operador
juridico, que despliega, a este efecto, una extraordinaria imaginacion. Y
por mds que un texto convencional sea el resultado de miles de paginas
procedentes de estudiosos, si no cumple su funcién originaria todo el tra-
bajo anterior carece de sentido. Este peligro de ineficacia ocurre a ambos
lados del Atlantico y ha sido agudamente denunciado (157). Tras el perio-
do de incorporacién de los Estados firmantes viene otra fase mucho més
angustiosa para el codificador (similar a la del pintor que observa a los
visitantes de su exposicion, escucha sus comentarios y anhela que su obra
sea adquirida), cual es la de la aplicacién efectiva de su labor por parte de
los Tribunales de Justicia. Con ocasién del centenario de la Conferencia
de La Haya de DIPr se ha podido observar con nitidez su aplicacién prac-
tica por los jueces espafioles (158), que no es muy distinta de la seguida
por los jueces de los pafses de nuestro entorno (159) y que estd determi-
nada muy sectorialmente, con un protagonismo casi absoluto de los con-
venios de asistencia judicial internacional. La divulgacién de esta practi-
ca en relacion con la labor realizada por la CIDIP, ya en una etapa de
plena madurez, debe ser una tarea prioritaria. Se trata de un proceso lento
y no exento de dificultades, al que deseamos desde Espaifia €l mayor de
los éxitos y no como meros observadores, sino como protagonistas direc-
tos.

Madrid, 19 de septiembre de 2000

(157) Cf. B. Oppetit, “Le droit international privé, droit savant”, R. des C., 1. 234 (1992-1II),
. 424.
’ (158) Vid. nuestra recopilacién, “Jurisprudencia espaiiola de DIPr en aplicacion de los
Convenios de la Conferencia de La Haya de DIPr”, REDI, vol. XLV, 1993, pp. 203-247.
(159) Vid. los distintos volimenes del repertorio publicado por M. Sumampouw, Les nouve-
lles Conventions de La Haye, leur application partes les juges nationaux, Leyden Sijthoff (a par-
tir de 1976).
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ABREVIATURAS

BID Banco Interamericano de Desarrollo.

BM Banco Mundial o Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento.

ClJ Corte Internacional de Justicia.

CPIl Corte Permanente de Justicia Internacional.

FAO Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacién y
la Agricultura.

FMI Fondo Monetario Internacional.

OACI Organizacion de Aviacion Civil Internacional.

OEA Organizacién de los Estados Americanos.

OIT Organizacién Internacional del Trabajo.

OMS Organizacién Mundial de la Salud.

ONU Naciones Unidas.

SDN Sociedad o Liga de las Naciones.

UIT Unién Internacional de Telecomunicaciones.

UNESCO Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura. -

UPU Unidn Postal Universal.

TABID  Tribunal Administrativo del Banco Interamericano de
Desarrollo.

TANU  Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas.

TAOEA Tribunal Administrativo de la Organizacién de los Estados.

TAQIT  Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional del
Trabajo.

TABM  Tribunal Administrativo del Banco Mundial.

TAFMI  Tribunal Administrativo del Fondo Monetario Internacional.

FICSA  Federacién de Asociaciones de Funcionarios Iniernacionales.

FSFPI Federaci6n Sindical de la Funcién Piblica Internacional.
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.- Introduccién

Este tema, desconocido totalmente antes de la Primera Guerra
Mundial, con el surgimiento creciente de los organismos internacionales,
es ahora de indiscutible actualidad e importancia.

En el 4mbito hispano-luso-americano-filipino no ha sido estudiado a
profundidad y la bibliografia en espafiol es sumamente restringida, en
tanto que la documentacién en otras lenguas, especialmente en francés e
inglés, es abundante.

He escogido esta materia para mi estudio por haber sido yo, durante
seis afios, Juez y Presidente del Tribunal Administrativo del Banco
Interamericano de Desarrollo (BID), en Washington, D.C., y en tal cargo
pude apreciar la conveniencia, o mejor dicho, la necesidad, de esos cuer-
pos judiciales, que han prestado invaluable apoyo al mantenimiento de la
armonfa patrono-laboral en las organizaciones internacionales, resolvien-
do disputas que constantemente se presentan entre la administracién de
las mismas y sus empleados, dentro de las caracteristicas propias de
dichos entes.

La organizacién de esos tribunales, compuestos por juristas de dife-
rentes nacionalidades, a veces formados en sistemas juridicos distintos,
sobre todo en aquellos cuerpos de alcance mundial, como los tribunales
administrativos de las Naciones Unidas o de la Organizacién
Internacional del Trabajo, pero también en los de cardcter regional, como
el del BID o el de la Organizacién de Estados Americanos, se puede apre-
ciar en su jurisprudencia el aporte juridico de “las grandes civilizaciones
y los principales sistemas juridicos del mundo”. En el del BID ha sido
interesante comprobar el esfuerzo de armonizacién de principios deriva-
dos del derecho anglo-sajén, de parte de jueces estadounidenses y caribe-
fios, y los de origen romano-francés, de los miembros latinoamericanos,
todo dentro de un estricto apego a la idea superior de la justicia.

Los organismos internacionales para la realizacién de sus fines, cuen-
tan con los servicios de innumerables funcionarios y empleados, cuya
relacién con la administracién, en cuanto a su nombramiento, salario,
prestaciones laborales, obligaciones, ascenso, retiro, etc., estd normada
por un conjunto numeroso y variado de reglas que, debido a la inmunidad
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de jurisdiccidén de que gozan esas organizaciones, no dependen de la acti-
vidad de los juzgados locales del pais sede, sino de lo que se ha llamado
el “derecho interno” de los organismos, el cual, para su aplicacién, requie-
re de un sistema de conciliacién y de decisién por érganos imparciales
que ejerzan una provechosa regulacién legal y control.

Como con acierto ha dicho la jurista francesa Madame Suzanne Bastid,
quien durante muchos afios presidié el Tribunal Administrativo de las
Naciones Unidas, los motivos que han determinado la creacién de estos
cuerpos judiciales han sido sefialados por la propia Corte Internacional de
Justicia, en su célebre opinidn consultiva del 13 de julio de 1954, en los
siguientes términos:

“Desde que la Secretaria General fue organizada, una situacién se ha
presentado en la que las relaciones entre los funcionarios y la
Organizacién han estado regidas por un conjunto complejo de reglas...
Fue inevitable que diferencias surgieran entre la Organizacién y los fun-
cionarios respecto a sus derechos y a sus deberes. La Carta no contiene
ninguna disposicién que permita a uno de los 6rganos principales de las
Naciones Unidas de estatuir sobre esas diferencias, y el Articulo 105 ase-
gura a las Naciones Unidas inmunidad de jurisdiccion respecto a los tri-
bunales nacionales. En opinién de la Corte, si las Naciones Unidas deja-
ran a sus propios funcionarios sin proteccion judicial o arbitral para la
regulacion de las diferencias que pudieran surgir entre la Organizacién y
aquéllos, ello no seria en manera alguna compatible con los fines explici-
tos de la Carta que son los de favorecer la libertad y la justicia para los
seres humanos, o con la preocupacién constante de la Organizacién, que
es la de promover esos fines” (1).

No hay duda de que los organismos internacionales, celosos de su
inmunidad ante la ley local, aun en el caso del Articulo VII (a) del
Convenio Constitutivo del Banco Mundial, que acepta la jurisdiccién
nacional en determinadas circunstancias, tienen especial interés en no ser
demandados ante las cortes locales, como reiteradamente se ha intentado.
El hecho de que los empleados no tuvieran a quien recurrir, en salvaguar-

(1) Bastid, Suzanne. “Les Tribunaux administratifs internationaux et leur Jurisprudence”. Pég.
349. Recueil des Courses. La Haye (1958).
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dia de sus derechos laborales, podria inducirlos a demandar ante instan-
cias locales, las que, a su vez, podrian inclinarse a declararse competen-
tes. Como bien afirma Jiménez de Aréchaga, “la ausencia de garantia
judicial podria ser mirada como una consideracién favorable por un tri-
bunal nacional al cual se haya pedido que reconozca su jurisdiccién” (2).

Amerasinghe ha dado diversas razones para el establecimiento del
Tribunal del Banco Mundial (TABM): 1) el incremento sustancial del per-
sonal del Banco y de las entidades asociadas (Corporacidn Financiera
Internacional y Asocia-cion de Desarrollo Internacional), que ahora exce-
de de 6.000 empleados; 2) ¢l apego al principio de derechos humanos que
requiere que donde haya poder administrativo debe existir una maquina-
ria disponible, en el evento de disputas, para otorgar una audiencia justa
y el debido proceso a la parte agraviada; 3) el hecho de que las otras agen-
cias especializadas de las Naciones Unidas hayan constituido su propio
tribunal administrativo o accedido a uno de ellos; 4) la necesidad de man-
tener la inmunidad de jurisdiccién de las cortes nacionales; y 5) la conve-
niencia de conservar su independencia frente a organizaciones internacio-
nales como la ONU, sometidas a influencias de naturaleza politica (3).

Herndn Sdenz Jiménez, Secretario Ejecutivo del Tribunal
Administrativo del BID, agrega otra razén fundamental para la creacién
de este tipo de tribunales, en los términos siguientes: *... la mayor dispa-
ridad entre el poder de la institucién y la situacién de cada uno de sus ser-
vidores. Asi, para la gran mayoria de los funcionarios internacionales,
perder el empleo significa, no solamente perder sus ingresos, sino ade-
mds, perder el derecho a residir en el lugar de trabajo y tener que desa-
rraigar casa y familia” (4).

Se ha llegado a sostener, por una aislada minoria de autores, que los
organismos internacionales, en razén de sus caracteristicas especiales, no
deben tener obstaculos para e¢jercer una libertad ilimitada en sus relacio-

(2) Jiménez de Aréchaga, Eduardo. “The Administrative Tribunal of the World Bank".
Journal of International Law and Polities. New York University. 1982.

(3) Amerasinghe, C.F. “The Worlf Bank Administrative Tribunal.” The International and
Comparative Law Quarterfy. Vol. 31 Part. 4. Octubre 1982. Londres. )

(4) Sdenz Jiménez, Hernan. Conferencia titulada “El Derecho de los funcionarios internacio-
nales”, dentro del Ciclo “O Direito em sua magnitude”. Matto Grosso, Brasil, 1997.
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nes con su personal, a fin de poder funcionar eficientemente en la comu-
nidad de naciones, pero la inmensa mayoria de los especialistas reconoce
que los derechos laborales de todo ser humano son, con fundamento en
las normas actuales y universales de cultura y en inmanentes valores juri-
dicos, inviolables e inderogables. Asi, Amerasinghe, Secretario Ejecutivo
del Tribunal Administrativo del Banco Mundial, mantiene que para ape-
garse al orden juridico, la existencia de un sistema legal que gobierne las
relaciones de empleo llega a ser “sine qua non”, y agrega que ese “orden
legal es necesario no sélo para establecer la autoridad, sino también para
controlar la autoridad y asignar y determinar la responsabilidad” (5).

Ese indispensable orden legal que regula las relaciones internas del
organismo constituye el derecho administrativo internacional, el cual
sirve y afecta a mas de cien mil funcionarios internacionales (6) en alre-
dedor de 300 organizaciones intergubernamentales (7).

11.- El derecho administrative internacional

Esta es la rama especial del derecho internacional, que segiin Jenks,
regula todas las relaciones entre la Organizacién y sus empleados, agen-
tes y funcionarios (8), en base a fuentes especificas de cada institucién y

con tribunales especiales dotados de la facultad de emitir sentencia de
caricter obligatorio.

No existe en la actualidad un derecho uniforme para todas las organi-
zaciones internacionales en cuanto a las relaciones laborales con sus ser-
vidores. Asi lo reconocié el TABM, en el caso Merode, al decir: “El
Tribunal no pasa por alto el hecho de que cada organizacién internacional
tiene su propio instrumento constitutivo; su propia ‘membresia’; su pro-
pia estructura institucional; sus propias funciones; su propia medida de
personalidad legal; su propia politica de personal; y que las diferencias

(5) Amerasinghe, C.F. The Law of the International Legal Service. Vol. 1. Pag. 4. Claredon
Press. Oxford. 1988.

(6) Velasco, Eugenio. Los Tribunales Administrativos en General y el del Banco
Interamericano de Desarrollo en Particular. Editado por el BID. Pég. 18.

(7) Marks, Stephen. Les Droits de I'Homme et la Fonction Publique Internationale. Tesis doc-
toral. 22 de marzo de 1979. Universidad de Niza.

(8) Jenks, C. Wilfred. The Proper Law of International Organizations. London. 1962.
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entre una organizacién y otra son tan obvias que la nocién de un derecho
comiin de la organizacién internacional debe estar sujeta a numerosas y a
veces significativas limitaciones. Pero el hecho de que esas diferencias
existan no debe excluir la posibilidad de que condiciones similares pue-
dan afectar la solucién de problemas comparables. Mientras los diversos
tribunales administrativos internacionales no se consideran ligados por las
decisiones de otros y hayan producido una jurisprudencia en algunos
aspectos divergentes, adoptada a cada organizacién, es igualmente verda-
dero que en ciertos puntos las soluciones no han sido significativamente
diferentes.

Puede atin ocurrir que las sentencias de un tribunal pueden referirse a
la jurisprudencia de otro. Algunas de esas sentencias llegan hasta hablar
de principios generales de servicio civil internacional o de un cuerpo de
reglas aplicables al servicio civil internacional.

Siendo los anteriores conceptos una verdad indiscutible, la aspiracion
de esta rama juridica es la de establecer una funcién piblica internacional
unificada, con normas, métodos y objetivos comunes en las relaciones de
empleo, con una jurisprudencia en lo posible similar en lo esencial, bajo
el manto glorioso de la diosa Temis.

Los tratadistas han debatido sobre la naturaleza juridica de esta nueva
rama, si ésta tiene autonomia cientifica y constituye un “jus singulare”, o
si en cambio, forma parte del derecho interno de los Estados (municipal
law), del derecho administrativo en general o, finalmente, del derecho de
gentes. Como ocurre en esta clase de disputas doctrinales, cada posicion
tiene sus defensores y detractores. Amerasinghe ensefia que la naturaleza
juridica de esta disciplina relativamente nueva y en vias de desarrollo
puede analizarse desde cuatro posiciones, a saber: 1) es parte del derecho
internacional piblico; 2) es un sistema independiente de derecho; 3) es
parte del derecho de gentes en el sentido amplio del término; y 4) no es
derecho (9). El estima que hay razones importantes y necesarias para que
se reconozca la existencia de una rama juridica auténoma, pero ciertas
caracteristicas especiales de ella y su limitado campo de accién, en el cri-
terio mayoritario, no justifica tal postura. Amerasinghe se inclina final-

(9) Amerasinghe, C.F., ob. citada, pagina 22. Vol. 1.
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mente por considerarlo como situado y derivado del derecho internacio-
nal piblico, pero en una solucién hibrida, considera que tiene un caracter
especial, afin a la ‘municipal law’. En nuestra modesta opini6n, por lo
menos en la etapa actual de su desenvolvimiento, forma parte de la cien-
cia de Vitoria y Grocio.

El mismo autor estudia el alcance de este “derecho interno” de los
organismos internacionales, y se pregunta si éste s6lo se aplica a las acti-
vidades “ejecutivas” de la administracién, como, por ejemplo, la no reno-
vacién de un contrato de empleo, o si también se extiende a los actos de
los cuerpos legislativos que violan alguna norma superior del derecho
interno de la organizacién. La respuesta, avalada por la jurisprudencia, es
que los tribunales pueden ejercer un control decisivo de todos los actos
administrativos, de cualquier origen que sea. Asi, en la practica, el TANU,
al examinar la aplicacién de los Reglamentos de Personal de las Naciones
Unidas, ha resuelto que éstos se encuentran en conflicto con los principios
generales de la entidad, refutando de hecho la tesis de que no tiene auto-
ridad para aplicar las normas legales a los actos legislativos de la
Asamblea General o a actos legislativos delegados por este 6rgano al
Secretario General (10).

A este respecto conviene explicar que a nosotros nos toc6 participar
como juez en un caso sonado en el TABID (Stephen L. Abrahams y otros
con BID), en el que las partes plantearon esta importante materia, y aun
cuando el Tribunal no encar6 el problema de frente, ya que resolvio el
asunto desfavorablemente para los demandantes, treinta y tres funciona-
rios de la institucién, por otras razones, implicitamente no negé la com-
petencia del 6rgano judicial para abordar cuestiones derivadas de las acti-
vidades del cuerpo deliberante de la organizaci6n.

Los hechos fueron los siguientes: los demandantes alegaron que entre
las facultades de los tribunales administrativos “se entiende incluido un
poder jurisdiccional que permite la revisién de actos legislativos de los
érganos ejecutivos, siempre y cuando estos actos representen un incum-
plimiento de los términos del empleo o del contrato de empleo™; que el
hecho de que el Directorio del BID modificé un articulo del Plan de

(10) Amerasinghe, C.F., ob. citada, pags. de la 13 ala 16. Vol. 1.
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Jubilacion de Personal para establecer la edad de jubilacién obligatoria de
los 65 a los 62 afios, afect6é derechos adquiridos de los querellantes, citan-
do como precedente la Sentencia N° 1 del TABM (de Merode con Banco
Mundial).

El abogado del Banco, a su vez, sostuvo que la demanda era inadmisi-
ble por razén de la materia y que lo que los demandantes solicitan es que
“el Tribunal invalide politicas vigentes de la institucion y legisle nuevas
politicas, sin tomar en cuenta que la actividad legislativa se halla fuera de
la competencia del Tribunal, como el mismo Tribunal ha reconocido en
casos anteriores, en que, segiin la defensa, se ha expresado claramente que
la anulacién de Resoluciones emitidas por el Directorio queda fuera de la
jurisdiccién del Tribunal.”

La sentencia se basé en el hecho de que los funcionarios demandantes
no hicieron uso de su derecho durante 16 anos, por lo que con base en la
figura juridica de la prescripcion, se desestimo las peticiones de la deman-
da (11).

Nos preguntamos ahora, qué ocurriria si en cualquier caso un quere-
llante comprueba violaciones arbitrarias de su contrato de empleo, afec-
tando legitimos derechos adquiridos de €l, de parte del 6rgano legislativo
de una organizacién. Nos inclinamos a creer que el Tribunal, en resguar-
do de la majestad de la justicia, ante decisiones notoriamente irracionales
o arbitrarias del érgano legislativo, reconoceria el derecho del funciona-
rio afectado. Esta es la tendencia actual de la jurisprudencia.

Finalmente, se puede concluir que la tesis sostenida por unos pocos
autores de que el derecho administrativo internacional no es derecho en
sf, es refutado por el hecho de que sus normas, pertenecientes al derecho
internacional, cada vez se consolidan més, como auténtico derecho obli-
gatorio, especialmente con los fallos de sus 6rganos jurisdiccionales.

I11.- El funcionario internacional

El término funcionario internacional ha sido discutido doctrinalmente
y las diferentes definiciones que de él se ha hecho enfatizan o reducen
ciertos aspectos de la naturaleza de sus funciones.

(11) Sentencia del Tribunal Administrativo del Banco Interamericano de Desarrollo. Volumen
I, pags. 115 a 124. Octubre de 1994. Washington, D.C.
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La primera definicién de funcionario internacional, considerada clasi-
ca, la dio Mme. Bastid, en su tesis doctoral en 1931: “funcionario inter-
nacional es todo individuo encargado por los representantes de varios
Estados o por una organizacién que actda en su nombre, como conse-
cuencia de un acuerdo interestatal y bajo el control de unos o de la otra,
para ejercer -estando sometido a reglas juridicas especiales y de una
manera continua y exclusiva- funciones en el interés del conjunto de
Estados en cuestién”.

En su acepcién mas amplia, dice Pérez Montero, puede considerarse
como funcionario internacional a “todo individuo que realiza una funcién
de naturaleza judicial, politica o administrativa dirigida a un fin justo
cuyo cumplimiento interesa de modo directo a dos o mas Estados que han
convenido en realizarla”, y €] los diferencia de los “agentes pdblicos inter-
nacionales que, nombrados por los representantes de varios Estados o por
un organismo que obra en su nombre, ejercen su actividad lo mds a menu-

do bajo el control de los diversos Gobiernos estatales o supraestatales”
(12).

A veces los términos funcionario y agente internacional se han dife-
renciado, con razones vélidas, pero para los efectos del presente estudio
los hemos asimilado.

Aceptamos para ello la definicién que dio la Corte Internacional de
Justicia, el 11 de abril de 1949, en su Opinién Consultiva sobre la repara-
cién de danos sufridos al servicio de las Naciones Unidas, asi: “agente
internacional es toda persona, funcionario remunerado o no, empleada a
titulo permanente o no, que ha sido encargada por un érgano de la
Organizacién de ejercer, o de ayudar a ejercer, una de las funciones de
¢ésta. En suma, toda persona por medio de la cual la Organizacién obra.”

Definicién tan amplia del término puede ser controversial tratindose,
por ejemplo, de empleados de baja categoria que realizan en la
Organizaci6n tareas manuales, como guardianes o jardineros. Tal proble-
ma no puede ser objeto de esta ponencia, pero s{ debemos mencionar que

{12) Pérez Montero, José. “Algunas consideraciones sobre la Proteccién de los Funcionarios
Internacionales, especialmente sobre la de los Agentes de la Organizacidn de las Naciones
Unidas™. Estudios en Homenaje al Profesor Luis Sela Sampil. Pag. 352. Universidad de QOviedo.
1970.
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para Marks, se trata de una situacién discriminatoria que tiende a desapa-

recer con su asimilacién al estatuto de personal en la categoria de servi-

cios generales (13); esa misma dificultad presenta el caso de los consul-

tores, que para materias especificas, en forma temporal, emiten dictime-

nes técnicos.

La solucion del problema sin duda descansa en el hecho de saber si tal
servidor es o no sujeto de la llamada “proteccidn judicial” del respectivo
organismo, a la que mds adelante nos referiremos.

Punto méas importante es el de analizar las caracteristicas esenciales de
la funcién piblica internacional.

En primer lugar, debe destacarse el hecho de que el funcionario actua
en interés publico internacional, es decir, al servicio de una institucién a
la que esté subordinado y de la que depende exclusivamente (14).

Lo anterior significa que la lealtad del funcionario es inicamente hacia
la organizacién y no a un Estado determinado, aun sea el de su nacionali-
dad. Como bien dice Ruzié, “la independencia de los funcionarios inter-
nacionales respecto a un Estado de origen y su lealtad a la Organizacién
al servicio de la cual se encuentran, constituyen los elementos esenciales
de su condicidn juridica.” (15)

La independencia de accién de cualquier Estado y la fidelidad absolu-
ta a la organizacién a la cual sirve, pues, son las dos caracteristicas fun-
damentales de todo funcionario internacional y su apartamiento de ellas
lo convierte en un renegado del servicio civil internacional. Es evidente
que toda persona tiene sentimientos afectivos, patriGticos, a su propia
nacién, pero tales apegos sentimentales no pueden afectar su actuacién
como servidores exclusivos de la institucién.

La propia Carta de las Naciones Unidas resume la obligacién de los
funcionarios de actuar sin compromisos nacionales de ninguna indole, en
su Articulo 100, asi:

(13) Mark, Stephen. Ob. citada, pag. 31.
(14) Pérez Montero, José. Ob. citada, pag. 354.
(15) Ruzié, D. Les Fonctionaries Internationaux. Armand Colin. 1970. Paris. pag. 7.
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“1 - En el cumplimiento de sus deberes, el Secretario General y el per-
sonal de la Secretarfa no solicitaran ni recibiran instrucciones de ningin
gobierno ni de ninguna autoridad ajena a la Organizacidn, y se abstendréin
de actuar en forma alguna que sea incompatible con su condicién de fun-
cionarios internacionales responsables Uinicamente ante la Organizacion.”

“2 - Cada uno de los Miembros de las Naciones Unidas se comprome-
te a respetar el caricter exclusivamente internacional de las funciones del
Secretario General y del personal de la Secretaria, y a no tratar de influir
sobre ellos en el desempefio de sus funciones.”

Todos los organismos internacionales, en sus Convenios Constitutivos
o en sus Reglamentos de Personal, en una u otra forma, incluyen disposi-
ciones similares y exigen, al comenzar sus funciones, que los agentes
presten un juramento solemne de independencia ante cualquier gobierno
y de lealtad plena a la organizacién. El funcionario no puede, por lo tanto,
solicitar ni recibir instrucciones externas, ni regalos, distinciones o con-
decoraciones sin autorizacién de la administracién, y deben dedicar todo
su tiempo al desempefio de su cargo, aun fuera de las horas de trabajo,
salvo en casos excepcionales, sobre todo para empleados a tiempo parcial,
que con el debido permiso pueden ejercer alguna actividad, por ejemplo
en la docencia, que no sea incompatible con la funcién piblica interna-
cional a que estd comprometido. Pero sobre todo el funcionario debe, en
toda circunstancia, observar “una conducta conforme a su calidad de fun-
cionario internacional.”

Naturalmente, compartiendo la opinién de Ruzié, ese deber funda-
mental de lealtad tiene limites, a fin de proteger las libertades individua-
les de los funcionarios, ya que €stos, a cambio de esas obligaciones de
fidelidad y obediencia tienen derecho a la proteccién funcional en garan-
tia de sus derechos laborales y humanos. (16)

Los funcionarios tienen derecho a gozar de las libertades fundamenta-

les, y aun de la libertad cientifica, siempre y cuando el ejercicio de ellas
no afecte el interés superior de la Organizacion. Al mismo tiempo, tienen
el deber de “discrecion”, y en ciertos casos, de mantener el secreto profe-

{16) Ruzié, D. Ob. cit. Pag. 23 y sig.
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sional, y estén obligados a actuar con “tacto y reserva”, y por supuesto, a

obedecer al superior jerarquico.

Esta obediencia no puede ser racionalmente absoluta y para salvaguar-
dia de sus derechos, los organismos internacionales han establecido tanto
garant{as administrativas como jurisdiccionales, es decir, recursos de
audiencias y de conciliacién, por una parte, y la via jurisdiccional por
medio de los tribunales administrativos, por la otra. Esto es lo que se
llama “proteccidn funcional”, que a diferencia de la “proteccién diploma-
tica”, corresponde sélo a la organizacion y no al Estado de la nacionali-
dad del agente.

Para el reclutamiento del personal, los instrumentos pertinentes de los
entes internacionales tienen amplias disposiciones. La propia Carta de
San Francisco ordena que la condicién primordial para la seleccién del
personal sea “la necesidad de asegurar el més alto grado de eficiencia,
competencia e integridad”, pero se toma en cuenta otro factor importante,
el de que haya la mas amplia representacion geogrifica posible.

Los funcionarios, en el desempefio de su cargo, gozan de privilegios e
inmunidades, aunque éstas varian segin su categorfa, los de segunda
(categoria de servicios generales) disfrutando de tales privilegios por los
actos oficiales que efectiian, en tanto que los de primera (categoria orga-
nica o profesional) beneficiandose no s6lo de los actos oficiales sino tam-
bién de los privados que realizan.

Son diversos tales beneficios, pero acaso, a titulo de ejemplo, puede
citarse lo dispuesto por la Convencion sobre los Privilegios e
Inmunidades de las Naciones Unidas, la cual deja al criterio del Secretario
General la determinacién de las categorias de funcionarios, que luego
debe someter a la aprobacién de la Asamblea General.

Los principales beneficios, de acuerdo al citado instrumento, son:
a) inmunidad de jurisdiccién;

b) exoneracién de impuestos;

c) exoneracién de toda obligacidn relativa al servicio nacional;

d) exoneracion, al igual que a los miembros de su familia, de las limi-
taciones migratorias y del requisito de registro de extranjeros;
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e) equiparacion, al igual que sus familiares, de un rango comparable al
de los diplomaticos acreditados en el pais en que sirven;

f) facilidad de repatriacién en periodos de crisis internacional; y

g) derecho de importar con franquicia el mobiliario y efectos persona-
les y de su familia al asumir sus funciones.

El mencionado Convenio deja en claro que tales privilegios e inmuni-
dades se conceden en el interés de la Organizacién y no como ventaja per-
sonal, por lo que no se permite el abuso de los mismos.

En sintesis, se puede sin riesgo afirmar que el funcionario internacio-
nal se encuentra en una posicién mds privilegiada que el nacional y com-
parable al agente diplomético. Sin embargo, varios autores enfatizan el
hecho de que su estabilidad y seguridad en el empleo son més aleatorias
que los de aquéllos y que, a veces, les es mds dificil hacer una carrera pro-
fesional con continuidad, ante los embates de los cambios de politica de
parte de la administracién.

IV.- Historia de los tribunales administratives internacionales

Es una realidad innegable que las organizaciones internacionales
gozan de toda clase de inmunidades, que les facilitan el debido cumpli-
miento de sus funciones, inmunidades amplias (en sus bienes, en sus
archivos, en la confidencialidad de sus comunicaciones, etc.), al igual que
inviolabilidad de sus oficinas y correspondencia y de exoneracién tribu-
taria, pero, sobre todo, para ellas y sus agentes, de inmunidad de jurisdic-
ci6n, que impide su procesamiento en las cortes nacionales (17).

Es considerable el nimero de casos planteados ante el Consejo de
Estado de Francia y los tribunales nacionales de muchos paises, en que
éstos se han declarado incompetentes para conocer de ellos, dejando a los
querellantes sin una instancia claramente imparcial a qué ocurrir.
Ademas, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no les da acce-
so a dirimir ante ella sus disputas, aunque puede, como lo he hecho en

(17) Sdenz Jiménez, Herndn. Ob. cit. pag. 2.
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unas pocas ocasiones, emitir opiniones consultivas para tratar asuntos
Conexos.

Por otra parte, al crearse el primer organismo de alcance mundial, la
Sociedad de las Naciones, los empleados de ella inicamente podian recu-
mrir en audiencia a su jefe jerdrquico para impugnar una decisién admi-
nistrativa o disciplinaria que les afectara, y a veces, a alguna comision ad-
hoc de investigacién sobre su pretensién. Ello no remediaba adecuada-
mente el problema ni satisfacia en lo minimo las aspiraciones de los fun-
cionarios a un trato realmente justo.

En aquella memorable Organizacién existia una garantia para los fun-
cionarios contratados por cinco o més afios de poder apelar, en caso de
destitucién, al Consejo de la Sociedad o al Consejo de Administracién de
Ja O.LT., es decir, a 6rganos de evidente naturaleza politica, que podian
resolver no s6lo con base en el valor justicia, sino tomando en cuenta fac-
tores ajenos, de indole presupuestaria u otros.

Asf las cosas, el sefior Francois Monod, cuyo nombre ha quedado con-
sagrado en los anales de estos érganos jurisdiccionales, quien habia otor-
gado un contrato de empleo de un quinquenio, ratificado por el propio
Consejo, fue posteriormente puesto en disponibilidad. Ante su protesta, se
le ofreci6 una reparacién monetaria, que €l rechazé y pidi6 la reparacion
del perjuicio sufrido por el despido sin justa causa. El Consejo conoci6 de
su apelacién y nombrd una comisién indagatoria, la cual a su vez reco-
mendé el nombramiento de tres especialistas en cuestiones juridicas.
Estos, por su parte, concedieron al impetrante una indemnizacion y entra-
ron, por la otra, de lleno al fondo del asunto, al anélisis del vinculo entre
el Secretario General y el funcionario, llegando a la conclusion de que “la
relacién de empleo no podia ser juzgada conforme a los principios de
derecho privado y de las leyes civiles”, sino con fundamento en los prin-
cipios de derecho piiblico y de las leyes administrativas (18).

Esto, afirma Mme. Bastid, hizo que surgieran cuestiones nuevas y difi-
ciles, que abrieron el camino a las discusiones y gestiones que culmina-
ron con el establecimiento del Tribunal Administrativo de la Sociedad de

(18) Bastid, Suzanne. Ob. cit. P4g. 370.
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las Naciones, que justamente reclama el derecho de primogenitura en este
tipo de érganos jurisdiccionales.

Siguié luego la creacién del Tribunal Administrativo del Instituto
Internacional de Agricultura, que tuvo limitadisima actividad.

Si bien los funcionarios de la Organizacién Internacional de Trabajo
tenian acceso al tribunal de la Sociedad de las Naciones, al disolverse ésta
en 1946 y subsistir la agencia especializada, se constituy6é auténomamen-
te el Tribunal Administrativo de ésta, que ha tenido una importancia cru-
cial en el desarrollo del derecho administrativo internacional, no sélo por
la riqueza doctrinaria de su nutrida jurisprudencia, sino porque a su juris-
diccién han accedido posteriormente varios de los organismos especiali-
zados de la nueva organizacién mundial de paz y seguridad, las Naciones
Unidas: la FAO, la UNESCO, la OMS, la UIT, Organizacién Meteoro-
l6gica Mundial, y aun una institucién que no depende de las Naciones
Unidas, la Organizacién Europea para la Investigacién Nuclear, al igual
que otras.

La corriente arrolladora para establecer esta clase de tribunales no se
ha detenido. Las propias Naciones Unidas y el Banco Mundial, en el
dmbito global, y en el regional, los de OEA y del BID, al igual que los de
los organismos europeos, constituyen la mejor demostracién de que exis-
te conciencia generalizada de que las diferencias obrero-patronales en los
organismos internacionales deben ser resueltas a la luz de su respectivo
“derecho inteno” y por cortes con el poder de dictar sentencias vinculan-
tes y definitivas, ajenas a intereses que no sean los de la justicia y la equi-
dad.

El dltimo tribunal en fundarse, segin nuestras informaciones, ha sido
el del Fondo Monetario Internacional, en tanto que al Tribunal de las
Naciones Unidas se han adherido la OACI y la Organizacién Maritima
Consultiva Interguberna-mental.

Ahora, el funcionario internacional estd seguro de contar con cuerpos
jurisdiccionales especializados que garantizan, en alto grado, su estabili-
dad y continuidad profesionales, al mismo tiempo que la vigencia de sus
derechos humanos y laborales fundamentales, en la época de mayor
esplendor de la libertad en el mundo.
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V.- Organizacién y naturaleza juridica de dichos tribunales

Se ha sefialado anteriormente que el derecho administrativo interna-
cional, por lo menos en la etapa actual de su desarrollo, conforme al cri-
terio mayoritario de los tratadistas y en nuestra modesta opini6n, forma
parte integrante del derecho internacional.

Los tribunales administrativos internacionales, en consecuencia, regi-
dos en lo fundamental por el “derecho interno™ de cada organizacién -que
tiende en cierto grado a uniformarse a través de la doctrina y de la juris-
prudencia- “son jurisdicciones internacionales”, aunque de un carécter
especial, pues a diferencia de los tribunales internacionales, que resuelven
disputas entre Estados o entre éstos y las organizaciones internacionales,
aquéllos deciden en litigios que trascienden el 4mbito estatal, entre partes
que, en sus relaciones juridicas, no estdn sometidos a la autoridad de nin-
gln Estado, pues son casi siempre diferencias de indole administrativa o
laboral.

Es importante contestar aqui la pregunta que Weil se hace sobre la
composicion del “derecho interno” de las organizaciones, y él, con la
penetracion cientifica que lo caracteriza, sefiala tres elementos al respec-
to: 1) es necesario que la entidad tenga una personalidad juridica, en la
que ese derecho se va a constituir y que le va a servir de marco, ya que no
puede existir un derecho administrativo internacional sino en la medida
en que éste se pueda insertar en el marco de una persona juridica: la orga-
nizacién internacional; 2) debe existir un corpus juris, es decir, un dere-
cho estructurado, con una jerarquia de normas y que sea auténomo en
relacién a las 6rdenes juridicas vecinas; y 3) debe también haber una
Jurisdiccién encargada de hacer respetar las reglas de ese orden juridico.
El autor francés resume su pensamiento, asi: “nosotros tendremos un
derecho administrativo internacional cuando, al interior del marco juridi-
co suministrado por la personalidad de las organizaciones internacionales,
se forma un derecho especifico, sancionado jurisdiccionalmente.” (19)

Weil considera que la nocién de derecho interno no ha nacido de la
imaginaci6n de los juristas, sino de las necesidades précticas, y mds pre-

(19) Weil, Prosper. Le Droir Administratif International: Bilan et tendances. Université de
Paris. Institut des Hautes Etudes Internationales. 1962-1963, pags. 7y 8.
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cisamente, de la creaci6n de relaciones juridicas hasta hace poco desco-
nocidas, y que si bien cada organismo tiene su derecho propio, la tenden-
cia es a unificar y fusionar cada uno de ellos en un derecho general de
todas las organizaciones internacionales. (19)

Ese derecho interno -agrega- en lo que es especifico, en lo que real-
mente es original, es en que el juez administrativo internacional debe apli-
car reglas que son diferentes de aquellas que aplica el juez general inter-
nacional (por ejemplo, la C.I.J.) o el juez nacional.

Otra caracteristica de la naturaleza juridica de esos tribunales es que su
competencia se extiende a otro tipo de sujeto de derecho de gentes, el
individuo, que en forma contractual o de acuerdo a disposiciones estatu-
tarias de la institucion, ha convenido en prestar sus servicios a ésta.

Existe, ademds, otra disparidad entre las dos clases de entes judiciales,
pues en tanto en las cortes internacionales la jurisdiccion es normalmen-
te voluntaria, aunque puede ser obligatoria si los Estados previa y con-
vencionalmente la han reconocido, en la instancia administrativa no se
requiere el consentimiento de las partes con anterioridad, sino que los tri-
bunales, una vez creados conforme al derecho interno del organismo, son
de por si competentes para conocer de los asuntos que los funcionarios
formalmente les incoen, después, eso si, de que se hayan agotado los
medios de avenimiento o conciliacién preestablecidos. (20)

La autoridad para instituir tribunales administrativos la tiene el érgano
deliberante de cada organismo, verbigracia, la Asamblea General en el
caso de las Naciones Unidas, y el Directorio Ejecutivo en el caso del BID,

a través ya sea de un estatuto especial 0 como parte del reglamento de per-
sonal.

Asunto relevante en este aspecto es el de determinar la condicién juri-
dica del tribunal, si se trata de un 6rgano subsidiario, sometido a decisio-
nes de 6rganos superiores, o de un cuerpo independiente, con plenas
facultades para desempefiar sus altas funciones. (21)

(19) Weil, Prosper. Ob. cit. pag. 11.
(20) Bastid, Suzanne. Ob. cit. pag. 405.
(21) Bastid, Suzanne. Ob. cit. pag. 407.
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La primera posicién doctrinal, o acaso, politica, la sostuvo el Gobierno

de los Estados Unidos de América, el cual, invocando los Articulos 7y 22

de 1a Carta de las Naciones Unidas, alegé que con excepcion de los drga-

nos principales sefialados en ella, los demds eran entes subsidiarios, que

no podian alterar las resoluciones de la Asamblea General, sobre todo en
materia presupuestaria.

La Corte Internacional de Justicia, en cambio, afirmé6 que “el Tribunal
esta instituido no como un érgano consultivo 0 como un simple comité
subordinado a la Asamblea General, sino como un cuerpo independiente
y verdaderamente judicial, que pronuncia sentencias definitivas e inape-
lables dentro del marco limitado de sus funciones”. Sus fallos, por lo
tanto, obligan a la Asamblea General.

Es interesante traer a cuento el voto disidente del Juez norteamericano
Hackworth, que en la parte pertinente expres6: “En el ejercicio de su
poder presupuestario, la Asamblea actia como un cuerpo deliberante con
el poder discrecional absoluto de aprobar o rechazar un elemento del pre-
supuesto en el interés de las Naciones Unidas y de una buena administra-
ci6n tal como ella la concibe. No se puede concluir que por el Art. 9 del
Estatuto, la Asamblea haya dado o haya jamés querido dar una aprobacion
previa en blanco a los montos imprevisibles de las indemnizaciones acor-
dadas por el tribunal. Nada permite a la Asamblea hacer una reducci6n tan
grande de sus funciones constitucionales. En dltimo anlisis, el Tribunal
Administra-tivo, cualquiera sea el nombre que se le dé, no es un drgano
creado por la Carta. No tiene un estatuto constitucional comparable al de
la Asamblea General.”

La Corte de La Haya ha remarcado que es obvio que la Asamblea no
ha delegado el ejercicio de sus funciones en el Tribunal, pero al crearlo,
dice Bastid, ha ejercido la facultad que le ha concedido la Carta para
reglamentar las relaciones con el personal. Y agrega: “asi, la Asamblea es
libre de modificar el Estatuto del Tribunal, puede suprimir dicho instru-
mento y abolir el Tribunal, pero en tanto éste exista, ella debe actuar en
consecuencia de las reglas que ha impuesto a su competencia... Ella estd
compelida a ejecutar las sentencias pronunciadas por el Tribunal.”

Dentro de este apartado, debe mencionarse que el vinculo juridico que
liga al funcionario con el respectivo Organo jurisdiccional tiene su base
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en un contrato voluntariamente aceptado por él, pero dentro de reglas
determinadas unilateralmente por la administracién para el cumplimiento
de sus fines. Al firmar el contrato de empleo, el individuo acepta al
mismo tiempo las normas administrativas y disciplinarias de la organiza-
cién fijadas en los reglamentos de personal y en las normas procesales del
tribunal.

Se puede asi concluir que en tanto el lazo vinculante del funcionario
con el tribunal es el contrato de nombramiento, el tribunal se establece por
una decisién del 6rgano deliberante de la institucién pero que actda con
absoluta independencia y cuyas sentencias deben ser obedecidas.

Se debe, eso sf, consignar que si bien la base primaria de la relacién
juridica es el contrato, sobre dicha vinculaci6n existe otro elemento fun-
damental, las disposiciones estatutarias, aun cuando éstas no se hayan
mencionado en el pacto, pero que inciden y aun alteran en ciertos casos,
los términos y condiciones del empleo.

Asi, el TANU, en el caso Kaplan, sentenci6:

“El Tribunal considera que la relacion entre el personal y las Naciones
Unidas envuelven varios elementos, que son por lo tanto no solamente
contractuales en su naturaleza... Al determinar la posicion legal del miem-
bro del personal una distincién debe ser hecha entre los elementos con-
tractuales y los elementos estatutarios”. En efecto, agrega, algunas mate-
rias afectan la situacién del funcionario, la naturaleza del contrato, el sala-
rio, el grado, por ejemplo, en tanto que los aspectos estatutarios tienen que
ver con “la organizacién del servicio civil internacional y la necesidad de
su funcionamiento adecuado”. La sentencia referida concluye que “mien-
tras los elementos contractuales no pueden ser cambiados sin el acuerdo
de las dos partes, los elementos estatutarios... se pueden siempre cambiar
en cualquier tiempo por medio de regulaciones establecidas por la
Asamblea General, y esos cambios son vinculantes para los miembros del
personal.” (22)

Aun cuando compartimos lo medular de dicha sentencia, de que el vin-
culo juridico de la relacién laboral contiene tanto aspectos contractuales

(22) Amerasinghe, C.F. Ob. cit. pag. 85.

LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS 183
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

como estatutarios, consideramos que la tendencia mayoritaria de la juris-
prudencia es la de que en ciertos casos, cuando unilateralmente se ha aten-
tado contra los derechos adquiridos de los empleados de parte del 6rgano
deliberante, al modificar éste las condiciones del contrato, tales cambios
pueden ser declarados invlidos o nulos, lo que demuestra que hay limi-
tes al poder discrecional de la administracion.

Es evidente que para poder cumplir con sus nobles fines, los tribuna-
les administrativos, al igual que cualquier otro 6rgano judicial, debe tener
tres elementos fundamentales: independencia, imparcialidad e idoneidad.

También es obvio que la parte patronal (la administracién) tiene una
serie de factores a su favor sobre la posicién del empleado: el poder dis-
crecional y de decisién, el nombramiento de los jueces, mejores medios
econ6micos y técnicos para su defensa, capacidad de disponer ascensos y
promociones o de renovar contratos de empleo, etc. Esto hace que el prin-
cipio de independencia adquiera en ellos una mayor relevancia. Tal situa-
cién 16gicamente se refleja en la organizacién de los tribunales, que deben
estar integrados por jueces dignos y capaces de ejercer soberanamente su
inclita mision.

Después de todo, esa independencia y la correspondiente imparciali-
dad favorecen el trabajo mismo de la administraci6n. Basta recordar ahora
que la propia Corte Internacional de Justicia, al reconocer la autoridad de
las organizaciones de establecer sus propios tribunales, declaré:

“El poder de establecer un tribunal, para impartir justicia entre la orga-
nizacion y los miembros del personal era esencial para asegurar la labor
eficiente de la Secretarfa y para hacer realidad la consideracién suprema
de asegurar los més altos estdndares de eficiencia, competencia e integri-
dad.” (23)

Si bien cada organismo tiene su propio modelo para seleccionar y
reclutar a los miembros del tribunal, todos ellos se rigen por normas que
buscan aplicar esos elevados estandares. Asf, el Estatuto del TABID, en
su art. III, dispone. “Los miembros del Tribunal serdn personas de com-
petencia profesional e integridad reconocida, y deberan poseer los requi-

(23) I C J Rapports, pag. 47 y sig. 1954.
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sitos necesarios para desempefiar un puesto similar en los tribunales supe-
riores de justicia de su pais o ser jurisconsultos de reconocida competen-
cia”. Tal disposicion estatutaria, que mutatis mutandi, se encuentra en casi
todos los instrumentos constitutivos, es un fiel reflejo de lo establecido en
el Art. 2 del de la Corte Internacional de Justicia.

Los miembros del Tribunal tienen que ser de diferente nacionalidad, o
sea que nunca podra haber dos de ellos que sean naciocnales del mismo
pais, algunos estatutos como el del BID, requieren que sean nacionales de
los paises miembros, pero, sin embargo, la corie de este organismo inte-
ramericano ha contado con jueces europeos, pues se ha interpretado que

pueden serlo los originarios de aquellos pafses que cooperan, sobre todo
en el campo financiero, con la institucién.

En este tribunal, sus miembros han sido integrantes de las cortes supe-
riores de sus paises o especialistas en varias disciplinas, el derecho inter-
nacional, el administrativo y el laboral especialmente, pero no hay prohi-

bici6n alguna de que pueda formar parte del mismo profesionales que no
sean juristas.

El niimero de los jueces varia en cada organismo, al igual que el tiem-
po de su mandato, y en algunos de ellos, se permite la reeleccién.

Es interesante comprobar que en tanto algunos estatutos, como el del
BID, claramente establecen que “ninguno de los miembros podré ser o
haber sido miembro del personal del Banco”, otros, como el de las
Naciones Unidas, en la préictica ha escogido a jueces entre el personal de
las delegaciones acreditadas ante la Organizacién.

El perfodo de ejercicio de los magistrados varia en los diversos orga-
nismos, pero se puede indicar una norma general: de dos a cinco afios.

Si bien estos 6rganos jurisdiccionales son sin duda alguna de caracter
permanente, como lo es su secretaria ejecutiva, aquéllos no funcionan
todo el tiempo, sino que celebran una o més sesiones anuales, dependien-
do del volumen de casos bajo su decisi6én. El TAOIT, que conoce de cen-
tenares de asuntos por lo numeroso de los organismos sometidos a su
Jurisdicci6n, tiene sesiones més prolongadas, y cuenta no sélo con jueces
propietarios, sino también con suplentes. (24)

(24) Ballaloud, Jacques. Le Tribunal Administratif de I'Organization Internationale du
Travail et sa Jurisprudence, Editions A. Pedone. Paris 1967. Pag. 33 y 34.
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Un tema discutido desde largo tiempo, dice Ballaloud, es el de saber a
ciencia cierta si los integrantes de los tribunales administrativos son
auténticos funcionarios internacionales.

Aparentemente no lo son, pues si bien ejercen verdaderas funciones
internacionales, éstas, en primer término, se hacen en forma intermitente,
y en segundo lugar, los jueces conservan sus cargos en los pafses en donde
viven o se dedican a sus ocupaciones profesionales habituales. Son més
bien, como atinadamente los ha definido el Juez Bedjaoui, “agentes inves-
tidos de funciones internacionales” (25), que deben gozar de inmunidades
y privilegios similares a los de los diplomiticos y de los funcionarios
internacionales.

Los jueces son normalmente elegidos por el érgano deliberante de la
institucion. Por ejemplo, en el BID lo hace el Directorio Ejecutivo, e’l cual
designa en forma rotativa cuatro magistrados de su exclusiva eleccién, y
tres de listas propuestas por la Asociacién de Empleados.

Los jueces, a su vez, eligen anualmente de su seno un Presi.dt.ante y un
Vicepresidente. El primero se encarga de los arreglos administrativos
indispensables para el funcionamiento del Tribunal, hace las convocato-
rias, tramita las renuncias para su transmision al Presidente del Banco, y
en general, da impulso procesal a los juicios.

Una de sus principales funciones es la de designar al Secretario
Ejecutivo del tribunal, quien es una persona clave para el corref:to desem-
pefio de las actividades del 6rgano y durante el perfodo en que €ste no estd
reunido, realiza un trabajo importantisimo, recibiendo pruebas, y en con-
sulta si fuere necesario con el Presidente, lleva a cabo numerosas diligen-
cias de procedimiento, hace las notificaciones pertinentes, _rt.a'cibe los
escritos y documentos, custodia los archivos y orienta y dirige a los
empleados en todos los actos de naturaleza administrativa.

En conclusién, podemos afirmar, con conocimiento de causa, luego de
servir durante seis afios como juez del TABID, que el buen éxito de ]fls
labores del tribunal se deben en parte a la responsable y eficaz actuacion
del Secretario Ejecutivo, quien atin, por su gran experiencia, cuando se lo

(25) Bedjaoui, Mohammed. Fonction Publique Internationale et influences naticnales.
Grenoble 1956. Pdg. 59.
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piden, asesora a los propios jueces en delicados puntos de derecho, pero
sin intervenir en las causas, pues en todo tiempo ha mantenido una deco-
rosa imparcialidad.

VI.- Competencia

Es una realidad reconocida por la doctrina y la jurisprudencia que estos
6rganos administrativos internacionales son “tribunaux d’ atributions”,
con jurisdicci6n limitada, y no son, por lo tanto “tribunaux de droit com-
mun”, con jurisdicciones generales y amplias.

Asi lo ha afirmado la Corte Internacional de Justicia, en su decision
sobre el caso de la Oficina Internacional de Trabajo, en la que sostuvo que
estos tribunales tienen tinicamente competencia sobre el &mbito sobre el
que los rcspectivos instrumentos que los rigen les otorgan (26). Esta posi-
ci6n se ha llevado al extremo de que ha habido ocasiones en que se ha pri-
vado de juez a un demandante en busca de una reparacion a sus derechos
violados, pero es un hecho imposible de superar.

Los autores hacen la diferencia entre incompetencia e inadmisibilidad,
y asf se puede dar el caso de que el tribunal pueda conocer de un litigio,
por estarlo dentro de su jurisdiccién, pero en cambio, estd inhibido de
hacerlo, por ejemplo, por no haberse agotado los recursos previos.

La competencia puede ser restringida por causas de tiempo (ratione
temporis), del sujeto (ratione personae) o de materia (ratione materiae).
La amplitud o reduccién de dicha competencia naturalmente varia en cada
organizacién, pero es estimulante comprobar que la jurisprudencia, en la
practica, se estd haciendo cada vez mis uniforme.

Una prueba de lo anterior lo constituye el hecho de que ya casi no se
discute la facultad de los tribunales de fijar su propia competencia. Asi la
C.1J., en el asunto Nottebohm, dej6 en claro, de manera definitiva, que “a
menos que exista pacto en contrario, un tribunal internacional es juez de
su propia competencia y tiene el poder de interpretar a ese efecto los actos
que lo rigen.” (27)

(26) Amerasinghe, C.F. Ob. cit. Pag. 201.
(27) Bastid, Suzanne. Ob. cit. P4g. 442.
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Como se verd mis adelante, la competencia la establecen los textos
reglamentarios, pero es obvio que al decidir sobre su potestad jurisdic-
cional, el 6rgano puede aplicar los principios generales de derecho o las
reglas clasicas de interpretacién de los contratos.

Los estatutos de cada organismo expresamente fijan la competencia de
los tribunales.

El del BID, copiado casi en su integridad del Estatuto del TANU, lo
hace en los siguientes términos:

“Art. 9.1 “El Tribunal conocerd y juzgara las demandas en virtud
de las cuales un miembro del personal del Banco alegue incumpli-
miento de su contrato de empleo o de los términos o condiciones de
nombramiento. Las expresiones “contrato de empleo” y “términos
y condiciones de nombramiento” incluyen todos los reglamentos y
normas pertinentes en vigor al tiempo del incumplimiento alegado.

2. La frase “miembro del personal” no solamente comprende a
los miembros o ex-miembros propiamente tales, sino también a las
personas que estuvieren facultadas para actuar en calidad de repre-
sentante personal del miembro o ex-miembro o en razén del falle-
cimiento del mismo.”

Como se puede apreciar de la disposicién transcrita, técnicamente la
competencia esta restringida a conocer del incumplimiento del contrato
de empleo y de los términos o condiciones del nombramiento. En la prac-
tica, los tribunales han ampliado un tanto la esfera de su actividad, pero
su jurisdiccién es innegablemente de atribucién y limitada en sus alcan-
ces.

Respecto a la competencia ratione temporis, algunos estatutos, el del
TANU entre ellos, especificamente expresan que sus 6rganos jurisdiccio-
nales no pueden actuar en causas anteriores a su constitucién. Esta es la
norma reconocida atin por aquellos tribunales cuyos estatutos guardan
silencio al respecto. '

Sin embargo, se cita el caso Burey, como una posible excepcion a esa
regla general, cuando el demandante alegé haber sido victima de grave
injusticia debido a que se dej6é de cumplir una promesa de que seria resti-
tuido a su cargo anterior, en una época en que no existfan procedimientos
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formales para tramitar las quejas de los empleados. El tribunal rechazo la
demanda, pero insinué que si las pruebas que el querellante presenté
hubieran sido vilidas, el Tribunal acaso “hubiera tenido autoridad para
ofrecer o sugerir algiin tipo de reparacién al demandante”, aun si la situa-
cién de injusticia grave hubiera ocurrido antes de la fecha de su estable-
cimiento.

En lo que concierne a la competencia ratione personae, es claro que
los tribunales estdn limitados en su actuacion a aquellas querellas presen-
tadas por miembros o antiguos miembros del personal, de sus represen-
tantes legales, o de aquellas personas que, mortis causa o por otros moti-
vos, derivan sus derechos de aquéllos.

En la practica se han presentado problemas para decidir quién es real-
mente un funcionario y, dependiendo de las respectivas situaciones, ha
habido disparidad jurisdiccional respecto a los empleados temporales y a
los consultores, a quienes se han solicitado dictdmenes para cuestiones
especificas.

Ha habido casos ante el TAOIT, en que se han planteado demandas
contra organismos internacionales que todavia no habian aceptado la
jurisdiccion del mismo, por lo que fueron desechadas de plano.

Aun cuando las cortes administrativas generalmente sélo conocen de
las querellas interpuestas por los funcionarios u otras personas, se han
dado casos de reconvencién de parte de los organismos. Se cita el caso
incoado ante el TAOIT por un empleado a quien se le habfa rechazado su
pretensién de la nulidad del despido, perdiendo por lo tanto su condicién
de tal, a quien la organizacién contrademandé para la devoluci6én de su
“laissez-passer”. Asimismo el caso de un empleado de la ONU, a quien
se le otorgé una indemnizacidn, pero a la cual el Secretario General pidié
que de ella se dedujera una deuda del impetrante, lo cual fue admitido por
el Tribunal.

Se ha discutido si el maximo jefe administrativo, el Secretario General
o el Director General, podria o no recurrir al tribunal, en su calidad de
funcionario. Como su condicién juridica esta precisada en el propio con-
venio constitutivo, se estima que el tribunal no seria competente para apli-
car reglas de caricter constitucional. No obstante, el alto funcionario si
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estarfa en capacidad de pedir lo estipulado en ciertos reglamentos. Ese fue
el caso del sefior Avenol, antiguo Secretario General de la Sociedad de las
Naciones, quien present6 con éxito ante el TAOIT una demanda contra la
caja de pensiones de la que era socio. (28)

Ha habido numerosos ejemplos de la aceptacién de parte de los tribu-
nales de su jurisdiccién para resolver las peticiones de cOnyuges o des-
cendientes, sobre todo en materia de pensiones, o de terceros beneficia-
dos del contrato de servicios o del estatuto de personal.

En cuanto a la competencia ratione materiae se ha visto que la mayo-
tia de los textos estatutarios disponen que los tribunales administrativos
han sido creados y tienen sélo autoridad para tratar las causas en que se
aleguen inobservancia del contrato o de los términos del empleo.

La jurisprudencia, en efecto, ha versado fundamentalmente sobre cau-
sas de esa fndole, pero en muchas instancias se ha ampliado el alcance de
la potestad judicial, para abarcar litigios en que decisiones de carécter dis-
ciplinario simplemente “han causado agravio” (leur a fait grief) a los
agentes.

Asimismo, dichos 6érganos han entrado a conocer a veces de asuntos
tan ajenos como la validez de la eleccién de miembros de las asociacio-
nes de empleados o de cuestiones atinentes al régimen de pensiones, pero
por el contrario, se han abstenido de enfrentar asuntos relacionados con
las leyes de los Estados miembros de la organizacion.

Con anterioridad se ha tratado del conflicto de competencia que se ha
presentado cuando un funcionario ha impugnado la validez de decisiones
legislativas del cuerpo deliberante del organismo, lo cual ha generado
serias discrepancias en la jurisprudencia, pues en tanto algunos lribt.males
han afirmado su potestad, otros, al contrario, se han declarado inhibidos
de conocer los asuntos.

Es pertinente traer a cuento que ha habido casos de tanta trascendencia
al respecto, que ha sido necesario recurrir a la opini6én consultiva de la
Corte de La Haya, cuestién que se abordard més adelante.

(28) Bastid, Suzanne. Ob. cit. Pag. 446.
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Se puede, eso si, concluir, que la corriente mayoritaria de la jurispru-
dencia, avalada por la doctrina, es la de reconocer a los tribunales poder
para resolver sobre decisiones aprobadas por el 6rgano legislativo, cuan-
do con ellas se han afectado legitimos derechos del patrimonio laboral de
los empleados o se han aplicado normas que incluso afectan a las liberta-
des fundamentales de los individuos.

VII.- Fuentes del derecho administrativo internacional

Sin necesidad de distinguir entre fuentes formales o materiales, en el
derecho administrativo internacional, fuente es aquellos de donde se ori-
ginan reglas de una naturaleza especial que rigen las relaciones entre un
sujeto de derecho internacional, el organismo, y el empleado. Asf, dice
Amerasinghe, “el contrato de empleo en un sentido real es una fuente de
derecho, porque de €] fluyen reglas particulares vinculadas con el salario
o el grado, por ejemplo, que gobiernan las relaciones entre las partes del
contrato.” Similarmente, el acto estatutario de nombramiento, hace nacer
una relacién patrono-laboral con sus derechos y deberes concomitantes.

La doctrina, es bien sabido, reconoce que las fuentes del derecho inter-
nacional estdn consignadas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional, a saber:

a) las convenciones internacionales, sean generales o especiales;

b) la costumbre internacional;

¢) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas; y

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia.

Del mismo modo, los autores de esta nueva disciplina juridica surgida
después de la Primera Guerra Mundial, parte integrante, como se ha
dicho, del derecho de gentes, destacan que sus fuentes son:

a) el derecho interno de las diversas organizaciones internacionales
(estatutos, reglamentos, politicas de personal, c6di gos de ética, etc.);
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b) los principios generales de derecho y la equidad natural a falta o
como complemento de disposiciones escritas;

¢) la jurisprudencia de los tribunales administrativos; y
d) la doctrina de los publicistas. (29)

Es de notar que la costumbre no aparece, en general, como una verda-
dera fuente de esta rama juridica sino en unos pocos casos.

Es un hecho innegable que la administracién de las organizaciones ha
intentado, por diversos medios, restringir el dominio jurisdiccional del tri-
bunal, sélo a la aplicacion del derecho interno, o sea al derecho escrito,
pero los tribunales sistemiticamente, en sus fallos, han ensanchado su
autoridad para incorporar en sus decisiones las otras fuentes de derecho,
a fin de poder asf cumplir a cabalidad su augusta misién. Sélo el Estatuto
del TAFMI, el de més reciente creacién, acepta expresamente, “los prin-
cipios generales del derecho administrativo internacional que refieren al
control judicial de los actos administrativos.” (30)

Dentro del derecho interno, aunque la mayoria de los tratadistas no lo
menciona, debe incluirse, en primer lugar, el instrumento constitutivo de
la institucion. Esto es especialmente significativo en cuanto a las
Naciones Unidas, ya que en la propia Carta fija normas fundamentales
sobre “el reclutamiento, independencia, competencia e integridad de sus
funcionarios”, a la vez que el caricter totalmente internacional del
Secretario General y del “staff” de la organizacién. (31)

En el mismo plano deben contarse otras convenciones de las que los
organismos sean partes, en especial los referentes a los privilegios e inmu-
nidades y a los derechos humanos, al igual que los acuerdos de sede.

Dentro del llamado derecho interno, aparecen principalmente las nor-
mas y relgas aplicables al personal, el estatuto de los tribunales y sus
correspondientes reglamentos, los manuales de politicas administrativas y
disciplinarias, los cédigos de ética, las reglas de procedimiento y, en gene- -
ral, todo precepto o mandato decretado por el 6rgano deliberante.

(29) Velasco, Eugenio. Ob. cit. pag. 26.
(30) Sdenz Jiménez, Hernan. Ob. cit. pag. 6.
(31) Marks, Stephen. Ob. cit. pag. 46.
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Los anteriores instrumentos son de origen estatutario, pero, por otra
parte, importancia primaria tiene el acto sinalagmatico de creacién de la
relacién juridica: el contrato de servicios, en el cual se estipulan los tér-
minos y condiciones del empleo.

Es pertinente citar que, en el caso de las Naciones Unidas, €l lazo con-
tractual se concreta al aceptar y firmar el funcionario la carta de nombra-
miento, la cual contiene, entre otros, los términos y condiciones siguien-
tes:

1 - La sujeci6n del nombramiento a las provisiones de las regulaciones
de personal y a los cambios que en éstas pudieran haber;

2 - la indole del cargo;
3 - la fecha de comienzo de las funciones;

4 - el periodo de duracién del empleo, el aviso requerido para termi-
narlo, y el periodo de prueba, si lo hubiere;

5 - la categoria, nivel, sueldo inicial y la escala de aumentos, si ello es
permitido; y

6 - otras condiciones que sean aplicables.

A falta de reglas escritas, o como complemento de ellas, ante los innu-
merables vacios legales, tanto con “‘el funcionamiento mismeo de la juris-
diccién como con el fondo del derecho”, los tribunales han recurrido
constantemente a los principios generales de derecho, a reglas no escritas,
dice Mme. Bastid, “pedidas prestadas a eso que uno puede llamar el fondo
comiin del derecho judiciario y del derecho administrativo”. (32)

Es imposible, por su rico contenido, enumerar tales principios, que
abarcan desde las reglas de interpretacién de los contratos o tratados hasta
la equidad, e incluye, para citar unos pocos, el enriquecimiento sin causa,
los derechos adquiridos y la irretroactividad, la repeticién del pago de lo
no debido, la fuerza mayor o el caso fortuito, el respeto al derecho de
defensa, la reparacion del dafio causado, 1a aquiescencia, la prohibicién de
que el poder discrecional sea utilizado en forma arbitraria o caprichosa, y
muchos més.

(32) Bastid, Suzanne. Ob. cit. pag. 478.
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Todos esos principios han sido aplicados por los tribunales administra-
tivos en infinidad de sentencias, especialmente el del apego estricto al
debido proceso, y han contribuido al imperio de la justicia en las relacio-
nes entre empleadores y empleados de organismos internacionales.

La publicacién de catilogos de sentencias ha determinado que los jue-
ces tengan conocimiento de los precedentes, tanto del propio tribunal o de
otras cortes, y para dar mayor solidez a sus razonamientos, los enriquecen
con la cita de casos anteriores y, sobre todo, con referencia a las opinio-
nes doctrinales de eminentes tratadistas; la jurisprudencia y la doctrina
son asi fuentes auténticas del derecho administrativo internacional, en
tanto que la costumbre, como se explic6 anteriormente, solo se ha aplica-
do en casos aislados.

Baste mencionar, a este efecto, el reconocimiento hecho por la Corte
Mundial, en materia de contratos a plazo fijo, de que la prictica a menu-
do los ha tratado como otorgando el derecho a continuar con el cargo, “en
una manera que trasciende la redaccién estricta del contrato”, llegdndose
a mantener el punto de vista de que se puede perfectamente alegar que la

no renovacién de un contrato temporal da base legitima para una deman-
da.

La historia de los tribunales administrativos internacionales -que ni
siquiera ha trascendido de la época contemporénea- estd abrillantada por
el esfuerzo encomiable de sus jueces de aplicar, en lo posible, aquellos
instrumentos idéneos que los principios sacrosantos del derecho, la juris-
prudencia y la ciencia han puesto a su disposicién, para asi, taladrando los
muros de la resistencia administrativa, tratar de lograr el imperio de la jus-
ticia en el estrecho campo de su actuacién.

VIII.- Procedimiento

El procedimiento en los tribunales administrativos internacionales es
comparativamente sencillo. Estd explicitamente definido en el estatuto y
desarrollado en el correspondiente reglamento.

Dicho procedimiento contiene reglas que, mutatis mutandi, son las
mismas para todos los organismos; presenta las caracteristicas tradiciona-
les de todo procedimiento administrativo: existencia de una disputa
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(débat contradictoire) y carécter escrito indagatorio (33); y responde a
tres 6rdenes de necesidades:

a) facilitar el acceso al tribunal, con un minimo de formalidades y de
gastos (par I’absence de formes et de frais);

b) permitir una tramitacién rapida de los asuntos en el interés del fun-
cionario y de la organizacidn; y

¢) no estorbar el funcionamiento de la administracion. (34)

El primero de los tribunales que se establecieron, el de la Sociedad de
las Naciones, se inspird, en lo juridico, en las reglas pricticas que rigen
para el Consejo de Estado francés, pero tom6 en cuenta primordialmente
consideraciones de tipo presupuestario.

En efecto, la comisién encargada de estudiar la constitucion del
Tribunal, preocupada por el costo del proyecto, al presentar su informe
financiero a los érganos supremos de la institucién, sefial6 ciertas pecu-
liaridades procesales que, en su criterio, deberian caracterizar el funcio-
namiento del Tribunal, a fin de disminuir los gastos: a) que el procedi-
miento tuviera lugar luego de que otros 6rganos hubieran examinado el
asunto, o sea, que hubiera ya una decisién definitiva; b) que la demanda
fuera presentada en un plazo razonable después de la decisién a que
hubiera dado lugar la pretensién; y c) que sélo demandas que implicaran
una importancia real fueran sometidas al Tribunal y que las demandas
futiles o vejatorias no fueran consideradas por éste. (35)

Por ello, expresa Ballaloud, en el Estatuto se incluyeron normas de efi-
cacia y rapidez, que distinguen este tipo de procedimiento administrativo.
(36)

Para la admisién de querellas es indispensable, pues, que haya habido
una decisién previa de la administracién que, en el ejercicio de sus fun-
ciones, haya causado perjuicio (décisions faisant grief) al funcionario, o
sea, que €ste, antes de ocurrir a la instancia judicial, debe obtener una
resolucién que haya afectado sus derechos contractuales o las condiciones

(33) Ballaloud, Jacques. Ob. cit. pag. 39.
(34) Bastid, Suzanne. Ob. cit. pag. 420.

(35) Bedjaoui. Mohammed. Ob. cit. pag. 504.
(36) Ballaloud, Jacques. Ob. cit. pag. 41.
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de su nombramiento. Pero se requiere, ademds, que dicha decisién sea

definitiva, es decir, que se hayan agotado todos los recursos anteriores de

arreglo o conciliacion establecidos en el correspondiente estatuto.

La demanda debe plantearse contra la organizacién en si y no contra el
méximo jefe de la administracién o un individuo en particular, aun cuan-
do formalmente se dirija contra el Secretario General o Director General.
Es apropiado citar a este respecto lo expresado por la C.1.J. en una de sus
opiniones consultivas con lo que se defini6 la cuestion:

“Si el Secretario General termina el contrato de servicio sin el asenti-
miento del miembro del personal y de esa accién resulta una disputa que
se somete al Tribunal Administrativo, las partes en esa disputa ante el
Tribunal son el miembro del personal y las Naciones Unidas, representa-
das por el Secretario General, y esas partes estardn obligadas por la sen-
tencia del Tribunal.” (37)

Siendo relativamente similares los procedimientos administrativos,
por razones obvias, nos referiremos al del TABID.

El escrito de demanda debe contener:

a) las generales del impetrante y las de su representante legal o aboga-
do;

b) la individualizacién de la oficina de la que forma o formaba parte;
la fecha y la clase de su nombramiento o contrato, y los nombres de las
autoridades que intervinieron en la decisién impugnada;

c) la exposicién clara de los hechos;

d) los fundamentos de derecho en que se apoya, la explicacién de las
claiisulas estatutarias o pactadas infringidas, y la forma en que se ha pro-
ducido el incumplimiento o la infraccion;

) la enumeracién precisa de sus peticiones, especialmente sobre las
decisiones que impugna, las obligaciones cuyo cumplimiento solicita, el
monto de la indemnizacién y cualesquiera otras reparaciones que estime
corresponderle; y

(37) Amerasinghe, C.F. Ob. cit. pag. 74.
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f) la firma del demandante y la del apoderado que haya designado.

La demanda, naturalmente, debe ir acompaiiada de los documentos con
que fundamenta sus pretensiones, y si no los tiene, el impetrante puede
pedir al Tribunal que ordene la exhibicién de aquellos documentos a que
no haya podido tener acceso o que se le hayan negado. Es condicion sine
qua non la presentacion de copia del acta del Comité de Conciliacién,
para comprobar el cumplimiento del requisito previo.

Se establecen plazos cortos para incoar la demanda, y una vez trasla-
dada ésta al Banco, iguales para contestarla, y ain més breves, para la
presentacion de los escritos de observaciones.

Evacuados los tramites anteriores o cumplidos los plazos respectivos
sin que se hubieran formulado observaciones, el Presidente ordena la
apertura de un periodo de pruebas, en el que las partes pueden acompafiar
nueva evidencia documental y presentar testigos para cada hecho contro-
vertido.

La prueba testimonial se recibe por el Presidente, otro juez designado
por €l para el efecto o por el Secretario Ejecutivo.

Tanto el Presidente y los jueces como las partes o sus representantes
pueden interrogar a los testigos.

Procede también la prueba por peritos para el mejor esclarecimiento de
los hechos.

Una vez completados los tramites mencionados se inscribe la causa en
la lista de causas pendientes de la consideracion del Tribunal y se hace la
correspondiente notificacién a las partes, las que pueden pedir al Tribunal
que oiga alegatos verbales de los interesados o de sus abogados dentro de
una audiencia fijada al respecto.

La audiencia para oir alegatos orales es pdblica, salvo casos especiales
calificados por el Tribunal, y es interesante comprobar que a ella asisten
autoridades y numerosos miembros del personal, incluyendo a los diri-
gentes de la Asociacién de Empleados. La solucién de cada caso consti-
tuye luego un precedente, que puede tener trascendencia futura en litigios
parecidos o afectar a otros funcionarios o al propio Banco.
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Todo tercero que tenga algin interés comprobado en el juicio estd
autorizado a intervenir.

Sentencias

El Estatuto del TABID expresa “que una vez que el Tribunal haya deli-

berado y pesado todos los antecedentes de hecho, adoptar4 decisién por
mayoria de votos.”

Mme. Bastid estima que en los tribunales administrativos no se cono-
ce oficialmente la institucién de ponente de la sentencia (“rapporteur’”)
(38). Esto esté contradicho, por lo menos, por lo dispuesto en el TABID,
en donde estd claramente estipulado que “para la redacci6n de la senten-
cia, el Tribunal designard a uno de sus miembros en conformidad a las
normas internas que al respecto se fije, con el propdsito de alcanzar una
eficiente administracién de justicia y una equitativa distribucién del tra-
bajo.”

En general, las sentencias son ampliamente motivadas. Luego de indi-
car la integracién del tribunal, se hace una relacion de los hechos, un resu-
men de los argumentos y peticiones del demandante, la esencia de los
argumentos de la contestacién de la demanda, el andlisis de las pruebas y
las consideraciones juridicas pertinentes, y finalmente, el fallo, el cual se
notifica de inmediato a las partes.

Las sentencias se pronuncian en los ididomas oficiales de la respecti-
va organizacién, pero en la prictica se redactan casi siempre en francés e
inglés. Las del TABID y del TAOEA se dictan en espaiiol e inglés.

Es usual que algunos jueces de la minoria expresen su posiciéon con
votos disidentes, y aun los de mayoria, pueden explicar con distinto razo-
namiento su posicion. (39)

Los instrumentos estatutarios y reglamentarios indican que las senten-
cias son obligatorias e inapelables.

(38) Bastid, Suzanne. Ob. cit. P4g. 439.
(39) El TAOIT no ha aceptado el sistema del voto disidente.



198 ALFREDO MARTINEZ MORENO

Sobre la obligatoriedad de las decisiones se ha planteado, al igual que
respecto a la esencia del derecho internacional, el problema de la caren-
cia del elemento coercibilidad.

Consideramos conveniente, para fines de claridad transcribir a conti-
nuacién, el licido pensamiento al respecto de Velasco:

“Si por imperium de las decisiones judiciales se entiende el poder que
de ellas emana y que permite imponer su cumplimiento coercitivamente,
aun con el auxilio de la fuerza piblica, los tribunales administrativos de
las organizaciones internacionales carecen de €l. Efectivamente... no exis-
te una autoridad que permita imponer el cumplimiento de sentencias que
no emanan de los tribunales ordinarios de un estado organizado.”

El citado jurista agrega: “Pero debe reconocerse que si bien esta situa-
ci6n es vilida en el plano de los principios, en la realidad de las cosas no
se ha producido, hasta ahora, el caso de un organismo internacional que
se haya negado a cumplir las sentencias dictadas por su tribunal adminis-
trativo.” (40)

Ha habido, eso si, tanto en la Organizacién de los Estados Americanos,
como en las Naciones Unidas, intentos de negarse a obedecer la fuerza
obligatoria de unas pocas decisiones, pero se ha impuesto al final el impe-
rio del derecho.

Saenz Jiménez sefiala tres razones para el sometimiento a esas senten-
cias: “1 - El peso del principio fundamental de que las decisiones judicia-
les se acatan; 2 - por la expectativa de la comunidad de instituciones inter-
nacionales de que se cumplan las ordenes judiciales por ser esa la mane-
ra civilizada de proceder; y 3 - por el prestigio de la estatura profesional
y personal de los jueces que integran los tribunales administrativos.” (41)

En conclusi6n, se puede afirmar que la tramitacién procesal en los tri-
bunales administrativos es relativamente sencilla, expeditiva y no forma-
lista, tratando de cumplir la conocida recomendacién del Comité britni-
co sobre los tribunales administrativos, de 1956, de que la regla de oro de
dicho procedimiento debe basarse en tres conceptos: openess, fairness
and impartiality. (42)

(40) Velasco, Eugenio. Ob. cit. Pag. 32.

(41) Séenz Jiménez, Hernén. Ob. cit. P4g. 8.
{42) Bastid, Suzanne. Ob. cit. Pdg. 440.
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IX.- Control Judicial de los Tribunales. Recursos

Es evidente que los organismos internacionales para cumplir sus fines
tienen un indiscutible poder administrativo, que ellos deben usar correc-
tamente, y si bien tienen autoridad reconocida sobre el personal, los actos
de la administracién deben encuadrarse dentro de los limites fijados por
las normas juridicas, tanto las de los imperativos de su derecho interno,
como las de validez universal.

El poder administrativo no puede, por lo tanto, ser absoluto, ni mucho
menos, abusivo o arbitrario. Esto qued6 claro desde la época de la
Sociedad de las Naciones, cuando el Comité de Juristas nombrado por el
Consejo, en el célebre Caso Monod, declard:

“Esto no significa que una administracién pablica puede ejercer sus
poderes de una manera arbitraria. La administracién debe siempre, en
todos sus actos, tener en cuenta el interés piiblico y respetar los principios
de justicia. Si se excede en esos poderes para fines privados, o fines no
autorizados por la ley, o si comete una injusticia, es culpable de actos ile-
gales.” (43)

Los autores sefialan el hecho de que la potestad administrativa puede
provenir bien de una obligacion de ejercerla de cierta manera, o derivar-
se de facultades discrecionales de actuacién, pero el ejercicio de tal poder
puede, en todo momento, ser cuestionado por los miembros del personal,
cuando éstos se sienten afectados, por accién u omisién, en sus derechos
0 en su cargo.

Es en esas situaciones cuando se hace necesaria la intervencién de los
tribunales para hacer uso del control judicial sobre las decisiones admi-
nistrativas, analizando el alcance de éstas y limitando el poder discrecio-
nal que innegablemente tiene la administracién.

Debe recordarse que el 6rgano jurisdiccional, como se ha comentado
anteriormente, estd facultado para conocer de las consecuencias juridicas,
en ciertos casos, atn de los actos legislativos de las organizaciones inter-
nacionales; pueden asi examinar la prueba e interpretar la ley, y en con-

(43) Societé des Nations. Journal Officiel, 1925, Pag. 1441 y sig.
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secuencia, declarar la ilegalidad de una medida a un caso concreto, pero
le esta vedado, por otra parte, revisar las resoluciones soberanas de caréc-
ter general, que legitimamente corresponden a la organizacién para desa-
rrollar sus objetivos y dirigir las operaciones administrativas.

De esa forma, tomando en cuenta el interés y los propésitos de la enti-
dad, el dérgano deliberante -la Asamblea General o el Directorio- puede
establecer categorias y rangos de empleados, tablas de salarios, c6digos
de €tica o medidas disciplinarias, y aun causales de despidos, disposicio-
nes todas que rigen las relaciones con los funcionarios, pero en la aplica-
ci6n de ellas deben actuar conforme a derecho, ya que de no hacerlo apro-
piadamente, puede surgir la actuacién y el control judicial de parte del tri-
bunal.

Conviene traer a cuento, que en el desarrollo de su jurisprudencia,
luego de analizar el exceso en ¢l ejercicio del poder discrecional, los tri-
bunales han invocado, en materia de discriminacion o de desigualdad de
trato, la doctrina del détournement de pouvoir, o sea, el abuso o mal uso
del poder, “la accién de una autoridad administrativa al emplear sus facul-
tades para un propésito distinto de aquél para el que dichas facultades fue-
ron conferidas.” (44)

La citada doctrina se ha aplicado aun cuando no hayan existido regu-
laciones expresas al respecto. De este modo, el TABM, en de Merode, al
examinar la facultad legislativa de la institucién de modificar unilateral-
mente las condiciones de empleo, expuso que “el Banco abusaria su dis-
crecionalidad si adoptara tales cambios por razones ajenas al adecuado
funcionamiento de la organizacién y sus deberes de asegurarse que cuen-
ta con un personal que posee los més altos estandares de eficiencia y de
competencia técnica.”

La potestad de controlar judicialmente las medidas administrativas,
dentro de la complejidad y amplitud de su alcance, comprende tres aspec-
tos esenciales:

a) un poder de anulacién;

b) un poder de ordenar la ejecucion de una obligacion; y

(44) Amerasinghe, C.F. Ob. cit. Pdgs. 271 y sig,
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c) un poder de reparacién si la anulacién o la ejecucién es imposible.

(45)

Dentro de la riqueza de la jurisprudencia administrativa internacional,
en efecto, existe un considerable nimero de sentencias, especialmente en
materia de terminacién o no renovacién de contratos de empleo, en las
que en vez de restaurar al funcionario que ya no goza de la confianza
gerencial, han resuelto, en cambio, ordenar a la administracién pagar a
quél una equivalente indemnizacion, posicién doctrinalmente discutible,
pero acaso, necesaria, en determinadas circunstancias.

Hemos afirmado que las decisiones de los tribunales administrativos
son de naturaleza obligatoria y sin apelacién. Sin embargo -al igual que
en otras cortes nacionales o internacionales- existen ciertos recursos, a
saber:

1) el de subsanar, de oficio o a peticién de parte, los errores de célcu-
lo o de escritura que se hayan inadvertido u omitido en un plazo perento-
rio corto;

2) el de explicacién o interpretacion de la sentencia; y

3) el de revisién de la misma, pero sélo en el caso de que se descubra
un hecho o un documento nuevo de naturaleza tal que pueda ser factor
decisivo en la resolucion del caso, que a la época de dictarse la sentencia
haya sido desconocido del tribunal y de la parte que entabla el recurso y
que este desconocimiento no se deba a culpa o dolo de esa parte.

Consideramos conveniente mencionar que hay un proyecto para que la
Corte Internacional de Justicia conozca de decisiones de los tribunales
administrativos de las Naciones Unidas y de las Agencias Especializadas
de dicha Organizacién, pero como se veré adelante, en varias ocasiones se
ha solicitado la opini6én consultiva de aquella Corte ante sentencias del tri-
bunal administrativo.

Cuando el estatuto no contiene disposiciones expresas para la conce-
sién de recursos, o éstos sélo aparecen de manera implicita, los tribunales
han invocado la teoria del “poder inherente”, y es con fundamento en ella

(45) Bastid, Suzanne. Ob. cit. Pag. 491.
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que ante la alternativa de anular la decisién administrativa o de exigir el
cumplimiento de una obligacién, por una parte, 0 de imponer una apro-
piada compensacién monetaria, por la otra, los tribunales han preferido la
segunda opcidn, en una tendencia clara de favorecer a la administracién.

La doctrina del “poder inherente”, sin embargo, ha sido un pilar para
disminuir la desigualdad evidente que existe en las primeras etapas del
conflicto de relaciones entre la administracién y el funcionario, cuando
aquélla es a la vez juez y parte. La actuaci6n de los tribunales adminis-
trativos, dotados de aquel poder, para controlar judicialmente las medidas
administrativas, es la verdadera garantia del respeto a los derechos de los
miembros del servicio civil internacional.

Asi lo ha reconocidod Gentét, al afirmar: “cualquiera que haya sido el
progreso conseguido después de una veintena de afios, el problema cen-
tral de las relaciones entre los administradores y los jueces reside en lo
que Waline identifica como la esencia del derecho administrativo (inter-
nacional) ;cul es el margen de control del que dispone el juez para limi-
tar, en salvaguarda de los derechos de terceros (funcionarios o agentes
puiblicos) el poder discrecional de la administracién? jhasta dénde puede
el juzgador llevar su control sin incurrir en el reproche de sustituir sus
apreciaciones a las que pertenecen al rol exclusivo de la administracion?”.

(46)

Los jueces han realizado una labor admirable y responsable, al ejercer
su control, como dice Gentdt, “con discernimiento, tacto y mesura”, pero
rindiendo tributo a la majestad de la justicia.

X.- Algunos casos importantes

En el desarrollo de esta ponencia nos hemos referido a algunas pocas
sentencias de la infinidad de decisiones de los tribunales de administra-
cién en su loable lucha por garantizar, evitar que sean conculcados y hacer
efectivos los derechos de los servidores de la funcién piblica internacio-
nal.

(46) Gentdt, Michel. “Controle de la 1égalité et limites dud pouvoir discrétionaire.” Dentro del
volumen Le contentieux de la fonction publique internationale. Pedone. Paris, 1996, pig. 244.
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Es sabido que existen numerosas y completas recopilaciones del “case
law”, de estos tribunales, que abarcan a veces varios volimenes, ya que
cada organismo se ha esmerado en publicar las correspondientes a su res-
pectivo érgano jurisdiccional.

El andlisis de la jurisprudencia excede los limites de este modesto estu-
dio, pero tiene una relevancia significativa en la elaboracion de esta dis-
ciplina juridica. Es pertinente citar al respecto las afirmaciones vélidas de
Gros Espiell: “la importancia creciente de la jurisdiccidon administrativa
internacional -manifestacion orgénica y procesal de un capitulo de la
nueva rama del Derecho Internacional denominado Derecho
Administrativo Internacio-nal, también llamado Derecho Interno de las
Organizaciones Internacionales- y del fenémeno especifico de la funcién
publica internacional, asi como la existencia de varios recursos de este
tipo interpuestos en el pasado ante la Corte Internacio-nal de Justicia, o
actualmente en tramite ante este 6rgano, son la mejor demostracién del
interés del tema.” (47)

Consideramos de relevante interés referimos brevemente a los recur-
sos interpuestos ante la C.L.J. impugnando fallos del TANU y del TAOIT,
los cuales han sido resueltos por la via indirecta de la opinién consultiva,
ya que era imposible recurrir de otra manera a la Corte por no tratarse de
un litigio entre Estados.

El Articulo 11 del Estatuto del TANU faculta a un Estado Miembro, al
Secretario General o a la persona interesada a impugnar dicha sentencia
en cuatro situaciones:

a) si considera que el Tribunal se ha extralimitado en su jurisdiccién o
competencia;

b) si éste no ha ejercido la jurisdiccién que se le ha conferido;
c) si ha incurrido en un error de derecho relativo a la Corte de 1a ONU; o

d) si ha cometido un error fundamental de procedimiento.

En esas eventualidades, dentro de un plazo de treinta dias, se puede
pedir a un Comité ad hoc, integrado por miembros de las delegaciones

(47) Gros Espiell, Héctor. El Recurso ante la Corte Internacional de Justicia contra las sen-
tencias de los Tribunales Administratives Internacionales. Coimbra, 1985. Pdg. 5 y 6.
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que han formado parte de la Mesa de la Asamblea General, en el periodo
de sesiones mds reciente, que estudie si hay fundamento suficiente para
solicitar una opinién consultiva a la C.I.J.

Si el Comité resuelve negativamente, la decisién del Tribunal
Administrativo es res judicata y debe cumplirse. En todos los casos, el
Secretario General dara efecto a la opinién de la Corte o solicitard una
reunién del Tribunal para que, de conformidad con la opinién de la Corte,
confirme su fallo original o emita un nuevo fallo.

El Articulo II del Estatuto del TANU fue incorporado luego de que éste
pronunciara varias sentencias sobre casos de funcionarios estadouniden-
ses cesados por el Secretario general Trigve Lie, a instancias del Gobierno
de los Estados Unidos, en la época del “mackartismo”, por haberse nega-
do éstos a declarar si estaban afiliados o si eran militantes del Partido
Comunista.

“El Tribunal estimé -dice Gros Espiell- que la afiliaci6én a un partido
politico no era en si una justificacion para la destitucién y una destitucién
basada en tal premisa constituiria una violacién del derecho de los fun-
cionarios y representaba un abuso de poder.”

Como el Secretario General no acepté reintegrar en sus cargos a los
funcionarios despedidos, se fijaron las indemnizaciones procedentes, pero
ante la presion de la Delegacién norteamericana, a la que se sumaron otras
representaciones, que se negaron a dotar a la Organizacién de los fondos
para el pago de las indemnizaciones, se recurrié al expediente de solicitar
la opini6n consultiva de la Corte de La Haya.

Como es ampliamente conocido, la Corte, por mayoria de votos, decla-
ré “que la Asamblea General no tiene el derecho, por ninguna razén, a
negarse a ejecutar sentencia del Tribunal Administrativo que acuerda a un
funcionario de la ONU una indemnizacién, cuando se ha puesto fin a su
relacién formal sin su consentimiento.”

Gros Espiell, con su lucidez acostumbrada, ha hecho un estudio pro-
fundo y detallado, con menci6n de los innumerables problemas juridicos
que han generado las opiniones consultivas de la Corte en este campo.
Juzgamos oportuno mencionar lo dicho por el jurista uruguayo sobre la
opinién del 13 de julio de 1954 de la C.1.]., que sintéticamente resume los
alcances de tal decision.
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“Esta opinién implicaba, de acuerdo a los razonamientos expuestos en
la parte considerativa, sostener el cardcter jurisdiccional del Tribunal, la
regularidad de su creacién por la Asamblea General, la vinculacién de
ésta por sus decisiones, que estd obligada a ejecutar incluso si otorgan
indemnizaciones, ya que ni siquiera el hecho de que el poder presupues-
tario de la Organizacién esté en manos de la Asamblea, faculta a ésta a
oponerse a la ejecucion de una sentencia del Tribunal. La Corte estimé en
sus considerandos, ademds, que las competencias del Tribunal no lesio-
nan las del Secretario General en materia de personal, porque éstas se
encuentran limitadas por el poder de la Asamblea General de adoptar el
Estatuto de los funcionarios y de crear, como 6rgano subsidiario, un

Tribunal para hacer justicia entre la Organizacién y los funcionarios.”
(48)

Por su parte, el Estatuto del TAOIT, contiene el Articulo XII, que tex-
tualmente dispone:

“1 - En los casos en que el Consejo de Administracién de la
Oficina Internacional del Trabajo o el Consejo de Administracién
de la Caja de Pensiones impugnen una decisién del Tribunal que
confirme su competencia o consideren que una decisién del
Tribunal estd viciada por una falta esencial en el procedimiento
seguido, el Consejo de Administracion sometera con caricter con-
sultivo a la Corte Internacional de Justicia la cuestién de la validez
de la decisién del Tribunal.

2 - La opinidén que emita la Corte sera obligatoria.”

En la misma forma pueden acceder a la jurisdiccién de la Corte, en
demanda de opinién consultiva, las otras organizaciones internacionales
que han reconocido la competencia del TAOIT.

El origen histérico de esas disposiciones se remonta a la existencia del
antiguo Tribunal de la Sociedad de las Naciones, el cual declaré inaplica-
ble una resolucién de la Asamblea que redujo de cuatro afios a seis meses
la indemnizacién a funcionarios destituidos. “La Asamblea General de la
Sociedad de las Naciones -afirma Gros Espiell- antes de disolverse en

(48) Gros Espiell, Héctor. Ob. cit. Pég. 13.
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1946, estimé que el Tribunal se habia excedido en su competencia y deci-
di6 no cumplir con las sentencias.”

Como el antiguo Tribunal se transformé en Tribunal Administrativo de
la O.LT., “frente al malestar suscitado por esta decision de la Asamblea
de la Sociedad de las Naciones, el Presidente del Consejo de
Administracién de la OIT sugirié que se buscase una férmula para evitar
que situaciones analogas pudieran producirse en el futuro. La formula
proyectada, agrega el tratadista uruguayo, consistié en atribuir a la Corte
Internacional de Justicia la competencia de pronunciarse, en base a una
opinién consultiva, de efecto obligatorio.” (49)

Con fundamento en esas atribuciones, se han planteado consultas a la
Corte, especialmente de parte de la UNESCO.

A diferencia de la regla estatutaria del TANU, la del TAOIT abarca una
dimensién consulta menor, pues limita su peticién a la Corte para resol-
ver Ginicamente dos cuestiones: la de determinar si éste ha actuado dentro
de su competencia y si la decisién comprende un error esencial de proce-
dimiento.

El contenido de las opiniones consultivas de la Corte, reconociendo la
competencia, y por ende, la correcta actuacién del Tribunal, ha generado
criticas fuertes de parte de los cuerpos politicos de los organismos inter-
nacionales, al grado de que se ha intentado abrogar el Articulo 11 del
Estatuto del TANU vy el Articulo XII del Estatuto del TAOIT.

Si a lo anterior se agrega la frialdad con que la propia Corte ha acep-
tado esta responsabilidad, que se estima deberfa corresponder a otro 6rga-
no, se hace indispensable contemplar la posibilidad de crear cortes de ape-
lacién de las sentencias de los tribunales administrativos. Al respecto, se
puede recordar el voto particular del Juez Roberto Ago en el caso de la
opinién consultiva de la Corte en el asunto Yakimetrz (1987), en el que sos-
tuvo, con claridad meridiana, que la Corte “debe rigurosamente evitar
dejarse inducir a ejercer... funciones que podrian corresponder a una corte
administrativa de apelacién, y que serfan incompatibles en la naturaleza

(49) Gros Espiell, Héctor. Ob. cit. Pags. 51y 52.
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de organo supremo de las Naciones Unidas, encargado de juzgar los dife-

rendos de derecho internacional entre Estados” (50)

Se puede concluir que al decidir 1a Corte, en memorables y luminosas
opiniones consultivas, que la Asamblea General no tiene derecho alguno
a incumplir las sentencias del Tribunal Administra-tivo, la Corte “se ha
fundamentado en el carécter jurisdiccional de esas decisiones, a las que
un 6rgano politico no deberia pues sustraerse.” (51)

XI.- La nocién de los derechos adquiridos

Uno de los temas mas discutidos en el 4mbito del derecho administra-
tivo internacional es el de la aplicacién de la doctrina de los derechos
adquiridos, puesla jurisprudencia, en la mayoria de los casos, la ha reco-
nocido, pero en otros, se ha mantenido cautelosa y hasta negativa.

El problema se ha planteado ante el conflicto de dos intereses respeta-
bles: por una parte, el derecho indiscutible de la administracién de con-
ducir satisfactoriamente la funcién piblica internacional, adaptindola a
las necesidades cambiantes de naturaleza politica, financiera y econémi-
ca, y por otra parte, el derecho inalienable del funcionario de asegurar la
estabilidad del cargo y sus expectativas de mejoramiento laboral.

Debe tenerse en cuenta que el agente internacional, para aceptar una
posicién, que generalmente lo obliga a expatriarse, estudia cuidadosa-
mente las condiciones del empleo (salario, grado, ascenso, retiro, repa-
triacién, etc.). Esas condiciones, se puede decir, integran su patrimonio de
servicio.

Para tratar de conciliar intereses, que si bien son complementarios, a
veces pueden ser contrapuestos, se ha recurrido al concepto de los dere-
chos adquiridos, “a fin de proteger lo justiciable de lo arbitrario del
Principe.” (52)

(50) Thierry, Hubert. “Les voies de recours contre les jugements du Tribunal Administratif del
Nations Unies et du Tribunal Administratif de ]a OIT". Dentro de volumen Le Contentieux de la
Fonetion Publigue Internationale. Pedone. Parfs. P4g. 123 y 124.

(51) Thierry, Hubert. Ob. cit. P4g. 126.

(52) Apprill, Claudette. La notion de Drois Acquis dans le droit de la fonction publigue inter-
nationale. Pedone. Paris 1983. Pég. 316.
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Como se ha dicho anteriormente, los lazos que unen a la organizacién
con su personal, no son ni totalmente de indole contractual ni puramente
de cardcter estatutario, de una naturaleza hibrida dice algiin autor. Esto
“contribuye a acentuar la dificultad de saber en qué medida una modifi-
cacion regularmente hecha a una disposicién reglamentaria y que tiene
por efecto reducir o suprimir las ventajas acordadas bajo el dominio de
una regla anterior es aplicable. (53)

En algunos textos, el concepto aparece consignado claramente, mien-
tras que en otros se guarda silencio al respecto. Akehurst proclama que el
ancestro de este tipo de cldusulas es el Articulo 80 del Estatuto de
Personal de la Sociedad de las Naciones, que rezaba asi: “El presente
Estatuto y sus anexos pueden ser enmendados por el Secretario General
sin perjuicio de los derechos adquiridos de los funcionarios.” (54)

Los Estatutos de Personal de muchos organismos mantienen expresa-
mente esa relga. A titulo de ejemplo, citamos a continuacion el texto de
disposicién de la OIT:

“El Director General puede, sin menoscabo de los derechos
adquiridos de los funcionarios, modificar los términos de todo con-
trato de empleo, a fin de ponerlo de acuerdo a cualquier medida
relativa a las condiciones de empleo de los funcionarios que la
Conferencia General o el Consejo de Administracién pueda decidir
aplicar a los funcionarios en servicio;” y “bajo reserva de la apro-
bacion del Consejo de Administra-cién, el Director General puede,
previa consulta a la Comisién Administrativa, enmendar el estatuto
de personal sin que se menoscaben los derechos adquiridos de los
funcionarios.”

Se ha argumentado, con cierta razén, que los términos ‘“‘derechos
adquiridos”, en la préictica, tienen un sentido impreciso, y los publicistas
se preguntan si la nocién se distingue, en los efectos juridicos que se le
han conferido, del principio general de la irretroactividad, en particular
cuando el empleo se ha aceptado bajo reserva de las disposiciones del

(53) Apprill, Claudette. Ob. cit. pag. 318.
(54) Akehurst. M.B. The law governing employment in international organizarion. Cambridge
University Press 1967. Pag. 209.

LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS 209
DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES
estatuto y del reglamento de personal, y comprende sus eventuales modi-
ficaciones. (55)

La clarificacién del concepto la ha venido haciendo, de manera enco-
miable, la jurisprudencia, tomando en cuenta si la situacién del funciona-
rio internacional es de naturaleza estatutaria o si es compleja, a la vez
estatutaria y contractual. A este respecto, es imprescindible referirse a la
sentencia del TAOIT en el célebre caso Lindsey, que hizo distincién entre
las disposiciones en juego, asf:

a) aquellas formal y materialmente contractuales, no pueden ser
modificadas sin el acuerdo de las dos partes;

b) aquellas formalmente reglamentarias y materialmente con-
tractuales -que establecen los elementos del estatuto individual del
agente- no pueden ser modificados respecto de un agente en servi-
cio sin su consentimiento, y siempre que no trastorne la economia
del contrato 0 menoscabe las condiciones fundamentales que ha
determinado al funcionario a aceptar el empleo; y

c) aquellas formalmente y materialmente reglamentarias -relati-
vas a la funcién piblica internacional y a prestaciones impersonales
y variables- pueden ser modificadas en todo momento, en el interés
del servicio, bajo reserva del principio de la no retroactividad y de
las limitaciones que la autoridad competente se haya ella misma
puesto a ese poder de modificacién. (56)

Es interesante traer a cuento que el TABM no ha aceptado el concepto
de los derechos adquiridos, pero ha reconocido, no obstante, que existen
limitaciones importantes implicitas al poder de la organizaci6n a enmen-
dar la ley escrita. El mencionado Tribunal ha fallado en favor del funcio-
nario afectado por una nueva disposicion de las autoridades, no por tener
en su patrimonio laboral derechos anteriores, sino porque han violado
condiciones esenciales del empleo. (57)

Es indiscutible que la jurisprudencia en este campo ha venido evolu-
cionando. Después de varias décadas el TANU ha aplicado reiteradamen-

(35) Apprill, Claudette. Ob. cit. P4g. 333.
(56) Apprill, Claudette. Ob. cit. Pag. 337 y 338.
(57) Amerasinghe, C.F. Ob. cit. pigs. 391 y sig.
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te sentencias en las que, segin Sicault, los tres elementos esenciales son
el respeto a los derechos contractuales, la sumision al principio de la no
retroactividad en el dominio estatutario, y, mas recientemente, el recono-
cimiento de derechos resultantes de una expectativa. (58)

En el complejo campo de los derechos adquiridos, es obvio que la
jurisprudencia no ha sido uniforme, pero los tribunales han ahondado, con
fino bisturi doctrinal y juridico, en las propias entrafias del problema, y
utilizando férmulas distintas, estan taladrando el muro de las diferencias,
para lograr una armonizacion progresiva del respeto a ese principio gene-
ral de derecho.

XII.- Los derechos humanos en el derecho administrativo internacional

Al hacer la presentacién de un nuevo y denso libro sobre el tema pal-
pitante de los derechos humanos, nosotros hicimos relacién al adelanto
logrado en el Siglo XX en el campo de la ciencia y la tecnologfa al igual
que en el modo de vida y en las costumbres, y agregamos:

“En tanto con Einstein se descifré el enigma de la materia y
luego se parti6 el 4tomo, con Freud se escruté los misterios profun-
dos del alma humana, hasta penetrar a lo inconsciente. Esa es la
época en que se ha llegado a la luna, se ha inventado la television,
y con los “micro chips” se ha hecho lo imposible: medir lo aparen-
temente inconmensurable.

