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LA INFLUENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA:
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS

ADRIANA DREYZIN DE KLOR¥

Sumario: 1. EL PORQUE DEL TEMA.—II. A MODO DE INTRODUC-
CION.—III. EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA EN SU CON-
TEXTO. 1. La universalizacién de los tratados de Derechos Humanos y el
Derecho Internacional de Familia. 2. Con la mirada puesta en el Derecho
Internacional Privado actual.—IV. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE NINOS: EL TEMA. 1. La sustraccién internacional de nifios de cara a la
realidad social. 2. La voz de la jurisprudencia. A) El conflicto y el transcurrir del
tiempo. B) El conflicto y el debido proceso.— V. REFLEXIONES A MODO DE
SUGERENCIAS.— V1. DE CARA AL FUTURO.

I. EL PORQUE DEL TEMA

«FEl principio de dignidad de la persona [...]
establece que para ciertos fines, los hombres
deben ser tratados segiin sus decisiones y accio-
nes voluntarias y no segiin propiedades ajenas a
su voluntad»'.

El tema que abordamos en esta oportunidad fue tratado en el foro del IHLADL,
hace poco tiempo, con marcada profundidad. Sin embargo, retomamos la problema-

* Miembro del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. Catedratica de
Derecho Internacional Privado y de Derecho de 1a Integracicn, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales;
Universidad Nacional de Cérdoba (Republica Argentina).

' C. 5. Nino. «La filosoffa de la Constitucidén Nacional», Diario La Nacidn, Buenos Aires, de 8 de
enero de 1984,

* El Prof. §. Sdnchez Lorenzo fue relator en el XXII Congreso del IHLADI, celebrado en Quito
(Ecuador) en 2004, presentando la ponencia: «Globalizacion, pluralidad cultural y Derecho Internacional
de la Familia», AHLADI (2005), pp. 87-130.

AHLADI, ISSN 0570-4316, Vol. 20 (2011) pp. 21-45



22 ANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL

tica, pues en el transcurso de los dltimos afios, particularmente en América Latina,
¢l Derecho Internacional de Familia ha visto conmovidos sus cimientos por la
influencia de los Derechos Humanos (DDHH) en su niicleo genérico y. especial-
mente, al conjugarse de modo sincrénico con el instituto de la sustraccién inter-
nacional de nifios. Ademds de esta razon, otro MoOtivo que aparece como sustan-
cial para situarnos en la temdtica es el hecho de considerar que el sector reconoce
una enorme significacién, tanto por la permanente actualidad de los elementos
que configuran la problemética del menor, como también porque tendrd lugar
durante el préximo afio en La Haya una reunién de expertos que, entre otros pun-
tos, debatird la propuesta presentada por Suiza en materia de sustraccion interna-
cional de menores’.

La iniciativa consiste en la sugerencia de crear un grupo de trabajo abocado a
elaborar un Protocolo al Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores (CHSIM). Este planteo, a nuestro entender,
y luego de efectuar una lectura de los documentos y de la jurisprudencia suiza
sobre la materia, surge debido a la importancia que este pafs asigna a un instru-
mento que contribuya a dotar de mayor eficacia a la Convencion, sobre todo en
terrenos que se vinculan con la interpretacion de las cldusulas y cuestiones proce-
sales, enraizadas en materia muy relacionada con los principios orientadores de
los DDHH, desde una arista; y con las legislaciones internas, desde la otra.
Oportunamente nos detendremos en este tOpico.

A manera de punto de partida, brindamos un marco al tema central de este tra-
bajo para luego proseguir con algunas formulaciones sobre el Derecho
Internacional de Familia en su contexto (II), condicionante para introducirnos en
un asunto muy caro al enfoque medular que nos ocupa, la universalizacién de los
DDHH v su relacién con este sector del Derecho desde el dmbito de la sustrac-
cién internacional de nifios (I11). Continuamos con algunas reflexiones fruto del
andlisis efectuado (IV) y finalizamos con una vision proyectiva (V), si bien tene-
mos en claro que trabajamos desde la ciencia y no como videntes o futur6logos.

II. AMODO DE INTRODUCCION

La velocidad que se observa en las transformaciones a nivel social, politico y
econdmico en los anos transcurridos de este milenio —aunque con meridianas
manifestaciones en los dltimos decenios del siglo XX— es un fen6meno que
refleja con nitido rigorismo la ineludible necesidad de adecuar la legislacién a tan
profundas mutaciones. Sin dejar mayor espacio para el debate, esta circunstancia

s Sexta Reunién de la Comisién Especial prevista para celebrarse entre el 1y 10 de junio de 2011.

AHLADL ISSN 0570-4316, Vol 20 (2011) pp. 21-45

LA INFLUENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL.. 23

que adjetiva el devenir se debe 2 numerosas causas, que si bien acusan recibo de
la globalizacién, se despliegan enraizadas en los tratados de Derechos Humanos
(TDDHH) signados una vez finalizada la segunda conflagracion mundial®.

Esta verdadera metamorfosis procede en el sustrato mismo del Derecho al
modificarse la concepcion tradicional de soberania que revierte en considerar una
necesidad impostergable atender juridicamente los cambios provocados en insti-
tutos de larga data, que no desaparecen, sino que pasan a responder a nuevos para-
digmas.

La constatacién del rol que asumen en la actualidad los DDHH y la influencia
que ejercen en la ciencia juridica al irrumpir y conquistar andariveles que les eran
negados, no es para nada un tema menor. Una stmple mirada al legado recibido a par-
tir de mediados del siglo pasado conduce a destacar la presencia de una suerte de
vocacién universal de proteger los derechos fundamentales, entendidos como un atri-
buto del individuo en su calidad de tal; esto es, el cardcter que la persona posee por
su propia naturaleza, como un signo vital que se identifica con la existencia’.

Sin embargo, la comprensién de estos derechos requiere un encuadre del ané-
lisis que se realizard, dado que pueden entreverse un sinnimero de enfoques a la
luz del alcance y significado que permiten. Para el estudio que realizamos nos ate-
nemos 2 los principios y reglas enunciados en los TDDHH que, con caricter uni-
versal, son aceptados por los Estados occidentales y cuyo 4mbito abarca lineas
doctrinales diferentes que, sin embargo, confluyen en su esencia’.

En este orden de ideas, el Derecho Internacional de Familia que integra el
Derecho Internacional Privado (DIPr) es un segmento en el que las transforma-
ciones reflejan un alto grado de visibilidad’, pues la familia no es un concepto

+ En relacién con el tema, vid. L. Ortiz Ahlf, «Integracién de las normas internacionales de los Derechos
Humanos en los ordenamientos estatales de los pafses de Iberoaméricas, AMDI (2003), n.”° 3, pp. 286-299,

5 El carfcter universal que se asigna a estos derechos deviene de su aplicacién general y abstracta a
toda persona. A través de la recepcicn de los tratados en que se plasman, facilita el consenso acerca de
los valores juridicos esenciales.

% El tema de los DDHH, por las més variadas razones, se ha convertido en un niicleo de convergen-
cias teméticas de los tiltimos cuarenta afios. Tanto juristas como soci6logos, filésofos, politélogos e inves-
tigadores de distintos dmbitos materiales «se han encontrado con una topografia amena para formular
ensayos, hacer critica, profundizar en reformas legislativas, proyectar el futuro de la especie humana,
estandarizar patrones de comportamiento», por solo citar algunas de las tantas proyecciones a que da
lugar el tema. A. Andruet, prologo a M. C. Céceres, Derecho Internacional vs. Derecho Interno en el sis-
tema americano de Derechos Humanos. La figura del desacato, Cérdoba 2009, p. 17.

" Durante mucho tiempo prim la tesis per la cual se entendfa que los codigos de fondo —que com-
prenden buena parte de las normas iusprivatistas internacionales de fuente auténoma— debian entender-
se como un orden racional cuyos contenidos regulaban para todos los tiempos en todas las latitudes. Sin
embargo, hoy no es posible continuar en esa tesitura, reparando en que los cambios son de un tenor que
exige adecuarse a las mutaciones producidas casi sin intervalos. Para mayor abundamiento, vid. A.
Dreyzin de Klor, «Bases de Derecho Internacional Privado para una ley de introduccién al Codigo Civil
(Primer Congreso)», Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Cdrdoba 2009.
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juridico en si misma, sino que es el germen del proyecto vital de la persona
humana. El argumento no amerita detenernos en justificar la importancia que
plantea adecuar la normativa a los nuevos modelos desplegados en un escena-
rio, que entre otras variables, es caracterizado por la dindmica que reviste la
movilidad de las personas®.

Si bien desde la realidad latinoamericana el resultado de un balance tem-
poral-espacial-material permite afirmar que este acervo juridico nos encolum-
na en el haber, no podemos pasar por alto un dato negativo que surge de con-
siderar que los acuerdos que receptan los derechos de dignificacién del ser
humano tardiamente obtienen carta de ciudadania en la regién. En este senti-
do, los gobiernos de facto hicieron caso omiso a la tendencia que iba asentan-
dose en buena parte del mundo occidental, causando un retraso significativo en
su vigencia®.

Aungue a destiempo, es alentador estar en condiciones de afirmar hoy que la
aplicacion de los instrumentos internacionales de defensa de los DDHH optimiza
las legislaciones internas de los Estados y los convenios de DIPr.

Partimos de una premisa: el objetivo principal de los DDHH consiste en esta-
blecer y ampliar una barrera que obre como limite meridiano a los regimenes
nacionales amparados en la impunidad que ellos mismos generan, en cuanto vul-
neran sin escripulos derechos individuales y colectivos™.

En cuanto al DIPr, como ciencia juridica dedicada y comprometida con la
situaci6n privada internacional, capta la problemdtica vinculada a las relaciones
juridicas conectadas a diversos ordenamientos legales.

El planteo que proponemos en orden a la articulacién de los DDHH, el
DIPr vy el Derecho Internacional de Familia no pasa por cambiar los principios
que inspiran la legislacién interna y convencional efectuando una suerte de
«borrén y cuenta nuevax, sino que, a nuestro entender, se vuelve necesario
comprender las mutaciones que se suceden para adecuar las respuestas a los
problemas actuales, que difieren de los cuestionamientos que tenian lugar

¢ Sobre la problemdtica que incide en la familia para desarrollar una nueva configuracién y las con-
secuencias en el Derecho, sugerimos consultar, A. Kemelmajer de Carlucci, EI Derecho de Famulia y los
nuevos paradigmas, Buenos Aires 1999.

° Si bien la idea y la posibilidad de las declaraciones de DDHH es relativamente reciente, y surge
como fruto de un momento especifico de la historia del pensamiento juridico accidental. hunde sus rai-
ces en el iusnaturalismo, el estoicismo y Ta idea judeocristiana de una legislacién de origen superior a los
érdenes juridicos positivos. Cf. G. Haarscher, «Phillosophie et droits de I'homme». Les sciences humai-
nes et les droits de I"homme, de R. Bruyer (ed.), Bruxelles 1986.

® Cf. N. Lloveras, M, Salomén, El Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional, Buenos
Adres 2009, p. 26.
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décadas atrés. El desaffo se convierte entonces en brindar soluciones coheren-
tes con la actual plataforma”.

En la misma linea, digamos que tampoco implica enrolarse en un pragmatismo
exacerbado y, menos aiin, lleva a un abandono de valores que rigieron durante un
tiempo considerable. Los axiomas sobre los cuales se estructura el sistema juridico
se encuentran receptados en los TDDHH, que a la vez que inspiran la legislacion,
obran como orientadores de las propuestas. Este conjunto de principios y reglas son
constitutivos de derechos y no pueden tenerse por simples formulaciones.

Ahora bien, la interrelacién entre los TDDHH, las constituciones nacionales
y el DIPr reconoce jerarquias en tanto que dichos tratados no solo son ratificados
por los paises, sino que en numerosos Estados se incorporan a las constituciones
nacionales reconociéndoles el mismo rango que a estas cartas, con derivaciones
latentes desde su vigencia'’. Para mejor expresarlo, el fenémeno que tiene lugar
es la universalizacién de estos derechos, al asumir el cardcter de vertiente prima-
ria de los ordenamientos juridicos.

Pues bien, los DDHH" y la proteccién brindada por los tratados y declara-
ciones de vigencia universal, desde una arista; y el DIPr —particularmente en

il Desde hace décadas afirmamos que el DIPr debe adecuarse a los cambios que vienen sucediéndo-
se en las relaciones juridico-privadas que le competen, al ser fiel reflejo de los mismos. Sin embargo, la
instancia actual, a diferencia de otras épocas, no admite dilacién, Empero, coincidimos con quienes sos-
tienen que «cl cambio es inestable por definiciény, y aungue la expresién ha sido formulada en relacién
con la realidad de México, estimamos que puede ampliar su radio de accidn en cuanto se sefiala que
«muchas instituciones que fueran creadas en otros tiempos para regular relaciones juridicas determinadas
deben ser abrogadas, sustituidas o sensiblemente modificadas para hacerlas eficaces conforme a las nue-
vas circunstancias». Cf. L. Pereznieto Castro, «Dos mitos en el Derecho Internacional Privado mexicano:
‘la Cliusula Calvo’ y ‘la zona prohibida’ o ‘zona restringida’», Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, México DF 1997, pp. 111-112. Desde otra arista, referida en particular a los cam-
bios que afectan la concepeidn tradicional del DIPr de 1a Familia, son innumerables los estudios y obras
que se refieren al tema. Nos permitimos sugerir: E. Jayme, «O Direito Internacional Privado e a Familia
no Umbral do Século XXI», Cadernos do Programa de Pds-Gradiagdo Em Direito-PPGDir/UFRGS
(2003}, n° 1, pp- 99-107; P. Maestre Casas, «La sustraccidn y restitucion internacional de menores en el
Derecho Internacional Privado espafiol», Nuevos conflicios del Derecho de Familia, en E. Llamas
{coord.), Madrid 2009, pp. 499-542; S. Sanchez Lorenzo, «Globalizacién, pluralidad cultural y Derecho
Internacional de la Familia», AHLAD{ (2005), t. 17, pp. 87-130; P. Dominguez Lozano, «Nuevas tenden-
cias en Derecho de Familia: el caso de las uniones del mismo sexon, Pacis arfes. Obra homenaje ai
Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t. IL, Madrid 2005, pp. 1395-1422; N. Gonzdlez Martin, Familia
internacional en México. Adopeion, alimentos, restitucién, trdfico y trata, México DF 2009.

" En esta linea vid.: Argentina (art. 75 incs. 22 y 24); Brasil (art. 5, Enmienda Constitucional 2004),
enire otras.

15 Para A. Truyol y Serra la expresién «derechos humanos» engloba un conjunto de derechos funda-
mentales que ¢l individuo posee por su propia naturaleza y dignidad y que le son inherentes. En conse-
cuencia, no requieren de su concesioén por la sociedad politica, aunque deben ser consagrados y garanti-
zados por ella. A. Truyol y Serra, Los Derechos Humanos, Madrid 1969, p. 11 y ss. Un meduloso andlisis
sobre 1a problemética de los DDHH es efectuado por A. A. Cangado Trindade, Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esencia y trascendencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(votos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1991-2006), México 2007.
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lo que se refiere al Derecho Internacional de Familia, con especial acento en la
sustraccién internacional de nifios— desde la otra, obran como base de este
trabajo en el que pretendemos transitar por los estadios conducentes a determi-
nar un debido enhebrado entre inseparables perfiles que caracterizan el acervo
juridico actual.

1. EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA EN SU CONTEXTO

La institucién de la familia, considerada eje en torno al cual gira la socie-
dad y base sobre la que se construye y desarrolla, es actualmente centro de
embates profundos en tanto se debate incluso acerca de su propia existencia'.
A nuestro juicio, su calidad de institucién no estd en peligro; es mis, las impor-
tantes modificaciones que protagoniza recrean el modelo para dar lugar a un
sinnimero de paradigmas que coexisten en el universo social”. Esta afirma-
cion se vincula derechamente con lo dispuesto en los TDDHH en tanto que a
través de estos se promueve la libertad individual y la igualdad de la persona
humana «sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién»’,

Las discrepancias instaladas a partir de las modificaciones de la concep-
cion tradicional’’, y los cuestionamientos que el hecho genera, son altamen-
te fortalecedores del niicleo familiar en la medida que se comprenda que no

* Cf. E. Roudinesco, La familia en desorden, Buenos Aires 2007, p. 10 y ss.

* Boele-Woelki, «What Comparative Family Law Should Entail?s, Utrecht Law Review (2008).
vol.4,n° 2, pp. 1-24.

'* Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 2, inc. 1.

" La calificacion de «wradicional» reconoce diferentes periodos de evolucién de la familia.
Coincidimos con quienes estiman que es posible diferenciar tres etapas. En un primer momento, la llama-
da familia tradicional sirve ante todo para asegurar la transmision de un patrimonio. Los matrimonios se
conciertan entre los respectivos progenitores sin tomar en cuenta la voluntad de los hijos y, obviamente,
tampoco la vida sexual o el afecto de los futuros conyuges, quienes son generalmente unidos a una edad
precoz. Desde esta perspectiva, la célula familiar se sustenta en un orden del mundo inmutable y someti-
do a la autoridad patriarcal. Un segundo momento, es el de la familia «moderna» que se convierte en
recepticulo de una J6gica afectiva, modelo que se impone entre fines del siglo XVIII y mediados del siglo
XX. Fundada en el amor romdntico, sanciona a través del matrimonio la reciprocidad de sentimientos.
Asimismo, valoriza la division del trabajo entre los conyuges, a la vez que hace del hijo un sujeto cuya
educacion estd gencralmente a cargo del Estado. Por dltimo, a partir de la década de los sesenta, impone
la concepcion de familia «contempordneax, que une por un periodo de extension relativa a dos individuos
en busca de relaciones fntimas o expansién sexual. Se observa un aumento significativo de divorcios,
separaciones y recomposiciones conyugales, Una interesante sintesis de la evolucién de la familia occi-
dental puede encontrarse en F. de Singly, Le soi, le couple et la famille, Paris 2000. También en C. Attias-
Donfur, N. Laplerre y M. Segalen, Le nouvel esprit de famille, Paris 2002.
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todas las familias son iguales, hecho que no es 6bice para validar que todas
merecen gozar de reconocimiento, de derechos y, obviamente, de tutela judi-
cial efectiva'.

Un breve recorrido por las legislaciones de fuente auténoma de los Estados
occidentales habilita a expresar que la incorporacién y el reconocimiento de efec-
tos juridicos a la uni6n civil —heterosexual y homosexual —, al matrimonio
homosexual o unisexual, a la filiacién asistida, al alquiler de vientres, a la subro-
gacién, a la adopcién de un nifio por el compaiiero homosexual o heterosexual de
uno de los progenitores biol6gicos o adoptantes, a la familia monoparental y a las
familias ensambladas integran el laxo abanico que permeabiliza este sector de la
ciencia juridica contempordnea®.

Los rasgos de heterogeneidad que observa el instituto conducen directa-
mente a encuadrar la idea de familia desde la perspectiva iusprivatista inter-
nacional en la postmodernidad, cuyo margen de accién incardina valores
tales como el pluralismo y el respeto a la identidad cultural®. Ello no exclu-
ye, sino por el contrario intensifica, la necesidad de andlisis de las relaciones
juridicas y los vinculos que se pergeiian, a fin de dar debida consideracién a
un cimulo de situaciones no legisladas o que requieren de adecuacion nor-
mativa.

En todo caso, el hecho que nos preocupa es la construccion de soluciones
legales acordes a las situaciones y el amparo juridico a los efectos que generan.
Asi como la familia debe reinventarse una vez mds, las normas juridicas —al
igual que toda otra manifestacién de la cultura— no se pueden entender si se las
afsla del medio cultural que las origina”, pues no podemos perder de vista que
solo cobran sentido en contextos situacionales de la vida humana.

“ e nada valen los derechos declarados si no se cumplen, y la mayor garantfa de efectividad de los dere-
chos es el control judicial, aunque también ¢l de los ciudadanos, como el control democrdtico del soberano
— primer guardién del orden constitucional supremo—, que ya no se agota en las constituciones nacionales, sino
que se extiende a lo establecido en los tratados internacionales incorporados con igual jerarquia.

* Solo por brindar un ejemplo reciente, traemos la doctrina sentada por el Supremo Tribunal de
Justicia {(STJ) de Brasil, ante la solicitud de homologacion de una sentencia proveniente de EEUU, refe-
rida a la adopeion de la hija de uno de los requirentes que es adoptada por el otro, conforme a las leyes
norteamericanas. Consideré el Tribunal que no existe impedimento legal para la adopeién por homose-
xuales y que los presupuestos indispensables para la tramitacién del caso fueron observados. Entiende que
la pretensién no ofende la soberania nacional, el orden piblico ni las buenas costumbres, por lo que
corresponde hacer lugar al pedido de homologacién de sentencia extranjera [Sentenga Estrangeira n®
4.525U8 (2009/0077159-0)]. Asimismo, hemos efectuado un andlisis del Caso Farach-Colion, en el que
se plantea el tema de alquiler de vientre, subrogacidn, donacién de vulos, orden publico internacional.

* Cf. E. Jayme, «Identité culturelle et intégration: Le Droit internationale privé postmoderne-Cours
général de Droit international privé 1995», R des C (1995), t. IL.

* A.Ross, Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires 1974, p. 96.
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El DIPr, enmarcado en la concepcion axioldgica, indaga en los valores de la
sociedad multicultural y pluralista respetuosa de las diversidades™, a la vez que
echa mano del didlogo de las fuentes a nivel vertical y horizontal. Esta imagen
involucra la coordinacién de las distintas vertientes juridicas, respetando en cuan-
to corresponde una suerte de jerarquia que aparece como necesaria, La alternati-
va entrafia influencias reciprocas que modulan las normas al punto de poder apli-
carlas al mismo tiempo, complementaria o subsidiariamente, logrando soluciones
que satisfagan a las partes y flexibilicen las respuestas frente al caso concreto®.

Desde nuestra mirada, v a partir de una suerte de equivalencia que se plantea
entre los Estados en tanto confluyen en el rango de jerarquia de la regulacién sus-
tentada en principios esenciales comunes, no sorprende apuntalar un DIPr ilumi-
nado por identidad de axiomas. Hemos sefialado que esta rama juridica, al ignal
que todo el Derecho, sufre las transformaciones de la sociedad y, siendo asi, no
es inmune a los cambios constitucionales, como no lo es a la apertura de los mer-
cados ni tampoco a los flujos migratorios™.

1. LA UNIVERSALIZACION DE LOS DDHH Y EL DERECHO INTERNA-
CIONAL DE FAMILIA

A partir de la incorporacién de los convenios de DDHH a los ordenamientos
nacionales, las soluciones de DIPr, sea que provengan de la legislacién, sea de
fallos judiciales, responden a lo dispuesto en el «proceso de humanizacién»*
encarado por los paises. La proteccién de los DDHH, lejos de ser un asunto limi-
tado a la esfera de la competencia doméstica de los Estados, se convierte en una

@ E] respeto a la diversidad solo es posible si cada sistema toma en consideraci6n los valores que
animan al otro. Cf. S. Sanchez Lorenzo, «Postmodernismo e integracién en el Derecho Internacional»,
REDI (1994), 1.2, pp. 158. M.D. Adam Mufioz se pronuncia en la misma linea, al seflalar que el elemen-
to diferencial — ser extranjero— no puede constituir un obsticulo para la integracidn en el pais de acogi-
da, y tampoco debe conducir a una renuncia a la cultura de origen. Cf. «Integracion social, cultural y edu-
cativa», La integracién de los extranjeros (un andlisis transversal desde Andalucia), en S. Sanchez
Lorenzo (ed.), Barcelona 2009, p. 122. También, A P. Abarca Junco, «La regulacién de la sociedad mul-
ticultural», Estatuto persenal y multiculturalidad de la familia, en A1 Calvo Caravaca y J.L. Iriarte
Angel (coords.), Madrid, 2000, p. 169.

= Nos pronunciamos sobre el punto en A. Dreyzin de Klor, «Los instrumentos de cooperacién juris-
diccional del MERCOSUR jitiles a la asistencial», Revista de Derecho Privado y Comunitario (2010),
n° 3, pp. 583-624.

* Cf. P. Maestre Casas, «Multiculturalidad e internacionalizacién de valores: incidencia en el siste-
ma espanol de Derecho Internacional Privado», en A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (eds.),
Mundializacion y Familia, Madrid 2001, pp. 195-212.

# Cf.].C. Ferndndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho Internacional Privado, 3" ed.
Madrid 2004, pp. 122 y ss.
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cuestién «internacional»®, dado su «valor esencial en la comunidad internacio-
nal»?.

Vincular estas ideas al Derecho de Familia deviene una operacidn l6gica, ya
que esta rama jusprivatista se ubica en el tablero interno e internacional, captan-
do profunda atenci6n por tratarse de uno de los sectores mas candentes en orden
a la necesidad de cubrir lagunas juridicas, a partir del giro que provoca su dmbi-
to material, espacial y subjetivo.

La urgencia de acelerar el pulso de la actividad legislativa en aras de respetar
el factor «oportunidad» y, principalmente en orden a legitimar las situaciones per-
geiiadas, se ha tornado vital, De igual manera, los foros de codificacion de
Derecho —la dimensidn convencional— también muestran su impronta, siendo
las agendas el mas fiel termémetro para apreciar el grado de interés que los temas
alcanzan®.

Como pardmetro de los tépicos que son objeto de estudio en funcién de los
desenvolvimientos observados en el campo social, cabe traer a colacién la tarea
que se lleva a cabo sobre los acuerdos de subrogacion internacional. El trabajo
gira en torno a los aspectos de DIPr en tales acuerdos®, hecho que es fruto del
avance en las investigaciones en el campo de 1a medicina reproductiva que pre-
sentan distintas opciones de tratamiento para parejas infértiles. Bien conocemos
que acudir a una madre de alquiler en los supuestos en que una pareja no puede
tener un nifio dej6 de constituir una rareza.

En efecto, el planteo integra el nuevo Derecho Internacional de Familia
desde que estos acuerdos se producen hoy con frecuencia, dando lugar
incluso a lo que se ha dado en denominar «turismo procreativo», porque si
bien el nucleo de la cuestién radica en las amplias diferencias existentes

* J.D. Gonzélez Campos afirma que en la Carta de Naciones Unidas « [...] es la comunidad inter-
nacional, con carécter constituyente, la que reconoce los derechos humanos, facultando asi al hombre para
hacer valer tales derechos, reconocidos en normas internacionales, no solo dentro de su Estado, sino tam-
bién en el plano superior de la comunidad de Estados». Vid. J. D. Gonzélez Campos. «La proteccion de
los Derechos Humanos en las Naciones Unidas». en ONU. Afio XX, Madrid 1966, p. 250.

¥ Cf. S. Sénchez Lorenzo (vid. nota 22), p. 252.

* Esta cuestién es objeto de permanente andlisis, sosteniendo la doctrina la posibilidad de armoni-
zar e, incluso, unificar el Derecho de Familia a la luz de los constantes traslados y movimientos migrato-
rios. Sin embargo, los mayores interrogantes parten de la metodologia a adoptar y de los criterios con los
cuales se trabaje al efecto. Cf. 1. Schewenzer, «Methodological Aspects of the Harmonisation of Family
Law», European Journal of Law Reform (2006), vol. VI, n® 1/2, pp. 145-157.

# Merced a la subvencidn proveniente de la Fundacién Nuffield, los profesores Paul Beaumont y
Katarina Trimmings llevan a cabo un trabajo destinado a sentar las bases de un proyecto sobre estos
acuerdos. Se pretende explorar los posibles tipos de regulacién internacional de los acuerdos de subroga-
¢i6n, y preparar un documenta que sirva de base para una futura convencién internacional. La imiciativa
se lleva a cabo de manera conjunta con la Conferencia de La Haya. M. George, «A Study on the
International Private Law Aspects of Surrogacy Agreements», en Conflict af Laws.net: http:/fconflicto-
flaws.net/2010/a-study-on-the-private-international-law-aspects-of-international surrogacy-agreements/
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entre las leyes nacionales que rigen la subrogacién® —y en consecuencia,
una vez mas. la tarea comparativa resulta esencial en la elaboracién de res-
puestas globales—, es a partir de la cooperacién interjurisdiccional que
hallard remedio a los problemas que se producen. Empero, la raiz de los
nuevos modelos se halla, sin duda, en una formulacién claramente sefialada
en los TDDHH que establecen de forma 1lana el derecho de todas las perso-
nas a constituir una familia y a recibir proteccion para ella, sin ningiin tipo
de restriccidn’.

En el terreno particularmente enunciado —aunque la misma situacién se
extiende a muchos otros— es usual que las leyes no se elaboren en paralelo a
los avances sociales y cientificos; es mis, generalmente, los retrasos en la
legislacion interna son notorios y a nivel convencional la situacién no difiere
mayormente.

Los vacios legales no causan asombro ante la complejidad de las situaciones
que se manifiestan en el dia a dia, si bien el argumento no puede utilizarse a modo
de excusa. En orden a los acuerdos de subrogacion y la identificacidn de las cues-
tiones atinentes al DIPr, las investigaciones que se llevan a cabo hacen especial
alusion a la importancia de la metodologia para establecer la ley aplicable a la
filiacién o a la nacionalidad del nifio®.

Cierto es que estos tépicos son relevantes, pues bien conocemos que la bis-
queda del Derecho aplicable es uno de los pilares que se enarbolan a la hora de
analizar las relaciones juridicas internacionales®, Empero, a nuestro entender,
esta biisqueda se ha visto eclipsada por la arista que incardina en la perspectiva
que reviste dicha aplicacién a la actualidad como resultado del intercambio de
valores y de culturas juridicas que caracteriza a la materia®. Asimismo, han asu-
mido un rol muy significativo los sectores de la competencia judicial, y principal-
mente la cooperaci6n jurisdiccional internacional, en tanto influye en la eficacia

* A tal extremo varian las respuestas nacionales que se ha llegado al punto de que quienes desean
tener un hijo realicen viajes buscando Ia legislacién que evite las restricciones impuestas a la subrogacién
en su pais. En general, en la mayorfa de los casos se trata de parejas occidentales atraidas por el «bajo
costor de servicios de alquiler de vientres y una disponibilidad inmediata de madres de alquiler en luga-
res como la India, Europa del Este y América del Sur. La potencial existencia de un «mercado negro» con-
formado por personas cuyas necesidades econémicas y sociales conducen a ofrecer el alquiler de vientres
a precios muy bajos es practicamente una realidad, v los foros de codificacién deben legislar la materia.
Vid. M. George, nota 29.

* En esta linea vid. 1a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Capitulo
Primero, art. VI; Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 16

* Cf. M. George. nota 29.

* En cuanto al objeto del DIPr, J.C. Ferndndez Rozas y 8. Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional
Privado, 4° ed,, Madrid 2007, pp. 21 y ss,

* Cf. 8. Sanchez Lorenzo, op. cit. nota 22.
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de las sentencias extranjeras y es la via por la que canaliza el didlogo e intercam-
bio al que hemos referido supra®.

Esta aseveracién no implica negar entidad a la determinacion del Derecho
aplicable, ya que resulta fundamental en los conflictos iusprivatistas intcrna(.:io-
nales y, de hecho, constituye uno de los objetivos que hacen a la materia®.
Numerosas teorfas fueron sucediéndose y coexistiendo en el tiempo sobre esta
arena; empero, lo que nos interesa es destacar que el DIPr funciona en la medida
que se avanza en la circulacion de los pronunciamientos entre los Estados. La efi-
cacia de los fallos se vincula, principalmente, a la interpretacién judicial; en
mucho, a la concepcién de soberanfa®, al alcance de la excepcién de orden pflbli-
co internacional, y, muy especialmente, al papel de la cooperacién jurisdiccional,
como venimos destacando.

El objetivo es que el principio de efectividad no sea tan solo una enunciacién
0 una simple disquisicién tedrica que termine difuminindose por la defensa del
valor soberania en desmedro del valor cooperacién®.

* Recuérdese que las situaciones juridicas que requieren el cumplimiento de actos prf)cesales en otros
Estados pueden desenvolverse con mayor fluidez a partir de la existencia del auxilio, pnnmpﬂll:nenle, en los
supuesios en que se convienen reglas a través de watados internacionales. Sin embargcn.'eslos instrumentos
legales. a los que indudablemente les reconocemos un enorme valor por el apoyo que bm}d&n ala (?Dﬂl'lﬂlll-
dad de los procesos y a dotar de eficacia internacional a las decisiones, solo en contadas circunstancias auto-
matizan el reconocimiento de las decisiones en las que se presta la asistencia. No podemos desconocer los
obsticulos que provienen de la coexistencia de ordenamientos juridicos internos d_isimjlcs, por un lado; y 1a
interpretacién heterogénea que se realiza de normas convencionales, por otro; variables amba‘s que, entrela-
zadas con los recaudos exigidos, dificultan la libre circulacidn de decisiones, aunque los paises se presten
entreayuda a los efectos del dictado de una sentencia. Cf. A. Dreyzin de Klor, op. cit. nota 23, p. 586.

* Précticamente asi lo reconoce toda la literatura iusprivatista internacional. Cf. T.B. de Mackelt,
Teoria general del Derecho Internacional Privado, Caracas 2005, p. 258 v ss. )

7 Entendemos que la concepcidn actual de soberanfa muestra un alcance diferente a partir del Tevo
paradigma instalado en el mundo de la postmodernidad. Los Estados no se amarran a las _coTr}pctcnmas v
facultades que los caracterizaron hasta no hace mucho tiempo, cuando se aferraban a la cor?wccmn de la pre-
valencia de su voluntad por encima de todo orden o mandato universal maximizando sus facultades, con las
fronteras territoriales como anico limite. El reconncimiento de] legislador internacional y su competencia, que
en numerosos campos excede el mandamiento interno, unido a la n'ascendencia_que r?visl;leu los l:ribun.ales
intermacionales y las cortes de justicia de los procesos integrados. cuya derivacion pnnqpa.l frcmc_a] juez
nacional es que el magistrado nacional no es quien detenta la dltima palabra, fue.mn esr?nma]cs para ajustar el
andamiaje de la soberania utilizando una interpretacion acorde con la coexistencia de diferentes ordenes juri-
dicos de produccién normativa. Cf. A. Dreyzin de Klor, op. cit. nota 23, p. GOII_ ) .

** El DIPr actual registra un profundo viraje en su objetivo, método y conu?mllos. concediendo a la acti-
vidad jurisdiccional —sea por via directa, sea por via indirecta— el relevante sitial que ocupa actualmente en
las relaciones iusprivatistas internacionales. Ese giro de la materia se sustenta, entre otros hechos, en que el
reconocimiento de la resolucion fordnea constituye el centro neurdlgico de la disciplina. De hecho, la concre-
citn del reconocimiento impide simaciones claudicantes y compendia la funcién del DIPr, que 1o es otra que
dar continuidad a las relaciones juridicas en el espacio. Cf. A. Dreyzin de Klor, «Reconocimiento y ejecucién
de sentencia extranjeras», Libro Homenaje a Tatiana Maekelt, Asuncion 2010.
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Asimismo, axioma nuclear que ejerce su impronta en el marco que nos con-
voca, de alto contenido sustancial por su naturaleza y efectos qué aparecen en el
campo procesal por su margen, s el respeto a las reglas del «debido proceso».

Rios de tinta se han vertido sobre un derecho fundamental que aparece plas-
mado en los TDDHH con claridad meridiana y sentido protectorio indiscutido.
Sin embargo, la jurisprudencia estd saturada de casos en que este principio se
pone en tela de juicio, por lo que el hecho de su iluminada recepcion no condice
con su observancia.

En los procesos de familia internacional, particularmente en los casos de sus-
traccidn internacional en que estd en juego el interés de los nifos, se plantea el
equilibrio entre la observancia de estas reglas y la celeridad que exige el supues-
to. El hecho de respetar un axioma no funciona en desmedro del otro; ambos son
de jerarquia equivalente, por tanto se articulan de forma complementaria y son
convergentes en la finalidad y la esencia.

Hemos sefialado ya que la tutela judicial efectiva campea en todas las situa-
ciones juridicas, y afirmar que reviste especial cardcter en temas de familia inter-
nacional seria plantear un desvalor en relacidn a ofros institutos. De todos modos,
no estamos refiriéndonos a cuestiones patrimoniales, aunque ello no autorice a
inclinar la balanza.

2. CON LA MIRADA PUESTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO ACTUAL

Bajo el desarrollo que denota el DIPr, el fenémeno de la multiculturalidad®,
tanto el respeto a la pluralidad como a la jurisprudencia de valores, reconduce los
objetivos y los emprendimientos legislativos cualquiera que sea la dimension en
que se originen los instrumentos reguladores. De esta suerte, se plantea la priori-
dad de llevar a cabo un ajuste consistente en realizar una reformulacién centrada
en dotar de eficacia universal a las decisiones.

En este orden de ideas, no es casual que se trabaje sistematicamente en la con-
formacion de redes jurisdiccionales internacionales, entre cuyos propositos se
destaca apuntalar el camino para afianzar la libre circulacién de sentencias o, al
menos, bajar los decibeles de las exigencias que hoy traban dicha libertad®”. Las

* Cabe consignar que la convivencia en un mismo territorio de comunidades culturalmente diferen-
ciadas conduce, inevitablemente, a provocar lo que se conoce como conflicto de civilizaciones. Vid. P.
Maestre Casas, nota 24,

“ Entre los emprendimientos que a nivel global se desarrollan en el marco del «Global Governance
Programme of the European University Institute», se destaca la conformacion de una red interjurisdiccio-
nal a nivel global, dirigida por M. Poiares Maduro, en Fiesole, ltalia, 2010.
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redes estdn también dirigidas a favorecer el intercambio en todos los sectores juri-
dicos. Bajo esta perspectiva, es posible proyectar soluciones adecuadas, coheren-
tes y sensatas, siendo imperioso propiciar en el mundo de hoy respuestas globa-
les que ameritan posicionarnos en la justicia material aceptada como la respuesta
legitima del universo interconectado.

IV. SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS: EL TEMA

Entrando en particular en el tema que especialmente nos preocupa —la sus-
traccién internacional de nifios—, en el marco de la configuracién actual del
Derecho de Familia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), de ran-
go universal, se articula con las fuentes convencionales y con la vertiente auténo-
ma de los Estados®.

Si bien ha sido sefialado en un inicio, reafirmamos el concepto que fuera cata-
logado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH):

[...] es, en general, en los textos constitucionales donde concluye la presencia de
los Derechos Humanos, ya que si se examinan los codigos sustantivos y, ms aidn, los
procesales, los Derechos Humanos no aparecen como fuente inspiradora del legisla-
dor. Mucho menos al descender a la ley ordinaria y las reglamentaciones®.

Siendo asi, el legislador debe armonizar el Derecho Interno en funcién de los
TDDHH, no solamente a nivel de las cartas constitucionales, sino adecuando las
normas inferiores.

La satisfaccion de los derechos del nifio en situaciones vinculadas con més de un
ordenamiento plantea diversos problemas y se presume que la armonizacion legisla-
tiva conforme a los tratados fundamentales coadyuva a salvaguardar la proteccion.

Centrdndonos en el supuesto relativo al ejercicio de derechos de guarda y de
visita, la CDN determina el deber de los Estados de respetar los derechos del
menor que se encuentra separado de uno o de ambos progenitores «a mantener

“ Téngase presente que solamente dos paises ain no han ratificado la CDN; se trata de EEUU y
Somalia. Sobre este punto, cabe traer a colacién que el 14 de octubre de 2010, Ia Presidenta del Comité
de la ONU para la Protecci6n de los Derechos del Nifo, Yangee Lee, solicité a EEUU que ratificara la
Convencion que protege las garantias de los menores. Habiendo sido eliminado el obsticulo que se ale-
gaba como impedimento — la pena de muerte para delincuentes juveniles que rigié hasta 2005—, EEUU
debe proceder, pues tampoco es valido el mito por el cual se entendié que mediante la Convencién los
padres perdian autoridad sobre sus hijos. Vid. Centro de Noticias de la ONU: hitp:/fwww.un.org/spa-
nish/News/fullstorynews.aspnewsID=19454&criterial=EEUU&criteria2=ninos.

“ Guia sobre la aplicacion del Derecho Internacional en la jurisdiccion interna, del 1IDH. Costa
Rica 1996, p. 45.
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relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular».
Cuando las legislaciones estatales limitan el ejercicio de este derecho al territorio
nacional, teniendo los padres residencia en diferentes Estados®, la armonizacién
legislativa se vuelve un imperativo categérico.

El instituto de la proteccion internacional del nifio no deja de sufrir resquicios
cuyos efectos solapan los objetivos de los convenios vigentes. Principalmente,
ateniéndonos a los esfuerzos que se realizan en aras de su proteccion. es diafana
la preocupacién existente de atender la problematica desde la perspectiva del
nino*. Esto es, en los casos particulares de una coyuntura signada por los cons-
tantes movimientos de las personas, v escenario de numerosos procesos de inte-
gracién que fomentan la libre circulacién, las regulaciones deben plasmarse en
concordancia con los cambios: no se puede continuar brindando respuestas frag-
mentadas cuando se requiere que estas condensen un caricter global para brindar
seguridad juridica a los protagonistas y destinatarios involucrados.

En este tema, no es la carencia de normas Ia que obra de impedimento para que el
nifio sea protegido en sus intereses, sino que, en numerosos casos, es la interpretacién
que se efectifa de las disposiciones vigentes la que opera con efectos refractarios. El
estigma se encuentra en la comprensién del 4mbito material de la Convencién, el
alcance que se da a la Cldusula de Reserva, en la interpretacién que se realiza del «inte-
rés superior del menor» y en un sector procedimental que incardina los plazos estable-
cidos por los ordenamientos internos a los que remite el Derecho convencional, asf
como en los procedimientos que cada Derecho Interno establece.

De esta suerte, en una figura tan perversa como es la sustraccién internacional
de nifios*, bajar linea a Ia realidad es una exigencia insoslayable, con miras a cubrir

“ El art. 9.3 de la CDN, signada en Nueva York el de 20 de noviembre de 1989 establece que «los
Estados parte respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de amhos padres a mantener rela-
ciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo s ello es contrario al inte-
rés del menors.