Y con el progreso cientifico y tecnol6gico, se ha llegado también
a afianzar ideas venerables en las relaciones humanas e internacio-
nales; y dentro del mare mignum de temas a los que tratadistas,
pensadores y hombres de buena voluntad han dedicado sus esfuer-
zos para el progreso y bienestar del género humano, dos materias
han ocupado la preferente atencién por su dimensién ecuménica: el
mantenimiento de la paz y de la seguridad en el mundo, con su
corolario de la solucién pacifica de los conflictos, y la observancia,
fomento y proteccién de los derechos humanos y de las libertades

(58) Sicault, Jean-Didier. L'evolution de la jurisprudence des tribunaux administratifs des
Nations Unies et de I'OIT en matiere de droits acquis. Pedone. Paris. Pag. 8.
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fundamentales, que persiguen el respeto a la dignidad inalienable
del individuo, sin distincién alguna -como lo enuncia en frase abar-
cadora la Declaracién Universal- “de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opinidn politica o de cualquier otra condicion.” (59)

En efecto, el derecho internacional de los derechos humanos, de indis-
cutible validez universal, ha penetrado a la conciencia juridica del mundo
y forma parte del patrimonio espiritual de la humanidad.

Es 16gico y natural que la tinica redentora de esa disciplina haya alcan-
zado a cubrir con sus venerables principios al derecho administrativo
internacional, aunque todavia no de una manera total, por las restriccio-
nes que aun se imponen a ella en su ascendente carrera de consolidacion.

Asi Marks, quien ha profundizado en el desarrollo de la funcién pabli-
ca internacional, demuestra que, en sus origenes, las reglas que domina-
ban la relacién entre la institucién y sus funcionarios eran las de un sim-
ple contrato privado, y que aun posteriormente, con la aparicién de los tri-
bunales administrativos, si bien nuevas normas de un derecho especifico,
empezaron a tomar forma, la realidad es que pese a las numerosas sen-
tencias dictadas por aquéllos y el tesoro doctrinal que las inspira y funda-
menta, tal rama juridica permanece en estado embrionario y es todavia -
para él- un derecho incompleto.

Es incompleto, afiade el autor, en su procedimiento, porque existen en
él muchas lagunas, y lo es en la sustancia, porque todavia la incorpora-
ci6n de los principios generales de derecho estd en cierto sentido limita-
da, y si a ello se agrega la situaci6n politica prevaleciente, en que muchas
decisiones de los drganos deliberantes de las instituciones contindan
dependiendo del punto de vista de los gobiernos, aparece claro que el
derecho administrativo no ha adquirido madurez plena, pues en €l predo-
minan los deberes de los funcionarios sobre sus derechos a un trato justo.
(60)

La anterior posicién es, en nuestro modesto criterio, vdlida parcial-
mente, pues al auge arrollador de la jurisprudencia en los dltimos quin-

(59) Prologo al Libro La suspension de los Derechos Fundamentales en los estados de excep-

cién segiin el derecho internacional de los derechos h os de Meléndez, Florentin. Imprenta
Criterio. San Salvador 1999 Pég. 1.
(60) Marks, Stephen. Ob. cit. Pig. 145 y 146.
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quenios, debe sumarse la disminucién de la influencia politica, especial-
mente después de las concluyentes opiniones consultivas de la Corte
Mundial.

Los estatutos de personal destacan la importancia de los deberes de los
funcionarios, cuyo incumplimiento genera sanciones de diversa indole,
que van desde las medidas disciplinarias normales hasta la destitucién o
no renovacion del contrato. Ya se han mencionado, en el curso de este
estudio, algunos de esos deberes predominantes, que no es ocioso repetir:
la lealtad a toda prueba a la organizacion aun sobre el interés nacional; el
apego estricto a las obligaciones del cargo y la observancia de una con-
ducta acorde a su posicién de funcionario internacional; la abstencién de
cualquier actividad que no sea las de la institucién; el cuidado de la ima-
gen de la entidad a que sirve; la prohibici6n de hacer declaraciones publi-
cas sin autorizacion; la reserva y confidencialidad de sus informes; la
declinacién de aceptar distinciones honorificas; el respeto a las leyes de
policia del pais en que ejercen sus funciones; la observancia fiel de sus
obligaciones privadas; la imparcialidad politica en su actuacion y el aca-
tamiento al c6digo de ética, y otros mas.

La primera tentativa oficial de enumerar los deberes y los derechos de
los funcionarios la hizo el Comité consultivo para la funcién piablica
internacional (COFPI), por encargo de los Secretarios Generales de las
Naciones Unidas y de las Agencias Especializadas, en los afios cincuen-
ta, con el fin de determinar las normas de los estatutos y reglamentos de
personal.

Pero el informe del citado Comité -dice Marks- se limité predominan-
temente a definir las obligaciones de los empleados: “Después de genera-
lidades moralizadoras sobre las exigencias fundamentales de integridad,
lealtad, independencia e imparcialidad, el informe expone los principios
de conducta al interior del secretariado, en las relaciones con los
Gobiernos y con los érganos representativos de la Organizacién, en las
actividades politicas, en las relaciones con el piblico, fuera de la sede, al
exterior y en la vida privada.”

Ante tal falta de equilibrio al consignar in extenso los deberes y tratar
superficialmente los derechos, la Federacion de Asociaciones de
Funciona-rios Internacionales (FICSA), con el respaldo de autoridad doc-
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trinal de los juristas Rolin, Perassi y Rousseau, elaboré una opinién téc-

nica que traté de poner, en el mismo nivel jerarquico, los derechos y las

obligaciones de los agentes publicos internacionales. (61)

Aunque el Consejo de la FICSA ha seguido insistiendo que para defen-
der adecuadamente los intereses de los funcionarios, debe tenerse en
cuenta las normas internacionales sobre los derechos del hombre procla-
mados y reafirmados por las organizaciones del sistema de las Naciones
Unidas, y comprenden las normas internacionales de trabajo, contenidas
en los convenios de la OIT, todavia no existe el mismo rasero en la apli-
cacién prictica de la materia.

Por ello, el Juez Bedjaoui, al referirse a la libertad de opinién y expre-
sién, sostuvo en su tesis doctoral que “parece paraddjico que esos textos
(la Carta de la ONU y la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos) sean desconocidos por las organizaciones mismas que los han
elaborado y votado. Me parece asf que los funcionarios internacionales al
igual que cualquier ser humano, puede gozar del derecho de tener una opi-
nidn politica y de expresarla™. (62)

A esos deberes, segiin el principio juridico y moral, corresponden dere-
chos reconocidos, unos fundamentales aplicables a todo ser humano con
tal, y otros de caréicter individual, por ejemplo, el de un trabajador al des-
canso; el de una mujer, a licencia de maternidad; el de un enfermo, a la
confidencialidad del informe médico; el del nifio, a la instruccién ele-
mental gratuita; el del herido en un conflicto armado, a la atencién médi-
ca. “‘Es asi -dice Marks- que el funcionario internacional debe poder gozar
de todas las libertades fundamentales y de un cierto niimero de derechos
particulares inherentes a su situacién”. (63)

De esa manera, por ejemplo, al deber de guardar reserva y mesura en
sus funciones, corresponde la libertad de expresion en lo demds; al deber
de cumplir correctamente con sus funciones, el derecho a una justa remu-
neracién y a posibilidades de ascenso; a la prohibicién de hacer declara-
ciones piblicas, el respeto a su posicién ideoldgica privada; al deber de

(61) Marks, Stephen. Ob. cit. pdgs. 317 a 323,

(62) Bedjaoui, Mohammed. Ob. cit. pag. 158.
(63) Marks, Stephen. Ob. cit. pdg. 145 y 146.



214 ALFREDO MARTINEZ MORENO

mantener una imagen digna como funcionario internacional, el derecho al
respeto de su vida privada; y al deber de lealtad absoluta a la organiza-
cién, el derecho a conservar su nacionalidad y su vocacién patridtica.

Los autores, en sus tratados, han dado preferencia al estudio de las nor-
mas de cultura de validez inmanente y a los principios generales de dere-
cho como pautas complementarias de las reglas pactadas y reglamentarias
en la relacion administrativa internacional, induscutibles cimientos filo-
séficos y legales de ella, pero no es sino hasta hace poco tiempo que se ha
estado dando énfasis a la influencia generosa de la teoria de los derechos
humanos en las discusiones de los tribunales administrativos.

Debe reconocerse que el TAOIT, desde el inicio de su benemérita
labor, ha tomado muy en cuenta derechos que garanticen la dignidad ina-
lienable del empleado y su facultad reconocida de pugnar por la seguri-
dad y mejoramiento de su situacién personal y laboral.

Ahora, gracias a la actividad responsable e iluminante de la FICSA y
a la influencia enaltecedora de la jurisprudencia y la doctrina, ¢l respeto a
las libertades y derechos humanos fundamentales est4 siendo ampliamen-
te reconocido, por lo que se puede afirmar, con cierta base, que el dere-
cho administrativo internacional estd en proceso de completarse y de
alcanzar, si bien no la autonomia como rama juridica, si su verdadera
madurez.

XIIL- El derecho de asociacién de los funcionarios internacionales

Es un principio de firme arraigo en el derecho administrativo interna-
cional que los empleados de las organizaciones internacionales, sin dis-
tincién de ninguna clase, tienen la facultad, sin necesidad de autorizacién
previa, de constituir entidades de su libre escogencia, para la defensa de
sus intereses laborales, y de afiliarse a ellas.

Los estatutos y reglamentos en una u otra forma, han admitido tal dere-
cho de asociacién, y es que los organismos internacionales no pueden sus-
traerse del influjo imperioso de las normas del respeto de los derechos
humanos fundamentales, que para muchos autores, son reglas de jus
cogens y no pueden ser derogadas, porque tienen validez universal.
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Tal reconocimiento en el derecho escrito de las organizaciones, a veces
ha sido hecho en forma limitada, como un simple medio de comunicacién
y de consulta, pero en otras, de manera amplia, hasta con la facultad de
participar en negociaciones colectivas, y aun més, de hacer uso del ele-
mento de mayor presion: la huelga.

Debe recordarse, a este respecto, el discurso pronunciado por el
Secretario General de las Naciones Unidas, Kurt Waldheim, ante una reu-
nién del personal en 1976, en el que “reconoci6 el derecho de los funcio-
narios de la ONU de hacer huelga para obtener satisfaccién de sus reivin-
dicaciones legitimas, a condicién de que el ejercicio de ese derecho no
implique actos de violencia.” (64)

Hemos dicho que el derecho del servicio civil internacional es una dis-
ciplina juridica relativamente nueva, surgida al establecerse la Sociedad
de las Naciones, pero dentro de esa rama -que todavia no ha alcanzado la
mayoria de edad y el pleno desarrollo- el derecho de asociacién del per-
sonal es de rancia estirpe, ya que fue aceptado por aquel organismo.

El derecho de asociacién conduce ldgicamente a la constitucion de
asociaciones de empleados, que tienen diversas funciones. Ellas elaboran
sus propios estatutos; organizan las elecciones; eligen la junta directiva y
el secretariado; informan al personal sobre sus actividades y defienden los
intereses de los empleados, individual o colectivamente; se comunican
con la administracién y sirven de 6rgano de consulta, y en algunos casos,
realizan negociaciones; hacen los estudios e investigaciones necesarios y
respaldan moral y juridicamente al funcionario.

El Estatuto del TABID concede a la Asociacién de Empleados la
importante facultad de presentar al Directorio Ejecutivo una lista de can-
didatos, para que éste elija de dicha lista a tres de los siete miembros del
Tribunal.

Es procedente mencionar que dentro de las organizaciones, la
Asociacién de Empleados goza de singular consideracion de parte del
6rgano deliberante de ellas. Por ejemplo, en el BID, el Presidente del
Banco, en las reuniones de mayor importancia, se hace generalmente

(64) Marks, Stephen. Ob. cit. Pdg. 267.
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acompaiiar, como integrante de la delegacién, del Presidente de la
Asociacién de Empleados.

Como regla, la Asociacién de Empleados no tiene locus standi en los
juicios, es decir, no puede intervenir en ellos, pero si puede, de diversa
manera, apoyar a los funcionarios para el éxito de sus pretensiones.

Se debe recalcar el hecho de que la Asociacién de Empleados elige a
sus dirigentes libremente sin requerir ni del consentimiento ni de la apro-
bacién de la Secretarfa General. Tales miembros de la junta directiva de
la asociaciér gozan de ciertos privilegios, avalados nutridamente por la
jurisprudencia, como el de dedicar tiempo, total o parcialmente, al desem-
pefio de sus cargos gremiales, sin que se les pueda reprochar negligencia,
abandono o incumplimiento de sus funciones normales de servicio.

A este respecto es pertinente traer a cuento lo declarado por el TAOIT
en el caso Garcia y Mdrquez, cuando la autoridad administrativa de la
Organizacién Panamericana de la Salud le retiré facilidades a la
Asociacién de Empleados.

“La Organizacién no provee las facilidades puramente por benevolen-
cia, sino porque es en el interés de la Organizacién que las funciones que
la Asociacion realiza deben ser total y completamente ejecutadas.” (65)

Es interesante notar que las asociaciones de empleados han tendido a
unirse entre si. Nuestras informaciones comprueban que, por lo menos,
existen dos agrupaciones sindicales: la Federacién de Asociaciones de
Funcionarios Internacionales (FICSA) y la Federacién Sindical de la
Funci6n Piblica Internacional (FSFPI), las cuales han aprobado resolu-
ciones de trascendencia sobre los derechos de los funcionarios interna-
cionales.

Se puede concluir -como lo sostiene Maupin- que la jurisprudencia
marca una evolucion notable de la funcién publica internacional en el sen-
tido de una participacién més grande de sus agentes en la determinacién
de sus condiciones de servicio. (66)

(65) Sentencia N° 46 (1982) del TAOIT. P4g. 16.
(66) Maupin, Francis. Une nouvelle dimension jurisprudentielle du droit de la fonction publi-
que dans la famille des Nations Unies. Pedone, Paris 1980. P4g. 30.
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Esto se debe, en alto grado, a la actuacién admirable de las asociacio-
nes de empleados.

Pero no es inicamente el rigor erudito y €l apego estricto a la justicia
de los fallos de los tribunales administrativos, al acoger la egregia labor
de las asociaciones gremiales en la dignificacién del servidor piblico
internacional, los que han determinado la clarificacién y fortalecimiento
de los derechos de éstos, sino también la contribucién esclarecida de la
autoridad cientifica y moral de los tratadistas.

Conclusiones

1 - El derecho administrativo internacional esta todavia en proceso de
desarrollo y no tiene, en consecuencia, autonomia como auténtica rama
juridica y pertenece al derecho internacional piblico.

2 - El derecho administrativo internacional estd compuesto de tres ele-
mentos fundamentales: a) estar inserto en una persona juridica interna-
cional, la organizacién internacional; b) estar dotado de un corpus juris,
o sea, un derecho interno propio; y c) estar sometido a una jurisdiccion
encargada de hacer respetar ese orden juridico.

3 - Los tribunales administrativos de los organismos internacionales
constituyen la mejor garantfa para una arménica relacién entre la admi-
nistracién y sus funcionarios. Tienen verdadera autoridad jurisdiccional y
sus decisiones son obligatorias, y hasta ahora, inapelables.

4 - Los tribunales citados conocen de las diferencias entre la autoridad
administrativa y los funcionarios después de agotarse los medios de con-
ciliacién previos, y si bien sus sentencias son vinculantes, en homenaje a
la majestad de la justicia y con el fin de lograr una progresiva uniformi-
dad de la jurisprudencia, se hace necesaria la constitucién de tribunales de
apelacién. La via indirecta, aplicada en el sistemna de las Naciones Ur?idas,
de ocurrir a la opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia, en
caso de incumplimiento de las decisiones de los tribunales administrati-
vos, no es la mas adecuada.

5 - Las fuentes principales del derecho del servicio civil internacional
lo constituyen el conjunto de normas estatutarias y reglamentarias esta-
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blecidas por la organizacién y las disposiciones del contrato de empleo o
de la carta de nombramiento, pero el 6rgano jurisdiccional puede y debe
aplicar, en sus fallos, los principios generales de derecho, las reglas de los
convenios internacionales de trabajo y las normas universales de respeto
a los derechos humanos fundamentales, en lo que sean pertinentes.

6 - Los tribunales administrativos no sélo pueden, en el desempefio de
sus funciones, conocer de casos concretos de violacién de las condiciones
de empleo, sino, incluso, anular disposiciones legislativas de los 6rganos
deliberantes, de carécter general, cuando éstas afecten derechos reconoci-

dos de los funcionarios y no se refieran al funcionamiento de la organiza-
cién.

7 - Los funcionarios internacionales tienen la facultad de asociarse
para la defensa de sus intereses gremiales y laborales, y las asociaciones
de empleados deben gozar de mayor participacion en los juicios de la que
actualmente gozan, e incluso, en determinados casos, las de tener locus
standi, es decir, la facultad de poder intervenir en los juicios, cuando a
consecuencia de éstos puedan surgir medidas de caricter general que
afecten al personal.
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INTRODUCCION

El tema que es materia de esta ponencia, seri analizado -como corres-
ponde- dentro del &mbito rigurosamente juridico, pero teniendo presente
que habrd necesidad de abordar, aunque sea tangencialmente, aspectos
hist6ricos, y adicionalmente, asuntos de 6rden econémico y politico, en
consideracién a las profundas transformaciones que en esos sectores y en
forma convergente y simulténea, viene experimentando la sociedad mun-
dial, que ensaya nuevos esquemas con nombres propios y sugestivos
como el de la “mundializacién”, el de la “globalizacién” y el de la “inte-
gracion econémica”, siendo este Gltimo, el més remoto pero, en definiti-
va, el que va conduciendo en forma extremadamente activa y dindmica a
buena parte de la comunidad internacional hacia nuevas concepciones
estructurales de dimensién y alcance universal.

En un mundo de desarrollo desigual en el que habitamos, que se
encuentra sometido a muy diversos y variados ciclos histéricos en el
orden politico, juridico y econémico, resulta evidente colegir que las
transformaciones a las que nos hemos referido, se operaréan en forma dife-
rente y con diversa intensidad, segitin se trate de diversas dreas geografi-
cas, sean estos continentes, regiones o paises en los que se pretendan apli-
car los nuevos esquemas, y particularmente, en lo que atafie a la integra-
cién econémica, ésta no puede quedar al margen de estas reflexiones, con
mayor razén si se trata de un sistema sumamente complejo que requiere
no solo de conocimiento para su aplicacién, sino de condiciones favora-
bles en su entorno y de una manifiesta voluntad politica de ejecucién.

La integracién econémica como fenémeno que se compone de ele-
mentos de diverso origen, ha generado la conformacién y consolidacién
de nuevas estructuras juridicas que han sido el sustento fundamental para
que se constituya una modema disciplina denominada Derecho de
Integracion o Derecho Comunitario que, a nuestro juicio, ha adquirido en
la actualidad plena autonomia, pues a pesar de que comparte con el .
Derecho Internacional Piblico su fuente principal que, en general, es el
Tratado Internacional, en particular, en la doctrina juridica integracionis-
ta, es un unico Tratado conocido especificamente como Tratado Marco,
que tiene caracteristicas peculiares que lo singularizan e identifican ple-
namente.
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Asi, el Tratado Marco constituye el punto de partida de todo proceso
de integracién econémica, Tratado en el que convergen las voluntades
politicas soberanas de un grupo determinado de Estados para establecer
principios y definir objetivos y crear una organizacién institucional a la
que los Estados signatarios transfieren o atribuyen poderes y competen-
cias a fin de que conduzcan el proceso de integracién, en forma progresi-
va, hacia las metas establecidas.

Esos poderes y competencias deben generar efecto obligatorio en todos
los Estados Miembros, lo que significa que tanto las disposiciones del
Tratado Marco como las normas provenientes de los érganos comunita-
rios, deben prevalecer sobre el derecho interno de los Estados particular-
mente considerados, lo que en la doctrina integracionista se conoce como
la Supranacionalidad del Derecho Comunitario.

Si ese poder supranacional es insuficiente o no existe la voluntad poli-
tica para aplicarlo, el proceso de integracién no tiene destino y, por con-
siguiente, no se podran cumplir los objetivos previstos en el Tratado que
instituy6 el organismo de integracién.

Consideramos ilustrativo para dejar planteadas ciertas inquietudes,
citar al Profesor Bertrand Badie, cuando le fué preguntado si puede ejer-
cerse la soberanfa fuera del marco del Estado, contest6:

“Més que del fin del Estado, yo hablarfa de una profunda transforma-
cién, que se mantiene junto a otros organismos internacionales no estata-
les, a pesar de perder una de sus caracteristicas esenciales, es decir, el
principio de soberania”.

“Es necesario admitir hoy en dia que las comunidades politicas nacio-
nales son cada vez menos deliberativas por que las decisiones importan-
tes ya no se sitiian a escala de las comunidades politicas nacionales; algu-
nas de ellas se toman ya a escala de 1a Unién Europea, o incluso a escala
mundial”.

“Tal vez nos cuesta més imaginar un mundo postsoberano, en el que el
Estado deberfa dejar nuevas responsabilidades en manos de la sociedad
civil y de las redes transnacionales. Pero la cuestién fundamental de la
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articulacién entre el espacio piblico internacional y el ambito de los
Estados, concierne a todo el mundo™ (1).

Luego de esta breve introduccién, trataremos de ir haciendo precisio-
nes durante el desarrollo del tema materia de esta ponencia, que nos per-
mitan obtener conclusiones que contribuyan a reafirmar conceptos juridi-
cos que se van consolidando en el Derecho internacional.

CAPITULO I

GENERALIDADES

Evitaremos en el desarrollo de esta ponencia, dada su naturaleza,
reproducir conceptos relativos al Derecho en términos generales, al
Derecho Internacional Piblico o al Derecho Internacional Privado en par-
ticular o a establecer comparaciones o diferencias entre estos y el Derecho
de Integracion, puesto que no aportaria mayores elementos en considera-
cién a que, como ya lo expresamos, el Derecho de Integracién o
Comunitario, ha cobrado en la actualidad plena autonomia cientifica. Por
otra parte, el propio concepto de la integracién econémica o del Derecho
de Integracion, estaria sujeto a importantes variaciones en la medida que
tengamos presente para ese efecto, un proceso de integracién de mayor o
menor evolucién o desarrollo. Sin embargo, existen elementos inamovi-
bles dentro del concepto del Derecho de Integracién que son precisamen-
te los que han determinado su plena autonomia.

Ciertamente el contendo imprescindible del Derecho de Integracién es
la propia integracién Econémica que para el tratadista Bela Balassa (2) es
un proceso que tiende a la supresion de las formas de discriminacidn entre
los Estados.

Tal concepto de la integracién econémica nos parece muy general,
pero hay que considerar que fué formulado durante las etapas iniciales en
que se desarrollaba la primera experiencia de integracién econémica en el
mundo.

(1) BERTRAND BADIE: Profesor del Instituto de Estudios Politicos de Pards.

Label France.- Ministerio de Asuntos Exteriores de Francia. N® 38. Enero 2000.
(2) Bela Balassa.- Teoria de la Integracién Econdmica. México 1964.
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La integracién econ6mica, en términos muy simples, hay que conside-
rarla como un proceso que tiende a disminuir y ulteriormente eliminar
barreras entre los Estados Partes de un proceso integracionista, a fin de
que puedan circular libremente y reciban el mismo trato, los bienes que se
comercialicen entre los Pafses Miembros.

Si nos remitieramos a la Unién Europea, tendriamos necesariamente
que considerar que tal tratamiento se hizo extensivo a las personas, los
servicios y los capitales, lo que en la actualidad, no se encuentra en nin-
giin otro proceso de integracion en el mundo.

No obstante, teniendo presente el proceso integracionista de la Uni6n
Europea, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ensaya una defi-
nicién que comprende la mayor cantidad de elementos que deben estar
presentes en un proceso de integracion, a saber, “Es el status juridico en
el cual, los Estados entregan algunas de sus prerrogativas soberanas con
el fin de construir un 4rea dentro de la cual, circulen libremente y reciban
el mismo trato, los bienes, las personas, los servicios y los capitales,
mediante armonizacién de politicas y bajo égida supranacional”.

En este concepto, hay que resaltar los elementos que servirdn para la
sustentacion de nuestra ponencia. En primer término, cuando se dice que
los Estados “entregan algunas de sus prerrogativas soberanas”, y en
segundo lugar, cuando sc especifica que la construccion de un drea comu-
nitaria, seré bajo “egida supranacional”.

El concepto de soberania, su transformacion y la supranacionalidad
seran los ejes fundamentales de nuestro estudio, pero antes de abordar los
temas aludidos, debemos remitirnos obligatoriamente a las relaciones
entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno y al debate doctrina-
rio entre las teorias dualistas y monistas para concluir finalmente en las
posturas conciliadoras, pero no sin antes precisar que, si bien es cierto que
entre los Estados Miembros de un proceso de integracién, se tienden a eli-
minar las barreras artificiales que los separan o que al menos dificultan las
relaciones entre ellos, por otra parte habré que significar que, con respec-
to a terceros paises y en relacién al mismo proceso, se erigen 0 al menos
se unifican barreras proteccionistas que discriminan el ingreso o la circu-
lacién de productos provenientes de Paises que no son Miembros de la
Comunidad que se ha integrado, y en mayor extension, se produciria la
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discriminacién contra personas, servicios y capitales originarios de terce-
ros paises.

CAPITULO 1T

1. Teorias derivadas de la confrontacion entre el Derecho
Internacional y el Derecho Interno.

El problema de las relaciones entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno es uno de los més dificiles de la dogmatica juridica inter-
nacional (3).

Se trata de determinar si ambos derechos son 6rdenes juridicos distin-
tos o si, por el contrario, ambos integran un mismo y tUnico orden juridi-
co. Las posibles posiciones doctrinales en esta materia pueden reducirse
a dos categorias: las teorias pluralistas o dualistas y las teorias monistas.
Las primeras consideran al Derecho Internacional y al Derecho Interno
como dos ordenamientos independientes, mientras que para las segundas,
uno y otro forman parte de un mismo sistema normativo, pudiendo enton-

ces darse, ya una primacia del Derecho Internacional, ya una primacia del
Derecho Interno.

1.1. Teorias Pluralistas

La mds célebre de las teorias pluralistas es la que podemos denominar
dualismo clasico. Segun Triepel, el Derecho Internacional y el Derecho
Interno son dos ordenamientos juridicos, independientes y separados.
Ambos 6rdenes regulan relaciones juridicas distintas. Son ordenamientos
separados que tienen fuentes distintas, pues en un caso el Derecho
Internacional, sus fuentes son el Tratado vy la costumbre, fuentes proce-
dentes de la voluntad concordante de varios Estados manifestados en un
acuerdo colectivo, y en el otro caso, -el Derecho Interno- las fuentes prin-
cipales son la Constitucion y las leyes, que surgen de la voluntad unilate-
ral e imperativa del Estado particular; pero también separa a ambos orde-

(3) Antonio Truyol.- Fundamentos del Derecho Internacional.
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namientos que tienen sujetos distintos. Los sujetos del Derecho
Internacional son, principalmente, los Estados, en tanto que los sujetos
del Derecho Interno, son fundamentalmente los individuos. El derecho
internacional y el derecho interno son, por ende, dos 6rdenes auténomos,
que coexisten, sin relacién de dependencia.

Para que una norma de derecho internacional sea reconocida -o recibi-
da, para utilizar el verbo empleado por ANZILOTTI- por el derecho inter-
no, ésta deberia ser transformada al sistema de normas del derecho inter-
no. La norma internacional debe, pues, si pretende obligar para el derecho
nacional, ser convertida en norma interna.

Ello implica transformarla al sistema de fuentes de ese derecho -por
ejemplo, mediante el dictado de una ley-, adaptarla a los destinatarios y
sujetos de las normas internas, adecuar a ello el contenido de la norma.
Esta transformacién no sélo supone un mero cambio formal; implica un
cambio sustancial. No es la norma internacional la que obligaria directa-
mente en el orden interno, sino una nueva norma interna, con todas sus
caracteristicas, y que recogeria, adaptandolo, el contenido de la norma de
derecho internacional de acuerdo con quienes seran sus nuevos destinata-
rios. Este procedimiento, conocido como “doctrina de la transformacién™
seria aplicable tanto para normas que tengan su fuente en la costumbre
como para normas convencionales.

1.2. Teorias monistas

Coincidiendo con Truyol, en el sentido de que se pueden dejar a un
lado las teorias monistas con primacia del derecho interno, pues son difi-
cilmente sostenibles en su forma pura, y suponen un nacionalismo exclu-
sivista de signo unilateral, tuvo, en cambio, gran importancia la direccién
monista con posibilidad de eleccién entre la primacia del orden juridico
internacional y la del ordenamiento juridico interno representada por el
fundador de la “Teoria pura del derecho”, Hans Kelsen.

Partiendo del supuesto de que es cometido de la ciencia reducir a uni-
dad sistematica los diversos sectores de la realidad, formulé Kelsen para
la ciencia juridica, el postulado de abarcar el derecho en un sistema uni-
tario. La ciencia juridica, si quiere ser tal ciencia, ha de aprehender su
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objeto -el derecho- como unidad: de ahi que el derecho internacional y el
derecho interno formen un solo sistema. Conduce también a este monis-
mo la concepcién Kelseniana de las fuentes del derecho: porque fuente
del derecho no es, para Kelsen, la forma de manifestarse el derecho, sino
el fundamento de vigencia de las normas, el cual, constitufa un proceso de
delegacién, se remonta a una norma fundamental suprema que ya no es
derivable de otra alguna, y puede colocarse indistintamente en la ciispide
del derecho internacional o en la del derecho interno. As{ expuesto, se
construye una especie de pirdmide juridica en cuyo vértice estd la norma
fundamental. En una primera instancia, KELSEN sostuvo la prevalencia
del derecho internacional basindose en razones politicas, ya que, segin
él, ello permitirfa destruir el dogma de la soberania de los Estados que
conspiraria contra la creacién de un verdadero Estado Universal. Luego
sostuvo que la norma hipotética fundamental de la cual derivarfa la vali-
dez de los ordenes juridicos, seria una norma del derecho internacional
que dirfa que “los Estados deberdn comportarse como lo hayan hecho por
costumbre”. Esta norma seria el escal6n superior del derecho internacio-
nal y por lo tanto del derecho en su conjunto; el escalén siguiente estaria
dado por una norma consuetudinaria, la regla segtin la cual los Estados
deben cumplir con los Tratados (“pacta sunt servanda™) y el tercer esca-
16n estarfa formado por las normas dictadas por los érganos creados por
los Tratados (como por ejemplo, Resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas).

Especial coherencia presenta el monismo con primacia del orden juri-
dico internacional, desarrollado principalmente por G. Scelle.

En consonancia con su teorfa del derecho de gentes como derecho uni-
versal de la humanidad, establece Scelle entre el derecho estatal y el inter-
nacional, una relacién de delegacién, que por lo demés no es sino un caso
particular (especialmente relevante por la posicion efectiva del Estado en
la actual sociedad internacional) del principio de la jerarquia de los orde-
namientos juridicos, el cual opera también en el seno del propio ordena-
miento estatal. Lo que ocurre, es que, por carecer el derecho internacio-
nal de érganos propios, los 6rganos estatales son a la vez érganos inter-
nacionales, en virtud de lo que SCELLE ha denominado un “dédouble-
ment functionnel”. No desconoce SCELLE la debilidad institucional que
ello implica; la ley del desdoblamiento funcional es el “sucedéneo peli-
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groso” de la organizacion institucional deficiente de los ordenamientos
juridicos internacionales; un pis-aller, en el estadio actual del inter-esta-
tismo; siendo el tnico remedio a este estado de cosas el institucionalismo
supraestatal (superétatique), tal como se realiza mediante el federalismo.
Ello no obstante, asi como en el Estado federal rige el principio de que el
derecho federal prevalece sobre el de los Estados Miembros, asi también
el Derecho Internacional prevalece sobre el estatal, y la férmula alemana
que expresa lo primero, ha de transponerse en el ambito internacional.

1.3. Teorias Conciliadoras

El caricter unilateral de las posiciones pluralistas y monistas examina-
das, ha movido a algunos autores a buscar soluciones de caricter inter-
medio més propias para dar cuenta de los datos de la realidad juridica. En
el marco de las concepciones pluralistas, el intento mas notable en este
sentido ha sido llevado a cabo por G.A. Walz.

El punto decisivo del problema es para Walz que el derecho interna-
cional se dirige a los Estados como tales. El derecho internacional estd,
pues, mediatizado por el derecho interno. Por consiguiente, toda ley inter-
na contraria al derecho internacional tiene vigencia, si es correcta desde
el punto de vista estatal, pero surge entonces una responsabilidad interna-
cional del Estado. Esta responsabilidad puede darse, tanto por dictar el
Estado normas opuestas al Derecho Internacional, como por omitir los
medios para la realizacién de sus obligaciones internacionales. Aplicando
de manera peculiar una terminologia ya existente, llama Walz, Derecho
Internacional material, al auténtico derecho internacional, que tiene como
destinatarios a los Estados, y Derecho Internacional formal a aquellas nor-
mas que en apariencia son internacionales, pero no lo son por su conteni-
do, y que se dirigen a siibditos y autoridades estatales.

En sintesis, el sistema de Walz, indudablemente agudo, es un pluralis-
mo con subordinaci6n parcial: una parte del derecho interno estd someti-
da al derecho internacional, aun cuando no lo esté su fuente; el derecho
interno recibe de su propia fuente su validez, pero provoca una responsa-
bilidad internacional del Estado cuando infringe el derecho internacional.

Si el intento conciliador de Walz se realiz6 desde el dualismo, ate-
nuéndolo, otros se han producido a partir del monismo. Asi VERDROSS
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opone al monismo radical de Kelsen el que él califica de monismo
“moderado” o “estructurado”, subrayando que las leyes estatales contra-
rias al derecho internacional no son nulas sin mas en el orden interno.
Seglin esta posicion, caben ciertamente conflictos entre el derecho inter-
nacional y el derecho estatal, pero no tienen caricter definitivo y encuen-
tran su solucion en la unidad del sistema juridico.

2. El principio de Aplicabilidad inmediata.

Los principios del Derecho Internacional y en especial la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de Mayo de 1969, que
consagra el principio del PACTA SUNT SERVANDA, obligan a los
Estados a respetar los Tratados que los vinculan y, sobre todo, a hacerlos
aplicar por sus Organos legislativos, ejecutivos y judiciales bajo compro-
miso de su responsabilidad, eventualmente, ante el juez internacional con
respecto a Estados hacia los cuales estidn obligados.

Sin embargo, en la préctica tal disposicién puede recibir distintos tra-
tamientos, segin que el Estado suscriptor del Tratado privilegie la con-
cepcién dualista o la concepcién monista. En tal virtud, la concepcion
dualista, al considerar que el orden juridico internacional y los érdenes
juridicos nacionales, son sistemas independientes y separados, sostiene
que un Tratado internacionalmente perfecto, es decir regularmente ratifi-
cado, sdlo podria producir efecto en el orden internacional. Para que
pueda aplicarse en el orden interno del Estado Parte, es necesario que
retome sus disposiciones en una norma nacional, o la introduzca en el
orden nacional por medio de una férmula juridica que opere la recepcion.
En uno y otro caso, habra habido una nacionalizacién del Tratado, es decir
que la norma internacional habra sufrido una transformacién en su natu-
raleza, y serd aplicada, en particular por el juez, s6lo en calidad de la regla
de Derecho Interno en la que se ha convertido, y no como regla de
Derecho Internacional.

La concepcién monista, por el contrario, basada en la unidad del orde-
namiento juridico, la norma internacional se aplica de manera inmediata,
en tanto tal, es decir, sin recepcion ni transformacion en el orden interno
de los Estados que son parte en el Tratado. El Tratado internacionalmen-
te perfecto se integra pues, de pleno derecho, en el sistema de reglas que
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deben aplicar los tribunales nacionales, y sus prescripciones son vilidas
ante ellos en su condicién originaria de reglas internacionales.

CAPITULO III

LA SOBERANIA

1. El Estado como Organizacion Politico-Juridica.

El Estado-Naci6n, tal como aparece hoy en dia en el derecho interna-
cional, es un sistema politico singular inventado en Europa occidental,
que tard6 seis siglos en afirmarse en todo el continente europeo (del siglo
XTI al XIX). Cuando nacid el Estado en Francia, Espafia e Inglaterra,
coexistia adin con otros sistemas politicos, es decir, las ciudades, el
Imperio y el Papado, de los cuales tuvo que emanciparse. Después pene-
tré en otros espacios de cultura occidental: las Américas, con la indepen-
dencia de los Estados Unidos y la de las sociedades de América Latina,
en las que el Estado-Nacién fue triunfando como modo de organizacién
politica, a medida que iban alcanzando la independencia (4).

El Estado es una nocidn de caricter juridico que se fue formando lenta
y progresivamente en funcién de factores politicos y sociales, para con-
vertirse en una entidad politicamente independiente y auténoma, no
sometida a ningin poder superior, como un sujeto del Derecho
Internacional.

2. La Soberania y la transformacién de su concepto.

El Estado posee una potestad intrinseca para organizarse juridicamen-
te y proyectarse externamente en cuanto miembro de la comunidad inter-
nacional, sin més limitacion que los derechos de otro ente similar. Este
poder, fundamental y autodindmico, que no reconoce subordinacién a
autoridad alguna, se llama soberania.

(4) Bertrand Badie.- Ob. citada.
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La soberania, siendo indivisible por definicién, puede empero, consi-
derarse como clasificable en interna y externa, en cuanto se refiere a sus
manifestaciones vitales en el espacio.

En virtud de la soberania interna, el Estado es la autoridad maxima
dentro de las fronteras territoriales, con facultades irrectrictas, por tanto,
para expedir sus propias leyes, aplicarlas, y sancionar coercitivamente sus
transgresiones. En base a la soberania externa, ninguna voluntad ajena,
sino exclusivamente la propia, tiene el derecho de comprometerlo con

obligaciones que no nazcan de su voluntad, o de dirigir sus intereses inter-
nacionales.

Mas, si Ia soberania interna es irrectricta e irrestringible, el hecho de
formar parte de la comunidad internacional, que es a su vez un conjunto
de soberanfas en accién, impone a cada Estado una suerte de limitacién,
destinada al respeto de las fronteras del derecho de los demas miembros
que la conforman, con el fin de preservar y mantener la armonia general.
Es con sobrada razon, por tanto, que Le Fur pudo expresar que la conci-
liacién de la soberania del Estado con los derechos de la comunidad inter-
nacional, es el problema central del derecho piiblico externo.

La soberania entendida rectamente, no como un poder absoluto e ili-
mitado, sino como la posibilidad de ejercer unas competencias, respetan-
do la de los demas Estados, no se opone a la existencia del Derecho
Internacional, pues éste aparece como un orden imperativo -como un
Derecho que obliga a los Estados-, los cuales le estédn sometidos.

La profunda transformacién que ha experimentado durante estas tlti-
mas décadas la soberania también constituye un valiosisimo aporte del
Derecho Internacional contempordneo al ordenamiento juridico de los
procesos de integracién.

Tanto en el campo de la doctrina como en la préctica, de la concepcién
tradicional de la soberania, como conjunto de atributos inherentes a la
personalidad misma del Estado, se ha pasado a la concepcién de una sobe-
rania consistente en una “mera competencia” regida por el derecho inter-
nacional. Concebida en estos términos, la soberania presenta dos aspectos
que interesa destacar. El primero radica en que en lugar de ponerse tanto
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énfasis en los llamados “derechos fundamentales” del Estado, hoy este
énfasis se pone mas bien en el de sus “deberes y responsabilidades”.

El segundo de los aspectos aludidos radica, por su parte, en la nocion
moderna y enteramente nueva de la institucion del “dominio reservado”
de los Estados. La “jurisdiccién interna”, para usar la expresion consa-
grada en los instrumentos internacionales contemporaneos, es ciertamen-
te un concepto enteramente distinto del que le sirvi6 de origen (5).

Este criterio es el de que la aplicabilidad de la excepcion de la juris-
diccién interna ya no depende, como ocurria en el pasado, del juicio y la
decision del Estado interesado, sino del juicio y la decision del 6rgano que
esté conociendo del asunto en cuestién. Desde el punto de vista que par-
ticularmente interesa al Derecho Comunitario, es evidente que este nuevo
concepto de soberania y de las limitaciones, no solamente generales, sino
las que en casos concretos puedan imponérseles al ejercicio de ella
misma, abre la brecha en el concepto tradicional necesario para asegurar
la validez y jerarquia de los actos que realicen los 6rganos de un proceso
de integracion, al aplicar y desarrollar los principios y las normas del
derecho comunitario.

3. La Constitucién y las Normas de Derecho Internacional.

De conformidad con la realidad politica-juridica de nuestros tiempos,
Luis Carlos Sachica (6) sostiene con acierto que el Estado estd siendo
rebasado por organizaciones politicas mas amplias o inter y supranacio-
nales, y en el aspecto juridico dentro del marco de la confrontacion entre
el Derecho Internacional y el Derecho Interno, sustenta su posicioén argu-
mentando con razén que “el conflicto es mas arduo cuando se traba entre
la Constitucién y normas de Derecho Internacional. Salta aqui, de inme-
diato, el recelo nacionalista para invocar la soberania del Estado y afirmar
la prioridad de la Constitucién. Quienes razonan asi, no aceptan la auto-
nomia y superioridad del Derecho Internacio-nal, por lo cual, solo admi-

(5) Derecho de la Integracién Latinoamericana.- Instituto Interamericano de Estudios
Juridicos Internacionales. Ediciones De Palma-Buenos Aires 1969.

(6) Luis Carlos Séchica.- Derecho Constitucional General. Editorial Temis. Santa Fe de
Bogota.
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ten las normas internacionales mediante actos de incorporacién o recep-

cion de los Tratados piiblicos y las convenciones internacionales al orden

juridico interno, equivalente casi a su reexpedicién por el 6rgano legisla-

tivo nacional. Es decir, una especie de adopcién del derecho foraneo en el

nacional o, més precisamente, su nacionalizaci6n.

Supone esta tesis que solo la Constitucién puede ser el fundamento
dltimo del orden juridico y que en torno a ella deben unificarse y jerar-
quizarse todas las normas que se apliquen en la jurisdiccién nacional,
cualquiera que sea su origen. Esto es que solo cabe aquella normacién
internacional compatible con la Constitucién”.

Contintia expresando el mencionado tratadista que “en el otro extremo,
se sostiene la supremacia de lo internacional. Se piensa ya no en la sobe-
rania absoluta, la de la igualdad y la reciprocidad entre Estados como
regla juridica, sino en la necesaria y real interdependencia de los Estados
que, en la actualidad, marcha hacia la configuracién de un orden jurfdico
internacional del cual serian ordenamientos juridicos parciales y subordi-
nados los sistemas nacionales. La creacién de Cortes Internacionales con
Jurisdiccidn obligatoria es indicativa del avance en este sentido.

Asf las cosas, los Estados serian los ejecutores en su territorio, en cola-
boracién con los respectivos organismos internacionales, de un derecho
internacional auténomo, independiente, superior al nacional, que genera
obligaciones para todos los miembros de la comunidad internacional. Lo
que llevaria a concluir que los choques entre sus normas y las constitu-
cionales deben salvarse modificando las dltimas para hacerlas compati-
bles con aquellas. Procedieron de este modo Holanda e Italia para poder
formar parte de las Comunidades Econémicas Europeas”.

Prosigue Séchica sus reflexiones puntualizando que, “la construccién
de una comunidad econémica supranacional requiere del traspaso de
poderes de los Estados respectivos a los 6rganos de la comunidad, de
manera que tengan capacidad legislativa y judicial propias y auténomas.
Quedan investidos asf de poderes decisorios supraestatales, al punto que
sus actos tienen vigencia directa en toda la comunidad, sin necesidad de
incorporacién expresa ni homologacion, y prevalecen en su campo, sobre
las leyes nacionales”.
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Y concluye el prenombrado autor que “la creacién de estos entes solo
es viable por Tratados publicos; pero el derecho que generan los Grganos
comunitarios es un derecho nuevo, distinto al internacional, que se inte-
gra de modo inmediato a los derechos nacionales y que es uniforme en
todos los paises integrados. Estos procesos revalian el concepto de sobe-
rania y rompen el criterio de la primacia absoluta de la Constitucion, al
admitir los conceptos de Comunidad econémica y supranacionalidad.

CAPITULO IV

La Supranacionalidad Comunitaria

Al abordar este tema que es el niicleo fundamental de nuestra ponen-
cia, habremos de referimos con relativa frecuencia a las Comunidades
Europeas o a su nivel actual de transformacién que es la Unién Europea,
en el entendido que cuando formulemos la correspondiente referencia,
estaremos englobando los procesos originales de integracién conforma-
dos por el Tratado de Paris del 18 de abril de 1951, que conformé la
Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) y los Tratados de
Roma del 25 de Marzo de 1957 que constituyeron la Comunidad
Econémica Europea (CEE), y la Comunidad Europea de Energia Atomica
(EURATOM), de los cuales, luego del correspondiente proceso evolutivo,
derivaron las Comunidades Europeas como un organismo unificado con-
forme al Tratado de Bruselas de 1965, ulteriormente transformada en la
Unién Europea después del Tratado de Maastricht del 7 de febrero de
1992,

El Profesor Pierre Pescatore (7), hace aproximadamente tres décadas,
expresaba que “para explicar un fenémeno como el de las Comunidades.
que no encuentra puesto apropiado ni en las categorfas del Derecho
Pliblico, ni en las del Derecho Internacional Clésico, se ha intentado for-
jar un nuevo término, el de la “supranacionalidad”. La supranacionalidad

(7) Pierre Pescatore.- Instituto para la Integracion de América Latina.- La Dimensién Jurfdica
de la Integracién BID/INTAL. Europa y Africa. 1973.
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es, no solo lo que se encuentra ya en los Tratados Europeos, sino también
un ideal que se ansia conseguir en el futuro”.

“Las Comunidades Europeas marcan ciertamente el esfuerzo de una
profunda renovacién de la organizacién internacional en lo que a los obje-
tivos, la estructura y los métodos de accion se refieren. Este esfuerzo
implica una profunda originalidad. Era normal, por tanto, que se tratara de
buscar una palabra que pudiese designar bien, los rasgos originales de la
empresa comunitaria. Ante una nueva orientacion, un nuevo fenémeno,
era perfectamente legitimo, por tanto, forjar ese neologismo (el de la
supranacionalidad), y puesto que fué ese el que los creadores de la nove-
dad eligieron entre otras combinaciones semanticas, cabe preguntarse por
que no habria de conservarselo™.

Por nuestra parte, -sostiene el mencionado tratadista-, “pensamos que
la supranacionalidad se define como una autonomia de poder y de accion
colocada al servicio de intereses, o si se quiere, de objetivos comunes a
varios Estados. El fundamento de la supranacionalidad es el reconoci-
miento por varios Estados de intereses que le son comunes; en otras pala-
bras, el reconocimiento de lo que trasciende al inter€s puramente nacio-
nal, y de la fusién de éste en el interés de una comunidad humana mas
extensa. La supranacionalidad designa, sin duda, el reconocimiento de un
interés comiin, la adopcién de objetivos comunes, el esfuerzo por expre-
sar una autonomia de estructura y una autonomia de accién.

Contando con los principales elementos a los que hace alusion
Pescatore, y entendida dentro del marco de la integracién, la supranacio-
nalidad se la ha definido también con marcada precision como “la exis-
tencia de un poder real y auténomo que prima sobre el Derecho Interno
de los paises individualmente considerados, que ademés goza de institu-
ciones y de un poder de decisién propio que se impone directamente a los
Estados, con el objeto de que cumplan un objetivo comin”.
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1. Distribucién de Competencias y Poderes entre los Estados
miembros y las Comunida-des Europeas (Pierre Pescatore) (8)

Resulta imprescindible en el desarrollo del tema de nuestro estudio,
citar los elementos primordiales de la construccién doctrinaria de
Pescatore, para precisar los alcances de las competencias y los poderes
que se distribuyen entre los Estados Miembros y las Comunidades
Europeas. Asf, sostiene el ilustre tratadista que “la cuestién de la distri-
bucién de las competencias y de los poderes entre los Estados Miembros
y las Comunidades Europeas, reviste fundamental importancia dentro de
una organizacién formada por Estados que, en principio, contindan sien-
do soberanos. Efectiva-mente, las Comunidades han sido investidas de
misiones de interés vital para los Estados Miembros; a este efecto, han
recibido poderes que ejercen con una cierta autonomia institucional”.

A fin de lograr una vision realista acerca de la distribucién de las com-
petencias hay que mirar, no solo a la distribucién de las competencias
materiales entre las Comunidades y los Estados Miembros; hay que con-
siderar también la manera como se ejercen y se combinan los poderes
comunitarios y los poderes estatales, a propésito de los diferentes objetos
de la competencia material de las Comunidades.

Los creadores de las Comunidades utilizaron paralelamente dos méto-
dos a fin de conseguir el objeto que se habian propuesto: por una parte, el
método tradicional que consiste en formular por via de Tratado
Internacional unas disposiciones materiales destinadas, segtin los casos, a
comprometer a las Partes Contratantes, o hasta introducir reglas juridicas
directamente operantes sobre el territorio de los Estados Miembros; por
otra parte, un método orgdnico, que consiste en definir los objetivos, ya
que la puesta en ejecucién de éstos esté encomendada a las instituciones
comunes.

El primer método no esta ausente de los Tratados de Paris y de Roma,
ni muchisimo menos. En efecto, dichos Tratados consagran toda una serie
de compromisos, positivos y negativos, asumidos por los Estados
Miembros, y hasta ciertas reglas directamente operantes.

(8) Instituto para la Integracién de América Latina.- La Dimensién Juridica de la Integracion
BID/INTAL. Europa y Africa.- Pierre Pescatore. 1973. Ob. Citada.
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En cuanto al segundo, los creadores de las Comunidades han dado su
preferencia a un arreglo que podria denominarse “método institucional”.
Ese método consiste en fijar objetivos en vez de reglas materiales, asi
como en Ja puesta en ejecucion de esos objetivos en manos de institucio-
nes comunes, organizadas oportunamente y dotadas de las competencias
y los poderes necesarios a ese efecto. El ejercicio de las competencias y
de los poderes necesarios para la puesta en prictica de los objetivos
comunes, se encomienda a esas instituciones de conformidad con un régi-
men bien determinado de interaccidn, que asigna a cada drgano su fun-
cién especifica.

En este estado Pescatore agrega una observacion critica en €l sentido
de que el proceso que se ha analizado, se describe casi siempre en los tér-
minos de una “transferencia”, a las instituciones comunes, de competen-
cias dependientes de ]a soberania nacional.

En efecto, por el hecho mismo de estar organizados dentro del dmbito
de las Comunidades, los Estados Miembros han creado la posibilidad de
lograr objetivos -econémicos, sociales, tecnologicos y hasta politicos- de
tal amplitud, que los poderes nacionales eran incapaces de conseguir. En
otras palabras, la formacién de las Comunidades fué, no solo un acto de
transferencia, sino también un acto creador y en esta medida -es decir, en
la medida en que la amplitud geogréfica y los objetivos comunitarios tras-
cienden la esfera de cada uno de los Estados Miembros- las competencias
y los poderes de la Comunidad, tienen un cardcter originario. Es mas
justo, pues, hablar de una “creacién” o de una “atribucién” de competen-
cias nuevas, en vez de hablar de una simple transferencia; es mas exacto
considerar que los Estados Miembros, por intermedio de las instituciones
comunitarias, participan en adelante en el ejercicio de un conjunto de
competencias originales cuya naturaleza se explica mucho mejor en con-
sideracion a su finalidad (la realizacién de los objetivos comunes), que en
razén de su origen.

Desde ¢l punto de vista material, pueden encararse légicamente distin-
tos tipos de distribucion de las competencias, entre los dos términos extre-
mos, las siguientes:

Por una parte, las competencias transferidas a las Comunidades, y, por
otra, las competencias enteramente reservadas a los Estados Miembros.
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Entre estos dos puntos extremos, cabe situar diversas formas de com-
petencias compartidas, o, para utilizar otro término, concurrentes. Este
esquema de andlisis se distribuye en tres categorias fundamentales: com-

petencias transferidas, competencias compartidas y competencias reser-
vadas.

Los casos de competencias totalmente transferidas a las comunidades
Europeas, son relativamente raros. Los ejemplos més destacados se
encuentran en el terreno de la Unién Aduanera propiamente dicha; asi, la
imposicién de la tarifa externa comiin, ha eliminado totalmente la com-
petencia nacional en materia tarifaria.

En cuanto a las competencias reservadas a los Estados Miembros con-
ciernen evidentemente todas ellas a los dominios que se sitdan fuera de

los objetivos comunitarios. Citaremos como ejemplo la politica extranje-
ra.

La forma mas habitual de la organizacién de las competencias es la de
un reparto; en realidad se trata de un reparto bajo forma de imbricacién y
de cooperacién. Ese reparto, por lo demas, puede adoptar modalidades
sumamente variables. Cabe discriminar aqui dos tipos fundamentales de
distribucién segin que lo esencial del derecho de disposicion pase al nivel
comunitario, o que el derecho de disposicién resida siempre en el nivel
nacional, bajo reserva de una obligacion de coordinacién en el nivel
comunitario.

En resumen, se ve, por tanto, que el fenémeno que se acostumbra a
denominar “transferencia de competencias”, en realidad es un proceso
complicado que admite gradaciones bastante delicadas en lo que atafie a
la naturaleza y la intensidad de las competencias atribuidas a las
Comunidades, asi como a la interaccion de ellas con las competencias
nacionales.

La imagen se complica mas todavia cuando encaramos la distribucién
de las competencias desde el punto de vista funcional. Aqui hay que hacer
una distribucion segin las instituciones a las cuales se encomienda el ejer-
cicio de las competencias comunitarias y segiin los métodos de accién que
se aplican.

Las comunidades mismas son organismos compuestos, caracterizados
por un sistema institucional que agrupa elementos de indole sumamente
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diferente. El alcance de una atribucién de competencia serd, por consi-

guiente, profundamente diferente segiin que el ejercicio real de esa com-

petencia se encomiende a un 6rgano de tipo intergubernamental o a un

érgano comunitario que goce de gran autonomia. La accién de las comu-

nidades no depende de tal o cual institucion individual, sino que resulta
de una interaccion constante de las distintas instituciones.

2. Las Relaciones del Derecho Comunitario con el Derecho de los
Estados Miembros de la Comunidad Econémica Europea (9)

El complemento necesario de la elaboracién doctrinaria de Pescatore,
lo encontramos en la posicién de Leontin Constantinesco, que refuerza la
prevalencia del Derecho Comunitario sobre el Derecho de los Estados
Miembros, cuyo planicamiento se inicia confiriéndole plena autonomia al
Derecho Comunitario en los siguientes términos.

2.a. El Derecho Comunitario constituye un Nuevo Ordenamiento
Juridico.

Los ordenamientos juridicos de las Comunidades Europeas constitu-
yen ordenamientos juridicos nuevos. Difieren del ordenamiento juridico
de los Estados Miembros por su fuente y sus caracteres propios, sobre lo
que los autores estén de acuerdo. La Corte de Justicia de las Comunidades
Europeas ha afirmado en varias oportunidades que “las Comunidades
constituyen un nuevo ordenamiento juridico de derecho internacional”,
que, sin embargo, el derecho comunitario es independiente de la legisla-
cién de los Estados Miembros, o que, los Tratados de las Comunidades
Eurapeas constituyen un ordenamiento jurfdico propio integrados en el
sisterna juridico de los Estados Miembros en el momento de la entrada en
vigor del Tratado. La dificultad proviene del hecho de que, auténomo en
sus fuentes y especifico en sus caracteristicas, el derecho comunitario es
convergente en su aplicacién con el derecho de los Estados Miembros.
Ahora bien, expresa Constantinesco, ambos ordenamientos juridicos pue-
den afectar al mismo hecho o a la misma situacién con diferentes y hasta

(9) Leontin Constantinesco.- Instituto para la Integracién de América Latina.- La Dimensién
Juridica de la Integracion. BID/INTAL.,
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contradictorias consecuencias juridicas; las disposiciones del derecho
comunitario pueden estar en contradiccion con las disposiciones de las
leyes nacionales de los Estados Miembros, anteriores o posteriores a
aquellas. En efecto, es inconcebible que los dos sistemas normativos que
emanan de dos fuentes diferentes, puedan tener ambos fuerza obligatoria
en el mismo &mbito y sobre el mismo territorio. Esto plantea, pues, el
problema de las relaciones del derecho comunitario con los ordenamien-
tos juridicos de los Estados Miembros.

2.b. Caracteristicas del Derecho Comunitario que exigen su primacia
sobre el Derecho de los Estados Miembros.

El autor de esta teoria, quien fuera Director del Instituto de Estudios
Europeos de la Universidad del Sarre, sefiala cuales a su juicio son las
particularidades mas importantes del Derecho Comunitario, a saber:

La unidad del Derecho Comunitario tiene que ser asegurada mediante
la unidad de la interpretacion. Esta tiene que evitar que el Derecho
Comunitario tenga significaciones diferentes segiin la interpretacién que
puedan darle los distintos tribunales nacionales.

El Derecho Comunitario primario, después de la ratificacién de los
Tratados y el Derecho Comunitario secundario, tienen que estar sustrai-
dos a todo control Constitucional por parte de los Estados Miembros que
practiquen esa clase de control.

Por ultimo, las leyes nacionales posteriores, ordinarias o constitucio-
nales, no deben ni poder modificar ni poder abrogar el derecho comuni-
tario primario o secundario.

2.c. Cardcter Multilateral de los Tratados Europeos y sus consecuen-
cias.

Siendo multilaterales y colectivos, esos Tratados regulan dichas rela-
ciones, al mismo tiempo y, a la vez, para todos los Estados Miembros. De
ello se sigue el cardcter igual y comunitario de sus obligaciones, conjun-
tamente asumidas, para crear una entidad comiin. La voluntad y la accién
creadora de los Estados fundadores se dirigen aqui colectivamente hacia
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un objetivo comin. Ahora bien, la igualdad de los Estados Miembros,
implica necesariamente la identidad de sus derechos y sus obligaciones.

Dada la naturaleza colectiva del acuerdo, no se podrian concebir y
valorar dichas relaciones como relaciones bilaterales separadas e inde-
pendientes las unas de las otras, sino como relaciones comunitarias y, por
tanto, necesariamente colectivas, iguales e interdependientes.

Como derecho unitario, €l Derecho Comunitario tiene que tener a la
vez, y por todas partes, los mismos efectos y el mismo rango. El princi-
pio de la igualdad de los Estados Miembros dentro de la Comunidad, que-
darfa lesionado y el Derecho Comunitario perderia su caracter comunita-
rio y unitario, si esos efectos variasen de un Estado Miembro a otro, segun
la voluntad de éstos. Puesto que las obligaciones y los vinculos comuni-
tarios son para todos los Estados Miembros iguales en su contenido y su
amplitud. Es necesario que los efectos del Derecho Comunitario, sean
también iguales en todos los ordenamientos juridicos y respecto de todos
los Estados Miembros.

El problema de la jerarquia y los efectos del Derecho Comunitario
sobre el derecho de uno de los Estados Miembros, no puede ser resuelto
por un Estado Miembro de manera auténoma y unilateral, ni solamente en
funcién de su Constitucién propia, es decir, independientemente de la
solucién comunitaria que deba darse al mismo problema.

La igualdad en la posici6n y en los efectos que el Derecho Comunitario
debe tener en cada uno de los Estados Miembros, se estima desde un tri-
ple punto de vista.

El Derecho Comunitario debe tener la misma significacion en todos los
Estados Miembros;

El Derecho Comunitario debe tener la misma fuerza obligatoria en
todos los Estados Miembros; y,

El Derecho Comunitario debe representar una categoria juridica inva-
riable en todos los Estados Miembros.

2.¢c.1. Bl caracter comunitario de tales derechos exige que su interpre-
tacién y su aplicacién sean también unitarias. Un derecho unificado en
escala internacional o supranacional, deja de ser unitario si no se asegura

la unidad de su interpretacion.
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Los Tratados de las Comunidades Europeas, han asegurado la unidad
de interpretacién del Derecho Comunitario instituyendo el procedimiento
de la accién prejudicial.

Cuando las jurisdicciones de los Estados Miembros que tienen que
aplicar el Derecho Comunitario, dudan acerca de la significacion del dere-
cho comunitario primario (los Tratados) o acerca de la validez y la inter-
pretaci6n del derecho comunitario secundario (los actos adoptados por las
instituciones comunitarias), esa jurisdiccién puede suspender su pronun-
ciamiento y solicitar a la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas,

que se pronuncie previamente acerca de la interpretacién del Derecho
Comunitario.

2.c.2. Los efectos del Derecho Comunitario tienen que ser iguales en
todos los ordenamientos juridicos y vincular por igual a todos los Estados
Miembros. Esta igualdad de fuerza obligatoria del Derecho Comunitario
en los Estados Miembros, plantea dos clases de problemas. El primero es
el problema general sobre si el Derecho Comunitario, en general, y el
derecho secundario, en particular, pueden ser examinados por los Estados
Miembros en cuanto a su conformidad con las Constituciones Nacionales,
y si los Estados Miembros pueden, por el tramite del control de la consti-
tucionalidad, sustraerse unilateralmente a las obligaciones del derecho
comunitario secundario, lo cual equivaldria, por otra parte, a una viola-
cion del principio de la identidad de los efectos del derecho comunitario
en todos los Estados Miembros. Es, pues, el problema del control de cons-
titucionalidad, el segundo problema, que no es de hecho mas que un coro-
lario del primero, estd en saber si el Derecho Comunitario, primario y
secundario, tiene un rango superior al de la Constitucién Nacional. Pues,
si se admite que el Derecho Comunitario no puede ser sometido al con-
trol de constitucionalidad dentro de los paises que lo practican, resulta
necesariamente que el Derecho Comunitario, primario y secundario, tiene
que ser considerado como de un rango superior al de la Constitucién, al
punto de que, en caso de conflicto entre ambos, seran las disposiciones
del primero las que prevalezcan.

2.¢.3. El caricter comunitario y unitario del Derecho Comunitario
exige que éste sea invariable. Lo cual significa que tiene que mantenerse
en la Comunidad tal como ha sido establecido por los 6rganos competen-
tes, y que un Estado Miembro no puede ni modificarlo ni abrogarlo, ni

[T
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directa ni indirectamente. Admitir que un Estado Miembro pudiera modi-
ficar el Derecho Comunitario mediante reformas constitucionales o
mediante leyes ordinarias posteriores, seria tanto como aceptar que ese
derecho no fuera unitario ni comunitario. Por lo demds, dejaria ya de ser
efectivamente obligatorio, puesto que cada Estado Miembro podria, uni-
tariamente, desligarse de €l, modificarlo o abrogarlo.

La autonomia del Derecho Comunitario constituye el primer argumen-
to en favor de su primacia.

CAPITULO V

LAS COMUNIDADES EUROPEAS

1. Los Tratados iniciales (10)

No siendo el objeto de nuestro estudio adentrarnos en otros aspectos
concerientes a las Comunidades Europeas que no sean las referidas al
tema principal de este ensayo, trataremos el asunto de los Trata.dos
Comunitarios Europeos, en forma muy suscinta de tal manera que sirva
solo como un referente inicial para profundizar sobre las competencias de
los érganos institucionales.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero (CECA) o Tratado de Paris, firmado €l 18 de abril de 1951, entr¢
en vigor el 25 de julio de 1952. El Tratado permitio e.stal?lecer las bases
de la arquitectura comunitaria al crear un sistema institucional con com-
petencias propias que les fueron atribuidas por los Estados Partes.

Los Tratados constitutivos de la Comunidad Econémica Europea
(CEE) y de la Comunidad Europea de la Energfa Atémica (CEEA), o
Tratados de Roma, firmados el 25 de marzo de 1957, entraron en vigor el
1 de enero de 1958. A estos se agregan sobre todo los protocolos firma-
dos el 17 de abril de 1957 en Bruselas sobre los privilegios e inmunida-

(10) Parlamento Europeo.- Direccién General de Estudios.- El Sistema de funcionamiento de
la Unién Europea. 1.1.1. Pag. 12.
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des, y sobre el Tribunal de Justicia, todos los cuales entraron en vigor el
14 de enero de 1958.

Asi mismo, el Tratado Marco constitutivo celebrado entre Alemania,
Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos, al igual que el de
la CECA suscrito por los mismos Pafses fundadores, cred una organiza-
cién institucional con poderes y competencias propias destinadas a pre-
valecer sobre el Derecho interno de los Paises Miembros.

El Tratado CEE prevé, inter alia:
- la supresién de los derechos de aduana entre los Estados Miembros;
- el establecimiento de un arancel aduanero comun; y,

- el establecimiento de una politica comiin en el sector de la agricultu-
ra y de los transportes.

_ El mercado comin debia permitir la libre circulacién de las mercanci-
as y la movilidad de los factores de produccién (libre circulacion de los
trabajadores y de las empresas, libre prestacion de servicios, liberacién de
los movimientos de capitales).

El Tratado de la CEEA contemplaba unos objetivos muy ambiciosos vy,
en particular, “la creacién y crecimiento rapidos de industrias nucleares”.
Pero de hecho, debido al caracter complejo y delicado del sector nuclear,
que corresponde a intereses vitales de los Estados Miembros (defensa e
independencia nacional), el Tratado de 1a CEEA ha tenido que limitar sus
ambiciones.

2. La Institucion de las Comunidades (11)

Los tres Tratados confieren en principio a las Comunidades una com-
petencia general para controlar el respeto de las obligaciones contraidas
por los Estados: ésta competencia se confia naturalmente a instituciones
totalmente independientes de los Estados. Se trata antes que nada, de la
Comisién, que “vela por la aplicacion de las disposiciones del Tratado”.
En los Tratados de Roma puede iniciar el procedimiento de incumpli-

(11) Manual de Derecho Comunitario General.- Guy Issaac.- Ariel Derecho.- Primera Edicién
1985.
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miento. En todos los casos, es el Tribunal de Justicia el que tiene la Glti-
ma palabra y su dictamen es obligatorio para los Estados.

Mis alla del conjunto de estos poderes, que relacionan las institucio-
nes comunitarias solo con los Estados Miembros, las Comunidades dis-
ponen sobre todo de poderes que ejercen directamente sobre los ciudada-
nos de los Estados. Son esas competencias, del tipo de las que normal-
mente se reservan a los Estados, las que constituyen la verdadera origina-
lidad.

El Consejo y la Comisién estdn habilitados para enviar a los particula-
res Decisiones que los vinculen y llegado el caso, a pronunciar sanciones
pecuniarias o no en contra de ellos.

En el plano formal, no puede encontrarse en los Tratados Comuni-
tarios, titulo o capitulo consagrado especialmente al problema de las atri-
buciones de competencias. Las disposiciones materiales de los Tratados,
determinan, en efecto, cada vez con mayor o menor precision, en las dis-
posiciones particulares que consagran a las diferentes acciones, los pode-
res impartidos, la institucién beneficiaria (el érgano intergubernamental
es decir el Consejo, o el 6rgano independiente, es decir, la Comisién) al
igual que las formas y las condiciones de ejercicio de esos poderes.

2.1. Las Competencias Subsidiarias

Mediante el respeto a un procedimiento puramente comunitario, sin
que sea necesario recurrir al procedimiento de revision de los Tratados, se
permite extender la competencia funcional de las instituciones a las
dimensiones de la competencia material de la Comunidad. En efecto,
autorizado a tomar las “disposiciones apropiadas”, el Consejo puede uti-
lizar el conjunto de los instrumentos juridicos previstos en el articulo 189
CEE. A través del Reglamento, puede plantear directamente obligaciones
nuevas para los Estados o particulares o, por el contrario, conferir el ejer-
cicio de nuevos poderes a las instituciones comunitarias; puede crear
medios de intervencién nuevos, sobre todo financieros, puede crear orga-
nos nuevos y sobre todo conferirles personalidad juridica. Por la impor-
tancia que reviste el articulo anteriormente citado transcribimos su texto
a continuacién: “Para el cumplimiento de su mision, el Consejo y la
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Comision adoptara reglamentos y directivas, tomarin decisiones, formu-
lardn recomendaciones y emitirdn dictdmenes, en las condiciones previs-
tas en el presente Tratado.

El reglamento tendrd un alcance general. Serd obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

La directiva obligard al Estado Miembro destinatario en cuanto al
resultado que deba conseguirse, dejando sin embargo, a las autoridades
nacionales la eleccién de la forma y de los medios.

La decisién serd obligatoria en todos sus elementos para todos sus des-
tinatarios.

Las recomendaciones y los dictimenes no serdn vinculantes”.

2.2. Las Competencias Implicitas

Las instituciones comunitarias disponen de competencias no escritas,
en virtud de la teoria de los poderes implicitos. Se sabe que la jurispru-
dencia internacional que reconocia al comienzo poderes no expresamen-
te atribuidos pero indispensables para un ejercicio més completo de las
tareas conferidas a una organizacién internacional, terminé por admitir la
atribucion de nuevas competencias y funciones en la medida en que éstas
son necesarias para la realizacion de objetivos fijados por el acta consti-
tutiva (Tribunal Internacional de Justicia).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades, ha reconocido expresa-
mente que €sta teoria era vilida en el orden Comunitario, y de hecho una
aplicacion particularmente notable en materia de competencia externa, y
afirma que “la competencia para tomar compromisos internacionales
puede resultar no s6lo de una atribucién explicita del Tratado sino igual-
mente desprenderse de manera implicita de sus disposiciones”.

2.3. Las Competencias Reservadas a los Estados

Todas las competencias no atribuidas a las Comunidades siguen reser-
vadas a los Estados, lo que significa que las Comunidades solo pueden
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actuar dentro del marco de las competencias que les han sido expresa-
mente atribuidas en el Tratado Marco.

2.4. Las Competencias Concurrentes

Los Estados conservan su competencia de legislar o de tomar compro-
misos convencionales con los paises terceros tan largamente y en la medi-
da en que las autoridades comunitarias no hayan adn intervenido en el
4mbito en juego. Por lo tanto, el ejercicio efectivo de las competencias
Comunitarias, excluye progresivamente la competencia nacional.

3., La Preeminencia de los Tratados o Derecho Comunitario
Primario

Las normas de los Tratados Comunitarios se sitdan en la cima de la
jerarquia del orden juridico Comunitario. Los Acuerdos internacionales
celebrados por las Comunidades siguen en la jerarquia al Tratado Marco
que es ¢l que constituye el derecho Comunitario Primario. Prcvalecc‘n con
respecto al conjunto de las otras fuentes del Derecho Comunitario sin
excepcion. Con respecto, sobre todo, al derecho derivado o Derecho
Comunitario Secundario (actos unilaterales de las instituciones), los
Tratados institutivos constituyen a la vez su fundamento, su marco y sus
limites. Esta primacia estd garantizada por numerosas vias de derecho
jurisdiccionales que permite sancionar sobre todo la “violacién de los
Tratados™.

Los Tratados Comunitarios prevalecen también sobre los otros
Tratados celebrados entre ellos por los Estados Miembros, sobre todo, los
que habfan sido celebrados antes de su entrada en vigor, sélo siguen sien-
do validos en la medida en que son compatibles con ellos.

De la misma manera los Tratados Comunitarios prevalecen sobre los
Tratados que eventualmente se celebraran entre los Estados Miembros y
Estados terceros posteriormente a su entrada en Vigor.
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4. El Derecho Comunitario Derivado o Secundario

Los actos unilaterales de las instituciones constituyen el segundo con-
junto de fuentes del Derecho Comunitario. Ya no nos encontramos frente
al derecho convencional, sino a un derecho legislado, es decir un cuerpo
de reglas segregado por la misma Comunidad, de manera casi auténoma,
a pesar de su caricter derivado de los Tratados, tomado pues en aplica-
cién y para la aplicacion de éstos.

Se sabe, en efecto que en el marco de las Comunidades Europeas,
como la capacidad de crear reglas de derecho ha sido institucionalizada,
es decir confiada a ciertos 6rganos que la ejercen segin un procedimien-
to preestablecido, estamos en presencia de un poder normativo totalmen-
te comparable al poder legislativo, llamado a prevalecer sobre el ordena-
miento jurfdico de los Estados Miembros. Para el cumplimiento de su
misién y en las condiciones previstas en el Tratado, el Consejo y la
Comisién adoptan Reglamentos y Directivas, toman decisiones, formulan
Recomendaciones y emiten dictdmenes.

5. Estructura Institucional (12)

Las cuatro instituciones, representativas cada una de un principio
determinado, tienen cada una raiz politica y sociolégica diferente y expre-
san cada una legitimidad propia. El Consejo representa los intereses de los
Estados Miembros; la Comisién, el interés comiin, es decir el de la
Comunidad misma; el Parlamento, los intereses de los pueblos de los
Estados; y el Tribunal de Justicia, los intereses del derecho. Este cuadri-
partidismo, es decir, la presencia necesaria y la combinacién de esos cua-
tro componentes, expresa el espiritu de los fundadores de las
Comunidades, que decidieron hacer de ellas a la vez, el fundamento y el
motor de la integracién Comunitaria.

En la Comunidad, el homélogo del poder legislativo corresponde al
Consejo, €l poder presupuestario estd dividido, el Parlamento puede

{12) Ob. Citada Manual de Derecho Comunitario General.- Guy Issaac.- Ariel Derecho.
Primera Edicién 1985,

i i i
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desautorizar a la Comisién, pero no al Consejo. Ademds, si la comision,
en principio, es el ejecutivo, el Consejo acumula la funcién legislativa,
ejecutiva y gubernamental.

5.1. El Consejo

El Consejo es un colegio de representantes de los gobiernos; el articu-
lo 146 del Tratado establece que: “El consejo estard compuesto por los
representantes de los Estados Miembros™.

La més importante atribucién que le ha sido atribuida al Consejo es la
de disponer de un poder de decision, que le ha conferido poderes supra-
nacionales y asi ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades. Adicionalmente se establece que el Consejo podré reser-
varse, en casos especificos, el ejercicio directo de las competencias de
ejecucion con lo cual consolida su supremacia normativa.

5.2. La Comision

Asignada a la representacién auténoma del interés comun, como tal,
érgano “revolucionario” del sistema comunitario, cuenta entre sus com-
petencias, la de velar por las disposiciones del Tratado, asi como de las
decisiones adoptadas por las instituciones en virtud del Tratado, y por
sobre todo se especifica que dispondra de un poder de decisién propio.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades ha afirmado, en una for-
mulacién que ya es clésica (el 15 de julio de 1964, Costa ¢/ENEL) que el
Derecho Comunitario constituye “un orden juridico propio, integrado en
el sistema juridico de los Estados Miembros™.

Al reemplazar con la calificacién “orden juridico propio” la expresién
“nuevo orden juridico de derecho internacional” que utilizaba inicialmen-
te, (Van Gend y Loos) el Tribunal entiende, marcar especialmente la auto-
nomia del orden Comunitario en relacién al orden juridico internacional,
y subrayar el grado avanzado de centralizacién de la creaci6n y de la apli-
cacién de las normas, que hace intervenir esencialmente instituciones
comunitarias y que las acerca a un orden interno.
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Al precisar, en fin, que se trata de un orden juridico “integrado en el
sistema juridico de los Estados Miembros™, el Tribunal subraya el rasgo
mas original del orden juridico comunitario, que conciemne a su alcance y

sobre todo, a sus relaciones con ¢l orden juridico interno de los Estados
Miembros.

6. Fuentes y alcances del Derecho Comunitario

Las modalidades de actuacién de la CE son las siguientes:
Reglamento, Directiva, Decisién, Recomendacién y Dictamen. Se trata de
figuras juridicas propias del Derecho Comunitario, sin relacién con figu-
ras juridicas nacionales. Las instituciones competentes solamente podrén
proceder con efecto legal a estos actos si una disposicién del Tratado les
confiere la facultad de hacerlo (principio de habilitacién particular res-

_tringida). Cada acto (con excepcién de las Recomendaciones y los
Dictamenes no vinculantes) debe fundarse en disposiciones concretas de
los Tratados (incluyendo los denominados poderes implicitos).

Las reglas comunitarias tienen un carécter imperativo para los particu-
lares como para las administraciones. En ciertos casos la aplicabilidad de
esas reglas pueden estar condicionadas, pero la mayorfa del tiempo, esas
reglas tienen un carécter obligatorio. Eso significa que si una administra-
ci6n nacional toma medidas en contradiccién con esas reglas, esas medi-
das perderian su valor legal.

6.a. El Reglamento

Es, de lejos, la principal fuente del derecho derivado o Derecho
Comunitario Secundario. A través de €l se expresa, por excelencia, el
poder legislativo de las Comunidades. El Tratado Comunitario da una
definicién completa y sin ambigiiedad de sus efectos juridicos lo que le
confiere una naturaleza y una eficacia totalmente comparables con la de
la ley en los sistemas nacionales. El Reglamento tiene un alcance general.

Como la ley, contiene prescripciones generales e impersonales, es decir
legisla abstractamente.

Es obligatorio en todas sus partes y directamente aplicable en cada
Estado Miembro. Los destinatarios (personas, Estados Miembros, institu-
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ciones comunitarias) deberdn acatar los Reglamentos en su totalidad
como “leyes comunitarias”. Un Reglamento, sin necesidad de un acto
nacional de transposicion, es directamente aplicable en todos los Estados
Miembros a raiz de su publicacién en el Diario Oficial de la CE.

El Reglamento garantiza la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario en todos los Estados Miembros. A la vez excluye la posibi-
lidad de aplicacién de normativas de los Estados Miembros que pudieran
tener incompatibilidad de contenido con el objeto del Reglamento.

6.b. La Directiva: Obliga al Estado Miembro destinatario en cuanto al
resultado que debe conseguirse. No obstante, son las autoridades nacio-
nales quienes eligen la forma y los medios para ello. Pueden ser destina-
tarios de una Directiva, uno, varios o todos los Estados Miembros.

Para que los objetivos contemplados en la Directiva tengan efecto para
los ciudadanos, es preciso que el legislador nacional proceda a un acto de
transposicién, mediante el cual el Derecho nacional se adapta a los obje-
tivos determinados en la Directiva. Es este acto juridico que da lugar a la
transposicién de la directiva al Derecho nacional, el que en esencia con-
fiere derechos e impone obligaciones al ciudadano.

En la transposicién de la Directiva, los Estados Miembros elegirén las
modalidades internas més adecuadas para garantizar la eficacia del
Derecho comunitario. Las Directivas deben transponerse mediante dispo-
siciones juridicas vinculantes internas que satisfagan los criterios de segu-
ridad v claridad juridica.

Las Directivas tienen la tendencia a devenir con mas y més detalles, a
tal punto que sus disposiciones no dejen ningtin margen de apreciacién a
las autoridades nacionales.

Los métodos de transposicién pueden ser muy diversos:

- Transposicién por referencia o por una reproduccion de la Directiva
en anexo al acto nacional. Esto no es posible si el texto Comunitario esta
completo y si la norma nacional es de nivel jerdrquico inferior.

- Transposicién por las autoridades descentralizadas.
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- Transposicién en funcién de la jerarquia de la norma juridica nacional.

6.c. La Decision

Segiin el texto de la disposicién pertinente del Tratado, “la decisi6n
serd obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios”, no
obstante lo cual, no se hace constar, lo que si aparece en la disposicién ati-
nente al Reglamento, que aparte de ser obligatoria, sea directamente apli-
cable en cada Estado Miembro.

6.d. Las recomendaciones y los dictdmenes

Se distinguen del conjunto de los otros instrumentos que figuran en la
enumeracién en el hecho de que “no vinculan”, es decir no tienen fuerza
obligatoria y por lo tanto no son fuentes de derecho en el sentido com-
pleto del término. No crean por tanto derechos ni obligaciones para el des-
tinatario.

7. La unién Europea y el Tratado de Maastricht

El Tratado de Maastricht, suscrito en 1992 y en vigor solamente desde
el 1° de noviembre de 1993, serd de gran repercusion y consecuencias en
el incremento de la integracién politica de las comunidades Europeas hoy
denominada “Uni6én Europea”.

7.1. Objetivos
7.1.a. Primer pilar de la Unién: la Comunidad Europea.

La Comunidad actuara dentro de los limites de las competencias que le
atribuye el Tratado de la Unién y de los objetivos que éste le asigna. En
los 4mbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Comunidad inter-
vendré, conforme al principio de subsidiariedad, sélo en la medida en que
los objetivos de la accién pretendida no puedan ser alcanzados de mane-
ra suficiente por los Estados Miembros y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido a la dimensién o los efectos de la accion contem-
plada, a nivel comunitario.

i el
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7.1.b. Segundo pilar de la Uni6n: la politica exterior y de seguridad
comiin (PESC).

La Unién perseguir los objetivos de esta politica, como, por ejemplo,
el mantenimiento de la paz y el fortalecimiento de la seguridad interna-
cional, mediante una cooperacién sistemdtica entre los Estados
Miembros.

7.1.c. Tercer pilar de la Unién: la justicia y los asuntos de interior.

Para la realizacién de los fines de la Unién, en particular, de la libre
circulacion de personas, los Estados Miembros consideraran de interés
comiin los siguientes 4mbitos: en primer lugar, los asuntos relacionados
con las fronteras tales como las politicas en materia de asilo, inmigracién
condiciones de acceso y de circulacién, residencia, emigracion ilegal y
trabajo; en segundo lugar, los asuntos de caracter transfronterizo tales
como la lucha contra el terrorismo, el tréfico ilicito de drogas y la defrau-
dacién a escala internacional, la cooperacién judicial en materia civilyen
materia penal, y la cooperacién aduanera.

Los logros més significativos del Tratado de Maastricht serdn: prime-
ro, la unién econémica y monetaria -un banco central y una moneda
comin-; segundo, una politica exterior y de seguridad comun; tercero,
cooperacidn en asuntos judiciales; cuarto, el establecimiento de una ciu-
dadanfa comun de la Unién Europea; y quinto, la adicién de todo un
nuevo nivel de representacion dentro de la Unién: el de las Regiones.

CAPITULO VI

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (13)

La prevalencia de los Tratados constitutivos y modificatorios de la
Unién Europea -Derecho Comunitario Primario- y la supranacionalidad
del Derecho Comunitario Secundario, esto es, aquél que se deriva de los
organismos comunitarios creados por los Tratados constitutivos y modifi-
catorios, deben estar necesariamente garantizados por un 6rgano jurisdic-

(13) Ob. Citada Manual de Derecho Comunitario General.- Guy Issaac.- Ariel Derecho.
Primera Edicién 1985.
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cional que disponga de suficientes poderes y competencias que les per-
mita asegurar el respeto y acatamiento del Derecho Comunitario Primario
y Secundario, por parte de los Paises Miembros y sus ciudadanos debida-
mente particularizados, y a ese efecto, se constituyé el Tribunal de
Justicia de las Comunidades, que result6 ser un sistema judicial total-
mente inédito tanto por su naturaleza como por sus estructuras y que, ade-
mads, se va enriqueciendo.

Toda justicia internacional es, en el actual estado de la sociedad inter-
nacional, esencialmente voluntaria, sometida al consentimiento de las
partes. Al tratarse del Tribunal Internacional de Justicia de La Haya, 6rga-
no judicial principal de las Naciones Unidas, su jurisdicci6n es en princi-
pio voluntaria, pues solo una minoria de Estados han utilizado la cldusu-
la facultativa del articulo 36 de su Estatuto, sin contar con las reservas que
acompanan a numerosas declaraciones de aceptacién. El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, dispone, en primer orden, lo que
es una situacion Unica en las relaciones internacionales, de una jurisdic-
ci6n obligatoria. Esto significa no s6lo que puede recurrirse a ella unila-
teralmente, incluso contra los Estados Miembros, sino también que, en el
dmbito que se le ha asignado, su competencia es exclusiva respecto a
cualquier otra forma de soluci6n; asf el articulo precisa: “Los Estados
Miembros se comprometen a no someter una controversia relativa a la
interpretacién o a la aplicacién del presente Tratado a un procedimiento
de solucidn distinto a los previstos por éste”.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades juzga las controversias que
tienen los particulares, personas naturales y juridicas, con las institucio-
nes, y €stas tienen un acceso directo al mismo, atn cuando esté rodeado
de diversas limitaciones, mientras que, de una forma muy generalizada, el
individuo es mantenido apartado de la jurisdiccién internacional y no par-
ticipa en el procedimiento ante ella. Esta es la diferencia fundamental
entre la justicia comunitaria abierta a todos y el Tribunal Internacional de
Justicia de La Haya o el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre
de Estrasburgo, instituido por la Convencién Europea de Salvaguardia de
los Derechos del Hombre, al que no pueden, ni en uno ni en otro caso,
recurrir directamente los simples particulares.
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Las jurisdicciones internacionales no emiten, en principio, mis que
sentencias y fallos que son Unicamente obligatorios para los Estados en
cuestion, y en el orden internacional. Por el contrario, las sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades, no sélo tienen fuerza obligato-
ria, sino también fuerza ejecutoria en el territorio de los Estados
Miembros.

1. Una Conjuncién inédita de Funciones Judiciales.

Las Comunidades Europeas, orden juridico sometido a un derecho
comuin, deben disponer de un sistema judicial que esté a la altura de esta
aspiracion, o sea que garantice no sélo el respeto sino también la unidad
de aplicacién del Derecho Comunitario; de donde se desprende la cué-
druple funcién del Tribunal.

l.a. Funcion de justicia Administrativa.

La primera mision que, cronoldgica y l6gicamente, justificaba la ins-
tauracién de una justicia Comunitaria, fué el deseo de proteger a los dis-
tintos sujetos de derecho contra las acciones ilegales o perjudiciales de las
instituciones Comunitarias.

Los poderes de cada institucién estdn establecidos por el Tratado y el
derecho derivado; la sancién de este principio residird en la posibilidad de
hacer anular por ilegalidad los actos normativos de las instituciones, de
hacer constatar sus omisiones contra el Derecho Comunitario o de hacer
apreciar su validez mediante la excepcion de ilegalidad, y en caso nece-
sario, por remisién prejudicial de las jurisdicciones nacionales.

Cuando la proteccion de los interesados lo exige, se pone a su disposi-
cién un recurso de plena jurisdiccién para obtener la reparacién de los
danos causados o reformar las sanciones pronunciadas.

Finalmente, los agentes y funcionarios de las Comunidades, pueden
hacer que el Tribunal resuelva los litigios que les oponen a su institucién.
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1.b. Funcién de Justicia Constitucional.

La misi6n Constitucional del Tribunal consiste en delimitar y defender
las competencias respectivas de los Estados Miembros y de las
Comunidades, pero también en preservar el equilibrio de poderes en el
interior de éstas.

Cada institucién sélo puede actuar en los limites de las atribuciones
que le son confiadas, pero las debe ejercer plenamente. El Tribunal podrd
asi anular los actos de una institucién o sancionar una omisién, no sélo
ante la demanda de un Estado Miembro, sino también de otra institucién.

La funcién Constitucional se ejerce cuando el Tribunal resuelve los
conflictos entre la Comisién de las Comunidades, depositaria de los
Tratados y los Estados acusados de incumplimientos.

1.c. Funcién de Justicia internacional.

Al imponer obligaciones a los Estados Miembros, los Tratados deben
proporcionarles los medios para hacerlos respetar. Asf, cada Estado dis-
pone de pleno derecho de un recurso ante el Tribunal para resolver las
controversias que le oponen a sus asociados respecto a la aplicacion o la
interpretacién del Derecho Comunitario. Pero, ademds, el Tribunal tam-
bién es competente para emitir un fallo sobre cualquier controversia entre
Estados Miembros relacionada con el objeto de los Tratados, en cuanto
los Estados decidan sometérsela, en virtud de un compromiso acordado.

1.d. Funcién de justicia reguladora.

La naturaleza del Derecho Comunitario, implica su aplicacién unifor-
me en el conjunto de la Comunidad. Los Tratados de Roma completan las
tres funciones originarias del Tribunal de Justicia con una funcién regu-
ladora, cuyo objeto consiste en asegurar la unidad de interpretacién y apli-
cacién del derecho comunitario en el conjunto de los Estados Miembros.
En el plano técnico, esta funcién estd asegurada por la accién del recurso
prejudicial de interpretacién que centraliza, en provecho de una jurisdic-
cién dnica, el Tribunal de Justicia, la misién de proporcionar la Gnica
interpretacién realmente auténtica del derecho comunitario.
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2. La existencia de un auténtico Poder Judicial.

El sistema judicial comunitario tiene un valor especial por el hecho de
que el Tribunal de Justicia no es ni un simple 6érgano judicial (como el
Tribunal Internacional de Justicia; art, 92 de la Carta de las Naciones
Unidas), ni siquiera Gnicamente una autoridad judicial, sino que se pre-
senta como un auténtico poder judicial comunitario. El sitio que ocupa en
el sistema institucional de las Comunidades, le situaria incluso en la posi-
cién de ejercer un “gobierno de jueces”, comportamiento en el que evita
caer.

El Tribunal de Justicia se constituye en el Gnico intérprete en udltima
instancia de los Tratados, a través del ejercicio de sus funciones. Posee un
poder supremo.

Pero, ante todo, sus resoluciones se imponen irrevocablemente; tiene
un poder soberano. En efecto, no hay ninguna autoridad que posea el
poder de “impugnar” un fallo del juez comunitario.

Por constituir un auténtico poder judicial, el Tribunal dispone asimis-
mo de un titulo indiscutible. En efecto, no es tinicamente un juez al que
corresponde asegurar especialmente, “el respeto del derecho en la inter-
pretacion de la aplicacion del Tratado”, sino también una institucién a la
que incumbe, contribuir, con y como las demds instituciones, a “asegurar
la realizacion de las tareas confiadas a la Comunidad”.

Finalmente, al comportarse como un auténtico poder judicial, deposi-
tario supremo del interés comunitario, los jueces del Tribunal han mos-
trado que tenian la voluntad para ello y que no eludian ninguna de las res-
ponsabilidades que les confieren los Tratados a este respecto.

El Tribunal consider6é de inmediato que entre las tareas confiadas a la
Comunidad, habia un trabajo de largo alcance destinado a enmarcar la
institucién econémica mediante una construccién juridica que deriva de
ella pero que la supera; y con esta perspectiva, se ha visto inducido a plan-
tear los principios de aplicabilidad directa de la primacia del derecho
comunitatio o también del paralelismo necesario de las competencias
externas € intérnas.

Ademds, como garante de la ortodoxia comunitaria, se compromete,
sin debilidades, a salvaguardar la identidad e integridad del sistema
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Comunitario. Por ello no dudé, evidentemente, en rechazar cualquier
caducidad de los Tratados y en precisar ademds, la jerarquia de sus obje-
tivos.

El Tribunal se crey6 obligado, en caso necesario, a hacer prevalecer el
cumplimiento de los objetivos fundamentales de los Tratados contra cual-
quier obsticulo, a sustituir incluso a las restantes instituciones, a la
Comisién en su poder de control de los Estados y al Consejo en la apli-
cacién de su poder normativo.

3. La Organizacion Judicial Comunitaria.

Por ello el sistema judicial comunitario no reside exclusivamente en el
Tribunal de Justicia sino en un conjunto jurisdiccional méas amplio que
engloba jurisdicciones de los Estados Miembros y al Tribunal de Justicia.
Y aun cuando éste iltimo es a tnica jurisdiccién comunitaria, no es el
Gnico juez que aplica el Derecho Comunitario. La organizacién jurisdic-
cional comunitaria es, por tanto, una organizacién compleja, no porque
existan miiltiples jurisdicciones comunitarias sino porque la competencia
jurisdiccional de aplicacion de los Tratados, estd compartida entre el
Tribunal de Justicia de las Comunidades y las jurisdicciones nacionales.

4. El Tribunal de Justicia, finica jurisdiccién comunitaria.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que tiene su sede
en Luxemburgo, no sélo es Gnico a partir de 1957 para las tres
Comunidades en virtud de la Convencién relativa a determinadas institu-
ciones comunes, sino que es también la Gnica jurisdiccién creada en el
orden comunitario. De ello se desprende que acumula el conjunto de las
competencias jurisdiccionales sustraidas a las jurisdicciones nacionales y
que decide siempre en primera y Gltima instancia.

Al tribunal de Justicia se le han conferido las siguientes atribuciones:

4.a. Atribuciones contenciosas. Estas agrupan todos los procedimien-
tos de derecho en los cuales los propios pleiteantes de un litigio, recurren
directamente al Tribunal y éste resuelve totalmente. Se trata, por tanto de
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un contencioso que se le ha sometido directa e inmediatamente, casi siem-

pre por el ejercicio de una acci6n, pero a veces también por un procedi-

miento de excepcién, y que resuelve en primer y (iltimo término; o sea

que dedice en el fondo y pone fin por si mismo al litigio.

4.b. Atribuciones prejudiciales. Estas corresponden a los casos de
recurso “mediato”, o sea, no es planteada por el propio litigante, sino por
iniciativa de una jurisdiccién nacional que, al tener que aplicar el Derecho
Comunitario a un litigio que se le ha presentado, interroga al Tribunal por
el procedimiento prejudicial. La intervencién del Tribunal no constituye
mas que un incidente del litigio principal, que no resuelve por si mismo.

4.c. Atribuciones Consultivas. A pesar de su titulo, estos procedimien-
tos de derecho no corresponden a simples recursos para dictamen; condu-
cen a auténticas resoluciones de caracter obligatorio. Lo que les singula-
riza es que no estan condicionados, en principio, por la existencia de un
contencioso a dirimir, aunque, de hecho, a menudo sea al caso.

El sistema judicial comunitario se ha visto confrontado, mds que nin-
gun otro, con la cuestién del control de la legalidad aplicada a la admi-
nistracién econdmica y al respeto del principio de separacién de las auto-
ridades administrativas y jurisdiccionales. La solucién se ha encontrado
€N un compromiso original, que consiste, por una parte, en reconocer a las
autoridades comunitarias un importante poder discrecional en cuanto a la
oportunidad de las elecciones de politica econdmica, pero, por otra parte,
en sancionarlas cuando las mismas hacen un uso irracional de éste.

Los juzgamientos de la Corte de Justicia reflejan la vitalidad del
Derecho Comunitario (14). Ellos refuerzan la fortaleza de la ley y le pro-
veen la autoridad necesaria vis a vis gobiernos, juzgados nacionales, par-
lamentos y ciudadanos. A través de sus sentencias e interpretaciones, la
Corte de Justicia promueve el surgimiento de un genuino Derecho
Europeo al cual todos estdn sometidos: Institucio-nes Europeas, Estados
Miembros, Cortes Nacionales y cada uno de sus individuos.

(14) Handbook of European Union.- Nicholas Moussis. 5th Revised Edition 1998.
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De conformidad al Acta Unica, de 24 de octubre de 1988, el Consejo
adoptd, ante el requerimiento de la Corte, una Decision estableciendo la
CORTE DE PRIMERA INSTANCIA (Court of First Instance-CFI) de las
Comunidades Europeas. La CFI fue luego consagrada por el Tratado de
la Union Europea. La CFI estd 1lamada a incrementar la proteccién legal
del ciudadano comin y habilita a la Corte de Justicia, liberdndola del exa-
men de los hechos en dreas complejas para dedicarse por si mismo a su
tarea, cual es la de asegurar la uniformidad en la interpretacién del
Derecho Comunitario. La CFI tiene jurisdiccion en todas las acciones
sometidas a su consideracion por personas naturales o juridicas y casos
principalmente relacionados con la agricultura, pesqueria, los Fondos
Europeos (regionales, sociales), transporte y ayudas estatales.

Las sentencias de la CFl, constituida por quince miembros normal-
mente distribuidos en Salas, pueden establecer el Ambito de la apelacién,
limitadas a puntos de derecho, para ser sometida a consideracién y reso-
lucién de la Corte de Justicia.

5. Los Estados Miembros y la Competencia del Tribunal.

Segun Robert Kovar (15), “la Comunidad es mucho més que una orga-
nizacién interestatal. Ella constituye un nuevo orden juridico en el cual
los sujetos no son solamente los Estados Miembros, sino igualmente sus
nacionales”. La integracion postula entonces tanto la subordinacién de los
derechos nacionales al derecho comunitario como la penetracion de éste
en el reglamento juridico estatal de manera que €l pueda desplegar aqui la
plenitud de sus efectos.

Esta Constitucién “pluridimensional” de la Comunidad, exige que la
Corte de Justicia deba ella misma controlar la accion de sus instituciones,
de vigilar por el respeto de los compromisos de los Estados, con el fin de
asegurar la efectividad del Derecho Comunitario. La amplitud y la natu-
raleza de las competencias de la Corte, expresa la integracién juridica rea-
lizada en la Comunidad, y tanto como ella revela los limites.

(15) Robert Kovar.- Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de 1a Universidad
de Estrasburgo.
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Encargada de asegurar el respeto del derecho en la interpretacién y la
aplicacién de los Tratados, la Corte est4 investida “de una misién vasta y
fundamental que, de entrada, se sitiia mas alla de solamente reglamentar
litigios entre los diferentes protagonistas del orden jurfdico comunitario.

La Corte de Justicia es una jurisdiccién Gnica, permanente, obligatoria
y soberana. Ademis ella puede ser compartida no solamente por los
Estados y las instituciones sino hasta por los nacionales de la Comunidad.

6. Precedentes Jurisdiccionales del Tribunal de Justicia.

En general, con relaci6n a la Unién Europea, es crucial recordar que el
sistema legal europeo no es estdtico. No solo tiene el desarrollo dinimico
de la Unién que produce cambios en la ley, el sistena legal en si mismo,
ha sido transformado, y continuar4 cambiando en el futuro. Es suficiente
sefialar dos puntos; El primero es que la transformacién histérica del sis-
tema legal Europeo, se produjo de una forma relativamente convencional
del derecho internacional, en algo absolutamente nuevo, en un “nuevo
orden legal”, puesto que el derecho internacional convencional es estric-
tamente vinculante solo sobre Estados, en tanto que el derecho europeo ha
desarrollado efectos vinculantes también sobre las personas individuales.
El segundo punto que necesita reforzarse es que la Corte de Justicia ha
Jugado un central y estratégico rol aunque actuando con significativa pre-
sion en el desarrollo de su sistema legal, y ciertamente, el desarrollo de
este sistema parece haber sido el principal objetivo de la Corte. (16)

Se describen dos doctrinas o principios del Derecho Europeo -efecto
directo y supremacia- como llave para el desarrollo del nuevo orden legal.
Ninguno de los dos principios fueron escritos en el Tratado de la Unién
Europea: ambos pasaron a formar parte del Derecho Comunitario a través
de la resolucién de un caso de derecho por parte de la Corte de Justicia
Europea. Si una regla europea es directamente efectiva, entonces en el
supuesto de que hubiere o no sido adecuadamente implementada por cual-
quier Estado o por todos los Estados, los individuos pueden ampararse en
ella directamente. La supremacia es el 16gico corolario del efecto directo.

(16) Developments in the European Union.- Edited by Laura Cram, Desmond Dinan (Neill
Nugent) 1999.
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Si la implementacién de la Legislacion nacional no es ya un requerimien-
to para que sean efectivas las reglas europeas, entonces la posibilidad de
un conflicto entre las leyes europeas y las leyes nacionales existen. El
principio de la supremacia significa entonces que en el evento de tal con-
flicto, el derecho Europeo prevalece. Ademis el efecto directo y la supre-
macia son usualmente descritos como principios distintos del Derecho
Comunitario pero, l6gica e histéricamente, estin cercanamente unidos
entre ellos, ambos fueron inicialmente establecidos por la Corte en la
década de los sesenta (efecto directo en 1963 en el caso Van Gend y Loos
y el de la supremacia en 1964 en el caso Costa versus Enel).
Fundamentados en la légica, el servicio legal de la Comisién y numero-
sos Estados Miembros, coincidieron que el efecto directo y la supremacia
estaban tan estrechamente vinculados que no podian ser separados (Stein,
1981; Wincott, 1995a).

Soélo para tener una idea de lo que el Tribunal de Justicia ha realizado
durante los afios, vale mencionar cuatro casos que constituyen verdaderos
hitos en el desarrollo de la legislacién comunitaria.

a) En 1963, en “Van Gend y Loos”, la Corte decidi6 que la legis-
lacién comunitaria se aplica directamente a los individuos y no sélo
a los Estados Miembros;

b) En 1964, en “Costa”, una demanda propuesta por un ciudada-
no italiano sobre una factura de electricidad por un monto de 2,80
délares, la Corte declar6 que, en caso de conflicto, Ia ley comunita-
ria prevalece sobre la ley interna de los Estados Miembros;

c) En su sentencia en el caso “Simmenthal” (1978), 1a Corte afir-
md que “en virtud del principio de primacia del derecho comunita-
rio, las disposiciones del Tratado y los actos de las instituciones
directamente aplicables, tienen por efecto, en sus relaciones con el
derecho interno de los Estados Miembros, no s6lo el hacer inapli-
cable de pleno derecho, por el hecho mismo de su entrada en vigor,
toda disposicién contraria de la legislacién nacional existente, sino
también el impedir la adopcién vilida de nuevos actos legislativos
nacionales en la medida en que éstos fueran incompatibles con nor-
mas comunitarias”, confirmando el rechazo a reconocerle eficacia
juridica alguna; vy,
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d) En 1992, en “Francovich”, la Corte decidié que los Estados
Miembros son pecuniariamente responsables frente a los individuos
si no aplican correctamente la legislacién comunitaria.
“Francovich” tendrd un tremendo impacto en el cumplimiento de
las obligaciones comunitarias por parte de los Estados Miembros.

Es incuestionable la contundencia juridica con la que la Unién Europea
ha resuelto casos como los que se han estudiado, que han asegurado la
prevalencia del Derecho de Integracién -dentro del d&mbito exclusivamen-
te Europeo- sobre el ordenamiento juridico interno de los Paises
Miembros de la Unién, a pesar que, la primacia del derecho Comunitario
no aparece muy concluyente en los Tratados constitutivos ni a nivel de
definicidn en cuanto a su categorizacion supranacional ni a nivel de cla-
ridad en materia de transferencia de competencias derivadas de la sobera-
nia de los Estados Miembros particularmente considerados.

Es indispensable colegir, por tanto, que la conciencia integracionista
ha penetrado hondamente no solo en los estamentos institucionales comu-
nitarios sino en los organismos intergubernamentales, administrativos y
jurisdiccionales de todos los niveles jerdrquicos y en la ciudadania, en
general, de los paises comunitarios Europeos, que ha permitido un acata-
miento generalizado de las normativas supranacionales que provienen de
los 6rganos comunes, en el entendido que el cumplimiento de los objeti-
vos comunitarios ha contribuido y contribuye significativamente al cre-
ciente desarrollo y prosperidad de sus Paises Miembros.

Este, a nuestro juicio, es un caso inédito en el dmbito de la sociedad
internacional, pues en la préctica y en forma extremadamente dindmica en
aplicacién no solo de los Tratados Constitutivos de la Unién, sino de la
normatividad secundaria supranacional, los fallos jurisprudenciales
comunitarios y en gran medida, hasta la misma costumbre integracionis-
ta, han venido sentando bases inamovibles en la construccién comunita-
ria. De ahf se explica la contundencia con que actdan los magistrados de
la Corte de Justicia de la Uni6n Europea, cuyos fallos son acatados y res-
petados en todos los 4mbitos y particularmente lo que concierne a la pre-
valencia del derecho comunitario sobre el Derecho Interno de los Estados
en los sectores en que convergen o colisionan segin las normativas pro-
venientes indistintamente de fuente comunitaria o de fuente nacional.
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Y esta prevalencia del Derecho Comunitario Europeo sobre el ordena-
miento juridico interno de los Estados Miembros, continda inalterable en
su proceso de consolidacién a pesar de que las Constituciones Politicas de
los quince Estados Miembros, no han afianzado suficientemente el prin-
cipio de la supremacia Comunitaria como era de esperarse, a pesar del
avance arrollador del proceso comunitario hacia las formas mas avanza-
das de integracién politica y econémica implementadas ulteriormente a
través del Tratado de Maastricht.

7. Referencias Constitucionales.

Creemos del caso, sin embargo, traer a guisa de ejemplo la parte perti-
nente de las Constituciones Nacionales de los Paises Miembros de la
Unién Europea, Holanda y Espafia, para luego compararlas con otros pai-
ses del Continente Americano que dan diferente tratamiento al tema en
cuestion. Asf la Constitucién Holandesa de 1972, revisada en 1983, esta-
blece, en su articulo 94:

“No serdn aplicables las normas juridicas vigentes en el Reino
cuando su aplicacién sea incompatible con las disposiciones de un
Tratado o con las resoluciones de las instituciones internacionales
gue obliguen a los particulares”

Segun esta disposicion Constitucional, queda clara la prevalencia del
derecho Internacional y -con igual o mayor razén del Derecho de
Integracién-, sobre el derecho interno de Holanda, dejando en claro que
se entiende comprendida dentro del derecho interno su propia
Constitucién Politica que obviamente corresponde al régimen interno del
Estado.

El articulo 91 de la misma Constitucion, clarifica la disposicién ante-
rior al exigir una mayoria especial en las Camaras para la aprobacién de
un Tratado “que contradiga la Constitucion o que pueda entrar en contra-
diccién con ella” de lo que se interpreta claramente que si el Tratado se
aprueba con mayoria cualificada en los términos de su Constitucién, el
referido Tratado dejaria sin efecto la disposicién Constitucional contraria
a lo establecido especificamente en el Tratado.

Sin embargo el articulo 93 estatuye que:
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“Las disposiciones de los Tratados y de las Resoluciones de las insti-
tuciones internacionales, que puedan obligar a los particulares en virtud
de su contenido, seran obligatorias después de que hayan sido publica-
das”.

A contrario sensu, se entiende que si los Tratados o Resoluciones de
las instituciones internacionales, que puedan obligar a los particulares, no
serdn obligatorias si no han sido publicadas.

A nuestro modo de ver, tal disposicién Constitucional aparece como
contradictoria en el orden internacional, pues la validez de un tratado
internacional no puede estar supeditada a un acto interno de incorpora-
cién, puesto que, a partir de la correspondiente ratificacién y el canje de
Notas respectivas, el Tratado es valido, tiene efectos vinculantes y gene-
ra plenos efectos juridicos para los Estados suscriptores, tanto mas que el
art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23
de mayo de 1969, establece que “una parte no podré invocar las disposi-
ciones de su Derecho Interno como justificacién de incumplimiento de un
Tratado; constando como tnica excepcién a este Principio la contempla-
da en el Articulo 46 de la propia Convencién referido a la violacién mani-
fiesta del derecho interno del Estado concerniente a la competencia para
celebrar Tratados que afecte a una norma de importancia fundamental,
definiéndose a continuacién que la “violacién es manifiesta”, si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia
conforme a la préctica usual y de buena fe. Verdross, citado por De La
Guardia y Delpech (17), sostenia el Principio que: “Ningin Estado puede
sustraerse a una obligacion juridico-internacional invocando su Derecho
interno”.

En cuanto a la Constitucion Espafiola (articulo 95 parrafo 2}, al igual
que la francesa, da competencia al Tribunal Constitucional para declarar
la incompatibilidad de un Tratado con las normas constitucionales, lo que
nos parece que provoca un desfase, puesto que el control Constitucional
del Tratado deberia ser competencia privativa del propio Parlamento, en
el momento mismo que se aprueba el Tratado, para dejar (inicamente al
Tribunal Constitucional la competencia de control constitucional poste-

(17) El Derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de 1969.- Emesto de la Guardia y
Marcelo Delpech .- Editorial La Ley.- Buenos Aires 1970.
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rior, sujeto a limitaciones muy estrictas y solo a instancia de parte a tra-
vés de una demanda de inconstitucionalidad a ser resuelta por el Tribunal,
la que, de ser favorable al demandante, deberia provocar la denuncia del

Tratado segin los términos que, para el efecto, establezca el propio
Tratado.

Espafia se afilia también a la tesis de la supremacia del Derecho
Internacional sobre el Derecho interno, pero con la misma limitacién de
la obligatoriedad de la publicacién, lo que resta seguridad juridica a los

Tratados internacionales en particular y al Derecho Internacional en gene-
ral.

Asi, el articulo 96 parrafo 1 estatuye que:

“Los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafia, formarn parte del ordenamiento interno.
Sus disposiciones s6lo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas
en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho Internacional”.

Ya una sentencia del Tribunal Supremo de 1893 decia que las disposi-
ciones convencionales en vigor, vdlidamente celebradas y debidamente
publicadas, son “obligatorias y de ineludible observancia”.

En cambio, més confuso es el panorama cuando se trata de determinar
la jerarquia del Tratado en el orden juridico espaiiol. Si bien, en sentencia
de 1985, el Tribunal Supremo afirmé que los Tratados ratificados por
Espafia tienen “un valor supralegal y cuasiconstitucional”, algunas sen-
tencias posteriores parecen haberse apartado de ese camino, haciendo pre-

valecer las normas internas sobre, por ejemplo, algunos Convenios de la
OIT.

A fin de establecer comparaciones sobre la materia, nos referiremos a
la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamérica la que, en su arti-
culo VI parrafo 2, expresa:

“Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos que seran dicta-
das en acuerdo con ella, y todos los Tratados celebrados o que se celebren
bajo la Autoridad de los Estados Unidos, serdn la Ley Suprema del Pais;
y los jueces, en cada Estado, estardan sujetos a ellas, aunque la
Constitucién o las leyes del Estado dispengan lo contrario”.
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Al respecto se observa que el Principio establece que la Constitucién y
las leyes nacionales de Estados Unidos tienen una igualdad jerarquica con
el derecho internacional convencional (pero ambos son superiores al de
cada Estado que integra la Federacién), sin embargo nada se dice en el
evento de conflicto entre una ley nacional y una norma internacional, ante
lo cual, la jurisprudencia ha aplicado la llamada doctrina “last in time”,
segin la cual, la norma posterior deroga a la anterior. En 1870, la
Suprema Corte establecié, en el caso “Cherokee Tobacco”, que un
Tratado puede derogar un acto anterior del Congreso y un acto del
Congreso puede derogar un Tratado anterior.

En cuanto a la Repiiblica Argentina, en la Constitucion de 1853, en su
articulo 31, establecia, en forma similar al articulo VI de la Constitucién
estadounidense:

“Esta Constituci6n, las leyes que en su consecuencia dicte el Congreso
y los Tratados con las potencias extranjeras, son ley suprema de la
Nacién”, y el articulo 21 de la ley, n. 48 de 1863 reconocia las otras fuen-
tes del derecho internacional al disponer que: “los Tribunales y jueces
nacionales procederan aplicando la Constitucién como ley suprema de la
Nacién, las leyes particulares de las provincias, las leyes que han regido
anteriormente a la Nacion y los principios del Derecho de Gentes, segin
lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento en
el orden de prelacién que va establecido.

La Constitucién de 1994, mantiene, en su articulo 31, la misma redac-
cién que la anterior. Pero, en su articulo 75, establece la jerarquia de los
Tratados, disponiendo que tendrén una jerarquia superior a las leyes y
algunos de ellos tendré4n la misma jerarquia que la Constitucion.

Pero puntualiza que corresponde al Congreso, infer alia, aprobar
Tratados de Integracién que deleguen competencias y jurisdiccion a orga-
nizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que
respeten el orden democratico y los derechos humanos. Las normas dicta-
das en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes”.

La jurisprudencia Argentina, en general, ha dado al Tratado la misma
jerarquia que a la ley.
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Pero, a principios de la década de los noventa, la jurisprudencia argen-
tina, en un fallo de su Corte Suprema, el caso “Fibraca”, en 1993, hizo
prevalecer el Acuerdo de sede de la Comisi6n Mixta de Salto Grande
sobre la Constitucién Nacional reafirmando la supremacia del Derecho
Internacional sobre el Derecho Interno, comprendiéndose dentro de este
Gltimo a la Constitucién Nacional. Esta nueva jurisprudencia signific6 un
cambio profundo en la interpretacioén y aplicacién de la jerarquia de las
normas internacionales.

En Costa Rica, su Constitucién establece que: “los Tratados publicos,
los Convenios internacionales y los Concordatos debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa, tendrédn, desde su promulgacién o desde el
dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes”.

La jurisprudencia ha entendido que ello supone que dichos Acuerdos,
en cambio, tienen una jerarquia inferior a la Constitucion.

Sirvan estas referencias para concluir que para que el Derecho
Internacional en general y el Derecho de Integracién en particular, puedan
generar plenos efectos juridicos sin reservas ni interpretaciones contra-
dictorias, es preciso promover a nivel de organismos internacionales,
regionales y comunitarios, la necesidad de unificar las Constituciones
nacionales de los paises del mundo en tomo a la prevalencia del Derecho
Internacional sobre el ordenamiento juridico interno incluyendo las
Constituciones Politicas de los Estados que integran la comunidad inter-
nacional. No obstante que la Convencién de Viena de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados, instituye en su articulo 26 el principio del “Pacta
sunt servanda”, que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido por ellas de buena fe”, en caso de no asegurarse la prevalencia
del derecho internacional en las Constituciones nacionales, la propia
Convencién de Viena o cualquier Tratado internacional, puede ser denun-
ciado o en general impugnado con cualquier pretexto, para eludir el cum-
plimiento obligatorio de los compromisos internacionales contraidos por
los Estados.
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CAPITULO VII

LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES
EL ACUERDO DE CARTAGENA

1. Algunas Implicaciones para América Latina del Experimento de
Integracion Europea.

El tratadista Ben Moore, sostiene que (18): “la mayoria de los paises
de Europa interesados en consolidar una colectividad democratica, son
sociedades industriales ya maduras, en tanto que la mayoria de los paises
de la América Latina estin en una etapa menos avanzada de desarrollo
econémico. Europa tiene muy alta proporcién de comercio intrarregional,
en contraste con América Latina, donde las relaciones comerciales estan
firmemente asentadas entre cada pais y las regiones adelantadas de
Europa y de América del Norte, pero son mucho mds tenues dentro de la
regién. Las relaciones financieras muestran igualmente modalidades muy
distintas.

En discurso a los Ministros de la Organizacién Europea de
Cooperacién Econdmica, €l 31 de octubre de 1949, Paul Hoffman, enton-
ces Administra-dor de la Comisién Econémica del Africa, defini6 la inte-
gracién como “la formacién de un solo gran mercado en el que las res-
tricciones cuantitativas (cuotas de importacién o de exportacién) sobre el
movimiento de mercancias, los obstdculos monetarios al movimiento de
pagos y, a la larga, todos los aranceles, se eliminan permanentemente”.

Estimo justo decir, expresa Moore, que ningiin europeo acepto esta
sencilla definicién de la integracion por mucho tiempo. En las economias
mixtas de la Europa Occidental, orientadas hacia el bienestar colectivo,
pronto se hizo evidente que la integracién debia aplicarse no solamente a
los mercados, sino también a muchas otras instituciones economicas.

La Comunidad Econémica Europea se basa en la suposicion de que sus
miembros desean equilibrar sus beneficios y cargas a un alto nivel de inte-

(18) Factores para la Integracién Latinoamericana.- Banco Interamericano de Desarrollo.-
Fondo de Cultura Econémica-Buenos Aires. Primera Edicién. 1966. Ben Moore.
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gracion econdémica; este equilibrio se puede lograr sélo si los miembros
aceptan realmente limitaciones considerables a la soberania sobre su eco-
nomia nacional.

Los gobiernos han llegado a confiar grandemente en cuotas, regulacién
de cambio y aln aranceles para corregir todo desequilibrio grave en su
balanza de pagos.

Los Miembros juzgan cada medida que se propone a la luz de sus inte-
reses nacionales. Por lo tanto, la integraci6n sélo puede comenzar cuando
hay gran congruencia de intereses nacionales para hacer que funcionen
efectivamente determinados arreglos. A medida que la organizacién se
consolida y soporta el peso de mas funciones, con razonable eficacia y
equidad, serd mis fuerte el sentido de comunidad. Gradualmente, la poli-
tica serd valorizada en funcién de los intereses de la agrupacién en con-
junto, mas que en consideracion de los intereses nacionales independien-
tes de sus miembros, aunque siempre persistird la influencia de estos tlti-
mos. Conforme se fortalezca el sentido de comunidad se podra acelerar el
proceso de integracién y se harn posibles arreglos institucionales de més
vasto alcance hasta acercarse al sistema plenamente integrado.

Es esencial, decia Moore, avanzar hacia un ambiente de irreversibili-
dad. Esto requiere que los gobiernos miembros tomen medidas especiales
que entrafien considerables sacrificios, limitaciones de su libertad de
accion soberana, o bien concebidas obligaciones mutuas que se manten-
gan inalterables por mucho tiempo y se cumplan a cabalidad.

Mas allé de las consideraciones de orden econémico o comerciales que
se han mencionado, es conveniente resaltar para efectos de nuestro estu-
dio, que hace mas de tres décadas los tratadistas y estudiosos del Derecho
Comunitario, habfan llegado a la conclusién que para que avancen los
procesos de integraci6én econémica, los Estados Miembros debian aceptar
limitaciones considerables a la soberania sobre sus economias nacionales,
lo que siendo necesario para economias desarrolladas e industrializadas
como las de los Paises de Europa Occidental, tanto més necesarias debe-
rian ser para las economias en desarrollo como serian las de América
Latina.
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2. El Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino.

Consideramos de suma importancia para darle mayor cobertura a este
estudio, analizar, aunque sea superficialmente, la estructura institucional,
la competencia de sus 6rganos, en especial de su 6rgano jurisdiccional, de
uno de los principales procesos de integracion de América Latina, el
Acuerdo de Cartagena, que es el proceso de integracion interregional mas
avanzado de América Latina y que se ubica en el segundo lugar de impor-
tancia del mundo, obviamente después de la Unién Europea.

El Acuerdo de Cartagena -celebrado el 26 de mayo de 1969 entre
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perti, que entr6 en vigencia el 16 de
octubre del mismo afio, inaugura dentro del marco de la Asociacién
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC 1960), una nueva modali-
dad para acelerar la integracion. Este Acuerdo nacié como una respuesta
a la dificultad para establecer, dentro del contexto global de la ALALC, -
que pretendia constituir una zona de libre comercio entre los paises sig-
natarios- normas mas agresivas para avanzar en el desmantelamiento reci-
proco de trabas al comercio, en el establecimiento de un arancel externo
comun, y en la implantacién de principios y compromisos de planifica-
cién conjunta. El Acuerdo tiene por finalidad acelerar el proceso de inte-
gracion, satisfacer los objetivos de un desarrollo equilibrado de los paises
suscriptores y dar a éstos, como conjunto, dentro del marco de un futuro
Mercado Comin Latinoamericano, mayor poder de negociacién que el
que tendrian aisladamente. Con tal objeto, los paises que formaron el
Grupo Andino persiguen el objetivo de armonizar politicas econémicas y
sociales; programar conjuntamente el desarrollo; liberar el intercambio
reciproco a un ritmo superior al contemplado en la ALALC; establecer un
arancel externo comiin, e integrar fisicamente los territorios de los pafses
componentes (19).

La declaracién de Bogotd es enfitica al expresar que “estos Acuerdos
(los subregionales), no se conciben como compartimientos estancos que
obstaculizan la formacién de la Comunidad Latinoame-ricana, por el con-
trario, deben considerarse como una forma de articular el proceso de inte-

(19) El Pacto Andino, América Latina y la Comunidad Econémica Europea en los afios 80.-
BID/INTAL. 1984.
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gracién de toda la region; en consecuencia, sus objetivos y politicas deben
ajustarse a los intereses generales de la comunidad”.

En septiembre de 1967, por la Resolucion 202 (CM-II/VI-E) en la que
encomendaba a la Conferencia de las Partes Contratantes de la ALALC el
establecimiento de las normas a las que deberian ajustarse los Acuerdos
Subregionales, se aprobaron las bases para el Acuerdo Subregional del
Grupo Andino. Dichas normas fueron establecidas por la Séptima
Conferencia en la Resolucién 222. (CM/VII).

Por el Protocolo del 5 de octubre de 1976, Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador, Perii y Venezuela, convinieron el retiro de Chile del Acuerdo de
Cartagena.

Venezuela adhirié al Acuerdo de Cartagena mediante el Instrumento
aprobado el 13 de Febrero de 1973 y declarado compatible por la
Resolucién 292 del Comité Ejecutivo Permanente de la ALALC del 20 de
~marzo de 1973.

El Acuerdo de Integracién Subregional o Acuerdo de Cartagena con-
templaba su organizacién institucional constituida basicamente por la
Comisién y la Junta.

La Comisién es el érgano méximo del Acuerdo, integrada por un
representante plenipotenciario de los Paises Miembros y entre sus atribu-
ciones constaba la de aprobar las normas que sean indispensables para
hacer posible la coordinacién de los planes de desarrollo y la armoniza-
cién de las politicas econémicas de los Paises Miembros, lo que le confe-
ria potestad legislativa, y a la vez, facultades administrativas. La
Comisién debia expresar su voluntad mediante Decisiones.

La Junta era el 6rgano técnico del Acuerdo, integrada por tres miem-
bros, y entre sus atribuciones constaban la de velar por la aplicacién del
Acuerdo y por el cumplimiento de las Decisiones de la Comisi6n, formu-
lar a la Comisién proposiciones destinadas a facilitar o acelerar el cum-
plimiento del Acuerdo, efectuar los estudios técnicos que le encomiende
la Comisién y ejercer las atribuciones que le delegue dicho organismo.

En el esquema original del Acuerdo de Cartagena no se contemplaba
la creaci6én de un 6rgano jurisdiccional limitdndose a establecer un meca-
nismo de solucién de controversias a través de procedimientos de nego-
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ciacién, buenos oficios, mediacion y conciliacién, correspondiéndole a la

Comisidn llevar a cabo las acciones conducentes a encontrar solucién a

las discrepancias que surjan con motivo de la interpretacion o ejecucion

del Acuerdo o de las Decisiones de la Comision.

Como mecanismo sustitutivo se remitia el caso al Protocolo para la
Solucién de Controversias, suscrito en Asuncion el 2 de septiembre de
1967, por los Ministros de Relaciones Exteriores de las Partes
Contratantes del Tratado de Montevideo que instituy6 la ALALC.

El Acuerdo constitutivo era un esquema de integracién incompleto
pues a mds de no estar claramente definidas las competencias suprana-
cionales de sus Organos y consecuentemente su prevalencia sobre el
Derecho interno de los Paises Miembros, tampoco disponia de un érgano
jurisdiccional propio con competencias supranacionales, lo que, demads
estd decirlo, no garantizaba de manera alguna el éxito del proceso inte-
gracionista.

Luego de algunos afios de vigencia del Acuerdo, las omisiones se
comenzaron a notar con extrema gravedad, lo que amenazaba con condu-
cir al fracaso al Acuerdo de Cartagena.

Asi, conviene transcribir un articulo publicado en el 6rgano oficial
periodistico del Acuerdo (20), que refleja con certera vision la gravedad
de los problemas que venian ocurriendo en la aplicacion de los mecanis-
mos de la integracién subregional, cuyo fragmento reproducimos a conti-
nuacion:

“Con notable preocupacién, mds no con sorpresa, podemos captar el
surgimiento de un ambiente tenso en Venezuela, Ecuador, Pert, Bolivia y
Colombia, como integrantes del proceso de integracion subregional andi-
no, debido a los incumplimientos de Decisiones y Acuerdos, que nos obli-
gan a pensar nuevamente en la necesidad de un mecanismo severo que
corrija la situacién y permita facilidades en las negociaciones de los pro-
gramas sectoriales de desarrollo industrial.

El Grupo Andino, sin querer hacer nuevas revelaciones, es objeto de
muchos cuestionamientos, tanto por parte de los gobiernos que lo integran

(20) Las decisiones Andinas y su incorporacién al Derecho Interno de los paises del Acuerdo
(Alvaro Romero Galindo). Abril 1977.
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como de sus empresarios y actores externos, al mismo proceso subregio-
nal. Sin embargo, se reconoce que ha sido el intento mas consistente en
América Latina creado por los paises del area.

Si este empeiio del Grupo Andino fracasa, pasaran varias generaciones
antes de volver a considerar la integracién como una alternativa seria para
superar retrasos atavicos.

Asimismo, es de la mayor importancia el establecimiento del Tribunal
Andino de Justicia, que asegure el fiel cumplimiento por parte de los pai-
ses miembros de los compromisos contraidos y que determine las sancio-
nes a que haya lugar”.

Ante la evidencia de fécil constatacién, los paises signatarios del
Acuerdo de Cartagena llegaron a la conclusién acerca de la necesidad de
establecer un 6rgano jurisdiccional para el 4mbito subregional.

En la Declaracién de Bogota (8 de agosto de 1978), los Presidentes
Andinos senalaron la impostergable necesidad de disponer de un 6rgano
de esa naturaleza, ¢ impulsaron acciones tendentes a su concrecién en el
siguiente afio.

Tras sucesivas reuniones de representantes plenipotenciarios realiza-
das en Lima, en febrero y mayo de 1979 (diez afios después de que entra-
raen vigencia el Acuerdo), Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela
suscribieron el Tratado que crea el Tribunal Andino de Justicia en la ciu-
dad de Cartagena, el 28 de mayo de 1979. A su vez, el Mandato de
Cartagena, recomend6 la urgencia de poner en vigencia dicho Tratado.

El contenido del Tratado contempla los siguientes puntos:
El Ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, que comprende:

1) El Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos adiciona-
les; el propio Tratado del Tribunal de Justicia; las Decisiones de la
Comision y las Resoluciones de la Junta;

2) La Organizaci6n del Tribunal; y,

3) Las Competencias del Tribunal: las controversias que surjan por la
aplicacién de las normas comunitarias.

Ademis de establecerse en forma jerdrquica el ordenamiento juridico
del Acuerdo, las partes contratantes suplen las omisiones originales del
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Acuerdo y jerarquizan con competencias claramente supranacionales, las

normativas derivadas de sus dos principales 6rganos: La Comisién y la

Junta.

Asi, los articulos 2 y 3 del Tratado que instituye el Tribunal de Justicia
Andino, establecen:

“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la
fecha en que sean aprobadas por la Comisién”.

“Articulo 3.- Las Decisiones de la Comisién serén directamente apli-
cables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la
Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior.

Cuando su texto asf lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorpo-
racion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicard la
fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro™.

Como se observara, el articulo 2 establece la obligatoriedad que se le
confiere a las Decisiones de la Comisidn, desde la fecha que sea aproba-
da y el articulo 3, primer inciso, expresa que serén directamente aplica-
bles en los Paises Miembros, -se entiende a las personas sobre quienes
recae la normativa-, cuando sea publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, y en su segundo inciso, deja a la voluntad de la Comisi6n resol-
ver cual de las Decisiones que expida requiere de incorporacién al dere-
cho interno de las Partes para que entren en vigencia, lo que significa
dejar la “puerta abierta” para aplicar a voluntad y “cuando las circunstan-
cias lo requieran”, -en funcién, seguramente de la importancia de la nor-
mativa-, la postura dualista de que la norma internacional (supranacional)
no entrard en vigencia si no es incorporada expresamente al ordenamien-
to juridico interno de los Estados Partes.

Por lo demas, el articulo 4 establece que las Resoluciones de la Junta
entrardn en vigencia en la fecha y con las modalidades que establezca su
Reglamento. El articulo siguiente por su importancia complementaria lo
transcribimos a continuacién.

“Articulo 5.- Los Pafses Miembros estan obligados a adoptar las medi-
das que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.
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Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna
que sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su
aplicacion”.

Mediante este articulo se compele a los Paises Miembros para que, a
través de disposiciones internas, aseguren el cumplimiento de la normati-
va proveniente de los 6rganos comunes, a la vez que los insta a compro-
meterse a no adoptar medida alguna que de alguna manera obstaculice la
aplicacion de las normas que se originen en los 6rganos comunes del
Acuerdo.

3. Protocolo Modificatorio del Acuerdo de Integracién
Subregional Andino (Acuerde de Cartagena).- Comunidad
Andina de Naciones.

Desde la suscripcion del Acuerdo de Cartagena (26 de marzo de 1969),
que entré en vigencia el 16 de octubre de 1969, pasando por la celebra-
ciéon del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena (28 de mayo de 1979), que hemos mencionado anteriormente,
el Acuerdo de Cartagena ha venido experimentando profundas modifica-
ciones en muchos aspectos desde el cambio de su denominacién a la de
“Comunidad Andina de Naciones (CAN)”, la reforma de su organizacién
institucional como la creacién del Parlamento Andino y el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, con la consiguiente deter-
minacién y precisién de competencias otorgadas a sus 6rganos y otras
reformas que no son del caso analizar en este estudio, no obstante lo cual,
nos permitiremos mencionar de pasada, ciertas modificaciones que servi-
rén para definir nuestras conclusiones y sugerencias al final de este ensa-
yo, como el atinente al Protocolo Modificatorio del Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena que se deriva a su vez del Protocolo
Modificatorio del Acuerdo de Integraciéon Subregional, aprobado en
Trujillo el 10 de marzo de 1996, que entré en vigencia el 2 de junio de
1997, y que a su vez es reformado por el Protocolo Modificatorio del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(Protocolo de Cochabamba), que entré en vigencia el 25 de agosto de
1999, y que, inter alia, dispone que la Comisién de la Comunidad Andina
de Naciones, adopte la Decision que contenga la nueva codificacion del
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Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
como en efecto ocurrié (Decision 472 de 16 de septiembre de 1999), codi-
ficacién del Tratado a la que nos remitiremos sin pasar por los antece-
dentes, a fin de no prolongar innecesariamente este anlisis, habida cuen-
ta que €ste ltimo instrumento contiene la suma de todas las modificacio-
nes que consideramos relevantes en funcién de las conclusiones que
habran de obtenerse ulteriormente.

Cabe resaltar lo expresado en una de las consideraciones del Tratado
de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que com-
prende los elementos indispensables en que se fundamenta la existencia
del Tribunal, que expresa lo siguiente:

“Seguros de que la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los dere-
chos y obligaciones que de él se derivan deben ser salvaguardados por un
organo jurisdiccional del mas alto nivel, independiente de los Gobiernos
de los Paises Miembros y de los otros 6rganos del Acuerdo de Cartagena,
con capacidad de declarar el Derecho Comunitario, dirimir las controver-
sias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente”.

Por lo demds, nos permitiremos reproducir los cuatro primeros articu-
los del Tratado que se refieren al ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, al final de los cuales nos permitiremos formular el comentario
que sea pertinente para luego pasar al andlisis de las competencias del
Tribunal.

Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, com-
prende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adiciona-
les.

b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios.

c¢) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina.

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina, y,

¢) Los Convenios de Complementacién Industrial y otros que adopten
los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracién
subregional andina.
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Este articulo ha sufrido modificaciones en comparacién con el articu-
lo del Tratado original del 28 de mayo de 1979, que hemos analizado con
anterioridad. Asi, en el literal b) a méas del Tratado se le agrega, como
parte de su ordenamiento juridico, a los “protocolos modificatorios”. En
el literal ¢) se hace constar el nuevo organismo de mds alto nivel politico
que es el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores que, al
igual que la Comision, tienen competencia para dictar Decisiones (nor-
mativas supranacionales) dentro del 4mbito de la Comunidad Andina; en
el literal d) aparece uno de los nuevos organismos creados, la Secretaria
General de la Comunidad Andina que pasa a sustituir a la Junta para
adoptar Resoluciones; y finalmente, se agrega el literal ) para hacer cons-
tar como parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, los
Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los paises
Miembros entre si, lo cual, a nuestro juicio, completa el ordenamiento
juridico de la Comunidad amplidndolo a los Convenios que, dentro del
marco del Tratado, celebren Partes interesadas en el 4mbito industrial y
otros similares, que van a permitir dinamizar, con referencia al sector
empresarial, el proceso de integracién comunitario.

A continuacidn los subsiguientes articulos:

Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Pafses Miembros desde la
fecha en que sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad Andina.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la
Secretaria General serdn directamente aplicables en los Paises Miembros
a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a
menos que las mismas sefialen una fecha posterior.

Cuando su texto asf lo disponga, las Decisiones requerirdn de incorpo-
racién al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicard la
fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro.

Articulo 4.- Los Pafses Miembros estan obligados a adoptar las medi-
das que sean necesarias para asegurar €l cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.
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Se comprometen, asi mismo, a no adoptar ni emplear medida alguna
que sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su
aplicacion.

Por lo demds, los articulos que se han reformado no varian en lo sus-
tancial el esquema original, advirtiéndose eso si en los articulos 2 y 3, que
constan los nuevos 6rganos creados, esto es, en el Articulo 2, el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, y en el articulo 3, el
mismo organismo mas la nueva Secretaria General. En consecuencia, los
comentarios formulados con anterioridad al esquema original del Tratado,
no varian en lo fundamental.

4. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y sus compe-
tencias. (21)

La originalidad del Derecho de la Integracién reside en la distribucién
de competencias entre los Estados y la Comunidad y, dentro de ésta, en la
distribucién de poderes entre las distintas instituciones comunitarias cre-
adas. FI sistema institucional de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN) es semejante al de 1a Unién Europea, y frente a los 6rganos inte-
restatales, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la
Comisién, existe un érgano comunitario - 1a-Secretaria General- que tiene
un cardcter auténomo e independiente de los gobiernos de los Paises
Miembros.

El establecimiento de un poder normativo ejercido por los érganos de
los esquemas de integraci6n crea una estructura juridica que, contempla-
da en el acto constitutivo -Tratado o Acuerdo-, se continia en las normas
emanadas de los érganos comunitarios para ejecutar las disposiciones
contenidas en aquél y para desarrollar los objetivos comunes. 21)

La estructura juridica que generan Jos llamados “Tratados marco”, que
se caracterizan por contener normas globales a ser complementadas, para
su ejecucién, por otras, esta integrada por disposiciones de distinta natu-
raleza. Estén, en primer lugar, las disposiciones generales contenidas en

(21) Banco Interamericano de Desarrollo. BID/INTAL.- Acuerdo de Cartagena (Grupo
Andino) Buenos Aires. 1983,
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el Tratado (derecho originario) y, luego, las normas emitidas por los 6rga-
nos (derecho derivado). Estas normas secundarias deben guardar concor-
dancia con el marco juridico original.

La primacia del derecho comunitario (original o derivado) sobre los
ordenamientos juridicos internos, y la forma en que se incorporan a estos
tiltimos las decisiones de los 6rganos comunitarios, suelen originar con-
flictos de interpretacién y aplicacion. Esto ocurrid en el marco Andino
porque el texto del Acuerdo no fue suficientemente explicito acerca de los
instrumentos que conforman su estructura juridica ni sobre la forma en
que ellos entraban en vigencia.

Por eso el Tratado que crea el Tribunal de Justicia contiene precisiones
sobre la estructura juridica del Acuerdo y acerca de la determinacién del
momento en que las Decisiones de la Comisién y las Resoluciones de la
Secretaria General -seglin modificaciones introducidas al esquema- son
obligatorias para los Paises Miembros.

La obligatoriedad normativa proveniente de los érganos comunitarios,
segin lo establecido en el Tratado que instituye el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, implica conferirle a dichas normas, la jerarquia
supranacional pues, en tal sentido, estan llamadas a prevalecer sobre el
ordenamiento juridico interno de los Estados Miembros de la Comunidad.

Por lo demds, las competencias del Tribunal, quedaron perfectamente
definidas desde que se suscribi6 el Tratado original (28 de mayo de 1979)
hasta la presente fecha que se encuentra vigente el nuevo esquema insti-
tucional modificado y codificado, notindose, en esta nueva versidn,
mejoras en la técnica juridica para volver mds operativos la sustanciacién
de los procesos en ejercicio de las competencias atribuidas a los érganos
comunes.

La accién de nulidad tiene sustento en el control de legalidad de apli-
car medidas para corregir actos de las autoridades que en el ejercicio de
sus funciones, hayan incurrido en errores (desviacién de poder) o en exce-
sos (abuso de poder). En el orden interno, la mayoria de los paises prevén
acciones y a veces tribunales especiales para anular, ya sea “erga omnes”
ya “inter partes”, los actos que violan o exceden la competencia de las
autoridades de quienes emanan.
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En los esquemas de integracién, en los que existen érganos intergu-
bernamentales y 6rganos que representan los intereses comunitarios, y en
los que, por su peculiar estructura institucional, se pueden adoptar deci-
siones obligatorias atin contra la voluntad de algunos paises, se impone el
ejercicio del control de legalidad por un érgano auténomo, para asegurar
que los demds se mantengan en el campo de sus atribuciones y no se apar-
ten del cumplimiento de los objetivos comunes.

Cabe destacar que la accién de nulidad contra las normativas de los
6érganos comunitarios, podrd ejercerse por violacién de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad y la accién de
incumplimiento deberd ejercerse cuando un Pais Miembro incurra en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, accién
que, indistintamente, debe ser ejercida sea por la Secretaria General de 1a
Comunidad, sea por un Pafs Miembro que se sienta perjudicado por el
incumplimiento de otro Pais Miembro, debiendo relievarse que, en cuan-
to a la accién de nulidad, el gjercicio de la accién es facultativo en tanto
que el ejercicio de la accién de incumplimiento aparece como obligatoria,
sea que se inicie el proceso a instancia del érgano Comunitario (la
Secretaria General) sea por iniciativa de un Pais Miembro perjudicado, lo
que da a entender que la Comunidad no desea que los incumplimientos de
las obligaciones dimanadas del ordenamiento juridico de la Comunidad
dejen insatisfacciones en las partes, y lo que es peor atn, queden casos sin
resolver que pongan en peligro la estabilidad y permanencia del proceso
de integracion, lo que a nuestro juicio habria sido consecuencia de
muchos afios de incumplimientos que se produjeron dentro del marco de
la integracién andina.

Es necesario resaltar también que tanto la accién de nulidad como la
accién de incumplimiento, las personas naturales o juridicas, pueden ejer-
cer la accién impugnando las normativas comunitarias, cuando afecten
sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos en el primer caso, y
cuando se consideren afectadas en sus derechos por el incumplimiento de
un Pais Miembro, en el segundo, lo que los convierte en sujetos activos
directos del proceso de integracién con capacidad suficiente para ejercer
el control de la legalidad y para demandar el incumplimiento de las obli-
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gaciones dimanadas del ordenamiento jurfdico integracionista, a fin de

que se resuelva en derecho la controversia surgida con algn Pafs
Miembro.

En cuanto a la competencia de la interpretacion prejudicial que se le
otorga al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, est4 dirigida a
asegurar la aplicacién uniforme de las normas que conforman el ordena-
miento jurfdico de la Comunidad, siendo dicha figura jurfdica originaria
de la integracién europea, al decir del profesor Leontin Constanti-nesco,

persigue que el Derecho Comunitario tenga la misma significacién en
todos los Estados Miembros.

CAPITULO VIII
OTROS PROCESOS DE INTEGRACION

1. La Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI), que
sustituye a la (ALALC).

La Asociaci6n Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) que se
constituy6 por la suscripcién del Tratado de Montevideo celebrado el 18
de febrero de 1960, por siete pafses latinoamericanos al que se adhirieron
cuatro paises adicionales, que persegufa instituir una zona de libre comer-
cio entre los Paises signatarios a través de la liberacién del intercambio
reciproco mediante negociaciones anuales selectivas y multilaterales,
luego de veinte afios de existencia sin haber conseguido culminar sus
objetivos, fué sustituida mediante la celebracién de un nuevo Tratado sus-
crito en la misma capital de la Repiblica Oriental del Uru guay, el dia 12
de agosto de 1980, por los mismos once Paises Partes de la ALALC
(Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México, Paraguay,
Perd, Uruguay y Venezuela) que instituy6 la Asociacién Latinoamericana
de Integracién (ALADI), Tratado que, para su plena identificacién, se le
denominé en el propio instrumento constitutivo como Tratado de
Montevideo 1980.
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El Tratado de Montevideo 1980 (22) destaca al pluralismo, a la con-
vergencia; a la flexibilidad, a la solidaridad manifestada en la existencia
de tratamientos diferenciales y a la multiplicidad de instrumentos, como
los soportes doctrinarios més relevantes del esquema.

El proceso de ALADI debe perfeccionarse por aproximaciones sucesi-
vas que permitan ir generando, dentro de un marco sumamente flexible,
una masa de intereses que configure a la regién como un érea de prefe-
rencias economicas.

El objetivo mediato, indeterminado en el tiempo, es el establecimien-
to de un mercado comiin regional. Tanto el Tratado de Montevideo 1960
como el suscrito en 1980, son instrumentos internacionales multilaterales;
regionales; de integracién econémica; marcos; evolutivos; permanentes e
institucionales.

De integracion econdmica, en el sentido que ambos instrumentos pos-
tulan, en forma mediata, la constitucién de un mercado comin regional,
el que se obtendrd por aproximaciones sucesivas que se orienten hacia
una gradual integracién econdmica. Al efecto, ¢] Tratado de 1960 esta-
blece una zona de libre comercio como etapa previa, y el de 1980 un drea
de preferencias econémicas, compuesto por una preferencia arancelaria
regional, por acuerdos de alcance regional y por acuerdos de alcance par-
cial.

Entre los objetivos del Tratado se encuentran, entre otros, €l estab.lecer
a largo plazo, en forma gradual y progresiva, un mercado comin ]zftrrfoa—
mericano, privilegiar el intercambio reciproco mediante el establecimien-
to de un margen de preferencia regional, promover el comercio entre los
paises mediante acuerdos comerciales sean de alcance regional o de
alcance parcial, siendo los Acuerdos de alcance regional aquellos en los
que, necesariamente, participan todos los paises miembros. Son entonces
esencialmente multilaterales, globales, totalizadores; en tanto que los
Acuerdos de alcance parcial, son aquellos en cuya celebracién no partici-
pan la totalidad de los Paises Miembros, con el propésito de propender a

(22) Banco Interamericano de Desarrollo.- Tratado de Montevideo 1930 que ipstituye la
Asociacién Latinoamericana de Integracién (ALADI) BID/INTAL. Buenos Aires, Junio 1983.
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crear las condiciones necesarias para profundizar el proceso de integra-
ci6n regional mediante su progresiva multilateralizacion.

Los Acuerdos de Complementacién Econémica tienen por objetivo,
entre otros, promover el méximo aprovechamiento de los factores de la
produccién, estimular la complementacién econémica, asegurar condicio-
nes equitativas de competencia, facilitar la concurrencia de los productos
al mercado internacional e impulsar el desarrollo equilibrado y arménico
de los Paises Miembros.

1.a. Panorama Institucional de la ALADI

No pareceria justificado estructurar instancias supranacionales impor-
tantes para promover simples entendimientos comerciales desprovistos de
mayor envergadura integracionista.

El Tratado de Montevideo 1980 contempla en uno de sus capitulos la
organizacién institucional, siendo 6rganos politicos de la nueva
Asociacién el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores (el
Consejo); la Conferencia de Evaluacion y Convergencia (la Conferencia)
y el Comité de Representantes (el Comité).

Los tres 6rganos son intergubernamentales y los representantes en
ellos han de circunscribir su accién dentro de las instrucciones precisas
que reciban al efecto.

Debemos destacar que la estructura misma del Tratado le confiere al
principio de la “convergencia” una considerable importancia. De alli que
la labor de la Conferencia pareciera ser decisiva.

El Consejo esta constituido por los Ministros de Relaciones Exteriores
de los Paises Miembros, es el 6rgano supremo de la Asociacion, debien-
do adoptar las decisiones que correspondan a la conduccién politica supe-
rior del proceso de integracién econdmica, y, entre sus atribuciones, se
encuentra la de dictar normas generales que tiendan al mejor cumpli-
miento de los objetivos de la Asociacién, asi como al desarrollo armoni-
co del proceso de integracion.

Como se deduce con facilidad, la competencia que se le confiere al
maximo organismo de la ALADI para dictar “normas generales” es rela-
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tivo y de poca efectividad en la prictica, pues no se especifica ni directa
ni indirectamente su prevalencia sobre el ordenamiento juridico intemo
de los Estados Miembros. No se menciona siquiera su condicién de obli-
gatorias, ni se ha constituido un 6rgano jurisdiccional con competencias
supranacionales para ejercer ¢l control de la legalidad o resolver las con-
troversias que se produzcan entre las partes o entre las partes y la
Asociacién, motivo por el cual, el proceso de la ALADI tiene la aparien-
cia de un proceso voluntario con pocas posibilidades de €xito en la con-
secucién de sus objetivos mediatos e inmediatos.

Por lo demds, las competencias conferidas tanto a la Conferencia como
al Comit, no modifican en caso alguno el panorama antes enunciado.

2. El Mercosur.- El proceso de integracién conocido por las siglas de
MERCOSUR se instituye por la suscripcién del Tratado para la
Constitucién de un Mercado Comiin celebrado en Asunci6n el 26 de
marzo de 1991 entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, que s¢ com-
plementa con el Protocolo Adicional sobre la estructura institucional del
Mercosur firmado en OURO PRETO el 17 de diciembre de 1994. Al decir
del Dr. Miguel Angel Ciuro Caldani (23), “el Mercosur solo posee nivel
intergubernamental, su estructura tiene menos desarrollo institucional que
la europea, no cuenta con un tribunal propio, agregando que, “hasta ahora
el proceso mercosurefio ha llegado a ser una zona de libre comercio y una
unién aduanera que preferimos llamar inconclusas (suele decirse una zona
de libre comercio incompleta y una unién aduanera imperfecta)”. Mais
adelante expresa que: “Como el Mercosur carece de un tribunal propio, el
articulo 15 establece que las controversias con motivo de la interpreta-
cién, aplicacién o incumplimiento de las disposiciones del Protocolo
seran sometidas a negociaciones diplomaticas directas y, de modo subsi-
diario, a los procedimientos previstos en el Sistema de Solucién de
Controversias vigentes entre los Estados Partes del Tratado de Asuncién.

No parece necesario extenderse mas en profundizar en los procesos de
integracién a que nos hemos referido y a otros procesos de integracion

(23) El Derecho Internacional Privado ante los procesos de integracién con especial referen-
cia a la Unién Buropea y al Mercosur.- Fundaci6n para las Investigaciones juridicas.- Rosario.
1998.
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que en gran medida adolecen de las mismas omisiones como las dltima-
mente enunciadas, que vuelven inaplicables los esquemas juridico -insti-
tucionales de los procesos de integracién vigentes, habiéndose consegui-
do solo resultados parcialmente positivos, lo que, con excepcion de la
Uni6n Europea que ha conseguido en el campo de la integracién resulta-
dos ampliamente favorables que van més all4 de sus propios objetivos ori-
ginales, da la impresién inequivoca que otros pafses que se han involu-
crado en procesos de integracion como los pafses latinoamericanos, en
mayor o menor medida, les falta voluntad politica para eliminar los obs-
taculos que impiden o dificultan el avance de los procesos de integracién,
sea por disefiar un esquema institucional incompleto, sea por no dotar de
competencias suficientes a los drganos comunes, sea por no definir los
poderes supranacionales que deban prevalecer sobre el derecho interno de
los Estados Miembros incluyendo las Constituciones politicas, y, funda-
mentalmente, por no haberse contemplado dentro del esquema institucio-

nal un 6rgano jurisdiccional supranacional cuyos fallos sean de cumpli-
miento obligatorio.

CONCLUSIONES

1. El Tratado Marco, que es el punto de partida de todo proceso de inte-
graci6n, debe contemplar un sistema institucional cuyos organos tengan
claramente definidas sus 4reas de accién y sus poderes y competencias a
ser ejercidas en la circunscripcion territorial de los Paises Miembros.

2. Tanto el Tratado Marco a través de normas materiales directas
(Derecho Comunitario Primario) como las normas dictadas por los 6rga-
nos comunitarios segidn la atribucién de competencias establecidas por el
Tratado constitutivo (Derecho Comunitario Secundario), deben tener
jerarquia supranacional, esto es, que deben prevalecer sobre el derecho
interno de los pafses particularmente considerados, sin necesidad que, en
este 1ltimo caso, sean transformadas, receptadas o reproducidas en el
Derecho positivo interno de los Estados Partes del Proceso de
Integracién.

3. Tanto el Derecho Comunitario Primario (Tratado Marco) como el
Derecho Comunitario Secundario (normas supranacionales promulgadas
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por los érganos comunitarios) deben prevalecer autométicamente sobre
las Constituciones Politicas que conforman la mds alta jerarquia normati-
va interna de los Paises Miembros.

4. Al encontrarse vigente el Tratado Marco que implica su previa apro-
baci6n por parte de los Parlamentos o Congresos Nacionales u 6rganos
sustitutivos con poderes Constitucionales de los Paises Miembros, éstos
deberian modificar sus Constituciones para excluir cualquier control
Constitucional posterior, tanto del propio Tratado como del Derecho
Comunitario Secundario, pues siempre le quedard a los Paises Miembros
el derecho de denunciar el Tratado Constitutivo separidndose del mismo
sin distorsionar el proceso de integracion en perjuicio de las otras Partes
o recurrir al érgano jurisdiccional de las Comunidades para impugnar el
Derecho Comunitario Secundario en cuanto a normativas adoptadas en
desviacion o por exceso de poder del 6rgano Comunitario que expidio la
resolucion.

5. Los Paises que hayan decidido iniciar un proceso de integracién a
través de la suscripcién de un Tratado Marco, deberfan modificar y unifi-
car sus Constituciones Politicas, de tal manera que éstas no constituyan,
en caso alguno, un obsticulo que dificulte e impida la marcha del proce-
so de integracién. Asf mismo, los Paises que en la actualidad formen parte
de algin proceso de integracion deberian tratar de unificar sus
Constituciones para permitir que el Derecho Comunitario Primario y
Secundario, tenga suficiente poder Supranacional, de tal manera que pre-
valezca sobre los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros.

6. Los Procesos de integracion deben contar como parte de su estruc-
tura institucional con un érgano jurisdiccional con suficientes competen-
cias supranacionales para, inter alia, resolver las controversias que se sus-
citen entre los Paises Miembros y la propia Comunidad, los Paises
Miembros entre si y entre las personas particulares (naturales y juridicas),
la Comunidad integracionista y los Paises Miembros, asi como para ejer-
cer el control de la legalidad y resolver las consultas previas de prejudi-
cialidad.

7. Mediante la competencia subsidiaria, el érgano supranacional legis-
lativo creado por el Tratado Marco debe tener la capacidad para extender
la competencia funcional de las instituciones a las dimensiones de la com-
petencia material de la Comunidad instituida en el Tratado Constitutivo.



290 OSWALDO MOLESTINA ZAVALA

8. Del mismo modo, en funcién de la teorfa de los poderes implicitos,
los 6rganos comunitarios deben disponer de competencias no escritas, no
expresamente atribuidas pero indispensables para el cumplimiento de los
objetivos del Tratado Constitutivo, lo cual puede consagrarse inicialmen-
te en el propio Tratado Marco o ser reconocido por jurisprudencia expre-
sa del organismo jurisdiccional de la Comunidad.

9. Las personas particulares, naturales o juridicas, deben ser sujetos
principales del proceso de integraci6n, en cuyo caso, deben otorgdrseles
derechos suficientes para demandar en forma directa tanto a los drganos
Comunitarios por desviacién o exceso de poder o a los Paises Miembros
y a otras personas naturales o juridicas, por incumplimiento de sus obli-
gaciones derivadas del proceso de integracion.

COMUNICACIONES Y ESTUDIOS
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PAPEL ACTUAL DE ACTORES NO GUBERNAMENTALES
Y DERECHO INTERNACIONAL (*)

Juan Carlos M. BELTRAMINQ
Asociado del LH.L.A.D.I.

La aparicion de tanto en tanto de nuevas realidades trascendentes en la
historia de la humanidad ha tenido que ver con el desarrollo de la civili-
zacidn, de la cultura, de los conocimientos y de la tecnologia, habiéndose
producido, en el presente siglo, y en afios relativamente recientes, como
es bien sabido, una notable expansién de dichas realidades al nivel plane-
tario y una aceleracién en los tiempos de su evolucién.

Debemos admitir que el Derecho Internacional ha sido particularmen-
te lento en adaptarse a los cambios con que se ven enfrentados la socie-
dad internacional y los Estados en general. Hasta bien entrado el siglo XX
eran estos Ultimos los tnicos actores y sujetos de derecho internacional
reconocidos. Con el desarrollo de las organizaciones internacionales éstas
fueron luego admitidas como sujetos, de manera genérica aunque referi-
das a las organizaciones intergubernamentales, es decir creadas por
Estados y de las que son parte los Estados.

Hoy en dfa no deberian existir dudas de que los Estados son los acto-
res primarios y por antonomasia del orden internacional y cabe suponer
que continuardn siéndolo por un tiempo previsible, a pesar de la erosién
que han venido sufriendo, sobre todo en décadas recientes, sus facultades
soberanas, cosa que antes parecia impensable. Dicho de otra manera, a
través de una voz académica: “El Estado no va a desaparecer, mds bien el
Estado se encuentra contrayéndose cada vez mds. A medida que los
Estados disminuyen de tamafio en respuesta a presiones de sociedades

(*) Disertacion del autor en ¢l Seminario AADI/CARI sobre el tema “El Derecho
Internacional frente a desafios de la realidad actual”, celebrado en Buenos Aires, el 3 de noviem-
bre de 2000.



294 JUAN CARLOS M. BELTRAMINO

abiertas, mercados abiertos y tecnologias abiertas, los actores no guber-
namentales tales como las empresas transnacionales y las organizaciones
no gubernamentales se hacen cargo de algunas funciones que habitual-
mente eran parte y sectores de la soberania” (Cusimano y otros, 2000:
280).

En esta disertacién me referiré a actores no gubernamentales que han
adquirido en tiempos recientes, a través de su establecimiento y activida-
des, una gran proyeccién y una influencia que llega a ser muy grande,
tanto en lo que se ha denominado la sociedad civil internacional, en deter-
minadas organizaciones internacionales, como en los propios Estados. Se
trata, pdr un lado, de entidades compuestas por individuos, y en ocasio-
nes comprensivas de otras entidades, como ser las organizaciones inter-
nacionales no gubernamentales y las empresas transnacionales, también
conocidas como multinacionales, y, por otro lado, las comunicaciones a
distancia via internet y los flujos masivos de capitales también a distan-
cia. A estos se han agregado, en su mayor parte en la Gltima década, nexos
y redes tripartitas de politicas piiblicas. La nota comin de todos estos
actores es que sus actividades son transfronterizas, simplemente atravie-
san las fronteras, y en ocasiones no las respetan seglin un criterio riguro-
so de la soberania estatal.

Un andlisis mas a fondo permite identificar las siguientes caracteristi-
cas generales:

1. Heterogeneidad en su estructura, nimero de integrantes, campos de
actividades, objetivos, medios financieros y otros medios disponibles,
modo de actuar y eticidad;

2. Notable incremento numérico de los actores en décadas recientes y
poder e influencia crecientes de muchos de ellos, en relacion son sus inte-
reses y medios;

3. Empeiio constante de los actores por mantener su autonomia y liber-
tad de accion frente a los Estados y organismos internacionales;

4. Distinto grado de eficiencia y de ventajas o perjuicios que pueden
producir en su accionar en la sociedad civil, la politica y economia de los
Estados y en los organismos internacionales;

5. Responsabilidad muy limitada por los actos que realizan como orga-
nizaciones o cOMO empresas;
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6. Actualmente ausencia de normas convencionales obligatorias que
rijan las actividades de los actores no gubernamentales.

Todos estos actores, aunque se les adjudique a algunos de ellos, como
las ONGs o las empresas transnacionales una “subjetividad internacional
‘parcial’ o ad hoc, carecerian atin al menos de uno de los atributos esen-
ciales de la personalidad internacional. Esto es, del poder de participar
directamente del proceso de creacién de normas internacionales™ (Baade,
1979: 16). Es decir, son actores internacionales pero no sujetos de dere-
cho internacional.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional Piblico interesa des-
tacar cudl es el marco normativo al que actualmente responden los acto-
res, en qué medida son o pueden ser destinatarios de una norma de dere-
cho intemacional y cudl seria su condicion juridica posible en un proxi-
mo futuro.

Abordaré en primer término el tema de las organizaciones no guber-
namentales 0 ONGs. La definicion adoptada por las Naciones Unidas
para estas organizaciones es una buena aproximacién a sus atributos for-
males y expresa: “Una Organizacién No Gubernamental (ONG) es una
agrupacion voluntaria de ciudadanos, sin fines de lucro, organizada a
nivel local, nacional o internacional. Orientada a la acci6n y dirigida por
personas con un interés coman, las ONGs pueden cumplir una variedad
de servicios y funciones humanitarias, llevar la preocupacién de los ciu-
dadanos a los gobiernos, supervisar politicas y alentar la participacion en
la politica a nivel de la comunidad local” (Naciones Unidas, 1999: v). La
experiencia indica que sus actividades a menudo van més alla de las aqui
descriptas con relacion a los organismos internacionales a los que estén
vinculadas.

Las ONGs de carécter internacional han tenido un desarrollo conside-
rable durante el ultimo siglo y en particular con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, estimédndose su nimero en la actualidad en
unas seis mil. Algunas de ellas han cumplido un papel sumamente desta-
cado, especialmente en la mediacién de conflictos y en la prestacién de
asistencia en oc¢asién de desastres naturales, conflictos interetnias y asis-
tencia a poblaciones carenciadas. Al propio tiempo, aunque en anos mas
recientes, en algunos paises se ha producido una especie de eclosion de
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organizaciones locales dirigidas a la prestacion de asistencia a individuos
y comunidades con necesidades insatisfechas por los Estados. Solamente
en nuestro pafs se registran actualmente mds de cincuenta mil de esas
entidades asistenciales. De alguna manera, todas estas organizaciones,
sean internacionales o nacionales, son representativas de inquietudes y
reacciones explicables de lo que se ha dado en llamar la “sociedad civil
internacional”, que desea cada vez mas ser oida y participar en la solucién
de problemas sociales y politicos, frente al receso evidente producido en
la actividad de los gobiernos en relacién con las necesidades y requeri-
mientos de distinto tipo de su poblacién.

El semanario liberal britanico “The Economist” se preguntaba hace
poco tiempo de manera critica: “;Son las agrupaciones de ciudadanos,
como muchos de ellos sostienen, los primeros pasos de una “sociedad
civil internacional” (cualquiera que ella sea)? O representan un cambio
peligroso en favor de grupos no elegidos e irresponsables que responden
a intereses especiales”. Esta afirmacién puede corresponder a la actividad
desarrollada por algunas ONGs bien conocidas, pero se trata de un juicio
genérico que no se ajusta a una realidad omnicomprensiva.

Segiin la misma publicacién “muchas (ONGs) son importantes presta-
doras de servicios, especialmente en paises en desarrollo. Como grupos,
las ONGs prestan mas ayuda que el sistema de las Naciones Unidas.
Algunas de las mayores ONGs, tales como CARE o Médicos sin
Fronteras, son antetodo proveedores de ayuda. Otros, como Ofam, son
proveedores de ayuda y propagandistas. Otros ailn, tales como
Greenpeace, se limitan a hacer campana” (The Economist, 1999: 20-21).

Se comprendera facilmente que, dentro del elevado nimero de ONGs,
exista una amplia variedad en los propdsitos, organizacién, fondos dispo-
nibles, actividad, grados de eficiencia y seriedad de cada una de ellas.

Unas son particularmente activas y han establecido estrechas relaciones

de trabajo con determinados organismos internacionales; otras son com-
parativamente pasivas, limitdndose a la promocién de principios; otras

persiguen fines politicos, que van mas alld de sus disposiciones estatuta-
Tias,

Se han destacado, por ejemplo, por su labor para la solucién de con-
flictos y el mantenimiento de la paz el Servicio de Conciliacion Menonita,
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que pone el acento en las partes negociadoras y ha estado trabajando par-
ticularmente en Sudéfrica y en Irlanda del Norte. Otra ONG, confesional
catolica, la Comunidad de San Egidio, con sede en Roma, logré en 1996
un acuerdo que permitid a los estudiantes albaneses utilizar el sistema
educacional oficial de Serbia (Smith, s/f: 15-19). En 1990 la Comunidad
mantuvo reuniones informales con facciones en guerra en Mozambique
que llevaron a un arreglo pacifico en dicho pais (Simons, 1998: 86).

Después de una campaiia en la que intervinieron més de 150 ONGs en
la década del 90, demandando mayor apertura y responsabilidad en el
Banco Mundial, 1a reduccion de la deuda externa y la proteccion del
medio ambiente, en la actualidad casi la mitad de los préstamos del Banco
incluyen una participacién de las ONGs (Simmons, ibidem). En tanto que
el Fondo Monetario Internacional y la Organizacién Mundial del
Comercio al parecer aceptan con renuencia la presencia de las ONGs.

Las actividades de informacién y de convencimiento en vistas a influir
en gobiernos y organismos internacionales ha sido en determinados casos
y circunstancias particularmente importante. Como ejemplos baste citar el
papel activo y trascendente desempefiado por un buen niimero de ONGs
durante afios en la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, y en la Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo de Rio
de Janeiro en 1992, ocasion en que se reunié una conferencia paralela a la
gubernamental, de la que participaron unas 1.500 ONGs, y que tuvo un
impacto reconocido en la primera.

La facilitacion de las comunicaciones via internet y su utilizacién prac-
ticamente sin costo han dado un gran impulso al activismo de las ONGs
interesadas, que pueden actuar asi masivamente y con rapidez en procura
de sus objetivos. La actuacién concertada por internet en realidad es un
arma de doble filo, ya que favorece tanto las actividades con altos propé-
sitos basadas en la ética como las que responden a intereses politicos dis-
tintos a los expresamente declarados. Se atribuye en gran parte a la inter-
vencién de ONGs ecolégicas que el proyecto de Convencién sobre la
Reglamentacién de Actividades Mineras Antarticas de 1988, no recibiera
las firmas necesarias y por consiguiente no entrara en vigor.

Segiin sostiene Simmons “A pesar de la capacidad demostrada por
ONGs para hacer las cosas bien, su poder creciente en el terreno las ha
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expuesto a un creciente criticismo, parte del cual es justificado”. En su
apoyo el autor revela que ONGs han subsidiado a las facciones en pugna
en Sudan y Somalia para tener acceso a las dreas que requerfan su asis-
tencia (Simmons, 1998: 88). También han sido criticados casos en que
ONGs actuando bajo su mandato de defensa de la salud y del medio
ambiente habrian respondido a intereses politicos y comerciales de deter-
minados paises.

En el vasto mundo de las ONGs en la actualidad coexisten las que
cumplen acabadamente su mandato y actdan con eficiencia y seriedad, y
otras que no son acreedoras de tal calificativo. Pero no hay duda alguna
que las ONGs son una manifestacion de la sociedad civil internacional y
su desempefio requiere ser seguido con atencion y debidamente evaluado.

Desde el punto de vista juridico, contrariamente a lo que sucede con
las actividades internacionales de los Estados, de organizaciones intergu-
bernamentales regidas por convenciones y tratados internacionales, y con
las actividades de empresas pertenecientes a distintos paises que cuentan
con convenciones para un buen nimero de actividades comerciales, las
organizaciones no gubernamentales se encuentran regidas por el derecho
nacional de los Estados en que tienen sus sedes y/o realizan sus activida-
des. '

Las Naciones Unidas y otros organismos internacionales cuentan con
un marco normativo propio que rige las relaciones de cada uno de ellos
con las organizaciones no gubernamentales, las cuales tienen en general
un cardcter consultivo.

El marco normativo de las relaciones entre las Naciones Unidas con las
ONGs internacionales y nacionales tiene su base en el articulo 71 de la
Carta que expresa:

“El Consejo Econémico y Social podrd hacer arreglos para celebrar
consultas con organizaciones no gubernamentales que se ocupen e€n asun-
tos de la competencia del Consejo. Podran hacerse dichos arreglos con
organizaciones internacionales y, si ello hubiere lugar, con organizaciones
nacionales, previa consulta con el respectivo Miembro de las Naciones
Unidas”.

Desde un comienzo de la vida de la Organizacién mundial se adopta-
ron resoluciones para reglamentar las consultas. Actualmente rige la com-
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prensiva y detallada Resolucién 1996/31 del Consejo Econémico y Social

que contiene principios para el establecimiento de relaciones consultivas

y para los arreglos para celebrar consultas, las condiciones que han de

reunir las organizaciones, las normas procesales para las consultas en el

Consejo, sus comisiones y comités especiales, la participacién de ONGs

“en conferencias de las Naciones Unidas, la suspensién y retiro del caric-

ter consultivo y otras disposiciones.

En las Naciones Unidas existen tres categorias de status consultivo de
las ONGs segiin los fines estatutarios de estas: I. ONGs que se interesan
en la mayor parte de las actividades del Consejo; I1. Las que tienen com-
petencia en dreas especificas; y las que figuran en una lista que ocasio-
nalmente pueden efectuar aportes a la labor del Consejo. Otras ONGs
estdn simplemente asociadas a la Organizacién a través del Departamento
de Informacion Puablica de la misma (United Nations, 1999: v).

Teniendo en cuenta lo precedentemente expuesto ;qué tipo de normas
de Derecho Internacional Piiblico deberian ser adoptadas por los
Estados con relacion a las ONGs y a sus actividades?

El tema no es de fécil solucion, encontrandose en campos diametral-
mente opuestos, por un lado, las ONGs que sostienen que debe asegurar-
seles la libertad mas completa y, por otro, los Estados que atin hoy en dia
son renuentes a reconocerlas y a aceptar sus actividades.

En mi opinidn, una convencion internacional reglamentaria de las rela-
ciones entre Estados y ONGs deberia contener fundamentalmente:
Primero, una reafirmacion de la competencia constitucional del Estado de
asegurar la plena vigencia y funcionamiento de las instituciones demo-
craticas y los derechos y garantias de sus habitantes; Segundo, el derecho
de los habitantes a asociarse con fines ttiles en organizaciones no guber-
namentales nacionales e internacionales y al libre ejercicio de las activi-
dades de dichas organizaciones, conforme a las leyes que las reglamen-
ten; y Tercero, un procedimiento para la consulta entre organizaciones no
gubernamentales y las instancias gubernamentales respectivas, en vistas a
facilitar el entendimiento y una coordinacion apropiada de actividades.

Las empresas transnacionales (o multinacionales para algunos) son
entidades que realizan actividades transfronterizas, como las ONGs inter-
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nacionales, pero se diferencian fundamentalmente de éstas debido a que
el propésito y razon de su existencia es la ganancia o beneficio econdmi-
co.

Mientras que en el caso de las ONGs las Naciones Unidas y otros orga-
nismos internacionales adoptaron normas para un régimen de consultas
con dichas organizaciones, con respecto a las empresas transnacionales se
esforzaron por contar con instrumentos que reglamentaran sus activida-
des. De alli surgieron los llamados Cédigos de Conducta. Se trata de ins-
trumentos quasi-legales, que contrariamente a lo que ocurre con los trata-
dos “no crean normas obligatorias de derecho internacional, pero en cam-
bio establecen principios guia voluntarios que tienen el propésito de
influir en el comportamiento de gobiernos y de empresas privadas..., no
incluyen mecanismos para su implementacién, pero se remiten a los
gobiernos para la adopcién de leyes nacionales que deberian reflejar la
politica de los c6digos” (Zamora, 1995: 541-42). Segiin Zamora (Ibidem,
545), estos c6digos pueden considerarse una avanzada en vistas a la adop-
cién de normas juridicas obligatorias, tanto en el plano nacional como
internacional y servir de base a la negociacién de los correspondientes tra-
tados. Para Baade (1979: 17 y sigtes.) son instrumentos voluntarios, no
legalmente implementables, pero constituyen estandares internacionales
de politicas, que pueden servir asimismo como guias para las actividades
empresariales y como modelos para la adopcién de la legislacién nacio-
nal de los Estados.

La normatizacién relativa a empresas transnacionales fue impulsada
por paises en desarrollo y resistida por paises desarrollados, y la falta de
acuerdo para una regulacién juridica internacional de sus actividades
explica el caracter de “soft law” de los instrumentos referidos.

Entre las organizaciones que elaboraron cédigos de conducta corres-
ponde mencionar, ademds del Consejo Econémico y Social, a la
Organizacién Internacional del Trabajo, la Organizacién Mundial de la

Salud, y la Organizaci6n para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE).

La OIT, conforme a la integracién de sus érganos deliberativos con
representantes, gubernamentales, empleadores y trabajadores dispuesta
en su Constitucién, adopté en 1977 una Declaracion Tripartita de
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Principios sobre Empresas Multinacionales y la Politica Social, en la que
se establecen con cardcter recomendatorio reglas de comportamiento para
las referidas empresas y que deberfan (asi en potencial en el texto) ser
observadas asimismo por los gobiernos y las organizaciones de emplea-
dores y trabajadores. Esta Declaracién no fue adoptada por la Conferencia
anual, o6rgano maximo del organismo, sino por su Consejo de
Administracion, y se le asigna un valor referencial y promocional de los
principios que contiene (OIT, 1998).

El Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas para las Empresas
Transnacionales es el de enfoque mds amplio y més importante entre los
c6digos mencionados. Las negociaciones para su elaboracién comenza-
ron en 1970 y a partir de 1975 estuvieron a cargo de la Comisién de
Empresas Transnacionales del ECOSOC, pero su texto se encuentra atin
hoy en dia en forma de proyecto (Zamora, 1995: 544), lo que da una idea
de las dificultades con que tropieza la concertacion de intereses de las par-
tes en vistas al logro del necesario consenso. A principios de la década del
90 1a mayor parte de las disposiciones habfan sido aceptadas, pero que-
daban atn temas pendientes. En su contenido el documento cubre una
multiplicidad de actividades que regularmente realizan las empresas, el
trato de los gobiernos a las empresas, la cooperacién intergubernamental
y disposiciones sobre la aplicacién del Cédigo. Contiene disposiciones
sobre respeto de la soberania nacional, no intervencién en los asuntos
internos de los paises, abstencién de utilizar practicas corruptas, condi-
ciones de empleo, tributacion, proteccién del consumidor y del medio
ambiente, etc. No obstante la naturaleza recomendatoria del proyecto de
c6digo, su redaccién y lenguaje es comparativamente més asertivo, como
si se tratara de un instrumento juridicamente obligatorio (Naciones
Unidas, 1990).

Otro proyecto importante y de proyecciones muy ambiciosas, y que
dié lugar a una fuerte controversia, es el denominado Acuerdo
Multilateral sobre Inversiones, conocido también con el acrénimo de
MAL, que se negocié en la mayor confidencialidad en la sede de la OCDE
en Parfs, durante unos tres afios a partir de 1995.

El extenso documento comprende una parte general, tratamiento a
inversores e inversiones, proteccién de la inversién, solucién de di sputas,
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excepciones y salvaguardias, servicios financieros y tributacién (OCDE,
1998). Tiene como propésito liberalizar los movimientos de capital y
garantizar las inversiones y la actividad de los inversores. Segin afirma
Kobrin, una lectura razonable del mismo “despierta cierta preocupacion.
El tratado aparece algo parcial, centrado -como notan sus criticos-, sobre
Jos derechos del inversor y no sobre sus obligaciones. Las disposiciones
prohibitivas de requerimientos de realizaciones (por los inversores) pare-
cen demasiado amplias”. El tema de la expropiacién aparece redactado
demasiado flojo: podria ser interpretado como que se refiere a cualquier
acto de gobierno que afecta a las operaciones o beneficios de los inverso-
res (Kobrin, 19: 101-102).

Diferencias entre delegaciones negociadoras que presentaron largas
listas de excepciones y otras objeciones al proyecto de acuerdo, la presion
ejercida de manera critica y muy activa por organizaciones no guberna-
mentales, la excepcion cultural hecha por Francia, fueron causantes de
que las negociaciones se discontinuaran y que el acuerdo se considerara
fracasado (Diaz, 1999: 170-72).

Flujos transfronterizos de capitales. Sobre todo en la Gltima década,
facilitados por las comunicaciones electrénicas a distancia, han tenido un
gran desarrollo los flujos masivos de capitales, entre bancos y bolsas de
valores de distintos paises. El monto diario de las transacciones se ha esti-
mado en 1.3 trillones de d6lares diarios, es decir diez veces mis que el
valor del comercio internacional de cada dia en todo el mundo. Su impac-
to en la economia mundial y en la de muchos paises es considerable, den-
tro de la libertad absoluta y la extraordinaria rapidez con que se producen
dichos flujos, que no estdn sometidos actualmente a regulacion interna-
cional alguna. Se han ofdo algunas voces en reuniones internacionales y
en circulos académicos llamando la atencién sobre esos movimientos de
capitales y sus consecuencias.

En 1972 el profesor de economia de la Universidad de Yale y premio
Nobel de Economia James Tobin propuso que los Estados percibieran un
impuesto minimo sobre cada operacién, dentro de una “lista de medidas
para reforzar la eficacia de la politica macroeconémica” (Haq, 1996: IX).
El impuesio sugerido se ha conocido desde entonces como “Tobin tax™ o
“impuesto Tobin” y ha sido motivo de discusién en varias reuniones inter-
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nacionales asi como de investigacion académica, en la que se pusieron de
relieve dificultades y problemas técnicos que plantearia su adopcion en la
préctica. En su momento se llegé a la conclusién que la “factibilidad y
efectos de un impuesto a las transacciones internacionales sigue siendo
una cuestién abierta” (Haq, ibidem: 285). En definitiva, no hay normas
internacionales obligatorias para estos flujos de capital.

Comunicaciones via internet. Es hoy en dia generalmente aceptado
que la introduccién de la internet en las comunicaciones electrénicas a
distancia ha producido un cambio de enormes proporciones en la modali-
dad conforme a la cual se relacionan las personas y las mis diversas enti-
dades, en una multiplicidad de actividades que cubren numerosos campos
que tienen que ver con el conocimiento, el comercio, la cultura, el gobier-
no, y se presume que la internet produciré en el futuro otros cambios que
ni siquiera pueden ser imaginados en la actualidad.

Desde hace algunos afios, un buen niimero de paises han estado adop-
tando disposiciones legales y reglamentarias que tienen que ver sobre
todo con el derecho relativo a las personas e instituciones y a sus activi-
dades.

En el marco de las Naciones Unidas merece mencion especial la Ley
Modelo relativa al Comercio Electrénico elaborada por la Comisién sobre
el Derecho Mercantil Internacional y recomendada a los Estados
Miembros de la Organizacién por la Asamblea General en su Resolucion
51/162, del 16 de diciembre de 1996. Las leyes modelo son producidas
por esta Comisién por métodos andlogos a los de los tratados y conven-
ciones, es decir por especialistas en los temas y a través de la negociacion
para lograr el necesario consenso, pero por su naturaleza “no pretenden
expresar el derecho internacional”, es decir no pueden considerarse dere-
cho, sino documentos que sirven de orientacién a los gobiernos para la
adopcidn de la legislacion respectiva (V. Szasz, 1995: 47-48).

El documento de la Comisi6n -cuyo contenido entra en el dominio del
Derecho Internacional Privado- se refiere a las condiciones que deberian
reunirse para dar certeza y legitimidad a los datos y mensajes que se trans-
miten por via electrénica en ocasién del comercio, firma, conservacion de
los mensajes, formacién y validez de los contratos, documentos de trans-
porte de mercaderfas, etc. (Naciones Unidas, 1999: 1-13).
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Una Reuni6n de Expertos sobre Derecho del Ciberespacio que tuvo
lugar en 1998, convocada por la UNESCO, acordé una serie de Principios
y Actividades a realizar por dicho organismo. Entre los principios corres-
ponde mencionar: El derecho de comunicacién como derecho humano
fundamental, cada ciudadano tiene el derecho de participar en la sociedad
de la informacién, los Estados deberdn promover servicios y accesibilidad
a los medios sobre base no discriminatoria, la diversidad cultural y lin-
giiistica, el desarrollo de c6digos de ética, el derecho de las personas a la
expresion libre y a recibir informacién a pesar de las fronteras, la priva-
cidad y el encriptamiento o cifrado de mensajes deben ser asegurados, los
Estados deberan cooperar a nivel internacional para armonizar leyes

nacionales y para solucionar diferencias jurisdiccionales y legales
(UNESCO, 1999: 4-7).

Es bien sabido que las comunicaciones via internet se caracterizan por
la libertad précticamente absoluta que gozan los usuarios y la posibilidad
de transmision a nivel planetario de mensajes e informacién, lo que cons-
tituye un verdadero desafio a cualquier sistema de control que se preten-
diera establecer sobre los mismos. Internet representa al mismo tiempo
una herramienta idénea para la difusion a distancia de distintas manifes-
taciones de la sociedad civil internacional, que a menudo lo hace a través
de las ONGs interesadas, como ha sido, con impacto innegable, en rela-
cion con las manifestaciones de distintas entidades en la Conferencia de
laOMC en Seattle el afio dltimo, y precedentemente con referencia al pro-
yecto de Acuerdo Multilateral sobre Inversiones que se negociaba en la
sede de la OCDE antes citado y mas recientemente en la reunién conjun-
ta del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional celebrada en
Praga.

Por otra parte, hay ciertas funciones y responsabilidades que deben ser
cumplidas por los gobiernos segtin las constituciones respectivas, como
ser, seguridad nacional y seguridad de las personas, salud publica, educa-
cién, asistencia en casos de desastres, proteccion del medio ambiente,
desarrollo econémico, social y cultural, infraestructura, disposiciones
sobre industria y comercio, efc., que constituyen valores y normas legales
bien anteriores a las comunicaciones electrénicas a distancia. Como com-
patibilizar la idea de asegurar la méas amplia libertad en esas comunica-
ciones con los intereses nacionales he aqui el gran dilema con que se
enfrentan los juristas.

PAPEL ACTUAL DE ACTORES NO GUBERNAMENTALES 305
Y DERECHO INTERNACIONAL

La préctica seguida en la codificacién del derecho internacional, en
particular en la segunda mitad del siglo XX, indica que podria empren-
derse una codificacién convencional en lo que se refiere a internet, adap-
tada a la naturaleza propia de dicha actividad, que asegurara bdsica-
mente su libre ejercicio, los derechos y obligaciones de individuos y de
asociaciones de individuos con y sin fines de lucro, y de los Estados, la
prevencién del delito, asi como la cooperacion entre Estados para el
cumplimiento de los fines de la convencion.

Nexos y redes de politicas piiblicas. Con esta denominacién abarcamos
a relaciones activas entre entidades gubernamentales y no gubernamenta-
les pertenecientes a distintos paises, que han emergido en su mayor parte
en la tltima década. En realidad una membrecia tripartita. Para Reinicke
(1999: 44) las redes “son alianzas flexibles entre organizaciones guberna-
mentales, organizaciones internacionales, empresas, y elementos de la
sociedad civil, tales como organizaciones no gubernamentales, asociacio-
nes profesionales o grupos religiosos que se reunen para lograr lo que-no
podrian alcanzar aisladamente. Informes del Banco Mundial en 1999
identificaron unas 50 diferentes redes globales de politicas publicas,
variando en su objeto desde crimen a pesquerias y a salud pdblica”.

Ejemplos de estas redes: Una denominada “Roll Back Malaria” (se tra-
duciria por llevar la malaria a su rétroceso), fundada en 1998 con partici-
pacion de la OMS, el Banco Mundial, UNICEF, PNUD, organismos
gubernamentales, bancos de desarrollo y ONGs, otra “The World
Commission of Dams” (Comisién Mundial sobre Represas) fundada el
mismo afio. Integrada por bancos de desarrollo, organizaciones bilatera-
les, autoridades nacionales de cuencas hidrogrificas, institutos de investi-
gacion, compafiias de hidroelectricidad y ONGs. (Ibidem: 52-53).

Segiin afirma acertadamente Reinicki las redes “dan a grupos antes
ignorados de la sociedad civil una mayor voz, reduciendo asi la brecha en
la participacién y el “déficit democritico” por el cual la decisién interna-
cional es a menudo criticada (Ibidem: 45). Agreguemos que la cuestién
no esté exenta del riesgo de que algunas organizaciones sean fuertemente
influenciadas por gobiernos o empresas multinacionales interesadas.

La ampliacién de los debates y negociaciones entre instituciones pibli-
cas y representantes de la sociedad civil es probable que se convierta en
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un importante desafio para la adopcién de decisiones politicas de efectos
transfronterizos en un préximo futuro.

Por el momento se cuenta como marco de referencia para la actuacién
de estos nexos y redes con los siguientes elementos: los tratados existen-
tes sobre actividades especificas, las disposiciones y decisiones de orga-
nizaciones intergubernamentales v las legislaciones nacionales de las
entidades privadas intervinientes. La normatizacién convencional futura
de estos emprendimientos tripartitos deberia basarse no solamente en las
convenciones y tratados existentes sino también en la experiencia adqui-
rida por las redes y en las guias para sus actividades elaboradas por
ellas.

Me he referido hasta aqui a actores que son instituciones concretas:
organizaciones no gubernamentales y empresas transnacionales y a con-
juntos de instituciones mixtas, como los nexos y redes de politicas publi-
cas y, ademés, a dos actividades con participacién de inumerables actores
individuales, conocidos en todo caso en su propio circulo, que tiene en
comiin la comunicacién electrénica a distancia: los flujos transnacionales
de capitales y la internet.

Las tres primeras categorias de actores se encuentran en distintas eta-
pas, que llamaria embrionarias, con relacién a una eventual regulacién
juridica internacional de tipo cldsico. Las dos dltimas carecen hasta ahora
de toda normatizacion internacional.

¢En qué medida las actividades de los actores no gubernamentales
pueden ser objeto de normas de Derecho Internacional Piiblico?

Los Estados, atin con sus funciones soberanas reducidas en relacién a
los cambios producidos con los adelantos de la civilizacién, siguen sien-
do los actores primarios responsables y en cierto modo garantizadores del
orden o condicién actual de la sociedad internacional. Es pues a ellos que
compete la regulacién de las actividades interestatales € inclusive entre
particulares, respetando al propio tiempo derechos basicos individuales y
societarios, como han pretendido hacerlo hasta ahora.

No hay duda, en mi opinidn, que es materia del Derecho Internacional
Piiblico la adopcidn de normas convencionales apropiadas en los campos
en los que se desenvuelven los actores referidos, para el ejercicio orde-
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nado y ético de los derechos y obligaciones respectivos, como se ha veni-
do haciendo respecto de oiras actividades humanas. Las normas se diri-
girfan a los ordenamientos juridicos nacionales y de las organizaciones
internacionales intergubernamentales. La situacion no varia si se trata de
entidades o de individuos, que serian en todos los casos regidos indirec-
tamente por el derecho internacional (Armas Pfirter y otros, 1999:20).

;Hay base juridica suficiente en la actualidad para emprender la ela-
boracién de convenciones internacionales respecto de los actores no
gubernamentales examinados y sus actividades? Es cierto que frecuente-
mente buena parte de las convenciones adoptadas en el marco de las
Naciones Unidas se han basado en la costumbre. Es decir, han consagra-
do normas de aceptacién generalizada por los Estados durante un largo
tiempo, pero.también otras normas nuevas y creativas, basadas en recien-
tes necesidades y adelantos de la técnica. La Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar es un caso bien ilustrativo al respecto.

Elementos menos contundentes, aunque con un valor propio, son, por
un lado, las resoluciones y los cédigos de conducta de organismos inter-
nacionales previamente mencionados, que entrarfan en la categoria de
soft law, y, por otro lado, la opinién de juristas calificados, respecto del
cumplimiento de normas internacionales no obligatorias (Brown Weiss,
1996:3), cuestiones de seguridad, evitacién de fraudes, etc. Podria esti-
marse que constituyen una base, embrionaria por cierto, a ser tenida en
cuenta cuando se emprenda la negociacion de futuras disposiciones con-
vencionales.

Cabe recordar, como lo demuestra la préctica, que el proceso de nor-
matizacién internacional es progresivo en determinados campos de acti-
vidades y suele ajustarse a tiempos diferentes. La cuestién dilematica cru-
cial en el tema que abordamos es, reiteramos, cémo conciliar en los ins-
trumentos internacionales respectivos la libertad de acci6n de actores no
gubernamentales con los derechos de los Estados en las materias que les
competen, de la sociedad civil en general y de las personas. El desafio que
representa es apreciable, pero no imposible de llevar a cabo con éxito en
definitiva si se cuenta con la firme decisién encararlo.

Pero se diré: ¢la voluntad politica de los Estados es actualmente favo-
rable a contar con un derecho positivo respecto de actores no gubema-
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mentales? Existen necesidades y problemas que plantean la actuacién de
dichos actores, importantes intereses politicos y econémicos de gobier-
nos, organizaciones y empresas en juego, fuerte tensién entre los defen-
sores de una libertad completa y de los que quieren restricciones maximas
para el accionar de los actores y los gobiernos estdn preocupados al
mismo tiempo por otras cuestiones trascendentes que exigen su atencién
permanente. Es pues deber de los circulos politicos ilustrados y de los
centros académicos contribuir con sus conocimientos y propuestas a la
edificacion de esa voluntad politica, teniendo en cuenta a la vez la pro-
mocién del derecho y la satisfaccion de los intereses nacionales.

Bésicamente serd necesario tener presente con respecto a los actores no
gubernamentales: 1. la naturaleza de los actores y de las actividades que
realizan; 2. los derechos y obligaciones que corresponden tanto a actores
gubernamentales como no gubernamentales, a la sociedad civil y a las
-personas; 3. el estado embrionario actual de la normatizacién y la ausen-
cia de dicha normatizacién en su caso; y 4. que el logro del necesario con-
senso para la elaboracién y adopcién de las convenciones internacionales
respectivas serd el resultado de un considerable e inteligente esfuerzo
negociador y del tiempo necesario para el acomodamiento de posiciones
e intereses, a partir, indispensablemente, de una aproximacién objetiva e
integral de la realidad internacional.

Constituye un emprendimiento complejo y de la mayor importancia,
en el que se tropezard, en cada campo, con numerosos obstéculos, habra
avances y retrocesos, crisis y detenciones, pero la marcha hacia el dere-
cho es en definitiva unidireccional e imparable.
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1. Una cultura comiin

1. La ponencia presentada al Congreso por el distinguido colega pro-
fesor doctor José Carlos Fernandez Rozas posee, a nuestro parecer, soli-
das bases en la cultura hispano-luso-americana que, sobre todo como
homenaje a la presentacién y a su autor, deseamos explicitar con mas
detalle (1).

Consideramos que, pese a diversidades dignas de atencion, el area his-
pano-luso-americana posee, dentro de la tradicién occidental, una cultura
especifica comin que hace particularmente viable, y a nuestro parecer
recomendable, la cooperacién internacional, civil y mercantil.

2. Pese a la complejidad que siempre tienen las redes causales, sobre
todo cuando se trata de cuestiones humanas, y sin ignorar el debate que
puede realizarse respecto de otras influencias, creemos que Occidente es
heredero de un plexo de contribuciones histéricas muy diverso, en el que
se detacan el equilibrio dindmico entre mar y tierra que permitié el
Mediterraneo; los aportes del sentido prometeico, filosofico, antropocén-
trico, e incluso durante un lapso relativamente democratico, de Grecia; las
contribuciones jusprivatistas patrimoniales y la capacidad administrativa

(*) Las ideas fundamentales de esta comunicacion fueron publicadas en “Investigacién y
Docencia”, N°® 33, pags. 59-63.

(**) Catedrético de la Facultad de Derecho de la Universidad de Rosario e investigador del
CONICET (Argentina),

(1) Pueden v. nuestras “Bases jusfilos6ficas del Derecho de la Cultura”, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, 1993.
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de Roma; la creencia en el Dios creador, persona, omnisciente y omnipo-
tente que es amor, se encarnd en un hombre y resucitd, sostenida por el
Judeocristianismo, y el sentido germdnice de individualidad en al comu-
nidad (2).

Sin embargo, dentro de ese complejo cultural occidental, hay diversi-
dades significativas. Una de las lineas de diferenciacién mas importantes
es la que se muestra ya en la Edad Media, segun la distinta concepcion
entre el espiritu mas racional del “continente” y el sentido mas practico
que ya entonces se fue haciendo claro en las islas britdnicas. La oposicién
de la tendencia continental encarnada por Santo Tomas de Aquino,
Descartes y Leibniz y la linea “insular” expresada por Occam y Locke,
evidencia una clara correlacién con la diversidad del estilo juridico
“romano-germanico” y el del “common law”.

Otra de las lineas de diferenciacién es la que distingue a los paises
catolicos tradicionales y a los que en diversas expresiones recibieron el
impacto de la Reforma, en la cual a su vez vale distinguir la presencia
luterana, calvinista y anglicana y reconocer en el calvinismo la expresién
del cristianismo mds cercana al capitalismo (3). También es relevante
atender a la comprension de la economia, en la que -salvando importan-
tes diferencias- el sentido de Colbert, de Bismarck, de Marx o de la
Doctrina Social de la Iglesia es distinto del de Adam Smith o incluso del
Cddigo Napoleon.

El Occidente actual estd signado en gran medida por la tensién entre el
desenvolvimiento més libre de los mercados y la economia, segin el
modelo de origen anglosajon, y el desarrollo de la democracia y los dere-
chos humanos que, con innegables raices también anglosajonas, preten-
den influir mas en el mercado y la economia, en el espacio “continental”.
De cierto modo, cabe sefialar que hay una tensién entre el predominio de
los valores de la economia, sobre todo en su vertiente capitalista liberal,
que culminan de manera casi abrumadora en la utilidad, y los valores del
derecho, que tienen su centro de gravedad en la justicia (4).

(2) En general es posible c. nuestros “Estudios de Historia del Derecho”, Rosario, Fundacién
para las Investigaciones Juridicas, 2000.

(3) Puede v. WEBER, Max, “La ética protestante y el espiritu del capitalismo”, trad. Luis
Legaz Lacambra, 2°. ed. Barcelona, Peninsula, 1973,

(4) Es posible v. nuestros “Estudios Jusfilosdficos”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1986, pags. 71-114.
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En ese contexto, y sin desconocer las diferencias que separan a Felipe
II de Carlos IIl v a Aranda y Floridablanca de Pombal (5), o incluso dis-
tinguen a la Peninsula Ibérica actual (dentro de la Uni6n Europea y con
las influencias respectivas) y a sus “hijos” americanos, creemos que en
general los hispano-luso-americanos poseemos una comun cultura occi-
dental especifica.

No es posible comprender la occidentalidad de nuestra zona sin aten-
der también a la influencia drabe musulmana, a las culturas indigenas y
africanas o a los procesos de inmigracion. Nuestra cultura es al menos
relativamente ‘“‘continental”;, es racional y emotiva mds que practica;
posee fuertes influencias catélicas tradicionales, y es menos liberal en
economia; tiene especial fe en el derecho e incluso contiene rasgos feu-
dales.

El genio de Cervantes vio en don Quijote la especialidad e incluso los
riesgos de nuestra muy intensa vocacién por la justicia (6). Es claro que,
siguiendo las lineas que indican los referidos reyes Felipe II y Carlos III,
dentro de la zona hispano-luso-americana en general hay una tendencia
mds ibérica tradicional, comunitaria, paternalista y de espiritu catélico
tradicional y otra més “anglofrancesa”, individualista y de influencia al
menos indirecta calvinista. Sin embargo, creemos que en general la cul-
tura hispano-luso-americana es una “subfamilia” occidental que se apoya
en una especial confianza en el derecho y en la justicia.

3. La comprensién de lo hispano-luso-americano se enriquece si se
emplea la nocién de “consistencia” juridica y cultural que atiende, por
ejemplo, a las afinidades socioldgicas, normolégicas y axioldgicas de los
regimenes juridicos. Existe una consistente comunidad juridica béasica
hispano-luso-americana, apoyada en una especial razonabilidad, una par-
ticular légica y una propia valoracién del derecho y, en nuestro caso, del
proceso.

(5) Cabe c. por ej. nuestro articulo “El marqués de Pombal, Portugal, Brasil y el Mercosur”,
en “Derecho de la Integracion”, N° 4, pégs. 113 y ss.

(6) Puede v. nuestro estudio “Notas para una comprensién jusfiloséfica del Quijote”, en
“Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofta Juridica y Filosofia Social”, N° 9, pdgs. 19 y
58,
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Los regimenes de nuestra subfamilia cultural tienen una visién de la
Jurisdiccidn como importante actividad gubernamental, con referencias
fuertes a la legislacién y conceptuaciones de solidez institucional y un
sentido de responsabilidad judicial por los resultados. Para concretarla
tienden a combinar la abstenci6n y la intervencién con miras a un dificil
equilibrio entre la imparcialidad y la audiencia, por un lado, y la obten-
cién de soluciones que se consideren justas por el otro (7).

2. La cultura comiin y la cooperacién

4. En esa manera especial de entender la vida, propia de los hispano-
luso-americanos y en nuestra consistencia jurfdica y cultural, radica una
gran fuerza “superestructural” comtn de la regién, que creemos debe ser
respetada y desarrollada. Los intentos de negar las diversidades suelen

-culminar, como lo muestran muchas explosiones sociales actuales, en una
quizas insostenible globalizacién/marginacién que, a nuestro parecer,
debe ser superada para lograr la universalizacién respetuosa y superado-
ra de las diferencias, en la medida posible a través de la integracion (8).

Estimamos evidente que las condiciones tecnoldgicas y econémicas
actuales hacen imposibles los cerramientos localistas, pero también que la
globalizacién/marginacion tiende a tropezar con la realidad concreta de
los seres humanos. El sendero que estimamos acertado es el que lleva a la

universalizacién, cuando la proyeccion mundial se hace en base a las par-
ticularidades.

(7) Es posible v. nuestra “Filosofia de la Jurisdiccion”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1998.

(8) Respecto de la globalizaci6n/marginacién pueden v. por ej. nuestros estudios
“Comprensién de la globalizacién desde la Filosofia Juridica”, en “Investigacidn...” cir., N° 27,
pégs. 9y ss.; “Una perspectiva bioética: vida y globalizacién”, en “Bioética ¥ Bioderecho™, N° 1,
pags. 43 y ss.; “Filosofia juridica de la marginalidad, condicién de penumbra de la postmoderni-
dad”, en “Investigacion...” cit, N° 25, pags. 25 y ss.; “Analisis cultural de la internacionalidad, la
globalizacién y 1a integracién”, en “Revista del Centro de Investigaciones...” cit., N° 24, pags. 41
y ss. Asimismo es posible c. v. gr. McCLUHAN, Marshall (con la colaboracién de Quentin FIORE
y Jerome ANGEL), “Guerra y paz en la aldea global”, trad. José Méndez Herrera, Barcelona,
Planeta-De Agostini, 1985; ORSI, Vittorio, “Las Claves de Davos 97", Bs. As,, ABRA, 1997;
URRIOLA, Rafael (coord.), “La globalizacion de los desajustes”, Venezuela, Nueva Sociedad,
1996, TOMLINSON, John, “Globalization and Culture”, The University of Chicago Press, 1999;
CHOMSKY, Noam - DIETERICH, Heinz, “La aldea global”, Txalaparta, Tafalla, 1997,
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5. Aunque a veces se piensa que el Derecho Internacional Privado es
una técnica desprovista de sentidos vitales profundos, entendemos que es
una de las manifestaciones mas hondas de esos sentidos (9). Cada fuente
del Derecho Internacional Privado, de “fondo” o procesal, es una expre-
sién de una respectiva manera de comprender la existencia.

Por ejemplo: los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1888-89 y sobre todo los de 1939-40 son expresiones de
una concepcion “social” del contrato que imperaba con especial intensi-
dad a fines de la primera mitad de nuestro siglo. No es sin motivo que
someten la validez de los contratos a la ley del lugar de su cumplimiento,
que califican este lugar para evitar una “autonomia indirecta” de las par-
tes y que cuando tienen que llegar a aplicar la ley del lugar de celebracion
establecen cudl es la ley que lo indicara. No es sin razén que el Protocolo
Adicional de 1939-40 excluye la autonomia conflictual de las partes.
Tampoco lo es que en materia jurisdiccional se utiliz el criterio del para-
lelismo.

En cambio, la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a
los Contratos Internacionales celebrada en la CIDIP V de Méjico de
1994, bajo la influencia de un modelo econdémico més liberal y en parti-
cular de los Estados Unidos de América, no sélo reconoce la autonomia
conflictual, sino que, con sentido practico de referencia al caso concreto,
hace remisién subsidiaria al derecho del Estado con el cual el contrato
tenga los vinculos mas estrechos.

Tampoco es por azar, v. gr., que el orden piiblico, resguardo tltimo de
una identidad vital, puede ser menos fuerte en las relaciones entre paises
afines, como son los hispano-luso-americanos.

En concordancia con esa comprensién vital honda, el Derecho
Internacional Privado Procesal, de normas indirectas, y el Derecho

(9) Es posible v. nuestros “Estudios de Filosofia del Derecho Internacional Privade”,
Rosario, Fundaci6n para las Investigaciones Juridicas, 1997; “El Derecho Internacional Privado
ante los procesos de integracién”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas”, 1998
(también la publicacién parcial, en nuestra ponencia “El Derecho Internacional Privado ante los
procesos de integracién, con especial referencia a la Unién Europea y al Mercosur”, en “Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional”, 14, 1999, pégs. 77 y ss); “Filosoffa de la
parte especial del Derecho Internacional Privado (del tiempo de la ley y el Estado nacional al tiem-
po del contrato y la empresa)”, en “Investigacion...” cir., N° 26, pags. 20 y ss.
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Procesal Internacional, de normas directas, han de reflejar sentidos ulti-
mos de una concepcién del derecho y el proceso, en nuestro caso, en la
cooperacion juridica intensa que requiere nuestra cultura comun (10).

Cuando nuestra zona decide su cooperacidn internacional, civil y mer-
cantil, debe hacerlo reconociendo y desarrollando su consistencia cultu-
ral. Sea cual fuere el objetivo final, sea cual fuere el juicio que se tenga
respecto de los beneficios y perjuicios que causa el modelo capitalista
liberal, el desconocimiento de la propia situacion cultural no puede llevar
sino al fracaso. Los anglosajones, con su sentido practico, jamés lo hari-
an consigo mismos.

6. Nuestra region viene realizando, con diferentes éxitos, diversos pro-
cesos de integracién. Los paises peninsulares forman la Unién Europea y
los americanos se manifiestan, por ejemplo, en el Mercado Comiin
Centroamericano, la Comunidad Andina y el Mercosur, por una parte, y
1a propuesta del ALCA por la otra. En el caso americano, de una linea
puede obtenerse mas la amplitud de perspectivas de una integracion en
vias de comunidad, en cambio de la segunda propuesta, impulsada por los
Estados Unidos de América, se logra sélo una simple drea de libre comer-
cio.

Estimamos que cuando la zona orienta su cooperacioén jusprivatista
internacional, en relacién con el fondo y con el proceso, debe hacerlo
aprovechando fodas las posibilidades, pero atendiendo a que éstas son
diferentes. No son lo mismo un mercado que puede llevar algiin dia a una
confederacion y un 4rea de libre comercio, y esto es muy significativo
para la cultura que caracteriza a nuestro ambito.

No nos pareceria acertado ignorar que el sentido de los Tratados de
Montevideo respecto de los contratos puede ser no funcional para la inte-
gracion del Mercosur (11), pero tampoco que la mencionada Convencién
de la CIDIP puede no ser acorde con la cultura de los pueblos hispano-

(10) Pueden v. por ej. nuestros estudios “Un ensayo de fundamentacién jusfilos6fica del
Derecho Justicial Internacional Privado”, en “Doctrina Juridica”, 17y 24/X1y 1 y 9/XIV/1972;
“Hacia un Derecho Procesal Internacional Privado (Derecho Justicial Material: la jurisdiccion
internacional)”, en “La Ley”, t. 1975-A, pags. 1047 y ss.; “La existencia del Derecho Procesal
Internacional Privado”, en “Investigacién...” cit., N° 14, pags. 27 y ss., etc.

(11) Al punto que creemos que en cuanto perturben a la integracién no deben ser aplicados.
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luso-americanos. Hay que tener en cuenta la manera de ser especial de
nuestra cultura en todas las perspectivas internacionales y de integracion,
desde los contratos a la cooperacion.

7. Sin desconocer la existencia de diversidades e influencias distintas,
cabe decir que la concepcién del derecho y del proceso de la subfamilia
hispano-luso-americana le exige una actitud de amplia cooperacién con la
administracién de justicia en el Planeta todo, pero dentro del grupo -en los
procesos de integracién mds avanzados o fuera de ellos- ese deber es par-
ticularmente intenso, porque responde a nuestra idiosincrasia y contribu-
ye a preservar y desarrollar nuestra identidad comiin (12).

El panorama comparativo de la cooperacién internacional en la zona es
muy disimil y hay veces en que la colaboracién es muy limitada, pero
sobre todo en los dmbitos menos dispuestos se ha de tener en cuenta la
trascendencia del desarrollo respectivo. Vale construir, con las diferencias
inevitables y a veces necesarias, un espacio jurisdiccional hispano-luso-
americano.