“ La observacién alcanza a la labor que se realiza tanto en la Conferencia de La Haya como en el foro
de codificacién interamericano ¥ en los espacios integrados. Asf, en los tiltimos treinta afios, en La Haya se
dprobaron los siguientes instrumentos Juridicos: Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn
Internacional de Menores (de 25 de octubre de 1980); Convenio relativo a la Proteccidn del Nifio yla
Cooperacion en materia de Adopcitn Internacional (de 20 de mayo de 1993); Convenio relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, ¢l Reconocimiento, 1a Ejecucién y la Cooperacién en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (de 19 de ocubre de 1996); Convenio
sobre el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios v otras Formas de Manutencicn de la
Familia (de 23 de noviembre de 2007). En tanto que en las Conferencias Especializadas Interamericanas sohre
DIPr (CIDIP) se aprobaron: la Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcién
de Menores (CIDIP I, La Paz 1984) la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de
Menores; la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (ambas en CIDIP IV, Montevideo
1989) y la Convencién Interamericana Sobre Trafico Internacional de Menores (CIDIP V, México 1994),

* Nos hemos extendido en el tema en A. Dreyzin de Klor, «Restitucion internacional de menoress,
La proteccién internacional de menores, A. Dreyzin de Klor (Coord.), Cérdoba 1996, pp. 11-63.
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los intersticios por los que se admiten hermenéuticas que nada tiene_nn que ver con el
espiritu del legislador internacional®. De por sf, la sustraccién de nifios que integra
el derecho de 1a proteccién se configura como una de las pandemias que nos afecta
con mayor rigor a fines de la primera década del siglo. Ohvia{ne_nte, 1o es un tema
nuevo, pero su incremento es alarmante. Los indices de crecimiento de cqnfl:ctos
generados en este perimetro no pueden causar sorpresa, dado que se ha abierto un
abanico de vinculos y relaciones que naturalmente conlleva aque tal .aumtl:nm_r’nues—
tre alto grado de persistencia y que funciona en paralelo a la m!em.amonfihzacmn de]
instituto familiar. La coyuntura no obra en desmedro de la institucién, sino que refe-
rimos la circunstancia como razén de ser del incremento apuntado.

Desde hace algo mds de tres décadas, los foros de codificacion mtemacioqal se
hacen eco de la problemtica. y el resultado son las convenciones en la materia. Sl
bien en muchos de los conflictos planteados su aplicacién ha logrado resu]tgdos posi-
tivos, no son pocos aquellos a los que no se brinda la solucién correspondiente.

Cabe sefialar que en funcion de los hechos que dan lugar a la fi gura ’della sus-
traccidn internacional de menores, el pedido de restitucién no puede asimilarse a
una medida cautelar, pues se trata de una figura auténoma que pertenece en esen-
cia al drea de la cooperacién juridica internacional, detentando aristas de carcter
procesal. De allf la insistencia de articular las fuentes universales con las conven-
cionales y las que emanan del legislador nacional. o

Ubicados en el centro neurdlgico del planteo surgen varios interrogantes:
{qué sucede en el plano de la realidad?, ;cémo se a_plican las convenciones?,
(¢6mo se interpretan las normas? No podemos generalizar las respuestas, aunque
resulta valioso acudir a jurisprudencia reciente que aporte una suerte de reflejo o
perfil de lo que sucede en algunos frentes judiciales?.

* Los problemas de las legislaciones internas en este sector 1O SON POCOs. E.n Amnérica Latina,
Venezuela es practicamente una excepcidn en materia de legislacion interna de DIPr, incluyendo el tema
de la sustraccién internacional de nifios. En orden a jurisdiccién, y en general sobre los tema{s procesales,
vid. E. Hemdndez-Breton, Problemas contempordneos del Derecha Procesal Civil Imemaca?nfai' venezo-
Iano, Caracas 2004. En tanto que la carencia de legislaci6n en materia de Derecho_ de Familia d_esdel la
optica del DIPr en algunas dreas en numerosos pafses de la regidn, esta i“'ﬂl.'lye en dificultar la aplicacién
de tratados internacionales. A modo de ejemplo se cita el desplazamiento ilegal de menores por uno de
los progenitores. La consecuencia de esta laguna lleva a que los jueces muestren_ cierta renuencia %a
aplicar los convenios internacionales ante la falta de normas que expresamente remitan a los mismos. Vid.
L. Pereznieto Castro, «El futuro del DIPr en Méxicon. Revista Mexicana de DIPr ¥y Comparade (2005),
n® 17, pp. 60-61. . .

“p§ugerimos la lectura de un interesante caso para cuyo andlisis vid. A. Aronovitz, «May Private
Claims be Advanced Through The European Court of Human Ri ghts? A Study of Crum—Bcrrder
Procedural Law Based on a Case of International Child Abductions, fsrael Yearbook on Human Righis
(2007), vol. 37, pp. 165-203.
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1. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS DE CARAA LA REA-
LIDAD SOCIAL

En esa direccién, efectuaremos una breve resefia de dos conflictos decididos
recientemente en Argentina®. La eleccion de estos casos obedece a dos motivos:
por un lado, su actualidad y el tribunal del que emana en orden al primero de
ellos; en tanto que la otra eleccion se debe a que son fiel reflejo de cudn ineludi-
ble resulta echar mano del didlogo de las fuentes y, en los &mbitos que ameriten,
adecuar la normativa interna®.

2. LA VOZ DE LA JURISPRUDENCIA
A) El conflicto y el transcurrir del tiempo™

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) dicté sentencia® en un
caso que llega a sus estrados por la interposicién de recurso extraordinario dedu-
cido por el progenitor, ante el fallo adverso dictado por la Corte Suprema de
Justicia de Buenos Aires (CSJBA) a la solicitud de restitucion de sus hijos al pais
donde tenian su residencia habitual™.

Previo al pronunciamiento del maximo Tribunal. el conflicto transité por las
instancias sucesivas correspondientes, motivo que amerita una primera reflexion
frente a estos supuestos en los que estd en juego —eclipsando toda otra aten-
cién— el interés superior de los nifios.

El hecho de haber sido objeto de diversos pronunciamientos™ permite intuir
el tiempo que transcurrié desde que se plantea la solicitud hasta que la causa se
resuelve, con los efectos refractarios que provoca respecto al objetivo que se pre-

“ Es muy numerosa la jurisprudencia comentada que puede consultarse sobre el tema. Entre los tra-
bajos que sugerimos, vid. C. Echegaray de Maussién y M. Lucero de Godoy, «La determinacion de algu-
nos conceptos utilizados por el Convenio de la Haya de 1980 sobre Restitucién Internacional de
Menores», Actualidad juridica (2007). vol. 38, n® de junio, pp. 4084 y ss.

“ Bien podrfamos presentar un listado de casos ocurridos en los diversos pafses que son parte de la
CHSIM. $in embargo, no es el objetivo de este trabajo. Para un conocimiento cabal de jurisprudencia ilus-
trativa, vid. la base de datos INCADAT, sobre conflictos ocurridos tanto dentro como fuera del Convenio,
que la Conferencia de La Haya dedica a este t6pico: www.incadat com/index cfm?act=text.text&Ing=3

% Resefamos este caso bajo el titulo «Los nifios como prenda de conflicto», Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia (2011), t. 11 (en prensa).

i Sentencia de 1a CSIN, en autos B., §. M. ¢/ P, V. A. & restitucién de hijo, de 19 de mayo de 2010.

% Fallo dictado por la CSIBA en lo relativo al Caso B., 5. M. ¢/ P., V. A, s/ restitucién de menores.
de 4 de febrero de 2009.

© Asimismo, previo a la Sentencia dictada por la CSIBA, intervino el Tribunal de Familia n® 3 del
departamento de Mordn, ordenando la inmediata restitucién de los nifios por mayoria de opiniones.
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tende alcanzar. Destaquemos que la finalidad que se persigue no es otra que res-
tituir los menores al pafs en el que tenfan su centro de vida antes de producirse el
desplazamiento indebido, de forma urgente, dirfa que casi inmediata. Transitar
por tres instancias —no hace falta sefialar— significa insumir un tiempo que pone
en tela de juicio el respeto al derecho humano sobre el cual se construye la figu-
ra de la proteccién de los nifios.

En el pedido de restitucién no estd en juego la institucién de la proteccion en
todo su campo material sino en uno de sus atributos. La accidn no equivale a la
ejecucién de una medida cautelar dictada en un proceso judicial, sino que nos
encontramos, como acabamos de sefialar, frente a un procedimiento auténomo
respecto del contencioso de fondo. Se instaura a través de las llamadas autorida-
des centrales™ de los Estados contratantes, debiendo circunscribir la decisién que
se dicte a restablecer la situacion anterior juridicamente protegida, mediante el
retorno inmediato del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado
parte. Es cierto que el tenor literal de tal acuerdo establece que la ilicitud del des-
plazamiento o la retencién se configura cuando se produce «en violacion de un
derecho de guarda atribuido a una persona, institucién o cualquier otro organis-
mo, solo o conjuntamente, por el Derecho del Estado en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o de su retencion
[...]»™; pero no es menos veraz que la interpretacién de este articulo debe ser
acorde con lo que establecen las legislaciones internas de los Estados.

La aclaracién tiene su razén de ser, pues no son pocos los paises que recono-
cen validez a convenios celebrados entre quienes ejercen ese titulo y quienes, no
obstante no detentar dicha titularidad, ejercen la patria potestad conjuntamente
con las personas a las que se atribuye ese ejercicio.

Es este un aspecto que, luego de efectuar el andlisis del caso subexamen, da
lugar a pensar en la necesidad de sugerir una reformulacion del articulado de
fuente convencional, sugerencia que dejamos planteada.

Para ser precisos refiramos los hechos conforme fueron sucediéndose.

“ Las autoridades centrales surgen a partir de mediados del siglo XX y han cobrado marcado prota-
gonismo en la cooperacién institucionalizada. Se trata de organismos encargados de tramitar las solicitu-
des de cooperacién jurfdica internacional, agilizando la prestacién del auxilio y superando, de tal modo,
la lentitud de los procedimientos ordinarios. Sin embargo. no se agota alli la actividad que desplicgan,
pues en numerosas oportunidades actian en una instancia previa a la iniciacion de los procesos. Estos
Grganos reconocen su existencia en convenios bilaterales y multilaterales a nivel regional y universal; no
remplazan a las autoridades judiciales, sino que obran de puente entre las mismas, a efectos de contribuir
a efectivizar las medidas necesarias para la continuidad del proceso y evitar que este se demore o se inte-
rrumpa por la existencia de fronteras nacionales. Los Estados recogen criterios diferentes en relacién con
el marco en que se insertan estos organismos. Vid. A. Dreyzin de Klor y T. Saracho Cornet. Trdmites Judi-
ciales internacionales, Buenos Aires 2006, pp. 204-205.

= CHSIM, art, 3,1inc. a)
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Los progenitores —ambos de nacionalidad argentina— emigran a Espaifia en
2002, fijando su domicilio en ese pafs, en el que adquieren la propiedad donde
establecen la residencia familiar. Transcurrido un tiempo, deciden separase y
obtienen sentencia de divorcio ante los tribunales competentes de ese pafs, deci-
diendo que ambos ejercerdn de manera conjunta la patria potestad. Se otorga la
custodia de los tres nifios a la madre, quien permanece en la vivienda junto con
los nifios de once, ocho, y cinco afios de edad. La progenitora decide viajar a
Buenos Aires con los hijos, efectuando el traslado con la anuencia del padre,
empero atendiendo a que el viaje se realizaba tinicamente por el periodo vacacio-
nal. Arribada al pafs, excediendo la autorizacion que le fuera otorgada, se estable-
ce de manera definitiva.

El problema que surge a partir de la decision que toma la madre de los nifios de
fijar su residencia en la Repiiblica instaldndose con los hijos se encuadra, conforme
a sus alegaciones, en el acuerdo que firman ambos padres por el cual se le concede
la custodia, que se aprueba en el contexto de la legislacién vigente en Espaiia.

Es comin en el Estado espafiol —en los supuestos de ruptura de la conviven-
cia— que los progenitores celebren este modelo de acuerdos, fijando, entre otros
puntos, que el hecho de otorgar la custodia o guarda a uno de ellos no es impedi-
mento para compartir el ejercicio de la patria potestad en forma conjunta, siendo
de rigor dejar plasmado que las decisiones importantes que afecten a los nifios se
tomardn de comun acuerdo por ambos progenitores.

En efecto, entre sus cldusulas, dicho Convenio contempla todo lo concerniente a
la vigilancia de los hijos y al modo en que se ejercitard conjuntamente la patria potes-
tad. En consecuencia, no es azarosa la interpretacién por la que se estima que todas
aquellas acciones que impliquen una conducta cuyos efectos pueden ser sustanciales
en la vida de los menores deben ser tomadas de comiin acuerdo.

Va de suyo que cambiar la residencia habitual, trasladando a los nifios de un
pais a otro con el objetivo de permanecer en este 1iltimo, es una decisién relevan-
te con profunda incidencia en el futuro de los menores, por lo que bajo ningtin
concepto puede llevarse a cabo con cardcler unilateral.

Es jurisprudencia de la CSIN que, aunque surja de las constancias de autos la
adecuada insercion de los menores en el pais y en el medio al que son trasladados,
ello ne es suficiente para configurar la situacién excepcional prevista en el CHSIM
para denegar la restitucion de los nifios al pafs en que tienen su centro de vida®.

La situacién de los nifios en el caso concreto es, desde toda perspectiva, dolo-
rosa y delicada, si se repara en que buena parte de su vida transcurre en Argentina,
residen después con sus padres en Espafia durante un periodo de mis de tres afios,

* Jurisprudencia de la CSIN en lo relativo al Caso K., §. y otros c. R.,G., en La Ley, de 27 de julio
de 2009, p. 5.
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para luego ser nuevamente trasladados —agrego que ilicitamente— por la proge-
nitora a Argentina, a través de una decisién tomada unilateralmente.

El caso queda captado por la CDN* y por la CHSIM, aunque también por nor-
mas procedimentales internas a las que el segundo cuerpo legal mencionado remi-
te. La interpretacién sistemdtica de las normas habilita a afirmar que la decisién
de la CSIN ordenando la restitucién de dos de los nifios — atento a que el herma-
no mayor habia cumplido 16 afios— es la correcta.

Si bien el tribunal espafol asigna a la madre la titularidad de la custodia, no
es este un derecho que detenta en forma exclusiva en los términos del CHSIM,
pues el titulo no le otorga legitimidad para decidir 1a modificacién de la residen-
cia habitual de los nifios, en funcién de la interpretacién del Acuerdo internacio-
nal. Su accionar violenta el centro de vida de los menores, asi como el derecho
del padre. Es, por tanto, absolutamente ilicita la conduecta, por lo que el progeni-
tor, al solicitar la restitucién, obra bajo total amparo de las normas vigentes entre
los Estados y, mucho mds ain, de los términos del Tratado que integra el acervo
juridico universal de DDHH. Sin embargo, y no obstante la normativa citada, la
CSJBA cae en el grave error de considerar que la madre, por el hecho de ser quien
obtiene legitimamente la titularidad de la custodia, estaba en todo su derecho de
modificar la residencia propia y, consecuentemente, la de los nifios, sin que ello
configure una causal de ilicitud. En este entendimiento, desestima el pedido de
restitucion internacional de los nifios efectuado por el padre a raiz del traslado de
la residencia de la progenitora a Argentina.

Para comprender el quid de esta acci6n auténoma, debe entenderse cuil es la
filosofia que orienta a la Convencién articulada con e] TDDHH.

La necesidad de actuar con urgencia tiene su razén de ser, ya que el elemen-
to de la internacionalidad del caso opera como un fenémeno determinante de la
complejidad que presenta la situacidn. El juez debe pronunciarse solamente sobre
una cuestion, esto es, jcorresponde o no dar lugar a la solicitud de restitucién de
los nifios sin entrar en los aspectos referidos al fondo del problema vinculado a la
custodia o guarda del nifio? La respuesta fundada en la exégesis del instituto y su
naturaleza no permite espacio para el debate. La custodia, tenencia o guarda es un
dmbito reservado al magistrado con jurisdiccién natural que es el de la residencia
habitual; en este sentido se deben interpretar las normas convencionales®.

En consecuencia, la decisién de la CSIN revocando la sentencia dictada por
la Corte de Buenos Aires es un pronunciamiento que, a través de sdlidos funda-
mentos, recala en la verdadera calidad de la accién instaurada, reflejando acaba-
damente la interpretacion de los compromisos asumidos por Argentina acerca del

¥ Particularmente en los arts. 5. 9.1, 12, 18.1.
* Vid. art. 16,
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instituto, asi como la jerarqufa que reviste «el interés superior del nifio» entendi-
do en su verdadero alcance.

Acreditada la ausencia de las causales que obran de obsticulo® para cumplir
con la obligacién asumida por el Estado al ratificar el Tratado, la CSIN ordena la
restitucion de los menores en funcion del dmbito material del Convenio y de las
disposiciones contenidas en los TDDHH.

Teniendo presente que ha transcurrido un largo tiempo desde que se entabla
el pedido de restitucién hasta que finalmente la Corte se pronuncia ordenando que
se proceda en relacién con dos de los nifios, a nuestro entender, reiteramos, se
produce una violacién a los DDHH que no puede seguir signando estos casos. Es
cierto que ello se debe exclusivamente a causales de funcionamiento del Poder
Judicial nacional. Reconocemos que el punto hace a los procedimientos y plazos
previstos puertas adentro de cada Estado, y que es un problema que sucede en
numerosos paises de América Latina, como qued6 claramente comprobado en el
Seminario de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y
Comparado (AMEDIP) que tuvo lugar recientemente®.

En esta causa, que indudablemente provoca un dafo psicolégico inconmen-
surable a los menores, dado que un nuevo desarraigo se suma a los anteriores,
podemos vislumbrar la significacién de efectuar una revisién del funcionamiento
del Poder Judicial y de los procedimientos internos en la materia. Asi se entendid
en las Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces
Latinoamericanos sobre el Convenio de La Haya, al disponer que la celeridad en
estos procesos —incluyendo las apelaciones— es fundamental, debiendo llevar-
se a cabo en un término de seis semanas®.

Entre los argumentos que fundan la sentencia con cardcter undnime, y sirven
de precedente para futuros conflictos, destacamos los siguientes: la custodia debe
comprender, necesariamente, la facultad de decidir sobre el lugar de residencia.
Sin embargo, verificada la ilegalidad del traslado o retencién —que en principio
habilita el regreso inmediato en procedimientos activados dentro del afio—, los
paises signatarios no estardn obligados a implementar el retorno si se configura-
se efectivamente que existe grave riesgo de exposicién a un serio peligro fisico y
psiquico, o que se coloca al menor, de cualquier otra manera, en una situacién

# Art. 13.

% En los paneles dedicados al Derecho Internacional de Familia coordinados por V. Aguilar, se hizo
especial hincapié en la importancia de proceder con celeridad y respetar la urgencia por parte de la judi-
catura nacional, asf como de receptar particularmente en las legislaciones nacionales estos supuestos con
la consiguiente solucién procedimental para evitar causar un mal mayor que el que se pretende resguar-
dar. El Seminario tuvo lugar en Colima (México), del 13 al 16 de octubre de 2010.

" Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces Latinoamericanos sobre el Convenio
de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores celebradas
entre el | y el 4 de diciembre de 2004 y reiteradas en 2006.
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intolerable; si se comprueba .que el propio menor —con una edad y grado de
madurez de los que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones— se opone al
regreso; y se invocan principios fundamentales del Estado requerido en materia
de proteccién de los DDHH y de las libertades fundamentales.

En relacién al derecho de custodia, efectuando una razonable hermenéutica
integradora, la ilicitud del traslado o retencién queda excluida cuando la custodia
comprende no solo la prerrogativa atinente al cuidado de la persona del menor,
sino, y en particular, la de decidir sobre su lugar de residencia. Sin embargo, no
es la circunstancia que marca este conflicto, ya que las partes mantuvieron un des-
empefio en comiin mediante pacto que merecié la aprobacidn de la justicia espa-
fiola. El progenitor ha expresado que dejar Espaiia para asentarse en otro pais se
erige, sin vacilacién. en una de las «decisiones importantes» cuya articulacion se
estipulé claramente en una cldusula del acuerdo, como derivacion natural de la
modalidad conjunta en el desenvolvimiento de la funcién parental.

La Corte deja en claro lo que confundi6 el cuerpo colegiado de la provincia
de Buenos Aires al pronunciarse por la denegaci6n del pedido de restitucion, que
import6 juzgar sobre los méritos de la guarda o perseguir su alteracion.

B) El conflicto y el debido proceso

Otro caso reciente, también resuelto en Argentina, en el cual se aprecia niti-
damente la necesidad de conjugar de forma conjunta los convenios especificos de
restitucién internacional con la CDN, lleva a la CSIBA a declarar la nulidad de
oficio de todo lo actuado®. En este conflicto, la jerarquia de los TDDHH se iden-
tifica meridianamente con la resolucién adoptada, la cual responde, sin permitir
el menor atisbo de duda, a un derecho fundamental de la jerarquia que connota la
observancia del debido proceso.

El caso se plantea a partir de un exhorto proveniente de EEUU & raiz de la
accién interpuesta por la progenitora. Segtn afirma la mujer, Ia radicacion de la
pareja en Georgia (Atlanta) se debi6 a una beca para realizar estudios de posgra-
do que obtuvo su entonces marido. El traslado se concreta en el afio 2003, radi-
candose la pareja con su hijo en Georgia, en el afio 2004. En uno de los viajes que
realizan a Argentina — generalmente en el periodo vacacional, en esta oportuni-
dad durante el transcurso del afio 2007 — ella regresa a EEUU con antelacién,
permaneciendo padre e hijo en Argentina, supuestamente por dos semanas mds.

Al conocer que dicho regreso no se concretaria, la progenitora inicia en
Atlanta el proceso de divorcio, que recibe favorable acogida, asi como el planteo

“ Disposicin de la CSIBA sobre la Causa C. 104.149, «V., M.J. Exhortos y oficios», de 15 de julio
de 2009.
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por el cual solicita la restitucién del nifio al pais de su residencia habitual. El pro-
genitor se opone al planteo alegando, en primer término, que no es EEUU el pais
de residencia habitual y, por otra parte, se opone a considerar ilicita la retencidn.

De acuerdo al contexto que interesa para este trabajo, cabe acotar el tema a la
valoracion de la prueba, particularmente, en funcidn de la importancia que revis-
te la observancia del debido proceso. En esta linea de ideas, interesa destacar que
el tribunal que intervino en primera instancia denegé la prueba ofrecida por el
progenitor —en tanto se referia al derecho del nifio a ser oido—, pues no hizo
lugar al ofrecimiento, fundamentando su posicién en que dicha prueba no daba
lugar a impugnacién en sentido técnico.

Esta resolucién fue objeto de recurso de apelacién y, avocada la CSIBA a la
causa, esta declara la nulidad de oficio de todo lo actuado, sefialando que:

Sea cual fuere la via adecuada, por més sumariedad y urgencia que corresponda
otorgarle al proceso, salta a la vista la necesidad de que exista un proceso.

Por tanto:

[L]a denegacién lisa y llana de la prueba ofrecida conforma estrepitosa y flagran-
te violacién a las garantias de la defensa y el debido proceso legal, a méds de haber
privado al oponente del acceso a la tutela judicial efectiva, denegando arbitrariamen-
te la posibilidad de producir pruebas®.

O sea, que cumplir con los plazos establecidos en los convenios restitutorios no
autoriza bajo concepto alguno a resignar principios procesales. De este modo, la deci-
si6n del maximo tribunal responde a la necesidad de respetar los principios fundamen-
tales que tienen rango constitucional como son la bilateralidad, la contradicci6n, la
defensa en juicio y el respeto por la garantia de igualdad de las personas frente a la
Ley y al proceso™. Se trata de principios que conforme al procedimiento deben erigir-
se en pilares ineludibles, pues la CHSIM se articula con los TDDHH, no solamente
con la CDN, sino con el conjunto de tratados que conforman el plexo normativo
vigente en los Estados, como sustento de toda legislacion y de toda jurisprudencia.

V. REFLEXIONES A MODO DE SUGERENCIAS

Nos interesa seflalar algunos aspectos que particularmente requieren ser cla-
rificados frente a estos hechos, en los que se recaba que las conductas de los pro-
tagonistas no reciben la respuesta que ameritan.

* Sentencia de la CSJBA en lo relativo a la Causa V.M.J. exhortos y oficios (vid. nota 52).

% Cf. G.Tagle de Ferreyra, «Resolucion ajustada a Derecho», Acrualidad Juridica-Familia & mino-
ridad, n® 73, p. 7909
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No es posible:

s Confundir el objetivo del CHSIM vy la relacién que guarda con su dmbito
material por el solo hecho de reconocer a quien es titular de la custodia
derechos que no le competen.

o Indagar acerca de la ilicitud del traslado m4s alla de los casos previstos en
el Convenio, confundiendo el alcance de la competencia judicial al abrogar-
se jurisdiccién que solo le compete al juez natural de la causa.

« Obrar amparéndose en el respeto a la celeridad para desconocer un princi-
pio rector como es el derecho al «debido proceso» de toda persona fisica, el
cual no puede desconocerse en causa judicial alguna.

Es necesario:

s Destacar que todo reproche de la conducta de los padres distinto de la reten-
cién o traslado ilicitos definidos por la CHSIM es ajeno al tramite previsto
en dicho cuerpo normativo y debe ser planteado ante el juez competente
para dirimir el tipo de conflicto de que se trate. _

« Considerar que el texto internacional no resulta la via adecuada para venti-
lar cuestiones de fondo en el dmbito del proceso de restitucién, las cuales
deben ser analizadas por las vias pertinentes y ante la jurisdiccion corres-
pondiente. Asi, el argumento por el cual se sostiene que configuraria grave
peligro restituir los nifios al otro progenitor es propio de un juicio de tenen-
cia que evalde la aptitud de cada uno de los padres para el cuidado de los
menores.

Es imprescindible:

o Tener presente que el traslado de residencia sin las debidas observancias
legales constituye una vulneracién a los derechos, ya que no se trata del
libre ejercicio ni de prerrogativa propia de quien goza de la guarda juridica
por decisién legal.

Finalmente, aunque impregna todo el escenario y con cardcter sustancial, el
Convenio de La Haya es meridiano en orden a establecer que los Estados contra-
tantes deben disponer que se respeten los procedimientos de urgencia dispuestos
por las leyes. Ahora bien, si en un Estado no existen reglas de procedimiento
especifico para estas solicitudes, los magistrados deben actuar conforme_al_crite—
rio de discrecionalidad judicial, debiendo imprimir al trdmite los procedimientos
necesarios para dotar al mismo de un equilibrio entre la celeridad que hace a la
esencia del supuesto y la seguridad juridica que implica el respeto a los principios
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incorporados constitucionalmente y de vigencia universal que rescatan la tutela
judicial efectiva. No obrar en esta linea provoca, a nuestro entender, un efecto
refractario y, por tanto, una verdadera violacion de los DDHH. El transcurso del
tiempo produce un dafio irreparable —la imposibilidad de remediar los efectos
psicoldgicos que trae consigo dicho devenir temporal que se debe conjugar en
paralelo con la ilicitud del hecho generador del accionar—, aseveracion que efec-
tuamos con absoluta certeza.

El hilo conductor de las decisiones judiciales transita, en buena medida, en
diferenciar y determinar la competencia que asume la magistratura cuando se tra-
ta de un pedido de restitucidén internacional de nifios. La aclaracién, aunque rei-
terada, es oportuna, ya que numerosas resoluciones judiciales reflejan que los jue-
ces asumen como propia la decisién de determinar cudl de los progenitores es el
mds idéneo para ejercer la tenencia, con lo que no limitan su competencia a orde-
nar o denegar la restitucién, sino que deciden en funcidn de la valoracién que rea-
lizan sobre un tdpico que compete al juez natural —el de la residencia habitual
del menor—*°.

VI. DE CARA AL FUTURO

La dimensioén auténoma, esto es, la legislacion elaborada por el legislador
nacional para tener vigencia en el pais, revela insuficiencia en materia de sustrac-
cién internacional de nifios. En tanto, si se pasa revista a la legislacién internacio-
nal, se comprueba que contiene importante normativa procesal que debe articu-
larse con normas procedimentales del foro que debieran estar al servicio de la
operatividad del instituto.

Estimamos que merece especial atencidn la iniciativa propiciada por un equi-
po de expertos consistente en la elaboracion de una ley Modelo® para la interpre-
tacion de los convenios relativos a la sustraccién internacional de nifos, ya que
opera como un avance que puede redituar muy positivamente a la hora de resol-
ver estos casos que tanto exacerban a la sociedad y que dafian profundamente a
los nifios en su desarrollo vital.

* Sobre este aspecto, vid. el andlisis efectuado por guien es juez de enlace de 1a Convencitn en
Argentina, en G. Tagle de Ferreyra, thid., pp. 7908-7914,

* Ha sido elaborada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio. El grupo fue coordinado por el Dr.
Ricardo Pérez Manrique (Uruguay), v participaron del mismo: la Dra, Marfa Lilian Bendahan Silveira
{(Uruguay), el Dr. Eduardo Cavalli Asole (Uruguay), la Dra. Raquel Gonzilez (Estados Unidos), la Dra.
Graciela Tagle de Ferreyra (Argentina), el Dr. Dionisio Nufiez Verdin (México), la Dra. Delia Cedenios
Palacios (Panamd), y la Dra. Luz Maria Capuifiay Chavez (Pert).
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RESUMEN: Durante las dltimas décadas, la vigencia de las convenciones de Derechos
Humanos ya vigentes en los Estados europeos adquiri6 carta de ciudadania en los paises
de América Latina. Este hecho ha influido notoriamente en numerosas instituciones juri-
dicas entre las que cobra especial relevancia el Derecho Internacional de Familia. La con-
figuracién de nuevas figuras y un cambio de paradigmas en este sector se advierte de for-
ma meridiana en nuevas regulaciones de cardcter interno, asi como en los fallos dictados
por los tribunales nacionales. Entre los temas que guardan especial significacion a partir
de los constantes flujos migratorios y el escenario caracterizado por la movilidad interna-
cional, la sustraccién internacional de menores muestra altos indices de crecimiento cau-
sando no pocos litigios a nivel internacional. En consecuencia, ¢l tema ha dado lugar a
iniciativas que sostienen la necesidad de complementar las normas existentes a nivel con-
vencional, por un lado; en tanto que, por otro, adquiere fuerza la idea de fomentar la coo-
peracién jurisdiccional internacional y la conformacién de redes judiciales abocadas espe-
cificamente a facilitar el cumplimiento de los convenios vigentes. Nuestro desarrollo
transita la perspectiva teérica, como la visién normativa y la practica jurisprudencial, pues
es en estos tres 4mbitos en los que debemos adentrarnos para estar en condiciones de pro-
porcionar algunas directivas que estimamos (tiles para alcanzar la justicia que el Derecho
Internacional Privado aspira alcanzar en los casos concretos.

PaLABRAS CLAVE: accién auténoma, Derecho Internacional de Familia, Derecho
Internacional Privado, Derechos Humanos, Convenio de 1a Haya sobre los Aspectos Civiles
de 1a Sustraccion Internacional de Menores, Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, jurisprudencia argentina; sustraccién internacional de menores.

ABsTRACT: International conventions on human rights currently in force in Europe
have gained recognition in Latin America during recent decades. This fact has exerted
influence on various legal institutions, especially on those relating to Family Law. The
appearance of new legal forms, along with a paradigm shift in the field, has become noti-
ceable through new internal regulations and domestic courts’ decisions. Among those
topics inherent in constant migration flows and international mobility, international child
abduction shows high growth rates, which leads to a great number of international litiga-
tions. Consequently, there have emerged different initiatives to cope with the situation. On
the one hand, some initiatives advocate for the development of complementary regula-
tions at the conventional level. On the other hand, other initiatives tend to promote inter-
national cooperation among jurisdictions and the establishment of judicial networks par-
ticularly aimed at an easier enforcement of existing conventions. This paper cuts through
theory, black-letter law, and case law. All three aspects should be explored in order to be
able to provide guidelines that could help attain the degree of justice that Private
International Law seeks when facing concrete cases.

KEYwORDS: Autonomous Action, International Family Law, Private Intemational
Law, Human Rights, Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, UN Convention on the Rights of the Child, Argentinian Jurisprudence,
International Child Abduction.
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LA FRAGMENTACION: ;UNA AMENAZA
PARA LA UNIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL?

ARTURO SANTIAGO PAGLIARI*

SuMario: 1. INTRODUCCION.—II. EL. FENOMENO DE LA GLOBALIZA-
CION (UNIVERSALISMO VS. REGIONALISMO).—III. ANTECEDENTES DE
LA FRAGMENTACION.—1V. EL INFORME DE LA COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL. 1. La relacion entre ley especial y ley general. 2. Los regimenes
auténomos o especiales. 3. La interpretacion del Derecho y su aplicacién. 4. Los con-
flictos entre normas sucesivas (Articulo 30 del Convenio de Viena de 1969). 5. La inte-
gracion sistémica [Articulo 31.3.c) del Convenio de Viena de 1969]. 6. La modifica-
cién de tratados multilaterales entre algunas de las partes: los acuerdos inter se
(Articulo 41 del Convenio de Viena de 1969).—V. LA APLICACION DEL
DERECHO INTERNACIONAL.—VI. ORGANOS DE CONTROL E INTERPRE-
TACION.—VII. LA CUESTION DE LA JERARQUIA NORMATIVA.—VIIL. LA
JERARQUIA Y EL PRINCIPIO DE ARMONIZACION.—IX. FRAGMEN-
TACION. APLICACION Y EFECTOS. 1 Introduccién. Observaciones generales.
2. Efectos de la fragmentacion. Teorias. 3. Peligros o riesgos de la fragmentacidn.
A) En la unidad, seguridad y eficacia del Derecho Internacional. B) En la jurispru-
dencia, doctrina y ensefianza del Derecho Internacional. C) En la responsabilidad
internacional de los Estados.—X. REFLEXIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

La fragmentacién del Derecho Internacional comenzd a ser tema de examen
en la teoria, la préctica y la doctrina, desde mediados del siglo pasado, producto
de la diversificacién ocurrida en el Derecho Internacional con metivo de los mil-
tiples regimenes normativos traducidos en tratados multilaterales (organizaciones

* Catedréitico de Derecho Internacional Piblico en la Facultad de Derecho y- Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Cérdoba (Repiiblica Argentina), Doctor en Derecho y Ciencias Sociales;
Presidente y Miembro del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (IHLADI),;
Miembro Fundador de la Asociacién Argentina de Derecho Internacional.
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internacionales y organos jurisdiccionales y cuasi-judiciales) de diversa indole
material y regional (Derecho Internacional de los DDHH, Derecho Comercial
Internacional, Derecho Internacional Penal, Derecho del Medio Ambiente, etc.).
En el afio 2000, el Presidente de la Corte Internacional de Justicia (CI11), Gilbert
Guillaume, se dirigi6 a la Asamblea General de la ONU (AG) advirtiendo que el
orden legal internacional estaba en peligro desafiado por la fragmentacién. Esta
circunstancia ya habia sido reconocida en los afios anteriores por numerosos doc-
trinarios, resaltando que tal preocupacién no era solo de interés puramente acadé-
mico. Desde entonces, el problema de la fragmentacién del Derecho Internacional
parece haberse convertido en una de las preguntas que més se hacen los eruditos
de la materia. Esto ha sido objeto de innumerables conferencias, seminarios,
libros, articulos y comentarios.

Distintos jueces de la C1J (Jennings, Stephen M. Schwebel y Gilbert Guillaume)
empezaron a alertar sobre los peligros de este fenémeno, manifestando su temor,
especialmente, por la fragmentacion institucional. Esta preocupacion se trasladé a la
ONU vy la Comisién de Derecho Internacional (CDI) comenzé en el 2000 los estu-
dios bajo el titulo «Riesgos resultantes de la fragmentacién del Derecho
Internacional». El fenémeno podria poner en peligro la estabilidad y coherencia del
Derecho Internacional y su alcance general. Empez6 con Haffner y sigui6é con
Simma, y se cambid el titulo por inadecuado adoptando el de «Dificultades deriva-
das de la diversificacién y expansién del Derecho Internacional». Con el alejamien-
to de Simma en 2003, asume Martti Koskenniemi. La CDI concluyé sus trabajos en
el 2000.

La CDI describe al fenomeno de la fragmentacién como derivado de la mun-
dializacién, que se manifiesta en la expansion e intensificacion de redes globales
de cooperacién, con un alto grado de especializacion técnica. Dichas redes des-
embocan en regimenes especiales de Derecho Internacional, basados en tratados
multilaterales especializados y constituciones de organizaciones internacionales.
El resultado es el conflicto (normativo) entre dichos regimenes, asi como entre
estos y el Derecho Internacional General. De tal suerte, la fragmentacién del
Derecho Internacional es, en la actualidad, uno de los temas mds importantes para
los iusinternacionalistas.

II. EL FENOMENO DE LA GLOBALIZACION (UNIVERSALISMO VS.
REGIONALISMO)

La fragmentacién, entre otras causas, es entendida como un epifenémeno de
la globalizacién. El Derecho Internacional habria quedado obsoleto ante la diné-
mica de la globalizacién. Por ello, la cuestién de la fragmentacién del Derecho
Internacional constituye el principal debate académico en la era de globalizacién.
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Tanto la mundializacién camo el regionalismo son un reflejo de la voluntad
de los Estados de encontrar en el nivel regional mejores respuestas a las limita-
ciones de su soberania, lo que implica el fortalecimiento del cuerpo universal. Se
ha calificado el fenémeno de la mundializacién también como «universalismo» o
«globalizacién».  Cudl es el significado de estos términos?, ;son sinénimos? Los
dos primeros conceptos (mundializacién y universalismo) son mds cldsicos; sig-
nificaban o significan aquellos sucesos o normas juridicas que ocurren o se apli-
can, respectivamente, en toda comunidad internacional. En cambio, 1a nocién de
«globalizacién» (especialmente comin en la doctrina anglosajona) es relativa-
mente reciente: parece ser, desde alguna dptica, un producto del vocabulario que
se encuentra «de moda», para llamar o sustituir a los otros dos términos. Parte de
la doctrina considera que los conceptos de «mundializacion» y «globalizacidn» se
consideran sinénimos, pero representan situaciones diferentes. El primero estaria
referido con un sentido geografico, mientras que la globalizaci6n se vincula con
un aspecto material, en el sentido de que el proceso de interdependencia alcanza-
ria practicamente todos los 4mbitos de la actividad humana, fundamentalmente el
econémico, que consiste en la creciente integracion de las distintas economias
nacionales en una tinica economia de mercado mundial. Su definicién y aprecia-
cién puede variar segiin el interlocutor. Si bien algunas veces se la relaciona como
producto de los organismos internacionales, ello no invalida que la globalizacion
sea un proceso autdnomo, espontdneo, ajeno a la direccién de tales organismos,
que depende mas bien del crecimiento econémico, el avance tecnolégico y la
conectividad humana.

Sin embargo, cuando se utilizan estos términos (mundializacién-globalizacién)
se hace de tal manera «que cada uno de ellos parece comprender tanto la dimensién
geografica como la material»'. En esta ponencia, nosotros nos referiremos a los tér-
minos «universalismo-regionalismo» desde el punto de vista estrictamente juridico,
considerando las normas del Derecho Internacional General y las del Derecho
Internacional Particular (cualquiera que sea su procedencia), normas estas dltimas
que, como veremos, han dado lugar al problema de la fragmentacién, diversificacion
o sectorializacién del Derecho Internacional. Se hace necesario compatibilizar estos
conceptos, parecidos o andlogos entre sf, con los de interdependencia (econémica.
politica, cultural, ecolégica, etc.) y regionalismo. Algunos sostienen que la creciente
interdependencia entre los actores internacionales ha llevado a lo que se conoce o
denomina «mundializacién», concepto que, si hien es cierto es vago o ambiguo,
patentiza una realidad que no hay que soslayar, sino por el contrario analizar y, en su
caso, regular. «Mundializacién» o «universalismo» parecen ser contradictorios con

' S. Salinas Alcega vy C. Tirado Robles, Adaprabilidad y fragmentacicn del Derecho Internacional:
la crisis de la «sectorializacion», Zaragoza 1999, p. 218,
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el «regionalismo». El concepto de regionalismo se construye sobre la solidaridad
politica, por el dmbito espacial o por la materia. Si el regionalismo existe, es porque
responde a las necesidades que no son satisfechas por el orden juridico universal;
esto significa que los Estados estiman que los beneficios del regionalismo superan a
sus inconvenientes. El desarrollo del regionalismo se ha visto favorecido por la
accion de las organizaciones regionales de cardcter restringido, «[...] favoreciendo
la solucién de problemas regionales [...] que, si bien no son contrarias a los princi-
pios y normas generales, [...] presentan ciertas peculiaridades que derivan de los
valores propios de cada region»*.

Este fenémeno de la «mundializacién-internacionalizacién» influye sobre el
Derecho Internacional General, ya que «la universalidad de las reglas comunes
entrafia igualmente la especializacién de ramas del Derecho Internacional y la
autonomia relativa de sistemas juridicos especiales concebidos en funcién de
caracteristicas propias de los &mbitos que regulans»’.