La cooperaci6n internacional civil y mercantil entre nuestros paises, en
el fondo y el proceso, es un cauce hondamente vinculado con la existen-
cia de la cultura de la regién y ésta es decisiva para que haya una verda-
dera universalidad. A nuestro Instituto, baluarte de la juridicidad de la
zona, le es importante sefialarlo.

{12) En relacién con el tema cabe referirse a la tarea del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal (puede v. por ej. http://www.derechoprocesal.netderecho2.htm#Breve).
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ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DERECHO COMUNITA-
RIO

En la historia de la humanidad existen ejemplos de integracién hege-
monica, en dicha integracion el instrumento de unificacion ha sido la fuer-
za que dio origen a la constitucién de imperios plurinacionales. El dere-
cho comunitario en cambio, regula la integracién como un proceso de
derecho y es el resultado de normas juridicas que constituyen el marco
para la accidn de los sujetos del proceso y establecen las competencias de
los 6rganos comunitarios que se creen.

Al referirnos al derecho comunitario debemos enmarcar su contexto
dentro del fendémeno histérico politico de la posguerra, con todas las
implicaciones sociales y econémicas, especialmente las motivadas por el
ultimo de los conflictos bélicos.

El derecho comunitario tiene su origen en Europa a fines de la década
de 1940-1950. EI cuadro politico y social que Europa tenia en esa época
era deplorable, pues para nadie es un secreto el efecto devastador que pro-
dujeron al continente europeo las dos guerras mundiales de 1914-1918 y
1936-1945, especialmente la segunda guerra mundial que produjo gran-
des horrores y dejé profundas heridas.

En el orden econémico y politico Europa estaba en gran desventaja en
relacién a los dos grandes bloques (Estados Unidos de Norteamérica y
Rusia) que sostenian concepciones ideoldgicas y posturas politicas, socia-
les y culturales absolutamente contrarias entre si y frente a Europa.
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Entre los antecedentes remotos de la integracién europea podemos
mencionar el proyecto de Federaci6n europea auspiciada por el estadista
francés Aristides Briand quien explané su ideal en un discurso pronun-
ciado en Ginebra ante sus colegas europeos el 7 de septiembre de 1929,
con ocasién de la X Asamblea de la desaparecida Sociedad de Naciones,
desarrollado por el gobierno francés en un memorandum publicado el 1°
de mayo de 1930, dicho proyecto fracasé al decir de Rousseau “como
consecuencia del apego de 1a mayoria de los Estados al dogma de la sobe-
ranfa, de las reticencias de Inglaterra y del poco entusiasmo de la propia
S de N., que temia la competencia de una organizacién mas limitada y,
por lo mismo, mas eficaz.

Al terminar la guerra de 1939, volvi6 a surgir la misma idea. Unirse o
desaparecer es, en efecto, la tinica alternativa que se ofrece a una Europa
agotada por dos guerras en el espacio de veinte afios y que se halla exan-
giie frente a los bloques norteamericano y soviético™. (1)

La unificacién de Europa tuvo desde sus comienzos fines politicos y
econdmicos.

En el plano politico cabe destacar que se tendia a la unién permanen-
te, prueba de ello es la creacion por el Estatuto de Londres de 5 de mayo
de 1949, del Consejo de Europa. Pero desde un principio, esta institucién
ha evitado toda referencia al federalismo, ya que como apunta Rousseau:
“Su propia denominacién de “Consejo” -que ha sido preferida a la Unidn,
para designar a la comunidad europea- es significativa por su modesto
carécter. Se trata de un acuerdo regional de alcance semicontinental, que
agrupa a 17 de los 25 Estados, Europeos”. (2)

El Consejo de Europa que cuenta entre sus organos esenciales el
Comité de Ministros y la Asamblea Consultiva, no representa mas que
una etapa transitoria en el proceso de integracion, que debe conducir a la
creacién de una autoridad politica europea dotada de verdadero poder de
decision.

(1) ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional FPublico. Barcelona. Ediciones Ariel 1966.
Pag. 209.
(2) IBIDEM. Pég. 210.
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En el plano econémico cabe destacar que como consecuencia de la
grave crisis econdmica que padecia Europa, producto de la segunda gue-
rra mundial, economias como la norteamericana, que habian sido poco
golpeadas por el conflicto bélico tratan de expandirse hacia Europa y bajo
la solapada idea de una “ayuda econémica” fue concebido por uno de los
dirigentes norteamericanos, Marshall, un plan que se conoce histérica-
mente con su nombre y que se convirtié en Ley Norteamericana de fecha
3 de Abril de 1948. Para el desarrollo y puesta en préctica del Plan
Marshall se firmé el 16 de Abril de 1948 el Convenio de Cooperacién

Econdmica Europea (O.C.C.E.) con sede en Paris.

Si bien es cierto que existen diferencias sustanciales entre la coopera-
cién y la integracion, ya que el cambio de palabras no es un simple cam-
bio formal, sino un cambio de fondo, pues el proceso de integracion es
mucho mis profundo que la cooperacién y conlleva desde el punto de
vista juridico a la creacién de una nueva entidad econémico-politica com-
pleja, donde la solidaridad ha de ser €l principio inspirador, es indiscuti-
ble que entre las formas basicas de relacion econdmica de las naciones, la
cooperacién econdémica ha sido una etapa previa a la integracion.

Terminada la Segunda Guerra Mundial, aumentaron los esfuerzos por
alcanzar una mayor cooperacion internacional. Las Naciones Unidas,
avanzando en un campo de realidades practicas, superando en esta forma
a su antecesor La Sociedad de Naciones, que no lleg6 a pasar de la fase
de estudio preparatorio de los principales problemas econdomicos de
alcance internacional, crearon un conjunto de 6rganos de estudio y de
agencias especializadas que han institucionalizado muchos aspectos de la
cooperacion internacional. Precisamente de esta cooperacion internacio-
nal habrian de surgir muchos de los proyectos de integracion hoy en
curso.

El profesor Ram6n Tamames refiriéndose a la diferencia entre la coo-
peracién y la integracién ha afirmado lo siguiente: “Lo que diferencia sus-
tancialmente la cooperacién de la integracion es: que por medio de la pri-
mera se trata de reducir las barreras a las transacciones econémicas para
darles una mayor flexibilidad, en tanto que con la segunda se persigue la
supresion absoluta de tales barreras para crear un mercado tnico. Por ello
mientras que la cooperacién sea posible entre paises que tienen distintos
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sistemas monetarios, fiscales, de seguridad social y hasta con una vision
completamente distinta de la organizacién de la empresa (empresa libre
versus socialismo), la integracion plena solo sera factible cuando se haya
llegado a una unificacién o al menos a una armonizacién muy profunda
del marco institucional de la economia”. (3)

La palabra integracién es muy antigua y ha sido utilizada inclusive
para las matemdticas al determinar la integral de una cantidad diferencial
y cabe destacar que solo recientemente se ha empezado a utilizar este tér-
mino para designar un agrupamiento de varias economias nacionales; se
habla entonces, como lo hace André Marchal de integracién Regional o
Territorial; a pesar de la creencia de algunos de que el término utilizado
en este sentido data de la Comunidad Econémica Europea, ello no es cier-
to, pues como afirma dicho autor: “En realidad, se la utilizé entre las dos
guerras. A proposito de las uniones de naciones, principalmente de pro-
yectos de unién europeas”. La unificacién europea pretendia en el aspec-
to econémico acuerdos tendentes a la abolicién de los obsticulos que
entrababan la libre circulacion de mercancias, capitales, personas y servi-
cios, es por ello que la declaracidon formulada el 9 de mayo de 1950 por
el entonces ministro francés de asuntos exteriores Robert Schuman, en €l
sentido de que es intencién de su Gobierno colocar mediante negociacion
con Alemania y con cualquier otro pais dispuesto a participar, el conjun-
to de la produccion del carbén y el acero. Para este propdsito se estable-
ceria una institucién destinada a adoptar las medidas obligatorias para los
gobiernos, as{ como para las industrias del carbdn, el mineral de hierro, la
chatarra y el acero. Dicha idea cristalizé al instituirse la Comunidad
Europea del Carb6n y del Acero, mediante tratado firmado en Paris el 18
de abril de 1951 entre Alemania Occidental, Francia, Italia y los Estados
del Benelux (Holanda, Bélgica y Luxemburgo), dicho tratado coloca el
conjunto de produccién del carbén y del acero de la Europa Occidental
bajo una alta autoridad que comprende un Consejo de Ministros, una
Asamblea deliberante y un Tribunal de Justicia.

Si analizamos la declaracién del Ministro Schuman, podemos afirmar
que la meta final del proceso de integracién en Europa, es la de obtener

(3) TAMAMES, Ramon. La Estructura de la Sociedad Internacional. Universidad Nacional
Auténoma de México. México 1969, Pag. 113.
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una unién politica permanente entre los pueblos europeos, ya que
Schuman expresaba que era intencién de su gobierno poner en comuin las
producciones de base y de instituir una alta autoridad, cuyas decisiones
han de vincular a Francia, Alemania y a los otros paises que adhieran,
para establecer. “Las primeras bases concretas de una federacién europea
indispensable para la preservacién de la paz”.

El sucesivo fracaso de la Comunidad Europea de Defensa y de la
Comunidad Politica Europea, explica la prudencia de los redactores del
predambulo del tratado de Roma, quienes se refieren a las metas politicas
del proceso afirmando que las partes contratantes estdn “determinadas a
establecer los fundamentos de una unién sin cesar mds estrecha entre los
pueblos europeos”.

Pero el objetivo concreto ¢ inmediato de las Comunidades creadas es
de caricter econémico. En un caso, lograr el establecimiento de un mer-
cado comiin general y la base de una integracion econdmica entre los
Estados miembros. En los otros dos casos lograr integraciones sectoriales
y por ende limitadas.

Todo el ordenamiento juridico comunitario esta orientado a la realiza-
cién de los objetivos econémicos de las Comunidades. Por ello en caso de
la C.E.E., el art. 2 que establece los objetivos de la Comunidad, y el art.
3 que fija los medios por los cuales la Comunidad realiza su mision, cons-
tituyen la clave de la interpretaci6n del resto de las normas juridicas con
contenido econdmico, que figuran en el tratado.

Con un criterio restrictivo podria decirse que los tratados comunitarios
institucionalizan un Proceso de integracién econémica, fijando objetivos
concretos y limitados, y atribuyendo a instituciones especialmente crea-
das, los medios necesarios para actuar en la realizacién de los fines comu-
nes. El orden juridico comunitario es por su contenido un ordenamiento
juridico-econdmico.

El derecho comunitario surge entonces como un orden juridico auto-
nomo, enmarcado dentro del conjunto de reglas establecidas por los tra-
tados de las comunidades europeas y su estudio se inicia en base a dicha
experiencia, hoy dfa sin embargo, dado el hecho de la existencia de pro-
cesos de integracién no sélo en Europa, sino también en Africa, América
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Central, Sur América y mas recientemente en Norteamérica, se plantea la
necesidad de imprimir nuevos rumbos a esta rama del derecho, ya que si
bien dichos modelos integracionistas estdn fundamentados en el aspecto
econémico, no pueden dejar de lado Jos aspectos politicos, sociales y cul-
turales que constituyen la meta dltima de un verdadero proceso de inte-
gracion.

En tal sentido, creemos oportuno destacar la opinién del Dr. Felipe
Herrera cuando refiriéndose a la integracion latinoamericana expreso lo
siguiente: “podriamos quizas pensar que la unidad politica serd la resul-
tante necesaria a que nos llevaran las fuerzas de integracién econémica
que estan empezando a movilizarse en el continente. Sin embargo, ese
serd un largo camino, tanto mds largo, cuanto mds nos demoremos en
reconocer que la integracién econémica por sf sola no basta para asegurar
el progreso y bienestar de los pueblos; que todo proceso de desarrollo
implica batallas simultdneas en los frentes tecnolégicos, educativos, ins-
titucional y fundamentalmente en el frente politico”. (4)

La decisién politica ha dicho Kaplan “Es indispensable, sobre todo,
para que puedan fijarse y ejecutarse, con precision y energia suficientes,
los objetivos y las etapas de la integracion y las transformaciones institu-
cionales y juridicas que unos y otros requieren. Esta decision es, ademas
indispensable como base politica y juridica del desarrollo, para vencer los
obstaculos creados por la falta misma o la insuficiencia de aquel, por la
incidencia de las fuerzas centrifugas y de los particularismos nacionales y
sectoriales; para fijar, repartir o imponer los costos, beneficios y sacrifi-
cios; para suplir las insuficiencias de los argumentos puramente econo-
micos; y para crear los prerrequisitos minimos para la puesta en operacion
de las posibilidades y fuerzas de todo tipo que requieren la marcha del
proceso integrador”. (5)

Luego de las anteriores consideraciones, vamos a precisar un concep-
to del derecho comunitario en base al modelo europeo; a tal efecto cabe
mencionar que se han emitido variados conceptos por parte de los juristas

(4) HERRERA LANE. Felipe. América Latina Integrada. Buenos Aires. Editorial Losada,
1964. Pag. 32.

(S) KAPLAN, Marcos. Corporaciones Publicas Multinacionales para el desarroilo y la inie-
gracién de América Latina. México. Fondo de Cultura Econémica. 1972. Pag. 49.
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que se han abocado al estudio de las comunidades europeas, y que se
encuentran diseminados en trabajos de caricter monogréfico y en publi-
caciones de revistas especializadas; de tal variedad acogemos el concep-
to emitido por el Profesor Nicola Catalano, no obstante estar de acuerdo
con su advertencia en el sentido de que es siempre peligroso aventurar
definiciones, ya que seglin nuestra apreciacion se dan casos en que por el
constante proceso de evolucién de una ciencia, una definicion aceptada
como vilida en un momento histérico, puede perder su vigencia en la
medida que se amplia su campo de accién, es por ello que preferimos
hablar de conceptos y en nuestro caso dentro del contexto que analizare-
mos “el derecho de las comunidades europeas constituye aquellas ramas
del derecho que sin desdefiar las relaciones con los organismos existentes
tiene por finalidad profundizar sisteméticamente, no solo el estudio de los
tratados constitutivos de las comunidades europeas, sino también, el de la
evolucion juridica resultante de la aplicacion progresiva de las disposi-
ciones escritas en los tratados, de la adopcién de normas comunitarias
prevista por esos tratados, de la interpretacién de la jurisprudencia
(También ella comunitaria, como elaborada que ha sido por la Corte de
Justicia de las Comunidades) relativa tanto a las disposiciones de los tra-
tados como a las normas y las medidas adoptadas por las instituciones de
las tres comunidades”. (6)

Del anélisis del anterior concepto podemos encontrar que el derecho
comunitario tiene por objeto:

a) El estudio de los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas.

b) El estudio de la evolucion juridica resultante de la aplicacion pro-
gresiva de las disposiciones escritas de los Tratados.

¢) El estudio de la adopcién de las normas comunitarias previstas en
los Tratados.

d) El estudio de la interpretacién de la jurisprudencia comunitaria tanto
a las disposiciones de los Tratados como a las normas y medidas adopta-
das por las instituciones de las tres comunidades.

(6) CATALANO, Nicola. Manual de Derecho de las Comunidades Europeas. Buenos Aires.

Edicién INTAL. 1966. Pag. 22.



328 NELSON GONZALEZ SANCHEZ

Seri preciso estudiar tanto el tratado de Paris del 18 de abril de 1951,
que instituyé la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (C.E.C.A.)
que ratificado por una notable mayoria por los Parlamentos de los seis
Estados, miembros, entré en vigor el 25 de julio de 1952, asi como tam-
bién los Tratados de Roma que instituyeron la Comunidad Econdmica
Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica, firmado en el
Capitolio de Roma el 25 de marzo de 1957.

No han sido dos, sino tres, los Tratados que se han firmado en Roma.
Efectivamente, a fin de poder otorgar a una Asamblea y a una sola Corte
de Justicia las Atribuciones previstas tanto por los nuevos tratados como
por el de la C.E.C.A. (y esto no solo a fin de evitar la publicacién ingtil
de empleos, sino principalmente a fin de asegurar una unidad de control
politico y jurisdiccional), se habfa estipulado una “Convencién relativa a
ciertas instituciones comunes a las Comunidades europeas”, que compor-
tara entre otras, la modificacién de ciertos articulos del tratado de la
C.E.C.A. Por dltimo tanto el tratado que instituia la Comunidad econé-
mica como la que instauraba la Euratom han sido completados mediante
un protocolo concerniente al Estatuto de la Corte de justicia y un proto-
colo acerca de los privilegios e inmunidades, cuyo texto se redactd des-
pués y se firmé en Bruselas el 17 de abril de 1957. Dichos protocolos for-
man parte integrante de los tratados, juntamente con los anexos y los pro-
tocolos firmados al mismo tiempo que los textos basicos.

Los tratados de Roma fueron ratificados por los Parlamentos de los

seis Estados miembros, entre el verano y el otofio de 1957 y entraron en
vigor el 1° de enero de 1958.

Aunque la puesta en funcionamiento de las instituciones y mecanismos

comunitarios han requerido un proceso mucho mas largo, con una etapa
de transicién de doce afios como regla general.

Para consolidar el proceso de integracién comunitaria han sido nece-
sarios otros acuerdos internacionales posteriores, entre los cuales se des-
tacan los siguientes: la Convenci6n del 9 de abril de 1965 sobre la unifi-
cacion de los ejecutivos (Consejo y Comisién) de las Comunidades, el
Tratado de Luxemburgo del 22 de abril de 1970 sobre recursos propios, el
Acuerdo de ampliacion de las Comunidades del 22 de enero de 1972 y el
Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht) de 7 de febrero de
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1992 que entr6 en vigor el 1° de noviembre de 1993 y que ha dado lugar

a profundas modificaciones en el Derecho Comunitario Europeo.

NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO COMUNITARIO

Toda la estructura institucional de la comunidad Europea ha pretendi-
do imitar la organizacién de un Estado cualquiera. Asi en un Estado los
poderes de éste y responsable de la politica general, se reparten las fun-
ciones administrativas, legislativas y jurisdiccionales. Toda la organiza-
cion estatal ha sido creada y puesta en marcha por la Ley Suprema o
Constitucional, lo que nos hace referimos a la jerarquia de las reglas de
Derecho, en la cual la Constitucién ocupa el mas alto de los lugares.

Examinando esta organizacion estatal desde el punto de vista de 1a eje-
cucién de los planes o fines propuestos es posible apreciar que existe una
corriente de continuidad. La Constitucién organiza un Estado y 1a Ley que
ésta hace nacer al dar los mecanismos, pone en marcha el resto de la acti-
vidad juridica.

No sucede lo mismo con la organizacion internacional cldsica a base
de los Tratados Internacionales, en el cual se interpone un poder sobera-
no entre la creacion de la regla de Derecho y la Ley. Podemos decir enton-
ces que mientras en el sistema de derecho interno existe una homogenei-
dad legislativa cuya ciispide es la Constitucién Politica, que asegura la
institucionalidad y la manera de hacer cumplir la Ley por medio de los
Tribunales de Justicia, sin posibilidad que algiin cuerpo juridico se inter-
ponga en su camino, en el sistema Internacional ello no ocurre en la
misma forma.

Pues bien, ante estos dos sistemas cabe preguntarse cudl es el modo por
el cual ha optado Europa al formar su comunidad.

Categéricamente podemos afirmar que el sistema comunitario ha
optado por el modelo que presenta el Derecho Interno de cualquier
Estado.

Los Tratados han sido concebidos en términos generales como una ley.
La ejecucion de esta ley depende de los poderes u organismos creados por
estos Tratados y como ya hemos sefialado estos organismos tienen en si
mismo poder de decisién y la posibilidad de hacer cumplir las decisiones.
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El Derecho comunitario en cuanto al 4mbito de su aplicacion es res-
tringido, pues es imperativo Gnicamente sobre un territorio, que es el for-
mado por el espacio fisico que comprende los paises signatarios y conse-
cuencialmente sobre una poblacion, que es la poblacién de esos mismos
paises.

Tomando otros elementos para determinar la naturaleza del derecho
comunitario podemos ademds decir, que reconoce como sujeto a la
Organizacién Comunitaria y tiene como fin regular la actividad de ésta.

La naturaleza del derecho comunitario puede resultar mds aclarada si
pensamos sobre la actitud asumida por los estados, frente a toda la orga-
nizacién comunitaria.

Esta actitud interesa légicamente desde el punto de vista juridico. Tal
punto de vista juridico resulta de criterios comparativos frente a la expe-
riencia europea. Como ya se ha sefialado existen el sistema de Europa
integrada, competencias que son de exclusivo dominio de las institucio-
nes comunitarias. Frente a este hecho interesa interrogarse, qué constitu-
ye esto; o una delegacion de soberania de parte de los Estados o es sim-
plemente una limitacion de la soberania estatal.

El profesor Catalano, antes citado, haciendo suyas las expresiones de
Ménaco, niega la existencia simultdnea de una delegacion de soberania y
de una limitacién substancial de ella, expresando que esta transferencia de
competencias es sélo un efecto de la integracién en el sector economico
y diciendo ademds que al unirse personas para conseguir fines comunes,
no han renunciado a su individualidad.

Establece que seria inexacto hablar de delegacién de soberania y que
esta delegacion es caracteristica especial del protectorado internacional.
Acepta entonces el término de distribucién de competencias entre los
Estados y los 6rganos comunitarios. Concluye, ademds, que todo este sis-
tema de transferencia de competencia es lo que hace pensar en la estruc-
tura federal de las Comunidades Europeas.

Es evidente si, que un estudio de las competencias de los 6rganos
comunes nos lleva a determinar que ya no pueden radicar en otro 6rgano.
Si no pertenecen estas competencias mas a la organizacion estatal, es por-
que han sido transferidas.
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Es precisamente este punto el que permite distinguir con claridad una
institucién internacional clésica y una comunitaria. Debe atenderse para
interpretar lo expuesto més a la materia que a la forma, por cuanto es
caracteristica de este derecho que ahora estudiamos, el origen formal
idéntico a cualquier institucién juridica internacional.

El objetivo inmediato de Europa al integrarse, y por lo tanto de los pai-
ses miembros de las Instituciones Comunitarias, no es otro que poner en
comun recursos, este objetivo se ha logrado, por una transferencia de los
poderes de los Estados a los érganos comunitarios, al suscribir los acuer-
dos internacionales que configuraron el sistema, que serfa perfeccionado
a través de la vida misma de la comunidad.

Se ha pretendido asimilar la Comunidad Europea a una Unién de
Estados. El profesor Nicola Catalano, acepta que si esa idea pudiera ser
exacta, de cualquier manera habria que establecer que esta Unién de
Estados seria, sui géneris. El mismo autor establece las diferencias que a
su juicio presentard la Comunidad Europea de una Unidn Internacional de
corte clasico. Nos adherimos plenamente a la opini6n por él sustentada,
en el sentido de establecer notables diferencias entre las organizaciones
nombradas. Estimamos de interés transcribir las diferencias que él nota,
por considerar que quedan bastante en claro, las caracteristicas del dere-
cho comunitario.

Las diferencias que destaca son las siguientes:

1) Sefiala como primera diferencia, la competencia exclusiva de la
comunidad, que por ese hecho sustrae a la de los distintos Estados.

2) En lo concerniente a las relaciones entre los érganos comunitarios y
los distintos sujetos de derecho béstenos sefialar a modo de ejemplo, que
son las personas naturales o juridicas, las que desarrollan actividades den-
tro de los limites territoriales y de poblacién que la Comunidad ha crea-
do. La relacién es directa, no siendo para ningin caso necesaria la inter-
vencion de los Estados miembros, para la ejecucién de las decisiones de
la institucién.

3) Por dltimo sefiala que la Comunidad no ejerce su actividad por inter-
medio de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros.
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Como ya se ha dicho, no ha existido en los Estados Europeos al firmar
los Tratados que originaron la Comunidad Europea, el 4nimo de perder o
vulnerar su individualidad politica. No es ése, el mecanismo mediante el
cual han deseado operar.

Repitiendo lo expuesto, es posible apreciar que los Estados miembros,
han encargado a un Organismo Comtn una misién determinada, la de rea-
lizar, por ahora, la integracién en el sector econémico. Sefiala el profesor
Catalano que parece més preciso hablar de distribucién de competencias
entre los Estados miembros y los 6rganos comunitarios creados.

La idea de delegacion de soberania la considera méis apropiada para
una estructura de tipo internacional y se ha sefialado que la organizacién
comunitaria no es precisamente una organizacién internacional en su
derecho.

Sin embargo para sintetizar lo expuesto en este punto podemos afirmar
la necesidad de hacer un paralelo entre un Estado cualquiera y la
Comunidad Europea, para presentar con claridad la semejanza en cuanto
a la naturaleza juridica en su organizacién. La organizacion de un Estado
cualquiera pertenece al derecho piiblico, cosa que por nadie es discutible.

Pues bien, los tres elementos en los que se funda la nocién de Estados,
los encontramos en la Comunidad Europea y son: territorio, poblacién e
instituciones.

De los tres elementos nombrados no se duda de la existencia de los dos
ultimos, vele decir, poblacién e instituciones.

Causa problemas el elemento territorio. Se ha dicho que el elemento
territorial no es necesario para la existencia de una entidad estatal sobera-
na. Igual razén puede darse frente a la organizacion comunitaria. Sin
entrar al estudio del punto por carecer de elementos seguimos al profesor
Nicola Catalano, que no hay base para esta afirmacion.

La unificacién de territorios y poblaciones es precisamente ¢l fin per-
seguido por Europa al integrar sus economias y para la realizacién de los
objetivos propuestos se han creado instituciones. Para la creacion de estas
instituciones se ha recurrido a modelos de organizacién y asf se han segui-
do normas propias del derecho publico interno.
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Este derecho piiblico interno debe concebirse obviamente como inspi-
rado por los principios clasicos de esta rama del derecho y que en nada
difiere en su forma y efectos de organizaciones estatales, y por esta razon
en la Comunidad Europea se da a la perfeccién una homogeneidad y con-
tinuidadd juridica que permite hablar de un orden juridico, especial, inde-
pendiente y sui géneris.

En base a la anterior consideracion nos atrevemos a ubicar esta moder-
na rama del Derecho dentro de una postura intermedia entre el Derecho
Internacional Piblico y el Derecho Interno. El modo operativo de produ-
cirse la relacién internacional es a través de los tratados internacionales,
pero la operatividad de las normas comunitarias se van a aplicar en forma

automdtica y directa en el ambito del Derecho Interno de cada uno de los
Estados miembros.

En el Derecho Comunitario la concertacién de las voluntades estatales
y de las fuerzas econémicas y sociales de la regién integrada se basa en
la existencia de intereses comunes a todas ellas. La necesidad de satisfa-
cer estos intereses comunes y concretos es lo que permite desarrollar un
complejo de solidaridades de hecho que serdn la esencia de la irreversibi-
lidad del proceso de integracion, ya que como afirma Marchal “una ampu-
tacion de las soberanias nacionales sélo es concebible en la medida exac-
ta en que las naciones interesadas encuentran en ella una ventaja. Esto sig-
nifica que si las naciones, pueden, a veces aceptar sacrificios al menos
momentdneos, en beneficio del interés general (en la medida que este
interés es un poco el suyo) jamas se someterdn a los intereses particulares
de otras naciones. En tal sentido expresa que tales renuncias s6lo pueden
ser admitidas si existen entre los pueblos, lazos de solidaridad bastante
estrechos y si los pueblos tienen conciencia de esos lazos. Esa solidaridad
es a la vez social, politica, moral, y sobre todo econémica™ (7).

La existencia de la solidaridad en ]a actual unién Europea ha sido poco
destacada por los autores, la misma constituye en nuestra opinién uno de
los lazos més fuertes que la unen.

En ocasiones ha dicho Manuel Medina se ha considerado a Ia
Comunidad Europea como una organizacion internacional al servicio de

(7) MARCHAL, André. lintegracion y regionalizacion de la economia europea. Madrid.
Seminarios y Ediciones, S.A. 1970. Pag. 119.
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los grandes intereses capitalistas, industriales, comerciales y bancarios.
Esta critica resultaba justificada en las primeras etapas del Mercado
Comiin y de la CECA, durante las cuales la preocupacién fundamental de
las instituciones comunitarias consistia en impedir que la unificacién
aduanera causara una situacién de crisis en amplios sectores econémicos.
Incluso el establecimiento de la politica agricola comin no liber6 a las
Comunidades de toda critica desde una perspectiva social, pues los prin-
cipales beneficiarios de las ayudas a la agricultura resultaron ser los pro-
pietarios y no los trabajadores. Ahora bien: una orientacion de las
Comunidades en provecho del sistema capitalista no resulta justificable
desde el punto de vista de los tratados fundacionales.

Entre los objetivos del TCECA se encuentran la elevacion del nivel en
los Estados miembros y la creacion de puestos de trabajo (parr. 4° del pre-
ambulo y art. 2), y las instituciones de la CECA estén obligadas a “pro-
mover la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de la mano de
obra, haciendo posible su igualacién en el progreso, en cada una de las
industrias de las que [la CECA] es responsable™ [articulo 3-¢)]. También
el TCEEA incluye ciertos objetivos sociales entre sus fines: la elevacion
del nivel de vida en los Estados miembros (art. 1); establecimiento de nor-
mas de seguridad uniformes para la proteccion sanitaria de la poblacién y
de los trabajadores, y control de su aplicacién [art. 2b].

En el TCEE se aprecia la existencia de dos campos en que las preocu-
paciones econémicas ceden ante las consideraciones de orden social. Por
un lado, los Estados partes en el TCEE consideran fin esencial de la
comunidad “la mejora constante de las condiciones de vida y de empleo
de sus pueblos” (predmbulo, pérr. 3°). Por otro, la Comunidad ha de pro-
curar reducir la distancia entre las diferentes regiones y ¢l retraso de las
menos favorecidas de éstas (predmbulo, pérr. 5°).

El TCECA dedicé un capitulo (VIII del tit. III, arts. 68-69) a los sala-
rios y movimientos de la mano de obra. El TCEEA incluye entre sus dis-
posiciones normas sobre la proteccién sanitaria de la poblacién en gene-
ral y de los trabajadores en particular frente a las radiaciones ionizantes
(cap. III del tit. IT).

El TCEE establece, por su parte, disposiciones muy amplias sobre
politica social (tit. ITI de la III parte, arts. 117-128), ademas de las dispo-
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siciones sobre libre circulacion de trabajadores (capitulo I, tit. ITI de la II
parte, arts. 48-51). La accidn principal de la Comunidad se ha centrado en
la eliminacion de las restricciones al movimiento de trabajadores, tanto
mediante la abolicion de permisos de trabajo y residencia para ciudada-
nos de la Comunidad como mediante la adopcion de reglamentos sobre la
seguridad social de los trabajadores migrantes. Es importante la actuacion
del Fondo Social Europeo en materia de reeducacién profesional y ayuda
a las zonas afectadas por un alto nivel de paro. El TCEE establece ciertos
principios en materia de derecho laboral, como la igualdad de remunera-
ci6én de los trabajadores masculinos y femeninos (art. 119), el manteni-
miento de las vacaciones retribuidas (art. 120) y el propésito de igualar,
“en el progreso”, las condiciones de vida y trabajo dentro de la
Comunidad (art. 117). También prevé el TCEE una colaboracion estrecha
entre los Estados miembros en cuestiones relativas al empleo, el derecho
al trabajo y las condiciones de trabajo, la formacién y el perfecciona-
miento profesionales, la seguridad social, la proteccién contra los acci-
dentes y enfermedades profesionales, la higiene del trabajo y el derecho
sindical y las negociaciones colectivas entre patronos y empresarios (art.
118)”. (8)

En el 4mbito de la Comunidad Andina el tema social ha sido objeto de
atencion desde los inicios de la misma. En el Acuerdo de Cartagena se
planted que para alcanzar sus objetivos, se emplearia, entre otros meca-
nismos, “la armonizacién de politicas econémicas y sociales”. Sefialaba
el acuerdo que “los Paises Miembros iniciarian inmediatamente un pro-
ceso de coordinacién de sus planes de desarrollo en sectores especificos
y de armonizacién de sus politicas econémicas y sociales...”.

Casi inmediatamente cre6 el Consejo de Asuntos sociales cuya funcién
seria asesorar a los 6rganos principales del acuerdo en la armonizacién de
las politicas sociales y en la preparacién de los planes y estudios corres-
pondientes.

Se regulé mis tarde el tema de la seguridad social y se cred el
Instrumento Andino de migracién laboral.

(8) MEDINA, Manuel. La Comunidad Europea y sus Principios Constitucionales. Madrid.
Editorial Tecnos. 1974. Pag, 72.
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En junio de 1997 el Protocolo de Sucre suscrito por los Cancilleres de
Bolivia, Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela reunidos en Quito,
Ecuador, “incorporé nuevos aspectos en materia social al Acuerdo de
Cartagena al indicar que para efectuar acciones de cooperacién conjunta
para el logro de objetivos de desarrollo social los ministros respectivos
del drea social, bajo la modalidad de Comisién Ampliada adoptarén en los
campos de interés comunitario programas educativos dirigidos a renovar
y mejorar la calidad de la educacién basica, programas que persigan
diversificar y elevar ¢l nivel técnico y la cobertura de los sistemas de for-
macion profesional y capacitacion para el trabajo, programas para el reco-
nocimiento de titulos de educacién superior a nivel andino, con el fin de
facilitar la prestaci6n de servicios profesionales en la subregion, progra-
mas de participacion popular orientados a la incorporacién plena de las
dreas rurales y semirurales en el proceso de desarrollo, programas para el
fomento de sistema y proyectos de apoyo social orientados a promover la
participacién de pequefias empresas y de circuitos de microempresas y
empresas asociativas asociadas en el espacio econémico ampliado, pro-
gramas de promocién de iniciativas dirigidas a la proteccién y bienestar
de la poblaci6n trabajadora y programas de armonizacién de politicas en
los campos de participacién de la mujer en la actividad econémica de
apoyo y proteccion a la infancia y a la familia y de atencién a las étnias y
a las comunidades locales” (9)

Siguiendo la perspectiva de la solidaridad latinoamericana y caribefia,
la Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, aprobada en
Referéndum popular en diciembre de 1999, consagra su adhesién al dere-
cho comunitario 6 derecho de la integracién, al establecer en su articulo
153 lo siguiente:

“La Republica promoveré y favorecerd la integracién latinoamericana
y caribefia, en aras de avanzar hacia la creacién de una comunidad de
naciones, defendiendo los intereses econémicos, sociales, culturales, poli-
ticos y ambientales de la regién. La Republica podri suscribir tratados
internacionales que conjuguen y coordinen esfuerzos para promover el
desarrollo comiin de nuestras naciones, y que aseguren el bienestar de los

(9) MALDONADO LIRA, Héctor. 30 afios de integracion Andina. Balance y Perspectivas.
Lima. Ediciones Integrales, 1999. Pag. 122.
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pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes. Para estos fines, la
Republica podrd atribuir a organizaciones supranacionales, mediante tra-
tados, el ejercicio de las competencias necesarias para llevar a cabo estos
procesos de integracién. Dentro de las politicas de integracién y unién
con Latinoamérica y el Caribe, la Repiiblica privilegiara relaciones con
Iberoamérica, procurando sea una politica comin de toda nuestra
América Latina. Las normas que se adopten en el marco de los acuerdos
de integracion serdn consideradas parte integrante del ordenamiento legal
vigente y de aplicacién directa y preferente a la legislacién interna”. (10)

No cabe duda que la transcrita disposicién coloca a Venezuela a la van-
guardia de los pafses americanos con vocacién integracionista impri-
mi¢ndole caricter juridico constitucional al concepto doctrinario de
supranacionalidad, lo cual en nada se opone al concepto de Soberania,
pues solo se trata de transferir a 6rganos comunitarios, competencias
especificas en determinadas materias en funcién del bien comdn y de
nuestro propio beneficio como nacién.

Se hace un reconocimiento constitucional a la normativa juridica
comunitaria al prescribir que las normas que se adopten en el marco de
los acuerdos de integraci6n serdn consideradas parte integrante del orde-
namiento legal vigente y de aplicacion directa y preferente a la legislaci6n
interna. Con tal disposicion constitucional la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela da un paso de avanzada encaminado al relanzamiento de la
integracion latinoamericana y caribefia siguiendo los lineamientos esta-
blecidos por el IX Consejo Presidencial Andino efectuado en mayo de
1999 en Cartagena, Colombia, el cual ratificé su firme decisién de pro-
fundizar el Proyecto Comunitario Andino e impulsarlo hacia etapas supe-
riores de integracion politica, econémica, social y cultural e indicé que el
futuro de nuestros esfuerzos deberd también contribuir a la formacién de
un espacio econémico regional que fortalezca el proceso de integracién
de América Latina y facilite el establecimiento de una Zona de Libre
Comercio Hemisférica.

(10) ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA
DE VENEZUELA. CONSTITUCION NACIONAL. Ediciones de la Comisi6n Legislativa
Nacional. Afio 1999. Pig. 58,
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En igual forma, los presidentes andinos decidieron que en el préximo
lustro las tareas prioritarias para profundizar la integracion sera el esta-
blecimiento de un Mercado Comuin, la instauracion de la Politica Exterior
Comiin, el desarrollo de una Agenda Social, la ejecucién de una Politica
Comunitaria de Integracién y desarrollo fronterizo, la definicién y ejecu-
cién de politicas de Desarrollo Sostenible y el fortalecimiento institucio-
nal, estableciendo como propésito la creacién de un mercado comiin andi-
no a més tardar en el afio 2005, creando las condiciones para que, a la
libre circulacion de bienes se afiada la libre movilidad de servicios, de
capitales y de personas en la subregion.

EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL EN
EL DERECHO INTERNACIONAL

Hugo LLANOS MANSILLA
Director del LH.L.A.D.I.

De acuerdo a este principio de jurisdiccién universal, también lla-
mado principio de justicia universal, los Estados se declaran competentes
para perseguir determinados delitos cometidos fuera de sus fronteras y
con independencia de la nacionalidad de los autores o sus victimas (1).

Ya la Corte Internacional de Justicia, en la caso Lotus (2), se pregun-
taba si existia en el Derecho Internacional, una regla que prohibiera a
Turquia el ejercicio de su jurisdiccidn para conocer los hechos, que habi-
an conducido a un proceso criminal incoado en territorio turco contra un
capitdn francés, al que las autoridades turcas acusaban de ser responsable
del hundimiento, en alta mar, de una nave turca que habia colisionado con
un navio francés, causando la muerte de ocho nacionales turcos que iban
a bordo.

Luego que la Corte concluyd que Turquia podia ejercer su jurisdiccién
por cuanto los efectos del hecho se habian dejado sentir en una embarca-
cién turca, que se asimilé a territorio turco, se refiere al tema de la juris-
diccion.

Dijo la Corte que los Estados gozan de entera discrecion para estable-
cer su jurisdiccién sobre cualquier hecho, aiin cuando €ste ocurra en el
extranjero siempre que no exista en el derecho internacional una regla
especifica que lo prohibe:

“.. la primera y principal limitacién que impone el Derecho
Internacional a los Estados es que, a falta de una regla permisiva en con-

(1) Mercedes Garcia Aran, Diego Lopez Garrido y otros: Crimen Internacional y Jurisdiccion
Universal. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 64.
(2) CPI1, 1927, Ser. A., N° 10.
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trario, un Estado no puede ejercer de ninguna forma su poder en el terri-
torio de otro Estado. En este sentido, la jurisdiccién es ciertamente terri-
torial; ella no puede ser ejercida por un Estado fuera de su territorio,
excepto en virtud de una regla permisiva derivada de la costumbre inter-
nacional o de una convencién.

De esto no se sigue, sin embargo, que el derecho internacional prohi-
ba a los Estados ejercer jurisdiccion en su propio territorio con respecto a
cualquier situaci6n relacionada con hechos que ocurran en el extranjero...
Una posicidn contraria sélo podria sostenerse si el Derecho Internacional
impusiera sobre los Estados una prohibicion general de extender la apli-
cacién de sus leyes y la jurisdiccién de sus tribunales sobre las personas,
los bienes y los actos que estan fuera de su territorio y si como una excep-
cién a esta prohibicién general el Derecho Internacional permitiera a los
Estados hacerlo s6lo en determinados casos. Pero, ciertamente, esto no es
lo que ocurre en el Derecho Internacional, tal como éste se presenta hoy
en dia (3).

Lejos de contener una prohibicién general, en el sentido de que los
Estados no puedan extender la aplicaci6n de sus leyes y la jurisdiccién de
sus tribunales sobre personas, bienes o actos que se encuentren fuera de
su territorio, el Derecho Interacional les deja a este respecto, una amplia
discrecion que sélo es limitada en ciertos casos por leyes prohibitivas; en
los demas casos, cada Estado es libre de adoptar los principios que consi-
dere mejores y mds apropiados”.

Con el principio de jurisdiccién universal, se establece hoy en dia,
una excepcién al principio de la territorialidad de la ley penal con arreglo
al cual los Estados son competentes para enjuiciar los hechos cometidos
dentro de sus fronteras.

Como dijo la sentencia del primer caso fallado por el Tribunal
Internacional de la ex Yugoslavia (4): “Ha de notarse que los crimenes
que el Tribunal estd llamado a juzgar, no son crimenes de una naturaleza
puramente doméstica. Son realmente crimenes universales en su natura-

(3) Histéricamente, la piraterfa en la alta mar y la esclavitud se consideraron crimenes inter-
nacionales, sujetos a la jurisdiccién universal.
(4) Mercedes Garcfa Arén, Diego Lopez Garrido y otros, obra citada, pag. 67.
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leza. En tales circunstancias, los derechos soberanos de los Estados no
pueden ni deben primar sobre el derecho de la comunidad internacional
para actuar apropiadamente en tanto afecten a toda la humanidad y sacu-
dan las conciencias de todas las naciones del mundo”.

Estamos en presencia de la lesion de determinados bienes juridicos
reconocidos por toda la comunidad internacional y en cuya proteccién
ésta se encuentra interesada. Se posibilita asi la persecucién por cualquier
Estado por hechos cometidos fuera de sus fronteras, pero en cuya repre-
sién se encuentra interesado como miembro de la comunidad internacio-
nal.

Es el caracter internacional de los intereses protegidos, el que legitima
este principio de universalidad, que ha permitido que tribunales naciona-
les de terceros Estados ejerzan jurisdiccién en caso de crimenes interna-
cionales cometidos fuera de la jurisdiccion territorial del Estado al que
pertenece el autor, y siempre que exista algin factor de conexién, como
lo han sido el caso de Eichmann, en Israel, de Klaus Barbie en Francia,
y el proceso contra altos oficiales alemanes por represalias contra la
poblacién civil en las Fosse Ardeatine, en Italia (5).

No se trata de extender la soberania estatal para proteger a nacionales
o intereses propios. Es el ejercicio de la soberania estatal como delega-
cion, en cierta forma, de la comunidad internacional, interesada en prote-
ger determinados bienes juridicos, de los cuales es su primer titular (6).

Los bienes juridicos protegidos constituyen asi, una emanacién de la
comunidad internacional, la que los ha consagrado, sea por medio de
organismos internacionales, o por tratados internacionales.

Como se sefiald en el caso Filartiga v. Peiia, fallado por la Corte de
Apelaciones del Segundo Distrito de EE.UU., el 30 de junio de 1980, “Un
caso de tortura cometido por funcionarios de Estado contra una persona

(5) En este caso, en sentencia de fecha 10 de julio de 1997, el Tribunal Militar de Roma decla-
16 la imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad, como un principio general del orde-
namiento internacional. Serfa entonces un principio del derecho internacional consuetudinario,
que la Asamblea General de la ONU explicité en 1968 (Mercedes Garcia Aran, Diego Lépez
Garrido y otros, obra citada, pig. 50).

(6) Mercedes Garcia Arén, Diego Lépez Garrido y otros, obra citada, pag. 67,
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mantenida en detencidn, viola normas establecidas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y, por ende, del derecho de las
Naciones” (7).

Asi, la proteccién de los derechos humanos es una prioridad de la
comunidad internacional, la que ha contribuido a su proceso de universa-
lizacién (8).

Los atentados a los derechos humanos son considerados, asimismo,
como crimenes contra la comunidad internacional y deben, por lo tanto,
ser severamente castigados, tanto el Estado que los comete, como los
individuos personalmente responsables, como lo afirma el Proyecto de
Responsabilidad Internacional por hechos internacionalmente ilicitos de
la Comisién de Derecho Internacional de la ONU (9).

Estamos asi frente a una “doble sancién al Estado™: la del Estado pro-
piamente tal -que debe hacer cesar el ilicito, restituyendo o reparando,
dando satisfaccion al Estado victima o a las victimas-, y al Estado en la
persona de los individuos que cometieron los actos sancionados, los que
son llevados a los estrados internacionales, para ser juzgado (10).

El término de la segunda guerra mundial produjo un movimiento cre-
ciente que tendi6 a la humanizacién del derecho internacional, protegien-
do y beneficiando al hombre y reconociéndole el goce, cada vez mayor de
determinados derechos (11).

(7) Francisco Villagrin Kramer: “Los crimenes internacionales ante las Cortes Penales
Internacionales y de Derechos Humanos”. Separata del Libro Liber Amicorum Hécior Fix-
Zamudio. Secretaria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica,
1998, pig. 1590.

La Corte acept6 ejercer jurisdiccién en una accién civil de dafios y perjuicios entablada por
Filartiga contra el Pefia Irala, ambos de nacionalidad paraguaya. por la muerte del primero debido
a torturas inflingidas en Paraguay.

(8) Id., pags. 1585 y 1586.

(9) Zlata Drnas: “Algunas consideraciones sobre justicia nacional e internacional en caso de
violacién de los Derechos Humanos”. En Anuario Argentino de Derecho Internacional de la
Asociacién Argentina de Derecho Internacional, X, Cérdoba, Argentina, afio 2000, pags. 179 y
180.

(10) 1d., pags. 180 y 181.

(11) Hugo Llanos Mansilla: Teorfa y Prdctica del Derecho Internacional Piiblico. Tomo III.
Ed. Juridica de Chile, 1983, pag. 2.
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Igualmente, el exterminio de millones de seres humanos durante la
segunda guerra mundal, por razones étnicas, raciales o religiosas, condu-
jo a la preocupacién del Derecho Internacional por considerar que su vio-
laci6n afecta el orden internacional y debe ser castigada. La sancién ema-
nara del derecho consuetudinario o de tratados internacionales.

Debemos si, enfatizar, que el castigo impuesto por la comunidad inter-
nacional, a través de tribunales internacionales ad hoc, serd consecuen-
cia de delitos graves cometidos durante el transcurso de un conflicto
armado, sea éste de cardcter interno o internacional, con la séla excep-
cién del establecimiento de la Corte Penal Internacional.

El Tribunal de Nuremberg, en sentencia de fecha 30 de septiembre
de 1946 (12) declar6 lo siguiente:

“Hace tiempo que se ha reconocido que el Derecho Internacional
impone deberes y responsabilidades a los individuos, igual que a los
Estados... Los crimenes contra el Derecho Internacional son cometidos
por los hombres, no por entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo a
los individuos que cometen tales crimenes pueden hacerse cumplir las
disposiciones del Derecho Internacional... El principio de Derecho
Internacional que, en ciertas circunstancias, protege a los representantes
de un Estado, no puede aplicarse a los actos que tal derecho condena
como criminales. Los autores de dichos actos no pueden resguardarse tras
sus cargos oficiales para librarse de la sancién de los juicios apropiados...
Quien viola las leyes de la guerra no puede lograr la inmunidad por el solo
hecho de actuar en obediencia a la autoridad del Estado, cuando el Estado,
al autorizar su actuacion, sobrepasa su competencia segin el Derecho
Internacional... El hecho de que se ordene a un soldado que mate o tortu-
re, en violacién de la ley internacional de la guerra, jamds se ha recono-
cido como una defensa de tales actos de brutalidad, aunque la orden puede
ser tenida en cuenta para mitigar la sancién...”.

A raiz de los juicios de Nuremberg y de Tokio, en 1950, 1a Comision
de Derecho Internacional de las Naciones formulé los siguientes
Principios de Derecho Intemacional, reconocidos hoy por toda la comu-
nidad internacional (13):

(12) Id., pag. 34. Fueron doce procesos.
(13) Id., pdgs. 34 a 38.



344 HUGO LLANOS MANSILLA

1.- Los siguientes crimenes son punibles como crimenes ante el
Derecho Internacional:

a) Crimenes contra la paz, se refiere a planear e iniciar una guerra de
agresion.....

b) Crimenes de guerra: Violaciones de las leyes o usos de la guerra:
el asesinato, el maltrato o la deportacién para realizar trabajos en condi-
ciones de esclavitud o con cualquier otro propésito de poblaciones civiles
de territorios ocupados 0 que en ellos se encontrasen; €] asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra, la matanza de rehenes ......

¢) Crimenes contra la humanidad: el asesinato, el exterminio, la
esclavizacion, la deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra
cualquier poblacién civil, o persecuciones por razones politicas, raciales
o religiosas, cuando tales actos son realizados o tales persecuciones se lle-
van a cabo en ejecucién o en conexién con cualquier crimen contra la
paz o cualquier crimen de guerra (14).

En 1948, la Asamblea General de las Naciones aprobd el Convenio
para la Prevencién y Castigo del delito de Genocidio, figura no con-
templada en los Tribunales de Nuremberg y de Tokio (15).

La Convencidn, en su articulo 2°, enumera los actos considerados
como genocidio: los cometidos con &nimo de destruir, en todo o en parte,
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, tales como el dar muerte u
ocasionar grave dafio, mental o corporalmente, a los miembros del Erupo;
imponer al grupo, deliberadamente, condiciones de vida encaminadas a
producir su destruccién, total o parcial; decretar medidas adecuadas para
evitar los nacimientos dentro del grupo; trasladar violentamente a los
nifios de un grupo a otro.

(14) El Tribunal de Nuremberg exigio que los crimenes contra la humanidad debian ser come-
tidos antes o durante la guerra (art. 6 c). Este articulo ha sido aplicado en 1961, por el Tribunal del
Distrito de Jerusalén y el Tribunal Supremo de Jerusalén en el caso Eichmann (LL. R., 36, pp. 39-
42, 45-48, 288, 295); por los tribunales de Bangladesh, en 1971, en el caso de la solicitud de extra-
dici6n a la India de oficiales de Pakistin “por actos de genocidio y crimenes contra la humanidad”™
(C.LJ. Annuaire 1973-1974, p. 125); en 1981, por el Tribunal Supremo de los Paises Bajos, en el
asunto Menten (N.Y.LL., 1982, pp. 401 y sig.); en 1983, por el Tribunal Supremo de Francia, en
el caso Barbie; en 1989, por el Tribunal Superior de Ontario, Canad4, en el caso Finta (10.5,1989,
LLR. B2, 438 y sig.).

(15) Id., pag. 31.
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La Convencién, en su articulo 3°, declara como punible, como crimen
de Derecho Internacional, el genocidio.

La Convencién establece que el juzgamiento de los culpables serd
efectuado por los tribunales nacionales del Estado en cuyo territorio se
hubiere cometido el delito de genocidio. Y el articulo 6° acepta que las
Partes puedan someterse a la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional.

Esta Convenci6n, que entrega el juzgamiento de los culpables a los tri-
bunales del Estado donde se cometié el delito, ha sido objeto de una dife-
rente interpretacién por parte de la Audiencia Nacional de Espaiia, en el
caso Pinochet (16), interpretacién contraria a la posicion sostenida por el
Ministerio Fiscal en su recurso ante el Pleno de la Audiencia Espafiola
contra el Auto que declaraba la competencia espafiola. Sostenia el
Ministerio Fiscal que la disposicion legal citada de la Convencidn sobre
Genocidio, exclufa la competencia jurisdiccional espafiol sobre actos de
genocidio supuestamente cometidos en Chile o, la limita a los actos de
genocidio cometidos en Espafia.

La interpretacién contraria de la Audiencia Nacional se resume asi: el
Convenio no excluye la existencia de érganos judiciales con jurisdiccion
distintos de los del territorio del delito o de un tribunal internacional. El
Convenio pretende un compromiso de las partes para evitar la impunidad
del genocidio y serfa contrario al mismo pretender que el citado articulo
6 limita el ejercicio de la jurisdiccién y excluye a todas las que no sean
del territorio o la de una corte internacional. En suma, que las partes con-
tratantes no hayan acordado la persecuci6n universal del delito por cada
una de sus jurisdicciones nacionales, no impide el establecimiento, por un
Estado Parte, de esa clase de jurisdiccién para un delito de trascendencia
internacional en todo el mundo y que afecta a la comunidad internacional
directamente (17).

O sea, que el hecho de que dicho Convenio no se desprende que acep-
ta la jurisdicci6n universal, tampoco la impide, o la prohibe, por lo que no
cabe interpretarlo como contrario al principio de jurisdiccion universal,

(16) Mercedes Garcia Ardn, Diego Lépez Garrido y otros, obra citada, pags. 81 y 82.
(17) Id., pag. 82.
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siempre que no se ejerzan actos de soberania en el territorio de otro
Estado (18).

En 1968, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la
Convencidon sobre sanciones de crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad, declarando que es irrelevante para el orden internacional
que exista una legislacién nacional en sentido contrario (19).

Establece que los responsables son sujetos a extradicién.

En 1968, fue suscrita, ademds una Convencion que establece la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes con-
tra la humanidad (20).

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, en sus articulos 4°
y 5°, prohibe en la préctica los crimenes contra la humanidad. Lo mismo
ocurre en los articulos 7 al 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de las Naciones Unidas.

En 1973, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé los
Principios de cooperacion internacional en la identificacion, deten-
cidn, extradicién y castigo de los culpables de los crimenes de guerra
y de crimenes de lesa humanidad (21):

“1.- Los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad donde-
quiera que sean cometidos, quedarin sujetos a investigacion y las perso-
nas contra las cuales existan pruebas de que han cometido tales crimenes
serdn objeto de bisqueda, arresto, proceso y castigo, si se les encuentra
culpables:

4.- Los Estados se ayudaran, unos a otros, en la identificacion, deten-
cién y presentacién para proceso, de personas sospechosas de haber

(18) Id.

(19) Hugo Llanos Mansilla, obra citada, pag. 39.

(20) Establecen la no prescripei6n: la Declaracién de la Asamblea General de la ONU sobre
la desaparicion forzada de personas, aprobada por consenso el 18 de diciembre de 1992 (A/Res.
47/133); el articuio 1° del Convenio del Consejo de Europa, sobre la imprescriptibilidad de los cri-
menes de guerra y los crimenes contra la Humanidad (25 de enero de 1974).

{(21) Id., pags. 40 y 41.
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cometido tales crimenes y, si se las encuentra culpables, a aplicarles el

castigo;

5.- Las personas contra las cuales existan pruebas de que han cometi-
do crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad estan sujetas a pro-
ceso v, de encontrarseles culpables, a castigo, como regla general, en el
pais en el cual han cometido esos crimenes. En conexién con ello, los
Estados cooperaran en lo relacionado con la extradicién de tales perso-

"

nas .

Es asi, que al establecer el castigo, como regla general, en el pais
donde se cometieron dichos crimenes, se estd aceptando el principio de
jurisdiccién universal para ser castigados tales delitos por los tribunales
de cualquier Estado donde se encuentre el autor de crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad (22).

Ya en 1991 (23), en el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad, la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, -C.D.I.-, consideraba crimenes
internacionales la agresién, las amenazas de agresion, la intervencion, la
dominacién colonial y otras formas de dominacion extranjera, el genoci-
dio, el apartheid, las violaciones sistemdticas o masivas de los derechos
humanos, los crimenes de guerra excepcionalmente graves, el recluta-
miento, utilizacién, financiacién y entrenamiento de mercenarios, el
terrorismo internacional, el trafico internacional de estupefacientes y los
dafios internacionales y graves al medio ambiente.

La CDI y algunos Estados (24), no favorecian considerar como crime-
nes de lesa humanidad sino como violaciones sistemdticas o masivas a los
derechos humanos, el asesinato, la tortura, el establecimiento o manteni-
miento de personas en estado de esclavitud, servidumbre o trabajo forzo-

(22) Para D. Thiam, Ponente Especial de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU,
“un acto inhumano cometido contra una persona podria constituir un crimen contra la Humanidad
<i se situara dentro de un sisterna o se ejecuta seglin un plan o si presenta un caricter represivo gue
no deja ninguna duda sobre las intenciones de su autor... Un acto individual podria constituir un
crimen contra la Humanidad si se inscribiera dentro de un conjunto coherente y dentro de una serie
repetida e inspirados por el mismo mévil: politico, religioso, racial o cultural” (Rapport, C.D.1L.,
1989, p. 147, pir. 147).

(23) Francisco Villagrén Kramer: obra citada, pag. 1584.

(24) Id.
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$0, la persecuci6n por motivos sociales, politicos, raciales, reli giosos 0
culturales de manera sistematica o masiva, y la deportacion o traslado for-
z0so de poblaciones.

En dicho Proyecto (25), y ante la posibilidad de no ser aceptado por la
Asamblea General, se redujeron los crimenes a los siguientes: la agresion,
el genocidio, los crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, y

crimenes contra el personal de las Naciones Unidas y el personal asocia-
do.

Hoy dia los crimenes de guerra se encuentran definidos y sancionados
por los Convenios de Ginebra de 1949, y sus Protocolos Adicionales de
1977, los que se aplican no sélo a conflictos armados internacionales, sino
también en casos de conflicto interno (articulo 3 comin de ios 4
Protocolos de Ginebra).

Los Convenios de Ginebra consagran el principio de jurisdiccion
universal, que autoriza a cualquier Estado Miembro de ellos -suman alre-
dedor de 160 los Estados ratificantes- la persecucion y castigo de dichos
crimenes, no sujetos a amnistia ni a prescripcién.

Otros tratados que consagran también el principio de jurisdiccién
universal, son los siguientes:

a) La Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1984, dispone en su articulo 5°
N°® 2, lo siguiente: “Todo Estado Parte tomaré, asimismo, las medidas
necesarias para establecer su jurisdiccién sobre estos delitos en 1os casos
en que el presunto delincuente se halle en su territorio bajo su jurisdic-
cion, y dicho Estado no conceda la extradicién, con arreglo al articulo 8,

a ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo”
(26).

(25) Id.

(26) Dice el articulo 5: “1.- Todo Estado Parte dispondré lo que sea necesario para instituir su
jurisdiccién sobre los delitos a que se refiere el articulo 4 en los siguientes casos: a) Cuando los
delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccién o a borde de una aeronave oun
buque matriculados en ese Estado; b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;
c) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

2.- Todo Estado Parte tomar4 asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccidn
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b) La Convencién internacional contra la toma de rehenes, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 17 de diciem-
bre de 1979, incluye en su articulo 5 N° 2, una disposicion similar.

¢) La Convencion para Prevenir y Sancionar los actos de
Terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsién
conexa cuando éstos tengan trascendencia internacional, aprobada
dentro del marco de la OEA, el dia 2 de febrero de 1971, en su articulo 5
contiene una disposicion similar.

d) La Convencién internacional sobre la represion y el castigo del
crimen del apartheid, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 30 de noviembre de 1973, incorpor6 en su articulo V
un texto semejante.

¢) La Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de
personas, aprobada el 9 de junio de 1994, incluye en su articulo IV, un
texto similar.

f) Lo mismo ocurre con la Convencién internacional contra el reclu-
tamiento, la utilizacién, la financiacion y el entrenamiento de merce-
narios, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 4
de diciembre de 1989, que incorpora en su articulo 9, una disposicién
similar.

g) Ademis, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd, en
1992, la Declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, que consagra también, en su articulo 14,
dicho principio de jurisdiccién universal.

h) La Convencién sobre prevencién y castigo de delitos contra per-
sonas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomati-

sobre esos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier t.err%loriu bajo
su jurisdiceién y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al articulo §, a ninguno de
los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo. o .

3.- La presente Convenci6n no excluye ninguna jurisdiccién penal ejercida de conforrq.idad
con las leyes nacionales. .

Los nimeros 2 y 3 de este articulo 5 se refieren al ejercicio de la jurisdiccién universal,
siendo esta jurisdiccion obligatoria para el Estado que no entrega al delincuente a alguno dc los
Estados mencionados en el nimero 1, Serd facultativa bajo el N 3 y dependerd si el !.Eslado incor-
pord en su legislacion el delito de tortura dondequiera se haya cometido y cualquiera fuera su
autor.
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cos, de fecha 14 de diciembre de 1973, establece en su articulo 3: “La pre-
sente Convencion no excluird ninguna jurisdiccién penal ejercida de con-
formidad con la legislacién nacional”.

Se deben agregar también, la Convencién de La Haya para la repre-
sién del apoderamiento ilicito de aeronaves, de 1970; la Convencién
sobre la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil, de 1971; la Convencidn sobre la represién de actos ilicitos con-
tra la navegacién marftima; y la Convencién de las Naciones Unidas,
sobre el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas, de
1988.

Por otra parte, el Tribunal internacional para la ex Yugoslavia, y el
Tribunal Internacional de Ruanda, son un claro ejemplo de la prima-
cta de la jurisdiccion universal por sobre la jurisdiccién nacional.

Ambos tribunales, pueden intervenir en cualquier etapa de un proceso
incoado ante los tribunales nacionales, para hacerse cargo de €l, aunque
sean procesos incoados por los mismos delitos de que conocerén dichos
tribunales internacionales. En consecuencia, pueden requerir de la justicia
nacional que se ponga a su disposicién, a cualquier individuo demandado
ante el Tribunal internacional, pese a existir ya un proceso nacional ini-
ciado en contra suya.

El Tribunal internacional para la ex Yugoslavia, fue establecido por
Resolucién 808, de 1993, del Consejo de Seguridad (27), para juzgar: a)
los crimenes que cometen u ordenen la comisién de violaciones graves de
los Convenios de Ginebra (28), (articulo 2); b) a los que violen las leyes
y usos de la guerra (articulo 4); c) a los que cometan actos de genocidio
(articulo 4); y d) a los responsables de crimenes contra la humanidad
cometidos contra la poblacién civil durante un conflicto armado,

interno e internacional (articulo 5).

El tribunal enjuiciard a los presuntos responsables de violaciones gra-

(27) Creade por una decisién de! Consejo de Seguridad, con arreglo al Capitulo VII de la Carta
de las Naciones Unidas.
(28) No se consideraron los Protocolos Adicionales I y II, de 1977.
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ves del derecho internacional humanitario, del derecho convencional y
del derecho consuetudinario (29).

El derecho internacional humanitario convencional, que ha pasado a
formar parte del derecho consuetudinario, es el derecho aplicable en los
conflictos armados incorporado en los siguientes textos internacionales:

Los cuatro Convenios de Ginebra, de 1949; el IV Convenio de La
Haya relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y el
Reglamento Anexo de 1907; la Convencion para la Prevencién y Sancion
del delito de genocidio, de 1948 y el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, de 1945. Asi lo informé el Secretario
General de las Naciones Unidas, al Consejo de Seguridad (30).

El Estatuto incorpora dentro de la competencia del Tribunal, las viola-
ciones graves de los Convenios de Ginebra, enumerando los actos que
estos Convenios consideran “violaciones graves” o “crimenes de guerra”
a) homicidio intencional; b) tortura o tratos inhumanos, incluidos los
experimentos biolégicos; ) actos deliberados que causen grandes padeci-
mientos o graves dafios a la integridad fisica o a la salud; d) destrucci6n
o apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares y lleva-
das a cabo en gran escala y en forma ilicita o arbitraria; e) uso de coac-
ci6n para obligar a un prisionero de guerra o a una persona civil a prestar
servicios en las fuerzas armadas de una potencia enemiga; f) privaciéon
deliberada a un prisionero de guerra o a una persona civil de su derecho a
un juicio justo y con las debidas garantias; g) deportacion, traslado o
reclusién ilicitos de una persona civil; h) toma de personas civiles como
rehenes.

El articulo 3 trata de la violacién de las leyes y usos de la guerra, que
se refiere al IV Convenio de La Haya y su Reglamento Anexo sobre la
conduccion de las hostilidades, que ha pasado a formar parte del derecho
internacional consuetudinario, como: a) el empleo de armas téxicas o de

(29) Los horrores perpetrados en Yugoslavia durante la guerra civil entre los afios 1991 y
1994, provocaron la muerte de 250.000 personas y mas de 2 millones de desplazados. Christopher
C Joyner: “Arresting Impunity: The case for universal jurisdiction in bringing war criminals to
accountability”. En Law and Contemporary Problems. Durham North Carolina. Volumen 59,
Autumn 1996, N°* 4, pag. 3.

(30) ONU. Doc. S 25794 del 20 de mayo de 1993, pig. 10.
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otras armas que hayan de ocasionar sufrimientos innecesarios; b) la des-
trucci6n deliberada de ciudades, pueblos o aldeas, o su devastacién no
justificada por necesidades militares; c) los ataques o bombardeos por
cualquier medio, de pueblos o aldeas, viviendas o edificios indefensos; d)
la apropiacién o destruccién de instituciones destinadas al culto religioso,
la beneficencia y la educacién o las artes y las ciencias, monumentos his-
téricos u éstos; €) el saqueo de bienes publicos o privados.

Respecto al genocidio (articulo 4), el Estatuto transcribe los articulos
2 y 3 de la Convencidn de 1948 para la Prevencién y Sancién del delito
de Genocidio, referido més arriba, que se considera parte del derecho
internacional consuetudinario.

En lo relativo al gemocidio, en el caso Karadzic v. Mladic
(Srebrenica) (31), el tribunal abordé el genocidio en Bosnia y
Herzegovina, no como el resultado concreto de un hecho individualmen-
te considerado, como fue el exterminio de miles de no combatientes de un
enclave protegido, sino en el contexto de la limpieza étnica (ethnic clean-
sing), la que, a juicio del juez Riad, es la tltima manifestacién de las
caracteristicas del genocidio. Politica de limpieza étnica que incluye, asi-
mismo, deportaciones masivas.

El tribunal ha asumido la posicién de ampliar la figura del genocidio,
no sélo a la desaparicién fisica de parte de la poblacién, sino también a la
destruccion y sustitucién de la base social de un territorio, como serfa, por
ejemplo, la violencia sexual en el contexto de la limpieza étnica. Asi, el
genocidio seria una parte esencial de la limpieza étnica y no se podria des-
ligar de ésta.

La competencia del tribunal serd para sancionar actos contra la pobla-
cién civil durante un conflicto armado interno o internacional.

Dijo el Fiscal, en el case Djukic (32), que son tres las condiciones para
asegurar la competencia del tribunal en estos crimenes: ser dirigidos con-
tra la poblacion civil, como grupo destinatario de los ataques; las agre-
siones deben ser llevadas a cabo en un contexto de actuaciones sistemati-

(31) Hugo Llanos Mansilla: Conferencia dada en el Instituto de Estudios Internacionales sobre
el tema: El Tribunal Internacional de la ex Yugoslavia, Santiago, septiembre de 1998.
(32) 1d.
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cas que respondan a un cierto grado de organizacién; por Gltimo, deben

presentar un grado de amplitud o trascendencia.

En cuanto a los crimenes contra la humanidad (articulo 5), de acuer-
do al informe del Secretario General de las Naciones Unidas (33) se les
define como “actos inhumanos de caricter gravisimo, tales como el ase-
sinato, la tortura o la violacién, cometidos como parte de un ataque gene-
ralizado o sistemdtico contra la poblacién civil por razones nacionales,
politicas, étnicas, raciales o religiosas”.

De acuerdo al Estatuto son aquellos cometidos contra la poblacién
civil durante un conflicto armado interno o internacional: a) asesinato;
b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion; ) encarcelamiento; f) tortu-
ra; g) violacién; h) persecucién por motivos politicos, raciales o religio-
$0s; 1) otros actos inhumanos.

Por su parte, el Tribunal Internacional de Ruanda, establecido por
el Consejo de Seguridad, mediante Resolucién 955/94, incluyé, dentro de
su competencia, las violaciones al articulo 3 comiln a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y al Protocolo Adicional II, de 1977,
ya que el tribunal no juzga crimenes cometidos en un conflicto interna-
cional. Incorpor6, asimismo, el genocidio y los crimenes de lesa huma-
nidad, cometidos entre el 1° de enero y el 31 de diciembre de 1994, peri-
odo del conflicto armado no internacional.

En el reciente aprobado Estatuto de Roma, de 1998, de la Corte Penal
Internacional, firmado ya por Chile y en proceso de ratificacién, se defi-
nen con mayor precisién el genocidio (articulo 6), los crimenes de lesa
humanidad (articulo 7) y los crimenes de guerra (articulo 8).

El articulo 6 del Estatuto, define el genocidio como cualquiera de los
actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de des-
truir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso
como tal;

a) matanza de miembros del grupo; b) lesion grave a la integridad fisi-
ca o mental de los miembros del grupo; ¢) sometimiento del grupo a con-
diciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o

(33) Doc. S/25704 y Add. 1.
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parcial; d) medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del
grupo; e) traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro.

Debemos hacer notar que el genocidio se encuentra desligado, en este
caso, de un conflicto bélico, como lo era en los Estatutos anteriormente
analizados.

En cuanto a los crimenes contra la humanidad, articulo 7, los define
como cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: asesinato; exterminio; esclavitud; deporta-
cién o traslado forzoso de poblaciér; encarcelamiento u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de dere-
cho internacional; tortura, violacién, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sex uales de
gravedad comparable; persecucion de un grupo o colectividad con identi-
dad propia fundada en motivos politicos, raciales, religiosos, étnicos, cul-
turales, religiosos, de género u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional; desaparicion for-
zada de personas; el crimen del apartheid: otros actos inhumanos de
carécter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o aten-
ten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

En relacién a los crimenes de guerra, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional, en su articulo 8, le da competencia a la Corte cuando se
cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la comisién en
gran escala de tales crimenes. El Estatuto contiene un largo listado de
éstos, y comienza diciendo que son crimenes de guerra las infracciones
graves a los Convenios de Ginebra de 1949, como matar intencionalmen-
te. someter a tortura o a otros tratos inhumanos, infligir deliberadamente
sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud,
tomar rehenes, etc.

La Corte tendrd competencia unicamente respecto de crimenes come-
tidos después de la entrada en vigor de su Estatuto (articulo 11), esto es,
a partir del primer dfa del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la
fecha en que se deposite €l sexagésimo instrumento de ratificacion (arti-
culo 126).
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El Estatuto de la Corte ha privilegiado la jurisdicci6én nacional, aunque
deja margen para el ejercicio de la jurisdiccién universal.

En efecto, se establece que la jurisdiccién de la Corte serd comple-
mentaria de las jurisdicciones penales nacionales. Asi, la Corte decla-
rard inadmisible un asunto cuando: a) el asunto sea objeto de una investi-
gacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccién, salvo que
este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento
0 no pueda realmente hacerlo; b) el asunto haya sido objeto de una inves-
tigacién por el Estado que tenga jurisdiccién sobre €l y éste haya decidi-
do no incoar accién penal contra la persona de que se trate, salvo que la

decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjui-
ciamiento o no pueda realmente hacerlo, etc.

Es cierto que la Corte puede determinar de oficio la admisibilidad de
una causa, pero también se puede impugnar dicha admisibilidad.

Ademis, existen una serie de condiciones en el Estatuto, que limitan el

gjercicio de la competencia de la Corte las que, por su extensién, exceden
el marco del presente articulo.

Inmunidad de jurisdiccién de los Jefes de Estado. El caso Pinochet.

El juez espafiol Garzén dictd, el 16 de octubre de 1998, un auto de pri-
sion provisional y una orden internacional de detencion con el fin de
extradicion, en contra del General Pinochet que se encontraba en Londres,
convalesciendo de una operacién. El auto de prisién se fundamenté “... en
que Augusto Pinochet Ugarte a la saz6n Jefe de las Fuerzas Armadas y
del stado chileno, desarrolla actividades delictivas en coordinacién con
las autoridades militares argentinas entre los afios 1976-1983 (periodo al
que se extiende la investigacion en esta Causa) impartiendo 6rdenes para
la eliminacién fisica de personas, torturas y secuestros y desaparicién de
otras de Chile y de diferentes nacionalidades, y en distintos paises a tra-
vés de las actuaciones de los Servicios Secretos (DINA) y dentro del pre-
citado Plan Céndor™. En la orden transmitida a Londres se le acusaba de
la muerte de ciudadanos espanoles entre el 11 de septiembre de 1973,
fecha del levantamiento militar contra el presidente Salvador Allende, y
el 31 de diciembre de 1983 (34).

(34) Antonio Remiro Brotons: El caso Pinochei. Los limites de la impunidad. Biblioteca
Nueva Politica Exterior. Madnid, 1999, pag. 20
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Pinochet fue detenido el 16 de octubre de 1998. El 18 de octubre del
mismo afio, el juez Garzdn dicté un segundo auto de prision provisional
incondicional y una orden de detencién internacional, acusando ahora a
Pinochet “de ser uno de los responsables maximos de la creacién de una
organizacion internacional que concibi6, desarrollé y ejecutd un plan sis-
tematico de detenciones ilegales (secuestros), torturas, desplazamientos
forzosos de personas, asesinatos y/o desapariciones de numerosas perso-
nas, incluyendo ciudadanos de Argentina, Espafia, Reino Unido, Estados
Unidos, Chile otros Estados, en diferentes paises, con la finalidad de
alcanzar los objetivos politicos y econdmicos de la conspiracién, exter-
minar a la oposicién politica y miltiples personas por razones ideoldgi-
cas, a partir de 1973 (35).

El ¢nfasis de ia defensa de Pinochet se centré en su inmunidad como
ex Jefe del Estado de Chile. Este tema fue uno de los temas centrales que
debatiron las Cortes inglesas, principalmente, si dicha inmunidad se pro-
longaba en el tiempo después de haber dejado Pinochet el poder, v de
serlo asi, qué actos estaban cubiertos por dicha inmunidad.

Si bien la discusion se centré en un comienzo en la inmunidad del
Estado, ella se derivé a la inmunidad del Jefe de Estado, como érgano de
éste.

En los paises del Common Law, la inmunidad de que goza el poder
soberano se encuentra en una maxima inglesa “The King cannot be sued
in his own courts” (36).

Demandar al soberano era constitucionalmente imposible. En tanto el
Rey personificaba al Estado, los tribunales que formaban parte del gobier-
no central no podian, I6gicamente, ejercer jurisdiccidn sobre €1, en cuyo
nombre podian solamente actuar,

En el primer caso inglés relativo a la inmunidad de un soberano extran-
Jjero y sus propiedades, The Prince Frederick, la Corte decliné su juris-
diccién, basandose en que el Estado extranjero, personificado en su sobe-

rano, era igualmente soberano e independiente, y el juzgarlo insultaria su
real dignidad (37).

(35) Id., pags. 20y 21.
(36) Hugo Llanos Mansilla, obra citada, Tomo II, pags. 351 vy sigs.
(37) Id., pags. 351 vy 352.

EL PRINCIPIO DE JURISDICCION UNIVERSAL EN 357
EL DERECHO INTERNACIONAL
Los principios cldsicos de esta doctrina se encuentran en la nocién de
“soberania estatal” y se plantean en todos los casos en que la persona o
bienes de un Estado soberano son objeto de un juicio, ante los tribunales
de otro Estado soberano.

Dichos principios fueron formulados por el juez Marshall -que los
derivo de Vattel-, en el caso Schooner Exchange v. Mac Fadden, en
1812, en el cual sostuvo la completa independencia e igualdad de dere-
chos de los Estados soberanos (38).

El Jefe de Estado goza de los mismos privilegios e inmunidades de los
representantes diplomaticos en el exterior. Esto es, gozan de inviolabili-
dad personal y de inmunidad de jurisdiccion civil y penal absoluta.

Un caso célebre a citar es el del Presidente del Consejo de Estado de
la Repiblica Democritica Alemana, Erick Honnecker. El Tribunal
Supremo de la RFA, conociendo de una querella, en sentencia de fecha 14
de diciembre de 1984, declaré: “el Presidente del Consejo de Estado de la
RDA pertenece a una categoria de personas que estdn exentas de la juris-
diccién de la RFA de acuerdo con las reglas generales del Derecho
Internacional consuetudinario” (39).

Ya nos hemos referido mas arriba, a que, en 1950, la CDI formulé los
Principios de Derecho Internacional reconocidos en el Estatuto del
Tribunal de Niiremberg y en el juicio efectuado por este Tribunal. El
Principio 3, establece lo siguiente: “La circunstancia de que una persona
que ejecutd un acto que constituye un crimen ante el Derecho
Internacional haya actuado como Jefe de Estado o como un funcionario
de gobierno responsable, no lo releva de su responsabilidad ante el
Derecho Internacional” (40).

Por su parte, el Estatuto del Tribunal internacional para la ex
Yugoslavia, establece, en su articulo 7.2, al reafirmar el principio de la
responsabilidad personal, que la posicién oficial de los acusados, incluso
Jefe de Estado o de Gobierno, no los eximird de responsabilidad criminal
y del consiguiente castigo si se demuestra su culpabilidad.

(38) Id., pag. 352.

(39) Antonio Remiro Brotdns, obra citada, pig. 115.
(40) Hugo Llanos Mansilla, obra citada, Tomo 111, pag. 35.



358 HUGO LLANOS MANSILLA

El Tribunal internacional de Ruanda contiene una disposicion simi-
lar, en su articulo 6.2.

Por su parte, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, establece
en su articulo 27 lo siguiente: “El presente Estatuto sera aplicable por
igual a todos sin distinci6n alguna basada en el cargo oficial. En particu-
lar, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno,
miembro de un gobierno parlamento, representante elegido o funcionario
de gobierno, en ningdn caso la eximird de responsabilidad penal ni cons-
tituira per se motivo para reducir la pena...”

La Convencién para la prevencién y la sancién del delito de geno-
cidio, por su parte establece en su articulo IV, lo siguiente: “Las personas
que hayan cometido genocidio o cualquiera de los actos enumerados en el
articulo III, serdn castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o
particulares™.

La Convencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de gue-
rra y de los crimenes de lesa humanidad, de 1968, establece en su arti-
culo II que se aplicar4 la Convenci6n “a los representantes de la autoridad
del Estado...”

También la Convencién internacional sobre la represién y el casti-
go del delito del apartheid, de 1973, en su articulo III considera crimi-
nalmente responsables en el plano internacional “... a los representantes
del Estado...”

La Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, de 1984, en su articulo 1.1., al definir la tor-
tura, incorpora en ella, los dolores o sufrimientos que sean infligidos por
un funcionario piblico u otra persona en el ejercicio de funciones pabli-
cas, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia.

Una disposicién que no libera de responsabilidad criminal al jefe de
Estado o responsable del gobierno, se encuentra también en el Proyecto
de Cédigo de crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad, de
1954, de 1a CDI, articulo I11, y en 1996, articulo 7 (41).

(41) Citado por Antonio Remiro Brotdns, en obra citada, pag. 117.
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Todas las disposiciones legales citadas dan pie a una doble lectura: la
primera, sostiene que el hecho de incluir especialmente la responsabilidad
de los Jefes de Estado o de Gobierno, se debe a que, normalmente, ellos
no son responsables por tales delitos, ya que estarian protegidos por la
inmunidad de jurisdiccién. '

La segunda lectura, es que tales crimenes no pueden considerarse actos
de gobierno, debido al desarrollo que ha experimentado el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Humanitario, y
que los Jefes de Estado o de Gobierno no estdn ya amparados por la inmu-
nidad de jurisdiccion.

Qué dijeron las Cortes inglesas sobre el particular?

Al respecto, hubo tres fallos.

El primero de ellos fue emitido el 28 de octubre de 1998; el segundo,
el dia 25 de noviembre de 1998, y el tercero, el 24 de marzo de 1999.

Examinaremos a continuacién, los aspectos principales de los tres
fallos emitidos, en que las partes directamente interesadas fueron la
Fiscalia britdnica y la defensa de Pinochet y las partes “intervinientes”

fueron el Estado de Chile, Amnesty International y Human Rights Watch
(42).

La primera sentencia dictada por la High Court (43) de Londres,
obtuvo la unanimidad de los tres jueces que la integraron, quienes deter-
minaron que Augusto Pinochet no podia ser extraditado a Espaiia,
por cuanto gozaba de inmunidad civil y penal en su condicién de ex
Jefe de Estado (44).

Me remitiré al aspecto de la inmunidad a que se refiere la sentencia en
comento.

Dijo la sentencia: “...dicha solicitud deja en claro que al solicitante no
se le acusa de torturar o asesinar personalmente a victimas o de causar

(42) Esta sélo hizo presentaciones escritas.

(43) Fue integrada por Lord Bingham Cornhill, Lord Chief of Justice de Inglaterra y Gales
-equivalente al Presidente de la Corte Suprema en Chile-, y los jueces Collins y Richards.

(44) Sigo la traduccion de la sentencia aparecida en El Diario EI Mercurio, de Santiago de
Chile, de fecha 31 de octubre de 1998,
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personalmente su desaparicion, sino de usar con dicho proposito el poder
del Estado del cual era jefe... Nos remitimos a la Guia Satow sobre
Practica Diplomitica (quinta edicién), la que establece en su parrafo 2.1.:
“De esta inmunidad del Jefe de Estado fluyen, a lo menos parcialmente,
los privilegios e inmunidades otorgados a diplomaticos y cdnsules que
representaron al Estado...

2.2. El status personal del Jefe de Estado extranjero continiia por lo
tanto estando regulado por normas de derecho consuetudinario estableci-
das hace largo tiempo, las que pueden ser expuestas en términos simples;
él tiene derecho a gozar de inmunidad, probablemente sin excepcion, de
jurisdiccion penal y civil...

2.4. Un Jefe de Estado que ha sido depucsto o reemplazado o que ha
abdicado o ha renunciado, por supuesto que deja de gozar de privilegios
¢ inmunidades como Jefe de Estado. Gozard de inmunidad permanente
respecto de sus actuaciones realizadas mientras era Jefe de Estado, en la
medida que los actos fueron efectuados en su calidad oficial. En esto, su
posicién no es diferente de la de cualquier agente del Estado...

En la obra de Lewis, Inmunidad de Estado y diplomatica, (tercera edi-
cién), pag. 125, se sefiala en el parrafo 13.2. “La inmunidad personal
soberana en el common law, en virtud de la cual €] no puede ser someti-
do directamente a proceso, es total, no obstante que €l puede renunciar a
ella mediante una sumision efectiva”...

Mais adelante, la sentencia, luego de referirse a los Estatutos de los
Tribunales de la ex Yugoslavia y de Ruanda, que no eximen de responsa-
bilidad a los Jefes de Estado, agrega: “Eran tribunales internacionales,
establecidos en virtud de acuerdos internacionales. Por consiguiente, los
mismos no violaron el principio de que un Estado soberano no puede
someter a proceso a otro, en relacién a sus actos soberanos. En segundo
lugar, evidentemente, se estimé necesario establecer que no habria obje-
ciones al ejercicio de jurisdiccién por el tribunal sobre los soberanos
extranjeros (45)...”

(45) Esta fue la opinién dada por Lord Bingham, en la que los otros dos jueces coincidieron.
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El segundo fallo, de fecha 25 de noviembre de 1998 (46), dictado por
cinco jueces, dictamind 3 votos contra 2, -votaron por la mayoria, lord
Nicholls, lord Steyn y lord Hoffmann- que Pinochet no gozaba de
inmunidad y que, por lo tanto debfa darse lugar a la apelacién. El voto
de minoria, integrado por lord Slynn y lord Lloyd, fue de parecer que
Pinochet gozaba de inmunidad soberana (47).

Los lores asumieron que Pinochet fue Jefe de Estado desde el 11 de
septiembre de 1973, hasta el mes de marzo de 1990.

Lord Steyn, impugnando la tesis de la inmunidad absoluta, expresa que
si no se estableciera una linea entre los actos que un Jefe de Estado pueda
realizar en el ejercicio de sus funciones, habria que llegar a la conclusién
que cuando Hitler ordend la “solucién final”, su acto fue realizado en el
ejercicio de sus funciones como Jefe de Estado. Opina, por el contrario,
que debe trazarse una linea entre los actos que puede realizar un Jefe de
Estado, y que alguno de ellos no pueden ser considerados como actos ofi-
ciales realizados en el ejercicio de sus funciones oficiales. Asi, si un Jefe
de Estado mata a su jardinero en un acto de ira, este acto no puede ser con-
siderado como un acto oficial realizado en el ejercicio de sus funciones.
Hay, pues, que trazar una linea entre actos del Jefe de Estado, que estan
amparados por la inmunidad soberana, y otros que no lo estin. Y el crite-
rio para trazar esta linea, agrega, debe ser el Derecho Internacional:

“El desarrollo del derecho internacional desde la segunda guerra mun-
dial, justifica la conclusion de que al tiempo del golpe de Estado de 1973,
y ciertamente desde entonces, el derecho internacional condena el geno-
cidio, la tortura, la toma de rehenes y los crimenes contra la humanidad
(durante un conflicto armado o en tiempo de paz), como crimenes inter-
nacionales que merecen castigo. Atendido el estado del derecho interna-
cional, me parece dificil sostener que la comision de crimenes tan graves
pueda equipararse a actos realizados en el ejercicio de las funciones como
Jefe de Estado”. Rechaza asf la inmunidad absoluta.

(46) Los cinco jueces de la Camara de los Lores conocieron del caso, en virtud de la apelacién
del primer fallo.

(47) Los lores fueron de parecer que este asunto debia decidirse conforme al State Inmunity
Act, de 1978, que incorpora los principios del Derecho Internacional en esta materia.
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Por su parte, lord Nicholls, agrega que ni la tortura ni la toma de rehe-
nes pueden ser conductas aceptables de parte de nadie. Esto se aplica a
todas las personas y ain mas, a los Jefes de Estado. La conclusion con-
traria, sefiala, “would make a mockery” (haria una burla) del derecho
internacional. Junto a lord Hoffmann, los tres concluyen que los actos
atribuidos a Pinochet, no pueden ser considerados actos de Estado come-
tidos por €I, en sus funciones oficiales como Jefe de Estado, por lo que no
estan amparados por la inmunidad soberana.

Lord Slynn y lord Lloyd, los dos votos de minoria, dictaminaron que
la inmunidad del ex Jefe de Estado se extendia a todos los actos realiza-
dos por él en el ejercicio de sus funciones oficiales como Jefe de Estado,
por lo que no puede ser llevado a los tribunales de otro pais, salvo que el
actual gobierno del Estado del que fue su Jefe, renuncie a la inmunidad.
No pueden, dicen, hacerse distinciones entre actos ilegales o injustos més
0 Menos graves.

De todos los casos invocados como precedentes, agregan, no pudo
citarse ni un solo caso en que los actos oficiales realizados como un Jefe
de Estado, hubieran sido objeto de enjuiciamiento después de que aban-
dono el cargo (48).

Esta sentencia fue impugnada y el 17 de diciembre de 1998, un panel
del Comité de Apelacién de la Cédmara de los Lores, integrado por cinco
jueces, dejé sin efecto, en forma undnime, la sentencia recién citada,
de fecha 25 de noviembre de 1998. Ello, por los vinculos existentes entre
lord Hoffmann y Amnistia Internacional (49), que daba “la apariencia de
parcialidad (bias)”.

Amnistia Internacional habia actuado como parte “interviniente” en el
proceso seguido contra Pinochet en las Cortes inglesas.

(48) Se refieren a los casos: de Noriega, ex Jefe de Estado de Panamd, acusado del trifico de
estupefacientes por los tribunales de EEUU; éstos concluyeron que no eran actos oficiales reali-
zados en nombre del Estado panamefio; caso Hilao v. Marcos, 1949, en que no prosperé una
reclamacién de inmunidad de los herederos de Marcos: el gobiemo filipino, si bien no renuncié a
la inmunidad, declar6 que el juicio debia proseguir. Los lores disidentes se apoyaron en el caso
del Duque de Brunswick v. el Rey de Hannover, de 1848, y de diversos autores.

(49) La esposa de lord Hoffmann era empleada de Amnistia Internacional por més de 21 afios
y por ello, la defensa de Pinochet solicité dejar sin efecto el segundo fallo, el 10 de diciembre de
1998, recusando asi a lord Hoffmann.
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Era la primera vez que una sentencia de la Camara de los Lores se anu-
laba por esta causal de parcialidad de uno de los jueces.

Debido a que la Fiscalia apel6 el fallo de la sentencia de fecha 28 de
octubre de 1998, que habia cogido la inmunidad de Pinochet, se dicté un
tercer fallo, con fecha 24 de marzo de 1999 (50).

Los lores, para determinar si los delitos eran extraditables, analizaron
si ellos satisfacian el principio de la “doble criminalidad”, esto es, ser
delitos en el pais requirente, Espafia, como en el solicitado, Gran Bretafia

(51).

La defensa de Pinochet sostuvo que no eran ‘extraditables los delitos de
tortura y de conspiracion para torturar, por cuanto, cuando fueron ejecu-
tados, no eran considerados criminales extraterritorialmente, de confor-
midad con la ley britdnica. Ello sélo habria ocurrido después de la entra-
da en vigencia del Acta de Justicia Criminal de 1988, que incorpord la
Convencién de la Tortura a la ley intema. Por ello, sostuvieron, no se
cumplia el requisito de la “doble criminalidad” (52).

Los jueces recordaron que la mayoria de las acusaciones contra
Pinochet se referian a actos de tortura y de conspiracién para torturar
cometidos fuera de Gran Bretafia, y que la tortura fuera del territorio del
Reino Unido sélo se convirtié en delito penado por su legislacidn interna
después de la entrada en vigor, el 29 de septiembre de 1988, del Acta de
Justicia Criminal (Seccién 134). Por lo tanto, que, conforme al Acta de
Extradicién britdnica, Pinochet no podia ser extraditade para
enfrentar cargos de tortura cometidos con anterioridad al 29 de sep-
tiembre de 1988. Sélo después se cumplia el requisito de la “doble cri-
minalidad”.

(50) Se analizaron durante el proceso, una serie de instrumentos nacionales ¢ internacionales:
el Acta de Inmunidad de Estado; 1a Convencién Europea de Extradicion; el Acta de Extradicion
britanica; el Acta de Justicia Criminal; la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomiticas; la
Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes; y la Convencidn
Internacional contra la toma de rehenes.

(51) Jaime Lagos Erazo: El caso Pinochel ante las Cortes Britdnicas. Ed. Juridica de Chile,
1999, pag. 58.

(52) Id., pag. 59.
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En votacion de seis contra uno, la sentencia decidié lo anteriormente
transcrito.

Respecto a los delitos extraditables, incorporaron 32 cargos delictivos,
incluso la acusacién de la teoria de la conspiracién, anteriores al 11 de
septiembre de 1973 y hasta el 1° de enero de 1990.

Se excluyeron el genocidio (53) y la toma de rehenes, por no cumplir
éste, con la “doble criminalidad”, De la conspiracién para asesinar en
Esparia, se dejé sélo una.

Se consider6 que las Cortes briténicas podfan enjuiciar a Pinochet por
actos de tortura cometidos en Chile y en cualquier otro lugar, después del
29 de septiembre de 1988, por ser ofensas extraterritoriales bajo la
Seccion 134 del Acta de Justicia Criminal de 1988, eliminandose asf,
todas las conductas entre enero de 1972 y el 29 de septiembre de 1988.
Sdlo tres se identificaron como cometidas después de esa fecha.

En sintesis, los cargos que perduraron como delitos susceptibles de
extradicion fueron los siguientes: un caso de tortura cometido después del
29 de septiembre de 1988; conspiraciones para torturar en el perfodo del
29 de septiembre de 1988 y enero de 1990 y algunos cargos para cometer
asesinatos en Espafia (54).

Respecto al tema de 1a inmunidad, hubo opinién undnime que los ex
Jefes de Estado ne gozan de inmunidad ratione personae, pero gozan
de inmunidad relativa respecto a procesos criminales en terceros pafses
por los actos oficiales ejecutados cuando fueron Jefes de Estado, esto es,
inmunidad en relacién al asunto o ratione materiae.

Seis jueces contra uno fueron de opinién en cuanto a que organizar, de
manera sistemdtica y como politica de Estado, actos de tortura, no podia
ser considerado como un acto normal en el ejercicio de funciones ofi-

ciales de un Jefe de Estado, porque tales conductas son contrarias al
derecho internacional contemporéneo.

La mayoria coincidié en que la Convencidén sobre la Tortura esta-
blecié una jurisdiccién universal. Como dijo lord Saville, la

(53) Eliminado por el Ministro Straw.
(54) Cargos N° 30,2,4y 9.
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Convencion sobre la Tortura establecié un esquema acorde con el cual

todos los Estados Partes estian obligados, ya sea a extraditar los presuntos

torturadores que se encuentran en su jurisdiccion, o procesarlos domésti-

camente. Cada Estado Parte establecerd y tendrd jurisdiccidn sobre los

presuntos torturadores de otros Estados Partes.

Como concluyé lord Browne Wilkinson, la elaborada estructura de
jurisdiccidn universal de dicha Convencion, ofrece un sistema que impi-
de proporcionar “refugio a los torturadores™. Se extradita o se'castiga.

Por amplia mayoria se establecié también, que Chile, al haber ratifica-
do la Convencit6n sobre la Tortura, junto a Espafa y el Reino Unido, como
lo dijo lord Hope, fue privado del derecho de objetar la jurisdiccién extra-
territorial del Reino Unido. Lord Millet dijo a su vez, que la Convencién
sélo le otorga a Chile un derecho prioritario. Si no solicita la extradicion,
lo que no ha hecho, en ese caso el Reino Unido esta obligado a extradi-
tarlo a un Estado requirente o a procesar]o €l mismo.

Finalmente, la conclusién del voto de 1a mayoria sostuvo “un Jefe de
Estado no puede demostrar que cometer un crimen internacional es
ejercer una funcién que el derecho internacional protege otorgando-
le inmunidad™.

Pinochet podia entonces, dijo la mayoria, ser extraditado a Espafia por
las acusaciones relativas a los crimenes de tortura y de conspiracion para
torturar que se habrian cometido después del 8 de diciembre de 1988 (55).

(55) Se resolvié por 6 contra 1 que Pinochet tenia inmunidad respecto a la acusacicn relativa
a la conspiracién para asesinar en Espana (cargo 9).
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LA CODIFICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
EN EL UMBRAL DEL SIGLO XXI. LUCES Y SOMBRAS
EN LA LABOR DE LA CDI

_Ana Gemma LOPEZ MARTIN (*)

Desde el siglo XIX, particulares e instituciones cientificas han llevado
a cabo un cierto nimero de codificaciones privadas, algunas de ellas de
gran influencia, y diversas Conferencias internacionales de Estados han
adoptado algunas convenciones codificadoras tanto de 4mbito universal
como regional (1). Existe a este respecto la creencia generalizada de que,
en todas sus formas posibles, 1a codificacién constituye el principal recur-
so para incrementar la efectividad del Derecho internacional.

Entre los principales argumentos que avalan la oportunidad de la codi-
ficacién, dos parecen ser ampliamente compartidos (2): por un lado, la
proposicién de que la codificacién, a través de la generacion de expecta-
tivas autorizadas, incrementa la certeza juridica; por otro, la considera-
ci6n de la codificacién como el método méis apropiado para revisar el
derecho en una sociedad que ha crecido considerablemente, y cuyos valo-
res no son uniformes. En esta linea, puede afirmarse que existe una inte-
rrelacién intima entre cada modelo de organizacién social internacional y
el modelo de codificacién existente en ese momento dado. La fécil iden-
tificacién de los Estados obligados por las normas internacionales, su
carécter democratico en la creacion del derecho, y la oportunidad de la
reforma que el proceso prevé, son sin duda ventajas que lleva implicito

(*) Profesora Titular de Derecho internacional pdblico. Universidad Complutense de Madrid.

(1) Para una sucinta resefia historica, véase PASTOR RIDRUEJO, J.A., “Las Naciones Unidas
y la codificacién del Derecho internacional: aspectos juridicos y politicos”, en FERNANDEZ DE
CASADEVANTE Y ROMANI, C., y QUEL LOPEZ, F.J. (coord ), Las Naciones Unidas y el
Derecho internacional, Ariel, Barcelona, 1997, pp.173-176. :

(2) Cfr. ZEMANEK, K., “The Legal Foundations of the International System. General Course
on Public International Law™, R. des C., n° 266, 1997, p. 215.
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todo proceso codificador. Sin embargo, la realidad de la codificacion,
como veremos, dista mucho de resultar tan satisfactoria.

Asf pues, cuando los fundadores de las Naciones Unidas introdujeron
en su Carta, el desarrollo progresivo del Derecho internacional y su codi-
ficacién como uno de los propésitos de la Organizacién, actuaron en con-
sonancia con las expectativas contemporaneas de la Comunidad interna-
cional y del mundo académico. La iniciativa, direccién y control de tan
complicada tarea corresponde, segin el articulo 13.1 a) de la Carta, a la
Asamblea General, quien, para asistirle en su mision, creé en 1947 -
Resolucion 174 (II), de 21 de noviembre- un o6rgano subsidiario, la
Comisién de Derecho Internacional (CDI), que se erige en el 6rgano
codificador por excelencia de las Naciones Unidas -aunque no exclusivo-
(3), el inico con competencia general, de caricter permanente, compues-
to por expertos en Derecho internacional formalmente independientes.

El trabajo de la CDI consiste en la preparacién de proyectos de articu-
los en orden tanto a la codificacion, como al desarrollo progresivo del
Derecho internacional (4). En esta linea, en los distintos procesos de codi-
ficacion llevados a cabo en el seno de la CDI no se han perdido de vista
los vinculos que necesariamente han de existir entre los diversos instru-
mentos codificadores, considerando al ordenamiento internacional como
un sistema o conjunto coherente de respuestas juridicas, de suerte que los
fenémenos que se pudieran producir en un dmbito de su estructura nor-
mativa no quedaban confinados en este sector, sino que se conectaban con
la estructura general del ordenamiento.

(3) No debemos olvidar la competencia asignada en este dmbito a la VI Comisién de la
Asamblea General, la Comision juridica, asf como, las facultades codificadoras de otros érganos
subsidiarios de la Asamblea General, ya sean Comités ad hoc (caso del Comité de a agresién o el
Comité de los fondos marinos), ya sean drganos permanentes (tales como la Comisién de
Derechos humanos, 1a Comisién de las NU para el Derecho mercantil internacional, o la Comisién
del Espacio).

(4) Mediante la distincién entre codificacion y desarrollo progresivo, y la consiguiente duali-
dad de procedimientos se queria dar respuesta, como ha sefialado TORRES BERNARDEZ, a una
preocupacion esencialmente politica, referida a las reservas manifestadas por ciertos Estados fren-
te a un proceso de verdadera ‘legislacion intermacional’, realizado por la via de la codificacién
internacional (vid. “La obra de desarrollo progresivo y codificacién llevada a cabo por las
Naciones Unidas”, ONU Afic XX, Madrid, 1966, p. 198).
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La pujanza del fenémeno codificador desarrollado fundamentalmente
hasta la década de los 80, condujo a que la CDI y la Asamblea General
practicamente ocuparan la plaza del imposible legislador universal,
pasando a jugar un papel central en el proceso de formacién del Derecho
internacional piblico relativamente centralizado. Sin embargo, de un
tiempo a esta parte hemos asistido, como testigos mudos, al fracaso en
que se ha ido sumiendo la labor codificadora de la CDI. Los procesos
codificadores auspiciados por las Naciones Unidas se encuentran en una
profunda crisis, y la CDI se ve obligada a contemplar impasible como los
sectores normativos se han ido escapando, paulatinamente, de su lento y
complejo mecanismo de codificaci6n.

1. El resultado de los trabajos de la CDI en el umbral del sigio XXI.

En términos generales, el proceso codificador llevado a cabo por la
CDI, después de un prometedor comienzo, se ha aminorado considera-
blemente; en los tltimos afios, incluso, la elaboracién de proyectos ha
estado plagada de problemas, y las perspectivas de algunos de ellos son
miés que dudosas. En este contexto, no es exagerado afirmar que la codi-
ficacién del Derecho internacional en los umbrales del siglo XXI, se nos
presenta como un fenémeno a la vez inacabado e incierto, sin duda inde-
finido y ambiguo, pero necesario al tratarse de un factor esencial en la
evolucién del mismo.

Para apreciar la veracidad de tales afirmaciones es necesario esbozar
cuales han sido los resultados de los esfuerzos codificadores de la CDI.
En este sentido, creemos posible establecer una fecha critica que deter-
mina un antes y un después en la codificacién internacional, tal seria la
década de los ochenta, a partir de la cual los trabajos de la Comision no
parecen disfrutar de buenas perspectivas de éxito. La encomiable labor
llevada a cabo por la CDI, desde que en 1949 elaborara una lista provi-
sional de las materias seleccionadas para la codificacion, hasta la década
de los ochenta ha sido, incluso, calificada “comme une sorte d’age d’or,
qui ne reviendra peut-étre pas” (5). El tono pesimista de esta aseveracion

(5) Vid. AGO., R., “Nouvelles réflexions sur la codification du Droit intemational”, RGDIP,

1988.3, p. 551.
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(6), respecto del futuro de la Comisién, parece haber sido corroborado por
la realidad posterior.

En su primer periodo de sesiones, celebrado en 1949, la Comisi6n exa-
mind, sobre la base de un memorando de la Secretarifa titulado “Examen
del Derecho Internacional en relacion con los trabajos de codificacién de
la Comisién de Derecho Internacional™ (7), veinticinco temas para su
posible inclusién en una lista de materias por estudiar. Después de exa-
minar esta cuestion, la Comisién prepard una lista provisional de catorce
temas seleccionados para la codificacion:

a) Reconocimiento de Estados y Gobiernos (8);
b) Sucesidon de Estados y Gobiernos;
c¢) Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes;

d) Jurisdiccién con respecto a delitos cometidos fuera del territorio
nacional;

e) Régimen de la alta mar;

f) Régimen del mar territorial;

g) Nacionalidad, incluso la condicién apétrida;
h) Trato de extranjeros;

i) Derecho de asilo;

j) Derecho de los tratados;

k) Relaciones e inmunidades diplomadticas;

1) Relaciones e inmunidades consulares;

(6) El propio R. AGO llega incluso a preguntarse “si les travaux de la Commission ne risquent
pas de devenir une série de monologues” (vid. ibidem, p. 550). Esta posicién pesimista, o si se
quiere excéptica, contrasta claramente con las conclusiones euféricas que €l mismo habia formu-
lado unos afios antes (cfr. “La codification du droit international et les problemes de sa réalisa-
tion”, en Recueil d’études de droit international en hommage & P. Guggenheim, Ginebra, 1968,
pp. 93-131).

(7) Cfr. A/CN.4/1_ de S noviembre 1948,

(8) Posteriormente este tema fue dividido en tres: sucesion en materia de tratados; sucesion en
lo que respecta a materias distintas de los tratados; y sucesion respecto de la condicién de miem-
bro de organizaciones internacionales.
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m) Responsabilidad de los Estados;
n) Procedimiento arbitral.

Aunque se partié de la inteligencia de que la precedente lista era sélo
provisional y que quizd se introdujeran cambios después de que la
Comisién realizara nuevos estudios al respecto, o atendiendo a los dese-
os de la AG, la lista ha seguido constituyendo el programa bdsico de la
CDI a largo plazo. Desde 1949, la Comisién ha presentado proyectos o
informes definitivos en relacién con diez de estos temas o subtemas, que-
dando cuatro de ellos (reconocimiento de Estados y Gobiernos, jurisdic-
ci6én respecto a delitos cometidos fuera del territorio nacional, trato de
extranjeros y derecho de asilo), fuera de las perspectivas de estudio.
Ademds, 1a Comision ha estudiado o esta estudiando un total de dieci-
nueve temas mas que le ha remitido la AG, en algunos casos por iniciati-
va previa de la propia CDI (9).

Pero, ;cudl es el resultado de tan laboriosa tarea, centrada en un total
de veintinueve temas?

Comenzando con las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho
del mar de 1958, son quince (10) las convenciones que han sido adopta-

(9) Derechos y deberes de los Estados; formulaci6n de los principios de Nuremberg; jurisdic-
cién penal internacional; reservas a los tratados; definicién de la agresién: cédigo de delitos con-
tra la paz y la seguridad de la Humanidad; relaciones entre Estados y Organizaciones internacio-
nales; régimen juridico de las aguas histéricas; misiones especiales; participacién en tratados mul-
tilaterales generales concertados bajo los auspicios de la 8. de N.; cldusula de la nacién més favo-
recida; tratados entre Estados y Organizaciones internacionales; derecho de los usos de los cursos
de agua internacionales para fines distintos de la navegacitn; proteccién e inviolabilidad de los
agentes diplométicos y de otras personas con derecho a proteccidn especial; responsabilidad inter-
nacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional;
estatuto del correo diplomético y de la valija diplomdtica no acompafiada por un correo diplomé-
tico; examen del procedimiento de elaboracién de los tratados multilaterales; reservas a los trata-
dos; y sucesi6n de Estados y sus efectos sobre la nacionalidad de las personas naturales y juridi-
cas (cfr. NACIONES UNIDAS, La Comisién de Derecho Internacional y su obra, 5* ed., Nueva
York, 1996, pp. 10-15).

(10} Convenci6n de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua, 29 abril 1958; Convencion
de Ginebra sobre Ia Alta Mar, 29 abril 1958; Convenci6n de Ginebra sobre Pesca y Conservaci6n
de los Recursos vivos de la Alta Mar, 29 abril 1958; Convencién de Ginebra sobre Plataforma
Continental, 29 abril 1958: Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas, 18 abril 1961;
Convencién para reducir los casos de apatridia, 30 agosto 1961; Convencién de Viena sobre rela-
ciones consulares, 24 abril 1963; Convencién sobre las Misiones especiales, 8 diciembre 1969;
Convencién de Viena sobre derecho de los tratados, 23 mayo 1969; Convencidn de Nueva York
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das por los Estados tomando como punto de partida un proyecto de la CDI
(11). Pero, la valoracién que merecen estas convenciones codificadoras
no es uniforme, pues no puede afirmarse la existencia de un consenso
generalizado por parte de los Estados en relacién a todas y cada una de
ellas, como lo demuestra el decepcionante estado de las ratificaciones de
algunas convenciones. En este sentido es posible establecer, con Pastor
Ridruejo (12), una distincién entre convenciones codificadoras de éxito
pleno, de éxito medio y de fracaso.

A nuestro juicio, dos convenciones han alcanzado pleno éxito. Se trata
de la Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas de 1961, y la
Convenci6én de Viena sobre relaciones consulares de 1963. La primera
entré en vigor el 24 abril 1964, y son partes en la misma 181 Estados,
cifra que supone una practica universalidad de dicha Convencién. Este
dato nos permite afirmar que estamos ante un sector codificado del
Derecho internacional, con todas las ventajas que la codificacién implica,
nota muy destacable dado que estamos ante una materia de gran impor-
tancia para el correcto funcionamiento de las relaciones internacionales.
Por lo demas, el éxito de la Convencién se debe a una confluencia de fac-
tores entre los que destacan, por un lado, el hecho de que todos los
Estados son a la vez Estados acreditantes y receptores, esto es, la existen-
cia de intereses convergentes; por otro, la circunstancia de que se trataba
de una materia en que existian abundantes normas de Derecho interna-
cional general. En el mismo orden de consideraciones hay que citar la

sobre la prevencién y el castigo de delitos contra Personas internacionalmente protegidas, inclusi-
ve los agentes diplométicos, 14 diciembre 1973; Convenci6n de Viena sobre la representaci6n de
los Estados en sus relaciones con las Organizaciones internacionales de carécter universal, 14
marzo 1975; Convenci6n de Viena sobre la sucesién de Estados en materia de tratados, 23 agosto
1978; Convencién de Viena sobre la sucesién de Estados en materia de bienes, archivos y deudas
de Estado, 8 abril 1983; Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados y
Organizaciones internacionales o entre Organizaciones internacionales, 21 marzo 1986;
Convencién sobre el derecho relativo a la utilizacién de los cursos de aguas internacionales para
fines distintos de la navegacion de 1997.

(11) Es necesario indicar, que en esta primera etapa la CDI concluyd otros trabajos que per-
manecen ignorados en el cajén de la Asamblea General. En esta situacion, es posible referirse al
Proyecto de declaracién de derechos y deberes de los Estados (1949); Modelo de reglas sobre pro-
cedimiento arbitral (1958); y al Proyecto de articulos sobre la claiisula de la nacién més favoreci-
da (1978). El texto de los mismos puede ser consultado en NACIONES UNIDAS, La Comisién
de Derecho..., op. cit., pp. 190-213.

(12) Vid. PASTOR RIDRUEIQ, J.A., “Las Naciones Unidas..., op. cit.,, pp. 179-183.
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Convenci6n de Viena sobre relaciones consulares de 1963 (en vigor desde

el 19 marzo 1967), que cuenta con la importante cifra de 167 Estados par-

tes. Aunque es patente que la Convencién no ha tenido el éxito extraordi-

nario alcanzado por la correspondiente a las relaciones diplomaéticas, no

dista mucho de la misma.

En el campo de éxito medio alto, situarfamos la Convencion de Viena
sobre derecho de los tratados de 1969 (en vigor desde 27 enero 1980), que
cuenta con 110 Estados partes; niimero, sin duda, muy estimable. Hay que
tener en cuenta al respecto, por un lado, que muchas de sus disposiciones
se consideran hoy como integrantes del Derecho internacional general, y
por otro, que las reticencias a la adhesién se deben fundamentalmente al
rechazo de la nocién de ius cogens consagrada en los articulos 53 y 64 de
la Convencidn.

En este mismo nivel podriamos hablar de la Convencién de Nueva
York sobre la prevencién y castigo de delitos contra personas internacio-
nalmente protegidas de 1973 (en vigor desde el 20 febrero 1977), que
cuenta con 102 Estados partes. Asimismo, seria oportuno recordar aqui
las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho del mar de 1958, que
fueron objeto de una mas que discreta acogida por parte de los Estados
(13), si bien su importancia actual queda absolutamente relativizada en la
medida en que han sido paulatinamente relegadas por las disposiciones de
la Convenci6n de Naciones Unidas sobre derecho del mar de 1982.

Colocamos como éxito medio bajo, en cercana linde con el fracaso, la
Convencion sobre misiones especiales de 1969 (en vigor desde el 21 junio
1985), que cuenta con 31 Estados partes entre los que no figura Espana.
También parece el caso de la Convencién de Viena sobre derecho de los
tratados celebrados entre Estados y Organizaciones internacionales o
entre Organizaciones internacionales de 1986, atin no en vigor, pero que
cuenta ya con 27 Estados contratantes. Debemos retener el dato de que se
trata a grandes lineas de la adaptacién, con un notable paralelismo, de la

(13) La Convencién sobre mar territorial y zona contigua cuenta con 51 Estados partes; la de
plataforma continental con 57; la de la alta mar con 62; y la de pesca y conservacién de los recur-
s0s vivos en alta mar tiene 37 Estados partes. Debemos tener presente que, salvo los casos de suce-
si6n, desde la década de los 70 (en que comienza la III* Conferencia de Naciones Unidas sobre
derecho del mar), no ha aumentado el nimero de Estados partes.
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Convencion de 1969 al treaty making power de las Organizaciones inter-
nacionales, por lo que se supone un importante contenido de disposicio-
nes de Derecho internacional general.

Finalmente, es posible catalogar como fracasos a la Convencién de
Viena sobre la representacién de los Estados en sus relaciones con las
Organizaciones internacionales de caracter universal de 1975 y la
Convencion de Viena sobre sucesién de Estados en materia de bienes,
archivos y deudas de 1983. Ninguna de las dos estd en vigor, ni parece
presumible que vayan a entrar en vigor alguna vez. Respecto de la pri-
mera, aunque cuenta con 30 Estados contratantes, resulta significativo
que ninguno de los Estados en que tienen su sede numerosas e importan-
tes Organizaciones internacionales es parte en la misma, y obviamente, es
la participacién de éstos la que realmente interesa para la operatividad de
la Convencion. La causa del fracaso debe localizarse en la ausencia de
negociacion con vistas a un compromiso entre los dos grupos de intereses
“Estados huéspedes y Estados de envio-; la Convencidén no se adoptd,
pues, por consenso, sino por mayoria de dos tercios, conseguida por los
Estados de envio, circunstancia que ha sido calificada como ‘victoria
pirrica’ (14). Por lo que se refiere a la Convencién de Viena de 1983, sé6lo
cinco Estados han manifestado el consentimiento en obligarse por la
misma, y ello ha tenido lugar a partir de 1991, esto es, a raiz de los fen6-
menos sucesorios acaecidos en Europa. También es factible la calificacién
de fracaso respecto de la Convencién de Viena sobre sucesién de Estados
en materia de tratados de 1978, pues aunque ha entrado en vigor el 6
noviembre 1996, al llegar a la cifra de 15 Estados contratantes, no parece
existir la convicci6én de que sus disposiciones constituyan Derecho inter-
nacional general, Jo que ha motivado que “las reglas de base establecidas
en la misma han sido descartadas en muchas ocasiones en las que se ha
preferido buscar soluciones pragmaticas adaptadas al caso concreto y si
las reglas sustantivas de la Convencion de 1978 no han sido respetadas,
tampoco lo han sido los procedimientos formales para hacerlas efectivas”
(15).

(14) Cfr. PASTOR RIDRUEJO, J A, “Las Naciones Unidas .., op. cit., p. 182.

(15) Cfr. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M.P., “Problemas actuales de la sucesicn
de Estados”, Curso de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1993, Bilbao, 1995, pp. 212-
213.
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En estos dos tdltimos casos referidos a sucesion de Estados, se adopta-
ron las Convenciones sin esfuerzo negociador, esto es, por votacién. Y es
que, de un modo general, era manifiesto el desinterés por el tema, pues se
pensaba que, consumada la descolonizacién, la sucesién de Estados era
basicamente un fenémeno del pasado. Nadie podia imaginar los aconteci-
mientos que sobrevinieron con posterioridad en Europa.

Por lo que se refiere a la Convencion sobre el derecho de los usos de
los cursos de aguas internacionales de 1997, la valoracion respecto de su
futuro cabe considerarla aiin como incierta.

Ninguna otra convencién ha sido adoptada, ni existen tampoco pers-
pectivas halagiiefias al respecto. Mds atin, presentados varios proyectos de
articulos definitivos por parte de la CDI a la AG, no parece que €sta tenga
intencién de convocar ni a corto, ni a medio plazo una Conferencia diplo-
matica para deliberar alguno de estos proyectos. La razén de esta posicion
de la Asamblea General la encuentra Treves en la necesidad “de protéger
la Commission -et le processuss de codification axé sur celle-ci- des con-
séquences de la décision ‘mal con¢ue’ de soumettre un certain sujet a
codification, tout en étant bien clair que les Etats sont aussi responsables
que la Commission de cette décision mal congue™ (16).

Teniendo presente los fracasos del pasado, los Estados son conscientes
de que los riesgos de llevar a cabo a cualquier precio una codificacion mal
concebida, son mas graves que los que pueda engendrar la decision de
paralizar el proceso en el nivel de proyecto de la CDL. Este parece ser el
futuro inmediato del Proyecto de articulos relativo al estatuto del correo
y de la valija diplomdtica (1989), del Proyecto sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (1991), asi como del
correspondiente al tema de la nacionalidad de las personas naturales en
relacién con la sucesién de Estados (1999) (17). Tan sélo el Proyecto de

(16) Vid. TREVES, T., “Harmonies et contradictions de la codification du Droil internatio-
nal”, en BEN ACHOUR, R., et LAGHMANIE, S. (dirs.), Harmonie et contradictions en Droit
International, Pédone, Parfs, 1997, p. 90.

(17) En cuanto al primero, en 1995 la AG adopta una decisién indicando a los Estados las cua-
lidades de este Proyecto de la CDI, y sefialando que se trata de una matenia que “un jour, porra
faire I"objet d’une codification” (vid. TREVES, T., ibidem, p. 89): lo que constituye un ejemplo
macroscapico de lo que vulgarmente se llama “honrosa sepultura”. Por su parte, desde su aproba-
cién en 1991 y ante las graves discrepancias sobre su contenido, el Proyecto sobre inmunidades
esta siendo revisado por sucesivos grupos de trabajo creados por 1a AG, lo que nos hace ser pesi-
mistas sobre las posibilidades de llegar en un plazo razonable a un consenso.
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Estatuto de un Tribunal Penal Internacional, aprobado en el 46° periodo
de sesiones de la CDI (1994) (18), ha llegado al objetivo deseado, esto es,
a ser objeto de consideracién en una conferencia diplomatica. Nos referi-
mos a la Conferencia de Roma (15 junio-17 julio 1998) (19) que culminé
con la adopcion del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 17 julio
1998 (20). Sin embargo, el texto cuenta con la oposicién, entre otros, de
dos miembros permanentes del Consejo de Seguridad, EE.UU. y China, y
de India, lo que representa, ademds, mas de la mitad de la poblacién mun-
dial, circunstancia que no hace concebir demasiadas esperanzas a la efec-
tividad del referido Tribunal, en el caso de que llegara a entrar en funcio-
namiento (21).

No obstante, la CDI contindia con su labor, alentada, sin duda, por la
conclusién en 1996 del Proyecto de Articulos sobre responsabilidad inter-
nacional de los Estados en primera lectura, as{ como la segunda lectura
del proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad. En esta linea, la CDI establecié en su Informe sobre su 48°
periodo de sesiones (1996), cudles iban a ser a partir de entonces los futu-

ros temas de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho internacio-
nal:

a) Responsabilidad de los Estados;

b) Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el Derecho internacional;

¢) Proteccion diplomadtica;

(18) El texto fue aprobado por la Asamblea General el 1 de septiembre de 1994 (A/49/355).

(19) La Conferencia funcion6 a través de una Comisién Plenaria, encargada de examinar el
proyecto adoptado el 3 de abril de 1998 por el Comité Preparatorio, creado al efecto por la AG en
1995, que tomé como base el proyecto de 1994 de la CDI. En la citada Conferencia participaron
delegaciones de 160 Estados, e intervinieron en calidad de observadores, Palestina, 17
Organizaciones intergubernamentales y 124 ONGs (cfr. el Acta Final de la Conferencia,
A/CONF.18/10).

(20) Cfr. A/CONF.183/9.

(21) El Estatuto fue adoptado por 120 votos a favor, 7 en contra y 21 abstenciones. Entre los
votos en contra y las abstenciones, ademds de los de EE.UU., China e India, se encuentran los de
paises como Sri Lanka, Singapur o Turquia; circunstancia que corrobora ain mds la visién nega-
liva respecto de la efectividad del Tribunal.

Ha sido ya efectuado el depésito de veintidés instrumentos de ratificacién, entre cllos el de
Espaiia el 24 octubre 2000, de los sesenta necesarios pata la entrada en vigor.
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d) Actos unilaterales de los Estados;
e) Nacionalidad en relacién con la sucesién de Estados;
f) Reservas a los tratados.

La valoracién de los trabajos de la CDI a este respecto sigue siendo
pesimista, marcada por claros sintomas de agotamiento y ralentizacién en
los mismos (22). En esta linea, debemos retener el dato significativo de
que los dos primeros temas estdn siendo objeto de estudio desde 1955 y
1978, respectivamente, viéndose muy lejana ain su conclusién. Asf, el
nombramiento de J. Crawford como Relator especial en 1997 para la res-
ponsabilidad de los Estados, esta suponiendo una amplia reorganizacion
de la materia, que ha supuesto la aprobacién provisional de un nuevo
Proyecto de articulos por el Comité de Redaccién en segunda lectura, el
21 agosto 2000; el tenor de este nuevo Proyecto responde a las claras
intenciones de “cirugia radical” del Relator especial. Por lo que se refie-
re a la responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales
de actos no prohibidos por el Derecho internacional, 1a complejidad de la
materia ha obligado a la CDI a abandonar el tema de la responsabilidad
para concentrarse en el de la prevenciéon de dafios transfronterizos, res-
pecto del cual se presenté en 1998 un proyecto de diecisiete articulos que,
por otra parte, no parece contar con la avenencia de los gobiernos.

Las cuatro materias restantes han sido ‘inventadas’ por la propia CDI
y confirmadas por la VI Comisién con mayor o menor entusiasmo.
Respecto de las mismas es interesante resefiar que, en la materia de actos
unilaterales y proteccién diplomdtica 1a Comisién no ha adoptado ain
ningfin texto, habiéndose presentado tres informes y uno del Relator espe-
cial, respectivamente; mientras, sélo ha sido posible la adopcién provi-
sional, en 1999, del Proyecto de lineas directrices sobre reservas a los tra-
tados, acogido en el debate de 1la VI Comisién con aceptacion matizada
de algiin escepticismo. Mas decepcionante es el resultado de los trabajos
sobre nacionalidad en relacién con la sucesion de Estados, pues, tras la
aprobacién del Proyecto de articulos sobre la nacionalidad de las perso-
nas naturales en segunda lectura, en 1999, la Comisién recomendo a la
Asamblea General que se diera por concluido la consideracién de este

(22) Vid. Documentos A/52/10, A/53/10, A/54/10, y A/55/10.
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tema sin entrar en el estudio de la nacionalidad de las personas juridicas,
habida cuenta de la falta de interés por parte de los gobiernos.

Los resultados de la labor codificadora invitan a efectuar algunos
comentarios al respecto:

1°.- El ntimero de Estados participantes en una conferencia de codifi-
cacion y desarrollo progresivo no tiene, aparentemente relacion directa
con el éxito de la convencion resultante. En la Conferencia que concluy6
con la Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas participaron 81
Estados, y cuenta con 181 Estados partes; mientras que la Conferencia
que adopt6 la Convencién de Viena sobre sucesion de Estados en materia
de bienes, archivos y deudas de 1983 conté con 90 Estados, y la
Convencion, que tiene 5 ratificaciones, no parece que llegara a entrar en
vigor nunca.

2°.- Tampoco parece tenerlo el nimero de Estados que adopran el
texto. 76 Estados adoptaron la Convencién de Viena sobre sucesién de
Estados en materia de tratados de 1978, no tuvo votos en contra y sélo 4
abstenciones, y tan sélo 17 Estados son partes en la misma.

3°.- La abstencidn no es factor indicativo de la actitud que vaya a adop-
tar el Estado en cuestion. Australia se abstuvo en la votacién final de la
Convencidn de Viena sobre derecho de los tratados de 1969 y, en cambio,
la acept6 sin reservas en 1974,

4°.- Existe una relacion directa entre la mareria objeto de codificacion
y el éxito de la convencidn codificadora, en el sentido de que tratindose
de materias ‘clésicas’ o ‘conservadoras’, sobre las que existe un amplio
consenso, esto es, una practica consolidada, la convencién codificadora
correspondiente tendra asegurado el €xito; circunstancia que no se produ-
ce cuando en la convencién se recogen mayoritariamente disposiciones de
desarrollo progresivo. Esto explica el éxito de la Convencién de Viena
sobre relaciones diplomdticas de 1961, y el fracaso de la Convencidn de
Viena sobre sucesién de Estados en materia de bienes, archivos y deudas
de 1983.

5°.- Finalmente, la tendencia habitual de algunas convenciones es la de
la adhesién de pocos Estados y que la misma tenga lugar pasados varios
afos. Tal es el caso de la Convencidn de Viena sobre derecho de los tra-
tados de 1969 que tard6 11 afios en entrar en vigor, y las adhesiones se
han producido lentamente.
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2. Los factores de crisis en la labor de la CDI y el impulso descendente
en la formacién de normas internacionales.

Las causas de] declive de la Comision de Derecho Internacional han
sido puestas de relieve por la doctrina al sefialar la influencia de los fac-
tores enddgenos y exdgenos a la propia Comision. Entre los primeros,
apunta Sanchez Rodriguez, se encontraria la naturaleza misma del 6rgano
que en su devenir historico reciente se ha convertido en un 6rgano hete-
rogéneo, menos especializado técnicamente merced a su renovada com-
posicién mas atenta a criterios politicos que a la cualidad técnica de sus
miembros. El principal factor exdgeno de declive surgiria de la actitud
estatal frente al fenémeno codificador, marcado por la desconfianza hacia
unas propuestas normativas ajenas a los intereses estatales. L.a suma de
ambos factores estd provocando “la paralizacién de ciertos trabajos de la
Comisién enfangados en un ir y venir continuos de cambios de orienta-
cién y de relatores en lo que podria considerarse una desorientacion res-
pecto a la situacién real de la cuestion, y en una indeseable parélisis ope-
rativa del organismo codificador que parece no creerse en €xceso su papel
protagonista” (23).

Tomando como referencia las anteriores observaciones cabria pregun-
tarse, ;cuales son los factores que han incidido en el avocamiento a esta
situaci6n de crisis e impulso descendente en la formacion de normas en
que se halla sumergida la CDI?, o dicho de otro modo, ;cudles son las
debilidades de que adolece la labor codificadora de la Comision?

¢ Un primer factor detonante de esta situacién lo localizamos en la
eleccion de la MATERIA. La abundancia y la naturaleza de los temas que
ocupan en los tltimos afios a la CDI han incidido en la crisis de la codi-
ficacion (24). La abundancia, pues su numero impide que la Comisi6n
concentre debidamente sus esfuerzos. Y también la naturaleza, pues algu-
nos de esos temas no se prestan facilmente a la tarea codificadora, como
el proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad o el proyecto sobre responsabilidad por hechos no prohibidos.

(23) Vid. SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I, Prélogo a la obra de RUIZ COLOME, M.A.,
Guerras civiles y guerras coloniales. El problema de la responsabilidad internacional, Eurolex,
Madrid, 1996, pp. 17-18.

(24) Cfr. PASTOR RIDRURIJO, J.A., “Las Naciones Unidas..., op. cit., p. 186.
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A este respecto, resulta igualmente indispensable que los temas res-
pondan a necesidades précticas, y que en la eleccion de la materia con-
verjan los intereses de los Estados. La reciprocidad material parece ser el
principal elemento determinante de la oportunidad de una codificacion,
aunque no el dnico, pues si los Estados no estdn interesados en la regula-
ci6én convencional de una determinada materia, entonces su codificacién
tendrd escaso €xito, a pesar de la existencia de reciprocidad material,
como ocurrié con la Convencién sobre Misiones especiales de 1969.
Existe reciprocidad material cuando los intereses de los Estados que acti-
an reciprocamente son diametralmente opuestos. Esto exigiria que la elec-
cion de las materias fuera resultado de un didlogo entre la CDI y los
Estados, que podria tener lugar por intermedio de la VI Comisién o por
consultas ampliadas a otros actores de las relaciones internacionales.
Parece en efecto importante, si se quiere que las disposiciones adoptadas
por la CDI estén dotadas de efectividad, que reflejen en el mayor grado
las opiniones de los Estados, y también las de otros actores de la vida
internacional. Sin embargo, esta propuesta choca con un muro hoy por
hoy infranqueable: las materias objeto de codificacién son elegidas en
dltima instancia por la Asamblea General. Lo que nos enfrenta a una deci-
sién esencialmente politica e influenciada por presiones, intereses perso-
nales, transacciones y un sin fin de factores ajenos al fenémeno de la codi-
ficacion, pero inherentes al proceso decisorio de este érgano.

* La LENTITUD del proceso constituye la critica més recurrente al tra-
bajo de la CDI. Desde que la Comisi6n elige un tema para abordar su
codificacién hasta que se obtiene el producto final, transcurren varios
afios (25), a veces demasiados. En este dato influye indudablemente el

(25) UNITAR ha calculado una media entre 7 y 10 afios (cfr. The International Law
Commission: The Need for a New Direction, Nueva York, 1981, p. 15), aunque la realidad supe-
ra dicha cifra. Baste recordar aqui que los trabajos sobre responsabilidad dieron comienzo en 1955,
y no fue hasta 1996 cuando se aprobé ¢l proyecto de articulos en primera lectura (41 afios des-
pués), y la labor de la CDI en esta materia ain no ha terminado.

Esta lentimd viene sin duda marcada por el hecho de servirse de un proceso lento y laborioso
que discurre a través de distintas etapas. Asi, para efectuar esta tarea, la CDI empieza por un exa-
men general del tema y ¢l nombramiento de uno de sus miembros como Relator especial, quien
presenta informes periddicos sobre la materia que son examinados por la Comisi6n. Tras una
ardua deliberacién, la CDI adoptari un proyecto provisional de articulos que es presentado ala AG
y transmitido a los Gobiernos. Recibidas las observaciones de éstos, la Comisién adopta un
Proyecto definitivo de articulos que es remitido a la AG, quien decidird sobre su curso ulterior;
pudiendo simplemente tomar nota y poner el Proyecto en conocimiento de los Estados, recomen-
dar que ¢l Proyecto sea examinado en el seno de la VI Comisién de la AG, o bien en el marco de
una Conferencia de plenipotenciarios.
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absentismo que caracteriza a los componentes de la Comision; el gran
niimero de miembros que ejercen funciones de responsabilidad en sus res-
pectivos paises, es el origen de un absentismo que se ha visto agravado
con el transcurso de los afios. La necesidad de una rdpida regulacion que
exigen los nuevos ambitos del Derecho internacional conjuga mal con el
ralentizado ritmo al que estd acostumbrada a trabajar la CDI.

e Ultimamente se han planteado numerosas dudas acerca de la oportu-
nidad del convenio como PRODUCTO FINAL de los trabajos codifica-
dores de la CDI, al considerar que algunas materias no se ajustan a dicho
formato. En este sentido, la propia Comision ha considerado en ocasiones
otras formas de codificacion. Asi recordemos que Fitzmaurice propuso,
respecto del derecho de los tratados, un cédigo expositor; el proyecto
sobre crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, se ha pre-
sentado bajo la forma de c6digo; respecto de la materia de las reservas a
los tratados multilaterales planea la idea de una propuesta de resolucion;
mientras, para el proyecto sobre la nacionalidad de las personas naturales
en relacion con la sucesion de Estados, 1a Comision ha recomendado a la
Asamblea General la forma de declaracion. Numerosos Estados tienden a
orientar a la CDI hacia la elaboracién de lineas directrices, manuales para
la practica..., en definitiva, instrumentos no vinculantes. Incluso, se ha
lanzado la idea de que 1a Comisién podria dedicarse a labores de asesora-
miento juridico, a la elaboracién de una exposicién no vinculante del esta-
do actual del Derecho internacional, al estilo del Restarement norteameri-

cano (26).

» La CRISIS FINANCIERA que atenaza a las Naciones Unidas, nos
apunta T. Treves (27) que incide, igualmente, en la desconfianza de los
Estados respecto de la CDI. Sucede que los propios Estados, sensibles a
la importancia de la funcién de un cuerpo de expertos independientes en

(26) Entre los partidarios de esta nueva formula de resultado final de los trabajos de la CDI
podemos citar: SETTE-CAMARA, J., “The International Law Commission: Discourse on
Method”, en Etudes en honneur de R. Ago, vol. 1, Milan, 1987, pp. 500-501; ZEMANEK, K,
“Codification of International Law: Salvation or dead?”, ibidem, pp. 599-601; CEDE, F., “New
Approaches to Law-Making in the UN-System”, Austrian Review of International and Eurotuean
Law, 1996, p. 51; ORREGO VICUNA, F., “Major Complexities in Contemporary Intema.tmna.l
Law-Making", United Nations Colloguium on Progressive Development and Cedification of
International Law 1o Commemorate the Fiftieth Anniversary of the International Law
Commission, Nueva York, 1997, p. 3.

(27) Vid. TREVES, T. “Harmonies et contradictions..., op. cit., p- 87.
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el centro del proceso de codificacién del Derecho internacional, empiezan
a cuestionarse si la inversién que las Naciones Unidas hace en la
Comisién es rentable, si el producto de sus trabajos es proporcional a los
recursos empleados.

* Pero el factor mas insistentemente apuntado por la doctrina en los
tiltimos aros, se refiere a los profundos cambios que desde su origen han
afectado a la COMPOSICION de la CDI.

La Resolucién 147 (II) de 1a AG por la que se instituye la CDI fij6 su
nimero de componentes en 15 miembros; desde entonces la Comisién ha
sido objeto de sucesivas ampliaciones que se consideraron necesarias por
las presiones politicas derivadas del aumento de los Estados miembros de
las Naciones Unidas. En el momento actual y desde 1981, son 34 los
miembros que la componen, con un sistema de designacion que responde
a una clave de precisa reparticién definida por la AG en la Resolucion
36/39, de 18 noviembre 1981: 8 nacionales de Estados de Africa, 7 de
Asia, 6 de América latina, 3 de Europa oriental, 8 de Europa occidental y
otros; se afiade un nacional de Asia o América latina por rotacion y otro
de Africa o Europa oriental igualmente por turno. En el momento de la
eleccion, la AG debera velar para que quede asegurada la representacion
de “las grandes formas de civilizacién y los principales sistemas juridicos
del mundo” (articulo 8 Estatuto CDI). Si nos referimos a estos tiltimos, no
son muy numerosos, reduciéndose a los sistemas del common law o de
derecho civil -y quiza un mestizaje de ellos-, a los que cabria anadir el
derecho musulmén y, en su momento, los sistemas socialistas. Las ‘gran-
des formas de civilizacion’ son en cambio més diversificadas, y su men-
cion en el Estatuto de la CDI traduce un intento de realismo y de consi-
deraci6n de aquellos elementos cuya naturaleza favorece el aspecto de
‘desarrollo progresivo’ del Derecho internacional que frecuentemente
comporta la codificacién. Se trata de responder a las necesidades nacidas
de las transformaciones de la sociedad internacional.

Los miembros de la CDI son elegidos por la AG a raiz de una lista de
candidatos presentados por los Estados (28), para una duracion de 5 afos

(28) Una candidatura puede ser presentada por varios Estados al mismo tiempo, aunque per-
tenezcan a grupos diferentes. Tal ocurmné, por ejemplo, con la candidatura de A. PELLET presen-
tada por Francia, e igualmente por Eslovaquia, Alemania, Camerin e India; o la de P. RAO pre-
sentada por India, al igual que por Islandia, Japén y Reino Unido.
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con posibilidad de reeleccién. Pero, no se trata de representantes de los
Estados, sino que son elegidos a titulo personal por ostentar “una compe-
tencia reconocida en materia de Derecho internacional” (articulo 2.1
Estatuto CDI), esto es, basandose en su cualidad de especialistas de
Derecho internacional. Los miembros de la Comisién no siguen, pues,
instrucciones de su gobiemno, lo que pretende consagrar el principio de
independencia que debe regir en todos ellos.

Sin embargo, las cosas no resultan tan sencillas como parece a simple
vista. Se constata, en primer lugar, que la gran mayorfa de los miembros
de l1a CDI no se hallan situados en una posicion propicia para su indepen-
dencia respecto del Estado del que son nacionales; es ficil imaginar que
el Estado ejerza una presion tal sobre el miembro de su nacionalidad que
consiga que éste sucumba. Asimismo, nadie puede negar que existen
situaciones o posiciones objetivas que por naturaleza no son compatibles
con la independencia de espiritu y la posibilidad de desarrollar una visi6n
personal de la cuestion.

Y. Daudet (29) estima que del total de los 34 miembros de la Comision
s6lo un 20% de ellos puede considerarse que se encuentran objetivamen-
te en una situacién de independencia. Se trata, en cualquier caso, de uni-
versitarios, especialistas de Derecho internacional, en paises donde las
tradiciones de libertad e independencia de la ensefianza superior estin
plenamente adquiridas y respetadas, de manera que estos miembros tie-
nen una ‘cultura de la libertad intelectual’ que les viene como un reflejo
natural. El 80% que conforman los otros miembros son, o han sido, per-
sonalidades politicas (ministros, antiguos ministros, ex-jefes de Estado) o
altos funcionarios del Estado (embajadores, directores de los servicios
juridicos del Ministerio de Asuntos Exteriores, consejeros del Jefe del
Estado o del gobiemno...). Quizé sean también universitarios -pues tal con-
dicién es una prueba de su aptitud para el puesto que desempefian-, pero
en estos casos los limites a su libertad y su independencia existen. Y ello,
no porque reciban instrucciones de sus gobiernos, sino, simplemente,
como consecuencia de una especie de autolimitacién que procede més del
hébito que de una decisi6n deliberada. Ante tal circunstancia, Y. Daudet

(29) DAUDET, Y., “A I'occasion d'un cinquantenaire, quelques questions sur la codification
du droit international”, RGDIP, 1998.3, pp. 603-604.
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(30) plantea la siguiente pregunta, ;no deberfa la AG abstenerse de elegir
como miembro de la CDI un candidato que es, ademds, encargado del ser-
vicio juridico del Ministerio de Asuntos Exteriores, o de una embajada de
su pais, o de otras funciones que conducen inevitablemente a defender
ante la CDI las mismas posiciones que las mantenidas por su Estado en la
VI Comisién? (31).

Mas alla de los riesgos apuntados, es innegable que ante el examen de
una cuestion los ‘reflejos’ del universitario o del investigador no son los
mismos que los de un politico o un diplomatico. No se trata de que unas
sean mejores que otras, simplemente son aproximaciones muy diferentes.
Lo ideal es que existiera una cierta complementariedad entre el anilisis
cientifico, que es esencialmente la tarea de la CDI, y la consideracién de
las presiones y necesidades politicas, que es la competencia de la VI
Comisién. Hace ya 28 afios que la CDI evocé esta “interaction continue...
entre la pensée indépendante et les réalites de la vie internationale” (32),
para describir la divisién de trabajo entre los dos érganos. Sin embargo,
debemos tener en cuenta que en aquella época la CDI era menos numero-
sa (25 miembros), y la presencia en su seno de personalidades investidas
de funciones oficiales en su Estado era un fenémeno raro; en tales condi-
ciones, la divisin de funciones se hallaba justificada. Hoy dia, esta repar-
ticién de responsabilidades entre CDI y VI Comisi6n pierde gran parte de
su claridad como consecuencia de la composicién anteriormente descrita.

Ademis, el aumento en el niimero de miembros hace realmente di ficil,
en general, el debate de las ideas e implica que las tomas de la palabra
sean necesariamente mds cortas, lo que conduce a monélogos sucesivos
en detrimento de la discusion de conjunto que constituye el anélisis cien-

(30) Vid. ibidem, p. 604.

(31) M. KAMTO (miembro de la Comisién desde 1999), al obhservar igualmente que los
miembros de la CDI son jurisconsultos vinculados al Ministerio de AA.EE. de su pais, no duda en
afirmar que nada impide que las respuestas dadas por algunos gobiernos a los cuestionarios de la
Comisi6n sean redactadas por los miembros de la misma Comisién (vid. “Selection of topics for
codification and progressive development by the Commission and its working methods”, en
United Nations Colloguium on Progressive Development and C odification of International Law 1o
Commemorate the Fiftieth Anniversary of the International Law Commission, Nueva York, 1997,
p- 10).

(32) Vid. Annuaire de la CDI, 1973-11, p. 234.
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tifico (33). Es evidente que en una Comisién de 15 miembros las discu-
siones eran naturalmente -incluso, se podria decir espontineamente-
colectivas, implicaban la participacién directa de todos los miembros en
su conjunto, y el trabajo progresaba al hilo de un enriquecimiento del
debate nacido del intercambio de ideas. Este método no puede ser mante-
nido en una Comisién de 34 miembros (34).

La CDI es perfectamente conocedora de que el éxito de sus trabajos no
depende exclusivamente de su cualidad cientifica, sino también de su
buen hacer desde el punto de vista politico. La presencia en su seno de
miembros pertenecientes al mundo politico o diplomitico es necesaria,
pues una primera complementariedad interna en la CDI -universitarios o
investigadores, de una parte, y diplomaticos o altos funcionarios de otra,
deben aunarse en un equilibrio id6neo-, debe preceder a la segunda com-
plementariedad nacida del didlogo entre la Comisién y los Estados, cual-
quiera que sea Ja técnica. Todo es una cuestién de armonia. No obstante,
debemos hacer notar aquf que, actualmente, el equilibrio entre los miem-
bros pertenecientes a los pafses occidentales y los procedentes del tercer
mundo no estd bien logrado. La mayor parte de los especialistas se
encuentran entre los primeros, mientras la mayor parte de los politicos se
localiza entre los segundos. La tltima renovacién acaecida en 1996 (35)
es particularmente significativa a este respecto. Tal renovacién ha sido
profunda, incluso excesiva (36), y viene marcada por el hecho de que 10
miembros de la nacionalidad de un Estado del sur son todos hombres poli-
ticos o diplométicos. Por el contrario, entre los 8 nacionales del norte, al

(33) Esta situacién ha sido muy claramente evidenciada por R. AGO (vid. “Nouvelles réfle-
Xions..., op. cit,, p. 550). Es algo ciertamente preocupante y conduce al declive de una caracteris-
tica de 1a CDI muy remarcada en sus origenes. La Comisi6n ha intentado ponerle freno mediante
la instauracién, en la sesién 49" (1997), de ‘mini-debates’ que siguen a las exposiciones orales de
cada uno de sus miembros.

(34) El Comité de redacci6n se vuelve entonces particularmente necesario, pues constituye una
instancia de discusién mds reducida cuyo papel debe ir mas alla de la simple redacci6n para exten-
derse a la negociacién y a la bisqueda del compromiso.

(35) Decision 51/309, 11 noviembre 1996, de la AG (cfr. A/51/178). El perfodo de eleccién
concluye a finales de 2001.

(36) Se han cambiado 18 miembros de un total de 34, lo que supone mds de la mitad, lo que
constituye una modificacién demasiado brusca para un érgano que debe trabajar en la continuidad,
a pesar de los cambios y las evoluciones. Ademas, desde entonces han tenido que ser cubiertas
cinco vacantes: tres en 1999 (Italia, Camenin y Eslovaguia), y dos en 2000 (Sud4n e Iran).
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menos 6 de ellos son universitarios u ostentan un estatuto independiente.
Esta situacién resulta poco alentadora, pues comporta el riesgo de que el
andlisis juridico refleje exclusivamente la vision occidental, mientras que
las perspectivas y orientaciones politicas estardn demasiado marcadas por
las preocupaciones del sur.

Del conjunto de observaciones que acabamos de exponer, resulta posi-
ble concluir que, aunque no faltan voces doctrinales que miran con opti-
mismo el futuro de la CDI (37) -entre las que cabria incluir a la propia VI
Comisién de la AG- (38), no existe un consenso estatal sobre los asuntos
susceptibles de codificacién, ni confianza de los Estados respecto de la
elaboracién de textos por un 6rgano al que no reconocen en la practica
autoridad alguna. No obstante, es justo reconocer con A. Pellet que la CDI
no puede reformarse ella sola. Para ello se precisa la voluntad de los pro-
pios Estados que la han creado y que son, en definitiva, sus ‘clientes’: sin
embargo, éstos no parecen tener ningiin ‘proyecto’ para la Comision (39).
Por el contrario, los Estados no han querido confiar a la CDI las materias
mas delicadas y modernas que la evolucién del Derecho internacional ha
sugerido en los dltimos afios. La importancia politica de los temas, la
necesidad de negociacién y acuerdo entre los Estados y los aspectos téc-
nicos de las nuevas materias, son factores a retener igualmente para com-
prender los nuevos procesos de creacién del Derecho internacional.

3. El papel de las Organizaciones y Conferencias internacionales en
la codificacion del derecho internacional.

A la vista de lo expuesto, resulta factible sostener que los procesos cla-
sicos de codificacién se encuentran en un laberinto que bloquea en buena

(37) En los Gltimos afios, Y. DAUDET se ha erigido en uno de los més fervientes defensores
del futuro de la CDI. Segiin este autor, “la Commission du droil international ne glisserait pas vers
le déclin, mais au contraire, grace 4 une vigueur retrouvée a I'age de cinquante ans que I’on dit
&tre celui de la maturité intellectuelle, continuerait a rendre les services attendus” (vid. “A I'occa-
sion..., ap. cit, p. 593). En la misma linea A. PELLET, reciente miembro de la CDI (vid. “La
Commission du Droit International, pour quoi faire?”, en Boutros Boutros-Ghali Amicorum
Discipulorumque Liber, Bruylant, Bruselas, 1998, pp. 583-612).

(38) En su sesién de 1997, la VI Comisién observé que la CDI “semblait avoir retrouvé un
regain de vitalité et du méme coup une confiance pasfois émoussée, voire perdue, des gouverne-
ments” (vid. ibidem, p. 610).

(39) Vid. PELLET, A., “La Commission du Droit International..., op. cit., p. 612.
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medida los proyectos elaborados desde la CDI y que, esencialmente, deri-
varia de la rapidez de los cambios sociales que demandan un nuevo dere-
cho, y de la necesidad de formalizar juridicamente estas reivindicaciones
de cambio a través de procedimientos dindmicos que respondan a la nece-
sidad de regulacién uniforme en una sociedad interdependiente y a la
satisfaccion de las diferentes subjetividades en presencia (40). Y es que la
creciente interdependencia y la interpenetracion en la que se suma un
cada vez mayor nimero de d4mbitos de regulacion, crea una comunidad
internacional juridica imperfecta y frigil, donde el Derecho est4 marcado
a la vez por una necesidad de certidumbre y de suavizacion de la regla
juridica. Este conjunto de circunstancias, unidas al hecho de que en el
momento actual la sociedad internacional se caracterice por los rasgos de
heterogeneidad y universalidad, asi como a la realidad del rapido proceso
de evolucién del ordenamiento internacional, ha provocado que los
Estados hayan optado por regular sus relaciones, fundamentalmente, a
través del ‘tratade multilateral’, al concebirlo como un instrumento de
prueba y de reforma del derecho positivo. Lo que los Estados reivindican
es “the need to produce a text that not only responds objectively and inte-
lligently to the problem addresse, but also in subjectively acceptable to at
least those states whose participation is essential” (41).

Estos tratados multilaterales -que, normalmente, no son codificadores,
aunque algunos de ellos si son tratados de codificacion- (42) surgen, habi-
tualmente, para satisfacer las nuevas necesidades de reglamentacién inter-
nacional. Su proceso de elaboracién se enmarca en el seno de
Conferencias internacionales abiertas a todos los Estados, convocadas a
iniciativa de las Organizaciones internacionales -particularmente de las
Naciones Unidas-, que tienen como objeto, igual que las Conferencias de

(40) Cfr. SCHACHTER, 0., “The UN Legal Order: An Overview”, United Nations Legal

Order, vol. 1, ASIL, 1995, pp. 5-6.

(41) Vid. SZASZ, P., “General Law-Making Processes”, United Nations Legal Order, vol. 1,
ASIL, 1995, p. 76.

(42) Una diferencia fundamental que parece existir, a priori, entre convenciones de codifica-
cién y tratados multilaterales no codificadores que vienen a regular nuevos dmbitos juridicos del
Derecho internacional, es que, en las primeras se produce una mezcla de codificacidn de reglas
consuetudinarias consagradas -y por tanto ya obligatorias- y desarrollo progresivo de nuevas nor-
mas; mientras que los segundos constituyen tnicamente desarrollo progresivo, por lo que su obli-
gatoriedad dependera exclusivamente de su entrada en vigor o de su posterior desarrollo por via
consuetudinaria.



388 ANA GEMMA LOPEZ MARTIN

codificacién, la elaboracion de reglas juridicas en el marco de una con-
vencién propuesta a la ratificacién universal.

La referencia, pues, al fenémeno de las Organizaciones internaciona-
les es inevitable, en la medida en que éstas han ofrecido el foro de deba-
te y discusién que, permanentemente, permite a los Estados no sélo la
decision sobre las materias susceptibles de ser convencionalmente trata-
das, sino también el trabajo técnico, callado y silencioso que lo hiciera
posible. Efectivamente, como ha evidenciado P. de Visscher (43), 1a mui-
tiplicacién de las Organizaciones intemacionales, universales y regiona-
les, con competencia general o especial, ha dado un impulso notable a las
relaciones convencionales interestatales. Pero, no sélo porque estas orga-
nizaciones hayan asumido, en su émbito propio, el papel de detonadores
de un proceso de negociacién generalizado, sino también porque propor-
cionan las estructuras y los métodos de tipo parlamentario y administrati-
VO, necesarios para el proceso de elaboraci6n, particularmente eficaces y
bien adaptadas a la naturaleza de una comunidad internacional, mas
numerosa en sus elementos y més diversificada, tanto en sus intereses
como en sus necesidades.

Sucede asi que las Organizaciones internacionales, en especial las uni-
versales, facilitan la cristalizacion de un consenso general de los Estados
a través de las deliberaciones, votaciones y explicaciones de voto que tie-
nen lugar en el seno de sus 6rganos, principales o subsidiarios, o en el de
Conferencias diplomaticas preparadas, convocadas y auspiciadas por
ellas. Estos forums internacionales ofrecen a todos los Estados amplia
oportunidad de tomar parte activa en el proceso de elaboracién de la
norma juridica internacional, lo que facilita la cristalizacién de practicas
generalmente aceptadas como derecho, esto es, de costumbres internacio-
nales, y aumenta las posibilidades de que la norma adoptada en un medio
institucionalizado o colectivo llegue a ser generalmente aceptada por los
Estados. Asimismo, por lo que se refiere al contexto de las Conferencias
internacionales debemos indicar que las férmulas de negociacion diplo-
madtica se han diversificado y se han transformado. La regla de la unani-
midad ha dado paso a la de la mayorfa, y ésta a la del consenso que supo-

(43) Vid. VISSCHER, P. de, “Valeur et autorité des actes des organisations internationales”,
en DUPUY, R.1., Manuel sur les organisations internationales, Drodrecht, 1988, pp. 307-308.
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ne la bisqueda de un compromiso mediante la concertacién de los miem-
bros sin objecién dirimente (44). Por otra parte, el sello de la diplomacia
multilateral es que tiene lugar entre grupos y coaliciones; éstas ayudan a
simplificar y facilitar el proceso negociador en el complejo escenario de
la diplomacia multipartita, aunque también pueden entorpecer las espe-
ranzas de alcanzar un acuerdo si los intereses son radicalmente incompa-
tibles y las coaliciones rivales llegan a un punto muerto. En esta linea, es
necesario recordar que los Estados de la minoria pueden ser objeto de pre-
siones multiples que desbordan el marco estricto de la regla convencional
objeto de la negociacién multilateral, y que, a la larga, puede llevarles a
sucumbir. Ante tal situacién, los actores mas débiles reaccionan a las asi-
metrias del poder, adoptando técnicas de negociacion y estrategias que
tienden a cambiar el status quo (45), de forma que el més fuerte no nece-
sariamente tiene que prevalecer sobre el més débil, en un reflejo de la his-
toria de Gulliver y los Liliputienses.

Todo este fenémeno ha sido descrito por PM. Dupuy como “I’institu-
tionnalisation de la diplomatie normative” (46); f6rmula que se aplica a
los aspectos de la accién diplomitica y de la cooperacién internacional
cuyo objeto especifico es el establecimiento de normas. Est4 directamen-
te vinculado con la dltima fase de institucionalizacién de la sociedad
internacional, y se evidencia por dos rasgos fundamentales: por un lado,
la institucionalizacién de los procedimientos de negociacién, por otro, la
afirmacién del fenémeno mayoritario, con importantes consecuencias, a
la vez politicas y juridicas.

El tratado multilateral celebrado a iniciativa y bajo los auspicios de las
Organizaciones internacionales representa asi una etapa esencial en la
evolucién de la Comunidad internacional, cumpliendo una especie de

(44) Ahora bien, si el consenso tiene la ventaja de evitar las minorias discrepantes, su incon-
veniente radica en la posible ambigiiedad e imprecisién de las obligaciones asumidas, como ocu-
rre, por ejemplo, con la Convenci6n de las Naciones Unidas sobre derecho del mar de 1982 y el
Acuerdo de Nueva York de 1995, ambos textos negociados por consenso.

(45) Por ejemplo, buscar forums de negociacién mas formales, rehusar a hacer concesiones, o
recurrir a la ‘conducta irresponsable’ para fortalecer sus reclamaciones morales.

(46} Vid. DUPUY, P.M., Droit international..., ap. cit., p- 331. Con esta expresién, Dupuy
hace alusién a la multiplicacion constante de reuniones de expertos y de representantes de Estados
cuya mision es establecer en comin, ya sea por la via convencional, ya sea por resoluciones, nue-
vas reglas destinadas a mejorar las condiciones de su coexistencia o a encontrar soluciones mutua-
mente ventajosas a los problemas a los que se enfrentan unos y otros.
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funcién ‘cuasi-legislativa’ en el Derecho internacional contemporineo.
Se trate de las Naciones Unidas, del Consejo de Europa o de las
Comunidades Europeas, de la Organizacién de Estados americanos o de
otras organizaciones de tipo regional o funcional (47), sin olvidar aporta-
ciones de otras entidades, particularmente del Comité Internacional de la
Cruz (CICR), todas han contribuido a la diversificacién del Derecho
internacional, incluso en un intento de codificacion, en ambitos tan varia-
dos como el derecho del mar, el derecho del trabajo, el derecho del medio
ambiente, el derecho ultraterrestre, los derechos humanos, o el derecho
humanitario aplicable a los conflictos armados. En estos casos, la refe-
rencia inevitable la comportan 6rganos compuestos no por ‘expertos inde-
pendientes’ (como la CDI), sino por representantes de los Estados.

En esta linea, observamos como, si la codificacién desde la CDI pro-
vocé una sectorializacién natural del sistema juridico, la ausencia de la
misma ha acentuado notablemente el fendmeno, si bien marcado con un
acentuado rasgo de especializacion, al quedar confiada la codificacién y
elaboracién de materias técnicas a organismos especializados y 6rganos
ad hoc. Lo que conlleva el indudable riesgo de que al abordar esta tarea
se pierdan de vista las directrices generales y el armazén fundamental de
los grandes principios de Derecho internacional, que deben asegurar la
solidez y, sobre todo, la unidad del edificio en su totalidad amenazada por
el parcelamiento que surge como consecuencia de las diversificaciones
resultantes de las especializaciones técnicas.

(47) Del amplio espectro institucional resefiable en este contexto, la labor mas destacada y de
mayor envergadura ha procedido de las Naciones Unidas, quien a través, tanto de sus 6rganos prin-
cipales, como de sus érganos subsidiarios, de sus organismos especializados, o, incluso, creando
comités ad hoc, ha proporcionado el marco idéneo para que los Estados desarrollen, tanto la regu-
laci6n juridica necesaria para atender a los nuevos ambitos del Derecho internacional, como para
completar la labor codificadora de la CDL. No en vano, A. Pellet califica a las Naciones Unidas
como la formidable “machine & fabriquer le droit international” (“La formation du droit..., op. cit.,
p. 404).
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1.- INTRODUCCION

Si bien es cierto que, desde su iniciacién, la navegacién aérea y el
transporte aéreo vienen experimentando una incesante evolucidén que
-puede afirmarse sin reparo- continuard en el futuro, no lo es menos que,
una vez que se consolidé dicho transporte como un medio normalmente
utilizado para el traslado de personas, las empresas explotadoras del
mismo evolucionan también constantemente en la utilizacion de sus pro-
cedimientos comerciales. Estas empresas pretenden, sin concederse sosie-
go, no solo captar clientes para sus servicios sino racionalizar la utiliza-
cion de los mismos coordindndolos mediante acuerdos con los prestados
por oiras compafiias aéreas.

Como ha dicho Pena (1) es evidente que las alianzas estratégicas no
constituyen un fenémeno exclusivo de la industria aérea, aunque cierta-
mente las de este medio revisten mayor visibilidad y renombre, cobrando
una importancia cada vez mayor a medida que van liberalizandose las
leyes que controlan la aviacion civil internacional. En una acelerada mar-
cha -afiade- hacia la construccidén de marcos globales cuyo valor agrupa-
do ha de ser muy superior al valor individual que cada empresa compo-
nente aporta.

El fundamental texto regulador del transporte aéreo internacional, lla-
mado “la Carta Magna”, es el “Convenio sobre Aviacién Civil
Internacional” firmado en Chicago el 17 de Diciembre de 1944 (2). Este
Convenio, pese a las muchas contestaciones que, en la actualidad, ofrece,
no solo continiia en vigor sino que no parece que en un futuro ni préximo
ni mediano previsible vaya a ser sustituido. El Convenio de Chicago, en
su articulo 1, proclama que “los Estados contratantes, reconocen que todo
Estado tiene soberania plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre
su territorio” (3). Como complemento de esta radical definicién, descen-

(1) PENA, C. “Alianzas estratégicas: algunos aspectos juridicos”. Trabajo presentado en las
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aerondutico, celebradas en Arequipa. Peni, en mayo 2000,
p. L

(2) Espafia lo ratificé mediante Instrumento a fecha 18 de marzo de 1969, publicado en el
Boletin Oficial del Estado n® 331, de 29 de diciembre de 1969.

(3) Congruente con ello el articulo 1 de la Ley espaiiola sobre Navegacion Aérea de 21 de Julio
de 1960 establece que “el espacio aéreo situado sobre el territorio espafiol y su mar territorial estd
sujeto a fa soberania del Estado espafiol™.
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diendo ya al terreno del mero transporte aéreo se establece el Apéndice
sobre “Transporte aéreo internacional”, en el que se regulan las que han
venido denomindndose “libertades del aire” (4). Estas “libertades del
aire” han producido una muy nutrida bibliograffa y vienen a ser operadas
reciprocamente entre los Estados en virtud de los correspondientes con-
venios bilaterales (5). Los convenios bilaterales constituyen normalmen-
te una prescripcion en la que los Estados signatarios quedan facultados
para designar las empresas que han de operar las lineas aéreas que se con-
ceden entre sf como consecuencia del pacto establecido (6).

La colaboracion empresarial entre las companias aéreas en el transcur-
so de los afios ha dado origen a muy variadas férmulas. Debe tenerse en
cuenta que, desde que se constituye la Asociacion del Transporte Aéreo
Internacional (IATA) (7) las Compafiias aéreas asociadas al Organismo

(4) Las “libertades del aire” quedan definidas de la signiente manera: “1.- El privilegio de
volar sobre su territorio sin aterrizar. 2.- El privilegio de aterrizar para fines no comerciales. 3.- El
privilegio de desembarcar pasajeros, correo o carga tomados en ¢l territorio del Estado cuya nacio-
nalidad posee la aeronave. 4.- El privilegio de tomar pasajeros, correo y carga destinados al terri-
torio del Estado cuya nacionalidad posee la aeronave. 5.- El privilegio de tomar pasajeros, correo
y carga destinados al territorio de cualquier otro Estado participante, y el privilegio de desembar-
car pasajeros, correo y carga procedente de cualquiera de dichos territorios™.

Este catilogo de “libertades del aire” ha sido aumentado con otras combinaciones surgidas en
la practica, alguna de ellas mis ingeniosas que reales.

(5) El Presidente del Consejo de la Organizacién Civil Internacional (OACI) ha declarado que
“El Convenio (de Chicago) ha resistido al paso del tiempo mediante su combinacién de coheren-
cia mundial y responsabilidad nacional. Quiz4s contrariamente a un mito nacional, el Convenio de
Chicago no es una carga. No ha obstaculizado la privatizacién de los transportistas aéreos o de los
proveedores de infracstructura, ni ha limitado la regulacién del transporte aéreo internacional al
bilateralismo”. KOTAITE, A. “La liberalizaci6n del transporte aéreo”. Boletin de la OACI. Julio-
Agosto 2000, p. 7.

(6) En la obra “Convenios bilaterales sobre aviacién civil” se recogen los firmados por Espafia
hasta 1981 fecha de su tercera edicion. El primero recogido es el suscrito con la Repiblica
Argentina en 1 de marzo de 1947, seguido del de Portugal en 31 de marzo del mismo afio.

Como ejemplo de designacion de compaiiia, copio de un Convenio el precepto correspon-
diente: “Cada parte contratante designara una o varias empresas de transportes aéreos para explo-
tar los servicios contenidos”. En algunos Convenios se especifican las condiciones en que la
empresa designada ha de explotar los respectivos servicios.

(7) La IATA tiene sus precedentes en una reuni6n celebrada en La Habana en 1919 si bien su
denominacién y estructura fueron establecidos en 1945 en la propia capital. Segin sus Estatutos
sus fines y objetos son los de fomentar, para beneficio de todos los pueblos del mundo, el trans-
porte aérec en forma segura, regular y econémica. Estimular el comercio aéreo y estudiar el pro-
blema relacionado con dicha actividad; crear los medios de colaboracién entre las empresas de
transporte aéreo dedicadas directa o indirectamente al servicio internacional del mismo, y coope-
rar con la OACI y demis organismos internacionales,
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han venido elaborando entendimientos tanto técnicos como comerciales.
Hasta que se produce el advenimiento de la liberalizacion (8) 1a IATA ha
ejercido un férreo control sobre el establecimiento de uniformes tarifas
sobre su aplicacién y sobre otras multiples modalidades en la ejecucién
del contrato de transporte que supusieron, durante un largo lapso de tiem-
po, una radical contraccién de la libre competencia.

La cooperacion empresarial entre operadores de lineas aéreas, segin
ya queda aludida, comienza en los aspectos técnicos. Se establece, desde
el primer momento, una tacita ayuda en cuanto a suministros de elemen-
tos y mano de obra para reparaciones; sigue, mas adelante, el auxilio en
cuanto a la asistencia en tierra que desemboca en los llamados “contratos
de handling” cuya asistencia terminé siendo pretada por empresas dedi-
cadas exclusivamente a dicho cometido (9). En el aspecto comercial, aun-
que puede extenderse a otros mds amplios, destacan los “contratos de
pool” (10). Mediante los mismos las compaiias a€reas designadas por los
respectivos gobiernos para explotar las lineas aéreas que se consignan en
los correspondientes convenios bilaterales, llegan a un acuerdo que puede
ser mas o menos amplio, para operar la ruta en comin. El “contrato de
pool” restringe notablemente la libre competencia ya que, aunque apa-
rentemente son dos las compaiiias aéreas que se presentan como opera-
doras de una determinada ruta, en realidad estas compafiias mediante su
interno convenio no solo aplican idénticas tarifas y condiciones del trans-
porte, por imposicién de la IATA a la que pertenecen, sino que regulan sus

(8) CHAVARELLLI, E. Advierte que las lineas aéreas tienen dos opciones: reducir los costes
o incrementar el mimero de pasajeros. Algunos se inclinan por una liberalizacién completa, otros
temen una competencia totalmente desbocada. Los dos llegan a conclusiones muy diferentes.
(“Los acuerdos de cédigo compartido: el modelo de Alitalia-Continental”, en “Los acuerdos de
cédigo compartido™ Buenos Aires 1999, p. 1.

(9) Considera Videla Escalada que los contratos de “handling” o asistencia en escalas partici-
pan de aspectos técnicos y comerciales ya que permiten a una empresa confiar a otros la atencion
de sus operaciones en tierra en escalas previamente convenidas. Estos contratos -afiade- caben, en
realidad, en el campo de la racionalizacion de la actividad empresaria. VIDELA ESCALADA, F.
“Derecho Aerondutico”, tome II1, Buenos Aires 1973, pp. 742 y 743.

(10) En mi obra “Cooperacién e integracién en el transporte aéreo y algunas de sus formulas
contractuales précticas” Universidad de Carabobo, Venezuela, 1974 elabord un proyecto de con-
trato de “pool” entre companias significando que no representaba una fusién de operacion, ni tam-
poco la creacién de una sociedad, sino un convenio comercial de explotacién que puede ofrecer
multiples variantes.
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horarios, los itinerarios que han de ser prestados al viajero, el tipo de aero-

nave que va a ser utilizada y otras circunstancias mas que tienden a la uni-

formidad del servicio. Consecuencia de ello es el interno pacto en cuanto

a los ingresos y, en su caso, beneficios que pueden ser obtenidos en la

explotacion.

Siguiendo el progreso en cuanto a lo que supone colaboracién entre
compaiiias aéreas se llega al denominado *“cédigo compartido™ que si bien
-digase como anticipo- no restringe directamente el juego de la libre com-
petencia, si que puede suponer un quebranto de los derechos de los con-
sumidores y usuarios (11).

2.- EL “CODIGO COMPARTIDO”. CONCEPTO

Antes de entrar en el andlisis del “c6digo compartido™ parece oportu-
no llevar a cabo el establecimiento de su concepto que estard, en muchos
casos, mediatizado por la evolucion del mismo asi como por su aplicacion
prictica.

El citado Pena (12), experto norteamericano en Derecho Aerondutico,
ha elaborado la siguiente definicién del “c6digo compartido™. Su carédcter
prolijo la constituye en una completa descripcion valida, mas adelante,
para establecer un andlisis de la institucién. “El cédigo compartido™
-dice- es un acuerdo mediante €l cual dos transportadores a€reos distintos
venden billetes para el transporte de pasajeros en un vuelo que es opera-
do tnicamente por uno de los dos transportadores. Cada transportador
vende transporte en ese vuelo bajo su propio codigo designado y cada
pasajero viaja por el contrato de transporte o por las reglas tarifarias del
transportador cuyo cédigo designador consta en su respectivo billete. El
vuelo se anuncia y se presenta al piblico en los sistemas computarizados
de reservas, en la guia oficial de Aerolineas (0.A.G.) y en otros medios

(11) Cabe recordar que segan el preambulo de la Ley 7/1988, de 13 de abril, sobre condicio-
nes generales de la contratacion “la proteccién de la igualdad de los contratantes es presupuesto
necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los imperativos de la
politica juridica en el dmbito de la actividad econémica”.

(12) Op cit. folio 25
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de publicidad como si fuese de ambos transportadores, pero llevando
nameros de vuelos diferentes”.

Esta descripcion contiene todos los elementos que integran el “cédigo

compartido”, pero no supone un concepto concreto y preciso de lo que sea
el mismo.

También puede pecar de descriptiva la definicién de Ugarte (13) quien
se refiere a intercambios muy concretos. Dice que es el “contrato que
celebran dos lineas aéreas designadas que operan trafico internacional de
itinerario fijo con el propésito de transportar pasajeros de un origen nacio-
nal de su cuadro de rutas autorizada a otra de destino en el extranjero del
cuadro de rutas de la otra parte contratante a través de un destino comin
de transferencia o viceversa, designado con un cédigo comiin de identifi-
cacion de dichos vuelos para todos sus efectos, que autorizaran las auto-
ridades aeronduticas de los paises en los que se opere”.

Para Folchi (14) nos encontramos con una nueva figura contractual de
naturaleza juridica compleja, auténoma e internacional, surgida de las
caracteristicas propias de la actividad aeroniutica, siendo, sin duda, una
nueva férmula de cooperacién interempresaria en el transporte aéreo que
no es posible asimilar a otras caracteristicas contractuales como la loca-
ci6n de obra ya que si bien las partes se comprometen a realizar la comer-
cializacion conjunta del vuelo, se entremezclan obligaciones de medio y
de resultado entre ellos sobre la base de la utilizacién de un elemento
especifico de la industria del transporte aéreo internacional: Los c6digos
internacionales de identificacion de las compaiifas aéreas.

El legislador peruano en su reciente Ley de Aeronautica Civil de 8 de
abril de 2000 (15) afronta la definicién del “Codigo compartido” en su
articulo 104,2 diciendo que es un acuerdo “mediante el cual dos o mas
transportistas aéreos comercializan uno o més vuelos que son operados
por uno solo de ellos en las rutas autorizadas, utilizando conjuntamente

(13) UGARTE ROMERO, L. “Cédigo compartido™. Trabajo presentado en las XIX Jomadas
Latinoamericanas de Derecho Aerondutico y Espacial celebradas en Mérida (Venezuela), Mayo
1995.

(14) FOLCHLI. M. “Cuestiones juridicas del Cédigo compartido™, en “Los acuerdos de Cédigo
compartido”. Buenos Aires 1999, p. 19.

(15) Ley 27261 publicado oficialmente en “El Peruano” del dfa 10 mayo 2000, p. 18431 y sgts.
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sus codigos internacionales de designaci6n e individualizacién™. Afiade

que los acuerdos de cooperacion comercial, cualquiera que sea su moda-

lidad y de c6digo compartido deben constar por escrito y ser previamen-

te aprobada por la autoridad aerondutica antes de su ejecucion.

Viasquez Rocha, E. (16) estima que mediante el Cédigo compartido los
transportistas internacionales estan buscando acceso a puntos colocados
mds alld de sus respectivos puntos de entrada en determinados paises para
integrar dos o mds redes de rutas existentes, a través de alianzas interna-
cionales, buscando de esta manera expandir las respectivas redes de rutas
para ofrecer servicios en puntos respecto de los cuales no seria economi-
co prestar servicios directos o bien porque no existen en dichos puntos los
respectivos derechos de tréfico.

Donato (17) define el Cddigo compartido como un acuerdo entre
transportistas aéreos por el cual una parte opera un servicio en particular
mientras permite a la otra ofrecer al mismo tiempo el mismo servicio bajo
el Cédigo del operador.

Para Corbrén (18) los acuerdos de Cédigo compartido son en el mundo
contemporaneo del transporte aéreo un instrumento muy importante para
ampliar los mercados de las empresas aéreas y para mejorar su utilizacion
y su eficacia, es decir son un instrumento de mercado.

La propia Organizacién de la Aviacion Civil Internacional (OACI)(19)
ha establecido que la comparicidn (sic) de cédigo es la practica por la cual
un transportista permite a otro utilizar su designador de linea aérea para
un vuelo en el que dos transportistas comparten el mismo Cédigo de linea
para un vuelo.

(16) VASQUEZ ROCHA, E. “Alcance y efecto de los acuerdos del “Cédigo compartido”,
Boletin Informativo de AITAL, Bogot4, febrero 1996.

(17) DONATO, M. “Desafios. Enfrentando el futuro™, Trabajo presentado en la Conferencia
sobre Derecho Espacial y Aeronautico, Universidad de Mc Guill, Montreal, Canadd, Octubre
1996.

(18) CORBRAN, R. “La regulacién del Cédigo compartido”. Trabajo presentado en las XXIV
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial. Arequipa. Perd. Mayo 2000, p. 3.

(19) “Repercusién de la comparticion de Codigo entre lineas aéreas™. Circular 260-AT/110
aprobada por el Secretario General.
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A la vista de cuanto queda expuesto estimo que el Codigo compartido
es el acuerdo comercial mediante el que dos o mas empresas convienen
en operar sus respectivos servicios en relacién con una o mas lineas aére-
as asignando a las mismas la identificacién asignada a cualquiera de ellas
y con independencia de la que sea la realizadora efectiva del vuelo.

3.- ANALISIS DEL “CODIGO COMPARTIDO”

Entre las diversas acepciones que la Real Academia Espafiola atribuye
a la palabra codigo figuran las de “sistema de signos o sefiales y reglas
para dar otra forma a un mensaje” (20). Por su parte Seco (21) lo define
como “sistema de signos y de reglas para el uso de estos, que sirve para
formular y comprender un mensaje” lo que viene tan solo a perfilar la
definicién oficial.

En el argot aeronautico (lenguaje especial de personas de un mismo
oficio o actividad, segin la propia Academia), cédigo es el conjunto o
combinacién de guarismos o letras que identifican internacionalmente
una ciudad, un aeropuerto, una linea o empresa aérea, una aeronave o un
servicio o transporte aéreo determinado. Esta combinacién de nimeros o
letras se utiliza estampandola en los documentos e informaciones que se
facilitan a los usuarios presumiendo en los mismos conocimientos que,
salvo en los que son habituales en las actividades aeronduticas, no tienen.

En virtud de acuerdos, las organizaciones internacionales reguladoras
de la aviacidn civil y del transporte aéreo -OACI en el dmbito piblico y
IATA en ¢! privado- tienen establecidos unos cédigos o combinaciones de
letras y nimeros en virtud de los que es posible conocer las respectivas
identificaciones. La utilidad del sistema es notoria y no requiere explica-
ci6n alguna. Serfa enojoso, maximo cuando constantemente se tiende a la
simplificacién sin que para cada operacion fuese necesario conseguir el
nombre completo de la compaiiia aérea operadora de los aeropuertos de
origen y destino y del tipo de aeronave que va a ser utilizada (22).

(20) Diccionario de la Lengua Espafola. Vigésima primera edicién. Madrid 1992, p. 352, 1°
columna.

(21) SECO, C, “Diccionario del Espafiol Actual”. Madrid 1999. p. 1093, 1* columna.

(22) Asi, por ejemplo, AA es Americana Airlines, AB6 ¢l avién Airbus Industrie, AGP,
Mailaga, etc.
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Las compafifas aéreas habitualmente consignan en los folletos en que
se especifican sus horarios y, a veces, las tarifas, una explicacion de los
signos y codigos que en ellos se utilizan. Aunque estos documentos se
encuentran a disposicion de los usuarios es cierfo que no se entregan
directamente a los mismos cuando se extienden los billetes de pasaje en
los que no constan las mencionadas explicaciones.

Es preciso, con caricter inicial, traer a consideracion los dos siguien-
tes textos legales.

A) Articulo 19 de la Ley de 19 de Julio de 1984 General para la
Defensa de los Consumidores y de los Usuarios, que dice: “Las clausulas,
condiciones y estipulaciones que, con caricter general, se aplican a la
oferta, promocién o venta de productos o servicios, incluidos los que faci-
liten las Administraciones Publicas y las entidades deben cumplir los
siguientes requisitos: a) Concrecién, claridad y sencillez en la redaccion
con posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documen-
tos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusion del con-
trato, y a los que, en todo caso, deberia hacerse referencia expresa en el
documento contractual”.

B) Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la
Contratacién. Su articulo 7, dice: “No quedarin incorporadas al contrato
las siguientes Condiciones Generales: b) Las que sean ilegibles, ambi-
guas, oscuras o incomprensibles, salvo, en cuanto a estas Gltimas, que
hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que disciplina en su dmbito la necesaria
transparencia de las clausulas contenidas en el contrato™.

Al margen del llamado “cédigo compartido” objeto del presente estu-
dio, la utilizacion de los c6digos, cifras y signos es un uso comercial con-
sagrado desde casi la iniciacién del transporte aéreo y establecido, aunque
sin rango legal, por los organismos internacionales competentes en la
materia. Ello y la disponibilidad que, en todo momento, tanto mediante
folletos explicativos, como verbalmente de que disponen los usuarios del
ransporte aéreo, autoriza opinar que lo establecido en los dos preceptos
que han quedado citados no supone un obstéculo insalvable.
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Tomando como punto de partida el concepto que precedentemente ha
sido establecido respecto del “cédigo compartido™ puede llevarse a cabo
el siguiente anilisis del mismo:

a) Es un acuerdo comercial entre dos 0 méas empresas explotadoras del
transporte a€reo. Esie acuerdo comercial tiene por objeto la racionaliza-
cion de las operaciones que las empresas intervinientes explotan obte-
niendo, gracias a la misma, rendimientos de mayor rentabilidad (23).

b) El acuerdo comercial no supone en sus condiciones interferencia
alguna en la gestién empresarial de los operadores respectivos que conti-
nuaran organizando su explotacién con absoluta independencia.

¢) Aunque se trata de un acuerdo comercial hay que estimar absoluta-
mente necesaria la intervencion de la autoridad aerondutica correspon-
diente. El “cédigo compartido” afecta a los intereses publicos que trans-
cienden de los meramente privados de las empresas aéreas en los tres
importantes aspectos siguientes:

a’) El usuario debe conocer ciertamente cual sea la empresa en la que
va a llevar a cabo su desplazamiento no remitiendo su conocimiento para
el momento en que el mismo va a ser llevado a cabo (24).

b’) Las companias intercambiadoras de codigo deben reunir las condi-
ciones de seguridad adecuadas. Por ello la autoridad aerondutica previa-
mente a la autorizacioén que se le solicita ha de conocer la identidad de la
empresa que ha de utilizar el “c6digo” de la solicitante disponiendo por
supuesto de cuantos elementos de juicio considere necesarios (25).

(23) GROOQT, J.E. Advierte que cuando se utiliza por primera vez el “cédigo compartido” fue
universalmente considerado como un legitimo instrumento de mercado y como una herramienta
para incrementar los ingresos. Vid: “Los Coédigos compartidos: politica de los Estados Unidos y
sus ensefianzas para Europa™. En “Boletin informativo de AITAL”, n® 21. Noviembre-Diciembre
1999, p. 23 y ss.

(24) En la carta de “Derecho del pasajero™ aprobada por la Uni6n Europea se establece que los
mismos deberan recibir informacién al reservar sus billetes entre otros aspectos sobre “la identi-
dad de la compafiia aérea que prestaria realmente el servicio, si es distinta de la compafia men-
cionada en el billete”.

(25) El Departamento de Transporte de los Estados Unidos dispuso en fecha 29 de febrero de
2000 que cuando una compafiia extranjera tenga “codigo compartido” con una de los Estados
Unidos, aquella est4 obligada a permitir que ésta tiltima le practique una inspeccion de seguridad
operacional. Atn cuando no sefiala concretamente c6mo debe practicarse la inspeccitn se publicé
un “Codeshare Safety Program Guidelnes” de la misma fecha estableciendo el procedimiento de
las inspecciones y la frecuencia de las mismas como condicion para la necesaria autorizacion.
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c¢’) En los sistemas en que todavia no rige la liberalizacién del trans-
porte aéreo estando éste sometido a las concesiones que se establecen en
los convenios bilaterales nacidos al amparo del Convenio de Chicago de
1944, se hace necesario velar para que la préctica del “cédigo comparti-
do” no suponga una interferencia o violacién en relacién con terceros

Estados de los mencionados pactos bilaterales.

Las legislaciones que hasta el momento presente han sido promulga-
das en relacion con el “c6digo compartido” recogen la necesidad de que
la practica del mismo sea debidamente autorizada. Los Estados Unidos la
establecieron ya en el afio 1988 no sin que las empresas que lo preten-
dian establecer discutiesen su necesidad alegando que ya posefan -ambas-
“autorizacioén subyacente” para las rutas en las cuales efectuarian sus ser-
vicios de “cédigo compartido” no requiriendo ello adicionales autoriza-
ciones.

En la modemna Ley Aerondutica Civil del Peri de 8 de abril de 2000
claramente se impone -articulo 205- que los acuerdos de cooperacién
comercial, cualquiera que sea su modalidad y el “cédigo compartido”
deben constar por escrito y ser previamente aprobado por la Direccion
General de Aerondutica Civil, antes de su ejecucién.

No faltan opiniones en el sentido de que el marco legal establecido en
el Convenio de Chicago de 1944 resulta, en la actualidad, totalmente ino-
perante para dar cabida a la realidad del transporte aéreo. Es cierto que la
evolucién experimentada desde aquel afio es notable. Cabe citar, como
ejemplo, los Reglamentos de la Unién Europea en los que se implanta,
entre los paises comunitarios, el derecho de cabotaje y la libertad tarifa-
ria. Sin embargo y sin perjuicio de que sea, como se intenta, razonable
una profunda revisién de los principios establecidos en 1944, el Convenio
en este afio firmado sigue siendo vélido para dar cobijo a la realidad pre-
sente. A tal efecto, es oportuno transcribir la opinién del Presidente del
Consejo de la OACI: “Este ejemplar marco normativo todavia facilita
soluciones viables para los problemas mas intrincados que han enfrenta-
do a OACI y la comunidad aerondutica mundial a través de los afios. Su
flexibilidad inherente permite que los Estados contratantes enfrenten efi-
cazmente los principales fenémenos tecnolégicos, sociales, politicos y
econdmicos que configura nuestro entorno mundial, especialmente la pri-



402 ENRIQUE MAPELLI

vatizacion de los servicios estatales y la liberalizacién de los controles
econémicos (26).

4.- LAS BASES LEGALES DEL “CODIGO COMPARTIDO”

La préctica del “cédigo compartido”, segin los perfiles que han que-
dado establecidos, requiere fundamentalmente que las empresas operado-
ras en el mismo se encuentren debidamente facultadas para operar cual-
quiera de ellas las lineas que se amparan en el cédigo intercambiado. Esta
autorizacién ha de emanar, en primer lugar, de los Convenios internacio-
nales correspondientes. En el supuesto de compaiiias aéreas pertenecen-
tes a Estados de la Unién Europea el Reglamento (CEE) n” 2.408/92 del
Consejo, de 23 de julio de 1992 establece ¢l acceso a las rutas dentro de
la Comunidad para los servicios aéreos regulares y no regulares. Respecto
de otros Estados no pertenecientes a la Unién Europea, la operacion acrea
se derivard de los convenios bilaterales establecidos entre los pafses a los
que pertenezcan las empresas que comparten sus codigos (27).

Independientemente de estos aspectos de caracter publico es indispen-
sable tomar en consideracion lo atinente a la relacién contractual trabada
entre el usuario del transporte aéreo y el transportista. Dificil es, cierta-
mente y de ello nos ocuparemos mas adelante, encontrar un fundamento
contractual lo suficientemente sélido como para que el transportista ele-
gido por el usuario en virtud del c6digo que obstenta, pueda hacerse sus-
tituir por otro completamente diferente.

Independientemente de los preceptos legales, tanto internacionales
como nacionales, que sean aplicables, el contrato de transporte aéreo se
rige por unas condiciones que son redactadas por la Asociacion

(26) Mensaje de fin de afio (diciembre 2000) del presidente del Consejo de la Organizacién de
Aviacién Civil Internacional Dr. Assad Kotaite.

(27) Sobre ello opina de Groot (op. cit. p. 44) que los pafses exigen a los transportadores que
comparten el c6digo que ostenten los derechos de tréifico fundamentales sobre todo los sectores de
la ruta o rutas a los que se aplicaria el “c6digo compartido”, atin sin tener en cuenta si ambos trans-
portadores est4n en ese momento transportando local en todos los sectores. Sin embargo, debe
decirse que serfa dificilmente compatible con el principio general de la ley que establece que a
nadie puede exigirsele que tenga un permiso (derecho de trifico local) para algo que no existe (tri-
fico local).
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Internacional de Transporte Aéreo (IATA) un resumen de las cuales figu-
ra en los billetes de vuelo. En los supuestos, cada vez mas extendidos, de
billetes electronicos, el llamado “ciberticket”, el pasajero deber ser infor-
mado de estas condiciones (28).

En los billetes actualmente utilizados por las compafifas aéreas se esta-
blece -articulo 9- que “en caso de necesidad y sin previo aviso, el trans-
portista puede hacerse sustituir por otros transportistas, utilizar otros avio-
nes y modificar o suprimir escalas previas en el billete”. Esta condicion
contractual tiene dificil aplicacion al “c6digo compartido™ ya que se refie-
re a casos de necesidad y el “codigo compartido” no es fruto de la misma
sino de laboriosas y previas negociaciones comerciales entre las compa-
fifas aéreas que lo tienen establecido.

Y ello, sin perjuicio de la suspicacia que siempre suscitan los contra-
tos de adhesion en los que una de las partes los redacta y aplica y la otra
ha de aceptarlo o verse privada, en caso contrario, de la prestacion del ser-
vicio que le resulta necesario.

La propia IATA, atendiendo a la primera de las anotadas dificultades,
en una nueva redaccién de las “Condiciones Generales de Transporte de
pasaje y equipaje”, préxima a ser publicada consigna expresamente el
derecho que tienen las compafifas de cambios de aeronaves o de trans-
portista.

Es preciso tener en cuenta que el “cédigo compartido” es una préctica
internacionalmente extendida y de forma cada vez méis acusada. En
muchos Estados la practica se lleva a cabo por las compafifas aéreas sin
cobertura legal alguna cual es el caso de Espafia. En otros, como en los
Estados Unidos, se encuentra minuciosamente regulado e incluso la
Organizacién de la Aviacién Civil Internacional (OACI) tiene elaborados
unos principios sobre ello. Nos encontramos, pues, ante un uso de comer-
cio, recogido en el articulo 2 del Cédigo de Comercio. Nos dice Videla
Escalada (29) que en los tltimos afios ha sido de gran importancia la for-
macién de verdaderos hébitos juridicos, que han adquirido categoria de

(28) La Uni6n Europea en la llamada “Carta de los Derechos del Pasajero™ menciona este: “El
transporte aéreo estard sujeto a un contrato que estipula ciertos derechos para los pasajeros.
Solicite una copia del mismo a la compaifa aérea o a su agencia de viajes™.

(29) Videla ESCALADA, F. “Manual de Derecho Aerondutico” Buenos Aires 1996, p. 47.
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costumbre y llegado a tener preeminencia en la formacién del Derecho
Aecrondutico y la consagracién de principios y normas juridicas, que
alcanzan vigencia en la legislacién positiva o resultan, por si mismos
fuente de derecho. Por su parte, Parada Vazquez (30) afiade que hay que
atribuir a la costumbre un lugar destacado como fuente del Derecho, aun-
que no se le puedan exigir los grados de antigiiedad, ni el carécter invete-
rado que en otras actividades dado el dinamismo y la modernidad de la
actividad aérea.

5.- INCIDENCIAS DEL “CODIGO COMPARTIDO”

La prictica del “cddigo compartido” tiene indudables incidencias que
afectan directamente a los transportistas implicados, al piblico usuario, a
la autoridad aerondutica, a los intereses publicos, a las operaciones aero-
nduticas y a los propios aeropuertos (31).

Puede considerarse, en primer lugar si la alianza establecida en este
sentido por las compaiifas aéreas afecta o no a la libre competencia. Ya se
ha aludido anteriormente a los llamados “contratos de pool” que, en efec-
to, pueden incidir negativamente sobre ello. No parece, en principio, que
pueda opinarse lo mismo en relacién con el “c6digo compartido” ya que
precisamente la utilizacién de las mismas puede abrir nuevas y mas
amplias posibilidades en la utilizacién de los transportes aéreos. El inte-
rés piiblico debe quedar rigurosamente garantizado en todo lo que se
refiere a la seguridad aerondutica. Es bien sabido que, gracias a las pres-
cripciones reguladas por la OACI (32), todos los Estados se encuentran
comprometidos en la aplicacién de unos estédndares garantizadores de la
seguridad. Sin embargo, no es incompatible ello con que los Estados,
antes de autorizar que una compafiia aérea exterior utilice el cédigo atri-

(30) Parada VAZQUEZ, J.D. “Derecho Aeronautico”. Madrid 2000, p. 43.

(31) La Organizaci6n de la Aviacién Civil Internacional ha llevado a cabo un detenido estu-
dio sobre todo ello en su Circular 269-AT/110 aprobada por su Secretaria General y publicada bajo
su responsabilidad (sic).

(32) El artfculo 37 del Convenio sobre Aviaci6n Civil Internacional de 7 diciembre 1944 esta-
blece el compromiso de colaborar a fin de lograr el més alto grado de uniformidad posible en las
reglamentaciones, normas, procedimientos y organizacién relativas a las aeronaves. personal,
aerovias y servicios auxiliares en todas las cuestiones en que tal uniformidad facilita y mejore la
navegacion aérea,

.
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buido al servicio de una empresa nacional, verifique que, en efecto, la pri-
mera de ellas retina las mismas condiciones que la titular del cédigo. En
este sentido parece adecuado, como segiin se viene haciendo en los
Estados que ya tienen promulgada legislacion sobre la materia, que la uti-
lizacién del “cédigo compartido™ pase por la previa autorizacion de la
autoridad aerondutica.

Favorablemente el pasajero puede encontrar para sus necesidades de
desplazamiento aéreo una mayor red de posibilidades. El intercambio de
codigo entre las compaiiias aéreas supone o puede suponer una mayor
oferta. En cambio, opera de manera negativa la confusién que puede pro-
ducirse en el usuario que deseando, por las razones particulares que fue-
ren, utilizar los servicios concretos de una compaiiia aérea, que es la que
ha elegido al concertar su contrato de transporte, en el momento de
embarque se encuentre sorprendidos al observar que el vuelo va a ser rea-
lizado por otra diferente (33). Aunque ello puede ser paliado mediante los
avisos previos, no cabe duda de que la confusién seguird teniendo lugar
en la practica. El aviso al pasajero puede no darse, €ste puede no enten-
derlo encontrandose estas eventualidades acrecentadas con la utilizaci6n
de los procedimientos electrénicos establecidos para la contratacion de
los servicios aéreos.

Seria de extrema dificultad pretender llevar a cabo un balance en cuan-
to a las ventajas e inconvenientes que ofrece el “cédigo compartido”. Las
aportaciones a este balance seran diferentes segin los puntos de vista de
los transportistas y de los usuarios. Ello ha sido debidamente estudiado
por la OACI (34) y, en definitiva, ha desembocado en la regulacién del
fenémeno comercial en diversos Estados.

(33) En la regulacién establecida en los Estados Unidos se dice: “En cualquier comunicacién
oral directa en U.S. con un presunto cliente y en cualquier llamada telefénica que se realice en U.S.
que afecta a un vuelo que forma parte de un acuerdo de cGdigo compartido o arrendamiento “wet”
a largo plazo, el agente de billetes que opera en U.S. o un transportista deben comunicar al usua-
tio, antes de realizar la reserva del transporte, que ¢l operador transportista no es el transportista
cuyo cédigo aparece en el billete, debiendo identificar al operador transportista por su nombre y
cualquiera otro nombre bajo el cual este servicio ha sido ofrecido al piiblico™ (Part. 257.- Code-
sharing Arrangements and Long-teorn wet leases).

(34) Circular 269-ATI 110, ya citada.
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En relacién con todo ello, puede concluirse el que la Autoridad aero-
ndutica y cualquiera otra competente deben velar no solo por la aludida
seguridad aérea sino porque los derechos de los usuarios no sean vulne-
rados, extremo €éste sobre el que me muestro escéptico aunque de la con-
templacion de la practica del “cddigo compartido”, ya muy extendida, no
se deducen graves problemas en este sentido.

6.- LA RESPONSABILIDAD

La circunstancia de que un transporte haya sido convenido con una
compaiifa aérea que expresa en el documento correspondiente -billete de
pasaje- su c6digo identificador y que luego el vuelo sea ejecutado por otra
diferente, ofrece muy necesarias consideraciones en cuanto a la responsa-
bilidad en que, frente al pasajero, puedan incurrir, segtn los casos, una y
otra empresa.

Ha venido distinguiéndose entre transporte combinado y transporte
sucesivo, asi como transportes complementarios.

Sin entrar en el andlisis de unos y otros, conviene establecer el princi-
pio que el transporte de “c6digo compartido™ constituye una unidad, la
que se identifica con el cédigo correspondiente. Puede ocurrir que con
dicho c6digo, que es tnico, se abarque mas de un trayecto y que, incluso,
el vuelo se lleve a cabo fraccionadamente correspondiendo cada una de
dichas fracciones a diferentes empresas aéreas, ambas o todas, las con-
certantes del cédigo compartido. Estimo que este transporte, si responde
a un sélo cédigo, es tnico, al que puede asignarsele la denominacién de
sucesivo y no combinado. El contrato es uno solo y la operacién una sola
aunque se encuentre integrado por més de un trayecto.

El problema se agudiza si se tiene en cuenta que la legislacién aero-
ndutica internacional dista mucho, no obstante los esfuerzos realizados
sin interrupcion, de gozar de la unidad necesaria. Para resaltar la impor-
tancia del problema puede citarse un tragico ejemplo: El dia 20 de abril
de 1998 un Boing 727-100 operado por TAME (Transporte Aéreo
Militares Ecuatorianos) compafiia de la Fuerza Aérea de la Repiiblica del
Ecuador sufri6 un accidente cuatro minutos después de despegar del aero-
puerto de Bogota con destino a Quito. Como consecuencia del accidente
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fallecieron 53 personas, de las cuales diez eran tripulantes. La aeronave
realizaba el servicio de “Air France” como continuacién del que en el
avién de esta compania habia sido iniciada en Paris. El vuelo era, pues,
Paris-Bogot4-Quito operado por avién de “Air France” desde Paris a
Bogota y de Bogota a Quito por la Fuerza Aérea Ecuatoriana, tramo éste
en el que la tragedia tuvo lugar.

Aceptando que se tratase de un vuelo operado en virtud del c6digo de
“Air France™ hay que suponer que, perteneciendo esta compaiiia a un pafs
de la Unién Europea la legislacién aplicable seria del Reglamento (CE)
de octubre de 1997 sobre responsabilidad de las compafiias aéreas en caso
de accidente. Su articulo 4 establece que en caso de muerte, herida u otra
lesién corporal sufrida por un pasajero en caso de accidente ninguna dis-
posicién del mismo implicard que una compafifa comunicaria sea la Gnica
parte responsable del pago de dafios y perjuicios ni que limitara los dere-
chos de una compafifa aérea comunitaria a solicitar una contribucién o
indemnizacién a cualquier otra parte de conformidad con la normativa
aplicable. Esta ultima frase -de conformidad con la normativa aplicable-
plantea una seria cuestion. La compafifa comunitaria pagara con arreglo a
las normas del Reglamento que le obliga, pero, en su accién de repetir a
su socio el transportador de hecho ;puede éste limitar su responsabilidad
con arreglo a la normativa que le es aplicable?.

El Reglamento europeo establece la responsabilidad sin limite (35)
mientras que la legislacion aplicable en los Estados no pertenecientes a la
Uni6n puede aiin concurrir esta limitacion.

En los contratos que habitualmente se redactan entre las compaiiias
que establecen el “cédigo compartido” suele encontrarse la siguiente
cldusula: “Con objeto de prestar una satisfactoria atencién al cliente, la
compana “marketing” (la que establece el contrato) atenderia las recla-
maciones que se presenten contra ésta por cualquier tipo de incidente que
pueden sufrir los pasajeros que viajen con su cédigo con independencia
del tramo del viaje en que dicho incidente haya ocurrido. Una vez satis-

(35) El articulo 3, dice: “La responsabilidad de una compafia aérea comunitaria por los dafios
sufridos en caso de muerte, herida o cualquier otra lesion corporal por un pasajero en caso de acci-
dente, no estarfa sujeto a ningdn Iimite financiero ya sea legal, convencional o contractual”.
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fecha la reclamacién del pasajero, la compaifiia “marketing” podra recla-
mar a la compaiiia operadora en cuyo tramo se ocasioné el incidente, el
reconocimiento de las costas que la reclamacidn del pasajero haya oca-
sionado, con el previo conocimiento de la compaiifa operadora o de su
aseguradora”.

Esta condicién contractual facilita la actuacién del reclamante, pero
deja en suspenso la relacién cuantitativa entre una y otra comparfiia, ya
que, como he indicado precedentemente, cada una de ellas puede estar
sujeta a diferentes sistemas indemnizatorios (36).

Antes de que el proceso de “cédigo compartido” comenzase a operar
como consecuencia de una cada vez mis acentuada colaboracién entre las
empresas aéreas, fue convenido en Guadalajara (México) el Convenio
complementario del Convenio de Varsovia, para la unificacién de ciertas
reglas relativas al transporte aéreo internacional realizado por quien no
sea el transportista contractual. Este Convenio firmado el 18 de septiem-
bre de 1961 establece en su articulo 3 que “las acciones y omisiones del
transportista de hecho y de sus dependientes, cuando €stos actian en el
ejercicio de sus funciones, se considerardn en relacién con el transporte
realizado por el transportista de hecho, como acciones y omisiones del
transportista contractual”.

Este Convenio de Guadalajara no ha sido firmado por Espafia, afecta a
82 Estados y entr6 en vigor el 1 de mayo de 1964 circunscribiéndose, el
ser complementario del mismo, a los 82 Estados que lo son parte del
Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929 (37).

La Organizacién de la Aviacién Civil Internacional, al unisono con la
doctrina y la industria, es consciente de las dificultades que ofrece un
panorama legislativo no solo disperso sino, a veces, contradictorio.

(36) Conviene recordar que el llamado “sistema de Varsovia” nacido con el convenio de 12 de
octubre de 1929 se integra por siete instrumentos juridicos: Protocolo de La Haya de 1955,
Convenio de Guadalajara de 1961, Protocolo de Guatemala de 1971 y Protocolo 1, 2, 3 y 4 de
Montreal de 1975.

(37) Aclara TAPIAS SALINAS, L. “Derecho Aeronautico” Barcelona 1993, p. 53, que tanto
el transportista contractual como el transportista de hecho quedarin sometidos a las disposiciones
del Convenio de Varsovia, el primero con respecto de todo el transporte previsto en el contrato, y
el segundo solamente con respecto al transporte que realiza.
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Después de muy dilatadas y profundas preparaciones, durante los dias 10
a 28 de mayo de 1999 fue celebrado en Montreal (Canadd) una
Conferencia Internacional de Derecho Aerondutico en la que participaron
118 Estados y 11 organizaciones internacionales en calidad de observa-
dores. Resultado de ello es el denominado “Convenio para la unificacién
de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional de 28 de mayo de
1999”, cuya acta final fue firmada por 111 Estados. Este Convenio afron-
ta decididamente muy diversas cuestiones sobre responsabilidad. En lo
que atafie al “codigo compartido” su articulo 40 dice que si un transpor-
tista de hecho realiza todo o parte de un transporte, tanto ¢l transportista
contractual como el transportista de hecho quedarén sujetos a las disposi-
ciones del Convenio, el primero con respecto a todo el transporte previs-
to en el contrato, el segundo solamente con respecto al transporte que rea-
liza. El articulo 41 afiade que las acciones y omisiones del transportista de
hecho y de sus dependientes y agentes, cuando €stos actien en el ejerci-
cio de sus funciones se considerardn también con relacion al transporte
realizado por el transportista de hecho, como acciones y omisiones del
transportista contractual.

Conviene advertir que este Convenio de Montreal de 1999 ain no ha
entrado en vigor, sin que sea posible hacer predicciones respecto de ello (38).

En virtud de los pactos establecidos entre las compafiias aéreas parti-
cipantes en el “c6digo compartido” pueden encontrar solucién las rela-
ciones contractuales con el usuario del transporte; también ello puede
quedar suficientemente regulado en virtud de las legislaciones internas y
de las condiciones que regulen la autorizacién que permita la practica del
“codigo compartido™ (39).

(38) La ya citada Ley de Acrondutica Civil del Perd de 9 Mayo 2000 es bien expresiva al efec-
1o de disponer -artfculo 128- que si el contrato de transporte aéreo es celebrado con un transpor-
tista y prestado con otro, la responsabilidad frente al usuario que contraté el servicio es indispen-
sable y solidaria pudiendo el usuario dirigir su protesta o demanda a cualquiera de ellos de mane-
ra independiente o simultinea.

(39) VASQUEZ ROCHA, E. “Algunos apuntes sobre las llamadas alianzas en el sector acreo”
texto inédito, alude al intervencionismo que se produce en compafiias aéreas no pertenecientes al
Estado que lo practica. “La exigencia cuando se trata de “cédigo compartido” con compaiiias de los
Estados Unidos, de que el socio de ese pais practique al socio extranjero una auditoria de seguridad
operacional, que adems de ser larga y probablemente costosa, lleva nuevamente aque los criterios
y normas de los Estados Unidos tengan evidentalmente una vigencia extraterritorial. Tal es el pre-
¢io de tener que contar casi siempre con e] primer poder del mundo™.
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No faltan autores que hayan planteado la duda a que nos referimos. Asi
Pena (40) dice que “con la redaccién que prevalece en los acuerdos de
“codigo compartido” actualmente vigentes, probablemente no quede muy
claramente definido a quien es que corresponde la obligacién de respon-
der y pagar por los costos relacionados con un accidente. En el lugar en
que ha ocurrido el accidente no se deben de discutir cosas que tuvieron
que quedar definidas concretamente dentro de los términos expresos en
que quedd redactado el acuerdo original de comparticién de cédigo. En lo
que respecta al manejo de las reclamaciones, deben quedar reconocidas
las diferencias fundamentales engendradas por elementos culturales, en
cuanto al manejo en si de las reclamaciones como a la evaluacién de los
dafios y a la formulacién de estrategias contenciosas”. Este autor, profe-
sor de Universidad de Nueva York pero, sobre todo, abogado americano
en ejercicio, conoce bien lo que suponen las diferencias a las que alude y
sobre todo en cuanto a la “formulacién de estrategias fundamentales”.

7.- CONCLUSIONES

Parece oportuno, después de cuanto ha quedado expuesto, concluir con
unos razonamientos finales que, al menos en lo que concierne al autor,
puedan servir de conclusiones. Debe, no obstante, advertirse que éstas tie-
nen un caricter provisional ya que en el mundo de la aeronéutica y en el
mundo del Derecho Aerondutico, impulsado siempre por la realidad, la
evolucién y los cambios operan constantemente.