La funcion del Derecho Internacional Publico, como de todo Derecho, estd vin-
culada al objeto y a la finalidad del Derecho. Habitualmente se considera que los
fines del Derecho son la seguridad y la justicia; es decir, que el Derecho en general,
y el Derecho Internacional Pblico en particular, cumplen la funcién de asegurar la
pacifica convivencia en un orden justo. En consecuencia, dentro de la finalidad esen-
cial de asegurar la paz, la funcién de cardcter general del Derecho Internacional
Piblico es la de reglamentar las relaciones entre los sujetos de la comunidad inter-
nacional que sean susceptibles de una normatividad de caracter juridico. Su funcién
puede abarcar situaciones de paz o de guerra, pues incluso esta iltima queda en
amplios sectores regida por el Derecho Internacional Piblico. Por otra parte, sirve
como un delimitador de las competencias estatales o, dicho de otro modo, ejerce la
funci6n de ordenar los &mbitos de validez de dichas competencias. La ampliacion de
las funciones del Derecho Internacional Piblico cldsico al contemporaneo, producto
del cambio operado en la comunidad internacional, se traduce, fundamentalmente,
en el campo de la cooperacién internacional y su correlato, la institucionalizacién de
la comunidad. La funcién de cooperacién da nacimiento a nuevas ramas o subsiste-
mas juridicos como el Derecho del Desarrollo, el Derecho Econémico Internacional,
el Derecho del Medio Ambiente, el Derecho Internacional Penal, el Derecho
Internacional de los DDHH, etc., que determinan el surgimiento de nuevos concep-
tos de contenido juridico. En el proceso-funcién de cooperacién y desarrollo, juegan
un papel significativo las organizaciones internacionales, consideradas el paso nece-
sario en la institucionalizacién de la comunidad internacional. Es interesante desta-

* Ibid p. 224.
* P. M. Dupuy, «Sur le maintien ou la disparition de 1’unité de I ordre juridique internationals, en

Ben Achour et Laghmani, Harmonie et contradictions en Driit infernational, Paris 1996, citado por S.
Salinas Alcega, op. cit., p. 43.
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car que las dos terceras partes de las organizaciones internacionales son regionales.
Toda organizacién internacional regional significa un organismo regional complejo,
con metas especificas, pero compatibles con aquellas de la Carta de la ONU, com-
patibilidad que en muchos casos se hace dificil discernir. Por otra parte, el hecho de
que dichas organizaciones posean y produzcan un sistema juridico propio y sean
heterogéneas trae aparejado el riesgo de la incoherencia de sus normas entre si y con
respecto al Derecho Internacional General.

Esta regionalizacidn ha provocado la expansion del Derecho Internacional, no
solo en el sentido material, sino también con la aparicién de nuevos sujetos inter-
nacionales y la modificacion del proceso de elaboracion de las normas internacio-
nales, una de cuyas consecuencias es la fragmentacién, diversificacion o sectoria-
lizacién del ordenamiento juridico internacional, con el riesgo latente sobre la
unidad y eficacia del Derecho Internacional General. En efecto, si bien los
Estados son libres de elegir las fuentes formales del Derecho, ello origina que la
comunidad internacional quede debilitada estructuralmente por la dificultad que
se le presenta para articular soluciones al choque producto del enfrentamiento
entre la globalizacién-universalismo v el regionalismo.

Una de las peculiaridades de este ordenamiento juridico es la coexistencia de un
Derecho Internacional comiin o general con ordenamientos internacionales particu-
lares, parciales o especiales que, cuantitativamente, son muy superiores a los gene-
rales. Se denomina Derecho Internacional General al conjunto de normas y princi-
pios juridicos que son vilidos y obligatorios para todos los sujetos de la comunidad
internacional®; mientras que la denominacién de Derecho Internacional Particular
queda reservada para aquellas normas juridicas que obligan solo a cierto mimero de
Estados o sujetos internacionales, es decir, que no tiene validez universal. Como la
mayor parte del Derecho Internacional es de naturaleza dispositiva (sin perjuicio de
las excepciones en materias de normas imperativas y de otros casos de inderogabili-
dad), los acuerdos especiales o particulares pueden dejarlo sin efecto; o bien, es posi-
ble y admisible juridicamente apartarse del Derecho general. Siendo el tratado una
fuente primordial de Derecho Internacional, tanto los convenios bilaterales como los
multilaterales pueden crear este Derecho particular para regir sus mutuas relaciones.
Se trata de normas convencionales, pero también existen normas particulares de
Derecho Internacional Consuetudinario. Asf, las normas que solo obligan a dos o
mads Estados constituyen el llamado Derecho Internacional «particular»®, Pero una

* Normas bdsicas en materia de fuentes, subjetividad, representacién, responsabilidad v reglas que
establecen los principios fundamentales del Derecho internacional. _

‘ Ciertas normas particulares, al ser desarrolladas y aceptadas por todos los Estados de una regién
geografica, han sido denominadas normas juridicas regionales, como el caso del denominado «Derecho
Internacional americano». Una norma regional es una norma del Derecho Internacional cuyo dmbito de
aplicacién queda limitado a las relaciones entre los sujetos de un drea geografica determinada.
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norma puede ser especial o particular no solo en relacién al mimero de Estados a los
que se aplica, sino también por la extensién y contenido de la materia que trata®. A
través del Derecho Internacional Particular se va ampliando el Derecho Internacional
General, provocando su diversificacion y expansion, lo que ha suscitado lo que se
denomina el proceso de fragmentacién del Derecho Internacional’. El Derecho
Internacional Particular presupone el Derecho Internacional «comiin» o «general».
La existencia de un Derecho Internacional Particular no significa que las normas que
lo integran se encuentren aisladas del Derecho Internacional General. Los acuerdos
parciales reciben su fuerza obligatoria por referencia a normas o principios genera-
les (vdlidos y obligatorios) exteriores y anteriores a ellos y que son de aplicacion
supletoria. El Derecho Internacional General siempre se encuentra subyacente tras
las normas y regimenes particulares.

[II. ANTECEDENTES DE LA FRAGMENTACION

Si bien el informe de la CDI como el pluralismo parten de la premisa de que
la fragmentacion es un epifenémeno de la globalizaci6n, es importante preguntar-
se si esta premisa efectivamente es cierta. Para Alejandro Rodiles®, el méds promi-
nente defensor de la existencia del orden juridico internacional, Hans Kelsen
admitio, practicamente al mismo tiempo que Hart, que si bien se trata de un orden
juridico, este es, a comparacién del Derecho nacional, todavia primitivo, pues se
encuentra en un estado altamente descentralizado. Bajo esta lupa, ya no seria tan
evidente identificar la fragmentacién como una manifestacion propia de nuestros
tiempos globalizados. La fragmentaci6n serfa intrinseca al Derecho Internacional.
Paul Reuter en su momento consideraba que «el orden juridico internacional no
estaba suficientemente desarrollado para resolver los problemas que enfrentaba la
sociedad internacional»®. Algunos estadounidenses y soviéticos fueron un paso
més all4 y pusieron en duda la existencia de un sistema unificado. En contraposi-
cién, los expertos europeos adoptaron una posicién mds formalista basada en la
universalidad. Alertaron de la amenaza de las normas regionales, que hacian peli-
grar la unidad del Derecho Internacional. Charles de Visscher' culpé a la politi-

¢ Normas especificas referidas a los DDHH, Derecho Humanitario, Derecho del Desarrollo,
Derecho del Mar y Fluvial, Derecho Espacial, Derecho del Medio Ambiente, etc.

" Existen tres clases de fragmentacion: a) la derivada de interpretaciones antagénicas del Derecho
General; b) la resultante de la aparicidn de un Derecho Especial como excepcién al Derecho General; ¢)
la dimanante de un conflicto entre diferentes tipos de Derecho Especial.

* A. Rodiles, «La fragmentacién del Derecho Internacional. ;Riesgos u oportunidades para
México?», AMDI (2009), vol. IX.

* P. Reuter, Derecho Internacional Piiblice, 1962.

® (Ch. De Visscher, Teorias v realidades en Derecho Internacional Piiblico, 1962.
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ca mundial por la expansién de las normas especiales y de las soluciones indivi-
duales a expensas de las normas y procedimientos generales. Las normas genera-
les eran necesarias para crear seguridad juridica y garantizar la confianza de los
Estados. Unidad a través de la generalidad. Se preguntaba: ;cémo lograr tener un
Derecho Internacional eficaz? La respuesta no estaba ni en la codificacién, ni en
tratados multilaterales; debia encontrarse en la elaboracién de principios genera-
les basados en el consenso de la mayoria.

Los partidarios de la fragmentacion siempre sostuvieron que el Derecho
Internacional era incapaz de imponer limites a la diversidad y por lo tanto se mos-
traba impotente para mantener la unidad del Derecho”. El periodo entre 1960 y
1989 muestra lo que Jenks denominé «la Ley comiin de la humanidad»". La reno-
vacién del Derecho Internacional debia entenderse «como la construccién de un
puente entre el pasado y presente de la autonomia soberana, por una parte; y la
realidad y el futuro de la comunidad internacional, por otra». En el logro de la
unidad, la diversidad y la fragmentacién volvieron a ser un fenémeno positivo; la
fragmentacién como un instrumento para lograr la «Ley comiin de la humani-
dad». La transformacién de un Derecho Internacional de coordinacién en un
Derecho Internacional de cooperacion: este fue el deseo de Jenks. En la década
de los sesenta, W. Friedmann explicé que el Derecho Internacional no podia ser
considerado solo «un conjunto de principios: se componia de varios niveles de las
relaciones juridicas internacionales, que estaban solo limitados por los mismos
principios». En otras palabras, la especializacién normativa e institucional no
ponfa en peligro, sino mds bien reforzaba, la transformacién del Derecho
Internacional®. Prosper Weil rechazé la vision acerca de la naturaleza cambiante
del Derecho Internacional. El Derecho Internacional no tenia «crisis de identi-
dad», ya que seguia siendo un sistema unificado basado en una unica naturaleza
(la 16gica), la soberania del Estado™.

Dupuy sostiene que la identificacién del fenémeno de fragmentacion o la
verificacion —si esto de hecho ocurre— es solo posible teniendo en cuenta la
nocién de orden juridico'. ; Qué se quiere significar con orden juridico cuando se
afirma que este orden es amenazado por la fragmentacion? El empleo del térmi-

" A-Ch. Martineau, «The Rhetoric of Fragmentation: Fear and Faith in International Law», Leiden
Journal of Internarional Law (2009), 22.

12 C.W. Jenks. El Derecho comiin de la humanidad, 1968.

** Friedmann alabé el rol de las instituciones especializadas y regionales, ya que tienen un papel central
en ese proceso para lograr una transicion gradual entre los acuerdos multinacionales con érdenes constitucio-
nales comunes. W. Friedmann. La nueva estructura del Derecho Internacional, México DF 1967.

* P. Weil, «Le droit international enquéte de son identité. Cours général de droit international
public», R des C (1992), n® VL

* P. M. Dupuy, «A Doctrinal Debate in the Globalization Era: On the ‘Fragmentation® of
International Law», ESLS (2007), vol .1, n® 1.
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no orden juridico parece ser a priori muy técnico; sin embargo, también juega un
papel claramente metaf6rico™. Histéricamente, la nocién de un orden juridico es
reciente, mas aiin en la esfera del Derecho Internacional”. Sin embargo, aun cuan-
do el concepto de orden juridico internacional se encuentra en el trabajo de
JTellinek, el concepto de orden juridico realmente tomd carta de ciudadania en la
comunidad de Derecho Internacional Piblico en el famoso trabajo de Triepel,
Droit internacional et droit interne (1899). Hasta fines del siglo XIX, el uso de
esta expresion en las relaciones entre Estados fue muy limitado, debido a la opo-
sicién rigurosa de varios doctrinarios. Sin embargo, en el mismo periodo,
Anzilotti introdujo el concepto de orden juridico en sus escritos sobre la Ley pri-
vada internacional. Més tarde retomoé el lenguaje en 1929 Gilberto Gidel. En
Italia, Santi Romano lo aplicé en su libro ['Ordinamento giuridico, publicado en
1917. Kelsen, por su parte, construy6 su teoria alrededor de este concepto a par-
tir de los primeros afios del siglo XX, y lo aplicé casi al instante de una manera
autoritaria al Derecho Internacional. En Francia destaca el Traité de droit consti-
tutionnel de Léon Deguit, publicado en 1927. Finalmente apareci6 en el periodo
de interguerra en el trabajo de Georges Scelle, Manuel de droit internacional
public, publicado en 1948, a partir del cual su empleo se generalizé. El concepto
de orden juridico no fue ignorado por los doctrinarios en el mundo de habla ingle-
sa, a pesar de tener poco interés para académicos americanos, al parecer. Aparece
en la filosofia legal de Ronald Dworkin, quien era colega de Hart. Pero es eviden-
te con el trabajo de Hersch Lauterpacht y Wolfgang Friedman, juristas de origen
alemdn, con un bagaje esencialmente legal y filos6fico, reconocidos como auto-
ridades en el mundo anglosajon; entonces el concepto toma relevancia definitiva.
En Gran Bretafia, ademds de la obra maestra de Hart, EIl concepio de Derecho,
Joseph Raz dedic6 un libro entero a la idea de un sistema legal. Sin embargo, los
internacionalistas ingleses usan el término menos frecuentemente que los contem-
pordneos alemanes de la academia internacional, donde a menudo es unido a la
idea de una constitucion, con referencia particular a la Carta de la ONU. Si el con-
cepto de orden legal varia considerablemente entre autores, todos convienen que
la expresion se refiere a la organizacion de un sistema, méds o menos complejo, de

** P. M. Dupuy, ep. cit. Como una consecuencia, el término orden juridico es un dispositivo expli-
cativo, pero probablemente al mismo tiempo refleja cierto Weltanschauung (en alemin, «filosofia de
vida), simultdneamente mezclando la ideologia del espectador y las opciones metodolégicas inherentes
a su tradicion.

" P. M., Dupuy. op. cit. Los primeros comentaristas en invocar esta idea surgieron en el estudio de
Derecho piiblica alemén en la primera mitad del siglo XIX. Estos se encuentran entre los sucesores de la
filosofia politica de Kant y, mds tarde, de Hegel v Schelling. En tdndem con la teoria del Rechisstaar
(Estado de Derecho), con la cual se asocia con frecuencia, el concepto de Rechisordnung (sistema legal),
referido a la idea de un todo orgénico y estructural normativo, aparecié por primera vez, segtin Jean-Louis
Halperin, en las escrituras de Julius Stahl, a partir de 1830.
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normas e instituciones dirigidas efectivamente a los sujetos constitutivos de una
comunidad determinada. Si se resalta el creciente recurso académico al concepto
de «orden internacional», ahora entrelazado con las consideraciones de su frag-
mentacion, es necesario darse cuenta de que este empleo de una nocién genérica
de orden es més que un dispositivo lingiiistico. En efecto, aunque algunas de sus
caracteristicas iniciales sobrevivan, la estructura del Derecho Internacional actual
estd basada en un mimero creciente de tratados generales multilaterales que con-
servan sus reglas y principios basicos; en varios cientos de organizaciones inter-
nacionales que producen un cuerpo sustancial de normas secundarias; y en un
cuerpo creciente de jurisprudencia, cuya superposicion y acumulacién dan una
densidad y complejidad al Derecho Internacional, en los cuales los doctrinarios
deben procurar demostrar una coherencia intrinseca, por un lado evidente y por el
otro oculta,

Mis alld de si la globalizacién es la verdadera causa de la fragmentacién o no,
el debate sobre la fragmentacion alerta sobre el riesgo de quebrantar la unidad del
orden juridico internacional, aun cuando se considere que la modificacién de
determinados contenidos significativos es perfectamente compatible con la nece-
sidad de mantener y reforzar la base estructural del Derecho Internacional
General.

A partir de la década de los noventa, en lo referente a la fragmentacion, el
tema privilegiado del debate académico fue la cuestion de la jurisdiccién o com-
petencia. La proliferacién de nuevos tribunales generé nuevas cuestiones tales
como el forum shopping y las jurisprudencias contradictorias.

IV. EL INFORME DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

En su 58 sesidn, celebrada en 2006, la CDI concluyd su estudio sobre la frag-
mentacidén del Derecho Internacional con la adopcidn de diversas conclusiones que
merecen varios comentarios. Benedetto Conforti® destaca tales conclusiones
poniendo en duda su real utilidad. Las conclusiones resumen las reglas conocidas

de interpretacion del Derecho Internacional y de las relaciones entre el Derecho

convencional y el consuetudinario. Tienen el cardcter de un resumen algo exacto de
principios elementales. Sin embargo, existen varios puntos de mérito en las mismas.
Entre ellos, destaca el andlisis sobre la interpretacién de normas (la aplicacién de
los arts.30 y 31.3.¢c) del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 (CV69), o sea, la norma conflictual lex posterior y el principio interpretativo
de la integracidn sistémica y las relaciones entre lex specialis y la ley consuetudi-

* RGIMP (2007}, n° 1.
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naria internacional. La regla lex specialis, si bien no se encuentra plasmada en el
CV6Y, forma parte del Derecho Internacional, ya sea como costumbre 0 como prin-
cipio general reconocido por la CIJ. No hay norma especial si la hiptesis normati-
va que regula no se encuentra contemplada de una manera mds general en otra nor-
ma. Sirve para solucionar conflictos y, en la prictica, en la determinacién del
Derecho aplicable. Tiene gran importancia con respecto a los llamados «regimenes
especiales», aspecto medular en el debate sobre la fragmentacion.

El informe final de 1a CDI «Efectos v consecuencias derivadas de la diversifi-
cacion y expansién del Derecho Internacional» consolida los siguientes subtemas:

a) La relacion entre ley especial y ley general;

b) Los regimenes auténomos o especiales;

¢) La interpretacidn del Derecho y su aplicacion;

d) Los conflictos entre normas sucesivas (art. 30 del CV69);

e) La integracién sistémica [art. 31.3.c) del CV69];

f) La modificacién de tratados multilaterales entre algunas de las partes [los
acuerdos inter se (art. 41 del CV69)];

g) La jerarquia normativa.

1. LARELACION ENTRE LA LEY ESPECIAL Y LA LEY GENERAL

La AG tom6 debida cuenta de la conclusion del Grupo de Estudio segiin la
cual la mixima de que la ley especial deroga a la ley general no debe llevar a la
extincidn ni a la sustitucidn total de la ley general; principio que parecia respal-
dar la CIJ en sus opiniones consultivas (OC) sobre la legalidad de la amenaza o
el uso de las armas nucleares' y sobre las consecuencias juridicas de la construc-
cién de un muro en el territorio palestino ocupado®. Se expresé apoyo a la con-
clusi6n general de la omnipresencia de la ley general.

En la elaboracion de las normas juridicas se deber4 tener en cuenta el grado
de eficacia, segiin sea la eleccion que se efecttie, para adoptar la fuente més apro-
piada. Este cardcter se complementa con el principio de «especialidad». Ambos
se encuentran vinculados al principio del efecto til, ya que tomar en cuenta
exclusivamente el principio de eficacia puede llevar a conclusiones contradicto-
rias (por ejemplo, en materia de mantenimiento de la paz y de seguridad, mencio-
nada supra), pues se enfrentan la facultad de la organizacién internacional univer-
sal de utilizar los medios adecuados en relaciéon con el principio de indivisibilidad

¥ OC de la ClJ, de 8 de julio de 1996, ICJ Reports, 1996.
# OC de la CLJ, de 9 de julio de 2004, en doc. A/ES-10/273.
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de la seguridad colectiva y las ventajas de la solidaridad y de la rapidez en la eje-
cucién de la decisién de una organizacién regional sobre la materia.

En la aplicacién de la norma especial, el Derecho general no queda excluido,
sino que simplemente mantiene su efecto y aplicacion en un segundo plano. En
las relaciones entre ambos ordenamientos juridicos, general y particular, juega un
papel importante el principio de la lex specialis®, que se relaciona estrechamente
con la idea del Derecho Internacional como sistema juridico. Este principio tiene
como objeto armonizar las normas en conflicto mediante el establecimiento de
relaciones de primacia definidas® entre ellas. Existen dos maneras de examinar la
relacién entre una norma particular con una general: a) la norma especial como
aplicacién, profundizacién o actualizacion de una norma general; b) la norma
especial como modificacidn, reformulacion o exclusion de la norma general (es
decir, como excepcién). Pero conviene recordar que una norma nunca es especial
o general en abstracto, sino en su relacién con otra norma: a) conflicto entre dos
disposiciones, una especial y una general, dentro de un mismo instrumento; b)
conflicto de normas existentes en dos instrumentos diferentes: ¢) conflicto entre
un tratado y una norma no convencional; d) conflicto entre dos normas no con-
vencionales. En estos casos, si bien no existe una jerarquia formal entre las fuen-
tes del Derecho, sf que existe una jerarquia informal®, que se sirve en forma prag-
matica de un razonamiento juridico: antepone la norma especial a la mds general.

Lo importante, pues, es determinar las soluciones y técnicas que ofrece
el Derecho Internacional tradicional para encontrar las relaciones entre nor-
mas y principios juridicos generales o especiales, con el objeto de determi-
nar como deben aplicarse a un conflicto determinado. En la aplicacién de la
norma especial, ya sea con otra norma especial o de naturaleza general, se
hace necesario determinar la relacion existente entre ellas cuando ambas son
vilidas y aplicables a una misma situacién. En tal caso puede resultar: a) que

? Constituyen una subcategorfa de ley especial los llamados regimenes autdnomos, Esta expresion
se utiliza en tres sentidos diferentes: a) en sentido amplio, se refiere a las disposiciones convencionales
que versan sobre una misma cuestién; b) en sentido restringido, hace referencia a un conjunto especial de
normas secundarias, por ejemplo, las normas sobre Derecho Diplomdtico, cuya primacia se invoca sobre
las normas generales de responsabilidad del Estado relativas a las consecuencias de un hecho ilicito: ¢)
en sentido académico, como forma de describir esferas completas de especializacién funcional en la apli-
cacion de normas y técnicas especiales de interpretacién y administracién, por ejemplo, DDHH, Derecho
Humanitario, OMC, etc.

= El principio, constituye una excepcién al Derecho General. Es un principio tradicional y amplia-
mente aceptado como regla de interpretacion juridica y técnica de solucién de conflictos de normas.

¥ §i bien existen motivos fundados para distinguir entre la jerarquia de las normas juridicas y la
jerarquia de las fuentes del Derecho, con respecto a estas dltimas no existen una jerarquia formal ni infor-
mal. Si habitualmente se da primacia a un tratado sobre una costumbre general no es debido a una jerar-
quia de Derecho, sino simplemente de dar efecto a la voluntad de las partes: no puede excluirse que con
el mismo motivo una costumbre especial puede tener primacia sobre un tratado general.
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la norma sirva como elemento de interpretaci6n de la otra; b) que su aplica-
cién produzca como efecto decisiones incompatibles, en cuyo caso se hace
necesario escoger entre ellas. En dichos casos se hace necesaria una interpre-
tacién, situacién que est4 reglada por la CV69, a la cual acuden todos 1os tri-
bunales internacionales en sus resoluciones, como también acuden, en nume-
rosos casos, a los principios generales del Derecho. Entre estos tltimos, tiene
una especial importancia el principio lex specialis derogat legi generali. La
preferencia en la aplicacién de la ley especial sobre la general tiene su fun-
damento en que la primera es mds especifica o concreta que la segunda y
puede ser aplicada en cualquier clase de conflicto de normas de distinta o
igual naturaleza: la fuente de la norma no es decisiva para la determinacién
o aplicacién de la norma especial.

Es innegable la efectividad creciente de las normas regionales, a pesar de que
su fundamento juridico depende del Derecho Internacional General. Esta «pro-
ductividad normativa» superior del nivel regional puede explicarse por la solida-
ridad entre pueblos que tienen civilizaciones o tradiciones juridicas comunes
(DDHH y democracia, por ejemplo), o por la interdependencia ligada a la proxi-
midad geografica (medio ambiente, particularmente); los dos factores se combi-
nan para reglar ciertos problemas comunes. Fl aporte normativo de una norma
regional se debe a veces simplemente a su especificidad.

Otro problema real existente en la comunidad internacional actual es el de la
multiplicacién de los actores internacionales (organizaciones internacionales,
ONGs, personas privadas), entre los que se destaca la posicién de la persona
humana en el Derecho Internacional con un acentuado €nfasis en sus derechos y
libertades individuales, lo que ha llevado a que se encuentre facultada, cada vez
con més frecuencia, a trasladar su conflicto de los tribunales nacionales a instan-
cias internacionales, ya sean regionales o especiales.

En cuanto a los efectos o funciones de la ley especial, la misma puede ser apli-
cada para interpretar o modificar la ley general; es mads discutible si una norma
especial puede dejar sin efecto una general (est4 claro que no puede derogar una
norma imperativa o violar el art.103 de la Carta de San Francisco). En efecto, en
principio la ley general sigue siempre plenamente vélida y serd de aplicacién en
los casos no previstos en la especial. Més atin, la especial tiene siempre su funda-
mento en una general. Los acuerdos parciales reciben su fuerza obligatoria por
referencia a normas o principios generales (vélidos y obligatorios) exteriores a
ellos y que son de aplicacién supletoria. El Derecho Internacional General siem-
pre se encuentra subyacente tras las normas y regimenes particulares. Este nexo
entre la norma general y especial, teniendo en cuenta lo dispuesto por la norma
general, debe permanecer siempre latente para mantener Ia coherencia estructural
y unidad del Derecho Internacional.
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7. LOS REGIMENES AUTONOMOS O ESPECIALES

Constituyen un caso de particular estudio los llamados regimenes especiales o
auténomos como supuestos de ley especial. Una determinada cuestion puede constituir
un régimen especial y ser aplicable como ley especial. Estos regimenes especiales,
generalmente compuestos por una serie o sistema de normas, pueden reglamentar cues-
tiones especificas (la utilizacién de un rio); o bien una materia determinada (Derecho
del Mar, Derecho del Medio Ambiente, Derecho Mercantil, DDHH); o, en forma més
compleja, una regién determinada. Pueden tener como base uno o varios tratados,
como as{ también pricticas consuetudinarias (tanto generales como particulares).
Como la ley especial, estos regfmenes auténomos pueden prevalecer sobre la ley gene-
ral. Cumplen las siguientes funciones: a) llenar lagunas; es decir, regular relaciones o
casos no contemplados por el Derecho general; b) regular relaciones especificas que
hacen a los intereses propios de la materia o Estados involucrados.

Fn cuanto al término «regimenes auténomos», la Asamblea expreso su apoyo a
la sugerencia del Grupo de Estudio de que debia descartarse por ser equivoco. En su
lugar, era mis conveniente la denominacién de «regimenes especiales», que propor-
cionaban un marco general mds adecuado para examinar cuestiones como las de las
«cldusulas de desconexi6n». En este sentido, se dijo que era importante elaborar nor-
mas sobre la aplicacién de las cldusulas de desconexi6n puesto que de su andlisis se
confirmaria la conclusién principal de que los regimenes especiales no han socava-
do gravemente la seguridad, previsibilidad e igualdad juridicas de los sujetos de
Derecho. Ademds, refiriéndose especificamente a situaciones en las que la
Comunidad Europea (CE) entraba a formar parte de un tratado junto con sus Estados
miembros (EM), se insistié en que las cldusulas de desconexién no deben ser causa
de preocupacién, ya que solo eran aplicables cuando las disposiciones del tratado
coincidian con las del Derecho Comunitario correspondiente y, por tanto, no s¢ ponia
en entredicho el alcance ni la aplicabilidad del tratado como tal. Por tanto, no debia
considerarse que una situacién de este tipo diera lugar a la fragmentacién del
Derecho Internacional ni constituyera un fenémeno negativo.

Un régimen auténomo representa, entonces, la idea de un conjunto de normas
e instituciones juridicas sobre una materia especifica de fndole internacional o
(cada vez en mayor medida) global, que se afsla del resto del Derecho
Internacional. Por m4s autonomia que goce un cierto régimen, este nunca se sale
totalmente del sistema del Derecho Internacional. El término «régimen auténo-
mo» conlleva solo confusiones, por lo que se debe hablar mejor de «regimenes
especiales»*. Los regimenes especiales operan como lex specialis: a) pueden

* A.Rodiles, op. cir.
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dejar de lado reglas del Derecho Internacional, pero no lo invalidan; b) las lagu-
nas y limitaciones propias de su especificidad hacen que recurran supletoriamen-
te al Derecho Internacional General. Constituyen un conjunto de normas que se
distinguen de las normas del Derecho Internacional General y de otros regimenes
particulares; forman parte del Derecho Internacional. La CDI sostiene que la apa-
ricién de regimenes especiales:

[...] no ha socavado seriamente la seguridad juridica, la previsibilidad del
Derecho y la igualdad de los sujetos juridicos.

Su denominacién tiene su origen en el Asunto relativo al Personal
Diplomdtico y Consular de los Estados Unidos en Teherdn, donde la CLJ deter-
mind que las reglas de Derecho diplomatico constituyen un «régimen auténomo».
De esta forma abri6 el camino al debate sobre la existencia de regimenes auténo-
mos en el campo de la responsabilidad del Estado.

Para Martti Koskenniemi, cuando las reglas se agotan, o los regimenes fallan, las
instituciones se refieren siempre al Derecho Internacional General, que aparente-
mente constituye el marco dentro del cual estos regimenes especificos existen®. Esta
es una batalla que parece haber sido ganada por la teoria juridica europea. El
Derecho es un todo, o en palabras de la primera conclusién alcanzada por el Grupo
de Estudio: «el Derecho Internacional es un sistema juridico». Pero ;jqué tan 1til es
esta victoria? Los constitucionalistas tienen razon al sefialar que los regimenes fun-
cionales no flotan en un vacio normativo. Si bien el Grupo de Estudio sefialé que nin-
glin régimen, por mds especial que fuera, era completamente auténomo del Derecho
Internacional, la respuesta a qué hacer en esas situaciones dependerd de las circuns-
tancias. Por un lado, los conflictos entre los regimenes especiales y el Derecho
Internacional General expresan la tensién entre el particularismo y el universalismo,
y la simple especialidad o generalidad de una regla o un régimen no da una razén
suficiente para preferirlo. Por el otro, estd la pregunta de qué significa «general» y
«especial» en este contexto. La préctica juridica puede ser leida bajo una luz sisté-
mica: todo estd siempre regulado. No hay casos claros de non liguet en la prictica
internacional. El Derecho tiene integridad como sistema, ya sea en la imagen anglo-
americana o en la perspectiva continental.

Dupuy sefiala su preocupacién por la tendencia hacia la autonomia cada vez
mayor de los regimenes especiales, producto del fenémeno general de la expan-
sion del alcance material del Derecho Internacional®. Los regimenes auténomos,

= M. Koskenniemi, «El destino del Derecho Internacional Piblico: entre la técnica y la politica»,
Revista de Derecho Piblico (2010), n° 24.
“ P. M. Dupuy, op. cit.
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a saber, entidades concebidas como completamente auténomas y de flotacién
libre en el dmbito o espacio legal, no mantendrian ninguna relacién con el
Derecho Internacional General, ya que no tienen ninguna necesidad razonable de
él. Estos proveerian, usando sus instrumentos convencionales, para todas sus
necesidades: lex specialis como una suerte de substitucién, mis que una relacion
de complementacién con la ley general internacional. Estos sistemas tendrian sus
propios métodos de control para asegurar la aplicacién de sus normas, sus propios
procedimientos de revisién y su propio régimen especifico de sanciones, libera-
dos de toda dependencia del Derecho consuetudinario internacional (tanto en lo
concerniente a normas primarias como de responsabilidad), siendo internaciona-
les en cuanto a su alcance, pero no en el sentido de pertenencia al orden preexis-
tente de Derecho Internacional. El régimen auténomo provino originariamente de
una interpretacién incorrecta de la Cl1J en su decisién en el Asunto relativo al
Personal Diplomdtico y Consular de Los Estados Unidos en Teherdn. Este engen-
dro legal (para Dupuy) estd en proceso de ampliacidn; prueba de ello es el emer-
gente Derecho Internacional del Comercio; otros, dependiendo de sus preferen-
cias o de su drea de investigacion, lo han sefialado en relacién con los DDHH, el
Derecho ambiental y varias ramas del Derecho Internacional Econémico. En defi-
nitiva, encuentran justificaciones tedricas para identificar regimenes especiales en
cualquier parte donde esto les satisfaga. Esto es particularmente cierto respecto de
la interpretacién de obligaciones internacionales, sobre todo aquellas provenien-
tes de convenciones. Por ejemplo, el Derecho Internacional Comercial (OMC), el
Derecho Internacional Ambiental, el Derecho de las Inversiones y el Derecho de
la UE han conservado eslabones sustanciales y fundamentales y han permaneci-
do unidos al orden legal internacional. Para tomar el caso de los DDHH, estos no
constituyen un campo auténomo del Derecho distinto del Derecho Internacional,
sino que permanecen y se integran como parte de €l. Siendo parte del orden juri-
dico internacional,, estas normas particulares (y sus inevitables lagunas) son inter-
pretadas por el Derecho Internacional General. En otras palabras, una cosa es
constatar la existencia de subsistemas en el Derecho Internacional —con sus pro-
pias instituciones y normas juridicas conforme a acuerdos particulares —, y otra
muy distinta es considerar que cada subsistema es independiente del marco gene-
ral normativo constituido segidn el orden juridico internacional. La CDI ha reco-
nocido el poder creciente de la autonomia relativa de la lex specialis para el des-
arrollo de nuevos accesos a la resolucién de conflictos entre normas
internacionales. El titulo de estas conclusiones es cuidadoso en relacion con el
objeto: no habla de fragmentacidn, sino de «diversificacion», y de que la exten-
si6n del Derecho Internacional necesariamente causa una complejidad creciente
de las relaciones entre normas internacionales. En este titulo, las conclusiones de
la Comisién que conciernen a la relacién de regimenes auténomos con la ley
general internacional sirven como una util clarificacién. Sujetos a las mismas
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condiciones de cualquier lex specialis, estos regimenes seguramente pueden qui-
tar virtudes al Derecho Internacional, pero este conserva su entera validez, en par-
ticular, para llenar las lagunas inevitables en estos regimenes, pero también para
servir de substituto donde estas construcciones particulares normativas de forma
demostrable han fallado. De este modo, se pone de manifiesto la equivoca utili-
zacion del término fragmentacion. De este modo, estos regimenes especiales son
colocados dentro de sus dimensiones correctas y su contexto apropiado.

3. LAINTERPRETACION DEL DERECHO Y SU APLICACION

La aplicacién de las normas internacionales corresponde a los propios sujetos
y. en tal sentido, los Estados, sujetos principales, la aplican y cumplen, no solo
por el compromiso juridico internacional que suponen tales normas, sino también
porque en muchos casos la incorporan a su Derecho interno y, consecuentemen-
te, son aplicadas por sus propios 6rganos. En efecto, los tribunales nacionales en
muchos casos aplican el Derecho Internacional en virtud de la incorporacién de
los tratados debidamente ratificados al Derecho interno, pero también pueden
hacerlo con normas internacionales consuetudinarias”’. La aludida reconocida
carencia de Grganos centrales de naturaleza judicial y ejecutiva en la comunidad
internacional impide, la mayoria de las veces, el camplimiento forzoso de las nor-
mas internacionales. La interpretacién como medio de aplicacién de la ley espe-
cial hace de imprescindible aplicacién principios de Derecho Internacional
General que se encuentran contemplados en el CV69, al que acuden todos los tri-
bunales internacionales en sus resoluciones. La interpretacién de los tratados es
fundamental para determinar el sentido, alcance y aplicacién de las normas con-
vencionales, ya que la funcién esencial de todo tratado es la de crear Derecho, ya
sea a través de una norma general o particular. Por ello, las normas y reglas del
CV69 sobre interpretacion de los tratados son importantes, no sole para la aplica-
cién de los tratados, sino también para su redaccién. Los métodos més generali-
zados a los fines de interpretacién de una norma juridica, particularmente de los
tratados internacionales, son: el método objetivo, textual o gramatical (se basa en
el texto del tratado); el método teleolégico (consideracion del objeto o fin del tra-
tado); y el método subjetivo (verificar la verdadera intencidn de las partes).

" La aplicaci6n del Derecho Internacional por los tribunales nacionales también muestra la natura-
leza evolutiva del orden internacional. Este es un fenémeno creciente en la funcion judicial, pero también
se ha prestado a abusos en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales o en la propia interpretacién del
Derecho Internacional aplicable.
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4. LOS CONFLICTOS ENTRE NORMAS SUCESIVAS
(ARTICULO 30 DEL CONVENIO DE VIENA DE 1969)

¢ Interpretacion en la aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la mis-
ma materia. Se encuentra legislada por el art.30 del CV69, disposicién que
resulta de necesario andlisis teniendo en cuenta que involucra materias
importantes como responsabilidad, interpretacién e, incluso, modificacién
o enmiendas a los tratados que se encuentran contemplados en otros articu-
los del Convenio. Constituye un tema corriente como consecuencia de la
expansion de la cooperacidn internacional para atender a las nuevas necesi-
dades surgidas en el seno de la comunidad internacional. El art. 30 dispone
lo siguiente:

Articulo 30. Aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, los derechos y obligaciones de los Estados Partes [EP] en tratados
sucesivos concernientes a la misma materia se determinardn conforme a los
parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que estd subordinado a un tratado anterior o
posterior 0 que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado,
prevalecerén las disposiciones de este tiltimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el tra-
tado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacién
suspendida conforme al articulo 59, ¢l tratado anterior se aplicard dnica-
mente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del
tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el tra-
tado posterior:

a) En las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados se aplicard
la norma enunciada en el pdrrafo 3.

b) En las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y
un Estado que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligacio-
nes reciprocos se regirdn por el tratado en el que los dos Estados
sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicard sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no
prejuzgard ninguna cuestién de terminacién o suspension de la aplicacién
de un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestién de responsabili-
dad en que pueda incurrir un Estado por la celebracién o aplicacion de un
tratado cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contra-
idas con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.
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e Principio de jerarquia. El par. 1 del referido articulo consagra el principio
de jerarquia, al establecer la primacfa de lo dispuesto por el art. 103 de la
Carta de la ONU con relacién a cualquier otro tratado:

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de la
ONU en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cual-
quier otro convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impuestas por la
presente Carta.

En este sentido, ratifica que el Derecho Internacional otorga a las nor-
mas y obligaciones emanadas de la Carta de la ONU primacia sobre otras
normas®.

» Principio de ley posterior. El par. 2 afirma el principio de lex prior, remi-
tiéndose a lo establecido en cada tratado, bien se encuentre subordinado a
otro (anterior o posterior), bien lo establecido en ese tratado no sea incom-
patible con lo dispuesto en otro. Este principio aceptado en su aplicacion
convencional tiene dos limitaciones desde el punto de vista del Derecho
Internacional General: las normas ius cogens y las obligaciones erga
omnes. Desde la optica del Derecho Internacional Particular surgen, ade-
més, otros condicionamientos relacionados con la jerarquia de las fuentes
de donde emanan. Tal es el caso especial de las resoluciones de las organi-
zaciones internacionales que, en cuanto a su aplicacién, no solamente debe-
r4n tener en cuenta el principio general de que la ley posterior es de aplica-
ci6én prevalente con respecto a la anterior, sino también la jerarquia de la
resolucién de conformidad al érgano de la organizacién respectiva de la
cual emana (relaciones jerdrquicas entre los 6rganos de esa organizacion).

Principio lex posterior deroga legi priori. Esta confirmado para los supues-
tos contemplados en el pér. 3 y el apartado a) del par. 4 del art. 30. El pér.
3 establece que, cuando todas las partes en un tratado anterior sean las mis-
mas que en un tratado posterior, solo se aplicaran las disposiciones del tra-
tado anterior en cuanto no sean incompatibles con las del tratado posterior.
Esta norma es la expresion del principio «la ley posterior deroga la ley ante-
rior». El apartado a) del pér. 4 instituye que, en el caso de dos tratados suce-
sivos en que las partes no sean las mismas, las relaciones entre los EP que
lo sean en ambos tratados se regirdn por lo dispuesto por el tratado poste-
rior, aplicindose las normas del tratado anterior solo en el supuesto de que
no sean incompatibles con el posterior.

* La primacia de las normas de la Carta obliga a reflexionar sobre el tema de jerarquia de normas

y, especialmente, sobre la jerarquia existente entre las normas de la Carta, las normas ius cogens y las
obligaciones erga omnes.
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o Interpretacién de la aplicacién de tratados sucesivos inter se. El problema
més grave en la aplicaci6n de tratados sucesivos se manifiesta en las rela-
ciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que lo
sea en solo uno de ellos. El apartado b) del pdr. 4 establece, en este caso,
que los derechos y obligaciones reciprocos entre ambos Estados en ese
supuesto se regirdn por el tratado en el que los Estados sean partes. Sobre
este particular caben las siguientes acotaciones: i) en materia de responsa-
bilidad, la mera celebracién de un tratado posterior incompatible con uno
anterior no da lugar per se a un a violacién del Derecho Internacional; esta
violaci6n solo se produciria en el supuesto de aplicacién del tratado poste-
rior; ii) el apartado b) del par. 4 no regula una cuestién de validez de dos
tratados incompatibles, sino solo una cuestién de prioridad entre esos trata-
dos; iii) las disposiciones del art. 30 tienen carécter supletorio, no impera-
tivo, no regulando cuestiones de suspensién o terminacion de los tratados:
iv) para interpretar esta disposicién deben tomarse en cuenta dos principios:
el principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt (un tratado no puede crear
obligaciones ni derechos para un tercero sin su consentimiento), recogido
en el art. 34 del CV69; v el principio prior tempore, potior iure (quien es
primero en el tiempo es primero en el Derecho).

Por su parte, el art. 31 del CV69 establece lo siguiemé:

Articulo 31. Regla general de interpretacion.

1. El tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y tenien-
do en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de interpretacién de un tratado, el contexto comprenderé,
ademis del texto, incluidos su predmbulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracién del tratado.

b) Todo instrumento formulado por una o més partes con motivo de la cele-
bracién del tratado y aceptado por las demds como instrumento referen-
te al tratado.

Del pér. 1 se destacan las siguientes pautas de interpretacion.

» El principio de la buena fe. La buena fe, que desde el punto de vista ético se
traduce en una actitud de honradez, lealtad, rectitud en el cumplimiento de
obligaciones reciprocas, denota las confianza que una de las partes del trata-
do espera de la actitud leal de la otra u otras partes. La buena fe en Derecho
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Internacional es un principio general del Derecho y un principio general de
Derecho Internacional que es aceptado como tal por la comunidad internacio-
nal en su conjunto, y que ha sido receptado en numerosos textos convencio-
nales”. El principio de la buena fe impregna todo el Convenio; por ello, tan-
1o en materia de cumplimiento de los tratados (pacta sunt servanda: los
tratados deben cumplirse de buena fe), como de interpretacién de los mismos.
es indispensable, para una correcta aplicacién, observar la disposicién relati-
va a que los tratados deben interpretarse de buena fe.

El sentido corriente de los términos. Esta expresién como regla de interpre-
taci6n hace referencia a que los términos de un tratado deben interpretarse
con el significado usual, normal, natural v esponténeo que poseen en el len-
guaje corriente, relacionados con el contexto en que se encuentran utiliza-
dos y teniendo en cuenta el objeto y fin del tratado. Esta es la regla general
que debe utilizarse, a menos que la interpretacién de esa forma efectuada
conduzca a resultados irrazonables o absurdos. En tal sentido, la jurispru-
dencia internacional ha establecido que para aceptar una interpretacién que
no sea la reflejada por el sentido normal y corriente de los términos, es
necesario que exista una razén o prueba decisiva en tal sentido. Por ello, la
parte que alega una excepcion a la utilizacion del sentido natural de los tér-
minos debe soportar la carga de la prueba, debe demostrar en forma convin-
cente que los términos usados han sido utilizados en un sentido especial,
diferente a los corrientes. Tal es lo dispuesto en el par. 4 del art.31:

[Sle dard a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de
las partes.

Los términos del tratado en su contexto. Significa que los términos de las
disposiciones de un tratado no deben ser interpretados en forma separada,
sino considerando el tratado como un todo, ya que determinadas palabras,
si se disocian del contexto, pueden tener mas de un sentido o conducir a
resultados irrazonables o absurdos. El art. 31 aclara lo que debe entenderse
por contexto de un tratado:

a) El texto del tratado propiamente dicho; b) el PreAmbulo; ¢) los Anexos; d)
todo acuerdo celebrado entre todas las partes con motivo de la celebracién
del tratado; e) todo instrumento formulado por una o mds partes y aceptado

por las demds con motivo de la celebracién del tratado, como instrumento
referente al tratado.

*# Carta de la ONU; Res. 2625 (XXV) de la AG; Carta de la Organizacién de Estados Americanos

{OEA), etc.
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» Teniendo presente el objeto y fin. Objeto y fin gramaticalmente significan

finalidad, prop6sito, objetivo o intencién. Objeto y fin de! L}'allado, ger_leralmen-
te, se encuentran consignados en su predmbulo, sin perjuicio de ub1c§.rlos en
cldusulas particulares del mismo o en otros acuerdos que puedan considerarse
dentro de su contexto. En este sentido, la consideracion del objeto y fin del tra-
tado responderia al método de interpretacién textual o g;rarpali_cal. Sin en}bar-
£0, no hay que olvidar que objeto y fin gramatical_mente significan /ﬁnahdaq,
propdsito, objetivo o intencién. En este sentido, es mdudabl{a que serfa de apli-
cacién el método teleoldgico, ya que estaria intimamente vmcula;lo al propé-
sito o fin que gui6 a las partes a celebrar el tratado. En este‘senudo, la juris-
prudencia, con mayor frecuencia al decidir sobre el sentido de clausulas
insertas en tratados constitutivos de organizaciones internacionales, ha establt?-
cido que, solo cuando se conoce lo que las partes intcnta:qn hacer ¥ el prop6-
sito que tuvieron al contratar, es posible interpretar el sentido corriente de los
términos del tratado. Debemos recordar que objeto y fin del tratado son los ele-
mentos esenciales que las partes han tenido en cuenta para celebrarlo.
Agrega el art. 31.3:

Juntamente con el contexto habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion o de la apli-
cacidn de sus disposiciones. .

b) Toda prictica ulteriormente seguida en la aplicacién dgl tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado.

¢) Toda norma de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

« Interpretacién «auténtica». Los apartados a) y b) del par. 3 del art. 31 con-

signan lo que se denomina una interpretacion «auténtica» del tratado; es
decir, aquella que realizan las propias partes del tratado, ya sea por un
acuerdo o por su comportamiento posterior a la entrada en vigor, a lgs fines
de su interpretacion o aplicacién. La préictica ulterior, cu_ando es uniforme,
coherente y seguida por la mayoria de las partes, confmtu_ye un elemento
decisivo para determinar el sentido y alcance de los términos del tfz}tado;
constituye una prueba del consenso de las partes sobre la mterprctacn_clm del
tratado v cumple el mismo fin que un acuerdo sobre tal interpretacion. El
consentimiento colectivo para que equivalga a una verdadera interpretacion
auténtica del tratado puede manifestarse, no solamente mcc‘iiante un ot_)rar
positivo, sino también manifestarse ticitamente, ya sea mediante }a aquies-
cencia o bien por la ausencia de protesta ante la conducta seguida por la
mayoria de las partes.
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5. LA INTEGRACION SISTEMICA [ARTICULO 31.3.0)
DEL CONVENIO DE VIENA DE 1969]

Son interesantes las observaciones en el Informe de la CDI sobre la regla esta-
blecida por el art. 31.3.c) del CV69, segin las cuales, una convencion debe ser
interpretada teniendo en cuenta «cualquier regla relevante de Derecho Internacional
aplicable en relaciones entre las partes»; referencia cada vez mds utilizada por la
jurisprudencia internacional, incluyendo a la CIJ. El estudio aporta una perspectiva
valiosa de la utilizacién judicial frecuente de la norma en los iiltimos afios y sobre
el hecho de que la jurisprudencia pone de manifiesto tanto la conciencia sobre los
riesgos de la fragmentacion, como la labor para promover una aplicacion uniforme
y coherente del Derecho. El papel de «otras normas» en la interpretacion de los tra-
tados ha ganado en importancia y, en este sentido, es positivo el examen del
Derecho consuetudinario y de los principios generales del Derecho. Fue un acierto
de la CDI la eleccién del CV69 como marco general de referencia, como también
el interés practico en las diversas técnicas juridicas utilizadas por las instituciones
Jjudiciales internacionales para resolver conflictos normativos. Para ello, considera-
ron no solo necesario examinar inicamente algunas disposiciones del CV69, sino
también otras relaciones entre normas en el sistema juridico internacional, como la
integracion, la complementariedad y la subsidiariedad.

El apartado c¢) del pdr. 3 del art. 31, al establecer que a los fines de la interpreta-
cién debe tenerse en cuenta «toda norma pertinente de Derecho Internacional aplica-
ble a las relaciones entre las partes», fija una regla de interpretacion esencial a la hora
de promover la armonizaci6n y otorgar garantfas para la unidad del orden juridico
internacional. Es lo que parte de la doctrina denomina «interpretacién sistémica»; es
decir, qué aplicacion se efectia cuando las disposiciones del tratado en cuestion no
son suficientes o son imprecisas o confusas; entonces se recurre a otras normas con-
vencionales, consuetudinarias o a principios generales del Derecho. Tal es el objeti-
vo de la interpretacion sistémica. La interpretacion textual de esta disposicién permi-
te extraer las siguientes conclusiones: 1) no circunscribe a las convencionales las
normas de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes. En efec-
to, cuando la disposicién se refiere «a toda norma pertinente de Derecho
Internacional», no descarta la aplicacién de otras fuentes del Derecho Internacional,
como el Derecho Consuetudinario y los principios generales del Derecho. 2) En con-
secuencia, la interpretacién de un tratado debe tomar en cuenta todas las normas per-
tinentes de Derecho Internacional (no solo las convencionales sino también las gene-
rales) vigentes entre las partes en el momento en que haya que interpretar el tratado.
Las convencionales son especialmente importantes cuando las partes en el tratado
que es objeto de interpretacién son también partes en otro tratado. 3) No estd limita-
do en lo temporal. La aplicacién de la disposicién es intemporal en relacién con la
determinacién del momento en que se puede proceder a aplicar otras normas de
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Derecho Internacional. 4) También puede interpretarse esta disposicion en el sentido
de que las partes no han querido celebrar un convenio contrario al Derecho
Internacional; es decir, que el criterio de esta regla es que debe interpretarse el texto
de un tratado en el sentido de que busca producir efectos de conformidad con el
Derecho existente, no violandolo.

o Interpretacién «complementaria». Se encuentra reflejada en el art. 32:

Articulo 32. Medios de interpretacién complementarios.

Se podri acudir a medios de interpretacién complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar
el sentido cuando la interpretacién dada de conformidad al articulo 31:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido.
b) Conduzea a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Los medios de interpretacion establecidos en este articulo, como dice expre-
samente su titulo, son, ademds de complementarios, condicionados a que se com-
pruebe la imposibilidad de conciliar los términos del tratado dentro de su contex-
to, ya sea por oscuridad de sus expresiones, ya porque la aplicacién textual de las
mismas conduzcan a resultados irrazonables o absurdos. También cabe precisar
que los medios complementarios citados —trabajos preparatorios* y circunstan-
cias de su celebracién® — no son taxativos, ya que la propia redaccién de la dis-
posicion, «[...] medios de interpretacion complementarios en particular [...]»,
refleja que existen otros medios aparte de los expresamente sefialados; fijando
que quizds los mds apropiados son los consignados. Las condiciones determina-
das para utilizar estos medios complementarios significan que no pueden utilizar-
se para interpretar el texto de un tratado que es suficientemente claro. Unicamen-
te se podréd acudir a estos medios si, después de interpretar los términos de un
tratado de conformidad con las pautas del art. 31, todavia persistieran dudas cier-
tas sobre su sentido y alcance. Los medios complementarios constituyen una
excepcién a las reglas de interpretacién de los tratados y, por ende, deben ser de
utilizacion restrictiva.

® F] término «trabajos preparatorios» constituye una expresion global que hace referencia 2 todos
los documentos que sirvieron de base para la redaccién del tratado, tales como las actas de las sesiones 0
reuniones, los memorandos, los proyectos del tratado. las declaraciones oficiales de los Estados, etc. .

U Las circunstancias histéricas de la celebracién de un tratado son las circunstancias, las condicio-
nes y el marco histérico en que los Estados celebraron el tratado. Algunos denominan este medio «inter-
pretacién histérica», ya que hace referencia al momento histérico en que el tratado se celebrd resal_tando
el significado que los términos tenian en esa oportunidad, aungue la doctrina sostiene que la expresion es
amplia y abarca no solo los antecedentes histéricos sino también las circunstancias contempordneas.
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6. LA MODIFICACION DE TRATADOS MULTILATERALES ENTRE
ALGUNAS DE LAS PARTES. LOS ACUERDOS INTER SE (ARTICULO
41 DEL CONVENIO DE VIENA DE 1969)

* Interpretacion de disposiciones de tratados pertenccientes al mismo o dis-
tinto «régimen». El principio de ley posterior es aplicable para resolver con-
flictos entre normas que forman parte de tratados institucionalmente cone-
X0s 0 que tienen por objeto alcanzar objetivos andlogos. En cambio, si
existe controversia sobre normas de tratados de distinto régimen, la deter-
minaci6n de cudl de ellos es posterior no entrafiard necesariamente ningu-
na presuncidn de prioridad entre ellos.

* Modificacion de tratados multilaterales entre algunas de las partes tnica-
mente. Sin perjuicio de las consideraciones precedentes, la disposicién del
art. 30 debe ser necesariamente relacionada con lo dispuesto por los arts. 41
y 31 del CV69. El primero de tales dispositivos regula los acuerdos para
modificar tratados multilaterales entre algunas de las partes vinicamente.
Esta clase de acuerdos da lugar a dos clases de relaciones juridicas: a) unas
relaciones «generales», aplicables a todas las partes en el tratado multilate-
ral: y b) unas relaciones «especiales» aplicables solo a dos o mds partes en
el acuerdo inter se. Este dltimo acuerdo modifica la aplicacién del tratado
anterior original sin enmendarlo. La relacién entre el acuerdo general ante-
rior y el particular posterior es andloga a la que existe entre la ley general y
la Jey especial. Los acuerdos particulares entre dos o mas Estados que son
partes en un tratado multilateral, si bien estdn permitidos, deben respetar la
coherencia del tratado original anterior. En este sentido las condiciones para
celebrar un acuerdo posterior son: a) la preservacién de los derechos e inte-
reses de las demds partes y del objeto y fin del tratado original® [art. 41.1.b)
1y i1]: b) la no imposicidn de obligaciones adicionales a las partes en el
acuerdo original; c) el deber de notificacién del acuerdo particular a las
demds partes del tratado original (art412.).

V. APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

La aplicacién del Derecho Internacional se encuentra vinculada al problema
de la eficacia del orden juridico internacional para posibilitar el cumplimiento de
una de sus funciones més importantes: garantizar la paz y seguridad en el seno de
la comunidad internacional. Generalmente, se afirma que, a diferencia del orden

* Las condiciones de admisibilidad de los tratados particulares posteriores deben estar en consonancia
con los principios generales del Derecho de los Tratados tendientes a salvaguardar la integridad del tratado.
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interno, el Derecho Internacional posee un grado muy reducido de eficacia. Para
juzgar tal eficacia, debemos tener en cuenta que son los propios Estados los que
crean las normas internacionales y se someten a ellas. El andlisis de la eficacia de
las normas puede hacerse desde dos puntos de vista: cuantitativo y cualitativo. El
primero debe ser especialmente tenido en cuenta, ya que los sujetos internaciona-
les, en la practica, observan y aplican las normas internacionales tanto o més que
los individuos en el orden juridico interno. En cambio, desde el punto de vista
cualitativo, el cumplimiento del Derecho Internacional es més problemadtico, pues
estd vinculado a la controvertida materia de la responsabilidad internacional del
infractor, su imputabilidad y, en definitiva, a la aplicacién coactiva de las normas
internacionales. Las normas y obligaciones internacionales adoptadas y aceptadas
por los Estados deben ser cumplidas por ellos de buena fe (pacta sunt servanda)
y, generalmente, asi lo hacen de forma espontdnea.

Para la aplicacién de una norma internacional es precisa la determinacion pre-
via, tanto de su existencia, como de su contenido y alcance. Si bien este proceso
aparece como sencillo en los tratados, se torna mds dificultoso en los casos de
principios, normas imperativas y normas consuetudinarias. En efecto, aun cuan-
do la norma sea identificada y se constate que se encuentra vigente, resta deter-
minar si la misma es oponible al sujeto de que se trate. Esta situacion se encuen-
tra estrechamente vinculada con el carécter relativo de las normas internacionales
(las consuetudinarias, por la figura del objetor persistente; las convencionales, por
la regla res inter alios acta).

Desde el punto de vista juridico, la aplicacion del Derecho Internacional se
encuentra regida por los siguientes principios fundamentales: igualdad juridica,
responsabilidad internacional, no intervencion, prohibicién del uso de la fuerza,
arreglo pacifico de las controversias, buena fe. Por ello, el ordenamiento juridico
internacional ha previsto mecanismos sobre el particular que se traducen en: a) el
régimen de responsabilidad internacional, b) la aplicacién coactiva y ¢) el arreglo
pacifico de las controversias.

La violacién de las normas juridicas o de las obligaciones internacionales
vigentes genera responsabilidad internacional del autor. La responsabilidad cons-
tituye el niicleo del sistema juridico internacional. Todo comportamiento (por
accién u omisién) atribuible a un sujeto internacional violatorio de una obligacion
internacional conforma un hecho internacional ilicito que genera responsabilidad
internacional®. Todo sujeto internacional lesionado por el hecho internacional-
mente ilicito puede invocar la responsabilidad internacional del responsable, exi-
giendo que se cumplan las consecuencias propias del mismo. Las caracteristicas

# Res. 56/83 de 1a AG, proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos: todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su responsabilidad inter-
nacional (art. 1).
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propias del Derecho Internacional (carencia de 6rganos centrales y de una juris-
diccion obligatoria) no privan a sus normas de coactividad, aunque condicionan
sus mecanismos. No existe ningiin conflicto entre Estados que no se vincule al
problema de la responsabilidad.

Las organizaciones regionales tienen la ventaja de poseer una estrategia norma-
tiva mds eficaz, maxime si los terceros Estados no disponen de una solucién alter-
nativa en otras organizaciones internacionales. De no encontrar soluciones en esos
marcos, los Estados deberdn recurrir a un unilateralismo peligroso o a la bisqueda
lenta y delicada de la responsabilidad internacional de la organizacién regional o del
Estado de que se trate. El debate en materia de responsabilidad se dificulta para
determinar la existencia, en el caso concreto, de la responsabilidad propia de las
organizaciones internacionales regionales y/o de los EP en las mismas.

Frente a un hecho ilicito internacional caben, en principio, dos clases de reac-
ciones. Una, centralizada, de naturaleza vertical, de cardcter institucional; la otra,
descentralizada, de naturaleza horizontal, individual, unilateral. Las primeras se
adoptan en el marco de sistemas normativos centralizados, previstas en las cartas o
tratados de las organizaciones internacionales y, generalmente, se las tipifica como
sanciones por su verticalidad, ya que las mismas son resueltas por los érganos de la
organizacién con competencia para ello; de alli que estas respondan siempre a pau-
tas convencionales institucionales™. Esta clase de reacciones (sanciones) pueden ser
decididas no solamente en el marco de organizaciones mundiales, sino también en
el de las organizaciones regionales®; o bien por normas establecidas en tratados®
que establecen mecanismos de esta naturaleza para aplicar en el caso de controver-
sias entre las partes o cuando una de ellas viola las disposiciones convencionales.
En cambio, la reaccion descentralizada, unilateral. es llevada a cabo por el Estado
directamente lesionado, mediante medidas de retorsién, reciprocidad o represalias
(contramedidas). Parte de la doctrina engloba dentro de la denominacion genérica
de contramedidas a todas aquellas acciones individuales que puede tomar el Estado
lesionado para presionar al Estado infractor al cumplimiento de la obligacién vio-
lada® y a que asuma las consecuencias del hecho ilicito®. Otros circunseriben el tér-
mino Unicamente a las represalias. La razon de estos dltimos es que la retorsin y
las medidas de reciprocidad son acciones licitas y se toman en el marco del Derecho
de los Tratados; mientras que las represalias (contramedidas propiamente dichas)

* Las medidas adoptadas por la organizacidn internacional general o regional se denominan sancio-
nes {pueden tener caricter punitivo) de naturaleza vertical (se dirigen desde el érgano competente hacia
el EM de la organizacidn, infractor),

* Facultades del Consejo de Seguridad (C. de S.) en la ONU, o del Consejo Permanente de la OEA (CP),

& CVeD.

" RetorsiGn, represalias, denuncia de un tratado, incumplimiento de normas convencionales, legiti-
ma defensa.

* Cese del hecho ilicito, reparacién y. en su caso seguridades y garantias de no repeticidn.
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son acciones normalmente ilicitas, pero que el Derecho transforma en licitas. La
importancia y trascendencia de estas tltimas motivé que la Res. 56/83 de la AG le
dedicara su particular atencién®.

Si bien, de conformidad con lo establecido por la CII en el Asunto de las
Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua, la obligacion general
de los Estados de solucionar pacificamente sus controversias ya contaba con diver-
sos antecedentes convencionales”, esta obligacién constituye un principio de
Derecho Internacional General consuetudinario. Se encuentra establecida en la
Carta de la ONU en su art. 1, apartado 1, como un propésito; en el art. 2, apartados
3 v 4, traducida en dos obligaciones: la primera, donde consta concretamente el
deber del arreglo pacifico; y la segunda, referente a la prohibicion del uso de la fuer-
za; y en el art. 33, donde se enumeran los distintos medios de solucién pacifica. El
principio de la obligacién del arreglo pacifico de las controversias internacionales
también se encuentra contemplado en la Res. 2625 (XXV) de la AG y de este se
pueden extraer las siguientes conclusiones: a) constituye una obligacién de todos
los Estados la de solucionar pacificamente las controversias, a fin de no poner en

* Las contramedidas componen el Capitulo 1T (Contramedidas, arts. 49 a 54) de la Tercera Parte
(«Modos de hacer efegtiva la responsabilidad internacional del Estado»). Si bien el Estado facultado para
adoptar las contramedidas es el Estado directamente lesionado, el proyecto autoriza, en casos especiales,
aterceros Estados (art. 48) a invocar a la responsabilidad internacional del Estado infractor para reclamar
la cesacion del ilicito, obtener garantias de no repeticién y obligarlo a cumplir con la obligacion de repa-
rar. Incluso ha quedado inserta en la resolucién lo que se denomina «cldusula de salvaguardia» (arl. 54),
por la que se deja a salvo el derecho de cualquier Estado, facultado de conformidad con el citado art. 48),
a tomar medidas licitas contra el Estado infractor para asegurar la cesacion de la violacion y el pago de
la reparacidn en interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada. Algunos auto-
res afirman que estas disposiciones consagran una especie de accién piblica internacional (actio popula-
ris), va que se legitima a Estados no directamente lesionados en sus derechos subjetivos por el ilicito para
invocar la responsabilidad del Estado responsable y solicitar el cese de la violacidon y el otorgamiento de
garantias de no repeticion gue cumpla con su obligacion de reparar (en interés del Estado lesionado y de
los beneficiarios de la obligacion violada). Téngase presente que esta Jegitimacién no solo se otorga en
caso de violaciones graves de obligaciones emanadas de normas imperativas (lo que en el proyecto ori-
ginal se denominaban «crimenes internacionales»), sino también en los casos de violaciones de obliga-
ciones colectivas o con la comunidad internacional en su conjunto. Esta altima opcién, denominada por
parte de la doctrina «medidas solidarias», se otorga a los fines de asegurar el interés de la comunidad en
¢l cumplimiento, por todos los Estados, de las obligaciones erga omnes. En este mismo contexto se pue-
de hacer referencia a los mecanismos de cumplimiento introducidos en tratados multilaterales amplia-
mente ratificados, especialmente los tratados de DDHH. En conclusién, podemos decir que la comunidad
internacional estd desarrollando lentamente ciertas técnicas juridicas para otorgar preeminencia a normas
valor fundamentales, y para asegurar que dichas normas pucdan ser defendidas colectivamente por la
comunidad internacional en su conjunto. Vid. O. Spijkers, «What’s Running the World: Global Values,
International Law, and the United Nations», IJHRL (2009-2010), vol. 4, n° 1.

“ Los antecedentes de esta obligacion se encuentran, fundamentalmente, en las Convenciones de la
Haya de 1899 y 1907, respectivamente; el Pacto de la Sociedad de las Maciones y el Acta General para el
Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales de 1928, vinculado al Tratado de Paris del mismo
afio, conocido como el Tratado Briand Kellog.
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peligro la paz, la seguridad y la justicia; b) el arreglo pacifico se basa en dos prin-
cipios: 1) igualdad soberana de los Estados y 2) libre eleccién de los medios. En
este sentido, las partes son libres para elegir cualquier medio que resulte adecuado
a las circunstancias y a la naturaleza de la controversia (negociacion, investigacidn,
mediacion, conciliacién, arbitraje, arreglo judicial, recursos previstos en los orga-
nismos regionales, etc.). De ello se deduce que este deber constituye una obligacién
de comportamiento, no de resultado, regida por el principio de la buena fe®'.

VI. ORGANOS DE CONTROL E INTERPRETACION

La fragmentacién del Derecho Internacional también se expresa en la pro-
liferacién de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto grado
de autonomia, asi como en los conflictos que surgen entre dichos regimenes e
instituciones y el Derecho Internacional General. De ahi que se suela hablar de
«fragmentacion institucional» (proliferacién de instituciones) y de «fragmen-
tacion sustantiva» (referida a los conflictos normativos propiamente dichos).
La primera, también llamada «orgénica», se traduce en la multiplicacién de
métodos y procedimientos de control para la aplicacién del Derecho. Tanto la
fragmentacién normativa como la institucional estdn unidas por el fenémeno
general de la expansion del alcance material del Derecho Internacional que se
vincula estrechamente al desarrollo de los subsistemas basados en convencio-
nes particulares. Esta circunstancia ha dado origen a la multiplicacion de juris-
dicciones internacionales y al riesgo correlativo de una jurisprudencia interna-
cional contradictoria®. A este respecto, la CIJ tiene un rol fundamental en
asegurar la unidad de interpretacién del Derecho Internacional®. La eficacia de
la unidad necesaria en el sistema internacional normativo dependera de la per-
cepeién que los jueces tengan de la existencia y de la coherencia de tal siste-

# El Prof. Julio Barboza entiende que se trata de: «una obligacién sui géneris de un contenido espe-
cial cuyo cumplimiento se basa enteramente en la buena fe de las partes [...], una obligacidén de tratar de
llegar a un acuerdo de buena fe [...], pero no de alcanzar ese acuerdo [...)». J. Barboza, Derecho
Internacional Publico, Zavalia 2008,

“ P.M. Dupuy, op. cit. Un tribunal de DDHH particular regional o uno especializado judicial (o cua-
si judicial) podria interpretar el Derecho Internacional General de una forma diferente a 1a CIJ. No obs-
tante el principio de efecto relativo de las sentencias de la Corte, de acuerdo con el art. 59 de su Estatuto.
todos aceptan gue sus interpretaciones judiciales constituyen una interpretacién auténtica del Derecho
internacional.

“ P. M. Dupuy, op. cir. Esta preocupacién deriva de la resolucion del Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia (TPIY), bajo la presidencia del Prof. A. Cassese, en el Caso Tadic, apartindo-
se de la jurisprudencia de la CIT sobre las condiciones de responsabilidad estatal en las tareas de control
{general o efectiva, respectivamente).
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ma, asf como del conocimiento real de su contenido*. Todos los tribunales de
regimenes especiales estdn embarcados en un viaje legal comtn. Para emplear
otra metdfora, todos ellos hablan una lengua en la cual la gramdtica comiin es
el Derecho Internacional®. Sin embargo, para Koskenniemi, aun si las institu-
ciones aplicaran las mismas reglas, las aplicarfan de manera distinta debido a
«diferencias en los respectivos contextos, objetos y propésitos précticos de las
partes y en los trabajos preparatorios». Todo depende del sesgo de la institu-
cién. En un mundo de regimenes plurales, el conflicto politico se traduce en la
descripcidén y redescripcién de aspectos del mundo para hacerlos encajar bajo
la jurisdiccion de alguna institucién en particular. Las oportunidades son asi
infinitas, pues cualquier problema significativo puede ser definido como un
problema de «Derechos Humanos» o un asunto de «seguridad», o incluso un
tema «ambiental», «comercial» o «de salud». Asi, la fragmentacion se convier-
te en una lucha por la hegemonia institucional. En conflictos de jurisdiccién
uno de los problemas radica en encontrar o definir «criterios universales» para
encuadrar legalmente distintos conceptos o circunstancias como «intervencion
humanitaria», «agresién» o «terrorismo»*. Lauterpacht y otros juristas estaban
en lo cierto al asumir que la condicién de Estado serfa poco a poco afectada
por factores técnicos y econémicos producto de un mundo en proceso de glo-
balizacién. Esto es lo que ha hecho la diferenciacion funcional en sus dos face-
tas: fragmentacién y deformalizacién. En todo caso, el CV69 dispone que todo
tratado debe ser interpretado teniendo en cuenta «cualquier regla relevante del
Derecho Internacional aplicable entre las Partes». Esta regla permitiria no caer
en compartimentos herméticos de especializacién funcional.

El conflicto entre normas también se plantea respecto a las organizaciones
internacionales regionales en relacién con las organizaciones universales.
Colocar la cuestién en el campo tedrico no es lo mismo que analizarla tenien-
do en cuenta la realidad, que siempre es mas compleja en el campo de las rela-
ciones iniernacionales. A veces, el problema de conflicto entre normas obliga-
torias de Derecho universal y de Derecho regional se reduce a uno referido

“ P. M. Dupuy, ep. cit. Tribunales penales internacionales [incluyendo, de alli en adelante, la Corte
Penal Internacional (CPI}], asi como el Tribunal del Derecho del Mar, las cortes y cuerpos de supervisién
para DDHH, el panel de peticién de la OMC, los tribunales de arbitraje (ne olvidando los de CIADI y
NAFTA) que estan haciendo uso regular del Derecho Internacional y, finalmente, la cohorte entera de
mecanismos de seguimiento.

“ P. M. Dupuy, op. cit. Sin embargo, en el andlisis no debemos olvidar otras causas —que a veces
escapan al mero andlisis legal — de un cardcter estratégico. ideoldgico y aun cultural. Estas también se
encuentran dentro del debate de la fragmentacién, aunque se ubican mds alld del dominio restringido de
los especialistas del Derecho Internacional.

* Vid. M. Koskenniemi, ap. cir.
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anteriormente: la «eleccion» entre normas. Los Estados pueden elegir, en
cuanto a su aplicacién, entre varias normas, optando por la que les permita el
mayor margen de aplicacién, pero siempre respetando la relacién jerarquica
entre normas universales «obligatorias» y «dispositivas». Para ello, deben
tener siempre presente el objetivo perseguido por la norma. El regionalismo
constituye una respuesta, plasmada en medidas colectivas, a la vigencia de un
régimen convencional «universal». En todo caso, las relaciones entre normas
regionales y normas universales deben considerarse como de interdependencia
v de complementacién, no de oposicion®.

El actual Derecho Internacional se sigue fundando, primordialmente, en el
principio de la igualdad soberana de los Estados. Sin embargo, es una realidad
que en ¢l seno de la comunidad internacional se han multiplicado las relaciones
politicas y econémicas entre los Estados, con el inevitable efecto del surgimiento
de nuevos problemas que demandan una reglamentacién y una solucién. También
constituye una realidad la proliferacién y fortalecimiento del fenémeno de las
organizaciones internacionales regionales, producto del fenémeno de la coopera-
cién internacional, destinadas, en algunos casos, a buscar soluciones que la ONU
no habia producido, encontrando en esta via medios idéneos para hacerlo y evi-
tar situaciones conflictivas. La aparicién de asociaciones de Estados y el recono-
cimiento de su personalidad juridica internacional afectan los principios tradicio-
nales de las relaciones interestatales, particularmente el principio de la soberania
de los Estados en cuanto a concepto intangible, ilimitable, indelegable e impres-
criptible. La evolucion de las limitaciones del contenido de dicho concepto se ini-
cia con la simple coexistencia de entidades estatales iguales (principio de igunal-
dad soberana de los Estados) y como exigencia de supervivencia de las mismas;
se extiende con la celebracién de tratados que implican la autolimitacion en el
ejercicio de determinados derechos; se desarrolla con la seleccion de dreas de
relaciones de necesaria ejecucién conjunta que concluye con la creacién de las
primeras organizaciones internacionales; y se llega a la actualidad, cuando se
acepta la necesidad del ejercicio de determinadas competencias por entidades
supraestatales. El concepto de soberania estatal cede ante las necesidades de
dichas entidades y de los pueblos, y en Derecho Internacional se admite una dico-
tomia funcional en el ejercicio del poder. En el 4mbito interno, el Estado goza, en
principio con independencia de todo poder externo, de las facultades de autoor-

* Tal parece ser lo que se desprende de la Sentencia de la C1J, de 27 de junio de 1986, en el Asunto
de las Actividades Militares y Paramilitares en y vontra Nicaragua (Nicaragua ¢, EEUU), en relacién
con la legftima defensa colectiva y las relaciones entre Ja Carta de la OEA, la Carta de la ONU y el
Derecho Consuetudinario: «la Corte no tiene competencia para considerar este instrumento (la Carta de
Ja OEA) como aplicable en el diferendo, pero puede examinarla con el objeto de determinar si esclarece
el contenido del Derecho Internacional Consuetudinarion,

AHLADI. ISSN 0570-4316, Vol. 20 (2011) pp. 47-102

LA FRAGMENTACION: ; UNA AMENAZA PARA LA UNIDAD DEL DERECHO... 77

ganizacion, legislativas, ejecutivas y de aplicacién; pero la realidad internacional
nos dice que la interdependencia real y efectiva existente entre los Estados inci-
de en sus politicas internas y exteriores, resultando en algunos casos, en virtud de
la diferente disponibilidad de recursos, en dependencia lisa y llana, abarcadora de
ambos campos de accién estatal: interno e internacional. Se puede admitir, no
obstante lo expresado, una relativa subsistencia de la soberania en el orden inter-
no con exclusividad en el ejercicio de ciertas competencias, pero no que los
Estados sean soberanos en la acepcidn cldsica del concepto. Los poderes estata-
les estdn limitados, restringidos, y en muchos casos han sido objeto de delegacién
a entes distintos de ellos mismos. Las organizaciones internacionales son las enti-
dades cesionarias de los poderes transferidos; es por ello que iusinternacionalis-
tas y constitucionalistas hablan ya de una federalizacion de la comunidad interna-
cional, en una nueva conformacion en la que estas instituciones estdn destinadas
a ejercer competencias delegadas por las estructuras estatales preexistentes.

Este desarrollo de las organizaciones internacionales ha estado acompanado
siempre del debate acerca de la estructura mds adecuada para el sistema interes-
tatal. En este sentido, el regionalismo se ha presentado como una alternativa al
universalismo. Esto podria ser visto como un modelo de organizacién contrapues-
to al modelo de una organizacion global y tnica. Sin duda, la organizacion regio-
nal se basa en la percepcién de intereses comunes, que son mds féciles de satis-
facer en un marco de cooperacion més estrecho, coherente y homogéneo. Por su
parte, el modelo universal se sienta, sobre todo, en una toma de conciencia de la
globalidad de los problemas de la organizacién de la paz en el mundo. Las pro-
puestas regionalistas tuvieron cabida en la Carta de San Francisco en dos temas
fundamentales: el arreglo pacifico de controversias y el mantenimiento de la paz
v la seguridad internacionales (capitulo VIII de la Carta). Posteriormente, la prac-
tica internacional reforzé el regionalismo al orientar la ONU progresivamente sus
actividades hacia esquemas regionalistas en dmbitos no especificamente previs-
tos en la Carta, como por ejemplo, las Comisiones Econdmicas Regionales en el
seno del Consejo Econémico y Social, los programas y actividades regionales de
organismos especializados como el de la OMS, los bancos regionales de desarro-
llo, la accién regional de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo.

Diversos factores explican este dinamismo del fenémeno del regionalismo:
exigencias de seguridad ante el quiebre o la inaccién del sistema de seguridad
colectiva; imperativos de cooperacidn institucionalizada en determinadas mate-
rias que no siempre encuentran respuesta a nivel universal; la bisqueda de incre-
mento de poder; la vigencia de una herencia cultural comiin. La pluralidad de fac-
tores determina también una pluralidad de objetivos.

Faltan criterios precisos para caracterizar el cardcter regional de una organi-
zacién internacional. Los diversos empleos del término regién tienen en comun el
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hecho de que se refieren a un espacio o materia determinada. En el plano norma-
tivo, se utiliza el adjetivo «regional» para calificar las normas que poseen un
dmbito de validez limitado, por oposicién a otras que tienen carécter general. En
el Derecho Internacional también existen normas regionales. El caricter de estas
normas estd dado por el hecho de que sus @mbitos de validez espacial y personal
son limitados y, en tal sentido, estas deben ofrecer, para ser calificadas como
tales, diferencias de importancia con respecto de las normas del Derecho
Internacional Universal. Por ello:

Se puede afirmar que, desde el punto de vista del Derecho de gentes, hay una
region en la medida que existan normas juridicas cuyos 4mbitos de validez personal
y espacial estdn limitados y cuyo dmbito de validez material es diferente del de las
normas del Derecho Internacional Universal®.

La proliferacion de organizaciones regionales lleva también el riesgo de la
divisidn y fragmentacién de la sociedad internacional. Si la universalidad del sis-
tema internacional reclama una organizacién mundial, las profundas divisiones
que atraviesan la sociedad internacional parecen reclamar la existencia de nume-
rosas organizaciones internacionales regionales en las que los Estados se agrupan
por solidaridades y afinidades especificas.

Las relaciones entre organizaciones regionales y la universal pueden ser, por
un lado, de concurrencia o de conflicto; y, por otro, de cooperacién y complemen-
tariedad. Las organizaciones internacionales regionales pueden dificultar u obsta-
culizar la unificacidn, y el regionalismo puede ser un factor centrifugo de disper-
sién y fraccionamiento del sistema internacional. Caso contrario, cuando existe
cooperacién entre ambos planos. las organizaciones internacionales regionales
operan como factores de estructuracién e integracién del sistema internacional.
Las causas de la insatisfactoria relacién entre lo universal y lo regional se encuen-
tran, en definitiva, en la naturaleza predominantemente interestatal de la sociedad
internacional; los Estados soberanos buscan la satisfaccién de sus intereses nacio-
nales a través de muiltiples cauces entre los que el sistema de 1a ONU no es el tini-
co ni a veces el mds relevante.

El punto de partida deberfa ser contestar al interrogante de si todas las nor-
mas tienen validez universal, o bien si existen normas aplicables solo a un
dmbito regional. Evidentemente, tal como lo demostramos en parrafos anterio-
res, hay normas de validez regional. En este orden de ideas, el primer punto a
considerar es el relativo a las fuentes del Derecho como mecanismo creador de
normas juridicas que constituyan un orden juridico propio. En el orden inter-

* I. Barberis, «Las normas juridicas propias del Derecho Internacional latinoamericanos, XXV
Curso de Derecho Internacional del CJ1, vol. 18, pp. 1-38.

AHLADI, [SSN 0570-4316, Vol. 20 (2011) pp. 47-102

LA FRAGMENTACION: ;UNA AMENAZA PARA LA UNIDAD DEL DERECHO... 79

nacional, las fuentes mds importantes en este sentido son los tratados interna-
cionales, que a su vez son la fuente de validez de otras normas internaciona-
les, como por ejemplo las derivadas de las organizaciones internacionales, ya
que debido a estos se genera la organizacién de que se trata (tratado fundacio-
nal) y se prevén los efectos (obligatorios o no) de las resoluciones de sus 6rga-
nos. También la costumbre es una fuente principal del Derecho Internacional y
de ella derivan otras fuentes, como los actos unilaterales y los principios gene-
rales del Derecho.

Otro aspecto a considerar es el de los dmbitos de validez de las normas
juridicas internacionales y, en este sentido, debemos hablar de dmbitos de vali-
dez espacial (espacio especifico determinado); de validez personal (que indica
los sujetos respecto a los cuales la norma es vélida); de validez material (el
objeto que reglamenta la norma o la referencia a una conducta humana que
aparece como permitida, prohibida u obligatoria); y de validez temporal (que
marca desde cuando empieza a regir la norma y el momento en que termina).
Desde esta perspectiva, las normas pueden tener 4ambitos de validez personal y
espacial universales o restringidos, tanto se originen en tratados, costumbres o
resoluciones de las organizaciones internacionales. Sin embargo, algunas fuen-
tes del Derecho son solamente generales o particulares, ya sea por el ambito de
validez personal o espacial. En efecto, por ejemplo, los principios generales
del Derecho son siempre generales (es dificil de imaginar a tales principios
como regionales); mientras que los actos unilaterales tienen un dmbito de vali-
dez personal generalmente restringido y, mucho mads, las sentencias de tribu-
nales internacionales judiciales o arbitrales, que solo obligan a las partes en la
controversia y para el caso concreto resuelto. En consecuencia, solo se puede
hablar de normas juridicas regionales en cuanto esas normas tengan un dmbi-
to de validez material, espacial o personal limitado, acotado y que, ademds,
ofrezcan «una diferencia de cierta importancia respecto de las normas del
Derecho Internacional Universal»*. Cuando las normas regionales pierden
estos caracteres, dejan de ser regionales, ya sea porque se «generalizan» y
pasan a ser normas del Derecho Internacional General, o bien porque aparez-
ca una norma de este 1iltimo cardcter que englobe la norma regional.

En lo relacionado con el tema del «regionalismo», hubo apoyo al plantea-
miento adoptado por el Grupo de Estudio referido a que este deberia abordarse en
el marco del estudio general sobre la lex specialis. Los tratados en que se estable-
cfan los objetivos de las organizaciones de integracién regional se basaban en el
Derecho Internacional y debfan ser aplicados con arreglo a este.

% ], Barberis. op. cit.
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VIL. LA CUESTION DE LA JERARQUIA NORMATIVA

El llamado constitucionalismo con referencia a la «unidad del Derecho
Internacional» sugiere una priorizacion jerdrquica de las instituciones que repre-
sentan el Derecho Internacional General (especialmente, la Carta de la ONU). El
fenémeno de la fragmentacién es un desafio abierto del Derecho general y de los
poderes de las instituciones que lo aplican™.

La evolucién del Derecho Internacional tendiente a su universalizacién ha logrado
imponerse a una concepcion radicalmente voluntarista, conforme a la cual el Derecho
Internacional era solo el resultado de un simple acuerdo de voluntades y, por ello, la
existencia de normas no vinculadas exclusivamente al consentimiento no era admisi-
ble. En la actualidad, conforme a la estructura cldsicamente interestatal de la «sociedad
internacional», los Estados disponen de un gran margen libertad de eleccién en mate-
ria de creacién de normas. Esta misma libertad de eleccion de fuentes para la creacién
del Derecho de los Estados también los autoriza a autolimitarse, generalmente, por un
instrumento convencional. En virtud de este mismo principio, los Estados pueden abs-
tenerse de recurrir a una fuente de Derecho Internacional General, en beneficio exclu-
sivo de una fuente de Derecho Internacional regional; pero siempre les serd posible
recuperar su libertad de elecci6n (por revision o enmienda de un tratado anterior), sal-
vo en algunas materias donde existen limitaciones a esta libertad de eleccion de los
medios, como por ejemplo en lo referido a la obligacién de mantenimiento de la paz.
En efecto, sobre este particular existen restricciones a esa libertad de eleccion: la pri-
macia, en virtud del Derecho Internacional General, de las disposiciones de la Carta de
la ONU sobre el particular, 1o que se refleja en las normas sobre la materia insertas en
la estructura juridica de las organizaciones regionales”. Las diferentes conductas poli-
ticas, principalmente en lo que concierne a las sanciones colectivas, se apoyan frecuen-
temente sobre una combinacién de fuentes universales y regionales. También, en mate-
ria de violaciones de DDHH y del Derecho humanitario en los conflictos armados
existen competencias «concurrentes» entre tribunales «universales» y «egionales».
Tgualmente, convenciones que establecen jurisdicciones internacionales «regionales»
otorgan a los Estados cierta libertad de eleccion de las fuentes aplicables, permitiéndo-
les privilegiar las fuentes que corresponden a su propio orden juridico estatal.