En consecuencia debe partirse del principio, confirmado ininterrumpi-
damente por la historia, de que debido tanto a las técnicas de la aerondu-
tica como a las pricticas comerciales, el mundo del Derecho se encuentra
acosado por la realidad. El llamado “cédigo compartido™ es una realidad
ya extendida internacionalmente y a la que no son ajenas las compafifas
aéreas de la Unién Europea, entre ellas las espafiolas.

El jurista, segtin ha ocurrido en otras précticas surgidas en el mundo de
la aerondutica, especialmente las comerciales, se encuentra abocado a rea-
lizar los estudios e investigaciones indispensables hasta llegar a la regu-
lacién legal que legitime las referidas précticas.

(40) PENA, C. “Alianzas estratégicas: algunos aspectos juridicos”. Trabajo presentado en las
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronédutico celebradas en Arequipa (Peni) en mayo 2000,
p. 16.
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El “cédigo compartido™ ha de estar sujeto a precisas normas que garan-
ticen la seguridad aerondutica. No es necesario insistir en que seguridad -
asi lo proclama el Convenio de Chicago de 1944, la llamada “Carta
Magna” de la Aviacién Civil- es postulado méaximo e insoslayable de esta
actividad que tanto beneficio reporta a la humanidad (41).

Otro principio sustancial en el ejercicio del “cédigo compartido” es la
salvaguarda de los derechos de los usuarios del transporte aéreo. Ello no
deja de ofrecer ciertas dificultades ya que la informacién ha de verificar-
se en su momento oportuno y de forma clara y precisa de tal manera que
el pasajero sepa no s6lo cual es la comparia aérea con la que va a volar
sino las caracteristicas del vuelo que, en la realidad no es coincidente con
el seleccionado por él y con el que se identifica mediante el oportuno
c6digo en la documentacién correspondiente.

A la Autoridad aerondutica corresponde el ejercicio de una eficaz vigi-
lancia de suerte que tanto la seguridad como el respeto al usuario se
encuentren perfectamente garantizados.

(41) En la conclusién 3" de las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aecrondutico y
Espacial (Arequipa - Perti 17 al 19 de mayo de 2000) se dice: “Como un criterio es tener en cuen-
ta en la aprobaci6n de los “cédigos compartidos”, se halla el tema de la verificacion del nivel de
cumplimientos de los estindares de seguridad operacional a los operadores por parte de la
Autoridad Aeroniutica”.

En un Comunicado (P10/15/01) de la Organizacién de la Aviaci6n Civil Internacional se infor-
ma que “a fines del afio 2000 la OACI habr4 anotado 131 de sus 185 Estados contratantes en el
marco de su Programa Universal de auditorfa de la vigilancia operacional”.
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La puesta en prictica de los mecanismos de solucién de controversias
previstos en el Protocolo de Brasilia de 1991 -en vigor desde 1993-, ha
permitido la constitucién de tres tribunales arbitrales, que en menos de un
afio se han pronunciado en diferendos surgidos entre la Repiblica
Argetina y Brasil.

Los dos primeros laudos, se produjeron en controversias sustanciadas
inicialmente en el marco de la Comisién de Comercio del Mercosur, y el
Giltimo en una reclamacién estatal que puso en funcionamiento los proce-
dimientos previstos en los Capitulos II y TIT del Protocolo de Brasilia.

En primer laudo, en la “Controversia sobre Comunicados N° 37 del 17
de diciembre de 1997 y N° 7 del 20 de febrero de 1998 del Departamento
de Operaciones Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de
Comercio Exterior (SEDEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al
Comercio Reciproco”, causa en la que la Republica Argentina actué como
parte “reclamante” y Brasil como “reclamada”, se dict6 el 28 de abril de
1999 (1).

El segundo laudo, del 27 de septiembre del mismo afio, se dict6 en la
reclamacion de la Repiiblica Argentina al Brasil sobre subsidios a la pro-
duccién y exportacién de carne de cerdo (2).

El tercer pronunciamiento, se produjo el 10 de marzo de 2000 en una
controversia en la que Brasil actu6 como parte “reclamante” y' la
Repiblica Argentina como parte “reclamada”, identificada como

(1) Boletin Oficial del Mercosur, Afio T11, N°® 9, abril-junic 1999, pp. 227-249.
(2) Boletin Oficial del Mercosur, Afio 111, N° 11, oct.-dic.1999, pp. 265-284.
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“Aplicacién de Medidas de Salvaguardia sobre Productos Textiles (Res.
861/99) del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piblicos” (3).

No es el propdsito de estas consideraciones examinar in totum los lau-
dos arbitrales mencionados, sino formular algunas reflexiones sobre
determinadas contribuciones puntuales de los tribunales arbitrales vincu-
ladas con el Derecho del Mercosur, tomado este desde una perspectiva
amplia, que abarcard también cuestiones procesales derivadas de la apli-
cacion del procedimiento arbitral regulado en el Protocolo de Brasilia y el
Reglamento de este instrumento aprobado por la Decisién 17/98 del
Consejo Mercado Comiin (4). Tampoco pretenderan introducirse en las
fuentes del Derecho del Mercosur ni en los mecanismos de solucién de
controversias, materias estas que han sido abordadas en importantes obras
y trabajos. En algunos casos, se analizardn las interpretaciones realizadas
por las partes en las controversias.

En cuanto a la naturaleza del Tratado de Asuncion, instrumento este
que ha concitado la atencién de la doctrina desde su adopcién (5), en el
primer laudo, la postura de la parte reclamada resalta que este instrumen-
to debe ser considerado un acuerdo marco, es decir un instrumento inter-
nacional en el cual se trazan los objetivos y mecanismos para alcanzarlos,
cuyos preceptos, en general, tiene el cardcter de programaticos, siendo en
su mayoria juridicamente autoaplicables y que el objetivo de conformar
un Mercado Comiin e] 31-12-94, debia ser alcanzado gradualmente
mediante acuerdo entre las Partes sobre las normas y politicas (6).

El Tribunal, en el mismo laudo, se ocupa de esta cuestiébn desentra-
niando sus caracteristicas, coincidiendo en su esencia con la postura rese-
fiada. Sostiene que el Tratado de 1991 y sus Anexos, constituyen una
combinacién de normas propias de un tratado marco con otros de cardc-
ter operativo, “constituyendo un esquema normativo que fluctiia entre un
‘derecho directivo’ con bases juridicas generales y un ‘derecho operativo’

(3) Boletin Oficial del Mercosur, Afio IV, N° 13, abril-junio 2000, pp. 117-148.

(4) Boletin Oficial del Mercosur, Afio 11, N® 8, enero-marzo 1999,

(5) Cf. Gros Espiell, Héctor “Naturaleza juridica del Tratado de Asuncién y de sus
Protocolos™, en Anuario Argentino de Derecho Internacional, Vol. VII, 1996-1997, pp. 127-152;
Dreyzin de Kior, Adriana “EI Mercosur. Generador de una fuente de derecho internacional pri-
vado”, Buenos Aires, 1994, pp. 53 y ss., etc.

(6) Op. cit., p. 234.
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constituido por compromisos concretos. Hay por tanto, normas que fijan
objetivos y principios que con vocacién de permanencia encuadran y
guifan la actividad de las Partes hacia y en el Mercosur. Hay otras dispo-
siciones que crean organos mediante cuya actividad las Partes podrén ir
modelando el proceso de integracion. Finalmente hay otras disposiciones
que son por si mismas ejecutables, imponiendo obligaciones concretas a
las Partes, sin necesidad de nuevos actos juridicos por los Estados”.
Segiin el Tribunal, éstas estén especialmente contenidas en los Anexos y
juegan un papel dinamizador del proceso de integracion, constituyendo
“el impulso operativo que sin necesidad de ningtin acto adicional de las

Partes da de entrada un gran salto adelante” (7).

En otro orden, el mismo Tribunal destaca que la alteracion de los pla-
zos para el logro de las metas fijadas por el Tratado de Asuncién, no
modifica las obligaciones bésicas nacidas de este instrumento: “Habiendo
una continuidad del sistema del TA con los instrumentos y decisiones
posteriores al punto de configurar un Ginico y mismo sistema, la expira-
ci6n del plazo pactado originariamente, 31-12-94, sin que se hubiera com-
pletado el desmantelamiento arancelario y no arancelario y sin que se
hubiera conformado el marcado comin no implica que hayan expirado las
obligaciones nacidas bajo el TA”. (8).

En lo que ataiie a las “fuentes™ del Mercosur, otro tema de capital tras-
cendencia, el segundo laudo arbitral, al resefiar el “marco juridico aplica-
ble”, destaca que el Articulo 19 del Protocolo de Brasilia, enumera las
fuentes normativas del Mercosur y sostiene que tal enumeracion consagra
un “Derecho originario” integrado por las normas de los Tratados y sus
Anexos y los acuerdos entre los Estados, y un “Derecho derivado” for-
mado por las Decisiones del Consejo Mercado Comiin y las Resoluciones
del Grupo Mercado Comiin, agregando que el Protocolo de Ouro Preto
adiciond a esta categoria las Directivas de la Comision de Comercio del
Mercosur, como fuente normativa (9).

Sin embargo, en el tercer laudo arbitral el Tribunal, al intentar identi-
ficar las normas primarias y secundarias sobre medidas de salvaguardia

(7) Op. cit., p. 241-242.
(8) Op. cit., p. 245.
(9) Op. cit., p. 274
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adoptadas por los 6rganos del Mercosur en las distintas etapas de integra-
cién, pareciera que incluye entre las primeras a las Decisiones del
Consejo -cuando examina los alcances de las decisiones 8/94 y otras-, y
entre las segundas las Resoluciones del Grupo Mercado Comun vy las
Directivas de la Comisién de Comercio del Mercosur (10), aunque reco-

nocemos que es una de las interpretaciones posibles de los dichos del
Tribunal.

Al margen de este andlisis en torno a la naturaleza de las Decisiones
del CMC, el segundo laudo arbitral reconoce la primacia institucional y
jerarquica de este 6rgano, cuando sostiene “En el 4mbito regional, dentro
del elenco de fuentes normativas aplicables al caso, adquiere especial
relevancia el andlisis de la Decisién del Consejo Mercado Comiin N°
10/94, sobre Armonizacién para la Aplicacién y Utilizacién de incentivos
a las Exportaciones por parte de los Pafses integrantes del Mercosur, en la
‘medida que se trata de una Decisién emanada de un 6rgano con suprema-
cia institucional y jerdrquica dentro de la organizacién del Mercosur, que
contiene disposiciones sobre restricciones a los incentivos a las exporta-
ciones” (11).

En nuestro entender, esta interpretacién permite sostener, en el caso de
que se incluyera a todas las normas surgidas de los 6rganos del Mercosur
dentro del “derecho derivado™, una superioridad de las “decisiones”™ del
CMC sobre las Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM.

Las caracteristicas del GMC y de la CCM han sido examinadas tam-
bién en el tercer laudo, cuando el Tribunal desentrafia la naturaleza de los
actos normativos emanados de estos dos 6rganos: ... ambos érganos con
funciones ejecutivas méas que con funciones legislativas sobre cuestiones
fundamentales dentro del proceso de integracién y el logro de los objeti-

vos del TA. Esta tltima funcién esti reservada al Consejo Mercado
Comiin.” (12).

En relacion a la aplicacién del Derecho internacional, cabe destacar
que en los tres laudos, los respectivos tribunales han recurrido a este orde-

(10} Op. ci., pp. 136-138.
(11) Op. cit., p. 275.
(12) Op. cir., p. 140.
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namiento para dilucidar algunas cuestiones, entre ellas la de la interpreta-
cion de los instrumentos que integran el ordenamiento juridico del
Mercosur.

Asi, en el primer laudo, al tiempo que se destaca que los tratados -y en
particular los relativos a sistemas de integraci6n- establecen un régimen
constituido por el conjunto de sus disposiciones, es decir que forman un
todo del que no puede disociarse las distintas cldusulas para ser conside-
radas en forma separada, reivindica una interpretacién funcional, que
tenga en cuenta el objeto y el fin del tratado:

“En este contexto -afirma el fallo- habrd que buscar e identificar las
reglas juridicas aplicables guiado por los fines y objetivos del orden nor-
mativo creado por las Partes y siendo el propio Tribunal un elemento del
ordenamiento que las Partes conformaron para regular sus relaciones reci-
procas con vistas a lograr el objetivo compartido de su integracién, en el
ambito de los fines y propésitos del sistema del TA. En tal sentido, el sis-
tema de solucién de controversias en el Protocolo de Brasilia anticipa que
las controversias requieran una labor interpretativa en los diversos nive-
les de solucién establecidos (art. 1) (13).

Este criterio ha sido reiterado en el tercer laudo arbitral, que sostiene
que el mismo refleja “los principios consuetudinarios internacionales en
materia de interpretacion de tratados” (14).

En el primer laudo, los arbitros, al aferrarse al método “teleoldgico” de
interpretacién de las normas, afirman que éste resulta mas evidente en los
tratados e instrumentos que pergefian organizaciones internacionales o
dan sustento a procesos o mecanismos de integracién y que “A diferencia
de otros instrumentos en cierto modo estéticos, donde los derechos y obli-
gaciones se agotan en algunos pocos actos de ejecucion, en aquellos casos
constituye un marco, una estructura, para desarrollar actividades variadas
y multiples, donde la valoracion teleoldgica de las obligaciones y de las
actividades ocupa un lugar central so pena de perder todo sentido” (15).
La labor interpretativa, sigue el Tribunal, debe partir del texto de los ins-

(13) Op. cir., p. 239.
(14) Op. cit., p. 128.
(15) Op. cit., p. 240.
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trumentos internacionales en el sentido ordinario, del contexto de dichos
instrumentos y del conjunto normativo constituido (16).

Ya en la etapa de las conclusiones, el Tribunal reitera aquel método
interpretativo, aplicable en general, a los procesos de integracion: “Los
instrumentos internacionales que configuran procesos de integracion y las
obligaciones que resultan de ellos han de ser interpretados en forma tele-
olégica, teniendo en cuenta los fines, objetivos y principios del sistema de
integracion, adin en ausencia de normas de cardcter supranacional” (17).

Por otra parte, recordando la remisién que efectda el Articulo 19 del
Protocolo de Brasilia a los principios y disposiciones de derecho interna-
cional aplicables en la materia, el segundo laudo destaca que tal referen-
cia al Derecho de Gentes “cobra especial relevancia en un proceso de
integracién en formaci6n y en pleno proceso de profundizacion, el cual
requiere una constante elaboracién normativa interna y coordinacion de
las politicas del bloque con las normas que rigen el comercio internacio-
nal” (18).

Cabe destacar que en el tercer laudo, el Tribunal al abordar el contex-
to para la interpretacién de las normas del Mercosur, recurre también al
articulo citado de Protocolo de Brasilia, sosteniendo que “a lo largo de su
decisién tomard en consideracién los principios establecidos en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 [...] que
codifican principios de derecho internacional consuetudinario” (19).

En la misma linea, el primer laudo arbitral se vale del principio “pacta
sut servanda”, recogido en el Articulo 26 de la Convencién de Viena de
1969 y a su asociacién con el principio de “buena fe”, interpretando esie
dltimo en el sentido de que incluye “no sélo la honestidad de los actos de
ejecucion y su apego formal a la letra de los textos [...] sino la idoneidad
de la actividad de las Partes para dar cumplimiento a los fines y objetivos
de las normas convencionalmente acordadas” (20).

(16) Op. cit., p. 241.
(17) Op. cit., p. 248.
(18) Gp. cir., p. 275.
(19) Op. cit., p. 128,
(20) Op. cit., p. 240.
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Asimismo, recurre al principio del “efecto 1itil o de eficacia minima de
las normas”, y define tal principio siguiendo los trabajos de la Comision
de Derecho Internacional: “escoger entre varias soluciones posibles segtin
los términos del tratado en su contexto, aquella que mejor sirve a la satis-
faccion de su objeto y fin” (21).

En el contexto de los procesos de integracién, el mismo Tribunal rei-
vindica el principio de la incompatibilidad de las medidas unilaterales de
los Estados Partes en las materias en que la normativa requiere procedi-
mientos multilaterales (22).

En cuanto a la nocién de “controversia”, el tercer laudo, frente a la
defensa opuesta por la Repiiblica Argentina -como de previo y especial
pronunciamiento-, aduciendo que el Protocolo de Brasilia no resultaba
aplicable en razén de que no existia un conflicto de normas o de interpre-
tacién de normas del Mercosur, se pronuncia sobre la cuestion, recono-
ciendo que no existia una definicién expresa en el Tratado de Asuncién ni
en el derecho derivado de este instrumento. En consecuencia, aplicando
el Articulo 19 del Protocolo de Brasilia, sostiene que ella debia buscarse
dentro del contexto general de los principios y disposiciones del derecho
internacional aplicables a toda controversia surgida en el dmbito del
Mercosur (23).

Para tal fin, recurriendo a los antecedentes que ofrece la jurisprudencia
de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la actual Corte
Internacional de Justicia, y la practica arbitral internacional, afirma: “En
consecuencia de la aplicacién de los principios del derecho internacional
para determinar la existencia de una controversia, como fueran expresa-
dos en los precedentes antes citados, el Tribunal entiende que, en el pre-
sente caso la reclamacién de Brasil y la respuesta de Argentina se refie-
ren a la existencia o no de un derecho o de una obligacién; que el recla-
mo de una de las partes se opone positivamente al de la otra y que existe
un desacuerdo sobre un punto de derecho, es decir un conflicto de opi-
niones legales o intereses entre las partes relativo a la licitud o no de la

(21) Op. cit., p. 241.
(22) Ibidem.
(23) Op. cit., p. 124
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Resolucion 861/99 del Ministerio de Economia de Argentina con relacién
a la normativa Mercosur” (24).

En relacidn a algunos aspectos procesales, es interesante la interpreta-
ci6n realizada por los tribunales arbitrales en cuanto a la traba de la litis
y, del Articulo 28 del Reglamento del Protocolo de Brasilia.

En el primer laudo, aunque el Tribunal constata que no ha ingresado
cuestion alguna nueva en la instancia arbitral, afirma: “Es claro que, tanto
el Protocolo de Brasilia como el de Ouro Preto, al prever etapas previas
al arbitraje, imponen que no pueda afiadirse en esta ltima instancia cues-
tiones no procesadas en los escalones anteriores y los escritos de presen-

tacién y de contestacidén ante el Tribunal han de ajustarse a esta regla”
(25).

El mismo criterio sigue el Tribunal en el segundo laudo cuando reco-
noce que los mecanismos de solucion de controversias en el Mercosur se
desarrollan en diferentes fases, de aplicacion sucesiva, con la finalidad
Gltima de tratar de encontrar una solucion a la disputa. Tanto en las con-
troversias entre Estados, como cuando se actiia a instancia de particulares,
segin el Tribunal “Si el objeto de la controversia ha quedado fijado en la
etapa de las negociaciones diplomaticas, a partir de entonces va no puede
haber modificacién del objeto de la litis por las partes involucradas. Si
admitiéramos en la fase arbitral reclamaciones no alegadas en la fase
anterior, estariamos aceptando que se puede obviar la fase diplomética
para ir directamente a la fase arbitral, lo cual violenta la letra y el espiri-
tu del procedimiento de solucién de controversias del Mercosur” (26).
Esta interpretaci6n, segin el Tribunal, no implica la imposibilidad de las
partes de complementar o profundizar sus respectivas lineas argumenta-
les que han servido de fundamento a las posturas adoptadas, sin perjuicio
de la obligacidén de precisar inicialmente el objeto de la reclamacion.

En nuestro parecer, deben distinguirse dos cuestiones. L.a primera con-
siste en determinar si es necesario que se observen en forma sucesiva los
mecanismos de solucion de controversias previstas en los Protocolos de

(24) Ibidem.
(25) Op. cir, p. 239.
(26) Op. cit., p. 273.
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Brasilia y Ouro Preto. La segunda, esclarecer si en el procedimiento arbi-

tral, no se pueden introducir alegaciones nuevas o no esgrimidas en las

etapas anteriores.

En cuanto a la primera cuestion, los tres tribunales arbitrales han reco-
nocido la necesidad de que se observe el escalonamiento en los medios
consagrados en los instrumentos sefialados.

Ello se desprende de las resefias efectuadas de las opiniones vertidas
por los arbitros en los dos primeros laudos, y también en el tercero, cuan-
do se examina si se han cumplido con las etapas previas al arbitraje (27).

En cuanto a la segunda cuestidn, existe coincidencia en la interpreta-
ci6n realizada en los dos primeros laudos. No obstante, en el tercer laudo,
pareciera haberse adoptado un criterio diferente. En efecto, el Tribunal, al
considerar la alegacién argentina en el sentido de que las cuestiones plan-
teadas por Brasil en el escrito de reclamacién presenta en la instancia
arbitral eran més extensas que las que este pafs habfa presentado en las
etapas anteriores de solucién de controversias, interpreta el Articulo 28
del Reglamento del Protocolo de Brasilia.

Este dispositivo, incluido en el capitulo que regula el procedimiento
arbitral, establece: “El objeto de las controversias entre Estados y de los
reclamos iniciados a solicitud de los particulares quedard determinado por
los escritos de presentacién y de respuesta, no pudiendo ser ampliado pos-
teriormente”.

En el laudo, se sostiene que “El Tribunal interpreta este articulo en el
sentido de que el reclamante y/o reclamado pueden definir el objeto de la
controversia hasta y no mas alld de la presentacién de los escritos de
reclamacioén y/o respuesta” (28).

Sin perjuicio de las observaciones efectuadas a este dispositivo en otro
trabajo (29), el Tribunal ha interpretado tal norma ajustdndose a la letra
del texto relacionado. A la afirmacién anterior, agrega: “El Articulo 28

(27) Op. cit., p. 126.

(28) Op. cit., p. 127. .

{29) “Comentario al Reglamento del Protocolo de Brasilia para Ja solucion de controversias en
el Mercosur”, en Revista de Derecho del Mercosur (Ed. La Ley), Buenos Aires, Afio 3, N° 3, junio
de 1999, pp. 11-19,
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exige al Tribunal el examinar el contenido completo de las dos presenta-
ciones, inclusive el “petitorio”. El objeto de la presente controversia es el
descripto en la presentacién de Brasil y la respuesta de Argentina. La
objecién Argentina a la definicion del objeto de la controversia por parte
de Brasil no es consistente con el Articulo 28 del Reglamento del
Protocolo de Brasilia en razén de que Brasil defini6 el objeto de la con-
troversia en el escrito de presentacién, por lo tanto el Tribunal no tomara
en consideracion la antedicha objecién” (30).

Entendemos, como lo anticipiramos que el Tribunal se aparta del cri-
terio adoptado en los dos laudos anteriores que limitaron el contenido de
la litis a las posturas adoptadas por las partes en las instancias anteriores,
no admitiendo que se pudieran introducir nuevas cuestiones en la instan-
cia arbitral.

En lo que atafie al procedimiento arbitral, el segundo laudo destaca que
para el mismo rigen las reglas y procedimientos generales en materia
jurisdiccional, que importa la necesidad de que las partes prueben sus afir-
maciones, no quedando eximidas de esta obligacién por la acreditacién
que hubieren realizado en los procedimientos previos o cautelares (31).

Por otra parte, en cuanto a la valoracién de las pruebas, el Tribunal rei-
vindica la aplicacién de la regla de la “sana critica”, sin perjuicio de las
reglas de procedimiento adoptadas para el litigio concreto (32).

Sin duda, lectores mds avizorados podran descubrir otros aportes vin-
culados con el Derecho del Mercosur que ofrecen los laudos resefiados.

Creemos que las breves consideraciones efectuadas permiten inferir el
papel que cumplen los érganos jurisdiccionales en relacion a la interpre-
tacién de los ordenamientos juridicos, en este caso, del Mercosur.
Asimismo, demuestran la frecuencia con que debe recurrirse al Derecho
internacional para dilucidar las controversias y el rol que cumple el
Derecho de Gentes convencional o consuetudinario.

(30) Op. cit., pp. 127-128.

(31) Op. cir., p. 272. “Tal como ocurre en los Derechos Procesales Internos, la acreditacion
previa que pueda haberse realizado en procesos previos o cautelares, no exonera de la prueba debi-
da a ser rendida en el proceso principal”.

(32) Ibidem.
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Sin embargo, la constitucion de tribunales ad-hoc o arbitrales, no
garantiza una interpretacion uniforme, como se desprende del andlisis de
los tres pronunciamientos, circunstancia esta que, entre otras, ha puesto
en tela de juicio la eficacia del sistema actual de solucién de controver-
sias en el Mercosur para afianzar la seguridad juridica, presupuesto ine-
ludible para que se logren los objetivos fundacionales. Pero esta materia,

es ajena al propdsito de estas reflexiones.
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I.- Proemio

Podemos afirmar -sin temor de equivocos- que esta cuestion tuvo un
desarrolle acelerado después de la G.M. I (1914-1918) al constituirse la
Sociedad de las Naciones, aunque ya se habia planteado antes, al crearse,
por iniciativa de los mds importantes Estados europeos, diversos
Organismos Internacionales, que dieron lugar a los denominados
“Servicios Piblicos Internacionales”, a partir del afio 1865, en que nacié
el primero de ellos: la Unidn Telegrafica Internacional, con asiento en
Bema, poco después la Unién Postal Universal (1867) también con fun-
cionamiento en la capital de Suiza, la Unidn Internacional de Pesas y
Medidas, la Unién Internacional para la Proteccién de la Propiedad
Literaria y Artistica (Berna, 1886), la Union Internacional para la
Publicacién de Tarifas Aduaneras (Bruselas, 1890), la Union para los
Transportes Ferroviarios Internacionales (Berna, 1890), etc. (1). En estos
veinticinco afios, cuando surgieron conflictos entre los agentes y directi-
vos de los mismos y no pudo lograrse una solucioén conciliatoria por via
interna, se litigd ante los Tribunales de Suiza y Bélgica.

En el Capitulo XIII de la antes citada obra (2) bajo el titulo
“Cooperacién Internacional. Organizaciones. Derecho Administrativo
Internacional...” partimos de una base: considerar que el Derecho
Administrativo es una reciente creacién de la doctrina francesa de fines
del siglo XIX. Algunos tratadistas de esta disciplina juridica fijan como

(*) Comunicacién presentada en el XXI Congreso del IHLADI.

(1) Rizzo Romano, Alfredo H.: Derecho Internacional Publico, Editorial Plus Ultra, 3* edi-
cion, Buenos Aires, 1994, Capitulo X111, pags. 468 y sgtes.

(2) Idem, pig. 468.
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fecha de su fundacién el afio 1886, cuando el profesor Laferriére publicé
su Traité de la Jurisdiction Administrative et des Recours Contentieux, el
administrativista argentino Rafael Bielsa definié a la misma como: “El
conjunto de normas positivas y de principios de Derecho Piblico de apli-
cacion concreta a la institucién y funcionamiento de los Servicios
Publicos y al consiguiente contralor jurisdiccional de la Administracion
Puablica”.

En las primeras décadas del siglo XX surgieron dos ramas de este dere-
cho: el Derecho Administrativo Internacional y el Derecho Internacional
Administrativo.

Se ha dicho que el primero estudia las relaciones juridicas existentes
entre personas fisicas, Estados y entidades internacionales. Algunos auto-
res incluyen a los antiguos mandatos y fideicomisos internacionales den-
tro de esta nueva rama del saber juridico.

Quien fuera nuestro maestro en la Universidad de Paris, el profesor
Charles Rousseau, en su Derecho Internacional Piiblico Profundizado (3)
omite toda mencion al Derecho Administrativo Internacional; asimismo
Bohdan T. Halajczuk en su Tratado (4) se refiere a la “Administracion
Internacional” y a los “Organos del Derecho Internacional”, adoptando la
misma pose que el maestro francés. Alfred Verdross en el Capitulo XXIII
de su conocida obra (5), dentro de las funciones de la Comunidad
Internacional Organizada, se refiere a la “Administracién Internacional”,

Sin embargo ya en 1902 el jurista italiano y profesor de Derecho
Internacional en la Universidad de Bolonia Escipién Gemma, cuando solo
contaba 33 afios, escribié una monografia intitulada Pime linee d’un
Diritto Internazionale Administrativo, en una €poca en que todavia no
existia una auténtica Comunidad Internacional de Naciones, lo que nos
hace sostener en nuestra citada obra que, asi como Laferriére es conside-
rado el primer jurista que aludié a un Derecho Administrativo, al ilustre
Gemma se lo puede llamar el primer administrativista internacional y

(3) Rousseau, Charles: Derecho Internacional Piblico Profundizado, Editorial La Ley,
Buenos Aires, 1966.

(4) Halajezuk, Bohdan Tadeo y Moya Dominguez, Maria Teresa: Derecho Internacional
Publico, Ediar, Buenos Aires, 1972.

(5) Verdross, Alfred: Derecho Internacional Piiblico, Capitulo XXII1, Madrid, 1972.
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también uno de los primeros en hablar de un Derecho Internacional del

Trabajo, en su obra Il Diritto Internazionale del Lavoro, publicada en

Roma diez afios mds tarde (1912).

Pocos afios después aparecié la obra de Sayre: Experiments in
International Administration (1919), en 1926 el trabajo de Delisle Burns
International Administration y con el mismo titulo uno de Hill en 1931,
los juristas J. Gascén y Marin y Dendias se refirieron al Derecho
Internacional Administrativo, al igual que el italiano F. Rapisardi
Mirabelli en su libro Il Diritto Internazionale Administrative (Padua,
1939), asi como el maestro de Viena Kunz y el profesor Roberto Ago
(Considerazione su alcuni sviluppi nell’organizzazioni internazionale).

Gran parte de estos tratadistas consideraban que el Derecho
Administrativo Internacional es el conjunto de normas internas que nos
indican cuales actos administrativos han de enjuiciarse por un Derecho
Administrativo de extrafia jurisdiccién, en situaciones tales como aquellas
que hacen a la validez internacional de los pasaportes, que constituyen
actos juridicos realizados en el orden interno, pero destinados -sobre
todo- a producir efectos en el extranjero, o en las concesiones internacio-
nales realizadas en una nacién y que pueden tener validez en otra dife-
rente.

En cambio -en nuestra humilde opinién- el Derecho Internacional
Administrativo comprende aquellas normas juridicas internacionales que
regulan la administracién de la Comunidad Internacional Universal o
Parcial (vg. La antigua Sociedad de las Naciones o las actuales Naciones
Unidas respecto a la “universal”, y la Organizacion de Estados
Americanos u O.E.A. como ejemplo de la “parcial”, segtn relatamos en
nuestro citado libro) (6). Vale decir que el denominado Derecho
Comunitario Internacional podria formar parte del Derecho Internacional
Administrativo, pero no de] Derecho Administrativo Internacional.

II.- La obra de los Tribunales Administrativos Internacionales

Efectuadas estas breves consideraciones, corresponde abordar e] tema
de los Tribunales Administrativos de los Organismos Internacionales, que

(6) Rizzo Romano, Alfredo H.: op. cit. en notas (1) v (2), pag. 471,
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el querido maestro salvadorefio Alfredo Martinez Moreno ha enfocado
con maestria en su ponencia y desde su experiencia de Juez y Presidente
del Tribunal Administrativo del Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), con asiento en Washington D.C.

Con el dnimo de aportar -tal vez- algin elemento novedoso y actuali-
zar algunos datos, creemos necesario destacar que el maestro de Roma
Riccardo Monaco, en su reciente obra Manuale di Diritto Internazionale
Pablico (7) precisamente en el capitulo I° n® 11: “El multilateralismo y el
fendmeno de las Organizaciones”, reconoce que durante mucho tiempo el
D.LP. fue construido sobre el esquema de los tratados y relaciones bilate-
rales entre Estados, pasdndose al multilateralismo sobre todo después de
la G.M. 1I (1939-1945) por motivos e intereses politicos, econémicos,
cientificos, técnicos o militares (inter alios). Al crearse -como conse-
cuencia de la que hemos denominado “cooperacién internacional - mil-
tiples organismos, politicos (como las Naciones Unidas, la O.E.A., etc),
econémicos como el citado Banco Interamericano de Desarrollo, el
Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional, la CEPAL, asi como
tantos otros de servicios, uniones aduaneras, alianzas militares, etc., los
agentes y funcionarios de los mismos procuran -como es légico- que no
se desconozcan sus derechos laborales, sociales, econémicos, humanos,
de libre asociacion, asi como toda otra gama que hace a la seguridad
social, tornéndose necesario disponer de Tribunales Administrativos para
resolver estas cuestiones que escapan -ante el caricter internacional de los
mismos- a las jurisdicciones locales. Asf fueron creados -y estan funcio-
nando desde mds de medio siglo- diversos 6rganos de decisién dentro y
fuera de las Naciones Unidas.

Pensamos que serfa necesario consignar algunos datos sobre €l tal vez
mds importante de todos: El Tribunal Administrativo de las Naciones
Unidas (The United Nations Administrative Tribunal o T.A.N.U. por sus
siglas en castellano), quien posiblemente le siga en importancia: el
Tribunal Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) y el Tribunal Administrativo del Banco Mundial (inter alios).

(7) Monaco, Riccardo: Manuale di Diritto Internazionale Publico, segunda edicién, UTET,
1985, cap. 1. n°® 11, pag. 29.
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Respecto al primero su Estatuto entr6 a regir el 1° de enero de 1950, a
través de una Resolucién de 1a Asamblea General del 24 de noviembre de
1949, en la 255° Sesién Plenaria, que consta de dos documentos sefiala-
dos con las letras A y B. El primero es el Estatuto propiamente dicho de
doce articulos que transcribimos a continuacion, sin otros comentarios
por la simplicidad de su redaccién; en tanto el segundo, designado con la
letra B, se refiere a la designacion de los “miembros™ del mismo (ver arti-
culo 3° que nunca habla de Jueces) en el siguiente orden: 1) Sra. de Paul
Bastide (Madame Bastide, que junto al doctor Rousseau fuera nuestra
profesora de Derecho Internacional Piblico en la Sorbonne y ya contaba
con experiencia en un 6rgano similar de la Sociedad de las Naciones); 2)
Sir Sydney Caine; 3) Su Alteza el Maharaja Teniente General Jam Shri
Dighvijayasinhji Sahib (sic); 4) Rowland Andrews Egger; 5) Omar
Loutfi; 6) Dr. Emilio N. Oribe; y 7) Dr. Vladimir Outrata (tres fueron
designados por un periodo de tres afios, a partir del 1° de enero de 1950,
vale decir Bastide, Sahib y Loutfi), dos fueron designados por dos afios a
partir de la misma fecha (Egger y Oribe) y los otros dos sélo por un afno
contado de igual manera (Caine y Outrata). Todo ello segiin Resolucion
del 9 de diciembre de 1949, realizada en la 274" Sesién Plenaria de la
Asamblea General.

“La ASAMBLEA GENERAL RESUELVE adoptar, para el Tribunal Administrativo
de las Naciones Unidas, el siguiente ESTATUTO, que entrard en vigor el 1° de enero de
1950:

ESTATUTO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LAS NACIONES UNI-
DAS (sin las modificaciones posteriores).

Articulo 1°: Por el presente Estatuto se instituye el Tribunal, que se denominard
Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas.

Articulo 2° 1. El Tribunal tendrd competencia para conocer y fallar las demandas en
que se alegue incumplimiento de los contratos de empleo o de las condiciones de empleo
de los funcionarios de la Secretaria de las Naciones Unidas. Las palabras “contratos” y
“condiciones de empleo” comprenderdn todos los reglamentos pertinentes y reglas
vigentes en el momento de alegarse su incumplimiento, con inclusién de los reglamen-
tos sobre pensiones del personal.

2. El acceso al Tribunal estard abierto:

a) A todo funcionario de la Secretaria de las Naciones Unidas, atin después de haber
cesado en su empleo, y a todo derecho habiente del funcionario en caso de fallecimien-
to de éste.
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b) A toda otra persona que pueda probar sus derechos con arreglo a cualesquier con-
trato o condiciones de empleo, con inclusién de las disposiciones del estatuto del perso-
nal y de las normas reglamentarias que el funcionario hubiese podido invocar.

3. En caso de controversia acerca de la competencia del Tribunal, se dirimird por
decision del Tribunal.

4. Sin embargo, el Tribunal no tendrd competencia para ocuparse de las demandas
cuyo motivo de reclamacién hubiera surgido antes del 1° de enero de 1950.

Articulo 3°: 1. El Tribunal se compondri de siete miembros de diferentes nacionali-
dades y s6lo tres de ellos actuardn en cada caso particular.

2. La Asamblea General designara a los miembros por un periodo de tres afios, que
podré ser renovado. Sin embargo, el mandato de dos de los miembros primeramente
designados expirar4 al afio, y el de otros dos de ellos expirard a los dos afios. Todo miem-
bro designado para reemplazar a otro que no hubiese terminado su mandato, desempe-
fiar4 el cargo por el tiempo restante de su predecesor.

3. El Tribunal elegird a su Presidente y a sus dos Vicepresidentes, entre sus miem-
bros.

4. El Secretario General nombrard un Secretario Ejecutivo para el Tribunal, asi como
el personal que se considere necesario.

5. Ningin miembro del Tribunal podrd ser destituido por la Asamblea General a
menos que los deméds miembros decidan por unanimidad que estd incapacitado para
seguir prestando servicio.

6. En caso de renuncia de un miembro del Tribunal, la renuncia serd dirigida al
Presidente del Tribunal, quién la transmitira al Secretario General. A partir de esta dlti-
ma notificacién quedard vacante el cargo.

Articulo 4°; El Tribunal celebrara periodos ordinarios de sesiones en las fechas que
fije su reglamento, siempre que haya casos en la lista que, a juicio del Presidente, justi-
fiquen la reunién, el Presidente podrd convocar a periodos extraordinarios de sesiones
cuando los casos inscritos en la lista lo requieran.

Articulo 5° 1. El Secretario General de las Naciones Unidas adoptara las disposicio-
nes administrativas necesarias para el funcionamiento del Tribunal.

2. Las Naciones Unidas sufragardn los gastos del Tribunal.

Articulo 6% 1. Con sujecién a las disposiciones del presente Estatuto, el Tribunal for-
mularad su Reglamento.

2. El Reglamento contendra disposiciones relativas a:
a) Eleccién del Presidente y de los Vicepresidentes;

b) Composicion del Tribunal para sus periodos de sesiones;
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c) Presentacion de las demandas y procedimiento que ha de observarse respecto a
€stas;

d) Intervencién de las personas que tengan acceso al Tribunal en virtud del parrafo 2
del articulo 2, cuyos derechos puedan ser afectados por el fallo;

e) Audiencia, con fines de informacidn, de las personas que tengan acceso al
Tribunal con arreglo al parrafo 2 del articulo 2, aunque no sean partes en el litigio: y en
general a

f) Otras cuestiones relativas al funcionamiento del Tribunal.

Articulo 7°: 1. Solo serd admisible una demanda cuando la persona interesada haya
sometido previamente la controversia al organismo mixto de apelaciones y éste haya
comunicado su dictamen al Secretario General, a no ser que el Secretario General y el
demandante hayan convenido en presentar directamente la demanda al Tribunal
Administrativo.

2. En el caso de que las recomendaciones del organismo mixto sean favorables a la
demanda que le haya sido presentada, y en la medida en que lo sean, una demanda enta-
blada ante el Tribunal serd admisible si el Secretario General:

a) Ha rechazado las recomendaciones;

b) No ha adoptado medida alguna dentro de los treinta dias siguientes a la comuni-
cacién del dictamen; o

¢) No ha cumplido las recomendaciones dentro de los treinta dias siguientes a la
comunicacién del dictamen;

3. En el caso de que las recomendaciones hechas por el organismo mixto y acepta-
das por el Secretario General sean adversas al demandante, y en la medida en que lo
sean, la demanda serd admisible, a menos que el organismo mixto decida por unanimi-
dad que dicha demanda sea temeraria.

4. Sélo serd admisible la demanda cuando sea presentada dentro de los noventa dias
siguientes a las fechas y los plazos respectivos previstos en el precedente parrafo 2, o
dentro de los noventa dias siguientes a la fecha de la comunicacion del dictamen del
organismo mixto que contenga las recomendaciones adversas para el demandante. Si el
hecho por el cual sea admisible la demanda para el Tribunal, en virtud de los preceden-
tes parrafos 2 y 3, es anterior a la fecha en que se anuncie la primera sesién del Tribunal,
el plazo de noventa dias se contard a partir de esa fecha. No obstante, dicho plazo se
extenderd a un afio si los herederos de un funcionario fallecido, o los representantes lega-
les de un funcionario que no esté en condiciones de ocuparse de sus asuntos, entablan la
demanda en nombre de tal funcionario.

Articulo 8% Los procedimientos orales serdn publicos, a menos que, en atencion a
las circunstancias excepcionales del caso, el Tribunal decida que se desarrollen a puerta
cerrada.
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Articulo 9°: Si el Tribunal determina que la demanda es fundada, ordenari la anula-
cién de la decisién impugnada o el cumplimiento especifico de la obligacién alegada;
pero si, en circunstancias excepcionales, tal anulacién o cumplimiento especifico es, en
opinién del Secretario General, imposible o inconveniente, el Tribunal, dentro de un
plazo no mayor de sesenta dias, ordenar4 el pago al demandante de una indemnizacién
por el agravio sufrido. El demandante tendrd derecho a reclamar una indemnizacion, en
lugar de la anulacién de la decisién impugnada o del cumplimiento especifico. En todo
caso que implique indemnizacion, la cuantia de ésta ser4 fijada por el Tribunal y paga-
da por Naciones Unidas o por el organismo especializado participante con arreglo al arti-
culo 12

Articulo 10% 1. El Tribunal tomar4 todas sus decisiones por mayoria de votos.
2. Los fallos serdn definitivos e inapelables.
3. Los fallos indicardn las razones en que se fundan.

4. Los fallos serdn extendidos en cualguiera de los cinco idiomas oficiales de las
Naciones Unidas, en dos originales que serin depositados en los archivos de la
Secretaria de las Naciones Unidas.

5. Se comunicard una copia del fallo a cada una de las partes en el caso. A peticion
de las personas interesadas, se facilitaran también a éstas, copias del fallo.

Articulo 11°% El presente estatuto podrd ser enmendado por decisiones de la
Asamblea General.

Articulo 12% La competencia del Tribunal podrd extenderse a cualquier organismo
especializado vinculado con las Naciones Unidas, conforme a las disposiciones de los
Articulos 57 y 63 de la Carta, en virtud de los términos establecidos por acuerdo espe-
cial que con cada uno de esos organismos concierte el Secretario General de las
Naciones Unidas. En cada acuerdo especial se dispondrd que el organismo interesado
tendrd la obligacién de acatar los fallos del Tribunal v tendré a su cargo el pago de toda
la indemnizaci6n concedida por el Tribunal a cualquiera de los funcionarios de tal orga-
nismo; y se incluiran, entre otras, disposiciones sobre la participacion del organismo en
las medidas administrativas necesarias para el funcionamiento del Tribunal y sobre su
participacién en los gastos del Tribunal. ’

255 " sesién plenaria,

24 de noviembre de 1949

B
La Asamblea General

1. Designa a las siguientes personas como miembros del Tribunal Administrativo de
las Naciones Unidas, de conformidad con el art. 3 del estatuto del Tribunal
Administrativo:
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Sra. de Paul BASTID, Sir Sidney CAINE, Su Alteza el Maharaja Teniente General
Jam Shri Digvijayasinhji Sahib, Sr. Rowland Andrews EGGER, Sr. Omar LOUTFL, Dr.
Emilio N. ORIBE, Dr. Emilio OUTRATA.

2. Declara que los siguientes miembros son designados por un periodo de tres afios,
a partir del 1° de enero de 1950:

Sra. de Paul BASTID, Su Alteza el Maharajd Teniente General Jam Shri
Digvijayasinhji Sahib, Sr. Omar LOUFTL

3. Declara que los siguientes miembros son designados por un periodo de dos afigs,
a partir del 1° de enero de 1950:

Sr. Rowland Andrews EGGER, Dr. Emilioc ORIBE.

4. Declara que los siguientes miembros son designados por un periodo de un afio, a
partir del 1° de Enero de 1950:

Sir Sydney CAINE, Dr. Vladimir OUTRATA.
274" sesién plenaria,

9 de Diciembre de 1949.

El Estatuto transcripto “ut supra” fue modificado mediante resolucio-
nes 782B (VIII) del 9 de Diciembre de 1953, 957 (X) de noviembre 8 de
1955, 50/54 del 11 de Diciembre de 1995 y 52/166 del 15 de Diciembre
de 1997, todas ellas de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Actualmente, después de esta cuarta enmienda el Estatuto cuenta con
trece articulos, en lugar de los doce primitivos.

En cuanto a las “Reglas de Procedimiento” (designadas en idioma
inglés “Rules”), segiin la Gltima modificacion muy reciente (1/1/1998)
abarcan veintiséis articulos distribuidos en nueve Capitulos y dos Anexos.

Al término de esta comunicacién se reproduce la publicacién de las
Naciones Unidas United Nations Administrative Tribunal. Satatute and
Rules. Provisions in force with effect from 1 th. Jannuary 1998 (8).

Las garantias y derechos que se le conceden a los “Agentes
Internacionales” de la O.N.U., para accionar en cuestiones laborales y de

(8) Organizacién de las Naciones Unidas: United Nations Administrative Tribunal. Statute and
Rules. Pravisions in force with effect from 1 th. Jannuary 1998, United Nations Publication, Sales
n° 98-X-2, New York, 1998.
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seguridad social son amplias; permitiéndose -incluso- la intervencion de
terceros interesados en el litigio, por ello no pueden si no merecer nues-
tro aplauso vy han sido adoptadas por otros Tribunales Administrativos
Internacionales.

Veamos ahora la definicién de funcionario internacional o agente inter-
nacional, dada por la Corte Internacional de Justicia en la opinién con-
sultiva sobre “Reparacién de los dafos sufridos al servicio de las
Naciones Unidas” (9). El motivo de este decisorio fue el reclamo enta-
blado por los parientes del Conde Folke Bernadotte, de la familia real
sueca, que fuera designado por la O.N.U. mediante Resolucion de la
Asamblea General de fecha 22/11/1947, como mediador en el conflicto
surgido por la particién de Palestina en dos Estados -uno de los cuales estd
todavia por constituirse- y la consiguiente creacion del Estado de Israel.

Bemadotte fue asesinado en Jerusalén el 17 de Septiembre de 1948 por
un Comando del Grupo terrorista Stern. Un dia antes habia terminado su
informe profético afirmando que ninguna solucién podia ser justa y dura-
dera en la Tierra Santa, sino se acordaba que los refugiados palestinos
pudieran regresar a sus antiguos hogares. Muerto el fundador del grupo en
un enfrentamiento con soldados britanicos (1942), quien lo comandaba en
1978 se convertiria en Primer Ministro de Israel.

En el mencionado decisorio la C.LJ. afirmé que “...cualquiera que,
funcionario remunerado o no, haya sido encargado por un Organo de la
Organizacién, del ejercicio o de ayudar al ejercicio de una de las funcio-
nes de la misma. Es decir cualquier persona a través de la cual la

Organizacién actda” deberd ser considerado un Agente Internacional
reconociéndose expresamente tal caracter al Conde Folke Bernadotte.

El internacionalista espafiol Manuel Diez de Velasco, distingue las
siguientes categorias de agentes internacionales (10):

1) Quienes ejercen funciones de cardcter representativo o técnico,
como presidir o formar parte de los Organos (no deben confundirse con
los delegados o representantes de los Estados ante los mi smos);

(9) C.1.1. Reports, 1949, pag. 175, New York, 1950.
(10) Diez de Velasco, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Piblico, 3* Edicion,
Tomo 11, pag. 60 y sgtes., Editorial Tecnos, Madnd 1981.
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2) Los colaboradores ocasionales, que realizan funciones limitadas en
el tiempo y respecto a su materia especifica (periciales, arbitrales, de
encuesta, etc.);

3) Las personas que trabajan para las Organizaciones Internacionales
como expertos, en beneficio de un pafs o conjunto de paises;

4) Los colaboradores exteriores, que realizan labores andlogas a los
funcionarios en condiciones contractuales;

5) Los funcionarios internacionales que en virtud del derecho interno
de cada Organizacién Internacional (especialmente sus Estatutos) forman
parte del personal de las mismas y asi son designados; y -por tltimo-

6) Otros agentes que ejercen como érganos subsidiarios de tipo indivi-
dual (vg. un mediador de la O.N.U. entre Israelies y Palestinos) o forman
parte de 6rganos colegiados y funcionan con independencia absoluta de la
Organizacién Mundial, como los Jueces de la Corte Internacional de
Justicia o los miembros del antes analizados Tribunal Administrativo de
las Naciones Unidas (T.A.N.U.).

[IL.- Algunos casos juzgados por Tribunales Administrativos
Internacionales

Veamos ahora, en forma somera, como cuadra a la naturaleza de una
simple comunicacién, algunos de los dltimos casos resueltos por el
T.AN.U. durante el afio 1999 (causas ndmeros 934 a 1030).

En este periodo el Organo Jurisdiccional aludido present6 la siguiente
composicién: Presidente Huber Thierry; Vicepresidente 1° Mayer Gabay;
Vicepresidente 2° Julio Bardoza; Miembros Chittharanjan Félix
Amerasinghe; Kevin Haugh; Victor Yenyi Olungu y Marsha A. Echols.

En dicho lapso anual se celebraron dos perfodos de sesiones (Ginebra,
28 al 30 de Julio) y Nueva York (25 de octubre al 24 de Noviembre); vale
decir poco mis de un mes en el transcurso del cual se dictaron treinta y
dos fallos, programéndose para el presente ano 2000 también dos perio-
dos (Ginebra, Julio-Agosto y Nueva York, Octubre a Diciembre).
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En el caso Komoun (934) el reclamante protestd por la licencia que se
le concedid, su traslado a Dakar y la evaluacion negativa de su legajo; en
el caso Facchin (959) se trataba de una ex funcionaria de la O.N.U. que
aleg6 como necesaria la prérroga de su contrato, plantedndose la presen-
tacion extemporénea de la apelacion; en el caso Medaya (991) se trata de
un ex funcionario de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR) que reclamé por la no prérroga de
su contrato, en razén de presuntas acusaciones en la esfera penal que no
habrian sido probadas.

En el caso Pace (996) se reclamé un anticipo de subsidio de educacién
para su hijo; en el pleito Donaje, una ex funcionaria peticioné por no
habérsele dado prioridad para ocupar un puesto vacante; en el caso Meron
(998) se tratd de la reclamacién de una funcionaria jubilada que sufrié
lesiones en acto de servicio durante una misién del ACNUR vy cuya con-
vocatoria a una junta médica se habria demorado excesivamente.

En el caso Moore (999) un ex funcionario del Programa de
Fiscalizacion de Drogas, alegé haber sido separado del servicio sin obser-
varse las garantias del debido proceso.

El caso Al-Assari (1001) se refiere a la reclamacidn ante la rescisién
contractual y por la investigacién referente a una supuesta apropiacién
indebida de productos bésicos destinados a los refugiados.

La mayoria de los casos son similares en cuanto al contenido de las
reclamaciones, salvo el 1010 “Lefevre versus el Comité Mixto de
Pensiones del Personal de las Naciones Unidas”, en el que una funciona-
ria jubilada alegé un error material en el pago de su pensién mensual, que
le habria ocasionado dafios morales.

Esta situacién se repiti6 en el caso Merani (1019).

Diversos litigios contienen reclamos o rescisiones contractuales ante
supuestos actos de apropiaciones indebidas de bienes destinados a refu-

giados, que son negados por los reclamantes (vg. caso Abboud y otros n°
1032, et alios).

Ante el aumento de estos juicios, el T.A.N.U. desde 1991 viene requi-
riendo a la Asamblea General aumentos de la planta permanente de su
personal, y puestos de tal caracter en la Secretarfa del mismo, que le fue-
ran asignados “pro tempore” en 1989.
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Debemos destacar que entre el afio de su fundacién (1950) y 1984 ¢l
Tribunal dict6 trescientos cuarenta y dos sentencias, vale decir unas diez
por afio. Entre los afios 1985 y 1998 se dictaron noventa y siete fallos, lo
que significa unos veinticuatro por ano; y en 1989 fueron redactadas
treinta y dos sentencias y en los siete afios siguientes, al ampliarse la juris-
diccién del Tribunal aumentaron considerablemente las causas hasta casi
duplicarse.

Asi en 1996 se redactaron sesenta y un fallos y en 1997 sesenta, pese
a las penurias presupuestarias y al escaso numero de los colaboradores
del TANU.

En la publicacién oficial de la ON.U. Judgements of the United
Nations Administrative Tribunal numbers 502 to 566 - 1991-1992 (11),
se consignaron los casos “Giscombe versus The Secretary General of the
United Nations”; “Khan, van Banteghen, Brewster, Kofi, Desta, Saced,
Stein, Yougbare, Dewey, Han, Hossain, Dey, Salinas, Kioko, Araim,
Rossman and others versus The Secretary General of the United Nations”,
asi como otros treinta juicios donde aparece como demandada la autori-
dad mixima de la O.N.U.

En otros casos minoritarios la demandada es la Oficina o Junta de
Pensiones para los Funcionarios; la Organizacion Maritima Internacional;
el Secretario General de la Organizacién Civil Internacional y el
Comisionado General de la Agencia para Refugiados Palestinos (en casos
muy puntuales) revisando los anuarios de la O.N.U. advertimos como con
el transcurso del tiempo fueron aumentando sensiblemente los pleitos
entablados por los Agentes y Funcionarios de las Naciones Unidas.

As{ durante el periodo 1950 a 1957 el TANU dicté solo setenta fallos
(poco menos de diez por afio) triplicandose la labor en 1949 segiin hemos
visto (12).

(11) Organizaci6n de las Naciones Unidas: Judgements of the United Nations Administrative
Tribunal numbers 502 to 566. 199]-i992, New York 1999. Idem n® 1 to 70 (1950-1957), New
York, 1958,

(12) Idem, op. cit. en nota (11), cases 1 to 70 (1950-1957), New York, 1958.
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A la luz de los Anuarios Juridicos de la ONU (vg. el del afio 1993)
publicado ese afio en Nueva York en idioma castellano (13) observaremos
las modalidades de otros fallos en cuestiones Administrativas
Internacionales, asi como diversos acuerdos propios de nuestra materia.

Respecto a este Gltimo punto la segunda mads antigua Organizacién
Internacional (Unién Postal Universal fundada en Berna en el afio 1867)
celebré un interesante convenio con la Repiiblica de Corea, consignado
en la pagina 179 del mismo.

En las paginas 274 a 302 dicho anuario incluye una “Resefna General
de las actividades de los Organismos Intergubernamentales en relacién
con las Naciones Unidas”, tales como la Organizacion Internacional del
Trabajo (0.1.T.), la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacién de
Aviacién Civil Internacional (OACI), la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional
(FMI), la Organizacion Maritima Internacional (OMI), la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), el Fondo Internacional de
Desarrollo Agricola (FIDA), la Organizacion de las Naciones Unidas para
el Desarrollo Industrial (ONUDI) y el Organismo Internacional de
Energia Atomica (OIEA), que en general cuentan con Tribunales
Administrativos propios.

Entre ellos merece destacarse por su importancia el Tribunal
Administrativo de la Organizacién Internacional del Trabajo (TAOIT)
que a partir del afio 1993 resolvié disputas importantes como la de
Anderson et alios contra la Organizacién Europea de Investigaciones
Nucleares; Schickel y Zuber contra igual organismo; Kirstetter contra la
Organizaciéon Europea para la Seguridad de la Navegacion Europea y
Filatkin contra la Organizacién Internacional de Energia Atémica (inter
alia).

Por su parte el Tribunal Administrativo del Banco Mundial (TABM),
también a partir de 1993 resolvié casos importantes, como el entablado
por un sibdito norteamericano John Laverne King III (sic) contra el
banco Mundial de Reconstruccién y Fomento.

(13) Organizacion de las Naciones Unidas, Anuario Juridico, Nueva York, 1993.
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El recordado colega y en vida miembro del IHLADI, Profesor Dr.
Antonio Linares, en el Tomo II (Organizaciones Internacionales) de su
Curso de Derecho Internacional Piiblico (14), ensefiaba que el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Econémica Europea, tiene “...competencia
para dictar sentencia en los litigios entre la Comunidad y sus
Funcionarios, conforme el art. 40 del Tratado entonces vigente sobre
Comunidad Europea del Carbén y del Acero, el art. 178 del Acuerdo
Constitutivo de la C.E.E. y el art. 151 del Pacto que dio nacimiento a la
Comunidad Europea de la Energia Atémica”, remitiéndose en sus comen-
tarios a la obra de Nicolds Catalano, Manual de Derecho de las
Comunidades Europeas (pag. 86).

En la obra de Jodo Mota de Campos Direito Comunitdrio (15), este
jurista portugués alude a la actuacién de dicho Tribunal de Justicia como
Tribunal Administrativo de la siguiente manera, respetando la bella len-
gua de Camoens: “..tem podido impor as Institu¢des Comunitarias o
riguroso respecto pela legalidade comunitdria... como Tribunal Civel
julga da responsabilidade extracontratual das Comunidades, emergente
das actuacoes dos seus Orgaos e agentes... como Tribunal de trabalho
cumpre - lhe decidir em todos os litigios de caricter laboral que oponham
as Comunidades aos seus funciondrios e agentes...”.

Por dltimo con referencia al Tribunal Administrativo del Banco
Interamericano de Desarrollo (TABID), quien fuera durante seis afios su
Juez y Presidente, el autor de la ponencia Dr. Martinez Moreno, nos ha
brindado por si o través de la obra de Velasco (16), datos de valor muy
importante, comentando -incluso- el leading case “Abrahams y otros
v/BID”.

IV.- La Corte Internacional de Justicia y sus opiniones consultivas

El autor de la ponencia Dr. Martinez Moreno se refiere en su introduc-
cién a la “célebre opinién consultiva del 13 de Julio de 19547 de 1a Corte

(14) Linares, Antonio: Curse de Derecho Internacional Piiblico, Editorial Universidad,
Caracas, 1972, Tomo IL

(15) Mota de Campos, Jodo: Direito Comunitdrio, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa,
1990.

(16) Velasco, Eugenio: Los Tribunales Administrativos en General y el del Banco
Interamericano de Desarrollo en Particular. Edicién del BID, Washington D.C.
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Internacional de Justicia, refiriéndose al caso “Effect of Awards of
Compensation made by the Unitated Nations Administrative Tribunal”
(17).

Para analizar el mismo nos remitimos a una de las obras juridicas mds
importantes sobre estos pareceres consultivos, la del profesor romano
Paolo Benvenuti: L'accertamento del Diritto mediante i Pareri Consultivi
della Corte Internazionale di Guistizia (18), que tanto nos ayudd hace
afios cuando elegimos el tema de las “opiniones consultivas” para con-
cursar como Catedritico de Derecho Internacional Piblico en la
Universidad de Buenos Aires, ante un prestigioso Jurado integrado por
juristas de la talla de Eduardo Jiménez de Aréchaga, Calixto Armas Barea
y Hugo Caminos.

A esta opinién de la Corte Internacional de Justicia se la ha calificado
como “avis declaratoire” o incluso de “jugement déclaratoire” por auto-
res como Scandamis y Guggenheim, el primero en su obra Le jugement
declaratoire en Droit International (19) y el segundo en su Traité de Droit
International Public (20).

Scandamis lo define como “...]a interpretacién de un asunto juridico
que hace al objeto de la controversia, exclusivamente por aquello que hay
que establecer conforme con el Derecho Internacional; la fijacién y el
entendimiento de los derechos vulnerados, amenazados o puestos en duda
a través de su fluir. Asf se instituye una forma de proteccién parcial some-
tida a ella misma, siendo susceptible de una aplicabilidad efectiva en la
liquidaci6n de la situacién litigiosa”.

Como la Carta de las Naciones Unidas no contiene reglas en la rela-
cién entre los funcionarios de la Organizacién y la misma, con referencia
a sus deberes y derechos, y el articulo 105 asegura la inmunidad de juris-
diccién de los mismos, con referencia a los Tribunales nacionales, es
obvio que si la O.N.U. los dejara sin proteccién judicial o arbitral para
resolver estas diferencias, se verian vulnerados fines explicitos del Pacto

(17) C.L1, Reports, 1954, p4g. 48.

(18) Benvenuti, Paolo: L'accertamento del Diritto mediante i Pareri Consultivi della Corte
Internazionale di Giustizia, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1984,

(19) Scandamis N: Le jugement declaratoire en Droit International, Paris, 1975, pag. 175.

(20) Guggenheim, P.: Traité de Droit International Public, Ginebra, 1967.
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constitutivo, como son los de favorecer la libertad y justicia para todos los
seres humanos y promover estos fines, como lo ha reconocido Suzanne
Bastide citada por el ponente.

El TANU f{ij6 una indemnizacién para algunos funcionarios cuyo vin-
culo contractual con la O.N.U. cesé por decisién de las autoridades de la
amisma y sin el consenso de estos agentes internacionales.

Ello motivé la consulta a la Corte Internacional de Justicia y la
Asamblea General decidié tomar nota de la opinién consultiva (“Decides
to take note of the Advisory opinion”), resolviendo luego que el
Secretario general debia proveer las correspondientes indemnizaciones a
los agentes litigantes, a extraerse de un fondo especialmente instituido
(21).

Si bien hasta el momento no ha tenido sancidn el proyecto para que la
Corte Internacional de Justicia conozca en decisiones de los Tribunales
Administrativos de la ONU y Agencias Especializadas, bien sostiene el
ponente que -de hecho- mediante opiniones consultivas el méximo 6rga-
no jurisdiccional de la organizacion Mundial ha intervenido, y éstas tie-
nen -Paolo Benvenuti dixit- el mismo valor juridico de las sentencias (22).

Tal vez la célebre opinién consultiva del 11 de Abril de 1949 sobre
“Reparacién de injurias sufridas en el servicio de las Naciones Unidas”
(23) después del reclamo del Conde Folke Bernadotte y su ayudante,
muertos como consecuencia de un atentado terrorista, seglin relatamos
anteriormente; mientras el primero oficiaba como mediador bajo el man-
dato de la ONU, resulté un motivo determinante para la posterior creacién
del TANU en 1950.

La sentencia del Tribunal Administrativo de la O.I.T. en relacién a la
UNESCO, fue motivo de la opinién consultiva de la C.1J. de fecha 23 de
Octubre de 1956 (24).

(21) Op. cir. en nota (18) pags. 40, 45, 52, 53, 142, 166, 304 y sgtes., 309, 310, 314, 328, 331,
345, 365 a 368 y 386 y sgtes.

(22) Idem, pig. 407.

(23) C.LJ. Reports, 1949, pig. 178 y sgtes.

(24) C.1.)J. Reports, 1956, pag. 77 y sgtes.
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En este mismo orden se inscriben la opinién consultiva del Maximo
Organo Jurisdiccional Mundial, titulada en inglés “Application for
Review of Judgement number 273 of the United Nations Administrative
Tribunal” de fecha 20 de Julio de 1982 (25), asi como en un caso similar
del 12 de Julio de 1973, con referencia al juzgamiento 158 del TANU.

V.- Pequeiia bibliografia actualizada sobre el Derecho Administrativo
Internacional

A los miltiples trabajos citados por el ponente creemos necesario apor-
tar las dltimas obras que conocemos sobre esta rama del Derecho
Internacional que -coincidiendo con el Dr. Martinez Moreno- estimamos
que ain no ha alcanzado un grado de total autonomia.

Se trata de tres obras publicadas en inglés y francés los afios 1992 y
1993 siendo la primera un trabajo publicado en el Anuario Francés de
Derecho Internacional.

La primera es la monografia de Jacques Schwob, Jurisprudence du
Tribunal Administratif des Nations Unies (26); la segunda es la obra del
jurista francés Alain Pellet: Les fonctionnaires internationaux (27) y la
tercera -esta vez en inglés- el trabajo de Jurgen Schwarze: Developing
principles of European Administrative Law (28).

VI.- Conclusiones

1. El Derecho Administrativo Internacional, como rama del Derecho
Internacional Piblico, carece de autonomia y se encuentra en pleno pro-
ceso de desarrollo, al igual que el Derecho Internacional Administrativo
y el Derecho de los Organismos Internacionales.

(25) C.1.J. Reports 1982, pag. 334 y sgtes.

(26) Schwob, Jacques: “Jurisprudence du Tribunal Administrative des Nations Unies”, en
Anuario Francés de Derecho Internacional, Paris 1992,

(27) Pellet, Alain: Les fonctionnaires internationaux, Paris, 1993,

(28) Schwarze, Jurgen: Developing principles of European Administrative Law, London,
1993.
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2. Al comenzar a desenvolverse precariamente, en 1865, con la Unién
Telegrifica Internacional y dos afios después con la Unién Postal
Universal, esta futura rama del saber juridico se encontraba latente o “in
status nascendi”’; pero a partir de la obra de Escipién Gemma (1902),
adquiere carécter distintivo, que se acentia a partir del fin de la G.M. I
(1918).

3. Esta rama del saber juridico posee los siguientes elementos esencia-
les:

a) Su insercion en las Organizaciones Internacionales;

b) Su dependencia del Derecho Internacional Publico que las rige
(Derecho de las Organizaciones Internacionales).

¢) Su propio “Corpus Iuris” interno;

d) La creciente proteccién de los derechos humanos, sociales, labora-
les, de seguridad, libre asociacién, proteccién familiar y otros, de los
agentes internacionales.

e) La existencia de diversos Tribunales Administrativos Internaciona-
les con independencia del TANU, que han contribuido al desarrollo pro-
gresivo de esta rama del saber juridico.

4. Que si bien las decisiones de estos Organos Jurisdiccionales tienen
-en principio- autoridad internacional y caracter definitivo, la préctica
indica que los 6rganos de la Organizacién Mundial como la Asamblea
General de la O.N.U. pueden someterlas -por via interpretativa- al con-
tralor de la Corte Internacional de Justicia, soliciténdole una opini6n con-
sultiva en circunstancias puntuales.

5. Los Tribunales Administrativos Internacionales constituyen una efi-
caz garantia para el ejercicio de la funcidn piblica internacional.

6. Estos Tribunales, al resolver cuestiones que hacen al servicio civil
internacional, no sélo aplicardn las normas establecidas por la
Organizacion Mundial y/u otras Organizaciones de caricter estatutario y
reglamentario, asi como el contrato de empleo o carta de nombramiento;
sino también la equidad, los principios generales del derecho, las reglas
de los convenios internacionales del trabajo elaborados por la O.LT,, las
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reglas generales laborales aplicables en los Estados del mundo civilizado
y el respeto de los derechos humanos fundamentales.

7. Deberfa instaurarse una instancia apelatoria de las decisiones de los
mismos, ante una rama especial de la Corte Internacional de Justicia,
modificindose su estatuto y reglamento.

8. Debera reconocerse a estos Tribunales Administrativos -mientras no
se creen otras instancias de contralor- el derecho de anular disposiciones
legislativas de los érganos deliberantes, que no se refieran al funciona-

miento “stricto sensu” del organismo, en beneficio de los derechos fun-
damentales de sus agentes.

9. Deberi reconocerse el pleno ejercicio del derecho de libre asocia-
cién de los funcionarios internacionales.

10. Estas asociaciones, libremente constituidas deberdn gozar del
(13 b4 ) - = i .l
*‘locus standi” en aquéllos juicios donde puedan resolverse situaciones

que afecten a todos o a la mayor parte de los agentes del Organismo
Internacional.

Buenos Aires, Octubre 30 de 2000.

JEFES DE ESTADO Y JURISDICCION UNIVERSAL:
LOS CASOS “CUBA” Y “GUATEMALA”

José Antonio TOMAS ORTIZ DE LA TORRE*
Asociado del LH.L.A.D.I.

1.- Introduccion

En el transcurso de los iiltimos cinco afios los Tribunales penales espa-
fioles han tenido que pronunciarse en varias ocasiones sobre su compe-
tencia judicial penal internacional, como cuestion previa, para poder
conocer de presuntos delitos que habrfan sido cometidos en el extranjero
por ex jefes de Estado y por jefes de Estado en activo, asi como por otras
personas que poseyeron la condicién de funcionarios civiles o militares, o
incluso sin ella. Las victimas fueron tanto ciudadanos extranjeros como
espanoles. Tratdndose de presuntos delitos cometidos en el extranjero, y
previa declaracién positiva, naturalmente, de competencia judicial penal
internacional a favor de los Tribunales espafioles, es decir, establecida la
competencia general directa, la competencia para instruccién correspon-
de a los Juzgados Centrales de Instruccién integrados en la Audiencia
Nacional y, en su caso, para el enjuiciamiento de los mismos a la Sala de
lo Penal de dicha Audiencia conforme a lo dispuesto en el articulo 65 e)
de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Es, pues, la
Audiencia Nacional la que ha resuelto la existencia o no de inmunidad de
jurisdiccién y de competencia judicial penal internacional a favor de los
Tribunales de Espaiia, dentro del quinquenio antes indicado, en diversos
casos, en los que los denunciados o querellados eran ex jefes de Estado o
jefes de Estado en activo, alguno de los cuales, como fue el caso relativo
al general Augusto Pinochet, alcanzé extraordinaria repercusion mundial.

(*) Profesor Titular de Derecho Internacional Piblico y Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid y ex Seeretario General de la misma. Académico.
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En estas pdginas nos limitaremos a los dos casos mencionados en el
rétulo, prescindiendo de otros que afectan a personas que ni han sido ni
son jefes de Estado, y respecto de los cuales se pretende ejercer por los
Tribunales penales espafioles, como ha sido ejercida también por
Tribunales de diversos Estados, la llamada ‘jurisdiccion universal” térmi-
no que parece haber sido acufiado por el jurista norteamericano Willard
B. Cowles en 1945 (1).

(1) Vid. Willard B. Cowles: Universal Jurisdiction over War Crimes, en 33 California Law
Review, 1945, pp. 177-218. He aqui algunos casos juzgados por tribunales de otros paises: En
Austria el Tribunal de Distrito de Salzburgo acus6, el 31 de mayo de 1995, de genocidio en Bosnia
al asilado Duso Cvjetkovic, declarando el Tribunal Supremo de Austria que los Tribunales aus-
triacos tenfan jurisdiccién para juzgar el caso. En Dinamarca ¢l asilado serbobosnio Refick Saric
fue condenado por los Tribunales daneses, por torturas en un campo de concentracién bosnio. En
Francia el Tribunal de Casacién consideré culpable de genocidio y crimenes contra la humanidad
al residente Wenceslas Munyeshaka, de nacionalidad ruandesa, y los Tribunales franceses decre-
taron la detencidn, el 3 de julio de 1999, del mauritano Ely Ould Dha, por delito de torturas come-
tido en Mauritania. En Alemania el Tribunal de Munich condeng, el 23 de mayo de 1997, por ase-
sinato cometido en Serbia, a Novislav Djajic; el Tribunal de Dusseldorf sentencié el 26 de sep-
tiembre de 1997, al redidente Nikola Jorgic por delito de genocidio cometido en Serbia; también
el Tribunal de Disseldorf condend, por sentencia de 29 de noviembre de 1999, a Maksim
Sokolovic por delito de malos tratos cometido también en Serbia, y el Tribunal de Munich senten-
cié, el 15 de diciembre de 1999, a Djuradi Kusljc por delito de genocidio cometido en territorio
de la antigua Yugoslavia. En Holanda el residente serbobosnio Darke Knesevic fue acusado, el 11
de noviembre de 1997 de varios crimenes de guerra, pero no fue juzgado ya que el punto de vista
de B.V A. Roling, el juez holandés en el Tribunal Militar Internacional de Tokio, defendia que las
Convenciones de Ginebra si bien reconocen el principio de jurisdicci6n universal lo hacen sola-
mente respecto de los Estados beligerantes entre si. En Suiza el Tribunal Militar de Lausana acus6,
el 8 de abril de 1997, al serbobosnio allf asilado Goran Gravez, de haber cometido varios crime-
nes en campos de concentracién en Bosnia-Herzegovina, pero los cargos no se probaron; el mismo
Tribunal sentencié al ruandés asilado Fulgence Niyonteze, el 30 de abril de 1999, por asesinato y
otros delitos, pero fueron excluidas las acusaciones de genocidio y crimenes contra la humanidad.
En Gran Bretafia en septiembre de 1997 fue detenido el médico sudanés, residente en Escocia,
Mohammed Ahmed Mahgoub, acusado de cometer torturas en Sudén, y el 1 de abril de 1999
Anthony Sawoniuk, fue condenado por asesinato de judios y crimenes de guerra, en territorio de lo
que hoy es Belarus, Muy estricta es la sentencia del Tribunal Federal de Australia, de 1 de sep-
tiembre de 1999, en el caso Nulyarimma v. Thompson, en la que afirma que salvo legislacién que
lo establezca, nadie puede ser juzgado por genocidio ante los Tribunales australianos, vid.
Committee on International Human Rights Law and Practice (International Law Association.
London Conference 2000): Final Report on the exercice of universal jurisdicrion in respect of
gross human rights offences, en International Law Association: Report of Sixty-Ninth Conference,
London, 2000, pp. 424-435. En Bélgica el Tribunal penal de Bruselas juzgé y condend por sen-
tencia de 8 de junio de 2001, por genocidio a los ruandeses Vincent Niezimana, Alphonse
Thiganiro, Consolata Mukangango y Julienne Mukabutera (éstas dos iiltimas monjas benedictinas)
en virtud de la ley belga de 1993 que otorga competencia universal a la justicia belga en relacion
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De los cuatro casos circunscritos al Continente americano, cronoldgi-
camente el primero de ellos corresponde al caso “Argentina”, en relacién
al cual el Juzgado Central de Instruccién nim. 5, por Auto de 28 de junio
de 1996, dispuso “declarar competente a la Jurisdiccién espafiola” para
averiguar y perseguir hechos delictivos, segiin el Cédigo penal espaiiol,
presuntamente cometidos en el extranjero, contra extranjeros y contra
espaiioles, por personas que habian integrado la Junta Militar argentina.
Como consecuencia de la citada resolucién el Auto del mismo Juzgado
Central de Instruccién, de 12 de septiembre siguiente dispuso la prictica
de diligencias para desarrollar el curso del proceso penal. Y la posicion
del Juzgado Central de Instruccién fue confirmada mas tarde, en apela-
cién, por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional por su Auto de 4
de noviembre de 1998 (2).

Tres meses después se inicia el caso “Chile”, mas conocido como caso
“Pinochet”, por el que se pretende juzgar en Espafia hechos delictivos,
segin nuestro Cédigo penal, que presuntamente habrian sido cometidos,
en el extranjero contra extranjeros y espafioles, por el general Augusto
Pinochet Ugarte durante el periodo en el que ocupd la jefatura del Estado
de Chile. En septiembre de 1996 el Juzgado Central de Instruccién nim.
6 declaraba también la competencia judicial penal de los Tribunales espa-

al delito de genocidio, y en base a esta ley se ha admitido a trdmite una querella contra el actual
jefe del Gobierno israeli, Ariel Sharon, por las matanzas ocurridas en los campos de refugiados de
Sabra y Chatila, en 1982.

A estos pueden afiadirse, por lo que respecta a los Tribunales espafioles, el caso del ciudada-
no argentino Ricardo Miguel Cavallo cuya extradicién estd solicilada a Méjico acusado, entre
otros presuntos delitos, de torturas, y el intento de persecucion del general chileno, ex ministro de
Defensa durante la dictadura pinochetista, Herndn Julio Brady Roche a quien ¢l magistrado-juez
del Juzgado Central de Instruccién mim. 5 acusa, en mayo de 2001, de responsabilidad en la deten-
cién, el 14 de julio de 1976, y posterior asesinato del funcionario internacional de doble naciona-
lidad hispano-chilena Carmelo Soria. En ambos casos, como en los relativos a “Argentina”,
“Chile”, y “Guatemala” (en los que no se contemplaba a ningiin jefe de Estado en activo), cl
Ministerio Fiscal viene manteniendo la falta de jurisdiccion penal internacional de los Tribunales
espafioles, tesis que entendemos correcta y que compartimos sin ninguna duda.

Por tltimo, el Tribunal argelino de Tebessa admiti6 a trdmite una denuncia contra el general
francés Paul Aussaresses, al que se acusa de torturas durante la guerra de independencia de Argelia
(1954-1962), si bien aqui la posible base en el principio de “territorialidad” resulta evidente; vid.
diario “El Mundo”, martes 15 de mayo de 2001, p. 26.

(2) Sobre este caso vid. José Antonio Tomas Ortiz de la Torre: Competencia judicial penal
internacional de los Tribunales espaiioles para conocer de ciertos delitas cometidos por extran-
jeros contra espaiioles en lbercamérica, en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, volumen XIII, 1997, pp. 505-536.
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fioles para conocer de este caso, competencia que se confirmé por Auto
del mismo Juzgado Central de Instruccién de fecha 15 de septiembre de
1998, que fue recurrido por el Ministerio Fiscal siendo desestimado el
recurso por Auto de 1 de octubre de 1998, el cual fue recurrido a su vez
en apelacion por el Ministerio Fiscal, recurso que no prospero y fue tam-
bién desestimado, esta vez por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional en su Auto de 5 de noviembre de 1998 (3).

Hasta aqui, como se ve, se declara la competencia judicial penal inter-
nacional de nuestros Tribunales en un momento en el que los denuncia-
dos o querellados no ostentaban ya la condicion de jefe de Estado, aun-
que los hechos habrian tenido lugar cuando atn se hallaban ocupando el
cargo v, por tanto, en activo. Por el contrario, traténdose de denuncias o
querellas, interpuestas también en el curso del aiio 1998, contra personas
que estaban ejerciendo el cargo de jefe de Estado en activo, como ocurrid
-con el caso “Marruecos”, en el que se solicitaba el procesamiento del rey
Hassan IT de Marruecos, y con el caso “Guinea Ecuatorial” en el que se
pretendia lo mismo respecto del Presidente de dicha Repiiblica, general
Teodoro Obiang Nguema, la Audiencia Nacional declaré la inadmision a
tramite de las denuncias formuladas y el archivo de las actuaciones, al
reconocer la inmunidad de jurisdiccién penal de que gozan los jefes de
Estado en activo (4).

Posteriormente, a finales de 1998, se produce el caso “Cuba” al inter-
ponerse querella contra varias personas extranjeras, entre las que se
encontraba Fidel Castro Ruz, jefe de Estado de la Republica de Cuba en
activo, y a comienzos de 2000 el caso “Guatemala” iniciado también por
querella igualmente, contra un grupo personas, también extranjeras, entre
las cuales figuraban ciertas personas en ese momento ya ex jefes de
Estado, en concreto los generales Fernando Romeo Lucas Garcia, Efrain
Rios Montt, que al tiempo de la denuncia ocupaba el cargo de Presidente

(3) Sobre este caso vid. José Antonio Tomds Ortiz de la Tomre: Reflexiones sobre el caso
“Pinachet”: ;Tienen competencia los Tribunales espaiioles?, en Actualidad Penal, namero 30
(semana 24 al 30 de julio de 2000), La Ley, pp. 619-654, y la bibliografia alli citada,

(4) En relacidn a jefes de Estado vid. José Antonio Tomés Ortiz de la Torre: La inmunidad de
los jefes de Estado, a debate, en Revista Juridica de Asturias (Academia Asturiana de
Jurisprudencia), nimero 23, 1999, pp. 27-45.
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del Congreso de Guatemala y Oscar Humberto Mejias Victores. En
ambos casos la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional declara la impo-
sibilidad de que los Tribunales espafioles puedan conocer de los hechos
delictivos, segln nuestro Cédigo penal, que los querellantes y denuncian-
tes imputan a los querellados y denunciados (5). Veamos seguidamente
las argumentaciones, contenidas en las respectivas resoluciones, en las
que se basa la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional para declarar la
falta de jurisdiccién penal internacional a las que afadiremos brevemen-
te nuestra posicion sobre ellas.

2.- El caso “Cuba”: Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 4 de marzo de 1999 (6)

En cuanto a los antecedentes de hecho debe senalarse que formulada
querella por diversos particulares contra varias personas, entre las que,
como ya se ha dicho, se encontraba Fidel Castro Ruz, jefe de Estado de la
Repiiblica de Cuba, el Auto del Juzgado Central nim. 2 de la Audiencia
Nacional, de 19 de noviembre de 1998, dispuso no haber lugar a admitir
a tramite dicha querella, en la que se acusaba a los querellados de haber
cometido presuntamente delitos de genocidio, terrorismo y torturas.
Sintetizando las posteriores actuaciones procesales cabe decir que inter-
puesto recurso de reforma, y subsidiario de apelaci6n, tres dias después,
por la parte querellante, el Ministerio Fiscal es escrito de 27 de noviem-
bre siguiente informé que procedia la desestimacion del recurso de refor-
ma por los propios fundamentos del auto de inadmision de querella. Por
Auto de 1 de diciembre de 1998 dicho Juzgado Central nim. 2 desestimé
el recurso de reforma y admitié a tramite el recurso de apelacion subsi-
diario en ambos efectos, acordando la remision de las actuaciones a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y cumplidos los pertinentes
trdmites procesales el Pleno de la citada Sala dict6 el Auto de 4 de marzo
de 1999, cuyos razonamientos juridicos son los siguientes:

(5) Agradezco vivamente ¢l conocimiento de los Autos relativos a ambos casos, a mi amigo y
compafiero de claustro en la Facultad de Derecho de 1a Universidad Complutense de Madrid, ilus-
trisimo sefior don Jesis Santos Alonso, Teniente Fiscal de la Audiencia Nacional.

(6) Diligencias Previas nim. 322/98. Rollo mim. 111/98. Seccién Segunda. Juzgado Central
de Instruccidn 2. Texto, que sepamos, inédito.
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“PRIMERO.- El recurso de apelacién se inicia con una referencia al fundamento
séptimo del auto recurrido, y expresa su conformidad con el criterio del Instructor de
no apreciar inmunidad de jurisdiccion respecto del querellado Excmo. Sr. Fidel Castro
Ruz, pese a su condicion de Presidente del Consejo de Estado de la Repiiblica de Cuba,
rechazando asi la opinion del Ministerio Fiscal, cuyo informe postulaba que, atribu-
yendo la querella supuestos hechos delictivos al principal querellado, Excmo. Sr. D.
Fidel Castre Ruz, cuando asumia la Jefatura del Estado de Cuba, condicién que sigue
ostentando en la actualidad, goza del principio de inmunidad “in parem non habet
imperium” reconocido en la legislacion espaiiola en el art. 21.1 de la L. Orgdnica del
Poder Judicial, par remision a las normas internacionales en la materia.

En el auto recurrido, como se ha dicho, se prescinde de este motivo o causa de opo-
sicién a la admision a trdmite de la querella, y en el auto se opta por abundar en el tema
de la inexistencia de los delitos de genocidio, terrorisme y torturas, en atencién a la pro-
pia descripcion fdctica que se contiene en la querella.

El Pleno entiende que un orden légico exige examinar en primer término si concu-
rre o no la inmunidad de jurisdiccion, pues lo que debe hacer todo érgano jurisdicional
es determinar, ante todo, si tiene atribuida jurisdiccion, y en su caso competencia, sobre
la cuestion que le plantea la parte para resolver, y solo en caso dfirmativo es cuando
podrd satisfacer, positiva o negativamente la pretension deducida.

Obvio es indicar que, trayendo de nuevo a esta alzada el tema de la inmunidad de
jurisdiceion, en nada se vulnera el principio de la prohibicién de reforma peyorativa, al
no poder quedar consentido y firme, por el hecho de no ser objeto del recurso, un pre-
supuesto esencial para la actividad jurisdiccional, como es si la Audiencia Nacional, en
concreto el Juzgado Central de Instruccidn y la Sala de lo Penal, tiene o no atribuida
Jjurisdiccién para el conocimiento de los hechos objeto de la querella, cuestion que se
identifica con la de si la jurisdiccion penal espafiola puede enjuiciar, en el sentido
amplio de iniciar un procedimiento judicial penal, al Jefe de Estado de un pais que man-
tiene relaciones diplomdticas con Espaiia.

SEGUNDO.- En el fundamento séptimo del auto recurrido el Instructor parte de la
Sentencia del Tribunal Constitucional n® 107/92 de 1 de Julio, y de su lectura obtiene la
consideracion de que, en base a dicha sentencia, la inmunidad de efecucidn de los
Estados Extranjeros es limitada, y no absoluta.

En el replanteamiento que hacemos del tema se ha de partir de las siguientes pre-
misas:

a) No debe confundirse la inmunidad de jurisdiccion con la inmunidad de ejecucion.
A esta iltima es a lo que se refiere la STC 107/92 y ademds en referencia la jurisdiccidn
laboral. Por tanto decir que la inmunidad de ejecucion es limitada cuando se trata de
Estados Extranjeros en la esfera laboral, debe aceptarse, pero nada tiene que ver con
el problema de la inmunidad de jurisdiccion, en materia penal, respecio de un Jefe de
Estado extranjere por hechos supuestamente delictivos.
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b) Ciertamente la meritada sentencia del TC se refiere también a la inmunidad de
Jjurisdiccidn, pero lo hace obiter dicta, marcando la diferencia con la inmunidad de eje-
cucion, para después resolver el tema concreto que se plantea, en el recurso de ampa-
ro, con exclusiva referencia a la inmunidad de ejecucién en materia social.

En consecuencia entendemos que la motivacion del fundamento séptimo del auto
recurrido es errdnea, y ha quedado sin respuesta el motivo de oposicion del Ministerio
Fiscal a la admisién tramite de la querella, y no tanto porque debamos satisfacer de
modo motivado la pretension del Ministerio Fiscal, como pergue siendo la jurisdiccion
improrrogable es obligado resolver la cuestion, es por lo que el Pleno debe de oficio
decidir si la jurisdiccion penal espaiiola puede conocer de unos hechos supuestamente
delictivos, y ello con cardcter previo al pronunciamiento de si los mismos estdn inclui-
dos en el principio de universalidad que establece el art. 23.4 a) y b) de la L.O.P.I., para
los delitos de genocidio, terrorismo, y en el Convenio sobre Represion de la Tortura, y
en base al apartado g) de dicho niimero y articulo para el delito de torturas.

TERCERO.- En materia penal corresponde la jurisdiccion espanola el conocimien-
to de las causas por delitos a que hace referencia el art. 23 de la L.O.P.J., viniendo dada
la atribucion por el juego del principio de territorialidad, fundamentalmente, y por el
principio de personalidad, real o de proteccion y de universalidad, recogide cada uno
de ellos en los cuatro apartados del citado articulo 23. En la Sentencia de la Sala segun-
da del Tribunal Supremo de fecha 1-6-87 (st 87/4315) se establece “sin embargo, la
territorialidad antedicha y proclamada por cuerpos legales fundamentales, asi como el
consecutivo principio de igualdad de todos ante la ley, consagrado en el art. 14 de la
CE., tienen importantes excepciones, unas de derecho piiblico interno, otras generadas
en la naturaleza del acto, y, finalmente, las restantes, fundadas en normas de derecho
piiblico externo o internacional, lo que en cuanto a estas iiltimas excepciones se refleja
en el art. 334 de la antigua Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, donde se precep-
tia: “Exceptitase de lo ordenado en el articulo anterior los Principes de las familias rei-
nantes, los Presidentes, o Jefes de otros Estados, los Embajadores, los Ministros pleni-
potenciarios y los Ministros residentes, los Encargados de negocios y los extranjeros
empleados de planta en las legaciones, los cuales, cuando delinquieren, serdn puestos
a disposicién de sus gobiernos respectivos”.

No hay duda por tanto dada la expresa mencion a Presidentes o Jefes de otros
Estados de dicho articulo 334 de la L.O.P.J., de 1870, que hasta la entrada en vigor de
la L.O.P.J., de [-7-85, la inmunidad de jurisdiccién del Jefe de Estado extranjero era
una realidad insoslayable por imperativo legal.

En la situacién actual hay que partir del parrafo 2° del articulo 21 de la L.O.P.J.
vigente, cuyo precepto dispone: “Se exceptitan los supuestos de inmunidad de jurisdic-
cidn y de ejecucion establecidos por las normas de Derecho Internacional Publico”, lo
que debe completarse con el inciso final del art. 23 de la L.O.P.J., que dice asi: “sin per-
Juicio de lo previsto en los Tratados Internacionales en que Espaiia sea parte”.
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CUARTO.- Conviene volver a la Sentencia del T.C. 107/92 de 1 de Julio pues, como
se ha dicho antes, contiene una referencia obiter dicta a la inmunidad de jurisdiccion,
a efectos de hallar el hilo conductor sobre el tema que se plantea.

En el Fundamento Juridico 4° se sefiala: “Dado que la inmunidad de jurisdiccion no
forma parte de los problemas planteados en el presente recurso de amparo, baste decir
al respecto que, desde la tradicional regla absoluta de inmunidad de jurisdiccion, fun-
dada en la igual soberania de los Estados que expresaba el adagio “par in parem impe-
rium non habet ", el ordenamiento internacional ha evolucionado a lo largo de este siglo
haeia la cristalizacion de una regla relativa de inmunidad, que habilita a los Tribunales
nacionales a ejercer jurisdiccion respecio de aquellos actos del Estado extranjero que
no hayan sido realizados en virtud de imperio, sino con sujecion a las reglas ordinarias
del trdfico privado. La distincidn entre actos iure imperium y actos iure gestionis, por
compleja que pueda ser su concrecién en casos concretos y por diverso que sea su desa-
rrollo en la prdctica de los Estados y en las codificaciones internacionales, se ha abier-
to paso come norma internacional general. Y ello sin perjuicio de que en el ordena-
miento internacional subsistan otro tipo de inmunidades de cardcter absoluto o cuasi
absoluro, como son las del personal diplomdtico y consular o la inviolabilidad de las
sedes de los locales diplomdticos y consulares y de sus bienes. Conviene sefialar en este
punto gue las inmunidades del Estado extranjero y otro tipo de inmunidades de Derecho
Internacional (en especial, las diplomdticas y consulares) no deben ser confundidas o
identificadas, sin perjuicio de que en ciertos supuestos ambos tipos de inmunidades pue-
dan solaparse, lo cierto es que se trata de instituciones diferentes y resulta errdneo que
la remisién gue el articulo 21.2 de la L.O.P.J., hace a las normas internacionales se
concrete sin mds en las Convenciones de Viena sobre relaciones diplomdticas y consu-
lares, cuando se esid en presencia de supuestos de inmunidad del Estado extranjero y
sus érganos’.

Estas direcrrices aplicadas al caso. de autos, permite aﬁnﬂar la existencfa de una

se muestra mds proclive la doctrina, dt.s!mgwendo entre inviolabilidad, inmunidad y
exencion jurisdiccional, ésta tltima relativa al Jefe de Estado extranjero, que tiene
como fuente no ya las Convenciones de Viena sobre relaciones diplomdticas y consula-

res, sina los propios Tratados bilaterales firmados por los Estados y la costumbre inter-
nacional”.

El cardcter de Jefe de Estado del Excmo. Sr. D. Fidel Castro Ruz no ofrece duda a
la luz del cargo que ostenta, pues el articulo 74 de la Constitucién de la Repiiblica de
Cuba dice que el Presidente del Consejo del Estado es Jefe de Estado y Jefe de Gobierno
y por lo establecido en el art. 93 de dicha Constitucicn de 1976, reformada en julio de
1992: “Las atribuciones del Presidente del Consejo de Estado y Jefe de Gobierno son
las siguientes:

a) representar al Estado y al Gobierno y dirigir la politica nacional”.

Hay pues exenciones jurisdiccionales de Derecho interno, y a ello se refiere el art.
53.3 de la Constitucion Espafiola que proclama la inviolabilidad de el Rey, y exencio-
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nes jurisdiccionales de Derecho externo, cual es la del Jefe de Estado extranjero, que se
configura como inmunidad de cardcter general dentro del orden penal y jurisdiccional
del Estado receptor, tratdndose de una exencidn jurisdiccional absoluta.

El criterio es undanime en la doctrina penal y procesal, y asi, aparte de los catedrd-
ticos Gimeno Sendra, Moreno Catena, Almagro Nosete y Cortés Dominguez, de quienes
procede la cita anterior, en su comentario al art. 21.2 de la L.O.P.J., los catedriticos
Cobo del Rosal y Vives sefialan que la norma se orienta a la inmunidad de los Jefes de

Estado extranjeros y tiene su fuente en los Tratados bilaterales y en la propia costum-
bre internacional.

De igual modo el profesor Prieto Castro seiiala que es un derecho que tiene alguien
{persona o Estado) frente a otro (autoridad o Estado) que no puede ejercer su poder,
definicion de inmunidad en el sentido de exencion jurisdiccional a que nos estamos refi-
riendo para el Jefe de Estado extranjero.

Por iltimo el también catedrdtico Polaino Navarrete se refiere a la sustitucion del
propio ordenamiento por el ajeno en razon a exigencias politicas de indole internacio-
nal, gue aconsejan remisiones punitivas a ordenamientos penales fordneos, a fin de que
conforme a ellos se juzguen los comportamientos delictivos realizados por lefes de
Estado extranjeros.

QUINTO.- En conclusion, si Espafia reconoce la soberania del pueblo cubano y
mantiene con dicho pais relaciones diplomdticas, la jurisdiccion penal espaiiola no_
puede atribuirse el conocimiento de los hechos, supuestamente delictivos, (sean o no

genoctdw terrorisino y torturas los delitos a que la querella se refie ere) en cuanto gue

7

uno de los querellados es el Excmo. Sr. D. Fidel Castro Ruz que representa, frente a /

Espatiia, la soberania del pueblo cubano.

Con ello basta para rechazar la admision a trdmite de la querella, pues lo que el
Pleno fija como razén de ser de la inadmision de la querella es la no posibilidad de que
el conocimiento de aquélla corresponda a la jurisdiccicn penal espaiiola.

Innecesario es decir que la solucidn anterior en nada contradice una reciente reso-
lucion de este mismo Pleno, en el que el querellado era el Senador de la Repiiblica de
Chile General Pinochet, dado que no se trataba de un Jefe de Estado extranjero, al
haber cesado en dicho cargo cuando se desestimé el recurso contra la admision de la
querella.

SEXTO.- Del ordinal anterior se desprende que se confirma la inadmision a trdmite
de la guereﬂa y se desesf' 1 el recurso, v ello aun cuando figuren en la querella otros
querellados que i mdudablememe no tienen el cardcter de Jefes de Estado extranjeros.

Ello es asi por darse un claro supuesto, en la realizacion de los hechos que relata la

quereﬂa v de ser ciertos los mismaos, de conexidad subjetiva con el principal querella-
do, como se a’esprende de todo el relato fdctico que desarrolla el querellante, siendo de

E
\

aplicacion al caso los nimeros 1°y 2° del art. 17 de la L.E. Criminal, con la conse-

cuencia de que todos deben ser juzgados, si asi procediese, en un tinico procedimiento,
toda vez que la mmumdad del Excmo. Sr. D. Fidel Castro Ruz que declaramos no ha de

ser solo directa, sine ademds indirecta, esto es, evitando la repercusion que para aquél
tendria _e_l'_g{yg{;__c_gam:_em_o de los demds querellados en proceso aparte.

}

f
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EL PLENO DE LA SALA ACUERDA:

1°) Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacién del quere-
llante... etc.”

3.- Consideraciones al respecto

La decisién de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional es, a nues-
tro juicio, acertada, por cuanto, hoy por hoy, con independencia de que la
calificacién de los delitos que se imputan a los querellados sea o no
correcta, y de que los hechos presuntamente delictivos hayan o no tenido
lugar, existe unanimidad doctrinal en cuanto al respeto de la inmunidad
penal del jefe de Estado extranjero mientras se halle en activo, y tal una-
nimidad se remonta a los autores cldsicos y se prolonga en el tiempo hasta
la actualidad. Es cierto que hubo histéricamente alguna voz disonante,
concretamente el holandés Comelius van Bynkershoek, en el siglo XVIII,
sostuvo, en solitario, que los Tribunales penales del Estado en el que se
halle un jefe de Estado extranjero en activo, podian ejercer sobre €l su
jurisdiccién penal, pero semejante tesis no wvo recepcion en la doctrina.
Cuestién distinta es la de respetar o no esa inmunidad una vez que el jefe
de Estado ha dejado de ocupar el cargo, pues aquf la doctrina presenta
matizaciones segin los autores y segin respecto de qué actos, pero en
relacion al jefe de Estado en activo no hay discrepancias. Asi, en la doc-
trina espafiola mds reciente cabe citar la opinion del profesor Pastor
Ridruejo para quien “la inmunidad de jurisdiccion penal es completa” (7),
linea en la que se hallan, como no podria ser de otro modo, los profeso-
res Gonzélez Campos, Sanchez Rodriguez y Andrés Sdenz de Santamaria
que sostienen que “en cuanto a las inmunidades (del jefe de Estado) se le
reconoce una inmunidad de jurisdiccién penal absoluta que incluye cual-
quier medida de policia o procesal” (8).

Por lo que respecta a la doctrina anglosajona cabe citar la opinién man-
tenida en la 9* edicién del Oppenheim’s International Law, publicada en

(7) Vid. José Antonio Pastor Ridruejo: Curso de Derecha Internacional y Organizaciones
Internacionales, 6* ed., Madrid, 1996. p. 507.

(8) Vid. Julic D. Gonzalez Campos et alia: Curso de Derecho Internacional, 6* ed., Madrid,
1998, p. 443. Por otro lado al jefe de Estado en activo le considera persona internacionalmente pro-
tegida la Convencidn sobre prevencién y castigo de delilos contra personas internacionalmente
protegidas, incluidos los agentes diplomaticos, de 14 de diciembre de 1973, vid. Boletin Oficial
del Estado, niim. 23, de 7 de febrero de 1986.
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1992 a cargo de Sir Robert Jennings y Sir Arthur Watts, en donde se sos-
tiene que: “Todos los privilegios mencionados se deben conceder al Jefe
de Estado s6lo mientras ocupe este cargo. Por tanto, después de ser desti-
tuido o abdicar, puede ser procesado, por lo menos respecto a las obliga-
ciones de caricter personal en que haya incurrido mientras era jefe de
Estado. Por sus actuaciones oficiales como jefe de Estado disfrutard de
inmunidad permanente, como cualquier otro representante del Estado™
(9). En la misma linea se manifiesta Satow en la 5 edicion de su Guide
to Diplomatic Practice, segin el cual: “... la condicién juridica personal
del jefe de un Estado extranjero sigue regulada por las antiguas normas de
derecho internacional, que se pueden exponer en términos sencillos.
Tiene derecho a inmunidad, probablemente sin excepcidn, de indole penal
y civil... Los jefes de Estado que hayan sido depuestos o hayan dimitido,
dejan por supuesto de gozar de los privilegios e inmunidades de jefe de
Estado. Tendrd derecho a inmunidad permanente en relacién con los actos
efectuados mientras era jefe de Estado, siempre que efectuara estos actos
en el ejercicio de su cargo oficial; a este respecto, su condicién no es dis-
tinta de la de cualquier otro representante del Estado™ (10). Por su parte
Sir Arthur Watts en el curso profesado en la Academia de Derecho inter-
nacional de La Haya, en 1994, afirma que: “No obstante, las acciones ofi-
ciales de un jefe de Estado, efectuadas en su calidad de jefe de Estado,
estdn sujetas a consideraciones distintas. Estas acciones son acciones de
Estado, y no puede ser juzgado por ellas ni siquiera después de dejar de
ser jefe de Estado™ (11).

Obviamente dicha inmunidad de jurisdiccién penal la mantiene el
Derecho internacional general respecto del jefe de Estado en activo ante
tribunales nacionales extranjeros, no, en cambio, ante los tribunales de su

(9) Cit. en Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and others
(Apellants), ex parte Pinochet (Respondent) (on Appeal from a Divisional Court of the Queen’s
Bench Division. Regina v. Evans and another and the Commissioner of Police for the Metropolis
and others (Appellants), ex parte Pinochet (Respondent) {on Appeal from Divisional Court of the
Queen’s Bench Division), on 25 november 1998 (en adelante Regina v. Bartle), p. 45 del texio ori-
ginal inglés.

(10) Cit. in eod, loc.. p. 44 del texto original inglés.