La evolucién y transformacién del Derecho Internacional ha producido el paso de
un Derecho exclusivamente re]asg:ional y dispositivo a un sistema juridico prioritaria-
mente comunitario e imperativo . Esta dicotomfa normativa entre normas dispositivas
y normas imperativas estd basada en el objeto regulado por la norma, ya sea consuetu-

* M. Koskenniemi, ep. cit.

* La cuestién ha sido objeto de controversias; por ejemplo, la posicion de la CIT en el diferendo cita-
do entre Nicaragua/EEUU (ONU-OEA], en los afios 80: o el caso de Kosovo (ONU-OTAN),

# J. Gonzilez Campos, L. I. Sdnchez Rodriguez y P. Sdenz de Santa Marfa, Curso de Derecho
Internacional Piblico, Madrid 2003,
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dinaria o convencional: la limitacién de la voluntad de los Estados estd centrada en el
aspecto fundamental de la licitud del objeto regulado. En la actualidad, se encuentra
admitido que el Derecho Internacional no es estrictamente dispositivo, ya que se reco-
noce la existencia de un conjunto de normas que excluyen toda posibilidad de modifi-
cacién o derogacién por parte de los Estados de las que se denomina normas impera-
tivas o ius cogens. Estas normas, limitativas de la soberania estatal, responden y se
justifican porque protegen intereses generales y esenciales de la comunidad internacio-
nal en su conjunto, significando la subordinacion de los intereses particulares de los
Estados a los intereses fundamentales de 1a comunidad internacional, La existencia de
normas imperativas de Derecho Internacional Piiblico hoy no se discute. Lo que toda-
via es motivo de andlisis son los problemas derivados de su origen (clarificacion de si
se trata de un principio 0 norma consuetudinaria)”®; su determinacion (ausencia de un
mecanismo formal que determine objetivamente las normas imperativas o si una nor-
ma de Derecho Internacional General ha alcanzado la categoria de imperativa); y su
aplicacién (carencia de un 6érgano decisorio para establecer una jerarquia de fuentes y
de normas en Derecho Internacional). El reconocimiento internacional de su existen-
cia, naturaleza, alcance y efectos se ha reflejado en su inclusién en el CV69 (arts. 53,
64 y 71)*. Esta clase de normas presentan los siguientes caracteres: 1) constituyen un
orden publico internacional; 2) son de Derecho Internacional General y, por ende, son
universales®™; 3) protegen el interés comun (el bien comiin universal) de la comunidad

0. Spijkers, op. cit. Para este autor, estas normas estin fundadas en valores globales fundamentales, vin-
culados directamente en el consenso global o en un «consenso comunitario» (la voluntad de la comunidad gene-
ral que supera el disenso individual de los Estados). La definicion de ius cogens en el CV69 no vincula el ius cogens
con valores globales fundamentales (ni éticos, ni morales). Algunos autores entendieron que las normas fies cogens
posedan un valor ético que tomaba moralmente inaceptable su omision. Sin embargo, la confianza en la moralidad
y los valores morales recardé a muchos eruditos el Derecho Natural, una aproximacion que fue rechazada porque
era muy subjetiva, muy cercana a doctrinas religiosas y a la Filosofia Moral. Tunkin fue uno de los mis fuertes
negadores de esta dependencia a la sola moralidad global. Desde su punto de vista, el Derecho Internacional y la
Moral Internacional son sistemas diferentes de normas sociales; y, a pesar de la conexidn cercana entre prin-
cipios de ius cogens y principios de Moralidad Intemacional, un principio general de Derecho Internacional
es un principio de ius cogens fundado en el Derecho Internacional, no sobre la base de la Moral Internacional.

*“ La primera de estas disposiciones establece la sancidn de nulidad para todo tratado que en el
momento de su celebracién se oponga a una norma imperativa de Derecho Internacional General. A con-
tinuacién, define lo que debe entenderse como norma ius cogens: «Es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunte como norma que no admite ser modificada por
1una norma ulterior de Derecho Internacional General que tenga el mismo cardcter», El art. 64, en conso-
nancia con el anterior, dispone que §i surge una nueva norma imperativa que esté en oposicion con un tra-
tado vigente, este s considerard nulo y terminard; el art, 71 reglamenta las consecuencias de la nulidad
de un tratado que esté en oposicién con una norma imperativa de Derecho Internacional General.

% La nota de la generalidad impuesta por la propia redaccién (norma de Derecho Internacional
General) significa que estas normas son necesariamente generales (nunca particulares), pero dentro de
estas se distinguen por su caricter de inderogabilidad (admisible solo por otra norma ulterior de igual
naturaleza). Por otra parte, el dispositivo no exige la unanimidad en cuanto a su formacion, pero si que
sean aceptadas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, vinculando, una vez reconoci-
das como tales, a la totalidad de los miembros de la comunidad internacional.
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internacional; 4) constituyen Derecho coactivo, perentorio, imperativo; 5) sancionan
con la nulidad toda norma derogatoria; 6) son supremas (en cuanto a la categorfa de
normas): 7) introducen una seria limitacién a la autonomia de voluntad de los Estados;
y 8) son modificables™.

Las normas imperativas son generadas por los principios del Derecho y la
costumbre internacional. Es dificil admitir que una norma de esta naturaleza pue-
da ser creada por via convencional, ya que se tendrian que poner de acuerdo todos
los Estados del mundo en la celebracién y aprobacién de un tratado que la con-
tenga®. Consecuencia de esto es que los actos particulares de los Estados, en cual-
quier forma en que se expresen, no pueden crear normas imperativas, ya que de
aceptarse esta postura, no solo irfa en contra del mismo concepto y naturaleza de
la norma imperativa, sino que también podria constituirse en un pretexto de
incumplimiento de un tratado o atacarlo de nulidad, lo que violarfa abiertamente
el principio de pacta sunt servanda™.

En cuanto a la jerarquia de las fuentes, esta clase de normas estn en el esca-
16n mis alto* e, implicitamente, incorporadas en el art. 38 del Estatuto de la
Corte, ya sea por la via de los principios generales o por la de la costumbre. El
fus cogens se halla en la cdspide de las fuentes normativas, tanto por su cardcter
inderogable (en tiempo de paz como de guerra), como por su contenido. No le es
oponible al ius cogens 1a regla del objetor persistente (como en las normas de
Derecho Internacional General consuetudinario). Tiene su fundamento en la cali-
dad del bien protegido®. M4s dificil es precisar la determinacién de las normas
imperativas, ya que su definici6n se limita a establecer el concepto como «nor-
mas reconocidas y aceptadas por la comunidad internacional de Estados en su

* La posibilidad de modificacidn surge también de su propia definicién, ya que la norma imperati-
va puede ser modificada por el transcurso del tiempo, por otra norma ulterior de Derecho Internacional
General que tenga el mismo cardcter.

* Para algunos autores y la posicidn de ciertos Estados, cuando se discutié sobre este tema, las dis-
posiciones de la Carta de San Francisco constituirian normas ius cogens. Tunkin, coincidente con su con-
cepci6n general del Derecho Internacional, sostiene que las normas imperativas nacen del Derecho con-
vencional. Acorde con esta postura, la Unién Soviética sostuve la importancia preponderante de las
disposiciones de la Carta de la ONU como fuente del ius cogens. A juicio de la representacién australia-
na, el art, 75 del CV69 destaca el cardcter supercogens de la Carta,

* Las disposiciones del CV69 no admiten tal posibilidad.

* Las normas ius cogens ocupan el primer lugar en el ordenamiento juridico internacional en tanto
en cuanto quiebran el cardcter eminentemente dispositivo de las normas internacionales, condicionando
y limitando todo proceso de creacion del Derecho Intemacional.

* Violaciones graves de normas juridicas internacionales, como el genocidio o la agresion, constituyen
normas s cogens aceptadas universalmente, como también los crfmenes de guerra y de lesa humanidad, la
esclavitud, etc. Cualquiera de estas acciones violatorias del Derecho Internacional «conlleva a la destruccién
de las bases sustanciales necesarias, naturales o sociales de la comunidad internacional», Z. Dmas de
Clément, «Las normas imperativas de Derecho Internacional General. Dimension sustancial», en Estudios de
Derecho Internacional (Homenaje al Praf. Ernesto Rey Caro), Cérdoba (Argentina) 2002.
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conjunto», pero sin especificar cudles son tales normas. También la propia defi-
nicién nos conduce al camino a seguir hacia esos fines: la prictica de los Estados,
el reconocimiento por las organizaciones internacionales (especialmente la ONU)
y la jurisprudencia internacional®.

Por dltimo, es necesario precisar las diferencias en cuanto a la legitimidad
para invocar y reclamar por una infraccién de normas dispositivas o nnper?tivas,
En las primeras, solo lo puede hacer el Estado lesionado (victima de la infrac-
cién); mientras que en relacion a las segundas, su cumplimiento es exigible por
cualquier Estado de la comunidad internacional, aunque no sea el directamente
perjudicado®.

Si bien los Estados, por motivos de eficacia, conveniencia u oportunidad poli-
tica, son libres en cuanto a la eleccién de una determinada fuente formal de
Derecho Internacional, es preciso tener en cuenta que existe una aceptacion cada
vez més generalizada de la primacia de la norma internacional sobre la norma
interna de los Estados y, también, la posibilidad de la aplicacién directa de las
normas internacionales en el orden interno. Pero, sin duda, existe un amplio mar-
gen de apreciacion de los Estados en la aplicacién de las normas internacionales,
que los llevan a privilegiar en el caso concreto una determinada fuente del
Derecho. Sin embargo, como veremos, esta libertad de eleccién de la fuente debe
compatibilizarse con el riesgo indudable de que tal eleccién y aplicacién put_:de
conducir a un conflicto de normas. Asf, en virtud del principio del efecto relativo
de los tratados y de las ambigiiedades en cuanto a la oponibilidad de las costum-
bres internacionales, un conflicto de normas puede revelarse a través de fuentes
de naturaleza similar. Concentraremos nuestro andlisis sobre universalismo y
regionalismo en el conflicto potencial entre fuentes de Derecho Internacional
General vy fuentes de Derecho Internacional Particular.

¢ En este sentido, se puede afirmar, que sin constituir una enumeracién taxativa, son consideradas
normas imperativas aquellas que condenan el genocidio, Ia violacién del denominado niicleo dm"b de los
DDHH (derecho a la vida, esclavitud, trata de blancas, apartheid, agresion, etc.), la salvaguardia y pro-
teccién del medio ambiente, como la contaminacién masiva de la atmdsfera o de los mares, la prohibi-
cién del uso de la fuerza, etc.

“ Esta nota referente a la invocacion de la responsabilidad, se da no solamente en relacion a las nor-
mas imperativas, sino también en referencia a la violacién de las obligaciones imcrnacior}a’.les delnormna-
das erga omnes, que son obligaciones que tienen los Estados en relacién con la proteccion de intereses
fundamentales de la comunidad internacional. Si bien todas las obligaciones que conticnen normas impe-
rativas son erga omnes, no todas las obligaciones erga omnes constituyen normas impgrativa.s, E_n el
imbito de la responsabilidad de los Estados, es escasa la distincidn entre las consecuencias de la viola-
ci6én de una norma ius cogens y las consecuencias de la violacién de una norma «ordinaria» de Derecho
Internacional. Las tnicas obligaciones especiales son que «los Estados cooperarén para solucionar a tra-
vés de medios legales cualquier incumplimiento serio [de una norma ius cogens] y que ningin Estado
reconocerd como legal una situacién creada por [semejante] incumplimiento serio [...] ni ofrecerd ayuda
o asistenicia para mantener dicha situacidnes.
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Aunque no existe una relacién jerdrquica entre las principales fuentes de
Derecho Internacional enumeradas en el art.38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia (ECLJ) (tratados, costumbre y principios generales del Derecho), algunas
normas de Derecho Internacional son mds importantes que otras y, por ello, gozan
de un rango superior o de una situacion especial en el ordenamiento juridico interna-
cional. En algunas materias se refleja este concepto de la jerarquia de las normas en
el Derecho Internacional Universal; por ejemplo, en el tema atinente al manteni-
miento de la paz, en donde encontramos una solucién normativa derivada de dispo-
siciones expresas de la Carta de San Francisco. No solo la cuestién radica en la
importancia jerdrquica de la norma, sino también en el érgano encargado de aplicar-
la®, También en otros sectores observamos la existencia de una jerarquia de normas
derivada de la naturaleza de las mismas, que muchas veces conlleva que materias
andlogas se encuentren regidas por normas universales y regionales. Esta ampliacién
progresiva de las zonas de superposicion entre universalismo y regionalismo® hace
necesario, quizds, el reforzamiento de las normas universales.

Una norma de Derecho Internacional puede ser superior a otras por la impor-
tancia de su contenido y por la aceptacién universal de su superioridad. Asi ocu-
rre con las normas imperativas de Derecho Internacional (ius cogens, art. 53 del
CV6Y); es decir, con toda norma «aceptada y reconocida por la comunidad inter-
nacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-
trario». Otras normas también pueden tener el cardcter de ius cogens en la medi-
da en que sean aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto como normas que no admiten acuerdo en contrario.

Una norma de Derecho Internacional también puede ser superior a otras nor-
mas en virtud de la disposicién de un tratado. Asi ocurre con el art. 103 de la Carta
de la ONU, en virtud del cual:

[e]n caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en vir-
tud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerdn las obligaciones impues-
tas por la presente Carta.

“ En el caso concreto de la ONU, el C. de 5., aun con la limitacién derivada del derecha de veto que
tienen los miembros permanentes.

* En materias como los DDHH, el Derecho Universal estd debilitado por la diversidad de concepcio-
nes politicas, religinsas y sociales de las civilizaciones contempordneas; en medio ambiente, el universalismo
estd atenuado por la ausencia de una estrategia coherente y por la namuraleza de 1a generalidad de sus normas
(soft law); en comercio internacional es quizds donde mads se patentiza el enfrentamiento de las normas gene-
rales con las integraciones econdmicas regionales. En materia econdmica, la interdependencia se manifiesta
mds nitidamente: la «globalizacién» de la economia mundial ha conducido a multiplicar los mecanismos
jurisdiccionales y cuasi-jurisdiccionales interestatales, Esto produce que exista una superposicion de normas.
tanto universales como regionales, que ocasiona un enfrentamiento entre instancias jurisdiccionales interna-
cionales y regionales, generando un conflicto de jurisprudencias disimiles frente a casos andlogos.
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El dmbito de aplicacién del art. 103 comprende, no solo los articulos de la
Carta, sino también las decisiones de obligado cumplimiento adoptadas por 6rga-
nos de la ONU como el C. de S.. Teniendo en cuenta el caricter de algunas dis-
posiciones de la Carta, su cardcter constitucional y la practica establecida de los
Estados y de los érganos de la ONU, las obligaciones de la Carta pueden preva-
lecer también sobre las normas del Derecho Internacional Consuetudinario que
sean incompatibles con estas. También se reconoce que la propia Carta de la ONU
tiene un carédcter especial a causa de la naturaleza fundamental de algunas de sus
normas, en particular, sus propdsitos y principios y su aceptacion universal.

Algunas normas gozan de un rango especial a causa de su dmbito de aplica-
cién universal. Asi ocurre con las abligaciones erga omnes, es decir, las obliga-
ciones de un Estado para con la comunidad internacional en su conjunto. Esas
normas son aplicables a todos los Estados y se puede considerar que todos los
Estados tienen un interés juridico en la protecci6n de los derechos involucrados:

[...] debe trazarse una distincién esencial entre las obligaciones del Estado para
con la comunidad internacional en su conjunto y las surgidas respecto de otro Estado
en la esfera de la proteccién diplomdtica. Por su misma naturaleza, las primeras con-
ciernen a todos los Estados. Dada la importancia de los derechos involucrados, pue-
de considerase que todos los Estados tienen un interés juridico en su proteccion; son
obligaciones erga omnes®.

Una obligacién erga omnes es:

Una obligaci6n, establecida por el Derecho Internacional General, que un Estado
tiene en cualquier caso determinado con respecto a la comunidad internacional, habi-
da cuenta de sus valores comunes y de su preocupacion por la observancia de los mis-
mos, de forma que una violacién de esa obligacién permite a todos los Estados adop-
tar medidas®.

Todo Estado puede invocar la responsabilidad del Estado que vulnere esas
normas”. El concepto de obligaciones erga omnes se ha utilizado también para

® Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v, Spain)
(Second Phase), IC] Reports 1970

% Institut de droit international, «Obligations and Rights Erga Omnes in International Law» , AIDJ,
Session de Cracovie (2005), vol. 71, n° 1.

“ Documentos oficiales de la AG, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento n® 10
(A/56/10); articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, apartado
b) del par. 1 del art, 48. Aqui se incluirfa el art. 1 comiin al Convenio de Ginebra para Aliviar la‘ Syertc
de los Heridos y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campana, el Convenio de Ginebra para Aliviar la
Suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, el Convenio de Gincbra
relativo al Tratb Debido a los Prisioneros de Guerra y ¢l Convenio de Ginebra relativo a la Proteccién
Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra, todos ellos de 12 de agosto de 1949,
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referirse a las obligaciones que un tratado impone a un Estado para con todos los
demis EP (obligaciones erga omnes partes) o para con Estados no partes en cuan-
to terceros beneficiarios™. Ademads, las cuestiones relativas al régimen juridico de
territorios se han tratado a menudo en términos erga omnes, refiriéndose a su opo-
nibilidad a todos los Estados. Asi, se ha dicho que los tratados sobre fronteras y
territorios representan una realidad juridica que necesariamente afecta a terceros
Estados, porque tienen efecto erga omnes.

Se reconoce que, mientras todas las obligaciones establecidas por normas ius
cogens tienen también el cardcter de obligaciones erga omnes, lo contrario no
siempre es cierto. Segin la CII:

[¢]sas obligaciones derivan, por ejemplo, en el Derecho Internacional contempo-
raneo, de la proscripcién de los actos de agresién v de genocidio, y también de los
principios y normas relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, en
particular la proteccion frente a la esclavitud y la discriminacién racial. Algunos de
los correspondientes derechos de proteccién han entrado en el cuerpo del Derecho
Internacional General [...], otros los confieren instrumentos internacionales de cardc-
ter universal o cuasi universal®.

No todas las obligaciones erga omnes son establecidas por normas impe-
rativas de Derecho Internacional General. Este es el caso, por ejemplo, de
determinadas obligaciones basadas en los principios y normas relativos a los
derechos fundamentales de la persona humana, asi como de algunas obliga-
ciones relativas a espacios piblicos internacionales. Ejemplos de esas obli-

gaciones son las establecidas por el art. 1 del Tratado sobre los Principios .

* El concepto de erga omnes, en cierto sentido, sufre de la misma confusidn que el de ius cogens:
son categorias de normas que comparten una caracteristica juridica especifica, a saber, que todos los
Estados tienen un interés juridico en la proteccion de estas normas, por el motivo que sea. Arangio-Ruiz
explicd acertadamente cudl era la esencia de erga omnes: <Es bien sabido [...] que el concepto de una obli-
gacion erga omnes no es caracterizado por la importancia del interés protegido por la norma [...], sino més
bien por la “indivisibilidad juridica’ del contenido de 1a obligacién, especialmente el hecho de que la regla
en cuestidn provee obligaciones que simultdneamente obligan a todos v cada uno de los Estados intere-
sados con respecto a los otros». Vid. O. Spijkers, op. cit.

* Case concerning the Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, ICJ Reports 1970,
Vid. también Case Concerning East Timor (Portugal v. Australia), ICJ Reports 1995, En igual sentido,
vid. también Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion, ICJ Reports 2004, donde se incluyen como obligaciones erga omnes «determinadas
obligaciones del Derecho internacional humanitariow, asi como el derecho a la libre determinacion. En
cuanto a la prohibicion del genocidio como obligacién erga omnes, vid. Case concerning application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v,
Yugoslavia), Preliminary Objections, ICJ Reports 1996, y Case concerning Armed Activities on the
Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), ICJ] Reports 2006. En el Asunto
Furundzija se defini6 la prohibicién de la tortura como norma perentoria y como obligacion erga omnes,
Sentencia del TPIY, de 10 de diciembre de 1995,
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que deben regir las Actividades de los Estados en la Exploracién y la
Utilizacion del Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos
Celestes.

La Carta de la ONU ha sido aceptada universalmente por los Estados, por lo
que resulta dificil imaginar un conflicto entre normas ius cogens y obligaciones
impuestas por la Carta. En cualquier caso, segtn el pdr. 2 del art. 24 de la Carta,
el C. de S. procederd de acuerdo con los propdsitos y principios de la ONU, que
comprenden normas que han sido posteriormente tratadas como ius cogens. En
caso de conflicto entre normas ius cogens y el art. 103 de la Carta, se produciri-
an los siguientes efectos: a) la norma que entre en conflicto con una norma ius
cogens quedard por esa razén anulada ipso facto; b) la norma que entre en con-
flicto con el art. 103 de la Carta de la ONU serd inaplicable como resultado de ese
conflicto y en toda la amplitud de ese conflicto.

El informe de la CDI trat6 la jerarquia en el Derecho Internacional de las nor-
mas ius cogens, las obligaciones erga omnes y el art. 103 de la Carta de la ONU
como normas de conflicto. Decidid no elaborar un catdlogo de normas ius cogens
y dejar todo el contenido del desarrollo de estas a la practica estatal y a la nece-
sidad de distinguir entre el efecto del art. 103 de la Carta y €l de las normas impe-
rativas. Sefial6 que las tres normas examinadas no eran homogéneas y que las
obligaciones erga omnes se referfan més al alcance de la aplicacién que a la jerar-
qufa. En cuanto a la Sentencia de la CIJ en el Asunto Barcelona Traction, dicho
Informe sefialé que la Corte habia tratado de limitar las obligaciones erga omnes
a las derivadas de normas ius cogens. Analizo la cuestion de si las facultades del
C.de S. se encontraban limitadas por normas imperativas. Planted la incfertiflum—
bre sobre lo que cabia incluir en la categoria de ius cogens, en las obhgacxonles
erga omnes y en el art. 103 de la Carta. Entendi6 que se debian evitar pronuncia-
mientos generales sobre la relacién existente entre esas categorias. Resa‘lto‘ la
importancia de no aprobar ninguna norma que pueda interpretgrse como limita-
dora de la primacia de las obligaciones de la Carta o de la antoridad del C. de? S
Destacé la necesidad de mantener la jerarquia en Derecho Internacional, hacien-
do una particular referencia al principio de que un tratado es nulo si entra en con-
flicto con una norma imperativa. .

Para Dupuy hay varios aspectos destacables en el Informe de la CDL. En pri-
mer lugar, la afirmacion de la existencia de las normas imperativas de Derecho
Internacional, identificando gran parte de su contenido, indicando que las reglas
habituales para resolver los conflictos entre normas no son aplicables en este
caso. En particular, 1a conclusién 32 provee:

Una regla de Derecho Internacional puede ser superior a otras reglas debido a su
contenido, asi como la aceptacién universal de su superioridad. Esta es la cuestién de
las normas imperativas de Derecho Internacional [...].
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El segundo aspecto es que la Carta de la ONU posee una dimensién material
constitucional. Alli observamos un principio de unidad: la unidad sustancial o mate-
rial. El tercer aspecto, caracterizado por la unidad sustancial, corresponde a una 16gi-
ca jerdrquica; no el lateral de identidad, sino el vertical de autoridad. El cardcter de
normas imperativas debe prevalecer en todos los casos sobre las normas que son sim-
plemente obligatorias. El reconocimiento de esta afirmacicn en el texto adoptado por
la CDI no es un trabajo de desarrollo progresivo. Se limita a tomar en cuenta el
Derecho positivo, tal y como se ha desarrollado de conformidad con el art. 53 del
CV69. Es de hacer notar que la doctrina de ius cogens, aceptada por la prictica esta-
tal, y su creciente reconocimiento en la jurisprudencia internacional han producido
cambios fundamentales en la estructura misma del Derecho Internacional como
orden juridico. Sin embargo, para otros autores, la CDI rechaza contundentemente la
existencia de jerarquias claras entre las normas de Derecho Internacional. Las con-
secuencias sistémicas resultantes de la aplicacion de dichas normas (ius cogens, erga
omnes y el art. 103 de la Carta) son importantes ya que se trata de relaciones de supe-
rioridad e inferioridad, pero estas se determinan en cada contexto v no de manera
abstracta. Estas normas no son de cardcter constitucional toda vez que no gozan, en
abstracto y en general, de superioridad jerdrquica frente al resto de las normas del
orden juridico. El Informe de la CDI no adopta una postura a favor del llamado
«constitucionalismo del Derecho Internacional». De tal suerte, jerarquizacién y
constitucionalismo no representan soluciones normativas satisfactorias para la CDI,
ni un fundamento sdlido para dotar (o reforzar) de coherencia al Derecho
Internacional, sino que atendan el grado de fragmentacion.

VIII. LA JERARQUIA Y EL PRINCIPIO DE ARMONIZACION

El Informe de la CDI puso énfasis en la existencia de determinados problemas
respecto a las normas de conflicto en el orden juridico internacional. Los estudios no
solo tenfan importancia teérica, sino también una gran importancia practica, y servi-
rian para comprender mejor la coherencia general del sistema juridico internacional
y mejorar la utilizacion de varias técnicas juridicas para resolver conflictos en la
préctica internacional, promoviendo asi el Estado de Derecho.

Los conflictos entre normas de Derecho Internacional deberdn resolverse aplican-
do el principio de armonizacién. En caso de conflicto entre una de las normas jerdrqui-
camente superior y otra norma de Derecho Internacional, esta dltima deber4 interpre-
tarse, en la medida de lo posible, de manera compatible con la primera; es decir, que
las normas deben interpretarse de modo que den lugar a una serie de obligaciones simi-
lares. De no ser ello posible, prevalecerd la norma superior. Sobre la naturaleza y alcan-
ce de la compatibilidad («complementariedad»), se puede decir que esta condicién no
afecia a la jerarquia normativa y que, solo si existiera una contradiccion evidente entre
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dos normas de igual rango y naturaleza y una imperativa, serfa de obligatoria aplica-
cién la norma ius cogens. No existiendo relacion jerdrquica entre las principales fuen-
tes de Derecho Internacional (tratados, costumbre y principios generales del Derecho)
la armonizacién e interpretacion entre distintas normas deberia realizarse conforme a
la siguiente pauta hermenéutica: las diferentes normas internacionales no deben ser
puestas en pugna entre s, sino que debe buscarse la manera de armonizarlas todas (o
ambas) a fin de que conserven igual valor y efecto. Es decir, que la «compatibilizacion»
de las normas induce a una tesis armonizadora entre ellas, por lo que el intérprete debe-
réd en lo posible amalgamar ambas normas, emitiendo repuestas juridicas inspiradas en
pautas de compatibilizacién, no de oposicién.

1X. FRAGMENTACION. APLICACION Y EFECTOS
1. INTRODUCCION. OBSERVACIONES GENERALES

Fragmentacion significa: a) reflexionar sobre el estado del Derecho
Internacional y su condicién como sistema juridico; b) preguntarse sobre la per-
tinencia de los fundamentos dogmadticos en los que descansa el Derecho
Internacional; ¢) un llamado de atencién sobre los riesgos para la coherencia y
estabilidad del orden juridico internacional.

La fragmentacion es un proceso a lo largo del cual ciertos sectores del
Derecho Internacional General van adquiriendo un «perfil propio», diferencidn-
dose, en mayor o menor medida, segiin los casos, del Derecho Internacional
comiin™. Existen varios motivos por los cuales este debate sobre la fragmentacion
ha surgido. Unos son técnicos, otros politicos v culturales. Los primeros se
encuentran vinculados por el fenémeno general de la expansion en curso del
alcance material del Derecho Internacional y tienen su origen en un elemento nor-
mativo (la tendencia hacia la autonomia de regimenes especiales) y en otro de
cardcter orgdnico e institucional (el aumento de métodos y procedimientos de
control)”. La fragmentacion no es una preocupacién meramente académica, sino
que muestra el grado evolutivo del Derecho Internacional como sistema juridico
propiamente dicho, complejo y no primitivo .

* 8. Salinas Alcega. op. cit, p. 37.

" P. M., Dupuy, op. cit.

™ A. Rodiles, op. cit. En sentido contrario, se sostiene que «en comparacidn con las sofisticadas técni-
cas del Derecho Nacional, el Derecho Internacional parece primitivo, abstracto y, sobre todo, politico, muy
politica. No obstante, quisiera sugerir que los problemas que enfrenta el Derecho Internacional Piblico
actualmente —marginalizacidn, falta de fuerza normativa, una percepcion de que las costumbres y practicas
diplomaiticas que hacen parte de su niicleo esencial son parte de los problemas del mundo— resultan en gran
parte de dicha estrategia, del esfuerzo de convertirse en una disciplina mds técnica», M. Koskenniemi, ap. cit.
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2. EFECTOS DE LA FRAGMENTACION. TEORTAS

El Derecho Internacional Particular refleja la expansidn de la actividad juridica
internacional en nuevos dmbitos, constituyendo muchos de estos regimenes espe-
ciales la expresion de preocupaciones legitimas para establecer normas sobre el des-
arrollo econémico, la proteccién de los DDHH, del medio ambiente v del regiona-
lismo en general. Ademas, la norma especial regula la materia que trata de forma
mds eficaz y eficiente y refleja mejor la voluntad de las partes. En este sentido, pue-
de decirse que el «regionalismo» aparece como una repuesta a las dificultades que
se le presentan a los Estados de encontrar soluciones eficaces en el marco del orde-
namiento juridico universal. Sin embargo, si no se respeta el caracter «complemen-
tario» (y en algunos casos, subordinado) de las normas regionales v de las genera-
les, y se consideran las normas regionales como autosuficientes, se corre el riesgo
cierto de afectar la vigencia del Derecho Internacional General, «produciendo una
anarquia completa en el orden juridico internacional»™.

El fendmeno de la fragmentacion no solo es una realidad desde el punto de
vista normativo, sino que también tiene repercusiones en el 4mbito doctrinal y
jurisprudencial e incide en el grado de eficacia de la aplicacién del Derecho
Internacional. Es dificil pronunciarse en el sentido de si es positiva o negativa; lo
cierto es que es inevitable, ya que la expansion material del Derecho hace inelu-
dible que los nuevos campos sean objeto de regulacion juridica. La fragmentacion
del Derecho en si misma no puede calificarse como positiva o negativa; lo que
puede calificarse de esa manera son los efectos o consecuencias que la misma
produce en ciertos dmbitos del Derecho.

Para Rodiles, la fragmentacién pone en riesgo la certeza juridica y la preci-
sion objetiva, haciendo del Derecho Internacional un (des)orden basado en las
diferentes orientaciones politicas y, debido a la especializacién técnica de los
regimenes, cada vez més en las orientaciones cognitivas, mas no en la validez for-
mal. ;A quién afecta esta situacién?: a) a la C1J; b) a la proliferacién de tribuna-
les —foro més favorable; a quienes tienen mayores recursos—; ¢) a la comuni-

dad internacional, pues los minimos denominadores comunes se han logrado en

virtud de la confianza que genera la certeza juridica. La solucion radica en el for-
talecimiento de la jerarqufa normativa del Derecho Internacional y en los valores
fundamentales de la comunidad internacional en su conjunto.

e Constitucionalismo vs. Pluralismo. Existen dos visiones diferentes del
Derecho Internacional: la europea (formalista) y Ia americana (realista), con
el agravante de que muchos analizan la fragmentacién a través de la 6ptica

™ 5. Gonzilez Gilvez. «El futuro del regionalismo en:una sociedad heterogénea», IX Curso de
Derecho Internacional del CII (1983), vol.1, pp. 1-39.
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de su especialidad. La mayoria de la doctrina oscila entre un constituciona-
lismo flexible y un pluralismo moderado. «Constitucionalismo y pluralismo
son respuestas abstractas al surgimiento de muiltiples regimenes juridicos.
Cada una viene con una disciplina tradicional, una asociada con el Derecho, la
otra con la Ciencia Politica. El constitucionalismo aparece como centralismo,
Derecho y orden. apoyado en la soberania de los Estados. Desde una perspec-
tiva pluralista, esto es autoritarismo burocrdtico y gobierno del ancien regime.
En contraste, el pluralismo resalta la diversidad y la libertad»".

¢ Constitucionalismo. Parte de la doctrina trata de combatir la fragmentacién
del Derecho Internacional a través del vocabulario del constitucionalismo.
Unidad y diversidad se mantienen unidas en términos constitucionales. La
posicién cosmopolita rechaza la existencia de la fragmentacién: estar uni-
dos requiere que el mundo no esté fragmentado. Presenta el Derecho
Internacional como la «antitesis de la fragmentacién». Todo desarrollo del
Derecho Internacional es aceptable en la medida en que esté teleolégica-
mente dirigido hacia el cumplimiento del bien comtin de la humanidad. Este
intento de reconciliacién entre la unidad y la diversidad ha sido bien logra-
do por la presentacién del Derecho Internacional como un «sistema» de
normas e instituciones. Afirmar que el Derecho Internacional es un sistema
es entender que la unidad y la diversidad pueden ser reconciliadas en un
objetivo formal apolitico. Solo una institucién internacional podria hacerlo.
El mantenimiento de su unidad no puede ser la funcién de algunos Estados,
sino que implica el establecimiento de un foro universal en el que todos los
Estados debian estar representados para elaborar una «Constitucién interna-
cional». Por lo tanto, para estos juristas, la Carta de la ONU™ constituye la
repuesta adecuada para la constitucionalizacién del Derecho Internacional®.

Un orden legal internacional solo puede existir en la medida en que garantice
a sus sujetos una unidad suficientemente orgdnica y sustancial para servir como
un marco eficaz para sus relaciones internacionales. Desde la perspectiva critica,
nos preguntamos si un sucesor del Derecho natural pueda hacer frente al peligro
cierto de perder la fuente inicial de todo el significado legal, el origen tinico del
cual el todo fluirfa. Es aqui que el pensamiento legal y el teoldgico se redinen en
el conocimiento de fondo sirviéndose de apoyo entre si a lo largo de quince siglos

* M. Koskenniemi. op. cit.

* El pragmatismo jurfdico en la Carta de la ONU fue el «punto de referencia del orden piiblico inter-
nacional», la «constitucion fundamental [...] de la comunidad internacionals.

™ A-Ch. Martineau, op. cit. En el sistema concebido por Hans Kelsen y George Scelle, la unidad de
todas las normas (generales y especiales) estd garantizada por un elemento fundacional que es bien una
premisa epistemoldgica o socioldgica de la realidad, Estas posiciones se impusieron al monismo, con pri-
macia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno.
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de Cristiandad, Dionisio Anzilotti (1929) describié un universo legal totalmente
condicionado por la sola voluntad de los Estados soberanos, pero reconociendo
una razén superior del orden legal internacional en relacion con los soberanos,
aunque estos fueran ambos los autores y sujetos de tal orden, También reconocid,
siguiendo a Kelsen, la necesidad de una norma bisica, que él calificé —de un
modo significativo— como metafisica y, de esa forma, fuera del andlisis legal.
Kelsen insistié varias veces en que un orden legal no podfa existir sin unidad.
;Por qué unidad en el sentido técnico del término? Porque se requiere la unidad
para el sentido y significado de un sistema articulado en términos de normas,
sujetos y sanciones” . Existen numerosos ejemplos que demuestran las necesida-
des técnicas y sociales de preservar la unidad del orden juridico internacional™.

Los que entienden el Derecho Internacional en términos constitucionales se
esfuerzan en alejarse de la diplomacia y la politica, concibiendo el sistema juridico
internacional a través de jerarquias definidas que reflejan elecciones de valor como
ius cogens u obligaciones erga omnes. Sistema y jerarquia son dos conceptos intrin-
secos al pensamiento juridico y, por ello, también al Derecho Internacional. Ningiin
régimen particular ha sido comprendido jamds como independiente del Derecho
general. Toda convencién internacional debe ser considerada en referencia técita a
los principios generales del Derecho Internacional para todos los asuntos que no
resuelva por s misma en términos expresos y de manera distinta.

Pero, ;cudles pueden ser los valores internacionales relevantes? Tal como se
conoce al constitucionalismo en el contexto nacional, este se basa en un entendi-
miento basico del bien comuin. Si la deformalizacién prendié fuego al Derecho
Internacional, aspirar a valores es echar mds lefia al fuego”.

o Pluralismo. Entendida como tal, la noci6n de fragmentacion apareci6 en ¢l
discurso jurfdico internacional a intervalos regulares desde mediados del
siglo XIX. Su detonante sigue siendo el mismo: invocar la fragmentacion

™ P.M. Dupuy, op. cit. Ejemplos: la expresion «responsabilidad internacional» deberia tener el mis-
mo objeto y significado independientemente de la obligacion a cuya violacion se refiere. Este caso s¢
mantiene, incluso si el tipo particular de responsabilidad internacional tiene formas diferentes y funda-
mentos aun diferentes dentro del sistema de aplicacién afectado. De tal manera, vemos como la afirma-
cién de 1a CIT en el Asunto del Lotus sobre la obligacion de reparar el dafio causado por los actos ilega-
les de un Estado inexorablemente es invocada en los escritos de los autores y en Jos alegatos de las partes
ante la Corte o cualquier tribunal de arbitraje que entiende en un caso sobre responsabilidad entre Estados.
Leitmotiv omnipresente, cualguicra que sea el campo de aplicacion, este adagio de Lorus que concierne
a la obligacién de reparar asf ejemplifica la unidad de sentido dada tanto a un término como a la institu-
cion legal a la cual este se refiere: la responsabilidad.

% P, M. Dupuy, op. cit. Conceptos como «nulidad» de actos legales, «reconocimiento», «consenti-
mientos, «soberanfa territorial», «titulo legal», «nacionalidad», «proteccién diplomética», otorgédndose-
les significados diferentes segiin su alcance geografico o material de aplicacicn, desafian severamente la
seguridad y eficacia de las relaciones regidas por el Derecho Internacional.

* M. Koskenniemi, op. cit.
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€s evocar una imagen de caos, anarquia, una preocupacién sobre el «orden»
internacional. Erich Kaufmann explicé que no habia verdadera frontera
entre el Derecho general y el especial: este tltimo formaba parte del gene-
ral y el general era parte del especial, habida cuenta de que le otorgaba «su
fuerza normativa, su energia de vida». Por eso, en caso de conflicto, la ley
especial prevalece sobre la ley general como lex specialis. Alejandro Alva-
rez abogaba por el reconocimiento del regionalismo —sobre todo en
América Latina— como la principal fuente de progreso para el Derecho
Internacional. La fragmentacion es la tinica realidad social. Karl Strupp sos-
tuvo que:

La codificacién del Derecho Internacional Piblico [podia] hacerse solo frag-
mentariamente, teniendo en cuenta las diferencias que existen entre los diferentes
regimenes legales. La fragmentacién es el propio Derecho Internacional.

Louis Le Fur (1933) explic6, a la luz de lo que describi6 como la «proliferacién
d_e los regimenes regionales (América, Asia, Unién Soviética, musulmanes)», el
riesgo a la fragmentacién en términos sorprendentemente modernos: si cada uno de
estos regimenes fenia una existencia internacionalmente distinta, con una especifi-
cidad juridica propia, jesto no daria lugar a la coexistencia de varias leyes interna-
cionales y, por lo tanto, a una ruptura de la unidad del Derecho Internacional 7%

El pluralismo legal rechaza la existencia de una teleologia universal: la diver-
sidad solo tiene sentido como una negacion del absolutismo. Esta posicién
impregna los dmbitos de la economia y la sociologia. Expresan que si el Derecho
Internacional fuera realmente Derecho, seguramente tendria una teoria que expli-
cara de dénde proviene, c6mo y por qué limita el comportamiento estatal y por
qué merece ser llamado «Derecho». El Derecho Internacional esta ineluctable-
mente fragmentado. El Derecho Internacional es pluralista. Para Koskenniemi la
alternativa al constitucionalismo es el pluralismo legal. Los realistas politicos han
sido catalogados en su «anarcofilia» como pluralistas de facto. Seria incorrecto
decir que no ha habido esfuerzo alguno para construir un Derecho Internacional
en la sociologia del pluralismo®. Georg Schwarzenberger, entre otros, utilizd la
distincion entre «comunidad» y «sociedad» para dibujar el «escenario social del
Derecho Internacional» en términos de una hostilidad irreducible entre los
Estados, expresada en las varias formas de power politics que pueden ser facili-
tadas y simbolizadas por el Derecho Internacional, pero no limitadas.

¥ A-Ch. Martineau, op. cit.

"_ M. Koskenniemi, op. cit. Después de todo, Lauterpacht conocfa bien a Harold Laski, el padre del
Rlu:ahsmo: No obstante, no fue Lauterpacht —cuyo proyecto no era el pluralismo sino el federalismo—.
sino sus criticos, quienes buscaron algo parecido a un pensamiento juridico socioldgico.
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Actualmente, un vocabulario del pluralismo bien desarrollado ha surgido en las
facultades de Derecho. Tiene tres fuentes: a) el estudio de los Derechos locales y
las pricticas de facto en la sociedad moderna; b) la experiencia de la coexisten-
cia de los Derechos autéctonos con Derechos metropolitanos importados durante
el periodo colonial, y ¢) la globalizacién.

Afirma Rodiles® que la versién mds elaborada del pluralismo juridico inter-
nacional estd directamente basada en la teoria social de sistemas de Niklas
Luhman. Segiin su tesis central, un orden juridico internacional jerarquizado sim-
plemente va no es viable, pues la fragmentacién del Derecho Internacional no es
mas que un reflejo de la «diferenciacién funcional» de la sociedad global, proce-
so que el Derecho como subsistema social no puede frenar. El Derecho global
plural —mads que internacional, pues abarca tanto mecanismos tradicionales inte-
restatales como horizontales transnacionales— debe intentar crear las condicio-
nes necesarias de coordinacion entre los diversos regimenes. Es necesario facili-
tar la creacién de un nuevo Derecho non dispositivum que surja de las propias
racionalidades de los miiltiples regimenes y del didlogo entre ellos: un nuevo
«ordre public global».

Para algunas tendencias que tienen sus bases en el realismo de las relaciones
internacionales, la nocién de lo juridico es extendida al grado de fusionar el Derecho
Internacional con teorias de relaciones internacionales, donde lo aplicable ya no es
necesariamente el Derecho (sea especial o general), sino (y en muy buena medida)
las pautas que dicta la gobernanza global. Se trata, evidentemente, de la politica de
la fragmentacién. En este sentido, la fragmentacion puede ser, tanto una herramien-
ta para cuestionar la distribucién del poder, como cémplice de su mantenimiento.
Como tal, 1a fragmentacion es un proyecto politico y sus méritos deben ser evalua-
dos en términos politicos. Mucho podria decirse sobre el esfuerzo por desarrollar
modelos pluralistas de gobernanza global que se enfocaran en mecanismos transna-
cionales de creacion de reglas y solucién de conflictos.

Bajo esta Gptica, la globalizacién juridica significa la globalizacion de la diferen-
ciacién funcional que ha ocurrido en la sociedad nacional. Los regimenes transna-
cionales remplazarfan a los Estados territoriales. Lejos de unificar el mundo, esto
intensificaria el choque de regimenes juridicos. Para Koskenniemi, concebir el
Derecho Internacional en términos apoliticos y técnicos abri6 la puerta pard el
gobierno de los expertos, no en competencia con la politica, sino como un sustituto
de ella. Lo que ahora vemos es un d4mbito internacional donde el Derecho estd por
doquier pero no hay politica en ninguna parte. Por esta razén, no es sorpresivo que
expertos en relaciones internacionales —particularmente de universidades estadou-
nidenses— hayan sugerido remplazar las practicas arcaicas de Derecho Internacional
por una ciencia politica inspirada en el lenguaje de la gobernanza.

% A.Rodiles. ap. cit.
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El Derecho Internacional como juego estratégico para alcanzar los intereses
propios: esta simplificacion estratégica es demasiado burda. Hay razones para
reconcebir el Derecho Internacional en la actualidad; pero en lugar de transformar
su vocabulario de gobernanza a través de la ciencia politica empirica, el Derecho
Internacional debe ser redimido como un proyecto politico. El Derecho
Internacional aparece cada vez mds a menudo como aquel que se resiste a ser
reducido a una mera técnica de gobernanza. Esta es la razén por la cual el
Derecho Internacional puede aparecer frecuentemente como el iinico campo dis-
ponible sobre el cual la gobernanza técnica puede llegar a ser desafiada, el dnico
vocabulario con un horizonte de trascendencia; horizonte que no puede traducir-
se fdcilmente en otro proyecto institucional®.

Otras teorfas van més alld: ponen en duda, o niegan directamente, la existencia
del Derecho Internacional. Para la posicién escéptica, el problema no radica ni en
la unidad ni en la coherencia del Derecho Internacional (ni en la falta de ella), sino
en el propio Derecho Internacional: «Donde no hay comunidad de intereses, ni
equilibrio de poder, no puede existir el Derecho Internacional». El lenguaje de la
fragmentacién no es una descripcidn inocente; es una intervencién de gran alcance
en el mundo. Es tanto un concepto estético como politico; un proyecto que traza la
linea entre lo deseable y lo defectuoso para representar el mundo tal como es: a
menudo fragmentado™. Parte de la doctrina de la época denuncié el ordenado y
coherente mundo esquematizado por Kelsen y Scelle, a través del lenguaje de la
fragmentacién. La fragmentacién era necesaria para que las leyes regionales toma-
ran la iniciativa y desplegaran todo su potencial. En este caso, la retérica de la frag-
mentacion fue utilizada como un dispositivo interno para impugnar el sistema exis-
tente. Sin embargo, también se puede implementar como un dispositivo externo
para poner fin al Derecho Internacional como apoyo juridico para la desintegracion.
Como un dispositivo extemo, la fragmentacion se invoca para negar el Derecho
Internacional, intentando sustituirlo por otra institucién.

También la fragmentacién es utilizada como estrategia de poder a través de la
celebracién de tratados especificos, preferentemente bilaterales («bilaterismo en
serie»: proteccién de inversiones, doble tributacién, etc.), que pueden crear cos-
tumbre internacional. Dicho de otro modo, la ley especial es transformada subrep-
ticiamente en Derecho Internacional General. Otro método para lograr la frag-
mentacion es la marcada tendencia a los fines de apartarse de las instituciones; las
posibilidades de coordinacion entre los Estados menos poderosos en las institu-

# M. Koskenniemi, op. cit.

# A-Ch. Martineau, op.cir. Ejemplos notables son los discursos de Le Fur y de Guillaume en 1933
¥y 2000, respectivamente. Para Guillaume, diversidad y fragmentacién pueden desempefiar, de hecho,
otras funciones: pueden ser un instrumento (y no un obsticulo o una amenaza) para la unidad. Su objeti-

vo s la unidad pese a la diversidad: la fragmentacién fue proyectada como un objetivo esencial para
alcanzar la universalidad.
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ciones y los foros multilaterales simplemente pierden importancia. El estableci-
miento de vias paralelas por parte de Estados poderosos es un reto suficientemen-
te serio, toda vez que su gran capacidad de convocatoria es incuestionable. Una
expresion més radical de esta tictica de fragmentacion la constituye la salida total
de las instituciones y el abandono efectivo de los mecanismos formales del
Derecho Internacional. Dichos Estados prefieren acuerdos politicos inter se y ad
hoc. Se trata de mecanismos amorfos de regulacion global®.

En un interesante articulo, D’ Amato analiza las diversas teorfas que critican el
Derecho Internacional o directamente niegan su existencia. Entre las primeras sena-
la las «teorfas reduccionistas», en las que en la actualidad se enrola M. Koskenniemi,
quien ve el Derecho Intemnacional, principalmente, como un discurso que puede ser
fragmentado para desnudar las posiciones anticticas de los Estados competitivos.
Mientras que algunos de sus seguidores fundan su adhesion en la cruda préctica esta-
tal, otros optan por el utopismo, donde las normas, que trascienden la data empirica,
se encuentran convenientemente encontradas (moral, justicia, seguridad). El mismo
Koskenniemi acepta lo impracticidad de su teorfa. Entre las segundas teorias, se
menciona el «realismo juridico». Exponentes americanos, tales como Myres
McDougal, W. Michael Reisman, Philip Trimble, John Carter, Jack Goldsmith y Eric
Posner, sostienen que el Derecho Internacional no es més que un conjunto de consi-
deraciones estratégicas que con frecuencia pueden ser utilmente consultadas en el
juego internacional de poder politico. El Derecho no limita el comportamiento de
ningin Estado, los tnicos verdaderos limites son la fuerza y el «excepcionalismo».
Philip Trimble y John Carter afirman gue solo cuando una norma ¢s domesticada
deviene vinculante para los Estados («domesticacién» para referirse a la incorpora-
cién de una norma internacional al sistema interno de un Estado). Por lo tanto, para
estos juristas una regla de Derecho Internacional es sometida a un cambio de signi-
ficado cuando es domesticada. No ven ninguna sombra de coaccién ligada a las
reglas de Derecho Internacional. Los Estados solo actdan por razones de interés pro-
pio: su interés propio estd determinado por factores politicos, no juridicos®,

Después de una critica a estas teorfas, el autor concluye que el Derecho
Internacional es, de hecho, un Derecho ejecutable. En las palabras de Kelsen, el
Derecho es un «ordenamiento coercitivo». El Derecho Internacional es
«Derecho» como cualquier otro tipo de Derecho. La préctica demuestra que el
Derecho Internacional opera para estabilizar las relaciones internacionales en la
comunidad internacional. El niicleo de la prueba de que el Derecho Internacional
es coercitivo acaba de darse: la coercién consiste en sacarle a un Estado la capa-
cidad legal que hubiera sido respetada si el Estado no hubiera violado la Ley.

8 A Rodiles, op. cit.
% A I’ Amato, «A Few Steps Toward an Explanatory Theory of International Law», Santa Clara
Journal of International Law (2010), Vol. 7.
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3. PELIGROS O RIESGOS DE LA FRAGMENTACION

A) En la unidad, seguridad y eficacia del Derecho Internacional

Es indudable que la fragmentacién crea el peligro de que surjan normas, prin-
cipios o practicas incompatibles entre si o con el Derecho Internacional General,
atacando, por lo menos conceptualmente, el valor de la unidad del Derecho
Internacional. Pero, las amenazas a la unidad del ordenamiento juridico interna-
cional llevan implicitas en sf mismas el reconocimiento de la existencia de esa
unidad®’. Otro valor, el de la seguridad juridica, quizds sea uno de los mds afecta-
dos por el proceso de fragmentacion, por lo que entendemos que para preservar-
lo resulta esencial proteger y respetar las normas fundamentales del Derecho
Internacional General, para que este pueda cumplir con sus funciones basicas.

El proceso de fragmentacion del Derecho ocasiona, sin duda, conflictos entre
normas que pueden terminar menoscabando (y lo hacen) la aplicaci6n efectiva del
Derecho. El surgimiento de normas especiales (regimenes auténomos) y de siste-
mas de tratados limitados geogréfica o funcionalmente crea problemas de cohe-
rencia en el Derecho Internacional. El Derecho de los DDHH, el Derecho Penal
Internacional, el Derecho del Medio Ambiente o el Derecho Mercantil tienen nor-
mas propias que a veces no coinciden con las normas de Derecho Internacional
General o especial de otros regimenes.

Por ello, unidad y eficacia del Derecho son dos conceptos que hay que analizar
cuidadosamente a los fines de responder al interrogante de la fragmentacion. La uni-
dad del Derecho podrfa verse reforzada por las mayores ventajas de la eficacia de los
ordenamientos particulares. Es en la garantfa de la eficacia del Derecho Internacional
donde radica la importancia de asegurar su unidad. Por supuesto que ambos concep-
tos van unidos al de seguridad juridica. En efecto, es posible que la fragmentacion
del Derecho en la regulacién de multiples materias origine contradicciones normati-
vas que provoquen una divergencia de soluciones, provocando el efecto indeseable
de inseguridad juridica. Por ello, en todo caso, nunca puede perderse de vista la jerar-
quia de las fuentes del Derecho, a la que hemos aludido precedentemente. En este
sentido, en general, la fragmentacion ha respetado esa jerarquia, manteniéndose den-
tro de limites razonables sin afectar el niicleo central de tales normas y principios del
ordenamiento juridico general.

B) En la jurisprudencia, doctrina y ensefianza del Derecho Internacional

Otro riesgo de 1a fragmentacién es la jurisprudencia contradictoria de los mul-
tiples tribunales jurisdiccionales en la aplicacién de las normas regionales; algunas

¥ 5. Salinas Alcega, op. cit.
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veces disimiles entre si en casos andlogos y otras opuestas a la interpretacién de una
norma general. Los tribunales especiales encargados de aplicar normas en un dmbi-
to especifico son profundos conocedores de las normas propias y exclusivas de ese
sector. Pero para que esa circunstancia constituya una ventaja: «[...] es necesario
que esos especialistas tengan una formacion de base adecuada en las normas y prin-
cipios estructurales del Derecho Internacional comiin, puesto que, en caso contra-
rio, su participacién [...]" podria transformarse en un inconveniente, de manera que
su vision del Derecho Internacional, deformada por su especializacién, podria supo-
ner un riesgo para la unidad y coherencia de este [...]». Sin embargo, la multiplica-
cién de jurisdicciones internacionales, si bien puede ocasionar consecuencias nega-
tivas para la unidad del Derecho Internacional (si se deja de lado la garantia de
coherencia minima en la interpretacién y aplicacién de las normas internacionales),
tiene un efecto til: permite la solucion de un mayor niimero de controversias, habi-
litando la jurisdiccion internacional para materias que antes quedaban excluidas.
Pero, tal multiplicacién de jurisdicciones ocasiona, sin duda, no solo la posibilidad
de conflicto entre las propias jurisdicciones, sino también una probable contradic-
c¢ién en la jurisprudencia de los distintos tribunales.

Igual razonamiento cabe para los doctrinarios. En efecto, el problema de la exce-
siva especializacion de los internacionalistas se sitia en su perfodo de formacién, ya
que la especializacion deberfa producirse solo cuando hayan adquirido una vision del
ordenamiento juridico en su conjunto. En el mismo sentido cabe pronunciarse en lo
referente a la ensefianza: «la sectorializaci6n presupone y exige la formacién base,
la percepcion global del ordenamiento, la aprehensi6n de sus técnicas elementales y
la concepcién més amplia de las relaciones sociales de base»*. Bianchi observa que
la fragmentacion, a raiz de su aparente rebeldia nihilistica, podrfa erosionar el entu-
siasmo de jévenes estudiantes que eligen la carrera de Derecho Internacional con el
objetivo de mejorar el gobierno global y la condicién de la humanidad. «[Los] estu-
diantes deben advertir que la teorfa importa»®.

C) Enla responsabilidad internacional de los Estados

Otro riesgo derivado de la fragmentaci6n es que algunos sistemas regionales
tienen normas propias en materia de la responsabilidad internacional de los EP,
sustituyendo o modificando las reglas del Derecho Internacional General sobre la
materia. Este tema no es menor, teniendo en cuenta que la institucién de la res-
ponsabilidad constituye el niicleo del sistema juridico internacional, lo que le da

# L. I Sanchez Rodriguez, Proyecio docente e investigador, Madrid 1990 (inédito), citado por S.
Salinas Alcega, op. cit. p. 87.

* Ibid. p. 53.

“ A.D’Amato, op. cil.
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el cardcter de verdadero Derecho. La violacién de las normas internacionales (ya
sean generales o particulares) y su consecuencia (la responsabilidad del autor de
la infraccién) pueden llegar a constituir un problema en caso de normas especia-
les en esta materia ajenas o contradictorias a las de cardcter general que pueden
afectar la unidad del Derecho. En efecto, las consecuencias especiales que se pue-
den encontrar en los sistemas regionales sobre el particular, si bien pueden con-
tribuir a la eficacia en la aplicacién de la norma, conllevan ese riesgo atentatorio
contra la unidad del Derecho. Parecido andlisis se puede efectuar con respecto a
las consecuencias de la violacién, especificamente en lo relacionado con las san-
ciones. En los sistemas particulares derivados del régimen de las organizaciones
internacionales regionales, se observa la posibilidad de imponer sanciones de
cardcter «vertical»; en cambio, en el Derecho Internacional General, como se
sabe, estas sanciones son «horizontales».

X. REFLEXIONES FINALES

Todo lo anterior nos lleva a plantear los siguientes interrogantes: ;el principio
de ley especial menoscaba la seguridad, la previsibilidad juridica del orden inter-
nacional y el principio de igualdad juridica de los sujetos de Derecho?; ;signifi-
ca la fragmentaci6n del Derecho Internacional General una erosion a la homoge-
neidad y jerarquia del sistema juridico internacional?; ;las reglas internacionales
son simplemente pragmdticas, o encarnan valores tales como la necesidad de coo-
peracién internacional?; ;es el Derecho Internacional una combinacion mixta de
conflicto y cooperacién por sus reglas, o son sus reglas las que lo hacen un juego
de conflicto y cooperacion?

Lo que parece cierto es que la fragmentaci6én produce conflictos entre las nor-
mas del Derecho Internacional General y del particular, divergencias que deben
solucionarse mediante la interpretacion que debe realizarse por los propios suje-
tos o terceros intervinientes. En tal sentido, las orientaciones del CV69 en esta
materia constituyen un instrumento idéneo para hacer frente a la colision de nor-
mas generales y regfmenes particulares. )

La perspectiva de que la fragmentacién realmente plantea r:icsgos no ha 51f10
superada. La fragmentacion bien puede ser el mayor riesgo 0 peli gro en la bas-
queda de una teorfa general explicativa del Derecho Internacional. Sin em.bargo,
si algin pensamiento de Derecho Internacional ha superado la prueba del tiempo,
es aquel de Luis Henkin: «casi todas las naciones observan casi. todos los' princi-
pios del Derecho Internacional y casi todas sus obligaciones casi todo el tiempo».
Es dificil imaginar un conjunto de reglas en toda la historia de la humamdafl que
sea més importante y menos entendida que la reglas del Derecho Internacional.
En los grandes acontecimientos internacionales se escucha un llamado al Derecho
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Internacional. «Este aparece entonces no tanto como regla normativa, sino como
un llamado a creer en la justicia, la solidaridad y la responsabilidads». El hecho de
que el conjunto de reglas e instituciones que rigen en la comunidad sean «inter-
nacionales» no es prueba de su valor moral. Pero la tradicién del Derecho
Internacional® prueba que es el medio mds adecuado para ordenar la comunidad
universal, independientemente de intereses o deseos particulares®,

Si bien el consentimiento de los Estados sigue manteniendo un papel funda-
mental en la creacién de las normas internacionales, encuentra un fuerte condi-
cionamiento si se analiza desde el punto de vista del rol que juegan actualmente
las organizaciones internacionales. Desde esta perspectiva, hay que analizar el
principio de unidad del Derecho Internacional para evitar o atenuar el enfrenta-
miento entre el regionalismo y el universalismo. El instrumento a utilizar para
evitar o disminuir este enfrentamiento debe basarse en una estrategia de preven-
cién de conflictos. En tal sentido, se puede observar que en muchos casos, la solu-
cién se expresa bajo la forma de un reenvio del Derecho Internacional General a
los acuerdos regionales (por ejemplo, en materia de vias de aguas internaciona-
les, Derecho del Mar o del Medio Ambiente). En efecto, a menudo la norma inter-
nacional de cardcter universal se atiene a un «limite bajo» (una norma de mini-
ma) y ofrece a los Estados la posibilidad de legislar sobre determinadas materias;
en otros, se efectda por via de acuerdos convencionales entre organizaciones
internacionales sobre la delimitacion de sus competencias, o por la delegacién de
facultades o competencias entre ellas®.

Los instrumentos de Derecho universal establecen el principio de su prima-
cia, como acontece con el articulo 103 de la Carta de la ONU®; sin embargo, sus
propias normas permiten las soluciones regionales, estableciendo, aunque sea
indirectamente, la primacia de las fuentes y normas regionales, al menos en las
relaciones inter se.

Otro medio de compatibilizacion a fin de evitar conflictos entre normas gene-
rales y regionales es la renegociacién de normas convencionales generales con-
trarias a las normas regionales, a fin de favorecer la efectividad de 1a norma regio-
nal, respetando el principio del efecto relativo de los tratados: El reconocimiento
por el Derecho regional de la primacia del Derecho Internacional General se fun-
da sobre el principio del efecto relativo de los tratados y sobre las soluciones pre-
vistas en el CV69 en lo que hace a la aplicacién de tratados sucesivos.

* A.D’Amatto, op. cif.

* M. Koskenniemi, op. cit.

* P, Daillier,«Universalisme et régionalisme». XXVI Curso de Derecho Internacional del CJI
(1999), vol. 19, pp. 1-20.

* Todos los acuerdos regionales, bilaterales y hasta multilaterales, que las partes pueden concluir
referidos al amreglo de diferendos o de la jurisdiccidn de la CLI estin siempre subordinados a las disposi-
ciones del art. 103 de la Carta.
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Como conclusién, podriamos decir que la fragmentacién o diversificacion no
supone necesariamente la independencia de esas normas particulares en relacién
con el Derecho Internacional General; debe verse «no como una ruptura del
Derecho comiin, sino como convivencia de principios y normas generales junto a
principios y normas y técnicas especificas para cada sector»®. En la actualidad,
existe una interpenetracidon constante entre la aplicacién del Derecho
Internacional General y las reglas de los regimenes internacionales especiales.
Como estos solo pueden ser definidos conforme a aquel, el Derecho Internacional
General proporciona el marco conceptual, lingiiistico ¢ instrumental que facilita
la aplicacion de reglas especiales®™.

Los riesgos del regionalismo y del Derecho Internacional Particular en general
(y la fragmentacion como producto juridico) derivan en que, indudablemente, en los
sistemas particulares existen normas que poseen elementos que difieren de las nor-
mas universales. Este riesgo se encuentra acotado por la existencia en la comunidad
de normas de una naturaleza especial: ius cogens y obligaciones erga omnes.

Segiin ¢l Informe de la CDI:

[L]a fragmentacién no plantea ningiin verdadero peligro para la practica juridica,
ni tampoco los sucesivos tratados internacionales multilaterales sobre diversas mate-
rias; es un rasgo de complejidad social de un mundo que se globaliza.

Solo se reduce a una cuestién de aplicacion de técnicas juridicas para inter-
pretarla y aplicarla. La diversificacion y expansién del Derecho Internacional son
evoluciones necesarias para garantizar su vitalidad, asi como para responder
mejor a las exigencias de un mundo globalizado y plural. La tradicién diplomati-
ca, la cultura juridica y la realidad politica internacional nos acercan al constitu-
cionalismo del Derecho Internacional en el debate sobre la fragmentacion. La
CDI menciona en su Informe:

[L]os conflictos entre regimenes especializados pueden superarse por medio del
Derecho, a lo que jamds puedan llegar aguellos mecanismos novedosos y eficientes,
basados en la divisién y en la maximizacién de su propia racionalidad.

Pero la lucha contra la fragmentacién del orden legal internacional no es una
cruzada vana. Es una necesidad que no se puede concebir en una comunidad inter-
nacional que no sea regida por la eficacia del Derecho, con un sentido de compren-
sion comiin de sus términos. La postura de mantener la unidad no es solo de inte-
rés para los académicos, también lo es para la prictica y la politica. Todos los

* L. 1. Sanchez Rodriguez, op. cit., citado por §. Salinas Alcega, op. cit.p. 55.
*“ P. M. Dupuy, ap. cit.
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regimenes de tratados y las reglas especiales de Derecho Internacional limitadas
con un objeto especifico pueden ser rechazados por Estados soberanos. Sin embar-
€0, no ocurre lo mismo con un sistema juridico del cual no es solo el sujeto, sino
también, entre otros cientos, el autor. Desafiar a la unidad del orden legal interna-
cional, esparciendo la idea de su fragmentaciGn, es sembrar dudas tanto sobre su
existencia como sobre su supervivencia. La unidad de aplicacién del Derecho
Internacional es una condicion tanto de su eficacia como de su supervivencia®.

También es conveniente incluir los principios fundamentales del Derecho de
gentes en las constituciones de los paises. Ello se entiende en la posicién de
entender a la comunidad internacional, principalmente, como un proceso de
inclusién y equidad, oportunidad que brinda el Derecho Internacional mediante
su esfera objetiva de validez, en virtud de procesos formales, transparentes y pre-
visibles. «El formalismo juridico sigue siendo la tnica via que garantiza previsi-
bilidad y seguridad para los actores menos poderosos en el orden internacional.
Permite la construccion de los minimos denominadores comunes que sostienen a
la comunidad internacional»*.

ResuMEN: El presente trabajo aborda los riesgos y peligros que para la unidad del
Derecho Internacional significa la creciente diversificacién de sus normas y la prolifera-
cién de 6rganos de control jurisdiccionales en el dmbito de la comunidad internacional.
Plantea el interrogante de si tal fragmentacion atenta contra la unidad, la seguridad, 1a pre-
visibilidad y la eficacia de las normas juridicas generales del Derecho Internacional.

ParABRA CLAVE: Universalismo, regionalismo, normas generales, regimenes especia-
les, lex specialis, interpretacién, aplicacién, fragmentacidn, jerarquia normativa.

ABSTRACT: The article addresses the risks and dangers posed to the unit of
International Law by the increasing diversification of its rules and the proliferation of
judicial review bodies in the international community scope. It questions whether the said
fragmentation threatens the unity, security, predictability and efficiency of the general
rules of International Law.

KEYWORDS: Universalism, regionalism, general rules, special regimes, lex specialis,
interpretation, application, fragmentation, rules hierarchy. .

7 P. M. Dupuy, op. cit.
* A.Rodiles, op. cir.

AHLADI, ISSN 0570-4316, Val. 20 (2011} pp. 47-102

O PROJETO JURIDICO DE CIDADANIA UNIVERSAL:
REFLEXOES A LUZ DO DIREITO DE LIBERDADE

FreDYS ORLANDO SorTO*

Sumario: I. INTRODUCAO.—TI. PARTICULARIDADES DA CIDADA-
NTA E DA LIBERDADE.—IIT. CONSIDERACOES A RESPEITO DA ORIGEM
DA CIDADANIA E DA LIBERDADE.—IV. EVOLUCAO DA LIBERDADE.
—V. LIBERDADE E CIDADANIA UNIVERSAL EM KANT.—VI.
CONSIDERACOES FINAIS.

I. INTRODUCAO

Nio € tarefa cémoda pensar a cidadania universal a partir do que existe de teo-
ria ou de prética na sociedade internacional. Trata-se de tarefa complexa, pois, se
projeto juridico h4, este ndo é norma ainda e, portanto, nao obriga ninguém. Além
do que, a cidadania ndo existe sem a liberdade. Aqui reside outro complicador, pois
olhar a liberdade assemelha-se a observar certo emaranhado de fios nos quais € difi-
cil achar a ponta certa, muitos publicistas por certo encontraram o fio errado, enfor-
cando os fatos explicativos da origem e da esséncia da cidadania'.

Diz-se no titulo deste ensaio que o projeto de cidadania universal € juridico,
porque o ponto de referéncia final € a tese do direito de hospitalidade contido no
projeto de tratado internacional kantiano da Paz Perpérua. Convém elucidar, da
mesma forma, que a sociedade interna desdobra-se na internacional, que os assun-
tos internos podem passar sem receio ac plano juridico universal desde que assim

* Mestre em Direito Internacional e Doutor em Ciéncia Politica pela Universidade de Séo Paulo
(USP); Fundador e Editor da Revista Verba Juris; Professor do Programa de Pos-Graduagio em Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba (Brasil); Miembro del IHLADI.

' A palavra liberdade pode ser tomada em muitas acepcoes. A lista de significados parece intermi-
ndvel: Liberdade antiga, civil, contemporinea, de associagio, de consumo, de ensino, de expressio, de
imprensa, de locomogdo, de pensamento, de reunifio, democrdtica, dos mares, econdmica, individual,
intelectual, liberal, moderna, negativa, politica, positiva, publica, religiosa, republicana, roméntica,
segundo a lei, sexual. H4 casos em que a palavra liberdade é estudada com base no pensamento de certo
autor: Liberdade em Hobbes, em Montesquieu, em Stuart Mill, em Marx etc.
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pretendido por quem tem competéncia para tal. Razdo de sobra tem Kelsen?, pois,
quando sustenta que:

Todo assunto que € ou pode ser regulado pelo direito nacional também € susceti-
vel de regulamentag@o internacional.

Por essa razdo a cidadania, que ja € assunto juridico doméstico e comunitério,
pode converter-se em matéria de tratado internacional.

(Que significa realmente essa hospitalidade kantiana? Qual a extensfo da
cidadania extraida da proposta de Kant, caso seja possivel identificar e trazer a
baila tal cidadania? Qual a posi¢do politica do autor, visto que produz a obra
depois de dois eventos de grande monta para a cidadania: a Revolugdo Francesa
e a instituicdo da democracia representativa nos Estados Unidos? Poder-se-ia
deduzir de imediato que Kant é defensor da democracia, da cidadania universal,
dos direitos humanos. A conclusdo pode parecer surpreendente aos desavisados.

No presente escrito parte-se do seguinte problema: em face de todas as trans-
formagdes uniformizadoras ocorridas desde a queda do muro de Berlin, conside-
rando ainda documentos de significativa relevancia universal como a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos da ONU e o tratado da Paz Perpétua de Kant, é
factivel de concretizagfio a cidadania em nivel universal? Posto que existam as
condigdes necessdrias para a exequibilidade da referida cidadania, que papel cabe
entdo i liberdade como valor e como direito nessa efetivagio?

II. PARTICULARIDADES DA CIDADANIA E DA LIBERDADE

A primeira observagdo, que urge seja feita, ¢ a de que a famigerada cidadania
grega, em especial a ateniense, como modelo ideal constitui engodo destinado a fis-
gar incautos, porquanto somente os muito crédulos ndo percebem que a condigio de
cidaddo era exclusiva de certos membros da aristocracia de Atenas, a maioria das
pessoas, no entanto ficava & margem do privilégio de ser cidaddo. Trata-se por con-
seguinte de direito exclusivo, por isso mesmo excludente, porque deixava as mulhe-
res de lado, além de ser a sociedade grega escravocrata. Os detentores dos direitos
de cidadania dispunham do tempo necessdrio para exercer a liberdade, a qual segun-
do Constant era diferente da moderna, como ele tenta provar em fecundo e influen-
te ensaio do liberalismo classico, que mais a frente se abordard. Contudo, € inegével
que a cidadania tenha nascido na Grécia, embora seja diferente da que surge em
Roma e da que se forma com a institui¢do do Estado moderno.

* H. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, Trad. E. Garcia Mdymez, 2° ed. 5. reimpr,
México 1995, p. 434,
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Sorman considera que a.partir de 1989, com a derrubada do muro de Berlin,
comega para a Humanidade novo tempo histérico, sustentado pelos pilares do
liberalismo e da globalizagdo®. Assim:

Desde 1989, nao ha mais escolha. Ou seja, podemos ser contra ou a favor do
modelo liberal, mas somos obrigados a nos situar em relagio a ele’,

Quanto a globalizagéo, ele diz que ndo se trata de colonizagfio do mundo, mas
da criacio de identidade comum, que ele chama de «identidade miiltipla e cidadania
do tempo». Certamente, o autor refere-se a mercadorias, nfo a pessoas. Além do que,
a «cidadania do tempo» de Sorman, salvo melhor juizo, nada significa.

A célebre afirmagdo de Hannah Arendt de que cidadania € o direito a ter direi-
tos em resposta a ruptura totalitdria, como diz Lafer®, representa, a despeito de
toda a carga positiva de asser¢ao humana, apenas um dos lados da questdo. Pois
néo hd cidadania sem deveres, nem direitos sem obrigagtes na comunidade poli-
tica, A Declaragdo Americana de Direitos Humanos (1948), antecessora da
Declaragao Universal, poe lado a lado direitos e obrigagdes.

A cidadania e a liberdade tém a mesma origem e 0 mesmo percurso. A moderni-
dade reinventa-as, adapta-as a realidades diferentes. Eo que faz Marshall no ensaio
Citizenship and Social Class (1950)° ao abordar a cidadania britnica (direitos e
deveres) a luz das mudangas ocorridas durante o século XIX na Gri-Bretanha.
Marshall, considerando apenas a sociedade britAnica, elabora uma teoria geral da
cidadania motivadora de grande debate. Ele afirma que a cidadania moderna se des-
envolve historicamente nos séculos X VIII (direitos civis); XIX (direitos politicos) ¢

* Sorman na verdade usa a palavra mundializa¢do, como € de praxe na lingua francesa. Para ele o
fendmeno da «mundializagio» contém em si trés elementos: o econdmico propriamente dito, o cultural
manifestado pela internet e pelo uso do inglés como lingua franca e, por ltimo, o elemento politico mate-
rializado pela codificagdo internacional. Em portugués, no entanto, prefere-se o anglicismo globalizagio
(globalization) em vez do galicismo mundializagfio (mondialisation). O conceituado diciondrio Houaiss
registra globalizagio como fenémeno de interdependéncia de mercados em escala mundial. J4 mundiali-
zagdo carece de registro.

* G. Sorman, «Rumo a uma civilizagio mundial», In: Fronteiras do pensamento, Trad. D,
Bernsmuller, Sao Leopoldo 2008, p. 76.

* Areferéncia completa de C. Lafer € esta: «Na evolugdo do direito internacional piblico contem-
porineo ¢ em resposta a ruptura fotalitdria que levou Hannah Arendt a conclusfio de que a cidadania é o direi-
to a ter direitos, a primeira parantia coletiva da comitas gentium a ser elencada estd ligada ao interesse obje-
tivo da ordem internacional de impedir o surgimento em larga escala de apétridass. Cf. C. Lafer, A
reconstrugdo dos direitos humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt, Sao Paulo 2006, p-
155. A parte referenciada da obra de Arendt € a seguinte: «A cidadania € o direito a ter direitos, pois a igual-
dade em dignidade e direitos dos seres humanos niio ¢ um dado. £ um construido da convivéncia coletiva,
que requer o acesso ao espago piiblico. I este acesso ao espago piiblico que permite a construgio de um mun-
do comum através do processo de asserciio dos direitos humanos». Arendt retoma a mesma lico em outra
importante obra, H. Arendt, O sistema totalitdrio. Trad. R. Raposo, Lisboa 1978, p. 381.

* TH., Marshall; T. Bottomore, Ciudadanta y clase social, Trad. A. Bonanno, Buenos Aires 2005.
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XX (direitos sociais). Trata-se de ensaio original no qual examina as relagBes entre
cidadania e classe social a partir da perspectiva histdrica e comparada. A pesquisa de
Marshall redunda na introdugZo do conceito de direitos sociais.

Outro ponto que suscita discussdo, merecendo esclarecimento prévio, é o que
se refere i distingdo entre cidadania e nacionalidade, pois sdo assuntos interliga-
dos, contudo, diferentes. Nacionalidade é o vinculo politico permanente entre a
pessoa humana e o Estado. Cidadania por sua vez ¢ a capacidade que tem a pes-
soa de gozar dos direitos civis, politicos e sociais, cumprindo ao mesmo tempo
com os deveres que lhe séo atribuidos pela ordem juridica do Estado ao qual per-
tence, pois toda a pessoa humana tem direito a0 menos a uma nacionalidade’.

No que diz respeito as possibilidades da liberdade, esta s6 € factivel em socieda-
des que equilibrem o poder, mediante a férmula da autolimita¢do interna do préprio
poder, isto €, pelo sistema de freios e contrapesos de Locke e Montesquieu. Visto que
a liberdade € impossivel onde houver formas corruptas de governar, como o absolu-
tismo. Ela também nao deve ter valoragao tdo grande ao ponto de ofuscar ou de eli-
minar a fun¢o que desempenha a autoridade, posto que sem governo legitimo a
liberdade mesma ndo tem como existir ou permanecer em vigor. Por outras palavras,
a adequada pratica da liberdade pressupde também ¢ imprescindivel exercicio da
autoridade, o que leva a negar também o seu valor absoluto, uma vez que se assim
for, o governo deixa de ser legitimo. Além do mais, sem a liberdade a cidadania niio
existe. sem a autoridade € impossivel qualquer forma de organizac@o politica.

A liberdade estabelece-se onde o poder € controlado pelo proprio poder mediante
disposi¢des claras ditadas pelo Direito. O Absolutismo a aboliu durante muito tempo, a
liberdade retoma o seu lugar somente com o advento do moderno Estado constitucional
liberal. O Estado absoluto, pela sua natureza, rompe com a tradi¢fo da liberdade, cuja
restituicao e vigéncia passam pela reorganizacio das fungdes do poder e pela reinven-
¢do da moderna cidadania que paulatinamente vai transformando os sidditos do princi-
pe absoluto em cidadfios do Estado de direito, que € a moderna comunidade politica.

Em rigor, o absolutismo continental europeu € de longe diferente do que se tentou
na Gré-Bretanha. Porque aqui nunca chegou a se desenvolver em plenitude e, as vezes
em que foi tentado, acabou por prevalecer a limitagdo do poder da monarquia, como
bem o prova a Declarago de direitos (Bill of Rights of 1689) surgida apds o longo peri-
odo revoluciondrio durante a dinastia dos Stuarts no século XVIL. A tradi¢io de con-
trole do poder mondrquico e de prevaléncia da liberdade na Gra-Bretanha vem de lon-
ge, precisamente desde 1215 com a Magna Carta Libertatum imposta ao rei Jofo Sem
Terra. Ainda que seja documento de direito interno medieval, ele constitui ponto de
referéncia universal na luta pelo reconhecimento dos direitos de cidadania.

! Por naturalidade entende-se nfio mais que o vinculo do individuo com o lugar do sen nascimento,
& sua terra natal. Quanto s variantes da nacionalidade, consulte-se H. Valladio, Direito internacional pri-
vade, vol. 15, Rio de Janeiro 1980.
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Assim, a cidadania contemporénea renasce paulatinamente com o Estado cons-
titucional moderno, que teve nas revolugdes inglesas do século XVII (1640-1688),
na Revolugio Francesa, na Independéncia do Estados Unidos e na Revolugdo
Industrial fatos determinantes no enfrentamento contra o absolutismo e na conquis-
ta de direitos. Naturalmente todos os eventos citados sdo acompanhados pelas cons-
trugdes tedricas de notdveis pensadores como Locke (Two Treatises of Government,
1690) na Gri-Bretanha, Rousseau (Du contrat social, 1762), e Montesquieu (De
Uesprit des lois, 1748) na Franca e Medison (The Federalists Papers, 1787-8) nos
Estados Unidos. O resultado da conjungio de teorias politicas e eventos revolucio-
narios é a despersonaliza¢do do poder politico, que deixa de se concentrar na pessoa
do Principe para institucionalizar-se no Estado. A palavra de ordem passa a ser a des-
concentragio do poder, & separagdo das fungdes essenciais do Estado, como o sdo as
de administrar, as de legiferar e as de julgar conforme o Direito.

Deve-se observar que dos eventos mencionados acima, a Revolugio
Industrial € injustificavelmente deixada 3 margem por quase todos os autores,
embora ela seja de grande relevo na construgio da moderna cidadania, notada-
mente no que se refere aos direitos sociais.

;Qual o impacto da limitacio do poder para a cidadania? E 6bvio que sem o
controle dos abusos praticados pelos detentores da autoridade ela € invidvel ou
mesmo impossivel. Assim, é exatamente a imposi¢ao de limites ao uso da forga o
que garante os direitos de cidadania na sociedade interna. ;Mas como tratar de tal
limitacdo do poder em escala universal? ;E possivel pensar na sociedade global
governada pelo Direito contendo no seu bojo cidaddos do mundo? Nio se deve
descartar como resposta irrefutivel a autoridade dos fatos e das ideias determi-
nantes, como bem o demonstram os eventos revoluciondrios e as teorias politicas
aludidos, nos quais se fundamenta o atual Estado de Direito. Na pratica, a cida-
dania europeia® constitui exemplo magnifico de como os direitos podem ser esten-
didos além das fronteiras estatais®.

* A cidadania europeia é instituto autbnomo na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, a
mais importante declaragio de direitos vinculantes da atualidade, embora o seu dmbito de validade juridica
seja regional. Mas em secdo destinada as liberdades sdo contemplados igualmente importantes direitos de
cidadania, como o direito & educagiio, ao trabalho, & propriedade. A cidadania compreende especificamente
na Carta os direitos politicos, o da boa administragdo, o de acesso a documentos, o de peti¢ao ao Provedor de
Justiga e ao Parlamento Europeu, o de circulagio e de permanéncia no temmitorio da Unifio e, ainda, o de pro-
tegio diplomética e consular no territério de terceiros Estados. Como se v&, a Carta contempla os dois insti-
tutos em questdo, mas os dispde de forma bem diferente do que de corrente se entende em teoria.

¢ (lerta vez, Angela Merkel, em discurso proferido visando 4 superagfio do impasse criado pela ndo
ratifica¢iio do tratado constitucional da Unido Europeia, chamou-se com satisfacio de cidadd europeia.
Parodiando Merkel, poderia alguém atualmente ser chamado de cidadio do mundo? Qual o limite espa-
cial do exercicio da cidadania? Obviamente, o limite de circulagdio ¢ de participagdo da pessoa humana
deveria ir além da comunidade politica na que estd inserido, deveria ser antes de qualquer consideragio
o vasto mundo, 0 COSMOS, O Universo.
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No campo tedrico, considere-se como excepcional contribui¢io o direito de
hospitalidade kantiano, contido na Paz Perpétua. Na parte final do texto em pau-
ta ver-se-4 se tal contribui¢io é da magnitude que se apregoa. A despeito de néio
ser de natureza juridica vinculante, deve-se lembrar também a Declaracio
Universal dos Direitos Humanos como a Declaragdo de direitos da sociedade
internacional”, como ponto de partida ético da cidadania universal.

Na base da afirma¢ao da cidadania universal deve mencionar-se a doutrina
estdica do direito natural. O Logos divino, que ¢ a inteligéncia cdsmica onipre-
sente que rege o universo, estd em todos os seres humanos, sem distingdo de qual-
quer natureza. Por outras palavras, é a Razio (fj%i(j“’), isto €, Deus, quem gover-
na o universo. Do prisma juridico, o conjunto de leis que comanda o Cosmos é o
Direito natural captado pela razdo humana e, portanto, universalmente valido. Se
os seres humanos participam igualmente da razdo divina, ndo ha motivo para a
existéncia da escravidao, dai o porqué da valorizacdo da igualdade universal do
ser humano e a rejei¢do # escravidio da Escola Estoica (Stea Potkile). A ideia de
Estado universal baseado na igualdade de todos os seres humanos € contribuigio
de grande monta do estoicismo. Naturalmente, eles ndo inventam a sociedade uni-
versal, as pessoas existiam como iguais antes da invengéo das fronteiras, das clas-
ses sociais, dos Estados. N&o hd negar a grande influéncia exercida pela Escola
em pauta na concep¢io do cosmopolitismo moderno, notadamente em Kant.