(11) Cit. in eed, loc., p. 44 del texto original inglés. Vid. Sir Arthur Watls: The legal position
in international law of heads of States, heads of Government and foreign ministers, en Recueil des
Cours de I’ Académie de droit international de La Haye, 1994 (III), tomo 247, pp. 9-130.
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propio pais. Y también en algunas jurisprudencias nacionales se ha man-
tenido ese criterio en casos acaecidos en la primera mitad del siglo XX,
asi en la Sentencia del Tribunal Supremo australiano de Nueva Gales del
Sur, de 22 de septiembre de 1943, que resuelve el caso Wright v. Cantrell,
se dice que: “No hay duda de que la completa 1nmunidad del ejercicio de

jurisdiccion es acordada a los soberanos visitantes™ (12).

En cambio una muy tenue inflexién (13) tendente a despojar de dicha
inmunidad de jurisdiccién penal al jefe de Estado en activo, parece iniciar
su camino en el primer cuarto del siglo XX para continuar después hasta
finalizada la Segunda Guerra Mundial, pero ante Tribunales internacio-
nales y sin que pueda hablarse de resultados practicos, pues en efecto, al
término de la Primera Guerra Mundial aun cuando el articulo 227 del
Tratado de Versalles, de 28 de junio de 1919, acusa al ex Kaiser y rey de
Prusia, Guillermo 11 Hohenzollern de “gran ofensa a la moralidad inter-
nacional y a la sagrada autoridad de los tratados”, ya el 19 de abril del
mismo afno el presidente norteamericano Woodrow Wilson se habia pro-
nunciado en contra de la creacién de un Tribunal internacional para juz-
garle, con independencia de que el asilo politico que habia obtenido en
Holanda desde el 9 de septiembre de 1918, impidi6 que prosperase la peti-
cion de extradicién formulada por los Aliados. Teniendo en cuenta que la
Repiiblica de Weimar promulgé, en enero de 1920, la Ley sobre punicién
de criminales y crimenes de guerra, y obtuvo el consentimiento de los
Aliados para que otras personas acusadas de dichos crimenes fuesen juz-
gadas en territorio alemdn y por Tribunal alemdn, lo que efectivamente
se llevo a cabo por un Tribunal penal de Leipzig que dicté dos sentencias,
la de 10 de enero de 1921 y la de 20 de diciembre de 1922, con la que se
liquidaba el problema definitivamente, cabe suponer que de haber sido
Juzgado Guillermo II que, por otra parte, ya no era jefe de Estado en acti-
vo, lo habria sido en Alemania y por Tribunal alemén (14).

(12) Vid. Annual Digest and Reports of Public International Law Cases (1943-45), p- 135, cit,

por Alfred Verdross en: Derecho internacional publico, trad. esp. de la 5* ed. alemana, Madrid,
1976, p. 219, nota 50.

(13) Vid. Charles Rousseau: Derecho internacional piiblico, trad. esp., 2° ed., Barcelona,
1961, p. 327.

(14) Vid. Edmund Jan Osmaficzyk: Enciclopedia Mundial de Relaciones Internacionales ¥
Naciones Unidas, México, 1976, pp. 347-349.
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Y al término de la Segunda Guerra Mundial tampoco ningin Tribunal
internacional juzgé a ningln jefe de Estado en activo, pues respecto de
Adolf Hitler lo impidié su muerte, y en cuanto al emperador japonés Hiro-
Hito lo impidi6 el general norteamericano McArthur, por lo que en la
Sentencia del Tribunal Militar Internacional para Extremo Oriente, con
sede en Tokio, de 12 de noviembre de 1948, dicho jefe de Estado en acti-
vo no figura entre los sometidos al proceso penal. Sin embargo, un claro
indicio del retroceso del reconocimiento de inmunidad de jurisdiccidn
penal a los jefes de Estado en activo ante Tribunales internacionales, apa-
rece claramente en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, cuyo articulo 7 decfa que: “La posicién oficial de los autores,
sea como jefes de Estado o como funcionarios de responsabilidad en
dependencias gubernamentales, no serd considerada como excusa exi-
mente para librarles de responsabilidad o para mitigar el castigo”. Y cohe-
rentemente con esto la Sentencia de dicho Tribunal, de 1 de octubre de
1946, afirm6 que: “La proteccién que el Derecho internacional asegura a
los representantes del Estado no ha de aplicarse a los actos criminales.
Los autores de estos actos no pueden invocar su caricter oficial para sus-
traerse al procedimiento normal y eludir el castigo™ (15).

Como antes se ha dicho, respecto de quien ya no es en activo jefe de
Estado ciertas jurisprudencias nacionales han mostrado un cambio desde
la concesion de inmunidad total hasta la negativa a reconocerla, para
seglin qué casos. Asi, en la jurisprudencia norteamericana la inmunidad
total reconocida en los casos Hatch v. Bdez (1876) y Underhill v.
Hemdndez (1897), quiebra en los casos Jiménez v. Aristeguieta (1962) y
United States of America v. Noriega (1990), pasando a ser relativa o res-
tringida (16). Sin duda existe respecto de estas personas una progresién
del Derecho internacional dado que sus normas consuetudinarias no son
estaticas sino dindmicas, como bien ha sefialado el juez Lord Denning en
la decision del caso Trendtex Trading Corporation v. Central Bank of
Nigeria (1977), al admitir que “debemos aplicar estos cambios y no que-
darnos anclados en ninguna idea de jurisprudencia en el Derecho interna-
cional” (17).

(15) Vid. Charles Rousseau: op. cit., p. 327. Sobre los procesos de Nuremberg y Tokio puede
verse Antonio Quintano Ripollés: Tratado de Derecho penal internacional e internacional penal,
tomo I, Madrid, 1955, pp. 417 y siguientes, y pp. 433 y siguientes.

(16) Citados en Regina v. Bartle, pp. 47-49 del texto original inglés.

(17) Cit. en Regina v. Barile, p. 22 del texto original inglés.
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Por lo que atafie a otras naciones, se advierte que ciertas personas que
fueron, pero que ya no son jefes de Estado han sido procesadas o juzga-
das por los Tribunales penales de sus respectivos pafses, y no por ningdn
Tribunal nacional de otro Estado, ni por un Tribunal internacional. Asi, en
los casos de los miembros de la Junta Militar de Grecia, de la Junta
Militar de Argentina, de Bokassa en la Reptiblica Centroafricana, de Pol
Pot en Camboya, de Erich Honecker en Alemania, de Nicolae Ceausescu
en Rumania, de Augusto Pinochet en Chile (cuyas autoridades han dene-
gado su extradicién a Argentina, solicitada por un juez de este pais), de
Slobodan Milosevic en la actual Yugoslavia, de Joseph Estrada en
Filipinas, o de Aiberto Fujimori de cuya posibilidad de procesamiento por
los Tribunales peruanos da cuenta la prensa a mediados de mayo de 2001,
si bien Jap6n en el mensaje de felicitacién al presidente electo Alejandro
Toledo, ha dejado claro que no concederi la extradicién. Anadase a esto
la petici6n de extradicion del ex presidente paraguayo Alfredo Stroessner,
emitida por el juez de Asuncién, Carlos Escobar, por torturas y asesinato,
que choca con el asilo politico que le otorga Brasil desde 1989. También
la detencién del ex presidente argentino Carlos Menem, y el posible pro-
cesamiento del presidente de Indonesia, Abdurrahman Wahid. Sin embar-
g0, los Tribunales de algunos Estados se han declarado competentes para
enjuiciar a ex jefes de Estado extranjeros, recordemos aqui de nuevo los
casos de “Argentina” y “Chile” ante la Audiencia Nacional en Espafia, y
el caso del ex Presidente de Chad, Hissene Habré, que fue condenado el
3 de febrero de 2000, por el Tribunal Regional de Dakar (Senegal), por
delito de torturas (18).Ahora bien, por el momento, pues, el ejercicio de

(18) Vid. Commitiee on International Human Rights Law and Practice: Final Report..., eic.,
citado supra nota 1, en op. cit., p- 429. No obstante, puntualizando a dicha publicacién cabe decir
que Habré, exiliado en Senegal en 1990, fue puesto en arresto domiciliario en 2000 tras ser enjui-
ciado, y es el primer ex jefe de Estado africano procesado en un tercer pais por violacién de dere-
chos humanos, pero en marzo de 2001 la Corte de Casaci6n decidi6 que no podia ser juzgado por
complicidad en actos de tortura y crimenes contra la humantdad, al haber sido cometidos los pre-
suntos delitos en otro pais. Y tras la declaracién de incompetencia el presidente senegalés
Abdoulaye Wade, exigi6 a Habré el abandono del territorio del Senegal, concediéndole 30 dias de
plazo, v. diario “El Mundo”, lunes 9 de abril de 2001, p. 22. Pero en otras acasiones los Tribunales
nacionales han respetado la inmunidad del ex jefe de Estado, asf ha ocurrido en el caso Etat
Haitien ¢. Duvalier en el que los Tribunales franceses, en 1988 y 1989, sostuvieron que: “sea cual
fueren las faltas cometidas por un ex jefe de Estado (éstas) necesariamente estdn ligadas al ejerci-
cio de la potestad piblica (puissance publique) y no pueden encontrar solucién en los principios
de Derecho Pablico™, cit. por Francisco Villagran Kramer: El largo brazo de la justicia penal
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la jurisdiccién penal internacional basada en cualquiera de sus principios
(territorialidad, personalidad activa, personalidad pasiva, proteccién del
Estado y universalidad), ni el Derecho internacional general admite que
un Estado la despliegue sobre un jefe de Estado extranjero en activo, ni la
practica muestra ningin caso, a diferencia de cuando ya ha dejado de ser
jefe de Estado en activo, salvo, naturalmente, que lo autorice un tratado y
respecto de las Partes contratantes (19).

Ahora bien, la apertura hacia el no reconocimiento de inmunidad de
jurisdiccién penal por un Tribunal internacional, que como vimos tuvo un
primer pilar sustentador en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg, respecto de jefes de Estado en activo y para un grupo de
delitos concretos, se vio reforzada poco despues con la adopcion del
Convenio para la prevencion y la sancion del delito de genocidio (Nueva
York, 9 de diciembre de 1948) (20), cuyo articulo 4 determina que: “Las
personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de los otros actos
enumerados en el articulo 3 seran castigadas, ya se trate de gobernantes,

internacional (Estudios de Derecho Penal Internacional para jueces y abogados), Guatemala,
2001, p. 44. De algin procedimiento iniciado en el propio pais de quien fue su jefe de Estado no
se conoce su evolucion procesal, asi ocurre con la peticién de la Compaiiia de Jesis a la Fiscalia
General de la Republica de El Salvador, de 27 de marzo de 2000, de enjuiciamiento del ex presi-
dente Salvador Alfredo Cristiani como “autor por omisién” de diversos asesinatos de miembros
de dicha congregacion, ocurridos en noviembre de 1989, Por otra parte la competencia general
indirecta, 0 competencia interna, es decir, qué Tribunal interno puede juzgar al ex jefe del Estado.
resulta aqui irrelevante aunque también se ha planteado en la prictica; asf en el caso del ex presi-
dente de la Repiblica de Polonia, Wojciech Jaruzelski, que compareci6 el 15 de mayo de 2001
ante el Tribunal Provincial de Varsovia, acusado de responsabilidad en la matanza de cuarenta y
cuatro manifestantes en los puertos bélticos de Gdansk y Gdynia, en 1970. Se alegd que al ser ex
jefe de Estado solamente podia ser juzgado por el Tribunal de Estado, pero el Tribunal
Constitucional polaco entendid, por el contrario, que ya que cuando ocurrieron los sucesos no
ostentaba ese cargo sino el de ministro de Defensa, la competencia correspondia al Tribunal ante
el que ha comparecido.

(19) En el mismo sentido, Francisco Villagran Kramer: op. cir., pp. 42-43. Por lo que atafie a
un modo de presentarse el principio de personalidad activa, piénsese en un jefe de Estado con
doble o miiltiple nacionalidad. Es decir, posible delito cometido en el Estado A por jefe de Estado
de esa nacionalidad, que también posee la del Estado B donde se intenta su persecucion judicial.
En el caso del ex jefe de Estado de la Repiblica Centroafricana, Bokassa (que llegé a coronarse
emperador), parece que siempre mantuvo doble nacionalidad franco-centroafricana, y lo mismo
cabria decir del ex presidente del Peri, Alberto Fujimori que, también al parecer, posee la doble
nacionalidad peruano-japonesa, lo que supondria que esta dltima actuarfa como escudo protector
frente a una peticién de extradicién al no conceder Jap6n la de sus propios nacionales, lo que pare-
ce confirmarse, como antes se ha dicho.

(20) A la que Espafia se adhiri6 el 13 de septiembre de 1968. Boletin Oficial del Estado, nim.
34, de 8 de febrero de 1969.
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funcionarios o particulares”, pero el articulo 6 no permite a cualquier
Estado enjuiciar a cualquier jefe de Estado extranjero en activo, puesto
que otorga competencia exclusivamente a los Tribunales competentes “...
del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal
internacional que sea competente respecto de aquellas de las Partes
Contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion”. Por tanto, a falta de
dicha corte penal internacional queda enormemente limitada la posibili-
dad de actuacién de Tribunales nacionales contra jefes de Estado extran-
jeros en activo. Solamente cabria en el supuesto de que el jefe de Estado
en activo del Estado A cometa alguno de los delitos previstos en el
Convenio en el Estado B, y en este caso salvo los Tribunales de B ningun
otro de los demds Estados contratantes, ni menos atin de los no contra-
tantes, posee competencia. Mas tarde la adopcion de la Convencién con-
tra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(Nueva York, 10 de diciembre de 1984) (21), que en su articulo 1.1 con-
templa como posible sujeto activo al ... funcionario publico u otra per-
sona en el ejercicio de funciones piblicas, a instigacién suya, o con su
consentimiento o aquiescencia...”, contribuyg, solamente para ese delito y
dentro de los supuestos concretos que sefiala la Convencién, a la posibi-
lidad de enjuiciar por un Tribunal penal nacional a un jefe de Estado
extranjero en activo, puesto que sin duda todo jefe de Estado, de uno u
otro modo, esté ejerciendo funciones piiblicas. En cualquier caso no debe
olvidarse que el ejercicio de la llamada jurisdiccién universal que en
ambos tratados se permite no es realmente universal puesto que no puede
ejercerse respecto de jefes de Estado extranjeros en activo, cuyo Estado
no es parte en los mismos, como lo demuestra el hecho de que el articulo
6 del Convenio para la prevencién y la sancién del delito de genocidio
sefiala claramente que la competencia de la corte penal internacional
depende de que las Partes Contratantes “hayan reconocido su jurisdic-
cion”. Por tanto, respecto de los Tribunales penales nacionales de Estados
contratantes la ratificacion o la adhesién al Convenio supone la acepta-
ci6n de la jurisdiccion de los Tribunales de un Estado contratante por
todos los demds contratantes. Se produce, pues, aquf una renuncia a la
inmunidad de jurisdiccién penal del jefe de Estado en acrivo por su pro-

(21) Ratificada por Espafia el 21 de octubre de 1987. Boletin Oficial del Estado nim. 268, de
9 de noviembre de 1987.
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pio Estado, a favor de los Tribunales penales nacionales del Estado a los

que el Convenio otorgue competencia.

En fin, la posibilidad a que nos venimos refiriendo parece haber adqui-
rido carta de naturaleza definitivamente en el Derecho internacional por
via de los estatutos fundacionales de los Tribunales penales internaciona-
les creados por la Organizacion de Naciones Unidas. En efecto, el
Estatuto de] Tribunal Internacional para el castigo de los crimenes inter-
nacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia (Nueva York, 25 de
mayo de 1993) (22), dispone en su articulo 7.2 que: “El cargo oficial que
desempefie el inculpado, ya sea jefe de Estado o de Gobierno o de fun-
cionario responsable del Gobierno, no le eximira de responsabilidad penal
ni atenuard la pena”, parrafo que reproduce literalmente el articulo 6.2 del
Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda (Nueva York, 8 de
noviembre de 1994) (23). Por dltimo, el no reconocimiento de inmunidad
de jurisdiccidn penal a jefes de Estado en activo queda consagrada, con
caracter general (puesto que los dos Tribunales penales internacionales
citados poseen jurisdiccion territorial limitada), por el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, pero solamente
respecto de los delitos en €l previstos, y en los supuestos que el mismo
fija, al sefialar su articulo 27: “Improcedencia de cargo oficial. 1. El pre-
sente Estatuto sera aplicable por igual a todos sin distincién alguna basa-
da en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea
Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento,
representante elegido o funcionario de gobierno, en ningin caso la exi-
mird de responsabilidad penal ni constituird per se motivo para reducir la
pena” (24).

(22) Vid. texto en Boletin Oficial del Estado niim. 281, de 24 de noviembre de 1993, y la Ley
Orgénica 15/1994, de 1 de junio, para la cooperacion con el Tribunal Internacional para el enjui-
clamiento de los presuntos responsables de violaciones graves del Derecho internacional humani-
tario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia, en Boletin Oficial del Estado niim. 131, de 2
de junio de 1994. Probablemente el primer caso que este Tribunal juzgue relativo a un ex jefe de
Estado sea ¢l de la ex presidenta serbobosnia Biljana Plavsic que se entregé voluntariamente en
enero de 2001 a dicho Tribunal. La posibilidad de que sea puesto a disposicién del mismo el ex
presidente Slobodan Milosevic, no esté clara para el gobierno yugoslavo.

(23) Vid. texto en Boletin Oficial del Estado nim. 123, de 20 de mayo de 1995.

(24) Vid. texto y Ley Orgénica 6/2000, de 4 de octubre, en Boletin Oficial del Estado del 5 de
octubre de 2000, por la que se autoriza la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte Penal
Internacional.
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Este paso con ser de extraordinaria importancia no logra, sin embargo,
conseguir plenamente los objetivos deseados por cuanto la jurisdiccion de
la Corte requiere la previa aceptacién por parte de los Estados. ;Qué sig-
nifica esto en la préctica?, sencillamente que los jefes de Estado en acti-
vo, de Estados que no hayan aceptado la jurisdiccion de la Corte no pue-
den ser puestos ni quedar a disposicién de la misma. En efecto, el Estatuto
no es sino un tratado internacional y para el Estado que no lo haya acep-
tado dicho instrumento no es mds que res inter alios acta. Incluso se deba-
te la posibilidad de que un jefe de Estado en activo se sustraiga a la juris-
diccion de la Corte aun cuando su Estado haya aceptado el Estatuto. La
cuestién se ha planteado en la doctrina espafiola al tiempo de ratificar
Espaiia el Estatuto de Roma dado cémo contempla la Constitucién espa-
fiola la persona del Rey de Espafia. En efecto, el articulo 56, pirrafo 3 de
la vigente Constitucién Espaiiola de 27 de diciembre de 1978, declara
que: “La persona del Rey es inviolable y no estd sujeta a responsabilidad.
Sus actos estarin siempre refrendados en la forma establecida en el arti-
culo 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el
articulo 65.2”. Por su parte el citado articulo 64, parrafo 2 determina que:
“De los actos del Rey serdn responsables las personas que los refrendan”.
Un sector de la doctrina espafiola ha sefialado que puesto que el Rey no
gobierna y ademds nunca puede ser responsable, no era preciso modificar
la Constitucion para adecuarla al Estatuto de Roma, concretamente a su
articulo 27 antes citado. Otros, en cambio, entre los que nos contamos,
estimamos la previa e indispensable reforma del texto constitucional antes
de proceder a la ratificacién del Estatuto de Roma. Si, en efecto, el Rey
no posee funciones de gobierno propiamente dichas no cabe, en cambio,
negarle cualquier funcién piblica como Jefe del Estado que asume la mas
alta representacion del Estado espaiiol en las relaciones internacionales,
“y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y
las leyes”, segtin el articulo 56, parrafo 1 de la Constitucion, funciones
como son las de sancionar y promulgar las leyes; convocar y disolver las
Cortes Generales y convocar elecciones en los términos previstos por la
Constitucién; convocar a referéndum en los casos previstos por la
Constitucién; proponer el candidato a Presidente de Gobierno y, en su
caso, nombrarlo, asi como poner fin a sus funciones en los términos pre-
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vistos en la Constitucién; nombrar y separar a los miembros del Gobierno,
a propuesta de su Presidente; expedir los decretos acordados en el
Consejo de Ministros; conferir los empleos civiles y militares y conceder
honores y distinciones con arreglo a las leyes; ser informado de los asun-
tos de Estado y presidir, a estos efectos, las sesiones del Consejo de
Ministros, cuando lo estime oportuno, a peticion del Presidente del
Gobierno; mando supremo de las Fuerzas Armadas; ejercer el derecho de
gracia con arreglo a la ley, etc., segin el articulo 62 de la Constitucion,
amén de otras como acreditar a los embajadores, manifestar el consenti-
miento del Estado para obligarse internacionalmente, declarar la guerra y
hacer la paz, conforme al articulo 63 de la misma Ley de Leyes.
Funciones, pues, que son propias de una accion especifica en, y para, el
gobierno del Estado y que no corresponden al comin de la ciudadania, es
decir, de la poblacién gobernada.

En cuanto a la irresponsabilidad, dado que nunca serd responsable de
sus actos porque la responsabilidad queda desplazada a la persona que los
refrende, cabria entonces afirmar que aunque hipotéticamente incurriese
en alguno de los tipos penales previstos en el Estatuto de Roma quedaria
exento de responsabilidad y no podria ser juzgado por la Corte. Lo que
ocurriria con todos los jefes de Estado cuya Constitucién nacional esta-
bleciese la misma norma, antes de proceder a la ratificacion del Estatuto.
Salta a la vista que el refrendo de actos solamente puede referirse a actos
de gobierno y, desde luego, no delictivos como los previstos en la regula-

cion del Estatuto de Roma, pues en la remota hipétesis de que personal-
mente cometiese, por ejemplo, un delito de genocidio, o lo llevare a cabo
otra persona por su mandato, sin refrendo ;qué sentido tendria aqui la
frase careciendo de validez sin dicho refrendo del articulo 56, parrafo 3
de la Constitucion antes transcrito, si resulta que los actos delictivos ya
han sido cometidos?, ;significa que los delitos cometidos ;carecen de
validez!?. Pues bien, pese a que las tesis del “no gobierno” y del “despla-
zamiento de la responsabilidad” no resisten a la _menor critica, el
Gobierno dando por buenas las mismas, apoyadas por el pertinente dicta-
men del Consejo de Estado, procedid, sin modificacion alguna de la
Constitucion, a autorizar, como se ha dicho, la ratificacién del Estatuto
por Ley Organica 6/2000, de 4 de octubre, en cuya Exposicién de Motivos
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ni una palabra se dedica a la cuesti6n de la necesidad, o no, de reforma
constitucional que hemos expuesto (25).

Volviendo nuevamente, tras lo dicho, al caso “Cuba” la conclusién a
nuestro juicio es que la decision de la Audiencia Nacional es correcta, si
bien habrian de hacerse ciertas matizaciones. Primera: respecto del delito
de genocidio al estar vigente entre Espafia y Cuba el Convenio para la pre-
vencion y la sancion del delito de genocidio (Nueva York, 9 de diciembre
de 1948), esta es la tinica normativa aplicable resultando de imposible
aplicacion el articulo 23.4 a) de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, por la sencilla razén de que un tratado es superior a la ley
interna. Del citado Convenio resulta que entre ambos Estados se produjo
y existe una renuncia reciproca a la regla de la inmunidad de jurisdiccién
penal de sus respectivos jefes de Estado en activo, ya que, como se ha
visto, el articulo 4 del mismo contempla a “gobernantes, funcionarios o
particulares”, es decir, a cualquier persona, por ello, suponiendo que la
calificacion del delito fuese correcta de acuerdo a las definiciones del
Convenio citado, para ese supuesto habria desaparecido la inmunidad de
jurisdiccion penal, pero los Tribunales espafioles carecerian de todos
modos de competencia ya que el articulo 6 otorga ésta exclusivamente al
“tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido,
o ante la corte penal internacional que sea competente respecto de aque-
llas de las Partes Contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion”. Y
los presuntos delitos ni se han cometido en territorio espafiol, ni existe
corte penal internacional competente respecto de la que Espafia y Cuba
hayan reconocido su jurisdiccion.

(23) Vid. José Antonio Tomés Ortiz de 1a Torre: El Rey y el Tribunal Penal Internacional, en
el diario “El Mundo™, de 20 de abril de 2000, pp. 8-9. Ello no implica desconocer evidentemente
el riesgo que supondria una reforma constitucional en el sentido aludido, ya que abrirfa la pueria
a cualquier tipo de demandas basadas en la extravagancia o en el dnimo de notoriedad. Como
ejemplo estd la reciente demanda del conde sueco Sigvard Bernadotte, tio del rey Carlos Gustavo
XVI de Suecia, contra éste ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por “crimen contra los
Derechos humanos”, al no conseguir que le sea devuelto el titulo de principe que le fue, en su diz,
retirado por su propio padre a consecuencia de su matrimonio morgandtico, siendo asi que otros
miembros de la familia real sueca lo celebraron también, incluido el propio rey Carlos Gustavo
XVLI, vid. diario "ABC”, martes 15 de mayo de 2001, p. 39. Entre los constitucionalistas espafio-
les que defendieron la no obligatoriedad de reforma de la Constitucidn pueden ser citados los pro-
fesores De Esteban Alonso y Jiménez de Parga Cabrera.
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Segunda: por lo que atafie al delito de terrorismo ningin convenio
internacional vincula a Espafia y Cuba en el que se determine la posibili-
dad de perseguir a cualquier persona, acusada del mismo, por tanto, supo-
niendo igualmente correcta la calificacién factica, que en este caso habria
de ser necesariamente “segiin la ley penal espaiiola”, de acuerdo al arti-
culo 23.4 b) de la citada Ley Orgénica 6/1985, aqui si se alza frente a una
norma puramente interna la inmunidad de jurisdiccién penal reconocida
por el Derecho internacional consuetudinario a favor de los jefes de
Estado en activo, por lo que igualmente resulta imposible el enjuicia-
miento del Presidente de la Repiblica de Cuba.

Tercera: en cuanto al delito de torturas la Convencién contra la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Nueva York, 10
de diciembre de 1984) fue ratificada por Espafia el 21 de octubre de 1984,
y por Cuba (con reservas). Suponiendo, nuevamente, la correcta califica-
cion del tipo penal es cierto que segtin su articulo 1.1 cabe la persecucién
del delito respecto de “funcionario publico u otra persona en el ejercicio
de funciones piiblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento”, es
decir, que ambos Estados, si entendemos que el jefe de Estado en activo
ejerce funciones publicas, han renunciado también a la inmunidad de
jurisdiccion penal de sus respectivos jefes de Estado, reciprocamente,
para ese delito pero en los casos que la propia Convencion establece, que
son éstos, segun el articulo 5.1: a) cuando los delitos se cometan en cual-
quier territorio bajo su jurisdiccién o a bordo de una aeronave o un buque
matriculados en ese Estado; b) cuando el presunto delincuente sea nacio-
nal de ese Estado; ¢) cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste
lo considere apropiado. Ninguno de estos supuestos se da en el caso, pues
ni los presuntos delitos han sido cometidos en territorio espafiol o a bordo
de buque o aeronave de matricula espafiola (principio de territorialidad),
ni el jefe de Estado de la Repiiblica de Cuba era ni es de nacionalidad
espanola (principio de personalidad activa), ni el legislador espaiiol ha
admitido con caricter general, o para el delito especifico de torturas, la
competencia de los Tribunales espanoles por el hecho concreto de ser la
victima de nacionalidad espaiiola (principio de personalidad pasiva). Por
lo demas, el articulo 5.2 determina que: “Todo Estado Parte tomara asi-
mismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre estos
delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier
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territorio bajo su jurisdiccién y dicho Estado no conceda la extradicion,
con arreglo al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el pdrra-
fo 1 del presente articulo™. Pero resulta que el jefe del Estado cubano en
activo no se halla en territorio alguno bajo jurisdiccion espafiola, por lo
que no cabe que en esta circunstancia se solicite por ningdn Estado su
extradicién a Espafa, y si no cabe tal solicitud mal podria denegarla
Espafia. Y lo dicho, por supuesto, s6lo tiene aplicacion desde el momen-
to en que la Convencion entra en vigor entre Espafia y Cuba, por lo que
con respecto a presuntos delitos de tortura que se hubieren cometido antes
de ese momento, sin duda se impone la inmunidad de jurisdiccién penal
a los Tribunales espafioles reconocida, como repetidamente se ha dicho,
por las normas consuetudinarias del Derecho internacional a favor de los
jefes de Estado en activo, regla que en la antigua Ley Provisional sobre
Organizacién del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870, se expre-
saba en su articulo 334, desde luego solamente contemplada para delitos
-cometidos en Esparia, es decir, frente al principio de territorialidad, en el
que se decia: “Exceptianse de lo ordenado en el articulo anterior (esto es,
“los extranjeros que cometieren faltas o delinquieren en Espana”, los cua-
les serfan aquf juzgados)... los Presidentes o Jefes de otros Estados...”, y
que actualmente recoge el articulo 21 de la vigente Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que tras determinar en su parrafo 1: “Los
Juzgados y Tribunales espafioles conocerdn de los juicios que se susciten
en territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre espafioles y
extranjeros con arreglo a lo establecido en la presente Ley y en los trata-
dos y convenios internacionales en los que Espafia sea parte”, afiade en su
parrafo 2: “Se exceptian los supuestos de inmunidad de jurisdiccion y de
ejecucién establecidos por las normas del Derecho Internacional
Publico”.

4.- El caso “Guatemala’: Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 13 de diciembre de 2000 (26).

A diferencia del anterior, en este caso los denunciados, por diversas
personas y colectivos, son ciudadanos guatemaltecos entre los que se

(26) Asiento 162.2000. Rollo de apelacién nim. 115/2000. Diligencias previas 331/99.
Juzgado Central mimero uno.
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hallan, como se ha dicho antes, un ex Presidente de la Repiblica (Lucas),
que lo fue en el perfodo comprendido entre 1978 a marzo de 1982, v dos
antiguos jefes de Gobierno que ocuparon, con esa denominacién al pare-
cer, ]Ja maxima representacion del Estado, uno desde el 23 de marzo de
1982 al 8 de agosto de 1983 (Rios), que, repetimos, en el momento de la
formulacién de la denuncia ocupaba el cargo de Presidente del Congreso
de Guatemala, y el otro (Mejias), desde el 8 de agosto de 1983 al 14 de
enero de 1986. En definitiva pues, los tres poseen, al tiempo de la denun-
cia ante el Juzgado Central de Instruccién de la Audiencia Nacional, la
condicién de ex jefes de Estado. Por tanto la decisién de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional no tiene en cuenta aqui la inmunidad de
Jurisdiccién penal, respecto de presuntos delitos cometidos durante el
ejercicio de jefes de Estado, como no la tuvo antes en los casos
“Argentina” y “Chile”, siguiendo la tendencia de las jurisprudencias
nacionales que antes hemos citado. En este caso estamos, pues, ante un
supuesto de incompetencia de los Tribunales espanoles al no cumplirse
los requisitos de los tratados y de la ley interna espafiola aplicables. Debe
sefialarse que también aqui los querellados son acusados de la presunta
comisién de los delitos de genocidio, terrorismo y torturas, y que por
Auto del Juzgado Central de Instruccion niimero 1, de fecha 27 de marzo
de 2000 se acordd “declarar la competencia de este Juzgado para el cono-
cimiento de los hechos objeto de las presentes diligencias”. Interpuesto
recurso de reforma por el Ministerio Fiscal, éste fue desestimado por Auto
del mismo Juzgado Central, de 27 de abril de 2000, frente al cual el
Minsiterio Fiscal interpuso recurso de apelacién mediante escrito de 4 de
mayo de 2000, que fue admitido a trémite, en un solo efecto, por el cita-
do Juzgado Central por providencia de 8 de mayo de 2000. Cumplidos los

Nacional dict6 Auto de 13 de diciembre de 2000, cuyos razonamientos
juridicos son los siguientes:

PRIMERQO.- En el auto de 27-03-2000 que declara la competencia para conocer de
los hechos objeto de la denuncia, y de las querellas que posteriormente por adhesion
presentaron las Acusaciones Particulares y Populares, y también en el auto de 27-04-
2000 desestimatorio del recurso de reforma, el Instructor analiza lo gue conceptuamos
como tema clave para la reolucién del recurso, esto es, la atribucidn a la jurisdiccién
penal espaiiola de aquellos hechos.

FParte el Instructor de que en este momentoe procesal no cabe examinar la veracidad
o inveracidad de los hechos objeto de la denuncia y querellas, y que, a los efectos de la
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atribucion jurisdiccional, hay que respetar los hechos, incardinarlos en los tipos delic-
tivos correspondientes y determinar si, aun cometidos en otro pais por personas que no
tienen la nacionalidad espanola, pueden ser perseguidos en Espafia.

A tal efecto el instructor califica los hechos como constitutivos de los delitos de
genocidio, terrorismo y torturas, y centra en el delito de genocidio el tipo rector a efec-
tos de jurisdiccion y competencia, conceptuando los delitos de terrorismo y torturas
como conexos con aquél y que, por tanto, deben seguir igual suerte jurisdiccional y
competencial.

En el auto recurrido el Instructor aplica el principio de universalidad o de persecu-
cion universal, previsto para el delito de genocidio en el art. 23.4 a) de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, a efectos de jurisdiccicn, y con cita de los eriterios que, en esta mate-
ria de jurisdiccion, establece el art. 6 del Convenio sobre Prevencion y Sancion del
Genocidio, entiende que es aplicable el mentado principio de persecucicn universal por-
que los érganos judiciales del Estado en cuyo territorio se ha cometido el presente deli-
to de genocidio ne han actuado, y tampoco existe un Tribunal Penal Internacional pre-
visto en el art. 6 del Convenio sobre genocidio.

En suma el Instructor acude a la fundamentacion de los autos de 4 y 5 de Noviembre
de 1998, para los casos de Chile y Argentina, y entiende que procede el ejercicio de la
Jurisdiccion penal espaitola por la inactividad de la jurisdiccién guatemalteca, debien-
do en este punto el Pleno poner de relieve la innecesaria peyoratividad con la que se
adjetiva en el auto la supuesta inactividad.

El planteamiento anterior nos parece acorde con los mentados autos de 4 y 5 de
Noviembre de 1998, pero no asi la premisa fictica de inactividad de la justicia guate-
malteca, lo que le lleva a una conclusion errénea.

SEGUNDO.- Cierto es que el articulo 23.4 a} de la LOPJ atribuye un mandato a la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que es la competente a tenor de los arts. 65
v 88 de la misma Ley, para la persecucion del delito de genocidio que se haya cometi-
do fuera del territorio espaiiol, pero también lo es que Espafia es parte contratante del
Convenio sobre el genocidio de 09.12.1948 en virtud del Instrumento de Adhesion de
13.09.1968, y en consecuencia, al no haber hecho reserva alguna al art. 6 del Convenio,
se debe cohonestar el principio de persecucién universal del delito de genocidio, que
nos impone el art. 23.4 a) de la LOPJ, con los criterios de atribucion jurisdiccional del
art. 6 del Convenio, que también es un mandato que tenemos por cuanto forma parte de
nuestra legislacién interna (art. 96 de la Constitucion Espariola y art. 1.5 del C. Civil),
y asi mismo, el principio general de subsidiariedad, que entendemos forma parte del
“ius cogens” internacional y que ha cristalizado en el propio art. 6 del mentado
Convenio, y mds recientemente en el art. 17 y ss. del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional adoptado el 17.07.1998 y firmado por Espaiia el 18.07.1998, y con res-
pecto al que se ha autorizado su ratificacion por las Cortes Generales por Ley Orgdnica
6/2000 (B.O.E. 05.12.2000).

Es por ello que en los repetidos autos de 4 v 5 de Noviembre de 1998 el Pleno de la
Sala al plantearse la temdtica, suscitada por el Ministerio Fiscal, también apelante en
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aquellos recursos, relativa a si el art. 6 del Convenio sobre genocidio excluia la juris-
diccion penal de Espaiia para los delitos de genocidio acaecidos fuera del territorio
espaiiol, dijo: “El articulo 6 del Convenio no excluye la existencia de érganos judicia-
les con jurisdiccion distintos de los del territorio del delito o de un tribunal internacio-
nal. El articulo 6 del Convenio anuncia un tribunal penal internacional e impone a los
Estados parte la obligacién de que los genocidios sean obligatoriamente juzgados por
los érganos judiciales del Estado en cuyo territorio los delitos se cometieron. Mas seria
contrario al espiritu del Convenio que busca un compromiso de las Partes contratantes,
mediante empleo de sus respectivas normativas penales, de persecucion del genocidio
como delito de derecho internacional y de evitacion de la impunidad de crimen tan
grave tener el citado articulo o del Convenio por norma limitativa del ejercicio de la
Jurisdiccidn, excluyente de cualquiera otra distinta de las que el precepto contempla.
Que las Partes contratantes no hayan acordado la persecucion universal del delito por
cada una de sus jurisdicciones nacionales no impide el establecimiento, por un Estado
parte, de esa clase de jurisdiccion para un delito de transcendencia en todo el mundo y
que afecta a la comunidad internacional directamente, a la humanidad toda, como el
prapio Convenio entiende. De ningtin modo podriamas entender que el articulo 6 trans-
crito impidiese a los Estados signatarios hacer uso del principio de persecucion por per-
sonalidad activa recogido en sus normativas internas. Seria impensable que, por apli-
cacién del Convenio para la Prevencion y la Sancion del delito de Genocidio, Espafia,
por ejemplo, no pudiese castigar a un genocida de nacionalidad espafiola que hubiese
cometido el delito fuera de Espafia y se hallase en nuestro pais, cumplidos los reguisi-
tos del articulo 23, apartado dos, de la Ley Orgdnica del Poder judicial. Pues bien, los
términos del articulo 6 del Convenio de 1948 no autorizan tampoco a excluir la juris-
diccion para el castigo del genocidio de un Estado parte, coma Espaiia, cuyo sistema
normative recoge la extraterritorialidad en orden al enjuiciamiento de tal”.

“Lo que debe reconocerse, en razén de la prevalencia de los tratados internaciona-
les sobre el derecho interno (articule 96 de la Constitucidn Espaficla y 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969), es que el articulo 6
del Convenio para la Prevencién y la Sancion del delito de Genocidio impone la subsi-
diariedad de la actuacion de jurisdicciones distintas a las que el precepto contempla, de
forma que la jurisdiccion de un Estado deberia abstenerse de ejercer jurisdiccion sobre
hechaos, constitutives de genocidio, que estuviesen siendo enjuiciades por los tribunales
del pais en que ocurrieron o por un tribunal penal intermacional™.

La postura del Pleno fue por tanto la siguiente:

Subsidiariedad de actuacion de la jurisdiccidn penal espafiola para el delito de
genocidio cuando los hechos son extraterritoriales.

TERCERQO.- En el caso de autos, como se anticipa en el fundamento primero, el
Instructor establece una premisa factica, inactividad de la justicia guatemalteca que, a
diferencia de los supuestos que contemplamos para Chile y Argentina, no se ha consta-
tade para gue se legitime la actuacion subsidiaria de la jurisdiccion penal espaiola.
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La inactividad de los organos judiciales del Estado en cuyo territorio se ha cometi-
do el presunio delito de genocidio puede obedecer, bien a que se dicte una legislacién
que constituye un blindaje para los imputados, de modo que los érganos judiciales terri-
toriales estén impedidos por su propia legislacion para iniciar la persecucion, como
serian las leyes de amnistia o de olvido, bien porque, existiendo la posibilidad legal de
perseguir los rganos judiciales territoriales, estén sometidos a presiones por poderes
gubernamentales o ficticos, que racionalmente pueda concluirse que en ese clima de
acoso gubernamental o de temor no es factible el desempefio de las funciones judiciales
en la serenidad e imparcialidad que son necesarios para juzgar.

En la documentacion que se acompana a la denuncia y querellas obra el informe de
la Comisién para el Esclarecimiento Histérico (en adelante CEH), y obra en el rollo de
Sala la ratificacion de D.... que fue uno de los redactores.

De la documentacion deriva que una vez firmado el iltimo de los Acuerdos de Paz,
el de Paz Firme y Duradera de 24.12.96, con lo que se puso término final a “un con-
flicto armado que durd de 1962 a 1996 por enfrentamiento directo de las fuerzas del
Estado, con protagonismo preponderante del Ejército, y la subversion encabezada por
cuatro diferentes facciones de la izquierda, unificadas posteriormente en una organiza-
cién denominada Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca”, se puso en marcha
la CEH, con el apoayo de la Secretaria General de la ONU, cuyo informe se dio a cono-

cer ptiblicamente y se entregé a las partes y al representante del Secretario General de
la ONU el 25.02.99.

De este informe conviene destacar, a los efectos que estamos examinando, que si
bien "los trabajos, recomendaciones e informes de la Comision no individualizaran res-
ponsabilidades, ni tendrdn efectos o propdsitos judiciales” (limitacidn impuesta a la
CEH por el Acuerdo de Oslo), la CEH afirmd categdricamente que: “si bien el Acuerdo
dice que ni los trabajos ni el informe tienen efectos judiciales, nada obsia que la insti-
tucionalidad del Estado, particularmente las entidades del sistema de administracion de
Justicia, puedan basarse en elementos contenidos en el informe de la CEH. Este mismo
razonamiento es aplicable a los ciudadanos que mantienen pleno derecho a ejercer
acciones que, en relacion con los casos descritos en este informe, les pueden corres-
ponder en su calidad de victimas”.

Dentro de las recomendaciones de la CEH se encuentra:

“Que el Estado cumpla y haga cumplir la Promulgada Ley de Reconciliacién
Nacional a efecto de perseguir y enjuiciar delitos como genocidio, tortura y desapari-
cidn forzada, cuya responsabilidad penal no se extingue en virtud de esa ley”.

En efecto la Ley de Reconciliacion Nacional de 18.12.96 aprobada por el Decreto n®
145-96 excluye en el art. 8 de la extincion de la responsabilidad penal a que se refiere
la Ley: los delitos de genocidio, tortura y desaparicién forzada, asi como aquellos deli-
tos que sean imprescindibles o gue no admitan la extincion de la responsabilidad penal,
de conformidad con el derecho interno o los tratados internacionales ratificados por
Guatemala.
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En conclusion, el Pleno de la Sala entiende que en el plano legislativo ningtin impe-
dimento existe para que la justicia guatemalteca persiga el delito de genocidio presun-
tamente cometido en el territorio de dicho pais.

CUARTO.- Si del plano legislativo se pasa a lo que hemos denominado inactividad
Judicial o inefectividad en la persecucion por presiones gubernamentales o de poderes
fécticos, en este punto el Pleno guiere poner de relieve gue la exposicion sobre la situa-
cion de la justicia guatemalteca respecto de estos hechos se ha referido a un tiempo en
que la justicia guatemalteca pudo, no ser complice y encubridora como dice el
Instructor, pero si estar atemorizada una parte de la misma, pero lo que no se constata
es que los jueces guatemaltecos de hoy se nieguen a actuar si la denuncia y querellas
adheridas, preseniadas ante el Juzgado Central de Instruccion n® 1, se formulan ante los
éreganos judiciales guatemaltecos competentes para la persecucion del delito de geno-
cidio y los otros delitos conexos.

En este punto es de advertir que los trabajos de la CEH se entregaron a las partes y
al Secretario de la ONU en fecha 25.02.1999 y que la denuncia inicial de las D. Previas
331/99 del Juzgado Central de Instruccion n® 1 se presenté el 02.12.1999.

No hay constancia de rechazo en el Estado del Territorio, gue repetimos es el que
debe conocer segiin el criterio jurisdiccional preferente del art. 6 del Convenio sobre el
genocidio, de la denuncia y querellas adheridas que se han formulade ante el Juzgado
Ceniral de Instruccion n® 1, y no podemos inducir la inactividad judicial en virtud del
transcurso del tiempo, como fue factible en Chile y Argentina por el transcurso de afios
desde que terminaron las dictaduras militares, dado que como queda resefiado el mate-
rial de que se vale, como niicleo esencial, la denuncia inicial, vio la luz el 25.02.1999 y
la denuncia se presentd el 02.12.1999, sin acompafiar a la misma ninguna resolucidn
judicial de Guatemala que la rechace.

QUINTO.-- Por lo expuesto el Pleno de la Sala no conceptiia acreditada la necesi-
dad actual de que la jurisdiccion penal espariola acuda al criterio subsidiario de perse-
cucion universal del delito de genocidio, en detrimento del criterio de territorialidad

prevalente que proclama el an‘g_def Convenie sobre Prevencion y Sancion del Delito
de Genocidio, y en consecuencia se estima el recurso de apelacién del Ministerio Fiscal

PARTE DISPOSITIVA
EL PLENO DE LA SALA DE LO PENAL:

ACUERDA

J° - ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por el MINISTERIO FISCAL con-
tra el auto del Juzgado Central de Instruccién n® 1 de fecha 27.04.2000 desestimatorio
del recurso de reforma contra el auto de 27.03.2000 que acordd declarar la competen-
cia del Juzgado Central de Instruccién n° 1 para el conocimiento de los hechos objeto
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de la denuncia y querellas, y en consecuencia declaramos que no procede el ejercicio
en este momente de la jurisdiccion penal espaiiola para la persecucion de los referidos

hechos, debiendo el Instructor archivar las Diligencias Previas por el expresado moti-
vo de falta de jurisdiccion... etc.”

5.- Consideraciones al respecto.

También en este caso la solucién que da la Audiencia Nacional es
correcta, aunque el supuesto que se debatio ante ella nos sugiere las refle-
xiones que exponemos seguidamente.

Los hechos denunciados como tal presunto delito de genocidio habri-
an ocurrido en territorio guatemalteco antes de 1985, lo que lleva a soste-
ner que las normas de competencia aplicables son las vigentes en ese
momento, y ellas no son otras que las contenidas en la Ley Provisional
sobre Organizacién del Poder Judicial, de 15 de septiembre de 1870, en
cuyo articulo 336 no figura el delito de genocidio cometido por extranje-
ros en el extranjero, obviamente porque aiin no habia sido formulado por
el jurista polaco R. Lemkin, aunque después haya sido incorporado al
Codigo Penal espafiol tal delito tras la adhesién de Espafia, el 13 de sep-
tiembre de 1968 (27), al Convenio para la prevencién y sancién del deli-

to de genocidio, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, el 9 de diciembre de 1948,

El articulo 137 bis a) del antiguo Cédigo Penal espafiol (28), siguien-
do el concepto de genocidio formulado en el citado Convenio entendid
como caracteristica propia del delito de genocidio el “propésito de des-
truir total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”,
eliminando la expresién como tal que figura en el articulo 2 del Convenio.

Con posterioridad entr6 en vigor en Espafia la Ley Orgéanica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, cuyo articulo 23.4 determina que:
“Igualmente serd competente la jurisdicci6n espafiola para conocer de los
hechos cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio nacional
susceptibles de tipificarse, segin la ley penal espafiola, como alguno de

(27) Boletin Oficial del Estado, niimero 34, de 8 de febrero de 1969.
(28) Texto refundido del Cédigo Penal, publicado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiem-
bre, conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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los siguientes delitos: a) Genocidio...”, delito actualmente previsto y
penado por el articulo 607 del vigente Cédigo Penal aprobado por Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, que reproduce exactamente la
definicion del articulo 137 bis a) del antiguo Cédigo Penal.

Entendemos, desde luego, que no cabe hacer aplicacion de las normas
competenciales de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1985, a hechos
acaecidos antes de su entrada en vigor. Concretamente, no puede admitir-
se la retroactividad cuando ello perjudique al reo, pues un aforismo de tra-
dicional abolengo -como ha escrito el ilustre penalista espafol Del Rosal-
que ha sido conservado a lo largo del tiempo por la doctrina e invocado
por las legislaciones, en cuanto atafic a la interpretacion restrictiva o
extensiva de la ley penal, ya sea esta procesal o sustantiva, ha sido la regla
“favorabilia sunt amplianda et odiosa sunt restringenda”. Esto es, lo
favorable al reo debe ampliarse, y lo que le perjudica limitarse. Y en caso
de duda, siempre se debe interpretar el precepto en sentido favorable al
acusado, en virtud del principio “in dubio pro reo”. En este sentido en rei-
terada doctrina, desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 1911 hasta la actualidad, la jurisprudencia espafiola ha venido soste-
niendo de manera clara e inconcusa que se deben interpretar las leyes
penales de un modo restrictivo y cifiéndose al enjuto texto gramatical de
las mismas siempre que perjudiquen al reo. Como consecuencia de eta
orientacién la jurisprudencia espafiola desde la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 1899 hasta hoy no admite, por consiguien-
te, ni la analogia, ni la interpretacion extensiva.

No obstante esto, tanto los Juzgados Centrales de Instruccién como la
propia Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional han hecho aplicacion
retroactiva de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 1985, a hechos suce-
didos en la Repiblica Argentina y en la Repiblica de Chile con anteriori-
dad a la entrada en vigor de ésta. Asf aparece en los Autos de dicha Sala
de 4 de noviembre de 1998, relativo al caso “Argentina”, y de 5 de
noviembre del mismo afio relativo al caso “Chile”. Sin embargo, respec-
to al articulo 23.4 a) de dicha Ley Orgénica hay que afirmar que ese pre-
cepto competencial, que responde a lo que doctrinalmente se denomina
“principio de universalidad”, no es el aplicable al caso. Y no lo es porque
el Convenio de Nueva York, de 9 de diciembre de 1948, para la preven-
¢ion vy la sancién del delito de genocidio, fue ratificado por Guatemala el
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13 de enero de 1950, y recibié la adhesién de Espafia, como ya se ha
dicho, el 13 de septiembre de 1968, por lo que desde esta tltima fecha su
normativa, comprendida la relativa a competencia de Tribunales para juz-
gar dicho delito, es la unica aplicable en las relaciones entre Guatemala y
Espana, al ser ambos Estados parte en el referido Convenio, con exclusion
de las normas de Derecho interno de ambos Estados. Y ello por la senci-
lla razén de que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe, y concretamente a todos los 6rganos estatales,
incluso al judicial, y porque los tratados tienen una autoridad superior a la
de las leyes internas como se desprende del articulo 96.1 de la vigente
Constitucion Espafiola, de 1978, al determinar que: “Los tratados interna-
cionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espaiia, formaran parte del ordenamiento juridico interno. Sus disposi-
ciones solo podrén ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del
Derecho Internacional”. Por lo tanto, los Tribunales penales espafioles no
pueden hacer aplicacion del articulo 23.4 a) de 1a Ley Organica del Poder
Judicial, de 1985, ignorando las reglas de competencia judicial penal
internacional contenidas en el articulo 6 del Convenio citado, Gnicas apli-
cables en las relaciones entre Guatemala y Espafia, dindose la circuns-
tancia de que dicho precepto en modo alguno atribuye tal competencia a
los Tribunales penales espaiioles puesto que claramente determina que:
“Las personas acusadas de genocidio o de cualquiera de los actos enume-
rados en el articulo 3 serdn juzgadas por un Tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte penal inter-
nacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes
Contratantes que hayan reconocido su jurisdicciéon”. Como quiera, pues,
que los dnicos Tribunales Penales Internacionales existentes con compe-
tencia para conocer del delito de genocidio no tienen jurisdiccién territo-
rial sobre el Estado de Guatemala, ya que, como antes se dijo, el Tribunal
Internacional con sede en La Haya tiene limitada su jurisdiccién territo-
rial al “territorio de la ex Yugoslavia” y respecto a hechos ocurridos “a
partir de 1991” (articulo 1 de su Estatuto), y el Tribunal Intenacional con
sede en Arusha, la tiene Unicamente “en el territorio de Ruanda” y “en el
territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de
diciembre de 1994” (articulo 1 de su Estatuto), a lo que se afiade que la
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Corte Penal Internacional creada por el Estatuto de Roma, de 17 de julio
de 1998, es mero proyecto al no haber entrado en vigor su mencionado
Estatuto, que tampoco es retroactivo, forzoso es concluir que de acuerdo
al citado articulo 6 del Convenio para la prevencién y la sancién del deli-
to de genocidio, de 9 de diciembre de 1948, en el caso de que los hechos
denunciados constituyesen delito de genocidio segtn la definicién del
articulo 2 del mismo, acaecidos en Guatemala con posterioridad al 13 de
septiembre de 1968, los inicos Tribunales penales competentes para juz-
garlos son los Tribunales guatemaltecos, con carécter exclusivo y exclu-
yente de cualquier Tribunal espafiol. Por lo demds debe tenerse también
en cuenta la regla de la irretroactividad de los tratados, salvo que ellos
determinen de otro modo. Repecto de la subsidiariedad relativa al articu-
lo 6 del Convenio que defiende el Auto, sefialando lo impensable que
seria no poder juzgar en Espana a un espafiol acusado de genocidio come-
tido en territorio de otro Estado parte, debe decirse que prescindiendo de
la primacia del tratado, lo que serfa muy discutible, la aplicacion del prin-
cipio de personalidad activa sobre el texto convencional, en nada apoya la
subsidiariedad pretendida en el caso “Guatemala” puesto que los presun-
tos responsables no eran ni son de nacionalidad espafiola. La subsidiarie-
dad podria entenderse, repetimos que discutiblemente, pues la norma
penal ha de interpretarse siempre en favor del reo, en el caso de posibili-
dad del principio de personalidad activa, pero no con caricter general
como el Auto defiende.

Por otra parte la misma argumentacién, en cuanto a la irretroactividad
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1985, que se ha mantenido para
en delito de genocidio, es sostenible respecto al caso del delito de terro-
rismo, con independencia de la dificultad de catalogar hechos como deli-
tos de terrorismo con arreglo a la normativa vigente en Espafia en el
momento en que los presuntos hechos denunciados habrfan ocurrido en
Guatemala, lo que ya puso de relieve el Ministerio Fiscal espafiol en el
caso “Argentina” (29). En efecto, el antiguo Cédigo Penal espaiiol, ya

(29) Auto del Juzgado Central de Instruccion nimero 5, de 28 de junio de 1996,
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citado, aludia a ... promotores y directivos de bandas armadas o de orga-
nizaciones terroristas o rebeldes (articulo 174-3%); a “... elementos terro-
ristas” (articulo 174 bis a, 1); especificaba, sf, qué actos eran de colabo-
racién con “elementos terroristas” (articulo 174 bis a, 2), v hablaba de
utilizacién de determinados medios para delinquir y para contribuir con
ello a objetivos o fines de una “organizacién terrorista” (articulo 174 bis
b), pero en ninguna norma se calificaba qué se consideraba terrorismo.
La calificacién de terrorismo se establece por vez primera en la ley
espafiola en el articulo 571 del nuevo Cédigo Penal, de 1995, que lo defi-
ne como “finalidad de subvertir el orden constitucional o alterar grave-
mente la paz publica” por “bandas armadas, organizaciones o grupos”, lo
cual no puede aplicarse a Cuerpos de Seguridad y Fuerzas de un Ejércite
regular de un Estado que actian en el territorio de éste sujetos a la cade-
na de mando que se halla sometida al Gobierno de la Nacién, cualquiera
-que haya sido el procedimiento por el que éste haya llegado al poder, pues
el Derecho internacional no invalida a priori un gobierno formado por via
revolucionaria o establecido mediante procedimientos extrajuridicos que
constituyen procedimientos de fuerza ya se les denomine golpe de Estado,
revolucidn, insurreccién, pronunciamiento, putsch, etc., como lo prueba
el hecho de que mi4s de un gobierno asi establecido esti representado en
el seno de la Organizacién de las Naciones Unidas, de la Organizacion de
la Unidad Africana, etc. Por tanto, si bien el articulo 23.4 b) de la tan cita-
da Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 1985, determina que la jurisdic-
cion espafiola serd competente “para conocer de los hechos cometidos por
espafoles o extranjeros fuera del territorio nacional, susceptibles de tipi-
ficarse, segtn la ley penal espafiola, como... b) Terrorismo”, aun aplican-
dose la definicién de terrorismo del nueyo Codigo Penal espafiol, de
1995, retroactivamente, los hechos denunciados como delitos de terroris-
mo no podrian tipificarse segiin la ley penal espafiola como tales. Por con-
siguiente no puede establecerse tampoco en este punto la competencia
Judicial internacional de los Tribunales penales espafioles.

En cuanto al delito de torturas de nuevo aquf es reproducible lo dicho
sobre la irretroactividad de la Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1985,
y recordable que la Ley citada de 1870 no establecia competencia alguna
a favor de los Tribunales penales espafioles para conocer del delito de tor-
turas que en modo alguno citada. Si bien es cierto que el antiguo Cédigo
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Penal espafiol citado, incorporé el articulo 204 bis, en el que se determi-
naba que: “La autoridad o funcionario piblico que, en el curso de la
investigacion policial o judicial, y con el fin de obtener una confesién o
testimonio, cometiere alguno de los delitos previstos en los capitulos I y
IV del titulo VIII y capitulo VI del titulo XII de este Cédigo...”, no es
menos cierto que tales delitos correspondian a los de homicidio, lesiones,
amenazas y coacciones, respectivamente, pero no constituian un delito de
torturas, que como tal especificamente no figuraba asi denominado en el
articulado de dicho Cédigo Penal espafiol antiguo. Solamente pueden
quedar considerados como rorturas, excluido el homicidio, a partir de la
ratificacién por Espaa el 21 de octubre de 1987, de la Convencién con-
tra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de
10 de diciembre de 1984, pero sin que el Cédigo Penal antiguo hubiese
sido modificado en este punto para dar entrada al delito con la denomina-
cion de la Convencion. Es en el nuevo Cédigo Penal espafiol de 1995, en
el que, a consecuencia de tal ratificacién se incorpora el delito de tortura
en el articulo 174 con esta denominacién, al decir que: “1. Comete tortu-
ra la autoridad o funcionario publico que, abusando de su cargo... etc.”,
siguiendo el espiritu de la definicién dada por el articulo 1.1 de la men-
cionada Convencion de 1984,

Ahora bien, el delito de tortura no esta citado expresamente en el arti-
culo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, de 1985, pero sin embar-
go puede entenderse incorporado genéricamente en el citado articulo,
letra g), que sefiala competencia para los Tribunales penales espafioles
respecto de “cualquier otro (delito) que, segin los tratados o convenios
internacionales deba ser perseguido en Espafa”.

Como quiera que el articulo 4 de la Convencién de 1984 obliga a los
Estados parte en ella a que en sus respectivas legislaciones constituyan
delito los actos de tortura, existe competencia de los Tribunales penales
espafioles, pero respecto de los Estados parte en dichos tratados o conve-
nios y en las condiciones que éstos establezcan. Pues bien, Ja Convencién
de 1984 citada que vincula a Guatemala, que prest6 su adhesion, y a
Espafa que la ratifico el 21 de octubre de 1987, entrando en vigor para
nuestro pais el 20 de noviembre de 1987, en su articulo 5 fija las reglas de
competencia de este modo: “1. Todo Estado Parte dispondréd lo que sea



478 JOSE ANTONIO TOMAS ORTIZ DE LA TORRE

necesario para instituir su jurisdiccién sobre los delitos a que se refiere el
articulo 4 en los siguientes casos: a) Cuando los delitos se cometan en
cualquier territorio bajo su jurisdiccién o a bordo de una aeronave o un
buque matriculados en ese Estado; b) Cuando el presunto delincuente sea
nacional de ese Estado; ¢) Cuando la victima sea nacional de ese Estado
y éste lo considere apropiado. 2. Todo Estado Parte tomard asimismo las
medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre estos delitos en
los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio
bajo su jurisdiccién y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo
al articulo 8, a ninguno de los Estados previstos en el péarrafo 1 del pre-
sente articulo. 3. La presente Convencién no excluye ninguna jurisdiccion
penal ejercida de conformidad con las leyes nacionales™. Operando igual
que en el caso “Cuba”, si sobre los hechos denunciados como presuntos
delitos de tortura se proyecta ahora el articulo 5 transcrito de la
Convencién de 1984, resulta que: ni han sido cometidos en territorio espa-
fiol ni a bordo de aeronave o buque matriculados en Espafia; los presun-
tos sujetos activos no son de nacionalidad espafiola ni en el momento de
producirse ni ahora; y que aunque las victimas fuesen de nacionalidad
espanola, el legislador espafiol no consideré apropiado introducir en la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, de 1985, el principio de “personalidad
pasiva”, que tampoco contemplo la antigua Ley de 1870. Por lo tanto los
Tribunales penales espafioles resultan incompetentes por la via del citado
articulo 5.1 de la Convencién de 1984, para conocer de los presuntos
hechos que habrian sucedido en Guatemala, insistimos, incluso aunque
algin sujeto pasivo del delito hubiera ostentado la nacionalidad espafiola.

Los Autos de la Audiencia Nacional citados antes, referentes a los
casos “Argentina” y “Chile” declaran, sin embargo, que los Tribunales
espanoles fendrian competencia por la via del ndmero 2 del citado articu-
lo 5 de 1a Convencion. Creemos que estdn en un error. En efecto, dicho
pérrafo prevé que exista jurisdiccion, pero solamente para el caso especi-
fico que contempla, es decir, cuando el presunto delincuente se halle en
territorio bajo su jurisdiccién y solicitada la extradicién de éste, el Estado
en el que se encuentra la deniegue. Evidentemente esto no significa que
Espaiia, que efectivamente si se diese ese caso deberia establecer su com-
petencia por imperativo del texto Convencional, tenga competencia a

JEFES DE ESTADO Y JURISDICCION UNIVERSAL: 479
LOS CASOS “CUBA” Y “GUATEMALA"

priori y en todo caso, pues si asi fuese las reglas enunciadas en el parra-

fo 1 carecerian de todo sentido.

En cuanto al parrafo 3 del articulo 5, al que nos venimos refiriendo,
hay que decir que ciertamente la Convencién no impide a Espafia esta-
blecer su jurisdiccion sobre un delito de tortura, dentro del “principio de
universalidad”, es decir, por la via de las normas internas, pero claro esté
que respecto de Estados que no sean parte en la Convencion, pues en
cuanto a los que lo son, y Guatemala y Espafia son parte, la tinica norma
aplicable es el articulo 5 de la Convencién. En consecuencia respecto de
los hechos denunciados con esa calificacién los Tribunales penales espa-
fioles aparecen como notoriamente incompetentes. Igualmente aqui ha de
tenerse en cuenta la ya referida regla de la irretroactividad de los tratados,
salvo que en su texto se disponga otra cosa.

Por ultimo, dos observaciones sobre el principio de “personalidad pasi-
va” y del principio de “territorialidad”, sobre todo teniendo en cuenta que
el Auto del Juzgado Central de Instruccién nim. 1 de la Audiencia
Nacional, afirma que los hechos ocurridos en el interior de la Embajada
de Espafia en Guatemala, en 1980, tuvieron lugar “en Espafa”.

Primero, ninguna competencia a favor de los Tribunales espafoles
existe en base al principio de “personalidad pasiva”, esto es, por el exclu-
sivo hecho de que alguna victima fuese de nacionalidad espafiola, al no
admitir, como se ha dicho, el legislador espafiol tal principio ni en la Ley
de 1870, ni en la vigente Ley Orgénica del Poder Judicial, de 1985, ni ser
aplicables al caso los Convenios de Tokio (1963), La Haya (1970) y
Montreal (1971) referentes a aeronaves.

Segundo, por lo que atafie al principio de “territorialidad™ debe quedar
claro que los hechos ocurridos en el interior del edificio de la Embajada
de Espafa en Guatemala, el 31 de enero de 1980, ocurrieron efectiva-
mente en territorio guatemalteco y no en territorio espafiol. En efecto, ni
la doctrina internacionalista, ni la jurisprudencia interna, ni la jurispru-
dencia internacional han admitido que el edificio de una representacion
diplomética, aun cuando fuere propiedad del Estado acreditante, sea ferri-
torio de éste Gltimo. Asi, por citar algin representante de la moderna doc-
trina, advierte el internacionalista britdnico Michael Akehurst que “... los
locales diplomaéticos no gozan de extraterritorialidad, y los actos que en
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cllos se realicen se considera que tienen lugar en el territorio del Estado
receptor, y no del Estado acreditante...” (30).

Doctrina que no es nueva, pues estaba ya presente de modo undnime
en las jurisprudencias nacionales desde antiguo, asi en la Sentencia del
Tribunal Supremo Alemén (Reichgericht), de 27 de febrero de 1880 (caso
“Fontes”); Sentencia del Tribunal Civil de Roma, de 3 de mayo de 1933
(caso “Trenta contra Ragonesi”), Sentencia de la Cour de Cassation fran-
cesa, de 16 de mayo de 1934 (caso “Pacory”), y nuevamente en la
Sentencia del Tribunal Supremo Alemién (Reichgericht), de 8 de noviem-
bre de 1934 (caso “Sidar Khan™). E invariable continué en la jurispru-
dencia internacional, pues el Tribunal Internacional de Justicia en su
Sentencia de 20 de noviembre de 1950, relativa al asunto del derecho de
asilo (caso “Haya de la Torre™) que se suscité entre Colombia y Pert, dijo
que: “En el caso de asilo diplomatico, el refugiado se encuentra en el terri-
-torio del Estado sobre el que se ha cometido el delito. La decisién de con-
ceder asilo diplomatico comporta una derogacién a la soberania de este
Estado. Sustrae al delincuente de la justicia de éste y constituye una inter-
vencidn en un campo que depende exclusivamente de la competencia del
Estado territorial...” (31).

Mas modernamente, por lo que respecta al edificio de la representacion
diplomética y a las viviendas de los agentes diplomadticos, entiende Alfred
Verdross que existe una extraterritorialidad derivada segun los articulos
22 y 23 de la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas, de 18
de abril de 1961 (franchise de I’hérel), y literalmente sostiene el eminen-
te internacionalista austriaco que: “Tampoco estos edificios se consideran
fuera del Estado en cuyo territorio se encuentran. No son tierra extranje-
ra, sino territorio nacional. Lo dnico que ocurre es que no cabe penetrar
en ellos, en principio, contra la voluntad de la representacién diplomati-
ca. De ahi, que no sean licitas actuaciones oficiales del Estado en cuyo
territorio estan” (32).

(30) Vid. Michael Akehurst: Introduccién al Derecho Interngcional, trad. esp., Madrid, 1972,
p. 182.

(31) Vid. C.L1,, Recueil, 1950, pp. 274-275.

(32) Vid. su ap. cir., p. 314.
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Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. IX. Asociacién
Argentina de Derecho Internacional. Cérdoba, 1999. 279 pags.

El volumen del Anuario Argentino de Derecho Internacional correspondien-
te al afio 1999 nos ofrece en su seccién de doctrina las contribuciones cientifi-
cas de Héctor GROS ESPIELL: “La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos 50 afios después™; Eduardo Leopoldo FERME: “El nombre de las per-
sonas fisicas en el Derecho Internacional Privado™; Miguel Angel CIURO CAL-
DANTI: “Reflexiones sobre el nombre de las personas fisicas en el Derecho
Internacional Privado™; Jorge R. ALBORNOZ: “El arbitraje en Derecho
Internacional Privado y en el Mercosur (con especial referencia a los Acuerdos
de Arbitraje del 23 de julio de 1998)"; Iris Mabel LAREDO: *“Reflexiones en
torno al proceso Mercosur de integracién”™; Ariel R. MANSI: “El relaciona-
miento externo del Mercosur”; Luciana DIAZ DE GARCIA: “Justiciabilidad de
los derechos econémicos, sociales y culturales”; Vesna BARIC-PUNDA:
“Determinaciones de la Segunda Parte del Codigo Maritimo de la Repiblica de
Croacia”; e Ignacio FORCADA BARONA: “El concepto de Derecho
Internacional Piblico en el umbral del siglo XXI: La «Nueva Corriente»”.

Por otra parte, en la seccién dedicada a la legislacién Maria Alejandra STIC-
CA relaciona. debidamente organizados por materias, los convenios internacio-
nales aprobados por la Repiiblica Argentina en el periodo comprendido entre el
1 de julio de 1998 y el 31 de octubre de 1999, acompaiiando cada uno de ellos
con la fecha de su sancién, su promulgacién de hecho y su publicacion. Mientras
que en la seccién sobre jurisprudencia Amalia URIONDO DE MARTINOLI
comenta el histérico primer laudo arbitral del Mercosur, de 28 de abril de 1999,
que resolvié una controversia entre la Repiblica Argentina y la Repiblica
Federativa de Brasil relativa a la aplicacién de medidas restrictivas del comercio
reciproco.

En la seccién de crénicas, Graciela R. SALAS da noticia de la celebracién
del XV Congreso ordinario de la Asociacion Argentina de Derecho
Internacional, en el que las distintas secciones de la misma -Derecho de la
Integracién, Derecho Internacional Privado, Derecho Internacional Publico,
Relaciones Internacionales y Documentacién, Metodologia y Ensefianza del
Derecho Internacional- debatieron algunos de los trabajos que aparecen publica-
dos en este volumen, que se cierra con la habitual seccién de notas bibliogrifi-
cas.
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Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol. X. Asociacién
Argentina de Derecho Internacional. Cérdoba, 2000. 328 pags.

Con la publicacién de sélo diez niimeros, el Anuario editado por la
Asociacion Argentina de Derecho internacional (AADI) se ha consolidado como
una de las revistas cientificas més destacadas dentro del ambito iberoamericano,
por lo que al estudio del Derecho Internacional y las Relaciones Internacionales
se refiere. A ello ha contribuido decisivamente la calidad cientifica de los traba-
Jos doctrinales en €l aparecidos durante este tiempo, a los que ahora se suman
los elaborados por Juan Carlos M. BELTRAMINO: “Poderes y funciones no
regulados de presidentes de reuniones internacionales™; Antonio MARTINEZ
PUNAL: “La solucién de controversias en el Mercado Comn del Sur: Ante un
modelo abierto y dindmico™; Carlos ESPLUGUES MOTA: “El Derecho de
extranjeria como banco de pruebas del Derecho Internacional Privada: El dere-
cho a la reagrupaci6n familiar en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social”;
Elena CONDE PEREZ: “CARICOM vy otros procesos de integracién en el
Caribe: Los retos ante el siglo XXI"; Zlata DRNAS DE CLEMENT: “Algunas
consideraciones sobre jurisdiccién nacional e internacional en caso de violacién
de los derechos humanos™; Graciela R. SALAS: “Participacién de las regiones
internas en el Mercosur”; Emesto J. REY CARO: “Evolucién de la legislacién
uruguaya en materia de espacios maritimos™; y Frida ARMAS PFIRTER: “E]
limite de la Plataforma Continental”,

Junto a las mencionadas aportaciones doctrinales, la seccién sobre legisla-
cién vuelve a estar a cargo de Maria Alejandra STICCA, que sistematiza los
convenios internacionales aprobados por la Repiiblica en el periodo comprendi-
do entre el 1 de noviembre de 1999 y el 30 de abril de 2000. Mientras que en la
secci6n sobre jurisprudencia se publican dos estudios de Amalia URIONDO DE
MARTINOLI en los que la autora analiza el segundo v el tercer laudo arbitral
del Mercosur que, tal y como ocurri6 con el primero, resolvieron sendas contro-
versias entre Argentina y Brasil, en este caso relativas, respectivamente, a la
existencia en Brasil de subsidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo

y a la aplicacién por Argentina de medidas de salvaguardia sobre productos tex-
tiles brasilefios.

Por dltimo, en la seccién de notas bibliogrificas se incluyen resefias de
manuales y monografias sobre Derecho internacional y Derecho comunitario
americano y europeo, con una importante presencia de obras publicadas en
Espana.
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Anuario de Derecho Internacional, vol. XV. Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Navarra. Pamplona, 1999, 1224 p4gs.

Los trabajos publicados en el presente nimero del Anuario de la Universidad
de Navarra se agrupan en tres categorias. La primera de ellas es la denominada
“Seccién doctrinal”, que incluye las colaboraciones de Romualdo BERMEJO
GARCIA: “Cuestiones actuales referentes al uso de la fuerza en el Derecho
Internacional”; Mar CAMPINS ERITJA: “La accién internacional para reducir
los efectos del cambio climdtico: El Convenio Marco y el Protocolo de Kyoto™;
Mireya CASTILLO DAUDI: “La proteccién y preservacién de los cursos de
agua internacionales: el Convenio sobre derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacién de 21 de mayo de
1997”; José Marfa CONTRERAS: “La proteccién internacional de las minorias
religiosas: algunas consideraciones en torno a la declaracion de los derechos de
las personas pertenecientes a minorias y al Convenio-Marco sobre la proteccién
de las minorias™; No¢ CORNAGO PRIETO: “Elementos para el anélisis del pro-
ceso politico en los regimenes internacionales: el multilateralismo no necesaria-
mente formalizado™; Cesdreo GUTIERREZ ESPADA: “La crisis del derecho del
espacio, un desafio para el derecho internacional del nuevo siglo™; Juan Miguel
ORTEGA TEROLS: “Aspectos tedricos y practicos de la continuidad en la iden-
tidad del Estado™; Pilar POZO SERRANO: “El régimen juridico de los cursos
de agua hispano-portugueses”; Consuelo RAMON CHORNET: “La OTAN,
Vicaria de la ONU: Reflexiones sobre el sistema de seguridad colectiva, a la luz
del «nuevo concepto estratégico» acordado en Washington™; y Rosa M®
RIQUELME CORTADO: “La promocién de medios y métodos de arreglo paci-
fico de las controversias en la conmemoracién del centenario de la primera con-
ferencia internacional de la Paz (1899-1999)".

En la segunda, bajo la ribrica de “Notas”, se publican los estudios de José
Maria CERVELL: “Las minas antipersonal: ;jEl principio del fin?”; Laura SAN
MARTIN SANCHEZ DE MUNIAIN: “Comentarios acerca de la creacién de un
tribunal africano de derechos humanos y de los pueblos”; Miguel Angel MAR-
TIN: “La terminacién-y la suspensidn de los tratados internacionales a titulo de
contramedida™; y Santiago URTOS MOLINER: “La Convenci6n sobre seguri-
dad del personal de las Naciones Unidas y el personal asociado™.

Por tltimo, la seccién de “Jurisprudencia” estd compuesta en esta ocasién por
sendos andlisis de Enrique MARTINEZ PEREZ: “Especies migratorias y el arti-
culo XX del Gatt: el asunto Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén”; Elizabeth PEREZ BOTL
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“Nota sobre la orden de 3 de marzo de 1999 de las CIJ sobre medidas provisio-
nales en relacion con el caso LaGrand”; Juan SOROETA LICERAS: “La pro-
blemdtica de la nacionalidad de los habitantes de los territorios dependientes y
el caso del Sdhara Occidental”.

Como es habitual, cierran este volumen una bien dotada seccién sobre
“Documentacidn”, en la que destaca, por su extensién, la transcripcién sistema-
tizada de las resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas durante el periodo comprendido entre enero y mayo de 1999;
y otra dedicada a las “Recensiones™ de algunas novedades editoriales.

Anuario de Derecho Internacional, vol. X V1. Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Navarra. Pamplona, 2000. 1066 pags.

Siguiendo la estructura de costumbre, el presente volumen del Anuario de
Derecho Internacional se organiza en cinco partes, de las que las tres primeras
contienen aportaciones cientificas; en la cuarta se reproducen interesantes docu-
mentos de la prictica internacional, fundamentalmente resoluciones del Consejo
de Seguridad adoptadas en la segunda mitad del afio 2000, algunos instrumentos
convencionales especialmente relevantes y actos judiciales y administrativos
internos, britdnicos y chilenos, relativos al asunto del ex-senador Pinochet;
mientras que la quinta y dltima recoge varias recensiones de monografias, obras
colectivas y publicaciones periédicas especializadas.

Por lo que se refiere a la “Seccién Doctrinal”, en esta ocasion estd integrada
por los trabajos de Irene BLAZQUEZ NAVARRO: “Los limites del unilateralis-
mo en el sistema de solucién de diferencias de la Organizacién Mundial del
Comercio”; Vicenta CARRENO GUALDE: “El arreglo de pacifico las contro-
versias internacionales en el &mbito de la proteccién del medio marino contra la
contaminacién™; Maria José CERVELL HORTAL: “Las demandas de
Yugoslavia ante el TIJ por el bombardeo de su territorio en la «Guerra de
Kosovo» (1999)"; Cesireo GUTIERREZ ESPADA: “Uso de la fuerza, inter-
vencion humanitaria y libre determinacién (la «Guerra de Kosovo»)'’; Cristina
IZQUIERDO SANS: “Las fronteras exteriores de la Unién Eurcpea y el
Convenio de Schengen™; José Roberto PEREZ SALOM: “El Derecho
Internacional y la proteccion de los suelos™; Maria Isabel TORRES CAZORLA:
“Otra vuelta de tuerca del Derecho Interncional para regular los cursos de agua
internacionales: el Convenio de Helsinki de 17 de marzo de 1992 y Soledad
TORRECUADRADA GARCIA-LOZANO: “Los inmigrantes no comunitarios
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en la Unién Europea”. Junto a estos trabajos, se incluyen una serie de “Notas”
con las contribuciones doctrinales de José A. CORRIENTE CORDOBA: “El
hecho diferencial regional y su tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo™; Xabier DEOP MADINABEITIA: “De la igualdad en los derechos a
la igualdad de derechos: El Protocolo adicional N°® 12 al Convenio europeo de
Derechos Humanos™; Daniel GARCIA SAN JOSE: “Posibilidades y retos de la
aplicacién de las nuevas tecnologias de la informacién en la ensefianza y apren-
dizaje del Derecho Internacional”; Alberto HERRERO DE LA FUENTE: “El
Convenio Europeo sobre el Paisaje de 20 de octubre de 2000"; Andrés RIGO
SUREDA: “Instituciones internacionales y el Derecho Internacional del Medio
Ambiente: la contribucion del Banco Mundial”; y Kepa SODUPE y Eduardo
BENITO: “Los problemas energéticos en la Unidn Europea a la luz del Tratado
sobre la Carta de la Energia”. Por iltimo, en la seccién de “Jurisprudencia™,
compuesta por los estudios de Enrique ABAD MARTINEZ: “Ciudadania y pro-
teccidn internacional de los derechos humanos: el Caso del Perti y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™; Romualdo BERMEJO GARCIA vy Pilar
POZO SERRANO: “La Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 4 de
diciembre de 1998 en el asunto de la competencia en materia de pesquerias
(Espafia c. Canadd): un resultado previsible”; y Elisabeth PEREZ BOTI: “Nota
sobre el Acta de Acusacion de 6 de junio de 1996 del Fiscal del Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia en el Caso Foca”, se estudian decisiones de
distintos drganos judiciales internacionales en asuntos sometidos a su conoci-
miento.

ARMAS PFIRTER, Frida, BARBERIS, Julio A. y QUEROL, Maria:
Sujetos del derecho de gentes. Cuadernos de Derecho Internacional, n®
1. Editorial Abaco. Buenos Aires, 1999, 160 pags.

Enfocado primordialmente desde la perspectiva docente, los autores, profe-
sores de Derecho internacional piiblico de la Universidad Austral de Argentina,
inician con este ejemplar la publicacién de una serie de Cuadernos, cada uno de
los cuales estard dedicado a un tema especifico del programa de la asignatura,
proporcionando a los alumnos un Wtil complemento a las ensefianzas que se
imparten en la Facultad.

En este caso, la exposicién de las reglas juridicas relativas a la subjetividad
internacional y de las referencias jurisprudenciales y doctrinales pertinentes, se
abre con un capitulo de cardcter general e introductorio dedicado a precisar el
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concepto de sujeto del Derecho internacional y el contenido de la personalidad
internacional, tras el cual se procede al estudio en particular de la subjetividad

internacional de una serie de entidades, comenzando, como no podia ser de otra

forma, con la referencia al Estado soberano, asi como a otras entidades de carac-
teristicas similares, como los Estados dependientes, es decir, aquéllos que reco-
nocen a otros el derecho a participar en la creacidn de las normas de su ordena-
miento juridico sobre ciertas materias, o los Estados agrupados en una
Federacion; y continuando con las organizaciones internacionales, de las que se
analizan sus rasgos generales, su ordenamiento juridico y su posicién ante el
Derecho internacional en lo que se refiere a la posibilidad de celebrar de trata-
dos, mantener relaciones diplomdticas y llevar a cabo la proteccién funcional de
sus agentes.

Pero, ademds de los Estados y las organizaciones internacionales, sujetos
indiscutidos del Derecho internacional, la obra aborda, sucesivamente, la con-
trovertida cuestién de la subjetividad internacional de algunas entidades vincu-
ladas a la actividad religiosa, tales como la Iglesia Cat6lica y la Ciudad del
Vaticano, la Soberana Orden de Malta y otras comunidades eclesidsticas, como
las iglesias ortodoxas, las iglesias evangélicas y el Islam; la de ciertos grupos
vinculados a situaciones de beligerancia, como es el caso de los propios belige-
rantes, los movimientos de liberacién nacional y los insurgentes; la de las orga-
nizaciones humanitarias dedicadas a la actividad asistencial, con especial refe-
rencia a el Comité Internacional de la Cruz Roja; y la de las personas privadas,
conforme a la proteccién que les dispensa el ordenamiento internacional, a los
derechos que les reconoce y a las obligaciones que les impone.

AZNAR GOMEZ, Mariano J.: Responsabilidad internacional del Estado
y accién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Biblioteca
Diplomética Espafiola. Ministerio de Asuntos Exteriores. Madrid,
2000. 260 pags.

A pesar de que la Carta de las Naciones Unidas no encomienda al Consejo de
Seguridad ninguna funcién concreta en el 4mbito de la responsabilidad interna-
cional de los Estados, las actuaciones de este rgano en el ejercicio de la funcién
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que le es propia por antonomasia, el mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales, ponen de manifiesto su clara tendencia a asumir competencias
en dicha materia que, en principio, no le corresponden, tales como las relativas
a la determinacién de la existencia de un hecho ilicito, la atribucién del mismo
al Estado que lo a cometido o la designacién de sus consecuencias y de las obli-
gaciones que recaen sobre su autor en orden a cesar el comportamiento ilicito y
reparar los dafios que hubiese causado a otros Estados.

Partiendo de este hecho, la presente monografia analiza la incidencia de la
actuacién del Consejo de Seguridad en el dmbito de la responsabilidad interna-
cional, para lo cual se estructura en tres Capitulos, el primero de los cuales estd
dedicado al examen del papel que la Comision de Derecho Internacional reco-
noce a dicho érgano en el Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los
Estados, aprobado en primera lectura el 12 de julio de 1996, en especial del arti-
culo 39 -que se corresponde, aunque con algunas modificaciones en la redac-
cién, con el articulo 59 del Proyecto aprobado provisionalmente por el Comité
de Redaccién en segunda lectura, durante el 52° periodo de sesiones-, que, al
regular la relacién del Proyecto de la C.D.1. con la Carta de las Naciones Unidas,
somete las consecuencias jurfdicas del hecho internacionalmente ilicito a las dis-
posiciones y procedimientos que ésta establece para el mantenimiento de la paz
y la seguridad internacionales. El Capitulo 11, por su parte, estd en lo fundamen-
tal dedicado al estudio de los poderes que el Capitulo VII de la Carta atribuye al
Consejo de Seguridad para hacer frente a las amenazas a la paz, quebrantamien-
tos de la paz o actos de agresi6n realizados por algiin Estado, asi como la utili-
zacién que ha hecho de tales poderes en la prictica, sobre todo por lo que se
refiere a la adopci6n de medidas contra el Estado en cuestion, impliquen o no el
uso de la fuerza. Mientras que, sentadas las premisas anteriores, el Capitulo III
se centra en los aspectos de las resoluciones adoptadas por el Consejo de
Seguridad relativos a la responsabilidad internacional de los Estados. haciendo
hincapié en los tltimos desarrollos en lo que se refiere a la atribucién de con-
ductas ilicitas y la indicaci6n de las consecuencias de las mismas.

La obra concluye con unos Apéndices en los que se enumeran los informes
sobre la responsabilidad de los Bstados presentados por los Relatores Especiales
de la C.D.1 en esta materia, se transcribe el Proyecto de articulos sobre respon-
sabilidad de los Estados aprobado el 12 de julio de 1996 y se relacionan, por
orden cronolégico, las resoluciones y decisiones de la Asamblea General y del
Consejo de Seguridad, asf como las declaraciones del Presidente del mismo,
citadas en el trabajo.
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CIURO CALDANI, Miguel Angel: El Derecho Universal (Perspectiva
para la Ciencia Juridica de una Nueva Era). Fundacién para las
Investigaciones Juridicas. Rosario, 2001, 96 péags.

La presente obra estd estructurada en dos partes diferenciadas, la primera de
las cuales se dedica al estudio del Derecho Universal, entendido como ciencia
juridica que se interesa por los alcances espaciales del Derecho en su totalidad
mundial y abarca todos los fenémenos juridicos en su plenitud espacial. En su
exdmen del Derecho universal, el autor parte de la base de que estamos vivien-
do el inicio de una nueva era histdrica, caracterizada por la ruptura de las barre-
ras de la materia, el tiempo y el espacio, cuyo comienzo viene determinado por
sucesos ocurridos en las dltimas décadas, tales como la posibilidad de la extin-
cion de la vida humana como consecuencia del poder destructivo atémico, la
conciencia de los ataques a los derechos humanos, los avances en la conquista
del espacio exterior, la agudizacién de la problemdtica ecoldgica, la globaliza-
cién capitalista y la marginacién que trae consigo, la inmaterialidad en la pro-
piedad y las finanzas, el desarrollo de las comunicaciones, la expansién de
Internet y los adelantos biotecnoldgicos. Ante tal constatacidn, considera que
esta nueva era requiere una nueva ciencia juridica, pues, al resultar insuficientes
el coactivismo, la exegésis y la purificacién normoldgica, se hacen cada vez mds
imprescindibles tanto una Teoria General del Derecho que no sélo atienda a lo
comun sino al conjunto, como la Historia y prospectiva del Derecho y, junto a
ellas, el Derecho Universal, que acoge entre sus grandes contenidos a las ramas
comunes de los Derechos nacionales, asi como al Derecho de extranjeria, el
Derecho internacional piblico, el Derecho internacional privado , el Derecho de
la integracién y el Derecho mundial o de la globalizacién. El Derecho Universal
cuenta con autonomia material y, ademds, ha experimentado significativos avan-
ces precodificadores que le sitdan en la senda de la autonomia legislativa y cier-
tos progresos en su autonomia juridiccional. Por otra parte, posee una enorme
autonomia educativa o pedagdgica y comienza a adquirir autonomia cientifica
que, con el tiempo, podré proporcionarle autonomia docente. Esta primera parte
termina con una referencia al Derecho Universal actual en sus dimensiones
sociol6gica. normolégica y axioldgica.

En cuanto a la segunda parte del estudio, se refiere a la armonia y la armoni-
zacién en el mundo juridico que. en sentido amplio, se logra cuando las miilti-
ples perspectivas del Derecho se encaminan a un fin tomado como referencia y,
en sentido estricto, en el caso de que el orden y la coherencia, valores de las
dimensiones sociolégica y normolégica del Derecho, se proyecten a la realiza-
cién de la justicia, mdximo valor juridico por encima del de la utilidad. Asi pues,
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la armonia no se limita a la coherencia de las normas orientada a la justicia, sino
que conviene considerarla en las dimensiones socioldgica y normolégica. con
referencia a la dimensién axiolégica, si bien la armonia de las normas es mas
facil que la de los hechos, por lo que la coherencia I6gica resulta, en consecuen-
cia, mas facil que el orden en la realidad social.

GARCIA RODRIGUEZ, Isabel: La celebracién del matrimonio religioso
no catélico. Tecnos. Madrid, 1999. 320 pags.

En Espaia, la Ley Orgénica 7/1980, de 5 de julio, sobre libertad religiosa,
reconoce a toda persona el derecho a celebrar los ritos matrimoniales de su pro-
pia confesién (art. 2.1-b), mientras que el Cédigo civil admite que el consenti-
miento matrimonial pueda prestarse en la forma prevista por las confesiones reli-
giosas (art. 59), produciendo efectos civiles (art. 60). Estas disposiciones han
sido confirmadas por los acuerdos de cooperacion celebrados entre el Estado y
la Santa Sede, la Federacién de Entidades Religiosas Evangélicas de Espaiia, la
Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comunidad Isldmica de
Espaiia.

En la presente monografia la autora estudia los problemas juridicos que plan-
tean, en el ambito del Derecho internacional privado, los matrimonios dispares
(entre personas de la misma nacionalidad pero distinta religion) y los matrimo-
nios mixtos y dispares (entre personas de distinta nacionalidad y religién), sur-
gidos como consecuencia de la ampliacién de las formas a las que se pueden
acoger los contrayentes a la hora de celebrar el matrimonio religioso.

Para ello, en una Primera Parte, bajo el enunciado general de *“Derecho
extranjero”, analiza la regulacién del matrimonio -sus requisitos, impedimentos,
forma de celebracion, etc.- en aquellos ordenamientos religiosos que, por via de
referencia, han sido incorporados al sistema juridico espatiol, es decir, el cristia-
no, el hebrero y el musulman; asi como los conflictos de autoridades y de leyes
que pueden surgir cuando al matrimonio le son aplicables normas de confesio-
nes diferentes. Igualmente examina, desde la perspectiva del Derecho compara-
do, las legislaciones estatales sobre matrimonio vigentes en los Estados multi-
culturales y confesionales en los que se profesan tales religiones -Israel y los pai-
ses drabes musulmanes-, Estados en los que se presentan conflictos de leyes y de
jurisdicciones entre los tribunales civiles y los religiosos y entre los distintos tri-
bunales religiosos.
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En la Segunda Parte, relativa al régimen del matrimonio en el Derecho inter-
nacional privado espafiol, se aborda, en primer lugar, la evolucién de su regula-
ci6n durante el periodo del constitucionalismo, desde la época de la confesiona-
lidad hasta el actual sistema pluriconfesional, que es consecuencia del laicismo
de la vigente Constitucién y fue consagrado por los mencionados acuerdos de
cooperacién con las confesiones evangélica, hebrea y musulmana. Ademds, se
exponen los aspectos mds relevantes de la celebracién del matrimonio religioso
conforme al Derecho internacional privado, haciendo referencia, en particular, a
cuestiones tales como la autoridad competente al respecto, la capacidad para
contraerlo, la ley aplicable a la forma y al contenido y el reconocimiento de
matrimonios religiosos no catélicos.

La obra se cierra con un epilogo dedicado a los conflictos de leyes entre los
distintos ordenamientos religiosos y entre ordenamientos religiosos vy laicos; y
se complementa con un glosario de los términos hebreos y drabes utilizados en
el texto -mds que til, imprescindible, a falta de conocimientos avanzados de
dichas lenguas y culturas- y sendos indices de autores y de materias.

GARCIA RODRIGUEZ, Isabel (ed.): Las ciudades de soberania espaiio-
la: respuestas para una sociedad multicultural. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Alcal4. Alcala de Henares, 1999.
382 pags.

En aplicacién del Convenio de colaboracién celebrado entre la Universidad
de Alcald y la Ciudad Auténoma de Melilla, entre los dias 6 al 9 de abril de 1999
se desarroll6 en esta dltima el I Curso Internacional dedicado al analisis de una
serie de cuestiones -principalmente de indole juridica, pero también histéricas y
economicas- que afectan de modo particular a las ciudades bajo soberania espa-
fiola situadas en el norte de Africa o que, tratindose de problemas generales, tie-
nen incidencia directa sobre sus intereses.

La presente obra recoge las conferencias programadas en ese Curso agrupa-
das, por razén de la materia, en dos Partes. La Parte Primera, que se dedica a
“Las ciudades de soberania en el mundo contemporineo™, consta de un aparta-
do, a modo de introduccidn, compuesto por los trabajos de Jaime CONTRERAS
CONTRERAS “Judios y drabes de Espana en el Magreb: una perspectiva histé-
rica”; y José MORILLA CRITZ: “El Mediterrdneo de maestro a aprendiz: La
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evolucién econémica de su agricultura en los dos 1ltimos siglos™; y otro dedica-
do a “El Derecho Internacional y las ciudades de soberania”, con los trabajos de
Antonio REMIRO BROTONS: “La cuestién norteafricana: espafiolidad y
marroquinidad de Ceuta y Melilla™; Carlos IMENEZ PIERNAS: “El Convenio
Marco del Consejo de Europa para la proteccion de las minorias nacionales y su
aplicacién en Espafia”; Carlos FERNANDEZ DE CASADEVANTE: “La coo-
peracion transfronteriza: su aplicacion a las ciudades de soberania™; y Jesis
CARRERA HERNANDEZ: “El Tratado de Amsterdam y el libre cruce de fron-
teras en la Unién Europea: perspectivas de realizacién en el marco del espacio
de libertad, de seguridad y de justicia”.

Mientras que la Parte Segunda, centrada en cuestiones de Derecho interna-
cional privado, analiza en otros dos apartados ciertos aspectos de “El estatuto
personal de cristianos, hebreos y musulmanes”. En particular, el apartado terce-
10, que versa sobre “Algunos aspectos de la diversidad cultural desde el Derecho
internacional privado espaficl”, cuenta con las aportaciones de José Maria ESPI-
NAR VICENTE: “Sociedad multicultural y Derecho internacional privado™;
Isabel GARCIA RODRIGUEZ: “La celebracién e inscripcién de matrimonios
mixtos”; y Alegria BORRAS RODRIGUEZ: “La proteccion del menor inmi-
grante y la cooperacién en materia de custodia y derechos de visita y devolucién
de menores en las relaciones con Marruecos”. Por ltimo, el apartado cuarto,
dedicado a “La experiencia de algunos paises europeos en la materia”, incluye
los estudios de Gregor SCHNEIDER: “La reforma del derecho de ciudadania en
Alemania y la integracién de la segunda generacién de inmigrantes”; Martin
SYCHOLD: “English Private International Law of Marriage in the Face of
Religious Diversity” y Sami A. ALDEEB ABU-SAHLIE: “Le juge suisse face
a I'inégalité entre homme et femme en droit musulman.

HERRARTE, Alberto: La Cuestion de Belice. Estudio Historico-Juridico
de la Controversia. Guatemala, 2000. 456 péags.

Valiéndose de su sélida formacién juridica y desde su privilegiada posicién
como Ex-Ministro de Relaciones Exteriores de Guatemala, Embajador y profe-
sor universitario, el Dr. Alberto Herrarte analiza la controversia territorial que
enfrentd histéricamente a su pais con Gran Bretaiia, como potencia colonial, por
la usurpacion del drea comprendida entre los rios Sibiin y Sarstin y de ciertas
islas caribefias situadas en el Golfo de Honduras, y le enfrenta en la actualidad
con Belice, defendiendo la tesis de que la mejor, mds justa y mds segura solu-
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cién a la misma tendria que venir impuesta por la sentencia de un tribunal inter-
nacional al que deberia serle sometida para que la resolviese.

El estudio se inicia con un exdmen de los aspectos facticos e historicos del
caso, desde los tiempos de la conquista espafiola tras el descubrimiento, pasan-
do por los origenes de la disputa motivada por las invasiones inglesas de los
territorios reclamados, su consolidacién con el Tratado “de limites” celebrado
entre Gran Bretafia y Guatemala el 30 de abril de 1859, su desarrollo hasta el
sorprendente y polémico reconocimiento por el Presidente de Guatemala en
1991 del derecho de Belice a la libre determinacién y su evolucion posterior con
el establecimiento de relaciones diplomdticas entre ambas partes. El resto de la
obra se dedica a profundizar en los aspectos juridicos de la controversia, comen-
zando con una referencia a los derechos territoriales de las partes implicadas
sobre los espacios discutidos, lo que conlleva, por un lado, considerar a quién
pertenecieron histéricamente los territorios cedidos en usufructo por Espaiia a
Gran Bretafia en 1783 y 1786 y los que fueron usurpados por los ingleses y, por
otro lado, valorar las pretensiones del Reino Unido y de Guatemala, asi como los
argumentos legales en los que han apoyado su posicién; para continuar con el
estudio del marco juridico, sobre todo convencional, en el que se encuadra la dis-
puta, haciendo un repaso a las posibles causas de nulidad del tratado de 1859, a
las relaciones del derecho a la libre determinacion de los pueblos con el derecho
de los Estados al respeto de su integridad territorial en lo que a este caso se refie-
re y a las cuestiones de sucesién de Estados que se plantean en el mismo. La alti-
ma parte se dedica a la cuestion del arreglo de la controversia y consta de un
examen de las caracteristicas generales de la misma y los aspectos mas relevan-
tes que plantea desde el punto de vista juridico y politico, de una referencia a las
reglas y medios de solucién admitidas en el Derecho internacional y de un ana-
lisis de la historia de las negociaciones desarrolladas en el intento de lograr su
desenlace satisfactoria. Por fin, junto a las oportunas conclusiones, que en 41
puntos resumen y esquematizan los extremos mas relevantes de la investigacion,
el trabajo se complementa con un anexo convencional y otro cartogrifico que
permiten seguir la evolucién del conflicto.

INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS:
Revista IIDH. vols. 27 (enero-junio) 714 pégs; y 28 (julio-diciembre)
611 pédgs. San José de Costa Rica, 1998.

El contenido del primero de los volimenes publicados en 1998 por la Revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos est4 dedicado en gran medi-
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da al “derecho a la verdad” y a la lucha contra la impunidad, pues, ademis de los
trabajos incluidos en la seccién de doctrina, elaborados por Jaume FERRER
LLORET: “La aplicacién de las normas internacionales sobre la responsabilidad
penal del individuo: valoracién de la prictica mds reciente”; y César LANDA:
“Proteccion de los derechos fundamentales a través del Tribunal Constitucional
y la Corte Interamericana”, en este niimero se inaugura una nueva seccién en la
que, bajo el enunciado de “Jurisprudencia Latinoamericana en materia de dere-
chos humanos”, se transcribe, para su conocimiento, el texto integro de senten-
cias internas especialmente relevantes en lo que a la proteccién de los derechos
humanos se refiere. En esta ocasién, tras la introduccién de Martin ABREGU:
“Derecho a la verdad vs. impunidad”, se reproducen dos sentencias dictadas en
1998 por la Corte Suprema de Justicia de Argentina, en las que el tribunal resol-
vié de forma contraria sendos asuntos relativos al derecho de los familiares a
conocer ¢l paradero de las personas desaparecidas en ese pais, pues mientras en
el caso “Aguiar Lapacé” descarté la posibilidad de que continuase la investiga-
cidn penal para averiguar la suerte de Alejandra Lapacd, secuestrada junto a su
madre en 1976, dos meses mds tarde, en el caso “Urteaga” reconocid el derecho
de los familiares a saber qué pasé con las victimas del terrorismo de Estado.

Ademds, la seccién Amicus Curiae contiene el Memorial en Derecho presen-
tado por Amnistia Internacional ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Consuelo Benavides Cevallos-Ecuador, un supuesto de
desaparicidn forzada que se remonta al 4 de diciembre de 1985, resuelto por sen-
tencia de 19 de junio de 1998. Mientras que la referencia a las actividades desa-
rrolladas por la Corte de San José y por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en el periodo comprendido entre enero y junio de 1998 se completa
con los materiales mas significativos sobre la materia producidos por los érga-
nos de las Naciones Unidas en relacion con los Estados americanos.

Por su parte, el volumen 28 de la Revista publica en su seccién doctrinal los
trabajos de Francisco COX: “Analyzing the Inter-American Commission on
Human Rights under three theories of compliance”; Rafael PRIETO SANJUAN:
“Conflicto armado en Colombia ;Qué proteccion?’; y Ledn Carlos ARSLA-
NIAN: “Violencia, seguridad ciudadana y orden democritico”, junto a las habi-
tuales secciones relativas a la préctica de los 6rganos regionales y de los érga-
nos de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, a las que en esta
ocasidn se une la Declaracién pronunciada el 7 de abril de 1999 por el Secretario
General de las Naciones Unidas Kofi Annan ante la 55* sesién la Comisién de
Derechos Humanos.
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LOPEZ MARTIN, Ana Gemma: El territorio estatal en discusion: La
prueba del titulo. McGraw-Hill. Madrid, 1999. 274 pags.