IIl. CONSIDERACOES A RESPEITO DA ORIGEM DA CIDADANIA E DA
LIBERDADE

A cidadania € assunto recorrente da época atual, inteiramente vinculado
aos Direitos humanos. Pensa-se que ela surgiu na Grécia e que especialmente
aos atenienses se deve a sua grandeza. Nio € verdade, posto que a cidadania
grega tinha o grave defeito de ser excludente. Porque os cidaddos gregos que
praticavam a liberdade piblica eram os membros da elite, nfio as pessoas em
geral. Além disso, a escravidao € defendida como algo natural, mesmo entre

™ Em outro escrito, afirmara-se a respeito da Declaragio como catilogo universal de direitos que:
«F indiscutfvel que a cada dia a sociedade internacional parece menor, 0 mundo torna-se mais homogé-
neo ¢ préximo em hébitos e em valores. Nio parece por consequéncia impossivel a adogéo de determina-
da ética universal, ou cosmopolita, com o que hd de comum entre os povos, com o que ha de valioso e
geral na espécie humana. Nesse sentido a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos representa o pas-
50 mais avancado no caminho da compreensio do que é convergente, significa um gigantesco passo
adiante, deixando para trds as estupidezes que enlutaram geragdes de seres humanos. O fato € que a pes-
soa humana niio tem outra saida a ndo ser procurar formas inteligentes e éticas de bem viver em comuni-
dade». F.O. Sorto, «A declaragio universal dos direitos humanos no seu sexagésimo aniversdrion, Verba
Juris, n® 7, jan/dez. 2008, p. 13.
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filésofos do porte de Aristdteles, que divide os homens em livre e escravos por
natureza. A diferenca do pensamento grego, romanos do porte de Séneca e de
Cicero acharam na prépria racionalidade o fundamento da liberdade e da igual-
dade.

Orlando Patterson e Giuliano Crifd sfio autores importantes para a compre-
ensdo da origem e da expansdo da cidadania no mundo. O primeiro autor exa-
mina como a liberdade, que Kant chamara de bem supremo da cidadania, se
tornou 0 mais importante valor do mundo ocidental. Crifo por seu turno é
essencial para desfazer o equivoco de considerar a Cidade Antiga formada pelo
mondlito da cultura greco-romana', porque se trata de culturas diferentes,
como bem o provam as vocagdes de ambas: a filosdfica dos gregos e a juridi-
ca dos romanos. Assim, a cidadania e a liberdade vém a lume na Grécia, espe-
cialmente em Atenas, mas sdo ambas reinventadas e universalizadas por Roma,
de onde se herdam os contetidos das duas modernas acepgcoes.

Patterson™ afirma que o Ocidente € a fonte exclusiva da liberdade, argu-
menta que os povos nao ocidentais pensaram pouco a respeito e que a maioria
das linguas humanas carece de palavra para expressar o conceito. Tal assertiva
leva desde logo a seguinte ilagdo: se a origem da palavra for considerada des-
sa maneira, entdo ela ndo poderia ser arvorada em valor inato, posto que seria
constru¢do cultural de determinada civilizagdo e ndo da Humanidade. Claro
estd que a asser¢do de que a origem do vocdbulo € ocidental néo € compartil-
hada por outros autores, como se vera.

Outra circunsténcia de interesse mostrada por Patterson ¢ que a liberda-
de é continua por toda a histéria da civilizagdo ocidental. Ela nasce nos sécu-
los VI e V antes de Cristo, na Grécia, expande-se durante o Império romano,
sobrevive & Idade Média, como o demonstram Carlyle e Pound, permanecen-
do em vigor desde entdo na Gra-Bretanha, a despeito da ruptura provocada
pelo absolutismo na Europa continental. A liberdade moderna, de marca
inteiramente individualista, foi em seguida introduzida pelos tedricos do

" Se Roma tinha na concessdo da cidadania um eficaz instrumento de manutencéo do Império, essa
cidadania ndo se compara & grega, nao apenas porque esta é exclusiva, mas também por razoes espirituais.
O cidadiio da polis. cuja cidadania a adquire por deliberagio dos cidadéos, participa diretamente dos atos
essenciais da comunidade estatal. Nas palavras de Crifo: «A cidadania ndo se adquire, automaticamente,
pelo nascimento e do mesmo modo como € adquirida, por deliberacdo dos cidadéos, ela pode ser extinta.
O cidadao, membro da polis [...], participa diretamente dos atos essenciais da comunidade estatal». Em
outra parte cle diz: «A polis, em conclusio, € uma comunidade ligada por um principio espiritual [...]. O
Estado romano ndo s3o os romanos, mas a res publica, res populi, uma idéia abstrata respeito ao vinculo
pessoal grego». Se houve fundamentos e desenvolvimentos andlogos nas origens greco-romanas, tal fato
da sentido & doutrina (falsa) que insiste na tese da unidade da cidade antiga: cf. G. Crifo, Civis: la cina-
dinanza tra antico'e moderno, 5° ed. Bari-Roma 2003, p. 28.

2 ). Patterson, La libertad: la libertad en la construccion de la cultura occidental, Trad. O L.
Molina, Santiago 1993, p. 12,
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Estado liberal constitucional®. A observagdo é de grande importéncia porque
a maioria dos publicistas passa da liberdade ateniense diretamente & moder-
na. Como explicar esse abismo que compreende mais de um milénio? A
liberdade permaneceu nas trevas na ldade Média mesmo sendo direito inato
como alegam os jusnaturalistas?

Retomando a questao do salto histérico, ndo hd como deixar de lado dois
eminentes pensadores, esse € o caso de Isaiah Berlin, que no seu influente
ensaio «Dois conceitos de liberdade» considera néo ser passivel de discussio
que a liberdade individual seja tipicamente moderna, desconhecida portanto na
Antiguidade. O mesmo pode ser dito de outro pensador, Benjamin Constant,
quem considera a liberdade individual moderna (privada) totalmente distinta
da liberdade antiga (politica). O argumento de Patterson', no entanto, é de que
n#o existem duas liberdades, ela € uma s6, que € a que sai de Atenas, atraves-
sa a Idade Média e chega até a época atual. Este autor expde essa unicidade ao
tratar igualmente da vigéncia da liberdade individual nas massas urbanas, ao
examinar o papel do Imperador como o seu garantidor, bem como a destacar a
contribuigao do estoicismo.

Como valor central a liberdade é construida em Atenas a partir da experién-
cia da escraviddo. Ela se torna valor ocidental por causa do Império romano e, em
grande medida, em valor universal também devido ao surgimento do Cristianismo
(liberdade espiritual), que Roma converteu na primeira religido™® universal’.
Carlyle destaca a contribuigao da patristica, porque:

* Nem todos concordam com o asserto da contribuigio liberal, Na obra Direito natural e histo-
ria (Droit naturel et histoire) Leo Strauss critica fortemente o Direito natural moderno, sua Scida cri-
tica dirige-se a quatro consagrados antores da modernidade: Hobbes, Locke, Rousseau e Burke (CF.
L. Strauss, caps. 5 e 6). A sua critica radical ao liberalismo o leva ao confronte com o pensamento
moderno, especialmente com o de Hobbes, quem é, segundo ele, o «fundador do liberalismo» e do
pensamento moderno. O seu objetivo € expor a crise desse direito natural e demonstrar a necessidade
do Direito natural cldssico: Sécrates, Platio, Aristételes (Grécia); Cicero (Roma); Aquino (Idade
Meédia), destacando sobretudo a atualidade das teses da Repiiblica de Platao. Strauss estd convencido
de que a filosofia polftica antiga € a alternativa mais adequada ao presente, por isso investe na adap-
tagdo das licSes das cldssicos, especialmente Platéio, como o demonstra no ensaio The Ciry and Man,
cuja parte medular séo comentérios & Repiblica de Platdo (Cf. L. Strauss, The City and Man, Chicago-

London 1978, pp. 50-138).
' * Q. Patterson, op. cit., p. 20.

" A importincia do Cristianismo no desenvolvimento da concepgao da liberdade e da igualdade
entre s seres humanos, por conseguinte da cidadania, estd evidente no texto biblico: «E de um sé fez
todas as racas dos homens, para habitarem sobre toda a face da terra, determinando-Thes os tempos ja dan-
tes ordenados e os limites da sua habitago». (Atos dos Apéstolos, 17; 26).

* A.). Carlyle, La libertad politica: historia de su concepto en la Edad Media y los tiempos moder-
nos. Trad. V. Herrero, México 1982, p. 17.
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No fundamental, os principios da igualdade natural dos homens passaram # lite-
ratura medieval através dos Padres da Igreja’.

Acrescente-se a 18s0, como aspecto essencial na construcio da cidadania, a
atuagdo decisiva das mulheres na invencdo da liberdade social. A contribuigio
feminina é destacada ao menos por dois dos autores analisados neste escrito:
Patterson e Stuart Mill.

Vale a pena lembrar que ndo foi ao acaso que o Império romano expandiu a
cidadania e a liberdade. Patterson'® diz que o preco exigido por Roma no gover-
no da peninsula era a reniincia 4 autonomia politica externa, a qual as elites locais
aceitavam gracas a dois costumes romanos: a autonomia administrativa total dos
povos conquistados e a promessa de concessdo de cidadania romana as elites
locais. Na verdade, a cidadania torna-se importante instrumento da politica roma-
na, o que explica em certa medida a longevidade do Império. Nio se pode deixar
de mencionar, porém, que a grandeza de Roma, louvada por muitos historiadores,
ofusca as vezes as atrocidades cometidas por séculos.

Curioso € que se alarga o Império juntamente com a cidadania que estd ao
alcance de todos, inclusive dos escravos. A cidadania expande-se, a despeito de
Roma permanecer circunscrita aos mesmos contornos. Nao se pode deixar de
notar que o Direito romano reconhece paulatinamente a personalizacio do escra-
vo pelas agdes humanitérias e pela proibi¢ao dos maus tratos®.

Que acontece com a liberdade e a cidadania apds o fim do Império romano?
Dois autores sdo essenciais para a cabal compreesdo do tema: Alexander James
Carlyle e Roscoe Pound. O primeiro ajuda a compreender a liberdade politica na
Idade Média, o segundo ¢é mais especifico, porque se refere a histéria da liberda-
de na Inglaterra medieval desde a conquista até a Declaragio de Direitos de 1791,
isto €, as dez primeiras emendas a Constituigao dos EUA.

¢Qual o argumento central dos autores citados? E o da unicidade e continuidade
histérica da liberdade que perpassa a Idade Média até a Gra-Bretanha, que aherdae a
modemiza. H4 aqui algo de extrema relevéancia, cujo registro € imprescindivel para
compreender a contento a diferenca do assunto em discussao nos sistemas juridicos do
Common Law e do romano-germénico, que € o da fonte romana. Em outros termos, se
a liberdade advém da Roma republicana ou da Roma imperial.

" O principio da igualdade do género humano estd evidente em S&o Paulo nas Epistola aos Galatas,
embora aqui seu objetivo especifico seja o de defender a liberdade cristd contra o ensino judaizante, diz
ele: «Nio hd judeu nem grego; ndo hé escravo nem livre; nao hd homem nem mulher; porque todos vos
sois um em Cristo Jesus» (Gélatas, 3: 28).

* 0. Patterson, op. cit., p. 289,

¥ «Por trds da brilhante retérica da grandeza civilizadora, que alguns historiadores ocidentais ainda
insistemn em propagar, hd um relato sordido de prodigioso latrocinio, efetuado por uma das classes gover-
nantes mais ladras que jamais tenha existido»: O. Patterson, op.cit., p. 302.
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IV. EVOLUCAO DA LIBERDADE

Pode-se iniciar a se¢iio reafirmando-se a unidade do conceito liberdade de
Patterson. Porque esse € o entendimento de Carlyle™, seguramente o mais impor-
tante pensador da liberdade politica medieval. Segundo ele € impossivel tratar da
liberdade politica sem referéncia a liberdade individual, a que ele considera mais
ampla e complexa, se considerada na relagdo que hé entre a autoridade politica e
o cidaddo. A relagdo entre individuo e sociedade alcancara grande desenvolvi-
mento em Roma.

Note-se que pensadores modernos como Stuart Mill, Constant, Hayek e
Berlin dirfio de diversos modos que os conceitos antigo ¢ moderno da liberdade
sdo totalmente deferentes. Tese que Carlyle desmonta. Ele parte de texto biblico
para fazer ver como se dé «[...] a desintegragao do grupo e o reconhecimento do
individuo como unidade priméria da vida humana».

A ligdo de Carlyle* é lapidar, porque ele faz derivar da comunidade compos-
ta por seres humanos toda a autoridade, a qual deve ser limitada para permitir a
liberdade politica. Assim™:

O imperador tinha certamente autoridade legislativa ilimitada porque a ele o
povo (toda a comunidade) a tinha conferido™.

Conclui-se daf, portanto, que do Direito romano vem o principio da limitagdo
do poder, o qual tem como fonte imediata de autoridade a propria comunidade.
Veja-se entdo como as contribuigdes dos pensadores do liberalismo constitucio-
nal se limitam a atualizar o que se herda de Roma, naturalmente com todos os
acréscimos do pensamento medieval.

Voltando ao ponto da passagem da liberdade romana 4 medieval, a autoridade fun-
damenta-se, como jd dito, na comunidade que a transfere por lei ao principe romano.
Contudo, a grande mudanga ocorrida na ordem politica da Idade Média ¢ a de que:

Nio € o principe quem é superior, mas o direito, e este na Idade Média era pri-
mordialmente o costume da comunidade®.

* A1 Carlyle, op. cit., p. 8.

# Ihid., p. 10.

2 A J. Carlyle separa o coletivo do individual, a solidariedade social do grupo e a responsabilidade
individual do ser humano, socorre-se para tanto do profeta Ezequiel: «Que quereis vds dizer, citando na terra
de Israel este provérbio: Os pais comeram uvas verdes, ¢ 0s dentes dos filhos se embotaram?» (Ezequiel, 18:
2). «Vivo eu. diz e Senhor Deus, niio se vos permite mais usar deste provérbio em Israel» (Ezequiel 18: 2).
«A alma que pecar, essa morreré; o filho ndo levard a iniquidade do pai, nem o pai levard 2 iniquidade do fil-
ho, a justica do justo ficard sobre ele, e a impiedade do fmpio cuird sobre eles (Ezequiel, 18: 20).

2 AL Carlyle, op. cit., p. 22.

M Ibid., p. 23.
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Seguindo as pegadas do mesmo autor”, na ordem medieval a liberdade poli-
tica tinha a seguinte fei¢do: a autoridade subordina-se ao Direito. Este, como
expressdo legitima da comunidade, é basicamente o costume, que € expressado
pela comunidade mediante representacgao.

O direito romano que perpassa a Idade Média faz, pois, a autoridade politica
derivar de modo direto da comunidade (povo). Ocorre que, de acordo com Carlyle™,
o Corpus Juris Civilis, feito jé no final do Império, era o corpo legal da Roma impe-
rial e nfo o da Roma republicana. Este dado é muito relevante, porque o estatuto
legal do Império partia do pressuposto de gue a autoridade do povo tinha sido trans-
ferida ao principe. Parece licito supor entao que Roma deixa duas herangas juridicas,
dois fundamentos, a saber: o costume e a lei. O costume como tal deriva da comuni-
dade politica, no caso a Repiiblica; ja a lei fundamenta-se na figura do principe
(Império), que recebera do povo o seu poder. Como quer que seja, a ldade Média ndo
deu guarida &s concep¢des que punham o principe como fonte normativa nem as que
o situavam fora do alcance ou mesmo acima das proprias leis.

Outro pensador importante do pragmatismo, Rescoe Pound, cujo marco de refe-
réncia ¢ a cultura juridica do Common Law. Ele analisa em dois capitulos da obra
Evolugao da liberdade a historia da liberdade na Gra-Bretanha medieval, desde a con-
quista até a Revolugio Gloriosa de 1688. Ele questiona os valores aceitos acriticamen-
te pela tradigdo juridica do Common Law. Se Carlyle se refere 2 Roma republicana e
imperial para estabelecer a diferenca existente entre a Gra-Bretanha e a Europa conti-
nental quanto ao fundamento do direito e do poder, Pound interconecta a sua obra com
a de Carlyle quando se refere a filiagdo romana dos dois principais sistemas juridicos
vigentes no mundo: o do moderno direito romano, que € tipicamente administrativo; e
o direito comum inglés (Common Law), que é de indole jurisprudencial”’. Pound” com-
para os sistemas legais mencionados, diz que o atual direito inglés existe desde a Idade
Média, j4 o direito continental europeu é académico, «um direito aprendido nos textos
de Justiniano». Nessa tradi¢fio britanica, Pound lembra a importancia da Magna Carta
(1215) como norma limitadora do poder mondrquico.

® Ibid., pp. 32-33.

* Ibid., p. 40.

7 Representante maximo da jurisprudéncia socioldgica (da qual fazem parte tambeém os juizes da Suprema
Corte Oliver Wendell Holmes e Benjamin Nathan Cardozo), Pound inspirou a Escola Sociolégica Americana.
Sabe-se que essa Escola do pensamento juridico foi inspirada no pragmatismo de William James ( 1842-1910).
Consoante Monereo Pound tem concepgfio instrumental do Direito, pois o entende como mera técnica, isto €, ndo
chega & ciéncia, & mesmo técnica especifica de organizagio do controle social. «Dentro dessa concepgio instru-
mental o sistema juridico € uma maquinaria preordenada para a satisfagdio de interesses e resoluggo de problemas
sociais». Nesse caso Direito ndo passa de engenharia social e o magistrado de artifice na solughio dos problemas
sociais: €f, 1. Monereo Pérez, «La ‘jurisprudencia sociolégica’ de Roscoe Poundy, In: R. Pound, Evolicion de
la libertad. El desarrollo de las garartias constitucionales de la libertad, Granada 2004, pxxiv.

* R, Pound, Evolucidn de la libertad. El desarrollo de las parantias constitucionales de la libertad,
Granada 2004, p. 10.
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H4d ainda um derradeiro registro de interesse na obra de Pound. Trata-se da
analise que ele faz das dinastias Tudor e Stuart, precisamente da disputa entre a
Coroa e o Judicidrio, isto €, entre as tendéncias autoritdrias e a justi¢a. No final
prevalecem as garantias constitucionais da liberdade com a Declaragio de
Direitos de 1688, porque as tendéncias absolutistas da Coroa foram destruidas.

Que a organiza¢io politica medieval fora diferente & moderna é fato, como
verdade ¢ que a liberdade politica alcangou grande desenvolvimento por causa do
principio da supremacia do Direito. Limitando-se o poder mediante o Direito
garantiam-se as condi¢des de vigéncia da liberdade.

Se os pensadores do absolutismo rompem com a tradicio da liberdade, outros
no entanto s@o responsadveis pela manutengio da liberdade, por fazer a ponte com
o passado medieval. A corrente € formada por autores menos conhecidos, mas
nem por isso menos relevantes, como ¢ o caso de Richard Hooker e Altusio
(Althusius). Os dois sio contratualistas e defendem como fonte de toda a autori-
dade o povo. Altusio € realmente pensador de grande envergadura e originalida-
de, cuja tese da vontade geral € precursora da de Rousseau. Ele pensa a comuni-
dade politica a partir da celebracio do contrato original entre o povo, que € o
verdadeiro detentor da soberania (poder origindrio), e o governante livremente
eleito, que € titular do poder derivado. Consoante o pensamento de Altusio® «A
propriedade do reino € do povo e a administragao do rei».

Locke €, porém, na édtica de Carlyle”, o pensador politico que faz a conexio entre
a Idade Média e a Modernidade, entre a tradi¢do medieval da supremacia do Direito,
da limitacdo da autoridade politica do governante, da comunidade como fonte do
poder, com o Estado moderno. A importéncia de Locke na construgio do Estado cons-
titucional liberal ¢ significativa, especialmente porque partiu dele a teoria da separacio
dos poderes (fungdes, dir-se-ia com mais propriedade, pois o poder ndo € passivel de
separacdo). teoria retomada e aperfeicoada por Montesquieu, que lhe acrescentou a
fungdo jurisdicional. Se Locke € o elemento de ligacdo entre as tradigbes antiga e
modemna, Montesquieu responde em grande medida pela ponte estabelecida entre & tra-
dicfo britdnica e a continental. O modelo observado por este autor na determinagéo do
espirito geral das leis é o britinico”, no qual se inspira para readaptar os principios
medievais, de supremacia do direito e da manutengio da liberdade, os quais serfio
depois magistralmente implementados de modo pioneiro pelos estadunidenses.

# 1. Altusio, La politica: metddicamente concebida e ilustrada con efemplos sagrados v profanos,
Trad. P. Marifio, Madrid 1990, p. 16.

* A.J Carlyle, op. cit., p. 188,

* Para Montesquieu «|...] numa sociedade em que hd leis, a liberdade nfo pode consistir senfo em
poder fazer o que se deve querer ¢ em ndo ser constrangido a fazer o que ndo se deve desejar. Deve-se ter
sempre em mente o que € a independéncia e o que € a liberdade. A liberdade € o direito de fazer tudo o
que as leis permitem; e se um cidad@o pudesse fazer tudo o'que elas proibem, néo teria mais liberdade.
porque os outros também teriam tal poder». {J.-J. Montesquieu, 1982, p. 186).
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Ni3o estaria completa a trajetéria da liberdade sem a apreciacio de trés auto-
res dos mais significativos do liberalismo, notadamente os que defendem a tese
do chamado Estado minimo, isto é, os que advogam em prol do méximo de liber-
dade individual com o minimo de controle por parte do Estado”. Sdo eles: Stuart
Mill, Constant, Hayek. Sdo pensadores de grande habilidade persuasiva, seus
argumentos sdo convincentes, os resultados priticos das teses nem tanto.
Cronologicamente, o primeiro deles € Benjamin Constant, cuja conferéncia pro-
ferida em-1819 acerca da liberdade dos antigos comparada & dos modernos (De
la liberté des anciens comparée a celle des modernes) é sem divida um dos mais
influentes documentos liberais do século XIX.

Constant rompe com a ampla lista de autores que defendem a tradi¢io da
liberdade a partir da Antiguidade, como Carlyle, Pound e Patterson, para ficar
apenas nos autores citados neste escrito. Para Constant a liberdade dos antigos
(politica) é diferente da liberdade dos modernos, porque esta ¢ individual (civil)
por exceléncia e, segundo ele, a primeira das necessidades modernas, que nio
deve ser sacrificada em beneficio da liberdade politica. Assim, a teoria da liber-
dade moderna dele tem por base 0 gozo da mais ampla independéncia individual
(direitos civis) no marco do Estado de Direito e do exercicio limitado e controla-
do do poder politico. Esse modelo de liberdade precisa do sistema representativo
para poder medrar, porque a representacio, segundo ele, € a que melhor serve a
complexidade da sociedade moderna™. Segundo Constant*:

O ohjetivo dos antigos cra a partilha do poder social entre todos os cidadaos de
uma mesma pdtria. Era isso o que eles denominavam liberdade.

J4 na liberdade individual moderna o objetivo:

[...] € a seguranga dos privilégios privados; e eles chamam liberdade as garantias
concedidas pelas institui¢des a esses privilégios.

** Segundo Pecora o direito natural é a matriz historica do liberalismo e da democracia moderna.
Para os liberais a liberdade € o nio impedimento. para os democratas a autonomia. «O individualismo na
tradigio liberal democritica exalta a atividade dos individuos, que, no interior do Estado, inicia a elabo-
ragio das leis. O [individualismo] dos liberais magnifica a atividade dos individuos que se desenvolve
fora do Estado, 14 onde as agdes sio permitidas ¢ escapam assim aos comandos e proibiges do poder esta-
tal»; G. Pecora, La liberta dei moderni, Roma 2004, p. 19.

# Constant idealizou a teoria da separacfio dos poderes em quatro fungoes estatais, Assim, ao lado
dos cldssicos Poderes Executivo, Legislativo ¢ Judicidrio estd o Poder moderador, Este tem primazia em
relagéio aos outros poderes. A Constituicio Politica do Império do Brasil (1824) consagra teoria dos qua-
tro poderes (art. 10), sendo o Poder Moderador exercido pelo Imperador, que tem também a prerrogativa
da representagio do Estado.

* B, Constant, «De la liberté des anciens comparée i celle des modernes», in Ecrits politiques. Paris
1997, p. 603.
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Na mesma trilha de Constant, a liberdade de Stuart Mill € a liberal moderna,
que ele denomina de civil ou social, cuja preocupacio central € a de limitar o poder
do Estado, permitindo o méximo de liberdade individual. O individuo é soberano
em relag@o a si mesmo (corpo e espirito), com o minimo de interferéncia da socie-
dade (Estado). Stuart Mill afirma que se trata na verdade da prote¢fo das pessoas
contra a tirania dos governantes. Essa € a liberdade civil dele, cuja realizagdo se
concretiza no espaco publico mediante o exercicio do que mais tarde Marshall
denomina de a primeira fase historica dos direitos de cidadania, que sdo por certo
os direitos civis (liberdades de consciéncia, de pensamento, de expressdo, de asso-
ciagio, de religido etc.), os quais sdo exigidos perante o Poder Judicidrio.

Na obra que Stuart Mill dedica ao tema, (On Liberty, 1859)%, ele defen-
de com vigor a liberdade de pensamento, mostrando a importancia dela ao
afirmar que € do espirito humano a qualidade de corrigir os erros, porque o
ser humano «[...] é capaz de retificar os seus enganos pela discusséo e pela
experiéncia»*, Os erros do espirito humano ficam evidentes quando ele cui-
da da questio da infalibilidade, erros que ilustra com exemplos notéveis,
como o da intolerdncia religiosa de Marco Aurélio e os processos judiciais
contra Sdcrates e Jesus Cristo. Posig¢io especial ocupam na referida obra a
dialética e a confrontagdo:

H4 sempre esperanca, assevera Stuart Mill”, quando as pessoas sao forgadas a
ouvir os dois lados®.

Stuart Mill defende, como Constant e Hayek, a liberdade individual dos mais
aptos, dos génios, dos que estdo na vanguarda. O sdbio empreendedor € 0 mode-
lo que deve ser imitado pela pessoa mediana. Porque a liberdade individual €,
segundo Stuart Mill®, a tnica fonte infalivel de aperfeicoamento. Essa defesa da
liberdade individual é retomada de modo ainda mais vigoroso por Hayek.

* £ ntil lembrar que Stuart Mill publica o livro Sobre a liberdade depois das grandes Revolugdes:
Gloriosa na Gra-Bretanha, (1688); a Independéncia (1776) e Constitucionalizagio nos EUA (1787); a
Francesa (1789). A chamada Era Vitoriana (1837-1901) € periodo de aumento das liberdades pessoais e
politicas da sociedade inglesa. Contudo, o periodo era de conservadorismo, tanto gue o Parlamento sé
aprovou o direito de propriedade & mulher casada em 1882.

* 1. 8. Mill, Sobre a liberdade, 2° ed., Trad. A. da Rocha Barros, Petrépolis 1991, p. 63,

¥ Acerca do valor da liberdade de opinido e de expressao, Stuart Mill apresenta quatro fundamen-
tos distintos: a) a opinido ¢ compelida ao siléncio, b) uma opinifio errada pode conter parte da verdade, c}
a opinido aceita como verdadeira deve ser posta 4 prova (testada); d) se o anterior ndo se der, a doutrina
estard em perigo de se perder. O autor ainda adverte que «Nunca podemos estar seguros de que a opinido
que procuramos sufocar seja a falsa; e, se estivéssemos seguros, sufocd-la seria ainda um mal» (J.8. Mill,
1991, p. 61).

® 3. 8. Mill, op. cit., p. 94,

* Ibid. p. 112.
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Na realidade Os Fundamentos da Liberdade (1960) de Hayek® representa no
século XX o que a obra de Stuart Mill representara no século anterior. A parte de
maior interesse, que € a mais densa do texto, € primeira das trés partes que com-
pdem o livro, na qual o autor pretende demonstrar por que se deseja a liberdade
e o que ela traz consigo, visto que para ele «[...] a liberdade nfo é apenas um valor
singular, mas a fonte e a condicdo necessdria da maioria dos valores morais»*',
Como a liberdade € para o autor em pauta a auséncia de limitacio e de coagdo,
segue-se que cada individuo, como detentor de conhecimento unico. deve ser
livre para atuar em conformidade com seu conhecimento especial na busca do
progresso da civilizagdo. Como a mente humana ndo pode prever o futuro, ha
ignorincia crassa acerca do estado da civilizagdo futura. E preciso entio que os
individuos mais aptos empreendam a travessia rumo ao desenvolvimento. A
sociedade ndo pode impedir o empreendimento do progresso, porque este, segun-
do Hayek®, é a garantia da paz do mundo. A liberdade, de acordo com ele, ndo é
direito inato, mas invengdo humana. Logo, a nog¢éo ¢ histérica, semelhante por-
tanto as de Marshall e Patterson e oposta a de Kant.

Usando as ferramentas do precursor Stuart Mill, dever-se-ia indagar de Hayek
e de outros que pensam como ele a respeito da sorte dos que nada tém, dos que néo
sdo capazes de empreender coisa alguma, dos que por diversos motivos estdo na
retaguarda da sociedade, dos desprovidos de tudo, inclusive da cidadania.
Responder-se-d que todos se beneficiam dos ganhos dos que tém liberdade total
para empreender e lucrar. Como se dé esse beneficio? Os muito ricos em tudo dardo
deliberadamente aos pobres de todo género o minimo para que possam viver como
pessoas dignas? Tal situacio seria crivel, se a natureza humana tivesse outra indo-
le. Enquanto a natureza humana continuar sendo o que sempre fora, cuja maldade
bem perceberam Madison e Kant em suas obras, o Estado precisa ter a robustez
necesséria para corrigir as diferencas que negam a cidadania as pessoas®”.

Considerada a liberdade do ponto de vista dindmico da sucesséo no tempo,
causa espécie o endeusamento dado a certos defensores da soberania absoluta.

“ 0 livro Os fundamentos da liberdade (The Constiturion of Liberry, 1960) de Hayek traduz a luta
ideolégica travada durante a Guerra Fria entre os blocos capitalista e o socialista. Nesse contexto, as
idéias desse autor servem de contraponto tedrico do Ocidente a0 modelo econdmico liderado pela extin-
ta URSS. «Nos Estados socialistas a liberdade foi suprimida em nome da liberdade», F. A. von, Hayek,
2006, p. 39.

“ F. A., Hayek, Los fundamentes de ia libertad, 7° ed. Trad. 1.V. Torrente, Madrid 2006, p. 25.

“ F. A., Hayek, op. cit., p. B1.

“ A sui generis teoria da liberdade de Amartya Sen € o contraste rematado a essas formas liberais de
minimizar a fun¢do do Estado, notadamente no concernentz ao combate & fome e ao desenvolvimento como
direito humano. Consoante Amartya Sen «O desenvolvimento consiste na eliminagiio das privagoes de liber-
dade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condigiio de
agentes, A. Sen, Desenvolvimento como liberdade, Trad. L. Teixeira Motta, Sao Paulo 2000, p. 10.
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Porque eles pdem o principe absoluto como fonte e acima das leis. Este € o caso
de Bodin (Os seis livros da Repiiblica, 1576), de Grécio (Do direito da guerra e
da paz, 1625)* de Hobbes (Leviatd, 1651)*, de Bossuet (Politica Segunde a
Sagrada Escritura, 1709), dentre outros. O absolutismo é fen6meno inteiramen-
te novo, rompe com o passado de liberdade politica e de limitagdo do poder
durante dois longos séculos. A ruptura processada pela doutrina da teoria da
monarquia, que ¢ grave distorc¢do juridica e politica, tem ainda a corrente tedrica
defensora da origem divina do governante®,

Como j4 referido, a liberdade nio pode ser absoluta ao ponto de inviabilizar a exis-
téncia da sociedade organizada sob o comando de certa autoridade. O problema € que
Rousseau entendia exatamente a liberdade como bem absoluto. Berlin® diz que:

[esse concelto absoluto de Rousseau] [...] ndo era absolutamente claro, porém
muito apaixonado: a liberdade humana era para ele o que a posse de uma alma imor-
tal era para o cristdo ortodoxo®.

“ Grdcio usa o contrato, que funda o Estado, como fonte da obediéncia incondicional do povo ao
principe. Por outras palavras, Grdcio legitima o poder absoluto em detrimento do direito de resisténcia ao
governante despético: «Porgue los que se juntaron en alguna comunidad o se sometieron a uno o varios hom-
bres, €s0s, 0 prometieron expresamente, o por naturaleza del acto debieron entender que técitamente prome-
tian seguir lo que determinasen, o la mayor parte de Ja asamblea. o aguellos en quienes se habia delegado
potestad». H. Grocio, Del Derecho de la guerra y de la paz, Trad. J. Torrubiano Ripio, Madrid-Reus 1925,
tl, p. 15. Deixa clara também a sua oposigio ao povo como detentor do poder soberano: «Y aqui hay que
rechazar en primer lugar la opinidn de los que defienden que el poder supremo estd en todas partes v sin
excepcitn en el pueblo, de suerte que le es licito ya corregir, va castigar, a los reyes, siempre que abusen de
su mando: la cual doctrina cuéntos males haya causado, y pueda causar ain ahora aceptada de corazén per-
fectamente, nadie que sea prudente lo dejard de vers, (Idem. p. 155). H. Grécio € também defensor do Estado
absoluto, embora também tenha defendido a liberdade dos mares (Mare Liberum).

* Hobbes nao faz propriamente defesa da Monarquia absoluta, mas do Estado absoluto, que ele chama
de grande Leviatd e Deus Mortal, Quanto ao tema central diz ele que a «Liberdade significa, em sentido prd-
prio, a auséncia de oposico (entendendo por oposigo os impedimentos externos do movimento); e nio se
aplica menos as criaturas irracionais e inanimadas do que &s racionais. [...] um homem livre € aquele que,
naguelas coisas que gragas a sua forga e engenho € capaz de fazer, ndo ¢ impedido de fazer o que tem vonta-
de de fazer. [...] do uso da expressio livre arbitrio ndo € possivel inferir qualquer liberdade da vontade. do des-
€jo ou da inclinagio, mas apenas a liberdade do homem; a qual consiste no fato de ele nao deparar com entra-
ves ao fazer aquilo que tem vontade, desejo ou inclinagio de fazer», T. Hobbes, Leviatd ou matéria, forma e
poder de um Estado eclesidstico e civil, 3* ed. trad. J P. Monteiro, Sio Paulo 1983, p. 129.

“ Néo sao poucos os autores que defendem a origem divina dos reis, que o principe estd acima da
lei, que o monarca € a fonte (fundamento) do Direito, que o monarca ndo estd obrigado pela lei, que ele
tem autoridade absoluta. Assim estdo, dentre outros; Willian Barclay (Regno et Regali Potestate, 1600);
Alberico Gentilis (Regales disputataciones, 1603); Robert Filmer (Patriarcha. 1680).

" 1. Berlin, Ideias politicas na era romdntica, trad. R. Eichenberg, Sdo Paulo 2009, p. 175.

* Renunciar a liberdade € renunciar & qualidade de ser humano e consequentemente & natureza huma-
na, diz Roussean no Contrato Social: «Renoncer a sa liberté, ¢’est renoncer a sa qualité d’homme, aux droits
de rhumanité, méme & ses devoirs. Il n’y a nul dédommagement possible pour quicongue renonce & tout. Une
telle renonciation est incompatible avec la nature de homme; et c’est dter toute moralité a ses actions que
d’Gter toute liberté a sa volonté»; I.-J. Rousseau, Du contrat social, Paris 1991, p. 46.
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V. LIBERDADE E CIDADANIA UNIVERSAL EM KANT

Kant retoma magistralmente a temdtica da cidadania. F4-lo partindo do que
ele considera o seu grande pilar, que é a liberdade. De fato, a cidadania, como alu-
dido acima, n@o existe sem a liberdade. Esta € a sua alma, o seu coracfo, a parte
vital®. Contudo, a cidadania kantiana possui limitagGes que é preciso evidenciar;
a liberdade tem propriedades que é necessério demarcar.

Bobbio diz que a moral e o direito sdo abordadas por Kant por mais de uma
maneira, uma delas refere-se 2 disting@o entre dois tipos de liberdade, a interna e
a externa:

O ambito da moralidade diz respeito a liberdade interna, a do direito se amplia
para a liberdade externa®.

A liberdade moral diz respeito entdo ao mundo interior, no qual o sujeito tem
a faculdade de se dar leis (autonomia da vontade); ja a liberdade juridica diz res-
peito & faculdade de a pessoa agir em relagdo a outrem, isto €, em referéncia ao
mundo externo (vontade heterénoma).

Os chamados direitos inatos sdo os transmitidos diretamente pela natureza,
porque nascem com o proprio titular, sem precisarem por tal razdo de nenhuma
intermedia¢fio normativa. Kant assegura, no entanto, que a liberdade ¢ o tnico
direito inato. Ele afirma essa singularidade no seguinte trecho da Metafisica dos
Costumes:

A liberdade, na medida em que pode coexistir com a liberdade de qualquer outro
segundo uma lei universal, € este direito finico, originario, que corresponde a todo o
homem em virtude da sua humanidade™.

As correntes doutrindrias do jusnaturalismo consideram, como se sabe, certos
direitos naturais origindrios, inaliendveis e universalmente vélidos, cujo fundamento
estaria na dignidade humana, dentre esses direitos naturais estdo, além da propria
liberdade: o usufruto da vida, a igualdade, a propriedade (sic), a seguranga. Como €
possivel entdo explicar que a liberdade detenha a exclusividade de direito inato?

“ De acordo com L. Kant, «O conceito de liberdade & um conceito puro da razio que, por isso mes-
mo, ¢ transcendente para & filosofia tedrica, quer dizer, é um conceito tal que nenhum exemplo que corres-
ponda a ele pode ser dado em qualquer experiéncia possivel e de cujo objeto ndo pode obter qualquer con-
hecimento tedrico: o conceito de liberdade ndo pode ter validade como principio constitutivo da razio
especulativa, mas unicamente como principio regulador desta e, em verdade, meramente negativos»: Kant,
op. cit, p. 26.

* N. Bobbio, Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant, trad. A. Fait, Brasilia 1984, p. 58.

* 1. Kant, La metafisica de las costumbres, trad. A. Cortina Orts, Barcelona 1993, pp. 48-49.
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Pista da intengfio contida nessa redugfio dréstica dos direitos congénitos é dada pela
consideracio de que todos os outros direitos estariam contidos na prépria liberdade.

Considerando o postulado de que o fundamento de validade do direito positi-
vo é a liberdade kantiana, sendo esta o tinico direito natural inato, pode-se con-
cluir, licitamente, que todos os sistemas juridicos tém como fundamento de vali-
dade apenas um direito natural, qual seja o tinico que € inato da pessoa humana,
do qual emanariam desde logo todos os demais direitos. Tal assertiva, porém, néo
encontra por inteiro amparo nas declaracdes de direitos modernas, como as da
Virginia (1776), da Francesa (1789) e da propria Declaragdo Universal (1948},
embora todas contemplem a liberdade como um direito natural de primeira plana.
A respeito da questdo em tela, Bobbio diz que Kant procurou reduzir a uma uni-
dade o fundamento do direito «[...] eliminando todos os direitos inatos exceto um:
a liberdade»*, Poder-se-ia dizer, mutatis mutandis, que a liberdade estd nesse caso
para Kant assim como a norma hipotética fundamental estd para Kelsen, porque
ambos procuram mediante um tnico fundamento a unidade de todo o sistema
juridico. Kant mostra desse modo que «[...] o direito de liberdade € verdadeira-
mente a base sobre a qual se entende montar todo o sistema»™,

Contudo, mesmo sendo a liberdade o tnico direito inato ela nio pode de for-
ma alguma ser elevada a valor absoluto, como sustentado por Rousseau, por dois
motivos: porgue a liberdade (externa) € limitada pelo exercicio do direito dos
outros e porque ela deve permitir o exercicio do poder politico, isto €, da autori-
dade. A relagfio entre ambas no comporta absolutismos, pois se o poder for abso-
luto a liberdade nd@o vige porque carece de espago devido a corrupgio da comu-
nidade politica: j4 se a liberdade for absoluta se nega o principio de autoridade,
uma vez que o governo torna-se invidvel, reconduzindo a sociedade ao hipotéti-
co estado de natureza imaginado por Hobbes, isto €, ao estado de liberdade total,
mas sem leis e sem nenhuma seguranga. Apds essas breves consideragdes sobre a
liberdade em Kant, passa-se & apreciacao da proposta de direito de hospitalidade
contida no seu projeto de paz perpétua.

A Paz Perpétua é obra escrita na forma de tratado internacional de paz, com
artigos preliminares, definitivos e inclusive com o requinte de ter até cldusula
secreta. O nome do livro vem da inscri¢do satirica posta abaixo da figura de um
cemitério, assunto do qual fala o autor logo no infcio da obra. Trata-se por cerio
de dupla ironia do filésofo: o cemitério seguido do tratado de paz. O projeto de
Kant nio é o primeiro, antes dele outros pensaram na organizagio da sociedade
internacional tendo como escopo a Paz, como Marsilio de Padua (Defensor pacis,
1324) ou o Abade de Saint-Pierre (Projet pour rendre la paix perpétuelle en
Europe, 1713)

 N. Bobbio, op. cit., p. 75.
* Ibid., p.73.
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O livro divide-se em duas se¢es, dois suplementos e um apéndice. A primei-
ra se¢do contém 6 artigos preliminares, todos proibitivos™; a segunda tem 3 arti-
gos definitivos, que sdo os garantidores da paz perpétua. Os artigos definitivos sdo
de interesse imediato, sobretudo os que estabelecem que a constitui¢io de cada
Estado deve ser a republicana e que o direito cosmopolita deve dar as condigdes
de hospitalidade universal.

O primeiro artigo definitivo para a Paz Perpétua é enfitico: «A constitui¢io civil
de todo Estado deve ser republicana». Constitui¢do republicana, esclarece Kant, é a
estabelecida de acordo com estes principios: liberdade dos membros da sociedade
(como homens), dependéncia de todos respeito 2 uma tinica legislacao comum (como
stiditos), conforme a lei de igualdade (juridica) de todos os siditos (como cidadéos).
De acordo com Kant*, a constitui¢fo republicana deve fundar-se no poder origindrio e
ser por isso o fundamento de toda a ordem juridica do Estado porque «[...] € a tinica
que deriva da idéia do contrato originério e sobre a qual devem fundar-se todas as nor-
mas juridicas de um povox, tendo como finalidade a paz perpétua.