Un repaso, siquiera superficial, a la jurisprudencia internacional -arbitral v
judicial- de los dos Gltimos siglos revela la frecuencia con que se plantean entre
los Estados controversias relativas a la atribucién de la soberania sobre un terri-
torio, ya se refieran a la delimitacién del mismo o a su adquisicién, en sentido
estricto. Pero la importancia de este tipo de disputas no se reduce al menciona-
do aspecto cuantitativo, sino que radica sobre todo en el hecho de que afectan
directamente a un interés esencial para el Estado, pues se trata de uno de sus ele-
mentos constitutivos. Por todo ello y porque las normas sobre la adquisicién,
conservacién y pérdida de la soberania territorial conforman un sector cldsico y
nuclear del Derecho internacional, las obras cientificas consagradas a su estudio
resultan siempre atractivas, mixime si, como en este caso, se centran en el and-
lisis de la prictica jurisdiccional internacional, en sentido amplio, es decir, sin
limitarla a lo dispuesto en los laudos, sentencias y opiniones consultivas dicta-
das sobre la materia, sino comprendiendo también las posiciones mantenidas por
los representantes de los Estados a la hora de fundamentar sus alegaciones ante
los tribunales, drbitros u Grganos arbitrales internacionales.

En particular, la presente monografia aborda la decisiva cuestién procesal de
la prueba de las efectividades, nocién en torno a la cual gira en la mayor parte
de los casos la solucién de este tipo de diferencias, y su interés radica en que, en
los supuestos nada extrafios en los que tales efectividades resultan confusas y se
hace dificil precisar el Estado que ejerce de forma efectiva, continua y pacifica
funciones propias sobre el territorio discutido, la controversia se convierte, en
iltima instancia, en una cuestién de prueba, siendo la parte que logre demostrar
haber llevado a cabo actividades estatales en el territorio en cuestién quien verd
reconocido su titulo juridico sobre el mismo.

Para ello, tras las oportunas referencias a los problemas que plantea la adqui-
sicion del titulo de soberania territorial y a los aspectos generales de la teorfa de
la ocupacion efectiva como fundamento del mismo, la autora se preocupa por el
papel que desempefian las efectividades en las controversias reguladas por el
principio del uti possidetis iuris, estudiando las relaciones dialécticas entre
ambos conceptos y las formas de determinar el uti possidetis iuris en ausencia
de titulo colonial, para continuar con el exdmen de los problemas de caricter
temporal que pueden surgir a la hora de apreciar las efectividades, principal-
mente los que tienen que ver con la fecha critica y con la fijacion del statu quo
convencional. Por tiltimo, constituye una parte fundamental del libro la enume-
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racion, andlisis y valoracién de las pruebas con las que han intentado demostrar
la existencia de tales efectividades los Estados parte en conflictos sobre adquisi-
cién o delimitacién del territorio resueltos por el Tribunal Internacional de
Justicia o por los érganos arbitrales internacionales creados al efecto, asi como
la acogida que han tenido tales pruebas por parte de dichos érganos jurisdiccio-
nales; estudio que, tras las correspondientes conclusiones generales, se sintetiza
en un original e ilustrativo esquema en el que se exponen de forma muy visual
las distintas actividades alegadas al respecto y los asuntos en los que han sido
admitidas o rechazadas.

NOVAK TALAVERA, Fabian y GARCIA-CORROCHANO MOYANO,
Luis: Derecho internacional puiblico. Tomo L. Introduccién y Fuentes.
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Instituto de Estudios
Internacionales. Lima, 2000. 579 pags.

Este volumen constituye la primera entrega de una ambiciosa obra, cuya con-
tinuacidn se nos anuncia, en la que los autores se han propuesto ofrecer un pano-
rama completo y actualizado del ordenamiento internacional. El tomo que ahora
aparece se abre con una breve introduccién general al estudio del Derecho inter-
nacional piblico (Capitulo I), en la que se proporcionan al lector los conoci-
mientos basicos e imprescindibles para iniciarlo en la comprensién de esta rama
del Derecho. entre ellos los relativos a su evolucién histérica, su concepto, sus
presupuestos imprescindibles, las caracteristicas que lo distinguen de los orde-
namientos internos y el fundamento de la obligatoriedad de sus normas. Tras
esta introduccidn general y conforme al plan de la obra reflejado en su subtitu-
lo, se pasa al examen de las fuentes del ordenamiento internacional, que comien-
za con una introducci6n especifica sobre la problemitica que plantean (Capitulo
II), en la que se abordan cuestiones tales como el concepto, la enumeracion, la
clasificacion y la jerarquia de las mismas; para continuar con el andlisis particu-
larizado del proceso de formacion, los elementos constitutivos, las caracteristi-
cas y los efectos de los distintos tipos de normas internacionales, segiin la fuen-
te formal de creacion del Derecho de la que proceden, comenzando por las esta-
blecidas mediante costumbres internacionales (Capitulo IIT) y siguiendo con las
estipuladas en los tratados internacionales (Capitulo IV), las que tienen su ori-
gen en los actos unilaterales de los Estados (Capitulo IX). las que han sido apro-
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badas mediante las resoluciones de las organizaciones internacionales con com-
petencia para ello (Capitulo X) y las que emanan de los principios generales del
Derecho (Capitulo V), si bien los autores combinan este criterio de clasificacién
de las normas interacionales con el de su naturaleza normativa, procediendo a
un estudio especifico de las normas de ius cogens (Capitulo VI). De otra parte,
el examen de las fuentes formales de creacion del Derecho internacional se com-
pleta con una referencia a la doctrina (Capitulo VII) y a la jurisprudencia
(Capitulo VIII), como medios auxiliares para la determinacion y la verificacion
de la existencia de las normas internacionales, y a la equidad (Capitulo XI),
como elemento a tener necesariamente en cuenta en su aplicacién, y se comple-
menta con el estudio del clasico problema de las relaciones entre el Derecho
internacional y ios Derechos internos (Capitulo XII). Para terminar, un indice
bibliogrifico general recoge, debidamente sistematizadas, las citas doctrinales
incluidas a pie de pdgina y las obras relacionadas al final de cada Capitulo.

NOVAK, Fabiin y RUDA, Juan José: Cincuenta aios de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. Pontificia Universidad Catélica del
Peri. Instituto de Estudios Internacionales. Lima, 1999. 182 pégs.

La Pontificia Universidad Catélica del Peri contribuy6 a los actos de home-
naje organizados en todo el mundo para conmemorar el transcurso de medio
siglo desde la adopcién por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10
de diciembre de 1948, de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
con la publicacién de esta coleccion de estudios en la que destacados especialis-
tas de distintas ramas del conocimiento analizan desde multiples perspectivas el
texto, el contexto y la trascendencia prictica de dicha Declaracién.

Asi, en este andlisis multidisciplinar de la Declaracién hay lugar para el enfo-
que histérico de José DE LA PUENTE BRUNKE: “La Declaracién Universal
de los Derechos Humanos: Una visién desde la historia™; el filoséfico de Luis E.
BACIGALUPO CAVERO-EGUSQUIZA: “Los Derechos Humanos desde una
perspectiva filoséfica a propdsito del Cincuentenario de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos™; el socioldgico de Fidel TUBINO ARIAS-
SCHREIBER: “Derechos humanos y multiculturalismo”; el religioso de Oscar
ALZAMORA REVOREDO: “Los derechos humanos y la ética cristiana™; y, por
supuesto el juridico, que, del mismo modo, se aborda desde distintos ambitos
normativos, pues al punto de vista del Derecho internacional, aportado por Juan

-
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José RUDA SANTOLARIA: “Algunas consideraciones a propésito del
Cincuentenario de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos”; se une
el del Derecho constitucional, a cargo de Luis GARCIA-CORROCHANO
MOYANO: “La Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la
Constitucion Peruana”; y el del Derecho penal, de la mano de Samuel B. ABAD
YUPANQUI: “Los Derechos Humanos y la Constitucién: La necesaria influen-
cia de la Declaracién Universal de los Derechos Hujanos en el sistema penal
peruano”; cerrindose la recopilacion con el estudio de un aspecto particular de
los efectos a los que ha dado lugar la adopcién de la Declaracién transcurrido
este primer medio siglo por parte de Julissa MANTILLA FALCON: “El reco-
nocimiento de los derechos humanos de las mujeres a 50 afios de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos™.

PEREA UNCETA, José Antonio: La actuacién de las Naciones Unidas
en el conflicto de lal antigua Yugoslavia. Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid, 2000. 353

pags.

Desde principios de la década pasada, los conflictos que se vienen desarro-
llando en o entre las repiiblicas que constituyeron la antigua Yugoslavia han sido
fuente inacabable de noticias en los medios de comunicacién y de sobresaltos
para las relaciones internacionales. Ello es debido a que la gravedad de los
enfrentamientos armados que tuvieron lugar, sucesiva o simultineamente, en
Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina y Kosovo, asi como la situacién de ten-
sion que se vive en Montenegro y Macedonia, han comprometido de forma evi-
dente la paz y la seguridad internacionales en la regién y han puesto a prueba
principios de Derecho internacional tan consolidados e importantes como el de
la integridad territorial de los Estados, la libre determinaci6n de los pueblos, la
prohibicién del uso de la fuerza, la solucién pacifica de las controversias o el res-
peto de los derechos humanos y del Derecho humanitario. Frente a este estado
de cosas, las Naciones Unidas han reaccionado, con distinta fortuna, recurrien-
do tanto a los mecanismos previstos en la Carta -la adopcién de medidas con-
forme a los articulos 40, 41 y 42- como a otros, ajenos a la misma, pero susten-
tados en una importante practica precedente -el establecimiento de operaciones
de mantenimiento de la paz- e, incluso, a alguno verdaderamente novedoso -la
instauracién de un Tribunal Penal Internacional ad hoc-.

En la presente monografia se analiza la consonancia de tales medidas con el
sistema institucional de seguridad colectiva disefiado en la Carta de las Naciones
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Unidas y con la prictica seguida por Organizacién en aplicacién del mismo. A
tal efecto, la obra se estructura en cinco Capitulos, el primero de los cuales cum-
ple la funcién de situarnos ante el conflicto yugoslavo mediante el relato y la
explicacion de sus causas, su inicio y su desarrollo. A continuacién se plantea,
en relacién con la competencia de las Naciones Unidas para actuar en el con-
flicto, la cuestién de su calificacion por parte del Consejo de Seguridad dentro
de las categorias enunciadas en el articulo 39. Por su parte, el Capitulo III se
refiere a los objetivos perseguidos con tal actuacion y los Capitulos IV y V a las
medidas adoptadas para alcanzarlos, entre las que se incluyen, por un lado, las
operaciones de mantenimiento de la paz aprobadas para la region, de las que se
examinan las circunstancias de su establecimiento, sus funciones y su naturale-
za juridica; por otro lado, las medidas politicas, econémicas y militares decididas,
a modo de sancién, por el Consejo de Seguridad, distinguiendo al respecto las
que simplemente consisten en la interrupcién de las relaciones econdmicas o de
las comunicaciones y otras andlogas, de las que implican el recurso al uso de la
fuerza; y, por dltimo, la instauracién del Tribunal Penal Internacional encargado
de juzgar los crimenes contra la Humanidad cometidos en la zona. Para termi-
mar, el autor nos presenta sus conclusiones acerca de la legalidad y la efectividad
de la actuacion de las Naciones Unidas en este conflicto y nos ofrece un anexo
cartogréfico, otro bibliogréfico y una enumeracién de las resoluciones adoptadas
por el Consejo de Seguridad entre 1991 y 1998 en relacién con el mismo.

SALINAS ALCEGA, Sergio: El Consejo de Europa. Su protagonismo en
la construccion de la «Gran Europa» y sus aportaciones al progreso
del Derecho internacional piblico. Biblioteca Diplomatica Espafiola.
Ministerio de Asuntos Exteriores. Madrid, 1999. 361 pégs.

Los profundos cambios politicos que ha experimentado la comunidad inter-
nacional en la tltima década -que son consecuencia del proceso de distensién
entre los dos blogues hegeménicos que se habfan mostrado antagénicos durante
la llamada “Guerra Fria” y de los que trae causa el desvanecimiento, a lo largo
de los afios 90, de la escisién ideolégica Este-Oeste-, se han dejado sentir de
forma especialmente intensa en Europa, donde fenémenos como la desintegra-
cién de la antigua Uni6n Soviética y el hundimiento de los regimenes afines han
dado lugar a un nuevo escenario que presenta muchos aspectos esperanzadores
y ciertos elementos preocupantes. Tales cambios exigen un esfuerzo de adapta-
cién no sélo a los Estados afectados, sino también a las organizaciones interna-
cionales que actiian en el 4rea, entre ellas el Consejo de Europa, que no puede
permanecer ajenc a los mismos desde el momento que sus efectos repercuten
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tanto en su composicion, como en sus fines y los medios para alcanzarlos o en
sus relaciones con los Estados no miembros o con otras organizaciones interna-
cionales, de modo que, para hacer frente a esta nueva situacién y asumir con
garantias de eficacia el papel que le corresponde en el proceso de construccién
europea en el nuevo siglo, ha de adecuar sus estructuras y mecanismos de fun-
cionamiento originales a la nueva realidad en la que se desenvuelve su actividad.

El panorama descrito pone en evidencia el interés de una monografia como
la presente, que tiene como objeto de estudio la configuracién actual del Consejo
de Europa y las circunstancias que van a determinar su evolucién en el futuro
mas inmediato, Para el examen de tales cuestiones, el autor organiza el trabajo
en tres partes, la primera de las cuales se refiere a las caracteristicas de esta orga-
nizacién continental, al procedimiento y las condiciones para la admisién de
nuevos miembros y la permanencia de los ya existentes, a su estructura orgéni-
ca y a los instrumentos de los que dispone para conseguir sus objetivos. La
segunda parte se centra en el proceso de ampliacién que ha experimentado, al
incrementar notablemente el niimero de sus miembros con la incorporacion de
los Estados de Europa central y oriental, que es considerada por el autor como
el “elemento revitalizador” de la organizacion; aunque también aborda los prin-
cipios, instrumentos y programas de asistencia previstos para apoyar las impres-
cindibles reformas emprendidas en los mismos. Por dltimo, la tercera parte versa
sobre la adaptacion del Consejo de Europa a las nuevas circunstancias en las que
ha de operar, en lo que se refiere a la optimizacién de los recursos financieros y
humanos, la racionalizacién de las iniciativas y la adecuacién de los medios de
trabajo, asi como sobre el lugar que ocupa en la arquitectura institucional euro-
pea en el horizonte del nuevo siglo, lo que conlleva el andlisis de sus relaciones
con la Unién Europea, la OSCE y otras organizaciones de caricter regional o
universal. La obra termina con la exposicién de las correspondientes conclusio-
nes.

URIBE VARGAS, Diego: El Meridiano 82. Frontera Maritima entre
Colombia y Nicaragua. Universidad Jorge Tadeo Lozano. Bogotd,
2000. 292 pags.

En la presente monografia, el autor, que en el pasado desempeii6 el cargo de
Ministro de Relaciones Exteriores de Colombia, expone en colaboracion con los
también profesores de la Universidad Jorge Tadeo Lozano de Bogotd, Beatriz C.
GUTIERREZ MONTES y Mario Ivin ALVAREZ MILAN, el punto de vista de
su pafs respecto a la disputa territorial que le enfrenta con Nicaragua por la sobe-
rania sobre las islas, islotes y cayos de origen volcinico que forman el archipié-
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lago caribefio de San Andrés y Providencia. En sintesis, esta tesis defiende la
soberania colombiana sobre los territorios controvertidos en aplicacién del prin-
cipio del uri possidetis iuris, por haber sido incorporados a la misma como con-
secuencia de la Orden del Rey de Espaiia de 30 de noviembre de 1803 y en vir-
tud de su ejercicio ininterrumpido desde entonces, mediante la realizacién de
funciones de Estado en sus distintas manifestaciones, sobre todo en lo que se
refiere al dmbito legislativo. No obstante, el desacuerdo entre las partes se cen-
tra fundamentalmente en la validez y eficacia del tratado bilateral firmado en
Managua el 24 de marzo de 1928 para resolver el problema de la soberania
(Tratado Bércenas-Esguerra, segin el apellido de los plenipotenciarios que lo
suscribieron), que Nicaragua cuestiona -llegando a declararlo nulo unilateral-
mente el 4 de febrero de 1980- y Colombia considera intachable a la luz de las
Convenciones de La Habana (1928) y de Viena (1969) sobre el Derecho de los
Tratados. Efectivamente, frente a la pretension nicaragiiense, los autores subra-
yan circunstancias tales como que el mencionado tratado no contiene disposi-
ciones sobre su terminacién, retirada o denuncia y que ninguna de sus estipula-
ciones permite, expresa o tdcitamente, modificar sus efectos juridicos. Del
mismo modo, rechazan tanto el hecho de que hayan cambiado las circunstancias
en las que se celebr6 el tratado como la posibilidad misma de aplicar la cldusu-
la rebus sic stantibus y, en virtud de la doctrina del estoppel y conforme al arti-
culo 45 de la Convencién de Viena, consideran inviable la intencién de decla-
rarlo nulo, entendiendo que Nicaragua se ha comportado de tal manera que ha
asentido su validez mediante aquiescencia.

El otro aspecto relevante de la controversia lo constituye la delimitacion
maritima entre ambos Estados en la zona, que Colombia considera fijada en el
meridiano 82 de Greenwich, segin lo previsto en el Acta de Canje de las corres-
pondientes ratificaciones, suscrita el 5 de mayo de 1930, en el que se afirma lite-
ralmente *‘que el Archipiélago de San Andrés y Providencia, que se menciona en
la cldusula primera del Tratado referido no se extiende al occidente” de dicha
demarcacién.

Para terminar, a los muchos documentos e instrumentos internos e interna-
cionales transcritos en el texto de la obra se suman los datos sobre el censo de
poblacién de San Andrés y las leyes y decretos colombianos sobre Verraguas y
San Andrés y Providencia incluidos en los Anexos.

VV.AA.: La OFA, a sus cincuenta aiios, reflexiona ante el siglo XXI. Casa
de América. Madrid, 1999. 220 pags.

Para conmemorar el cincuenta aniversario de la adopci6én en Bogota, el 30 de
abril de 1948, de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, la Casa de
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América organiz6 en Madrid, en octubre de 1998, un Seminario en el que se exa-
minaron, desde perspectivas politicas, juridicas, econémicas y sociales, diversos
aspectos de la actual realidad iberoamericana.

La presente publicacién recoge, junto a los discursos pronunciados en la
solemne sesion inaugural por el entonces Ministro de Asuntos Exteriores de
Espafia, Abel MATUTES, el Secretario General de la OEA, César GAVIRIA, y
S.A.R. El Principe de Asturias, los trabajos presentados en aquel Seminario,
divididos en cinco paneles. El primero, que versé sobre “Consolidacién de la
democracia y derechos humanos”, cont6 con las aportaciones de Ismael CRES-
PO: “Consolidacién de la democracia en las Américas. El aprendizaje politico
de la ciudadania™; Lawrence CHEWNING FABREGA: “La accién de la OEA
en la defensa y la consolidacién de la democracia™; y Carlos AYALA CORAO:
“El sistema interamericano de promocién y proteccién de los derechos huma-
nos”. En el segundo panel, sobre “Desarrollo sostenible y lucha contra la pobre-
za y la marginacién”, participaron Jaime APARICIO OTERO: “El desarrollo
sostenible y la Organizacién de los Estados Americanos”; y Antonio MERCA.-
DER: “La educacién como factor clave de progreso politico, econdmico y
social”. En el tercer panel, sobre “Nuevos desafios. Cooperacién para enfrentar-
los”, se integraron las intervenciones de Fernando CEPEDA: “La lucha contra
las drogas: ;Se requiere un replanteamiento?”’; Francisco PAPARONI:
“Corrupcion”; y Claude HELLER: “Nuevas iniciativas en materia de seguridad
y control de armamento: la Convencion sobre el trifico ilicito de armas”. El
cuarto panel, trat6 sobre “Libre comercio e integracion regional”, contando con
las disertaciones de Juan José TACCONE: “Evolucién del proceso de integra-
cion en América Latina y el Caribe”; y Robert DEVLIN: “El Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA). Proceso, progreso y un camino que reco-
mrer”. Mientras que en el quinto y ultimo panel, relativo al “Presente y futuro de
la relacion triangular América Latina-Uni6n Europea- EE.UU.”, quedé a cargo
de Carlos PORTALES CIFUENTES: “El proceso de Cumbres Hemisféricas. La
Nueva Agenda de Cooperacion en las Américas’; Victor MARRERO: “Las rela-
ciones EE.UU.-Latinoameérica en la posguerra fria”; Celestino DEL. ARENAL:
“Las Cumbres Iberoamericanas: entre el agolamiento y la revitalizaci6n™; y
Enrique VIGUERA: “Las relaciones y el didlogo transatlantico (EE.UU.-
Canada-UE) en torno a Latinoamérica”,

Rubén CARNERERO CASTILLA
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BREVE CRONICA DEL XXI CONGRESO DEL IHLADI

Aunque en el XX Congreso del Instituto, celebrado en septiembre de
1998 en Manila, se aprobé como sede del siguiente Congreso la propues-
ta de las ciudades de Quito-Guayaquil (Ecuador), los acontecimientos
politicos, econémicos y sociales que se produjeron en este pafs, princi-
palmente desde comienzos del afio 2000, impidieron que la Comisién
organizadora pudiera llevar adelante el compromiso asumido,

Los contactos realizados con el Dr. Carlos Lopez Contreras y el Dr.
Roberto Flores Bermudez, Ministro de Relaciones Exteriores de
Honduras, que dieron una calurosa acogida al ofrecimiento de celebrar el
Congreso en su pafs, permitieron encontrar una nueva sede. En un tiem-
po record, gracias al valioso apoyo de los miembros de la nueva Comision
organizadora: Dr. Carlos Roberto Reina, Dr. Carlos Lopez Contreras y la
secretaria del Colegio de Abogados de Honduras, Lic. Angelina Ulloa de
Veniz, fue posible convocar la celebracién del XXI Congreso en
Tegucigalpa, del 26 de noviembre al 2 de diciembre de 2000.

E] Hotel Camino Real Intercontinental, con sus espléndidas instalacio-
nes y su excelente ubicacién frente al Centro Comercial Multiplaza, fue
elegido para alojamiento de los congresistas y celebracion de las sesiones
del Congreso.

El domingo dia 26 de noviembre, en la reuni6n del Consejo Directivo,
se acordd, entre otras decisiones, el nombramiento -adoptado por unani-
midad- de miembro del Instituto y Presidente del Congreso al Dr. Carlos
Roberto Reina, hasta ese momento asociado, para dar cumplimiento a las
exigencias del articulo 21 de los Estatutos.

El lunes dia 27, a las 10.00 horas, se celebrd la inauguracion solemne
del Congreso en el Auditorio del Banco Centroamericano de Integracion
Econémica, presidida por el presidente de la Republica, Honorable inge-
niero Carlos Roberto Flores. En la sesion intervinieron el Secretario
General del ITHLADI, profesor Prometeo Cerezo, el Presidente saliente,
Embajador Dr. Enrique P. Syquia, el Presidente entrante, Dr. Carlos
Roberto Reina, ex-presidente de la Repiblica, y el Presidente de la
Repuiblica, Honorable Carlos Roberto Flores, que pronuncio un extenso y
brillante discurso.
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En este acto, el Presidente saliente estrend e hizo entrega al Presidente
entrante, como signo del traspaso de poderes institucionales, del Gran
Collar del Instituto, recientemente adquirido por la Secretarfa, cuyo dise-
fio fue aprobado por los Estatutos de Quito de 1957. Antes de finalizar el
acto, el Presidente saliente, en nombre del Instituto y por acuerdo undni-
me del Consejo Directivo, hizo entrega al Honorable Presidente de la
Repiiblica, ingeniero Carlos Roberto Flores, del Diploma con el nombra-
miento de Presidente de Honor del Congreso.

Finalizado el solemne acto de inauguracion y regresados los congre-
sistas al Hotel Camino Real Intercontinental, se iniciaron las actividades
cientificas con la celebracién de una sesién plenaria para la organizacion
de los trabajos y eleccién de los componentes de las mesas de las
Comisiones.

Después del almuerzo, comenz6 la exposicién de la primera ponencia,
sobre “Los Tribunales Administrativos de las Organizaciones
Internacionales”, a cargo del Dr. Alfredo Martinez Moreno (El Salvador).
En dias sucesivos se fue haciendo la presentacién de las restantes ponen-
cias: “La cooperacién juridica ainternacional, civil y mercantil, en el
espacio hispano-luso-americano y filipino”, a cargo del profesor Dr. José
Carlos Fernandez Rozas (Espafia); “Los organos creados por la
Convencién del Derecho del mar”, por la Dra. Frida Armas Pfirter
(Argentina) y “La institucionalizaci6n juridica de los procesos de integra-
cién y la supremacia de la normatividad comunitaria”, elaborada por el
Dr. Oswaldo Molestina Zavala (Ecuador). Unanime fue el comentario
acerca del interés y el elevado nivel de los debates de todas las ponencias.

La prensa nacional (El Heraldo, La Tribuna, etc.) dispens6 un amplio
y continuado eco a las actividades cientificas y sociales del Congreso.

Diversos organismos oficiales, como la Secretaria de Estado de
Relaciones Exteriores, el Colegio de Abogados de Honduras, varias
embajadas, etc., ofrecieron sendas invitaciones, bien en general o bien a
grupos reducidos de congresistas. El jueves dfa 30 se realizé la excursién
tradicional al incomparable marco de la Bahia de Fonseca, desplazéndo-
se los congresistas en varias embarcaciones hasta las residencias pri vadas
que gentilmente pusieron a nuestra disposicion los sefiores Facussé y
Callejas. Una vez més, tuvimos la suerte de contar con la simpatia y la
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animacién permanente del infatigable v polifacético embajador filipino,
Pacifico Castro, que nos recordd “la cancién del THLADI”, cuya letra
ingeniosa el mismo habia versificado. jQué lejos estaba en aquellos
momentos de saber que seria su tltimo Congreso del Instituto! Que Dios
le haya premiado sus muchos méritos.

Por su parte, el jurado calificador del premio “Luis Garcia Arias”, inte-
grado por los Dres. Efrain Schacht Aristeguicta (Venezuela), Julio
Barberis (Argentina) y José Antonio Corriente Cordoba (Espaiia) lo
declar6 desierto; y el del premio “José Yanguas Messia”, compuesto por
los Dres. Carlos Febres Pobeda (Venezuela), Alegria Borrds Rodriguez
(Espaiia) y Didier Opertti Badén (Uruguay), lo concedié, por unanimidad,
al trabajo “Los contratos de consumo bancario en el Derecho internacio-
nal privado”, cuya autora resulté ser la Dra. Maria José Lunas Diaz
(Espaifia).

En la Junta de Miembros, celebrada el dia 2 de diciembre, se eligicron
5 nuevos miembros y 12 asociados, dindose preferencia a las candidatu-
ras de las secciones nacionales de los paises con menor representacién. En
cuanto a la sede del XXII Congreso, se acordé que se hicieran las opor-
tunas gestiones para posibilitar su celebracién en Argentina, dado que en
este pais hace més de treinta anos que nos se celebra ninguno y, por otra
parte, cuenta con la segunda representacién més numerosa del Instituto.

No podriamos cerrar debidamente esta breve cronica del XXI
Congreso sin hacer una referencia expresa a la destacada participacion
que tuvo en el desarrollo del mismo el Ilustre Colegio de Abogados de
Honduras, tanto por la participacién de sus directivos, Lic. Jorge Rivera
Avilés, Presidente, y Lic. Angelina Ulloa de Veniz, secretaria, en la
Comisidn organizadora, como por la contribucién econémica prestada, la
organizacion de un ciclo de conferencias en la sede del Colegio, imparti-
do por los miembros del Instituto, la cena ofrecida a los miembros del
Congreso, etc., etc. Muchas gracias.

En nombre del Instituto, nuestro mas cordial agradecimiento a
Honduras, a su Gobierno, a la Comisién organizadora y a cuantas entida-
des y personas contribuyeron a hacer posible la celebracién del XXI
Congreso. Muchfsimas gracias.

Prometeo Cerezo
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DISCURSOS PRONUNCIADOS EN LA SESION INAUGURAL
DEL XXI CONGRESO DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-
AMERICANO Y FILIPINO DE DERECHO INTERNACIONAL

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SECRETARIO GENERAL DEL
INSTITUTO, PROFESOR DR. PROMETEO CEREZO DE DIEGO

Excmo. Sr. Presidente de la Repiiblica de Honduras, Ingeniero Carlos
Roberto Flores, Excmo. Sr. Embajador, Dr. Enrique P. Syquia, Presidente
del THLADI, Excmo. Sr. Ex-presidente de la Republica, Dr. Carlos
Roberto Reina, Presidente de la Comisién organizadora del XXI
Congreso del THLADI, Sres. Presidentes de los poderes del Estado, Ilmo.
Sr. Presidente del Colegio de Abogados de Honduras, Excmos. Sres.
Embajadores, Ministros, autoridades académicas, civiles, militares, y reli-
giosas, Miembros y Asociados del Instituto, sefioras y sefiores.

Sr. Presidente:

Como Secretario General del Instituto me cabe el honor de abrir las
intervenciones de este solemne acto de inauguracién del XXI Congreos,
que por primera vez en el ya medio siglo de existencia del Instituto, se
celebra en la Repiiblica centroamericana de Honduras.

Los miembros del Instituto, pertenecientes a todos los paises de la
Comunidad Hispano-Luso-Americana y Filipina de naciones, venimos al
Congreso conducidos por el deseo del reencuentro y con el propdsito de
examinar y discutir los interesantes temas de actualidad, tanto de Derecho
internacional pablico como de Derecho internacional privado, inscritos en
nuestra agenda de trabajo.

Me es muy grato resefiar que en este Congreso se cuenta con una dele-
gacién muy distinguida de filipinos, integrada por tres embajadores. La
celebracién del XX Congreso en la ciudad de Manila en 1998, afio en el
que se conmemoraba la efeméride centenaria de la Declaracion de la inde-
pendencia del archipiélago estd sin duda produciendo 6ptimos frutos
como es el de la participacién de ilustres internacionalistas filipinos en las
reuniones del Instituto.

El IHLADI como asociacidn cientifica dedicada al estudio del Derecho
internacional se propone, segin rezan sus Estatutos: “Estudiar y difundir
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las concepciones, principios, instituciones, sistemas € instrumentos de
Derecho internacional que contribuyan a su desarrollo progresivo, a su
codificacion y a la convivencia pacifica e imperio de la justicia entre los
pueblos™.

Para ello cuenta con el fecundo legado doctrinal, de actual vigencia, de
Fray Francisco de Vitoria, el padre y maestro de la disciplina juridica mas
necesaria para la convivencia en este mundo de alcance planetario y glo-
balizado.

Cuatro siglos antes de que se hablara de la idea de globalizacion,
Francisco de Vitoria habia sostenido que “todo el orbe de alguna manera
es una republica que tiene el poder de dar leyes justas como son las del
derecho de gentes”. El Derecho de gentes que, segin lo definiera don
Andrés Bello, es la “coleccidn de las leyes o reglas generales de conduc-
ta que las naciones o Estados deben observar entre si para su seguridad y
bienestar comin”.

La labor del IHLADI, cimentada en la afinidad cultural y juridica de
los internacionalistas hispano-luso-americano y filipinos, tiene un reto de
vital importancia para colaborar en la construccién del nuevo orden juri-
dico de la sociedad internacional del préximo milenio. Un ordenamiento
respetuoso con los principios del Derecho internacional, que suprima las
desigualdades y la llamada escisién norte-sur, que formule nuevos meca-
nismos de cooperacién y entendimiento internacionales, que promueva la
convivencia pacifica y el imperio de la justicia entre las naciones, que
impulse el desarrollo econémico, social y cultural de los pueblos.

El nuevo Derecho internacional estd intimamente unido a la nocion de
solidaridad. Idea fecunda y luminosa que no sélo tiene aplicacion en el
ambito de la justicia social, como certeramente pusiera de relieve el Papa
Juan Pablo II en su enciclica “Sollicitudo rei socialis” (1988), sino tam-
bién en otros &mbitos como es ¢l del Derecho del mar.

Ha sido en la segunda mitad de este siglo cuando el Derecho maritimo
ha experimentado una profunda evolucién y transformaci6n. Las nocio-
nes de plataforma continental, zona econémica exclusiva, fondos marinos
y ocednicos, patrimonio comiin de la humanidad, etc., son conceptos nue-
vos que implican no sélo un cambio de lenguaje, sino un cambio trascen-
dental en la actual ordenacién del Derecho del mar.
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La nueva reglamentacién maritima ha arrumbado los viejos principios
de 1a época del Derecho internacional cldsico para alumbrar otros nuevos
conducentes al uso reglado de los espacios maritimos y el aprovecha-
miento controlado de las riquezas del mar.

El actual ordenamiento del derecho maritimo ha conducido a los
Estados a la realizacién de una meticulosa delimitacién de sus fronteras
marinas. Delimitacion de no facil determinacion y que puede provocar en
muchos casos pretensiones antagénicas susceptibles de provocar conflic-
tos e incluso confrontaciones entre paises limitrofes.

El establecimiento de las fronteras maritimas, sobre todo en aquellas
zonas costeras de trazado complejo, debe intentar llevarse a cabo mas que
por decisiones unilaterales, que pueden enfrentarse a legitimas posiciones
de otros Estados, a través de acuerdos con las partes interesadas que con-
duzcan a soluciones justas y equitativas, y que permitan una utilizacién de
los espacios marinos pacifica y solidaria, que evite la aparicion de tensio-
nes y enfrentamientos entre pafses vecinos y hermanos que les impida
caminar hacia proyectos ambiciosos y fructiferos de integracion econd-
mica e incluso politica.

También quiero referirme, como es costumbre en los discursos de
apertura del Secretario General del Instituto, a las actividades desarrolla-
das por la Secretarfa desde la brillante celebracién del anterior Congreso
en Manila, en septiembre de 1998. Ademds de las Circulares informati-
vas, cursadas durante 1999 y el presente afio, la Secretaria imprimi6 y dis-
tribuyé el folleto “Conclusiones y Acuerdos del XX Congreso”, el volu-
men XIV del Anuario del Instituto, con una extensién de mas de 500 pagi-
nas. Igualmente se han impreso y distribuido las 3 ponencias recibidas de
las 4 que se debatirdn en el presente Congreos, preparadas por los Dres.:
Oswaldo Molestina, de Ecuador, José Carlos Fernandez Rozas, de
Espafa, Alfredo Martinez Moreno, de El Salvador, y Frida Armas Pfirter,
de Argentina. Del mismo modo, se ha impreso el libro “Resoluciones del
Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (Congresos
I-XX)”, preparado por el Dr. Rubén Carnerero, Secretario adjunto “de
facto” de la Secretarfa, y que espero que la mayoria de ustedes ya hayan
recibido.
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Por otra parte, me es muy grato indicarles que es precisamente en este
Congreso de Tegucigalpa cuando se estd llevando a cabo el estreno del
gran collar del Instituto por el hasta ahora Presidente del mismo, Dr.
Enrique P. Syquia. La adquisicién de un collar para la Presidencia del
Instituto ha sido otra de las preocupaciones de la Secretarfa, como en su
dia lo fue la confecci6n de un diploma acorde con la categoria de nuestra
institucion. El dnico collar del que se tenia noticia perteneci6 a titulo per-
sonal al antiguo Presidente del Instituto, ya fallecido, Dr. Andrés Avelino
Aramburi Menchaca, y del que se perdi6 su pista con su muerte. La
recomposicion del disefio original, inexistente en el taller de Cejalvo de
Madrid por cambio en la direccién del negocio, ha sido una ardua tarea de
la Secretaria seguida de un feliz desenlace. A partir de ahora, el
Presidente saliente entregard en la sesién inaugural de cada Congreso al
Presidente entrante el gran collar como signo del traspaso de poderes ins-
titucionales del Instituto.

Del mismo modo quiero hacer una referencia y emocionado recuerdo
a los colegas fallecidos desde el dltimo Congreso: El ex-canciller filipino,
Dr. Raidl Manglapus y Sevilla, del que escribimos un “eulogio” poniendo
de relieve su destacada personalidad y obra, y el embajador espafiol, Dr.
Félix Fernandez-Shaw. Que Dios les haya premiado sus muchos méritos.

Por altimo, quisiera dedicar unas palabras para expresar el sentimien-
to de inmensa gratitud a Honduras, a su Gobierno, a los miembros de la
Comisién organizadora hondurefia y a todas aquellas personas y entida-
des que con su ayuda han hecho posible la celebracion de este XXI
Congreso. Muchisimas gracias en nombre del Instituto.

Que el Arcangel San Miguel, patrono de esta ciudad, nos proteja y guie
para que la luz del Derecho ilumine nuestras mentes y nuestros trabajos
de modo que puedan contribuir al desarrollo del Derecho internacional, al
reforzamiento de las relaciones pacificas entre las naciones, a la consecu-
cién de la “tranquillitas ordinis”, como reza el lema agustiniano de nues-
tro Instituto, que permita una convivencia en armonia entre las naciones
y posibilite el progreso y el bienestar integral de los pueblos.
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DISCURSQO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE SALIENTE DEL
INSTITUTO, EMBAJADOR DR. ENRIQUE P. SYQUIA

Excmo. Sr. Presidente de la Repiblica de Honduras, Excelencias,
Miembros del Instituto, Sefioras y sefiores:

Es para mf un honor asistir al Congreso vigésimo primero del INSTI-
TUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO-FILIPINO DE DERECHO
INTERNACIONAL, que por primera vez se celebra en esta hospitalaria
y noble Republica de Honduras.

Pero antes de proceder, ruego a todos los aqui presentes, que se levan-
ten y mantengan un minuto de silencio y oracién, para nuestros amigos
miembros, ya desaparecidos. Muchas gracias!

Me he puesto muy contento, al ver, otra vez, a nuestros colegas, inclu-
yendo entre ellos, los que asistieron, junto conmigo, al vigésimo congre-
so, celebrado en Filipinas, hace dos afios.

Me agrada y enorgullece esta oportunidad que se me ha concedido,
para extender un voto de gratitud, a nuestro Presidente de Honor, el
Excmo. Sr. D. Carlos Roberto Flores, Presidente de la Repiiblica de
Honduras, por honrarnos con su presencia y por presidir esta sesién inau-
gural de nuestro Instituto.

En nombre del Instituto y por acuerdo unanime del Consejo Directivo,
tengo el gran honor de entregar a su Excelencia este Diploma con el nom-
bramiento de Presidente y Miembro de Honor del Instituto.

Extiendo también mi enhorabuena a la Comisién Organizadora, enca-
bezada por su Presidente, el Excelentisimo Sefior Don Carlos Roberto
Reina, porqué con una eficiencia impresionante, bajo circunstancias difi-
ciles, ha logrado organizar este importante Congreso.

Ademds de haber sido un honor insigne, ha dido un placer y una satis-
faccitn para mi, el haber ocupado la Presidencia del IHLADI, por los dos
Gltimos afios. Aprovecho también esta ocasion para agradecer, con toda
sinceridad, la asistencia y cooperacion que los miembros del Instituto me
han prestado.
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Agradezco en particular a nuestro amable, eficiente e infatigable
Secretario General, el Profesor Dr. Prometeo Cerezo de Diego, a quien
tuve la buena suerte de ver en Madrid en cuatro ocasiones el afio pasado.

Tomo esta oportunidad para darle la enhorabuena a mi sucesor y
Presidente entrante del IHLADI, Excmo. Profesor Dr. D. Carlos Roberto
Reina, y le deseo, tanto a él como a su Comisién, éxito en todas sus actua-

ciones. Le aseguro que puede contar con nuestro apoyo incondicional en
todas sus labores.

Y ahora, antes de finalizar mi intervenci6n, tengo el honor, Dr. Reina,

de entregarle el gran collar, simbolo de la Presidencia del Instituto, como
mi sucesor.

iEnhorabuena, Sr. Presidente!

Bienvenidos, pues, y muchas gracias a todos y como se dice en
Filipinas. “MABUHAY ang IHLADI”.

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL PRESIDENTE ENTRANTE
DEL INSTITUTQ, PROFESOR DR. CARLOS ROBERTO REINA,
EX-PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE HONDURAS

Sefior Presidente:

Este XXI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano-Filipino de
Derecho Internacional que se inaugura hoy en el corazén del corazén de
America estd llamado -por su temdtica y por su prestigio- a tener reper-
cusiones en el desarrollo y actualizaci6n del derecho de gentes o derecho
de los pueblos, esa ciencia que aspira y lucha porque la humanidad pueda
VIVIT en paz al amparo de la normatividad que traspasa los 4mbitos esta-
tales para proyectarse a nivel global.

Hace medio siglo, en esa maravillosa capital de Espafia, en ese Madrid
legendario, rindiendo un homenaje a Isabel la Catélica, los académicos de
€sa materia decidieron celebrar el primer congreso de Derecho
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Internacional que viniera a ser un poderoso brazo cientifico de esta cien-
cia que vive en constante evolucién, que busca la paz, el desarrollo, la
equidad y la comprensién entre los habitantes de la ecumene, como tnica
férmula de convivencia civilizada.

El “bien comiin universal” debe prevalecer frente a las politicas de
dominacién, a las influencias hegeménicas, a las doctrinas absolutistas y
a todas las formas de imponer la voluntad a nivel nacional e internacional
al margen de la legalidad surgida con la mas absoluta transparencia.

¢ C6mo disciplinar a los estados en un mundo de entes soberanos acos-
tumbrados y formados dentro de la idea de que “la Gltima ratio” esta en el
ensordecedor rugir de los cafiones? en que las guerras se ganan a base de
dinero y de propaganda y en donde los acuerdos solemnes terminaban
siendo papel mojado que no tenian frente a la fuerza ni el valor de la tinta
con que eran firmados.

Es irénico decirlo pero las grandes hecatombes de la humanidad sir-
vieron al menos para que el ser humano reflexionara sobre las carreras
armamentistas -que han sido una obsesién en todos los tiempos- y deci-
diera formar instituciones multinacionales como la Liga de las Naciones
y las Naciones Unidas que han hecho inmensos esfuerzos por avanzar en
cuanto al respeto a la dignidad humana.

El Derecho Internacional debe evolucionar a la velocidad a que mar-
cha la historia; pero la dificultad radica en que no ha tenido mecanismos
efectivos para su propia transformacién; para que se adapte constante-
mente para servir a la sociedad que tiene que regular en sus relaciones
interestatales. La carta de San Francisco, disefiada para un mundo con 51
estados, con cinco grandes potencias nucleares que se reservaron la pro-
teccion de sus intereses mediante el derecho del “veto”, ya no correspon-
de al mundo de hoy y las necesarias reformas provocarén las mas encen-
didas polémicas y recriminaciones pero son inevitables, casi con caracter
de inexorables.

I
LA ESCUELA CLASICA ESPANOLA

A pesar de que durante algin tiempo se consideré a Hugo Grocio como
el fundador de la Ciencia del Derecho Internacional por su “honrada eru-
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dicién”, al leer su obra aparecen los te6logos y juristas espafoles
Francisco de Vitoria, Baltasar de Ayala y Fernando Vazquez de Menchaca
como los precursores de aquel trabajo del sabio holandés.

Hoy en dfia, sin tratar de restarle méritos a Grocio como sistematizador
de esta ciencia y continuador de la misma se considera como su fundador
al fraile y jurista espafiol Francisco de Vitoria quien fundament6 su pen-
samiento en las tres leyes que gobiernan al mundo con la caracteristica de
eterna, natural y positiva.

En el siglo XVI los mas representativos de la escuela clasica espafiola
son Diego de Covarrubias, Bartolomé de Medina, Domingo Bafez, Luis
de Molina, Gregorio de Valencia, Gabriel Vazquez, Pedro de Ledesma y
Francisco Sudrez, entre otros. Todos ellos se esforzaron por darle conte-
nido al “ius gentium” o derecho de gentes, con su inspiracién religiosa y
en la nobilisima escuela de Salamanca.

La referida Escuela Espafiola choca en el tiempo con la gran influen-
cia de la obra “de iure belli ac pacis™ del jurista de Delft y con la influen-
cia del protestantismo en Europa. Y después de la paz de Westfalia (1648)
que puso fin a la guerra de los treinta afios ¢ impulsé el idioma francés
como lenguaje diplomitico, las relaciones internacionales se desenvuel-
ven en un equilibrio inestable y con una base contractualista que volvia
inactuales las construcciones de los cldsicos espafioles, segin lo plantea
don Adolfo Miaja de la Muela.

El Congreso de Viena (1815) producto de la Santa Alianza, con su
“concierto europeo”, vino a ser una paz armada que dura hasta el inicio
de la Primera Guerra Mundial que termina a su vez con los Tratados de
Versalles que dan pi€ al Tercer Reich para armarse y sorprender al mundo
con sus “divisiones panzer, los super tanques y la blitz krieg” (guerra
reldimpago).

Es en San Francisco de California, bajo la aterradora visién de cin-
cuenta millones de despojos humanos, que surge la Carta de las Naciones
Unidas expresando que los estados estan resueltos a “preservar a las gene-
raciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra
vida ha inflingido a la humanidad sufrimientos indecibles”.

La fecha de la firma de ese tratado universal, el 26 de Octubre de 1945,
es un hito histérico de primer orden y revivié la esperanza de un mundo
en paz, en libertad, en armonia y en equidad para todos.
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m
AVANCES DEL DERECHO INTERNACIONAL

Entre los avances mads significativos del Derecho Internacional, ade-
mads del derecho del mar, el derecho espacial, el abandono del derecho a
la guerra y otros, esta la internacionalizacion de la defensa de los derechos
humanos. Esa promocién y proteccién de esos derechos fundamentales
del hombre y de la mujer es una de las prioridades basicas para lograr el
respeto integral de la dignidad humana.

Se proclama en Viena (1993-RES.48/41- de la Asamblea General) que
todos los Estados tienen el deber de respetar esos principios, garantizan-
do asi que las normas internas no puedan afectar el contenido esencial de
las disposiciones que protegen al ser humano. Se rodea asi de efectividad
lo establecido en el articulo 55, literal ¢) de la Carta de la ONU. Ademis
de esto ya existen los tribunales donde se imparte justicia en este sensible
campo en donde el ser humano tanto ha sufrido al ver vejados sus dere-
chos fundamentales.

El Derecho Humanitario se ha convertido también en una barrera de
defensa para que los prisioneros, los heridos de guerra, los desplazados y
los refugiados no se sientan desamparados.

v
EL DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIQO AMBIENTE

Ante el deterioro del medio ambiente por el desarrollo industrial y la
introduccién de nuevas tecnologias, la ciencia juridica se ha visto obliga-
da a crear normas y Organismos que preserven ese patrimonio de la huma-
nidad.

Desde principios del siglo XX hubo reuniones y convenciones para
proteger las aves itiles a la agricultura, las focas y en general la flora y 1a
fauna. Y con el uso de la energia nuclear la preocupacion fue aiin mayor
y se perfeccioné el llamado Derecho Internacional del Medio Ambiente.
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La Comisién de Derecho Internacional ha llegado a considerar dentro
de los crimenes internacionales toda violacién grave de una obligacién

internacional de importancia para salvaguardar y proteger el medio
ambiente.

v
EL DERECHO INTERNACIONAL EN EL SIGLO XXI

El Siglo XXI debe construir una nueva estrategia para que la humani-
dad pueda vivir en paz. Debe crear por consenso un conjunto de princi-
pios para las relaciones internacionales que puedan descartar la violencia
y consolidar la tan ansiada paz. Para ello hay que democratizar la vida
internacional; hay que crear una nueva cultura de paz que se sustente en
valores y en comportamientos éticos que convenzan que se actia aplican-
do la justicia y la equidad; y en donde la supremacia esté enmarcada en ¢l
respeto al ordenamiento juridico internacional.

Hay que fortalecer los mecanismos y procedimientos que garanticen
plenamente la aplicacién de la norma internacional convenida libremente
por los Estados.

La democratizaci6n de las relaciones internacionales debe estar basa-
da en la renuncia al dominio mundial y el respeto a un mundo multipolar;
la renuncia a la excesiva acumulacién de armamentos de todo tipo; el res-
peto a las minorias étnicas; la presencia cada dia mas efectiva de la
“sociedad civil”; humanizacién de las relaciones internacionales minimi-
zando toda clase de medidas coercitivas y dar auxilio a los que sufren
como victimas de sistemas injustos y combate a todas las formas de
corrupcién que tanto dafio le hacen a las sociedades y a las instituciones;
buscando con el mayor empefio y conviccion la erradicacién de la extre-
ma pobreza y de la apabullante brecha entre naciones con exceso de
riqueza y otras sobreviviendo en indignante miseria.

VI

EITHLADI, a través de sus actividades y congresos, debe formar parte
efectiva del mecanismo de actualizacién del Derecho Internacional, las
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ponencias, sus debates, las aportaciones de los juristas que asisten a estos
congresos deben ir perfeccionando ese instrumento de paz entre los pue-
blos que es el Derecho de Gentes y asi la humanidad no tendra que sufrir
de nuevo esas hecatombes “que tanto luto y dolor le han inflingido en el
curso de una vida...”

El poder de destruccién masiva de las armas modernas es €l gran desa-
fio para la humanidad; lo repetimos una vez mds, en una conflagracién
nuclear ya no habrd ni botin ni vencedores ni vencidos, habria solo un
gran epitafio; “aqui habité el ser humano que desaparecié por no llegar a
entender que su Gnico destino era vivir en paz bajo la egida de los dicta-
dos del Ser Supremo, creador del Universo”.

DISCURSO DEL EXCMO. SENOR PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
DE HONDURAS, INGENIERO CARLOS R. FLORES

Honduras, su gobierno y su pueblo, consideran un alto privilegio y un
sefialado honor el ser anfitriones del XXI Congreso del Instituto Hispano-
Luso-Americano y Filipino de Derecho Internacional. Nuestra distincion
es mayor cuanto que se ha designado a nuestro compatriota, el Dr. Carlos
Roberto Reina como su Presidente, lo cual garantiza al Congreso el apor-
te de su formacién y experiencia en el campo del Derecho Internacional.
En lo personal, deseo expresar mi més profundo agradecimiento por su
decisién generosa de designarme Presidente Honorario del XXI Congreso
del IHLAD! y miembro de honor del Instituto.

Sean todos bienvenidos, en la seguridad de que los hondurefnios apre-
ciamos mucho a su institucién como promotora de la paz, la cooperacion
y la integracién de los juristas méis connotados de Iberoamérica y
Filipinas, entre los cuales se encuentran varios de nuestros compatriotas
mis estudiosos e ilustres del foro nacional.

Si bien es dolorosamente cierto que Honduras es un pais en vias de
desarrollo econémico y social, nos compensa mucho el saber que en el
campo juridico hemos hecho extraordinarios esfuerzos para colocarnos
como un Estado que respeta profundamente el Derecho Internacional,
tanto piiblico como privado, y que esta conducta nuestra, muy arraigada
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en nuestra tradicién, nos ha permitido ganar el reconocimiento de la
comunidad juridica mundial.

Honduras es uno de esos pocos paises en el mundo donde la obser-
vancia al Derecho Internacional, a los laudos arbitrales y a las decisiones
de competentes tribunales internacionales, se ha elevado al rango de
norma constitucional. Es, ademds, particularmente honroso para nosotros,
ser suscriptores de todas las Convenciones, Declaraciones y Tratados en
Jos que se salvaguardan las libertades publicas, los derechos esenciales
del ser humano y las consideraciones debidas a las mujeres, los nifios y
las etnias autéctonas, asi como los acuerdos universales sobre el medio
ambiente y la ecologia.

En una mirada retrospectiva puede verse a Honduras como una nacion
que se siente satisfecha de haber resuelto durante los (ltimos cien afios,
sus delimitaciones fronterizas por la via civilizada, aplicando practica-
mente todos los medios pacificos establecidos por el Derecho
Internacional, entre ellos la negociacion directa, el arbitraje, la mediacion
y el procedimiento judicial; y en todos los casos, ha honrado y respetado
los resultados de los mismos, tanto los favorables como los adversos.

Estoy enterado que entre los temas que abordari este el Congreso que
hoy se inaugura, se hallan las ponencias relativas a:

- La cooperacion juridica internacional, civil y mercantil, en el espacio
hispano-luso-americano y filipino;

- La institucionalizacién juridica de los procesos de integracion y la
supremacia de la normatividad comunitaria;

- Los tribunales administrativos de las organizaciones internacionales;

- Y a los 6rganos creados por la Convencién del Derecho del Mar.
Todos ellos son temas de vibrante actualidad en las agendas y escenarios
mundiales, regionales y domésticos.

Sobre este ltimo tema, Honduras, por su condicion de Estado con
fronteras en los dos océanos, se ha interesado por actualizar su legislacién
interna, de acuerdo a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, o Convencién de Jamaica de 1982.

Como pais que participa, por otra parte, en los procesos de integracion
regional y de globalizacion, seguimos con atencién los tratados y las doc-
trinas relativas a la nueva dindmica de las naciones y el futuro de la huma-
nidad. Laboramos bajo la conviccién de que marchamos los humanos
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nidad. Laboramos bajo la conviccién de que marchamos los humanos
hacia inexorables procesos de paz en donde quiera que este don inapre-
ciable se encuentre en precario, y que el Nuevo Milenio, que ya conoce el
triunfo de las libertades de los pueblos, por encima de grandes totalitaris-
mos que ha padecido en el Siglo XX, terminar4 imponiendo el Derecho
como fundamento de la coexistencia social y como norma infaltable en
las relaciones entre Estados. Precisamente por esta conviccién, muy
arraigada en ¢l alma del hondurefio, condenamos toda forma de violencia
y todo tipo de terrorismo, sea cual fuere la causa que se invoque, y sea
cual fuere el trdgico escenario en donde se le practique. La brutalidad yla
fuerza criminal no pueden suplantar jamés el derecho a la vida y el dere-
cho a la paz de comunidades y pueblos.

Deseo que su llegada a Honduras y su permanencia en Tegucigalpa
sean placenteras y de memorables recuerdos. Estoy seguro que sus deli-
braciones y conclusiones constituirdn una valiosa contribucién al desa-
rrollo del Derecho Internacional del siglo XXI.

Agradezco infinitamente su generosa invitacién a participar en esta
singular ceremonia de instalacion del XXI Congreso del Instituto Luso-
Americano y Filipino de Derecho Internacional, evento dignisimo que
tengo el honor de declarar solemnemente inaugurado.

Dios bendiga a nuestras naciones. Dios nos ilumine a todos.
Precisamente por esta conviccién, muy arraigada en el alma del hondure-
fio, condenamos toda forma de violencia y todo tipo de terrorismo, sea
cual fuere la causa que se invoque, y sea cual fuere el trégico escenario en
donde se le practique. La brutalidad y la fuerza criminal no pueden
suplantar jamés el derecho a la vida y el derecho a la paz de comunidades
y pueblos.

Deseo que su llegada a Honduras y su permanencia en Tegucigalpa
sean placenteras y de memorables recuerdos. Estoy seguro que sus deli-
beraciones y conclusiones constituirdn una valiosa contribucién al desa-
rrollo del Derecho Intemnacional del siglo XXI.

Agradezco infinitamente su generosa invitacién a participar en esta
singular ceremonia de instalacién del XXI Congreso del Instituto Luso-
Americano y Filipino de Derecho Internacional, evento dignisimo que
tengo el honor de declarar solemnemente inaugurado.

Dios bendiga a nuestras naciones. Dios nos ilumine a todos.

CONCLUSIONES APROBADAS
SOBRE LAS PONENCIAS Y OTROS
ACUERDOS DEL XXI CONGRESO

DEL ITHLADI



CONCLUSIONES DE LA PRIMERA COMISION

LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES
(Ponente: Dr. Alfredo Martinez Moreno)

El XXI Congreso del IHLADI adopta las siguientes

CONCLUSIONES

PRIMERA.- El derecho administrativo intemacional estd todavia en
proceso de desarrollo y no tiene, en consecuencia, autonomia como autén-
tica rama juridica perteneciendo al derecho internacional piblico.

SEGUNDA.- El derecho administrativo internacional se compone de
tres elementos fundamentales:

a) estar inserto en una persona juridica internacional, la organizacién
internacional;

b) estar dotado de un corpus juris, o sea, un derecho interno propio; y

c) estar sometido a una jurisdiccién encargada de hacer respetar ese
orden juridico. :

TERCERA.- Los tribunales administrativos de los Organismos
Internacionales constituyen una garantia para la armdnica relacién entre

la administracién y sus funcionarios. Tienen verdadera autoridad jurisdic-
cional y sus decisiones son obligatorias y, hasta ahora, inapelables.

CUARTA.- Los tribunales citados conocen de las diferencias entre la
autoridad administrativa y los funcionarios después de agotarse los
medios de conciliacién previos y, si bien sus sentencias son vinculantes,
en homenaje a la majestad de la justicia y con el fin de lograr una pro-
gresiva uniformidad de la jurisprudencia, se hace necesaria la constitu-
cién de tribunales de apelacion.

QUINTA.- Las fuentes principales del derecho administrativo interna-
cional est4n constituidas por el conjunto de normas estatutarias y regla-
mentarias establecidas por la organizacién y las disposiciones del contra-
to de empleo o de la carta de nombramiento, pero el érgano jurisdiccional
puede y debe aplicar, en sus fallos, los principios generales del derecho,
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las reglas de los convenios internacionales de trabajo y las normas uni-

versales de respeto a los derechos humanos fundamentales, en lo que sean
pertinentes, y la equidad.

SEXTA.- Los Tribunales Administrativos pueden, en el desempeiio de
sus funciones, conocer de casos concretos de violacién de las condiciones
de empleo, y ademds anular disposiciones legislativas de los érganos deli-
berantes, de caricter general, cuando éstas afecten derechos reconocidos
de los funcionarios y no se refieran al funcionamiento de la organizacién.

SEPTIMA.- Los funcionarios internacionales tienen la facultad de aso-
ciarse para la defensa de sus intereses gremiales y laborales, y las asocia-
ciones de empleados deben gozar de una mayor participacién en los jui-
cios de la que actualmente gozan, e incluso, en determinados casos, las de
tener locus standi, es decir la facultad de poder intervenir en los juicios,
cuando a consecuencia de éstos puedan surgir medidas de cardcter gene-

-ral que afecten al personal.

OCTAVA.- Los organismos internacionales deberian considerar la posi-
bilidad de conferir competencia a sus tribunales administrativos para
conocer reclamaciones de todo caricter, que hagan individuos o personas

juridicas contra su administracién o sus funcionarios o empleados que
gocen de inmunidad.

CONCLUSIONES DE LA SEGUNDA COMISION

LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL, CIVIL Y
MERCANTIL, EN EL ESPACIO HISPANO-LUSO-AMERICANO
Y FILIPINO

(Ponente: Dr. José Carlos Ferndndez Rozas)

El XXJ Cengreso del IHLADI:

Considerando que la cooperaci6n internacional en el ambito juridico
es una exigencia de la actual etapa de la comunidad internacional.

Valorando muy positivamente la labor realizada por la Conferencia
Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado.
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Deplorando que la Conferencia de Ministros de Justicia Hispano-
Luso-Americanos haya abandonado en su dltima etapa las cuestiones con-
cernientes al Derecho internacional privado en un sentido amplio.

Teniendo en cuenta que hasta la fecha se ha desarrollado un relevante
tramado convencional en el 4mbito de la cooperacidn juridica internacio-
nal, que ha traido consigo un importante beneficio para el normal desa-
rrollo de las relaciones del trafico privado externo dentro de la comunidad
hispano-luso-americana.

Observando con preocupacién que dicho tramado convencional tiende
en ocasiones a dispersarse por la pertenencia de los Estados del espacio
hispano-luso-americano a circulos integrados diversos.

Manifestando también su preocupacion por la relegacién de Filipinas
de este tramado convencional.

RESUELVE:

PRIMERO.- Deben valorarse muy positivamente los progresos reali-
zados en el dmbito juridico por la comunidad hispano-luso-americana
como consecuencia del incremento de las reuniones cientificas, que han
deparado unos resultados valiosos que deben proyectarse directamente en
las politicas convencionales de los Gobiernos del 4rea. La continuidad y
el aumento de dicho marco cientifico debe ser un objetivo a seguir como
sustrato fundamental de la necesaria consolidacién de la comunidad his-
pano-luso-americana de naciones.

SEGUNDO.- Al margen de casos muy concretos vinculados al auxilio
judicial, Espafia y Portugal han descartado desde hace muchos afios su
participacién en el proceso de codificacién general del Derecho interna-
cional privado que se desarrolla en el Continente Americano. Ello por
obvias razones de pertenencia a un circulo econémico integrado -Uni6n
Europea- con unos intereses muy directos y diversos.

Quedan, sin embargo, muchos sectores por cubrir. La pertenencia de
Espafa y de Portugal a 1a Unién Europea no impide en absoluto la parti-
cipacién de ambos pafses en los compromisos multilaterales iberoameri-
canos, lo que es perfectamente factible dado su carécter abierto. La exis-
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tencia de dichos sectores justifica una accién decidida por parte de los
organismos implicados en la codificacién del Derecho internacional pri-
vado dentro del concepto de “espacio hispano-luso-americano”, presidido
por la idea de cooperacidn internacional.

TERCERO.- En el capitulo de la asistencia juridica internacional en el
orden cijvil, en sus diversas dimensiones (notificaciones, exhortos, prue-
bas en el extranjero y problemas derivados del acceso a la Justicia), es pre-
ciso tener muy en cuenta la labor realizada tanto en el marco de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, como en el
ambito de la Conferencia Especializada Interamericana de Derecho
Internacional Privado (CIDIP). La incorporacién de Espafia y Portugal a
los Convenios de la CIDIP, con ciertas matizaciones, resulta totalmente
aconsejable, como aconsejable es que los Estados de América Latina yel
Caribe se incorporen a los Convenios de La Haya generados en esta mate-
ria y caracterizados por su caracter sucesivo y cada vez mas especializa-
do.

En el contexto anterior, la pertenencia de Filipinas como Estado obser-
vador en la CIDIP deberia ser una cuestién a considerar por la propia
Conferencia en su préxima sesién.

CUARTO.- En orden a la instauracién eficaz de un sistema de infor-
macion y prueba del Derecho extranjero es aconsejable que Portu gal y el
resto de los Estados de América Latina y del Caribe, que no lo hayan
hecho aiin, se incorporen a la Convencién de Montevideo de 1979 sobre
prueba ¢ informaci6n acerca del Derecho extranjero. A su vez. y a los
fines de lograr un espacio de cooperacién més amplio, serfa conveniente
la incorporacién de los Estados de América Latina y el Caribe al
Convenio de Londres de 1968 sobre prueba del Derecho extranjero, habi-
da cuenta de las posibilidades que ofrece en orden a la acogida de Estados
pertenccientes a circulos juridicos distintos del europeo; para lo cual
Espaiia y Portugal deben jugar un importante papel en dicha incorpora-
cion, en tanto que miembros del Consejo de Europa.

QUINTO.- Las posibilidades que depara el contexto multilateral inte-
ramericano no descarta la via de los Convenios bilaterales para regular las
relaciones reciprocas entre los Estados del drea en orden al procedimien-
to civil internacional. Un marco apropiado para desarrollar esta politica
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convencional deberia ser la Conferencia de Ministros de Justicia Hispano-
Luso-Americana, a partir de textos modelo que deriven directamente de
la préictica existente hasta la fecha en las relaciones de los paises del espa-
cio hispano-luso-americano.

SEXTQ.- Con carécter de urgencia, los paises del espacio hispano-
luso-americano deben realizar un replanteamiento global de la politica de
elaboracién de convenios bilaterales sobre reconocimiento y ejecucién de
sentencias. Al efecto, el modelo que brinda la Convencion de Montevideo
de 1979 sobre eficacia extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales
extranjeros, deberia ser, con ciertas matizaciones, el punto de referencia
obligado. En todo caso seria aconsejable que todos los paises de América
Latina y el Caribe, sefialadamente, Argentina, Chile, Cuba y Venezuela,
suscriban tratados bilaterales en la materia considerada con Espafia y
Portugal.

Una politica convencional de Derecho internacional privado en un sen-
tido amplio deberia cubrir las relaciones, por el momento inexistentes,
entre los Estados de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal con
relacién a Filipinas.

CONCLUSIONES DE LA TERCERA COMISION

LOS ORGANOS CREADOS POR LA CONVENCION DEL
DERECHO DEL MAR

(Ponente: Dra. Frida Armas Pfirter)

El XX1I Congreso del IHLADI adopta las siguientes
CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (CONVEMAR) vy las instituciones por ella creadas son el 4mbi-
to natural para el tratamiento de los diferentes temas de derecho del mar.
En razén de ello, debe evitarse que otros dmbitos ejerzan competencias
que los Estados expresamente establecieron en dicha Convencion.
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SEGUNDA.- En virtud del valor de las funciones de estas instituciones
debe instarse la presencia de todos los Estados que componen la comuni-
dad hispano-luso-americano-filipina de naciones en las sesiones de la
Autoridad Internacional de Fondos Marinos y en la Reunién de Estados
Partes, de mancra que se cumpla con el espiritu que gui6 la negociacién
y adopcién de la CONVEMAR.

TERCERA.- Dado que la plataforma continental es la prolongacién
natural del Estado riberefio bajo el mar, independientemente de su explo-
racion y explotacién, es a éste a quien corresponde fi jar su limite exterior.
Las funciones atribuidas a la Comisién de Limites de la Plataforma
Continental en relacién con la plataforma continental que se extiende méis
alld de las doscientas millas marinas -tal como expresamente se establece
en Ja CONVEMAR- son sélo de asesoria, examen y recomendacion.

CUARTA.- Vinculada con esto, la solucién juridica que se adopte para
-los Estados que tienen problemas insolubles, a fin de cumplir con el plazo
de 10 afios en la presentacién del limite exterior de su plataforma conti-
nental mas alld de las doscientas’ millas marinas, debe tener en cuenta
tanto la naturaleza de los derechos del Estado riberefio sobre su platafor-
ma, como el cardcter técnico de la Comisidn.

QUINTA.- En los casos en que la plataforma continental se extiende
més alld de las doscientas millas marinas, los problemas que pueda pre-
sentar el trazado del limite exterior en relacién con l{mites por costas
enfrentadas, o adyacentes, o zonas con controversias territoriales o mari-
timas, plantean un amplio campo para aplicar los principios de derecho
internacional que resulten pertinentes. Por ello se recomienda a los

Estados Partes y a las instituciones académicas, abocarse al estudio pro-
fundizado del tema.

SEXTA.- La Zona y sus recursos son Patrimonio Comin de la
Humanidad. De esta forma se debe tener presente el interés de las gene-
raciones presentes y venideras. Consecuente con ello, la actividad que alli
se lleve a cabo debe regirse por el principio de conservacién de esos
Tecursos, por encima de criterios de evaluacién basados exclusivamente
en intereses econdmicos.

SEPTIMA.- Debe seguirse con suma atencién la elaboracién de las
regulaciones sobre otros minerales distintos de los nédulos polimetilicos.
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Debe tenerse en cuenta que las caracteristicas de otros minerales pueden
hacer necesaria regulaciones y estructuras diferentes de las existentes
hasta el momento.

OCTAVA.- Debe prestarse especial atencién a la proteccién del medio
marino que, a grandes profundidades, plantea desafios nuevos y de gran
importancia ya que, debido a la profundidad y caracteristicas del medio,
todas las acciones que se efectien influyen de manera decisiva en é€l.

NOVENA.- Las Instituciones creadas por la CONVEMAR, en su fun-
cionamiento, tienen que ajustarse tanto a la letra como al espiritu de esta
Convencion y del Acuerdo, adoptado en 1994, relativo a la aplicacién de
la Parte XI, en virtud de los cuales los Estados han asumido derechos y
obligaciones.

CONCLUSIONES DE LA CUARTA COMISION

LA INSTITUCIONALIZACION JURIDICA DE LOS
PROCESOS DE INTEGRACION Y LA SUPREMACIA DE
LA NORMATIVIDAD COMUNITARIA
(Ponente: Dr. Oswaldo Molestina Zavala)

El XXI Congreso del THLADI adopta las siguientes
CONCLUSIONES

En la medida en que las circunstancias lo permitan, los procesos de
integracién deberian ajustarse a las siguientes caracteristicas:

PRIMERA.- El Tratado Marco Constitutivo, que es el punto de partida
de la instrumentacién juridica de todo proceso de integracién, debe con-
templar un sistema institucional cuyos érganos tengan claramente defini-
das sus dreas de accién y sus poderes y competencias a ser ejercidas en la
circunscripcion territorial de los Paises Miembros.

SEGUNDA.- Tanto el Tratado Marco Constitutivo a través de normas
materiales directas (Derecho Comunitario primario) como las normas dic-
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tadas por los 6rganos comunitarios segin la atribucién de competencias
establecidas por el Tratado (Derecho Comunitario secundario), deben
tener jerarquia supranacional. Su aplicacién directa, sin necesidad de que
sean transformadas, receptadas o reproducidas en el Derecho Positivo
interno de los Estados Miembros, es condicién indiscutible del avance del
proceso de integracion.

TERCERA.- Para el perfeccionamiento del proceso de integraci6n es
deseable tender a que tanto el Derecho Comunitario primario (Tratado
Marco Constitutivo) como el Derecho Comunitario secundario (normas
supranacionales promulgadas por los érganos comunitarios) prevalezcan
automaticamente sobre las Constituciones politicas que conforman la mas
alta jerarquia normativa interna de los Paises Miembros.

CUARTA.- Al encontrarse vigente el Tratado Marco Constitutivo que
implica su previa aprobacién por parte de los Parlamentos o Congresos
nacionales u drganos sustitutivos con poderes constitucionales de los
Paises Miembros, éstos deberian adecuar sus Constituciones para excluir
cualquier control constitucional posterior, tanto del propio Tratado como
del Derecho Comunitario secundario.

QUINTA.- Los paises que hayan decidido iniciar un proceso de inte-
gracion a través de la suscripcion de un Tratado Marco Constitutivo debe-
rian modificar y armonizar sus constituciones politicas, de tal manera que
éstas no constituyan, en caso alguno, un obstéiculo que dificulte e impida
la marcha del proceso de integracién. Asimismo, los paises que en la
actualidad formen parte de algin proceso de integracion deberian tratar de
armonizar sus constituciones para permitir que el Derecho Comunitario
primario y secundario tengan suficiente poder supranacional, de tal mane-
ra que prevalezca sobre los ordenamientos juridicos de los estados
Miembros.

SEXTA.- Los procesos de integracion deberian contar como parte de su
estructura institucional con un 6rgano jurisdiccional con suficientes com-
petencias nacionales para, inter alia, resolver las controversias relativas a
la integracién que se susciten entre los Paises Miembros y la propia
comunidad, los Pafses Miembros entre si y las personas particulares
(naturales y juridicas), la comunidad integracionista y los Paises
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Miembros, asi como para ejercer el control de la legalidad y resolver las
consultas previas de prejudicialidad.

SEPTIMA.- Para la mejor expresion de la democracia, los procesos de
integracion deberian contar como parte de su estructura institucional con
un érgano supranacional legislativo creado por el Tratado Marco
Constitutivo y con capacidad para extender la competencia funcional de
las instituciones comunitarias a las dimensiones de la competencia mate-
rial de la comunidad instituida por dicho Tratado.

OCTAVA.- Del mismo modo, en funcién de la teoria de los poderes
implicitos, los érganos comunitarios deben disponer de competencias no
escritas, no expresamente atribuidas pero indispensables para el cumpli-
miento de los objetivos del Tratado Marco Constitutivo, las cuales pueden
consagrarse inicialmente en el propio Tratado o ser reconocidas por juris-
prudencia expresa del organismo jurisdiccional de la Comunidad.

NOVENA.- Las personas naturales o juridicas deben ser sujetos princi-
pales del proceso de integracién. Deben otorgérseles derechos suficientes
para demandar en forma directa a los 6rganos comunitarios por desvia-
cién o exceso de poder o por incumplimiento. También podran demandar
a los Paises Miembros y a otras personas naturales o juridicas por incum-
plimiento de sus obligaciones derivadas del proceso de integracion.

DECIMA.- Al encararse estudios y propuestas relativas a los sistemas
de integracién deberfan tenerse especialmente en cuenta los siguientes
factores fundamentales: la realidad hist6rica, comprensiva de la indispen-
sable voluntad politica de los Estados, y la diversa naturaleza de los sis-
temas de integracion; el poder que ejercen las politicas internas, y la
implementacién de las normas que adopten los sistemas.
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COMISIONES DEL XXI CONGRESO
Composicién de las Mesas

La Primera Comisién, sobre “Los tribunales administrativos de las
organizaciones internacionales”, quedd instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Roberto PERDOMO PAREDES
Vicepresidente: Alfredo RIZZO ROMANO
Ponente: Alfredo MARTINEZ MORENO
Secretario: Francisco Eudes MUJICA

La Segunda Comision, sobre “La cooperacion juridica internacional,
civil y mercantil, en el espacio hispano-luso-americano y filipino™, quedé
instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Carlos FEBRES POBEDA
Vicepresidente: Amalia URIONDO DE MARTINOLI
Ponente: José Carlos FERNANDEZ ROZAS
Secretaria: Marcela ARRIOLA ESPINO

La Tercera Comisién, sobre “Los 6rganos creados por la Convencidn
del Derecho del mar”, quedé instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Jorge SALVADOR LARA
Vicepresidente: Pacifico CASTRO
Ponente: Frida ARMAS PFIRTER
Secretario: Edgardo RIVEROS MARIN

La Cuarta Comisién, sobre “La institucionalizacién juridica de los

procesos de integracién y la supremacia de la normatividad comunitaria”,
qued§ instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: José Roberto FRANCO DA FONSECA
Vicepresidente: Claudio SOSA VOYSEST
Ponente: Oswaldo MOLESTINA ZAVALA
Secretario: Miguel Angel CTURO CALDANI
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OTROS ACUERDOS DEL XXI CONGRESO

En la reuni6n del Consejo Directivo, celebrada el dia 26 de noviembre,
se acord6 por unanimidad nombrar Miembro del Instituto y Presidente del
Congreso al Dr. Carlos Roberto Reina y, en consecuencia, Presidente del
ITHLADI hasta el préximo Congreso.

En la Sesién de Clausura, la Junta de Miembros adopt6, sobre la base
de las oportunas propuestas o mociones, formuladas oralmente o por
escrito, los siguientes

ACUERDOS

- Voto de agradecimiento al Exmo. St. Ingeniero D. Carlos Roberto
Flores, Presidente de la Repiiblica de Honduras, por haber aceptado la
Presidencia de Honor del XXI Congreso del IHLADI y haber presidido el
acto de inauguracion del mismo.

- Voto de agradecimiento al Exmo. Sr. Ministro de Relaciones
Exteriores, Dr. Roberto Flores Bermudez, por haber aceptado formar
parte de la Comisién organizadora del Congreso y por la recepcion ofre-
cida en la Cancilleria.

- Voto de agradecimiento a los miembros de la Comisién organizado-
ray, en especial, a su Presidente, Dr. Carlos Roberto Reina, al Dr. Carlos
Lépez Contreras y a la secretaria Angelina Ulloa, por la eficaz y exquisi-
ta labor desarrollada en la preparacion y realizacién del Congreso, asi
como al personal de apoyo de la Secretaria por su valiosa colaboracion.

- Voto de agradecimiento a las instituciones publicas y privadas, en
especial al Colegio de Abogados de Honduras, a las Embajadas y a cuan-
tos organismos y personas han contribuido a la celebracion del mismo.

- Voto de felicitacion al Secretario General del Instituto, Dr. Prometeo
Cerezo, por haber conseguido la celebracién del XXI Congreso durante el
ano 2000.

- Voto de felicitaci6n a los ponentes Drs. Alfredo Martinez Moreno (El
Salvador), José Carlos Fernandez Rozas (Espafia), Frida Armas Pfirter
(Argentina) y Oswaldo Molestina (Ecuador), por la valiosa contribucion
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cientifica de sus ponencias, que prestigiaron las labores del XXI
Congreso.

- Voto de agradecimiento a los componentes de las mesas de las
Comisiones y a los autores de las comunicaciones presentadas al
Congreso.

- Voto de pésame por el fallecimiento de los distinguidos colegas del
Instituto, Dres. Ratil Manglapus y Sevilla (Filipinas) y Félix Ferndndez-
Shaw (Espafia). Que en paz descansen.

- Se aprueba por aclamacién la propuesta de que el Secretario General
pueda utilizar un collar similar al del Presidente del Instituto pero de color
plata.

- El Jurado calificador del Premio “Luis Garcia Arias” lo declaré
desierto y el del Premio “José Yanguas Messia” lo concedié al trabajo
“Los contratos de consumo bancario en el Derecho internacional priva-
do”, cuya autora resulté ser la Dra. Marfa José Lunas (Espafia).

- Se nombran los miembros de los Jurados calificadores de la préxima
edicion del Premio “Luis Garcia Arias”, integrado por el Dr. Efrain
Schacht Aristeguieta (Venezuela), como presidente, y los Drs. Luis
Ignacio Sanchez Rodriguez (Espafia) y Rodrigo Diaz Albénico (Chile),
como vocales; y del Premio “José de Yanguas Messia”, integrado por el
Dr. Rodolfo Dévalos (Cuba), como presidente, y los Drs. Amalia Uriondo
de Martinoli (Argentina) y Rui Manuel Moura Ramos (Portugal), como
vocales.

- Se propone a los Dres. Calixto Armas Barea, Alfredo Rizzo Romano
y Miguel Angel Ciuro Caldani para que hagan las gestiones preparatorias
tendentes a posibilitar la celebracién del XXII Congreso del Instituto en
Argentina en el afio 2002. El Dr. Alfredo Martinez Moreno ofrece a El
Salvador como sede subsidiaria, en caso de que no prosperaran las ges-
tiones aludidas.

- El temario cientifico aprobado para el XXII Congreso es el siguien-
te:

1.- “La regulacién juridica del contrato internacional”. Ponente:
Rodolfo Dévalos Ferniandez (Cuba).
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2.- “Demandas contra Estados y Organismos Internacionales, ante tri-
bunales extranjeros”. Ponente: Alfredo Rizzo Romano (Argentina).

3.- “El arreglo de controversias en el marco de la Organizacién
Mundial del Comercio”. Ponente: (por designar).

4.- “Relaciones entre procesos de integracién en el 4mbito hispano-
luso-americano y filipino”. Ponente: (por designar).

NUEVOS MIEMBROS Y ASOCIADQOS DEL [HLADI
(arts. 6y 7)

En las elecciones estatutarias celebradas el dia 2 de diciembre de 2000
resultaron elegidos los siguientes MIEMBROS, que obtuvieron la mayo-
ria absoluta:

Frida ARMAS PFIRTER (Argentina)

Miguel Angel Ciuro CALDANI (Argentina)
Edgardo RivEros (Chile)

Oswaldo MOLESTINA ZAVALA (Ecuador)
José Carlos FERNANDEZ RozAs (Espafia) -

Asimismo fueron elegidos los siguientes doce ASOCIADOS:

Adriana Silvia DREYZIN DE KLOR (Argentina)
Fredys ORLANDO SORTO (Brasil)

Rose CAVE ScHNOHR (Chile)

Olga MIRANDA BrAVO (Cuba)

Sixto SANCHEZ LORENZO (Espafia)
Francisco VILLAGRAN KRAMER (Guatemala)
Roberto FLORES BERMUDEZ (Honduras)
Carlos LorPEZ CONTRERAS (Honduras)
Leonel PEREZNIETO CASTRO (México)

Luis GARCia CORROCHANO (Pert)

José Ledn BARANDIARAN HART (Pera)
Maria del LurAN FLORES (Uruguay)



544 PARTICIPANTES EN EL XX1 CONGRESO

RELACION DE PARTICIPANTES
(MH) Miembro de Honor
(M) Miembro
(A) Asociado
(O) Observador

ARGENTINA:

Armas Barea, Calixto A. (M)
Armas Pfirter, Frida (M)

Ciuro Caldani, Miguel Angel (M)
Bartolomeo Carlomagno. Roberto (M)
Rizzo Romano, Alfredo (M)
Beltramino, Juan Carlos (A)
‘Boggio-Marzet, Pablo Alberto (A)
Giner, Jorge (A)

Gutiérrez Posse, Hortensia (A)
Uriondo de Martinoli, Amalia (A)

BRrASIL:

Franco da Fonseca, José Roberto (M)
Mynier Monteclaro Cesar, Angela (O)
Vallim Bellocchi, Roberto A. (O)

Cusa:
Davalos Ferndndez, Rodolfo (A)

CHILE:

Diaz Albénico, Rodrigo (M)
Riveros Marin, Edgardo (M)
Salinas Burgos, Hernén (O)

ECUADOR:
Molestina Zavala, Oswaldo (M)
Salvador Lara, Jorge (M)

PARTICIPANTES EN EL XXI CONGRESO

EL SALVADOR:

Martinez Moreno, Alfredo (M)
Serrano Garcfa, Carlos (M)
Castaneda Cornejo, Ricardo G. (A)
Gallardo de Gutiérrez, Michelle (A)
Bertrand Galindo, Francisco (O)
Castrillo, Roberto Arturo (O)

Pacas Castro, José Manuel (O)

ESPANA:

Cerezo de Diego, Prometeo (M)
Fernandez Rozas, José Carlos (M)
Sim6 Santonja, Vicente (A)

FILIPINAS:

Syquia, Enrique P. (MH)
Castro, Pacifico A. (M)
Arizala, Rodolfo (A)

GUATEMALA:
Guzmaén Dualle, Erwin Fernando (O)

HoNDURAS:

Perdomo Paredes, Roberto (M)
Reina, Carlos Roberto (M)
Lépez Contreras, Carlos (A)
Pérez Cadalso, Guillermo (O)
Ulloa Duarte, Angelina (O)

NICARAGUA:
Montiel Argiiello, Alejandro (M)

PERU:

Sosa Voysest, Claudio Enrique (M)
Arriola Espino, Marcela (A)
Garcia Corrochano, Luis (A)
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Ledn Bariandaran Hart, José (A)
Ruda Santolaria, Juan José (A)

URUGUAY:
Flores, Maria del Lujan (A)

VENEZUELA:

Febres Pobeda, Carlos (MH)
Salgueiro, Adolfo P. (M)
Apolinar Rojas, Pedro (A)
Mujica, Francisco Eudes (A)
Apolinar Yibirin, Norberto (O)

COLABORADORES DEL CONGRESO

Angelina Ulloa de Veniz
Jorge A. Theresin Z.
Gloria E. Pineda
Llimmy S. Sevilla
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In memoriam

RAUL MANGLAPUS
(1918-1999)

Raiil Manglapus y Sevilla nace en Manila el 20 de octubre de 1918 y
muere en ella el 25 de julio de 1999.

Estudia Derecho en las Universidades del Ateneo de Manila y Santo
Tomas, y posteriormente en la de Georgetown (Estados Unidos). Dotado
de una gran capacidad de estudio y reflexi6n, llegaria a ser un intelectual
casi renacentista por la amplitud de sus conocimientos y aficiones. Fue un
hombre excepcional. Destacé como patriota y héroe nacional, hombre de
gobierno, profesor universitario, intelectual, escritor, orador, compositor
y miisico de jazz y gran defensor del hispanismo. Hablaba y escribfa el
castellano a la perfeccién y, con razén, hacia gala de manejar un castella-
no conciso y elegante.

Inicia su actividad profesional como profesor de Derecho constitucio-
nal en la Universidad del Ateneo de Manila (1948-1954), hasta que su
nombramiento de Subsecretario del Ministerio de Relaciones Exteriores
(1954) le obliga a permutar la docencia universitaria por la gestién publi-
ca, en la que desarrolla una brillante carrera politica. Fue dos veces
Ministro de Relaciones Exteriores (1957 y 1987), senador (1961-1967),
candidato presidencial, Delegado de la Convencién Constitucional (1971-
1972), etc.

En la actividad piiblica de Radl Manglapus destacan tres grandes cau-
sas que constituyeron su dedicacién preferente: la defensa de la democra-
cia, la integracién nacional del pueblo filipino y el hispanismo.

Desde su exilio en los Estados Unidos, tras la declaracién de la Ley
marcial en Filipinas en 1972 por Ferdinand Marcos, inicia un largo cami-
no para conseguir el restablecimiento de las instituciones democraticas en
su pafs. Fue fundador y presidente del Movimiento para unas Filipinas
Libres en 1973, presidente de Democracy International (1983), presiden-
te del Center for Development Policy (Washington, D.C., 1983-1985),
vicepresidente de la Christian Democratic International (1983-1998), etc.
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En el proceso de integracién cristiano-musulman trabajé denodada-
mente desde su puesto de Presidente de 1a Democracia Cristiana de
Filipinas para crear un espacio comin entre musulmanes y cristianos fili-
pinos, en una sociedad todavia separada por barreras étnicas, politicas y
religiosas. Sus innovadoras y audaces iniciativas condujeron a la firma de
un Acuerdo de paz, el 2 de septiembre de 1996, entre el Gobierno de la
Reptblica de Filipinas y el Frente Moro de Liberacién Nacional
(M.N.L.F.) dirigido por Nur Misuari. En el acuerdo, las partes confirman
la soberanta, la integridad territorial y la Constitucién de la Republica de
Filipinas.

El tercer gran ideal de Manglapus fue la defensa y el desarrollo de
“nuestra herencia hispana”. Frente al error histérico de Espaiia, que no
pudo o no quiso extender el idioma espaiiol en el pueblo filipino, com-
partia la ambiciosa tarea de una rehispanizacién. En mds de una ocasién
reprochaba a la actitud pasiva de la Administracién espafiola que mientras
los filipinos “‘reinvestigamos nuestra nacionalidad Yy méis y més reconoce-
mos que sin herencia hispana no hay nacién filipina... (que€ hace Espafia
para igualar la voluntad filipina en la contienda por la restauracion del
espanol en Filipinas?”.

Como intelectual publicé numerosos libros entre los que cabe destacar:
Will of the People, N.Y., Freedom House, 1986, traducido al espaiiol;
Prospects for Philippine Transition, Cambridge, Center for International
Affairs, Harvard University; A Pen for Demaocracy, Washington, D.C.,
Movement for a Free Philippines, 1983, 2* edicién, Makati, 1986: Japan
in Southeast Asia: Collision Course, N.Y., Camegie Endowment for
International Peace, 1976; Philippines: Silenced Democracy. N.Y., Orbis
Book, 1976: Land of Bondage, Land of the Free, Manila, Solidaridad,
1963; Revolt Against Tradition, Manila, Regal, 1961; Faith in Filipino,
Manila, Regal, 1961; Freedom, Nationhood and Culture, Manila,
Carmelo & Bauernam, 1959. Asimismo fue autor de gran cantidad de arti-

culos cientificos publicados en revistas especializadas nacionales y
extranjeras.

Sus destacados méritos personales fueron reconocidos a nivel interna-
cional con importantes nombramientos y la concesi6én de numerosas con-
decoraciones, entre las que cabe mencionar: la medalla de la Legion de
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Honor de la II Guerra Mundial (Filipinas), la Gran Cruz de Isabel la
Catolica (Espafia), etc., etc.

También pertenecié a numerosas instituciones cientificas nacionales e
internacionales, como el Instituto-Hispano-Luso-Americano y Filipino de
Derecho Internacional, al que ingresé como Asociado en el XVIII
Congreso y ascendié a miembro en el XX Congreso celebrado en la ciu-
dad de Manila, un afo antes de su muerte.

Este ilustre filipino, de grandes convicciones democriéticas y de gran-
des disefios politicos, era a nivel personal un hombre servicial, sencillo y
gran amigo, de conversacion infatigable y rebosante de afabilidad y cor-
tesfa. De profundas convicciones cristianas, sus muchos méritos al servi-
cio de la Iglesia Catélica y de la sociedad filipina fueron puestos de relie-
ve en el solemne funeral celebrado en la Capilla del Ateneo de Manila por
su Presidente, Rvdo. P. Bienvenido F. Nebres. Descanse en paz.

Prometeo Cerezo

FELIX FERNANDEZ-SHAW BALDASANO
(1930-2000)

El Embajador de Espafia, Félix Guillermo Ferndndez-Shaw, nacié en
Madrid el 9 de febrero de 1930 y muri6 en ella el 26 de septiembre de
2000, después de que una dolencia cancerigena minara paulatinamente su
salud.

De ingenio licido y brillante, estudioso y trabajador, destacé desde
muy pronto en los estudios de Bachillerato en el Colegio de los Hermanos
Marianistas del Pilar en Madrid. Premio extraordinario en examen de
Estado (1947), lo serfa también en el examen de Licenciatura (1952) y
Doctorado (1959) en la Facultad de Derecho de la antigua Universidad
Central de Madrid.
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Ingresé en la Carrera Diplomidtica en junio de 1955 y a ella dedicé su
actividad profesional hasta su jubilacion en 1996. Ocupd destinos en
Génova, Panama y Nicaragua. Fue Director de Difusion Informativa en la
Oficina de Informacién Diplomdtica (1967) y jefe del Gabinete de
Promocion Exterior de Radio y Television (1968). Represent6é a Espafia
como Embajador en Siria y Chipre (1978-1983), en Uruguay (1983-
1987), en Chile (1987-1990) y en la UNESCO (1990-1995), ocupando en
ésta ultima el cargo de Vicepresidente del Consejo Ejecutivo en 1994-95
y 1996-97.

Profundo conocedor de la realidad politica y juridica del Mundo
Iberoamericano, dedicé a él sus mejores trabajos cientificos. Entre ellos
podemos citar: La Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Una
nueva vision de América, Ed. Cultura Hispdnica. Madrid 1959 (2% ed.
1963); Panamd y sus Relaciones Centroamericanas, Ed. Cultura
Hispanica. Madrid 1964; La Integracion de Centroamérica, Ed. Cultura
Hispdnica. Madrid 1965; La Organizacién de la Television
Iberoamericana (OTI). Origenes y situacion actual, Ed. OT]. Buenos
Aires 1975; La Difusion Internacional de los Programas Audiovisuales,
Ed. Tecnos. Madrid 1980; Relaciones Internacionales y Medios
Audiovisuales, Ed. Tecnos. Madrid 1985, etc.

Después de su jubilacién en la Carrera Diplomatica, dedicé principal-
mente su actividad al estudio del Derecho de las Telecomunicaciones,
destacando el Curso que impartié en la Escuela Diplomatica sobre
“Comunicacién Internacional Audiovisual” (1997), la conferencia
“Globalizacién mundial o planetarizacién de las telecomunicaciones” en
los Cursos de Verano de El Escorial (1998), etc.

Entre sus actividades cientificas podemos citar su condicién de funda-
dor de la Organizacién de la Televisién Iberoamericana (OTI) y
Presidente de su Comisién Juridica (1971-76), Presidente del Centro
Espafiol de Derecho Espacial (C.E.D.E.), Presidente de Globalcom 98, de
Infotrat’ 98, Director del “Master en Derecho de las Telecomunicacio-
nes”, Universidad Pontificia de Comillas (Madrid 1998-99), etc. Pero, sin
duda, fueron su pertenencia al Instituto Iberoamericano de Derecho
Aerondutico y del Espacio y de la Aviacion Comercial y al Instituto
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, al que ingresé como
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Asociado en el Congreso de Santo Domingo de 1989 y después ascendié
a Miembro en Lisboa en 1996, las instituciones a las que dedic6 un inte-
rés primordial.

De profundas convicciones religiosas, afronté con entereza y dnimo
inquebrantable su larga y penosa enfermedad. Sin duda que Dios le habra
premiado sus muchos méritos. Q.e.p.d.

PaciFico A. CASTRO
(1932 - 2001)

El Embajador Pacifico Albano Castro naci6 el 30 de junio de 1932 y
muere el 11 de marzo de 2001 en Manila.

Estudi6é Derecho en la Universidad de Santo Tomdas de Manila y, pos-
teriormente, realiza un Master en Derecho en la Universidad de Michigan.
También se gradia en Diplomacia en el Instituto de Altos Estudios
Internacionales de Ginebra. En 1957 ingresa por oposicién en el Servicio
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Filipinas.

Su actividad profesional se desarrolla dentro del Ministerio, en donde
desempefia una brillante carrera, ocupando los puestos de Asesor
Juridico, Vicecénsul, Asistente Especial del Secretario de Relaciones
Exteriores, Ministro Consejero y Cénsul General (Par{s 1969-74), Juez ad
hoc del Tribunal de Arbitraje, etc. Fue Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario en diversas ocasiones: Argelia, Marruecos, Tinez y
Senegal (1975-78); Jordania, Siria, Libano y Chipre (1989-93), teniendo
que ser evacuado durante la Guerra del Golfo; Canadé y la OACI (1993-
96) y Bélgica, Luxemburgo y la Unién europea (1996-97).

En el proceso de integracién cristiano-musulmana de Filipinas ocupd
un papel importante destacando como Asesor Juridico en las negociacio-
nes del MNLF-MILF-OIC (1986-88). También fue Director General para
los Asuntos de Oriente Medio y Africa (1988-89).
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El Embajador Castro llevé a cabo una abundante produccién cientifi-
ca, pudiendo citar entre sus obras: Philippine Diplomatic & Consular
Practice (1964), Digest of Philippine Jurisprudence in International Law
(1981), Diplomatic Agenda of Philippine Presidents 1946-1985,
Implementation of the Tripoli Agreement (1985), Diplomacy,
International Law and Trade (1995) y Emilio Aguinaldo, First Filipino
President (1967).

Pertenecio a diversas asociaciones internacionales, entre las que cabe
resefiar su condicién de miembro del Cercle Royal Gaulois Artistique et
Literarie (Bruselas), de la Federacion Inter-Religiosa e Internacional para
la Paz Mundial (Filipinas), del Instituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional, en el que ingresé como Asociado en el XIV
Congreso de San Jos€ de Costa Rica (1985) y ascendié a Miembro en
1998, en el XX Congreso de Manila, etc.

El Embajador Pacifico Castro, que se gané el afecto y la admiracién
dentro del Instituto por su simpatfa, bondad, ingenio y amabilidad, falle-
ci6 de una leucemia aguda, que se le desarrolld estando en Holanda. Su
muerte ha sido muy sentida por todo el Instituto, especialmente por el

grupo nacional filipino, en el que deja un hueco muy dificil de llenar.
Descanse en paz.

Prometeo Cerezo
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RENATO OZORES
(1910 - 2001)

Renato Ozores nace en Oviedo (Espafia) el 29 de octubre de 1910 y
muere en la ciudad de Panama el 3 de abril de 2001.

Estudié la carrera de Derecho en su ciudad natal y en la Universidad
Central de Madrid. Ejerce la profesién de abogado en Oviedo hasta que
los avatares de la guerra civil espafiola le obligan a marchar al exilio.
Después de residir durante algiin tiempo en Francia emigra a Panama4 en
1938, cuya nacionalidad adquiere en 1942, y alli vive y desarrolla su acti-
vidad docente y profesional hasta su muerte.

Renato Ozores posey6 una gran personalidad dotada de una fina sen-
sibilidad, sefiorio y riqueza de espiritu. Jorge E. Illueca, Ex-Presidente de
la Repiblica de Panama4, ha dicho de él que fue un humanista, a la vez
erudito y creador, empefiado en la tarea de superacién de su nuevo pais a
través del desarrollo de la cultura y el compromiso con el progreso
(Diario “La Opinién”, Panama 16 de abril de 2001).

Dedicado a la ensefianza, obtiene en 1941 la citedra de Derecho mer-
cantil en la Universidad Nacional de Panam4, desempefidndola hasta su
jubilacién en 1970. Ademads de profesor universitario, en su actividad per-
sonal y profesional encontramos las facetas de abogado, literato, drama-
turgo, periodista, experto en economia y relaciones internacionales, etc.

Como jurista llevé a cabo una abundante produccién juridica. Publicé
mads de una docena de libros, entre los que podemos citar: Antecedentes
del Cédigo de Comercio de Panamd (1945), La Ley Espanola de
Nacionalidad (1958), El nuevo Cédigo de Comercio del Japén (1959), La
Extradicion en el Derecho Interamericano (1959), Derecho del Mar
(1959), La Segunda Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar (1961), La Sociedad Andénima (1963), Apuntes de Derecho
Mercantil, obra en seis volimenes editada por la Universidad de Panama

en 1965, La Sociedad Andnima en la Integracién Centroamericana
(1966), etc.
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Su intensa labor universitaria no le impidié dedicarse con continuidad
y acierto al ejercicio de la profesion de abogado y desarrollar también una
importante obra literaria. Como escritor cultivo con notable éxito diver-
sos géneros literarios: el teatro (Un dngel, 1954; Una mujer desconocida,
1954; La fuga, 1959; El cholo, 1961, etc.), la novela (Playa Honda, 1951;
Puente del Mundo, 1952; La calle oscura, 1958, etc.), el cuento (Un
pequeiio incidente y otros cuentos, 1947; El dedo ajeno, 1954; Diez cuen-
tos, 1985, El wltimo arbol, 1992, etc.). Ismael Garcia S., Director de la
Academia Panameiia de la Lengua, decia de €l en 1985: “Renato Ozores
es un escritor pulcro, sencillo, correcto... Los cuentos de Ozores repre-
sentan una valiosa contribucion a nuestra literatura, por ser auténticos fru-
tos de un espiritu de observacién profundo que ha auscultado en sus
aspectos mds positivos el alma del campesino panamefio” (Diez cuentos,
pags. 8 y 9). En 1958 fue nombrado miembro de la Academia Panamefia
de la Lengua y galardonado como novelista y dramaturgo con el premio
“Ricardo Mir6”, el mayor reconocimiento de la literatura panamefia.

Pertenecid a diversas asociaciones cientificas y profesionales, nacio-
nales e internacionales, entre ellas al IHLADI, en el que ingres6 como
Asociado en el IV Congreso (Bogota, 1962) y ascendié a miembro en el
IX Congreso (Lisboa 1972).

Sus dotes de escritor y su manejo facil de la pluma le permitieron desa-
rrollar una intensa actividad como periodista. Durante mas de treinta afios
fue el editorialista del diario “La Estrella de Panama” (Decano de la pren-
sa panamefia) y su Director durante 1996 y 1997. Ademés colaboré en
otros periddicos y revistas con innumerables articulos, crénicas y trabajos
literarios.

Fue también un excelente experto en economia y en relaciones inter-
nacionales, y ello motivd su nombramiento de Asesor Juridico y
Delegado de Panama en numerosas conferencias internacionales. Desde
estos foros colaboré y defendié siempre los intereses de Espafia. Franco
le condecord con la Gran Cruz de Orden de Isabel la Catdlica (1969). En
alguna ocasién, cuando le tomaban el pelo y le decfan: “te cambiaste”, el
respondia con su buen humor: “no, el que cambié fue Franco”...

Asturiano hasta la médula, catdlico-romano-covadonguefio convenci-
do y practicante, venia con su esposa Tita, con la que comparti6 63 afios
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de matrimonio, casi todos los anos a Espafia, porque como si se tratara de
una necesidad vital tenia que respirar el aire de su Asturias de juventud y
seguir contemplando las montafias y el verdor de sus praderas. En octu-
bre de 1999, durante su ultimo viaje, en una entrevista concedida al dia-
rio “La Nueva Espafia”, rememoraba su primer regreso tras el exilio en
1962: “Entré en coche desde Galicia, de Ribadeo a Luarca fui llorando”.
Tita, a su lado, completé el relato: “Llegamos a Oviedo de noche, llovia
y hacia frio, pero se empefi6 en salir a ver cosas. Llegamos a la plaza de
la Catedral, cafa mucha agua, se acercé al templo, puso su cara pegada a
la piedra de la torre y se eché a llorar”.

Un aneurisma, esta vez en el térax, que no pudo superar le produjo la
muerte. Junto a él estaban Tita y sus cuatro hijos: Carlos, Rita, Maria
Cristina y Angie. Tita me describia en una carta sus dltimos momentos:
“Jamds imaginé que pudiera ser tan dulce y apacible la muerte. Este es el
mas preciado recuerdo que me ha podido dejar Renato cuando a su alre-
dedor rezdbamos con el sacerdote un Padrenuestro en la sala de urgencias
de la clinica en la cual fallecié. Me oprimia la mano muy fuerte y se des-
pedia de mi sonriendo con una expresién de paz y felicidad que no te
puede describir. Tengo el presentimiento de que vino a buscarlo su
Virgencina de Covadonga, a la cual siempre venerd y que tiene en esta
familia un puesto de honor, porque €l supo inculcarnos su amor a la
Santina”.

Descanse en paz este hombre bueno, ejemplar, de alma transparente y
grande, fiel amigo.

Prometeo Cerezo