Na segunda parte do artigo definitivo, Kant pretende explicar a distingéo entre
a constitui¢do republicana e a democrdtica. Diz que a forma de Estado (civitas)
classifica-se de acordo com guem governa, quer dizer que determina a forma da
soberania —se um sé governa: monarquia (principe), se alguns: aristocracia
(nobreza), se todos (povo): democracia— ou a forma de governar, isto €, como se
governa (forma regiminis). Refere-se ao modo de exercicio do poder, neste caso
a constituicdo € republicana (separacio dos poderes) ou despdtica.

Kant toma a democracia (direta) em sentido negativo, como Montesquieu,
porque a denomina de despotismo, ignorando a invengdo da democracia represen-
tativa, fruto da criatividade e do pragmatismo estadunidense. A invengiio da
democracia representativa, como regime politico moderno, soluciona algo que
para o préprio Montesquieu era intransponivel.

A rejei¢do da democracia de qualquer tipo fica clara quando Kant* considera
que resulta mais dificil chegar & constituigao republicana na aristocracia que na

* Os artigos preliminares para a paz perpétua entre os Estados sio estes: «1. Nio deve considerar-
se vilido nenhum tratado de paz que tenha sido celebrado com reserva secreta de matéria para uma gue-
rra futura. 2. Nenhum Estado independente (grande ou pequeno, aqui tanto faz) poderd ser adquirido por
outro mediante heranga, troca, compra ou doacio. 3. Os exércitos permanentes (miles perpetuus) devem,
com o tempo, de todo desaparecer. 4. Niio se devem emitir dividas piblicas em relagéo aos assuntos de
politica exterior. 5. Nenhum Estado se deve imiscuir pela forga na constitui¢io e no governo de outro
Estado. 6. Nenhum Estado em guerra com outro deve permitir tais hostilidades que tornem impossivel a
confian¢a miitua na paz futura, como, por exemplo, 0 emprego no outro Estado de assassinos (percusso-
res), envenenadores (venefici), a ruptura da capitulacio, a instigagdo i traigio (perduellio) etc.».

* M. Kant, Sobre la paz perpetua, 7°. ed., trad. 1. Abelldn, Madrid 2005, p. 15,

% Ibid., p.20.
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monarquia, sendo impossivel na democracia, salvo se houver revolugao violenta.
Para ele a repiblica ndo tem relagdo alguma com democracia, a qual tem decla-
rada aversdo. Para Kant, afirma Bobbio™:

Democracia significa governo de todos; repiiblica significa certo método de exercer
o poder (ainda que quem governe daquela maneira seja somente o monarca).

Regime republicano, portanto, ndo ¢ sinénimo de democracia. Claro estd que a
republica pode ser governada por um, por vérios e pela maioria (fodos). Kant é
seduzido pela ideia do governo de um, que € a repiblica mondrquica. Mas poderia
ter sido pelo governo da maioria, visto que tinha o exemplo da recém-estabelecida
democracia representativa nos Estados Unidos, que ele olimpicamente desdenha.

Defende a separago dos poderes, mas o faz & moda de Locke, atribuindo a
supremacia ao poder Legislativo sobre o Executivo e o Judicidrio. Fato que consti-
tui anomalia, porque a harmonia e efetividade dessas fungdes depende do equilibrio
e da interdependéncia, uma vez que a separagdio ndo € rigida, porque em algum
momento o Executivo e o Judicidrio terdo de legislar e, por sua vez, o Legislativo
terd de julgar e assim por diante. Logo, nfo existe divisio, mas separagdo das fungd-
es no exercicio do poder, o qual, como sabido, ndo é passivel de separacfo.

Os membros do Estado sdo chamados de cidaddos por Kant. Os atributos juri-
dicos dos cidaddios, insepardveis da sua esséncia segundo o autor, sdo 0s seguin-
tes: a liberdade legal, de ndo obedecer a outra lei, salvo & qual ele deu o seu con-
sentimento, a igualdade e a independéncia civil. Esta «[...] consiste no poder de
nao ser representado por outro, quando se trata de direitos»**. A condigéio de cida-
dao kantiano € restrita, néo pertence a todos os membros da sociedade, por isso é
excludente, como o fora a grega. Assim, a cidadania como a liberdade estio reser-
vadas a poucos.

O dispositivo de maior interesse particular € o terceiro artigo definitivo, que
diz: «O direito cosmopolita deve limitar-se as condicoes da hospitalidade univer-
sal»®. Pode-se afirmar que em principio Kant resgata no artigo a centralidade da
pessoa humana. Todavia, o problema continua sendo o conceito de cidadao.
Porque n#io se pode pensar em cidadania universal excluindo categorias de pesso-
as, mas incluindo todos os seres humanos sem exceg@o. Parece absurdo defender
a universalidade do ser humano, quando a regra € a exclusdo em nivel mundial.

" N. Bobbio, op. cit., p. 141.

* 1. Kant, op. cit., p. 144,

* Pouca coisa hé a dizer a respeito do 2° artigo definitivo: «O direito das gentes deve fundar-se numa
federagdo de Estados livres». O autor defende a tese do contrato (constituigdo republicana) como meio de
fundar essa federacao, que seria uma federagio de povos e nio um Estado de povos. Essa federagiio, que
deve dar-se por pacto entre 0s povos, € 0 meio ideal para alcangar a paz perpéma, por isso a chama de
federagio da paz (foedus pacificum) porque terminaria de vez com todas as guerras.
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Por mais direitos que se positivem, por mais discursos que se facam em prol dos
direitos humanos, o fato é que o mundo atual ndo contempla como cidadéos os
pobres, os indocumentados, os apétridas, os imigrantes. Assim, no plano interna-
cional, os cidados sdo os seres da primeira classe, mas outros estdo ainda na situa-
¢do semelhante aos embarcados no Yorikke, o barco da morte de B. Traven®. Nao
fosse a cidadania kantiana restritiva, dir-se-ia que se trata da defesa do direito de
livre circula¢do internacional de todos os seres humanos, da prerrogativa de toda
a pessoa ir como cidadd do mundo aonde quisesse.

Vale esclarecer que Direito cosmopolita® nao € Direito internacional, porque
o primeiro cuida apenas das relagdes entre os Estados de acolhida (hospitaleiro)
e os cidadiios estrangeiros, jd o segundo, como cedigo, trata das relagdes dos
sujeitos da sociedade internacional, sendo o Estado o mais importante.

Mas o direito do estrangeiro a ser tratado com hospitalidade ndo priva o
Estado de rejeita-lo, se a presenga dele trouxer problemas. Admite-se o direito de
hospitalidade «[...] enquanto o estrangeiro se comportar amistosamente no seu
lugar ndo o deve o outro combaté-lo com hostilidade»®. Mais que direito a hos-
pitalidade parece cortesia dos Estados.

Pode-se dizer muita coisa do chamado Direito de hospitalidade, quando rela-
cionado & pessoa humana e & sua dignidade. Mas ha quem, contudo, ndo veja nada
demais nisso, ou continue vendo a questiio da cidadania da mesma forma exclu-

“ A excluséo mencionada faz lembrar as reflexfes da personagem de Traven no Barco da morte
Yorkke. Trata-se da aventura do marinheiro estadunidense Gerard Gales, que fica sem documentos e sem
nacionalidade. Peregrina tentando revelar quem ele &, mas niio consegue provar a sua identidade a buro-
cracia consular e de fronteiras. Para sobreviver como indocumentado € obrigado a trocar de nome
(Pippip) ¢ nacionalidade até embarcar no navio fantasma Yorkke. Onde estd a verdadeira pétria do
homem? Pergunta Gales. Evitando tradugio de tradugéo, o trecho citado abaixo fica na traducao espan-
hola: «; En dénde estd la verdadera patria del hombre? Aquella en la que nadie pueda molestarme, en don-
de nadie quiera saber quién soy, de donde vengo, a donde deseo ir, qué opino sobre la guerra, sobre los
prelados, sobre los comunistas [...]». Em outro trecho lapidar diz: «;Por qué son necesarios los pasapor-
tes? ;Por qué se regula la inmigracién? ;Por qué no se permite a los seres humanos ir a donde les plaz-
ca, al Polo Norte o al Polo Sur; a Rusia, a Turquia, a los Estados Unidos o a Bolivia? Los humanos deben
estar bajo control. No pueden campar a sus anchas como insectos por el mundo al que fueron lanzados
sin su consentimiento. Se les debe controlar mediante pasaportes, huellas dactilares y restricciones. ; Por
qué razén? Solo para mostrar la omnipotencia del Estado y de sus sacrosantos lacayos, los burécratas»,
B. Traven, El barco de la muerte trad. E. Chesa Octavio, Barcelona 1993, p. 255.

* «[...] a idéia de um direito cosmopolita ndo resulta uma representaciio fantéstica nem extravagan-
te, sendo que completa o cédigo ndo escrito do direito politico e do direito de gentes num direito piblico
da humanidade, sendo um complemento da paz perpétua, ao constituir-se em condigac para uma conti-
nua aproximacio a ela» (M. Kant, p. 30). Além do artigo acima citado. Kant trata do Direito cosmopoli-
ta também em outra obra: a Metafisica dos Costumes (Segao 111, § 62). Kant define o aludido direito
assim: «Este direito [cosmopolita], uma vez que conduz & possivel unido de todos os povos com o pro-
pésito de estabelecer certas leis universais para o possivel coméreio entre eles, pode chamar-se de direi-
to cosmopolita (ius cosmapoliticum)», 1. Kant, op, cit., p. 192.

® M. Kant, op. cit., p. 27.
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dente de Kant. Este € o caso de Smith®, que o vé apenas desde a sua perspectiva
como o simples direito de livre circulagdo, vinculado a interesses comerciais,
como se todas os seres humanos fossem cidaddos e o tivessem. Eis o problema
sempre ndo enfrentado.

O direito de cidadania de Kant é limitado ao direito de hospitalidade. Além do
mais, é excludente porque se aplica apenas a cidaddos (livres, iguais e independeil—
tes), 0 que significa exclusdo dos outros seres humanos. Isto €, a maioria dos que ndo
tem propriedade, dos que vivem na indpia do lado de fora das fronteiras dos d}mltos,
dos ignorantes de toda espécie cuja incivilidade resulta da falta de oportunidades.

V1. CONSIDERACOES FINAIS

A primeira conclusdo € a de que a liberdade, como esséncia da cida(_iania, nio
¢ passivel de defini¢cdo. porque ela vai em tantas diregdes quantas sejam as da
vida humana. Defini-la teria a pretensdo de esgotar por completo o seu contetdo,
algo que ninguém conhece a contento. No caso, € invidvel fixar com precisao 0
seu contelido, porque da liberdade se conhece o passado e o presente, mas é
impossivel predizer o seu futuro. O importante nao ¢ a definigdo, mas as condi-
cOes que possibilitam a sua existéncia.

Parafraseando Rousseau, quem diz (com razdo ou sem ela) que todos os males
da sociedade advém da invencdo da propriedade privada, tal aplicacdo se estende aos
Estados que erguem muros indevidos entre as pessoas, os quais depois desmoronam
pelo absurdo que representam, como o muro de Berlin. Os simbolos de concreto
caem ou séo derrubados. Muros ou muralhas ndo det€m as pessoas para sempre.

O problema do exercicio amplo da cidadania e da libeu:dadc universais somente
é possivel mediante a reorganizacio da sociedade internacional, dotando-a de siste-
ma juridico centralizado com institui¢des reformuladas ou novas que exercam ple:
namente o poder de maneira controlada pela consagrada férmula do controle reci-
proco das fungdes de autoridade, com fortissima restric@o da soberania estatal. '

As fronteiras sdo criagoes artificiais, foram inventadas hd pouco tempo e ainda
o sdo quando convém a determinadas sociedades ou grupos politicos. qu toda a par-
te ha pessoas famintas, sem perspectivas, cercadas por limites territoriais de miséria

% Em referéneia ao 3. artigo definitivo. que trata do direito de hospitalidade, diz o mencionada_
autor: «There is nothing new to us in this assertion of a right of way. [...] Since Kant’s time lhn? nations of
Europe have all been more or less transformed from agricultural to commercial states whose interest run
mainly in the same direction, whose existence and development depend necessarily upon ‘conditions of
universal hospitality’. Commerce depends upon this freedom of international intercourse, anfl on com-
merce mainly depends our hope of peace»: M.C. Smith, «Introduction o Perpetual Peace», in 1. Kant,
Perpetual Peace, London 1903, p. 65.
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e de medo. A elas ndo pertence a liberdade de circulagéo, porque néo exibem rique-
zas nem sao0 mercadorias nem capitais. O mundo atual esquece que o ser humano é
anterior as fronteiras, anterior aos Estados Unidos e ao mundo dito civilizado.

Quanto a Kant, ele ndo é democrata e o seu conceito de cidadania sofre do
mesmo vicio do ateniense porque € excludente. Constitui portanto exagero supor
que esse autor seja precursor da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, que
€ documento seminal do ponto de vista ético, embora pela sua natureza nio seja
Juridicamente vinculante. A Declaragio, a despeito das criticas pelo seu teor de
matriz ocidental, € realmente o primeiro catdlogo de direitos da sociedade inter-
nacional, cuja defesa do ser humano na sua integralidade ¢ insuperdvel, porque
Ihe importa apenas o ser humano independente de que raga seja, que nacionalida-
de tenha, de quanta propriedade tenha ou deixe de ter.

Resumo: No presente escrito parte-se do seguinte problema: em face de todas as
transformagdes uniformizadoras ocorridas desde a queda do muro de Berlin, consideran-
do ainda documentos de significativa relevancia universal como a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU e o tratado da Paz Perpétua de Kant, é factivel de concretizagiio
a cidadania em nivel universal? Posto que existam as condi¢des necessdrias para a exequibi-
lidade da referida cidadania, que papel cabe entio a liberdade como valor e como direito nes-
sa efetivagdo? O presente ensaio aborda a denominada cidadania universal i luz do direito de
liberdade, que € seu pilar fundamental. Razdio pela qual o conceito de liberdade & examinado
minuciosamente em virias perspectivas, desde a sua origem grega. O texto cuida da temdti-
ca da cidadania universal tomando como ponto de referéncia a tese do direito de hospitalida-
de contido no projeto de tratado intemacional kantiano da Paz Perpétua. Assim, o texto tra-
ta do sentido real da hospitalidade kantiana, da extensio da cidadania extraida da proposta de
Kant e de seus reflexos da sociedade internacional vigente. A cidadania é discutida em sen
duplo papel de direito e de dever, e ndo apenas como na célebre afirmagio de Hannah Arendt
na qual a cidadania € o direito a ter direitos, porque nessa afirmagao se contempla apenas um
dos lados da questdo. Pois ndo hd cidadania sem deveres, nem direitos sem obrigacdes na
comunidade politica quer interna quer internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania universal, direito de liberdade, Paz Perpétua,
Hospitalidade kantiana, Sociedade internacional, Direito a ter direitos.

ABSTRACT: The essay’s starting point is the following problem: in the face of all the
unifying transformations occurred since the fall of the Berlin Wall, considering docu-
ments of significant universal relevance such as UN’s Universal Declaration of Human
Rights and Kant’s Treaty on Perpetual Peace, is it feasible to achieve citizenship at its uni-
versal level? Should necessary conditions for that citizenship exist, what would be the
role of freedom as a value and a right for such an achievement? This essay discusses the
so-called universal citizenship under the Law of Freedom, which is its cornerstone. This
is the reason why the concept of freedom, from its Greek origin, is examined in detail
from various perspectives. The text raises the issue of universal citizenship taking as a
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reference point the argument of the right to hospitality contained in Kant’s draft of the
Treaty of Perpetual Peace. Thus, the essay addresses the real sense of Kantian hospitality,
the extension of citizenship extracted from Kant’s proposal and their reflections on the
current international society. Citizenship is discussed in its dual role as a right and a duty,
not just as in the famous statement by Hannah Arendt according to which citizenship is
the right to have rights. Since this statement refers only to one side of the question, for
there is no citizenship without duties, and there are no rights without obligations in both
the domestic and international political communities.

Kreyworps: Universal Citizenship, Law of Freedom, Perpetual Peace, Kantian
Hospitality, International Society, Right to have Rights.
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LA DESCOLONIZACION DEL SAHARA OCCIDENTAL

JOSE ANTONIO DE YTURRIAGA BARBERAN®

Sumario: 1. INTRODUCCION.—II. ANTECEDENTES HISTORICOS.—III.
INICIO DEL PROCESO DE DESCOLONIZACION.—IV. INTERRUPCION DEL
PROCESO DE DESCOLONIZACION. 1. Misidn de visita de la ONU. 2. Dictamen
del Tribunal Internacional de Justicia. 3. La «Marcha Verde». 4. Acuerdo de Madrid
de 1975. 5. Conflicto armado en el Sahara Occidental.—V. BLOQUEO DEL PRO-
CESO DE DESCOLONIZACION. 1. Los planes de Baker y el Informe de Corell.
2. Concesidén de un régimen de autonomia en el seno de Marruecos.—V1. CON-
CLUSIONES.

1. INTRODUCCION

El 8 de octubre de 2010 un grupo de saharauis empezd a concentrarse en un cam-
pamento de tiendas de campafia improvisado en Gdeim lzik, a unos 15 kilémetros
de El Aanin, para protestar de forma pacifica contra la situacién socio-econémica del
Sahara Occidental y contra la politica de discriminacion del Gobierno de Marruecos.
El mimero de campistas fue gradualmente creciendo hasta alcanzar una cifra de unos
20.000 ciudadanos. Las autoridades marroquies —que habian cercado el reducto con
fuerzas de seguridad y del Ejército y lo habian aislado del exterior— no permitieron
acceso al lugar ni siquiera a los miembros de la Mision de Naciones Unidas para el
Referendo en el Sahara Occidental (MINURSO) estacionados en el pais, si bien ini-
ciaron negociaciones con los dirigentes del campamento para tratar de atender sus
reclamaciones. El 8 de noviembre, sin previo aviso, las fuerzas marroquies asaltaron
el campamento con el objetivo poco verosimil de liberar a los saharauis allf reteni-
dos contra su voluntad por grupos armados de facinerosos; lo destruyeron y expul-
saron de forma violenta a sus ocupantes. Con posterioridad se produjeron disturbios
y enfrentamientos en El Aaitin, que provocaron varios muertos y numerosos heridos,

* Miembro del IHLADI; Embajador de Espafia.

AHLADI, ISSN 0570-4316, Vol. 20 (2011) pp. 129-156



130 ANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL

asi como la detencién de un importante nimero de ciudadanos nativos. No se ha
sabido con exactitud lo ocurrido porque Marruecos no ha permitido el acceso al terri-
torio de periodistas extranjeros.

Estos acontecimientos han hecho que se plantee el tema de cudl es la situa-
ci6n juridica de la antigua colonia y provincia espafiola del Sahara Occidental. El
Ministro de la Presidencia de Espafia, Ramén J4uregui, justificé en sede parla-
mentaria la prohibicién del Gobierno de Marruecos frente a la entrada de perio-
distas espaiioles en el territorio del Sahara con que dicha decisién formaba «par-
te del niicleo duro de la soberania del pais». Ante el estupor causado por esta
afirmacién, trat6 en los pasillos del Congreso de matizarla, al sefialar que, en la
actualidad, es Marruecos el que determina, por su capacidad de administrar el
territorio, quién entra y quién no entra en él. El Vicepresidente Primero del
Gobierno, Alfredo Pérez Rubalcaba, empeor6 la situacién, cuando en la rueda de
prensa posterior a la reunién del Consejo de Ministros de 12 de noviembre, cali-
ficd los incidentes en el Sahara de «sucesos en Marruecos».

La Ministra de Asuntos Exteriores y Cooperacién, Trinidad Jiménez, tuvo que
salir al quite para tratar de corregir el entuerto, y el dia 18 afirmé en las Cortes
que Espafia no reconocia la soberania de Marruecos sobre el Sahara Occidental,
que era un territorio no auténomo pendiente de descolonizacién, para lo que se
requeria la libre determinacion de la poblacién saharaui. El cémo, cudndo y qué
opciones dependerian del acuerdo entre las partes y la comunidad internacional.
No podia, sin embargo, dejar de constatar la presencia de la administracién
marroqui en el territorio y que, en tanto que no se produjera la descolonizacién
del mismo bajo los pardmetros y el marco de la ONU, Marruecos «ejerce una
administracion que es de facto y que es acordada». Afadi6 que Espafia no tenia
responsabilidades en el Sahara desde el 26 de febrero de 1976, cuando la
Administracion espafiola abandon6 el territorio, por lo que no era parte en el con-
flicto ni en la negociaci6n. Su mejor forma de contribuir a lograr una solucién era
ser interlocutora de Marruecos y de todas las partes, y acompafiar al proceso hacia
una solucion justa, duradera y aceptable por las partes’.

¢Cudl es en la actualidad el estatuto juridico del Sahara Occidental? Para cono-
cerlo, conviene examinar la evolucién histérica, politica y juridica del territorio.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

Los navegantes castellanos entraron en contacto con las costas del Sahara
desde épocas muy remotas. Los cartdgrafos de la Escuela N4utica Catalana,

' Comparecencia ante la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso, de 18 de noviembre de
2010,
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Angelino Dulcert y Abraham Cresques, dieron fe de ellas a pﬁpcipio del _si‘glo
X1V, visitdndolas poco después Jaime Ferrer. Juan Il de Castilla concedi6 al
Duque de Medina Sidonia todo el pafs fronterizo desde el Cabo Aguer al Cabo
Bojador, y por el Tratado de Alcagovas de 1479, Espaiia y Portugal se repartieron
esa costa. En 1479, Diego Garcfa de Herrera establecid la fortaleza de Santa Cruz
de Mar Pequefia (desaparecida en 1524) y, en 1485, Ferndn Pérez de Ayala cons-
truyé un fortin cerca de Cabo Juby. Una Real Cédula de 1505 encomend6 al
Gobernador de Canarias el litoral sahariano, y Garcia Herrera y Alonso Ferndndez
de Lugo hicieron profundas «entradas» en el territorio®. 3

Por el Tratado de Paz y Amistad, de 26 de abril de 1860, Marruecos concedi6 a
Espafia, a perpetuidad, en la costa del océano junto a Santa Cruz la Pequf.tﬁa —la ver-
sién drabe del Tratado dice «Santa Cruz Agadir»—, «el territorio suficiente para la
formacién de un establecimiento de pesqueria como el que Espafia tuvo allf antigua-
mente»’, establecimiento que se localizé en Ifni.

La presencia espafiola —especialmente canaria— venfa impuesta por la geo-
graffa, debido a la proximidad, la necesidad de protegerse de los‘ piratas berberis-
cos, los requerimientos de la explotacion pesquera y las conveniencias genera]cs
del comercio. En la segunda mitad del siglo XIX se suceden las exploraciones del
Sahara Occidental bajo el patrocinio de la Sociedad Geografica. Las empresas
pesqueras de Canarias solfan faenar a lo largo de la costa y, ya en marzo de 1§81,
la Sociedad de Pesquerias Canario-Africanas construyé un pontén en \_flllae
Cisneros y, en junio, solicit6 la ocupacion oficial de Rio de Oro. ElvGoblemo
espaiiol autorizé la expedicién de Emilio Bonelli, quien el 3 de noviembre de
1984 establecid tres factorfas en Rio de Oro, Angra y la Bahia del Oeste en _Cabo
Blanco, y el 28 de ese mes firmé un convenio con ¢l jefe de los Ulad Ssll_m, el
Mani, por el que se entregaba el territorio de Cabo Blanco para que la Sociedad
de Africanistas lo colocara bajo la proteccién y gobierno del Rey de Espafia. Por
Real Orden de 26 de diciembre de 1884, el Rey tomé Rio de Oro bajo su protec-
¢ién v el Gobierno envi6 una circular a las potencias europeas en la que lt_:s comu-
nicaba que Espafia habia colocado bajo su proteccion la zona comprr:ndlc_ia entre
Cabo Bojador y Cabo Blanco. Ni en ese momento, ni durgme la presencia espa-
fiola en la regién, se recibié protesta o reclamacién territorial alguna por parte de
Marruecos. o ‘

Por Real Decreto de 10 de julio de 1885 se nombr6 un Comisario Regio para
esos territorios, los cuales, por Real Decreto de 6 de abril de 1887, fueron incor-
porados a la Capitania General de Canarias, tomando el Comisario —el propio
Bonelli— el titulo de Subgobernador politico-militar de Rio de Oro. En 1886 se

* E. Pérez-Embid (Ed.), Enciclopedia de la cultura espafiola, 1.V, Madrid 1963, p. 17. _
3 Art. 8 del Tratado de Tetudn de Paz y Amistad entre Espafia y Marruecos, de 26 de abril de 1860.
En J. M. Cardero Torres, Textos bdsicos de Africa, vol. 2, Madrid 1962, p. 17.
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produjeron las expediciones de José Alvarez Pérez a Tecn y de Julio Cervera-
Quiroga al Adrar Temar, quienes concertaron con los jefes indigenas (Embarek
ben Mohamed, Mohamed ben Belal, Sidi Lafdal y Ahmed Ulad) acuerdos que
colocaban estos territorios y sus poblaciones bajo proteccion espatiola®.

Como ha sefialado el juez Federico de Castro, la colonizacién espaiiola del
Sahara Occidental constituyé un proceso escalonado a lo largo de varios afios.
El periodo de colonizacién debe entenderse de forma separada en cada uno de
los dos territorios que forman el Sahara: Rio de Oro y Sakiet el-Hamra. La
colonizacién del primero fue proclamada por la Real Orden de 26 de diciem-
bre de 1884, mientras que la del segundo tuvo como partida el tratado hispa-
no-francés de 1912%.

Desde 1886 se iniciaron las negociaciones con Francia para delimitar el terri-
torio, en las que Espafia no supo, o no pudo, hacer valer adecuadamente la serie
de acuerdos concertados con los jefes indigenas. Llegé a elaborarse incluso un pro-
yecto de arbitraje por parte del Rey de Dinamarca, pero no se logré llegar a un
acuerdo hasta el Tratado de Paris de 1900°, ulteriormente precisado en el Convenio
de Paris de 1912. Este mismo Tratado estableci6 la delimitacién de Ifni’. Espafia
ocupé Cabo Juby en 1916 y la Giiera en 1920, pero la ocupacion real del Sahara no
se culminé hasta 1930, tras las campafias del Capitin Francisco Bens. Como con-
secuencia de la expedicién del Coronel Fernando Capaz, se produjo en 1934 la
ocupacion efectiva de Ifni, que pasé a depender del Protectorado Espafiol de
Marruecos.

El 20 de julio de 1946 se cred el Gobierno General del Africa Occidental
Espaiiola, integrado por los territorios del Sahara Occidental —dividido un afio
mds tarde en la zona de Sakiet el-Hamra v la colonia de Rio de Oro— y de Ifni,
que permanecieron unidos hasta la disolucién de la entidad. Esta se produjo por
un Decreto de 10 de Enero de 1958, que concedid el rango de provincias a ambos
territorios, siguiendo el modelo ultramarino de Portugal. Aunque se reconocia que
tenfan caracteristicas naturales y politicas diferentes, el Decreto establecia que
«los territorios de Africa Occidental se hallan integrados por dos provincias deno-
minadas Ifni y Sahara Espaiiol»®. Tres afios mas tarde se fijo por ley el estatuto

¢ I M. Cordero Torres, Fronteras hispdnicas, Madrid 1960, pp. 431-433. F. Heméndez-Pacheco/ J.
M. Cordero Torres, El Sahara espafiol, Madrid 1962, pp. 120-125.

* Opinién individual del Juez de Castro en el Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia (T1J)
sobre el Sahara Occidental, de 16 de octubre de 1975. En A. Ferndndez Tomds, Derecho Internacional
Piiblico: casos y maieriales, Valencia 1991, pp. 398-399.

¢ Art. 1 de] Tratado entre Francia y Espafa, Paris, 27 de junio de 1900, en J. M. Cordero Torres, La
colonizacion: Un criterio hispdnico, Madrid 1967, p. 378.

' Apartados 5 y 6 de los arts. 2 y 3 del Convenio por el que se fija la situacién de Espania y Francia
en Marruecos, Madrid, 27 de noviembre de 1912, En I.M. Cordero, op.cit. nota 3, p. 99.

! Decreto de 10 de enero de 1958, BOE, n° 12, de 14 de enero de 1958.
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del Sahara, cuyo régimen juridico ptiblico y privado se inspiraba en las Leyes
Fundamentales de la Nacién, aunque teniendo en cuenta sus caracteristicas y
peculiaridades propias. En defecto de disposiciones legales especialmente dicta-
das para la provincia, se deberia recurrir a la legislacién de aplicacién general en
el resto del territorio nacional. La Ley reconocia al Sahara los mismos derechos
de representacién en las Cortes y en otros organismos puiblicos que a las demds
provincias espafiolas’. Esta «provincializacién», mds formal que real, permitié al
Gobierno espafiol dejar de considerar al Sahara y a Ifni como «territorios no auté-
nomos», v asi lo comunicé a la ONU.

III. INICIO DEL PROCESO DE DESCOLONIZACION

La AG no acept6 las tesis hispano-portuguesas y amenazé a ambos paises con
sanciones si no facilitaban a la Organizacién informacion sobre la evolucién de
sus territorios no auténomos, de conformidad con el art. 73.¢) de la Carta. A dife-
rencia de Portugal, Espaia se plegé a las presiones de la ONU y, en 1960, comu-
nicé que —aunque no estaba obligada en Derecho— facilitaria la informacién
solicitada con cardcter voluntario. Era una decision poco coherente desde el pun-
to de vista juridico, pero extremadamente pragmatica, lo que le libré de las con-
tinuadas condenas que sufrié Portugal.

En 1960 la AG fue sensible a la declaracion espafiola y modificé el proyecto
de resolucién que estaba considerando para descargar toda su ira anticolonialista
contra el pais vecino. En su Res. 1542 (XV), afirmé que las «provincias» portu-
guesas —expresamente mencionadas en una lista que incluia Cabo Verde,
Guinea, Santo Tomé y Principe, Cabinda, Angola, Mozambique, Goa, Macao y
Timor— eran (erritorios no auténomos sobre los que Portugal estaba obligado a
enviar informaci6n. Pidi6 al Secretario General (SG) que tomara nota de la decla-
racién del Gobierno espafiol de que estaba «pronto a conformarse con las dispo-
siciones del Capitulo X1 de la Carta» y lo invité a participar en los trabajos del
Comité de Informacién'.

Al mismo tiempo, la Asamblea adopté otras dos resoluciones capitales para
impulsar el proceso descolonizador: la 1514 (XV), que inclufa una «Declaracién
sobre la concesién de la independencia a los paises y pueblos coloniales», y la
1541 (XV), que enumeraba los «Principios que deben guiar a los Estados miem-
bros para determinar si la obligacién de comunicar las informaciones previstas en
el articulo 73.¢) de la Carta de la ONU les es aplicable o no».

® Arts. 2y 4 de la Ley 18/1961, de 19 de abril, BOE, n® 95, de 21 de abril de 1961.
“ Apartados 1,4 y 5 de la Res. 1542 (XV) de la AG, de 15 de diciembre de 1960.
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La primera —calificada por Miaja de la Muela de «Carta Magna de la
Descolonizaci6n»'— hacfa hincapié en la independencia, pues, tras reconocer el
derecho de todos los pueblos a la libre determinacién, afirmaba que:

Serdn tomadas medidas inmediatas en los territorios bajo tutela, los territorios no
auténomos y todos los otros territorios que todavia no han accedido a la independen-
cia, para transferir todos los poderes a los pueblos de esos territorios, sin ninguna con-
dicion ni reserva, conforme a su voluntad y a sus deseos libremente expresados, sin
ninguna distincién de raza, de creencia o de color, a fin de permitirles gozar de una
independencia y libertad completas®.

La segunda era mds matizada al sefialar que un territorio no auténomo podia
alcanzar su plena autonomia mediante su constitucién en un Estado independien-
te y soberano, o su libre asociacién con, o su integracién en, otro Estado indepen-
diente. La libre asociacidn deberia resultar de «un acto de escoger, libre y volun-
tario, de las poblaciones del territorio en cuestién, expresado por métodos
democréticos y esclarecidos», y la integracién en un Estado deberia hacerse «a
base de la igualdad completa entre los pueblos del territorio anteriormente no
auténomo y los del Estado independiente al cual es integrado»”.

Existe una aparente contradicci6n entre las Res. 1514 y 1541 en cuanto a que
la primera parece apartarse del concepto tripartito de fin de la autonomia conte-
nido en esta dltima y hacer hincapié en la solucién de la independencia. Sin
embargo, no se debe interpretar literal y aisladamente la Res. 1514 y pasar por
alto el derecho bisico de los pueblos a la libre determinacién. No cabe prejuzgar
la opinién de estos pueblos y obligarles a optar por una sola de las férmulas para
poner término a la dependencia colonial previstas en la Res. 1541, adoptada por
la Asamblea un dia mds tarde que la 1514%,

Esta tesis fue confirmada diez afios mds tarde por la Res. 2625 (XXV), que
formulé los principios bésicos de Derecho Internacional. Al desarrollar el princi-
pio de igualdad de derechos y de libre determinacion de los pueblos, la Asamblea
reitero la solucidn tripartita (independencia, asociacion o integracion) y afiadié un
nuevo supuesto: «la adquisicién de cualquier otra condicién politica libremente
decidida por un pueblo»".

" A. Miaja de la Muela, «La descolonizacitn y el derecho a la descolonizacion en la Organizacién
de las Naciones Unidas», REDI, vol. XXIV, n° 1-2, 1971.

* Apartados 2 y 5 de la Res. 1514 (XV) de la AG, de 14 de diciembre de 1960.

* Apartados VI, VII y VIII del Anexo a la Res. 1541 (XV) de la AG, de 15 de diciembre de 1960.

* ¥, A. de Yturriaga Barberdn, Participacidn de la ONU en el proceso de descolonizacion, Madrid
1967, pp. 93-94.

" La cursiva es mia. Declaracion relativa a los principios de Derecho Internacional referente a las

relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados de conformidad can la Carta de la ONU, Res. 2625
(XXV) de la AG, de 24 de octubre de 1970.
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Hasta el 21 de abril de 1961 no se produjo la primera reivindicacién formal
de soberania de Marruecos sobre el Sahara Occidental y la declaracién del Sultdn
Hassan 11 fue rechazada por Espafa. En 1965, 1a AG pidi6 al Gobierno de Espafia
que adoptara de inmediato todas las medidas necesarias para la liberacién de los
territorios de Ifni y del Sahara Espafiol de la dominacién colonial®. Al afio
siguiente, la Asamblea hizo por primera vez una distincién entre los dos territo-
rios. Esta diferenciacién estaba justificada, porque, como sefiala Eloy Ruiloba,
mientras Ifni habia sido cedido por Marruecos a Espaifia por el Tratado de Tetudn,
en el Sahara Occidental nunca habia ejercido Marruecos una autoridad efectiva.

Asi, para Ifni, la Asamblea pidié a Espafia que acelerase el proceso de desco-
lonizacién y decidiera con el Gobierno marroqui —habida cuenta de las aspira-
ciones de poblacién autéctona— las modalidades del traspaso de poderes. Para el
Sahara Occidental, invité a la potencia administradora a determinar lo antes posi-
ble —de conformidad con las aspiraciones de la poblacién del Sahara Espafiol y
en consulta con los Gobiernos de Marruecos y Mauritania y con cualquier otra
parte interesada (1éase Argelia)— los procedimientos para la celebracion de un
referéndum bajo los auspicios de Naciones Unidas (ONU), «con miras a permitir
a la poblacién autéctona del territorio que ejerza sin trabas el derecho a Ja libre
determinacién». Asimismo, pidié al SG que, de acuerdo con Espafia, nombrara
una misién especial para que visitara el Sahara y recomendase medidas pricticas
para la aplicacién de las resoluciones pertinentes de la Asamblea'. En otras pala-
bras, la ONU pedfa para Ifni su cesién a Marruecos de acuerdo con el principio
de integracién territorial, y para el Sahara su descolonizacion de acuerdo con la
autodeterminacién®. Marruecos expresé su rechazo a la recomendacién de la
Asamblea relativa al Sahara.

Espafia inici6 las negociaciones sobre Ifni y, en 1969, llegé a un acuerdo para
su devolucién a Marruecos™. En cuanto al Sahara Occidental, siguid de forma
pausada el proceso de descolonizacién, especialmente la elaboracién de un censo
creible de una poblacién mayoritariamente némada. El entonces Ministro de la
Presidencia, José Carrero Blanco —responsable directo de la administracién de
las provincias de ultramar—, era partidario convencido de las tesis lusas de la
«provincializacién» y no creia en la descolonizacién de los territorios no auténo-

“ Par. 2 de 1a Res. 2072 (XX) de la AG, de 16 de diciembre de 1965.

7 E. Ruiloba Santana, «Notas sobre un caso de descolonizacién: el Sahara Espafiol», ADI (1974),
vol. I, p. 33.

* Pdrs. 3,4 y 5 de la Res. 2229 (XXI) de la AG, de 20 de diciembre de 1966.

® M. R. Urefia Alvarez, «Las dificiles relaciones hispano-marroquies», Cuaderno de Estudios
Empresariales, n® 13, 2003, p. 419.

* Tratado de Fez para la Retrocesidn de Ifni a Marruecos, de 4 de enero de 1969.
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mos, enfrentdndose dialécticamente con los responsables del Ministerio de
Asuntos Exteriores, mas sensibles a los signos de los tiempos y a las exigencias
de 1a ONU. En enero de 1970, se logré un acuerdo en el seno del Gobierno para
impulsar la libre determinacion del Sahara, mas los incidentes que se produjeron
en junio, dieron motivos al Ministerio de la Presidencia para tascar el freno y dar
largas a la aceptacion de una visita de inspeccidn al territorio, con vistas a la orga-
nizacién de un referéndum de libre determinacion.

A principios de 1973 se cred en la clandestinidad el Frente Popular de Sakiet el-
Hamra y de Rio de Oro (POLISARIO), que se autodefinié como un movimiento de
liberacion nacional —unico representante auténtico del pueblo saharaui—, que tenfa
por objetivo la inmediata independencia del Sahara. Se oponia, por tanto, a la pre-
sencia de Espafia en el territorio, asi como a las pretensiones territoriales de
Marruecos y Mauritania sobre el mismo, y de inmediato inici6 actividades armadas
contra las fuerzas de seguridad espafiolas”. Para compensar la actuacién del POLI-
SARIO, las autoridades espafiolas alentaron la creacién, en 1974, del Partido de
Unidén Nacional Saharaui (PUNS), que pretendia alcanzar la independencia median-
te un proceso de libre determinaci6n y conservar vinculos de amistad con Espafia

Ya en febrero de 1973, la Asamblea de Notables del Sahara (Yemda) habia
pedido al Jefe del Estado espaiiol la garantia de que «impulsara el proceso que
asegurara en forma efectiva la posibilidad de decisién de su futuro por parte del
pueblo saharaui». La Yemda expresaba su conviccion de que «la etapa de autode-
terminacidn conduciria a la definicién del futuro del pueblo del Sahara mediante
un acto solemne v trascendental en forma de referéndum»®, En su respuesta a la
Asamblea unos meses mds tarde, Francisco Franco afirmé lo siguiente:

El Estado espafiol reitera y garantiza solemnemente que la poblacién del Sahara
determinard libremente su futuro. Esta autodeterminacion tendrd lugar cuando lo solici-
te libremente la poblacién de conformidad con lo expuesto por la Asamblea General®.

Tras este intercambio epistolar y en respuesta a los reiterados e insistentes lla-
mamientos de la ONU%, el Gobierno espaifiol comunicé al SG su intencién de
celebrar un referéndum en el curso del primer semestre de 1975, bajo los auspi-
cios y garantia de la Organizacidn, para que los habitantes autéctonos del Sahara
pudieran ejercer su derecho a la libre determinacién®. Marruecos rechazé esta

¥ Pérs. 215 a 218 del Informe de la Mision de Visita al Sahara Occidental, Nueva York, 10 de octu-
bre de 1975.

2 Comunicacién de la Yemda, de 20 de febrero de 1973, Vid. pir. 82 del Informe citado en la nota 21.

* Par. 4 de la Comunicacion a la Yemda, de 21 de septiembre de 1973, Vid. pdr. 83 del Informe cita-
do en la nota 21.

* Res. 2711 (XXV) de la AG, de 14 de diciembre de 1970, Res. 2983 (XXVII) de la AG, de 14 de
diciembre de 1972, y Res. 3162 (XXVIIT) de la AG, de 14 de diciembre de 1973.

» Carta de 20 de agosto de 1974, doc. A/9714, de esa misma fecha.
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decision y reclamo la devolucion de los «territorios usurpados», amenazando con
proceder a una invasién y desplegando fuerzas en la frontera. Mauritania, a su
vez, envid una nota al SG en la que reclamaba sus pretendidos derechos sobre el
Sahara Occidental.

Marruecos —con el apoyo de Mauritania y Argelia— propuso que se solici-
tara el dictamen del TIJ para que aclarara la situacion juridica del Sahara
Occidental. El Gobierno espaiiol —que en principio se habia mostrado reticente
ante la iniciativa marroqui— acabé por aceptarla y dio al mismo tiempo su con-
formidad al envio de una misién de visita al territorio. La Asamblea accedié a la
peticién marroqui y recabd del Tribunal que emitiera un dictamen consultivo
sobre las siguientes cuestiones:

I) ;El Sahara Occidental (Rio de Oro y Sakiet el-Hamra) era, en el momento de
la colonizacién espafiola, un territorio sin duefio (ferra nullius)? Si la respuesta a la
primera cuestion es negativa, IT) ;jcuales eran los vinculos juridicos existentes entre
dicho territorio y el reino de Marruecos y el complejo mauritano?

Asimismo pidio a Espana que aplazara el referéndum que habia previsto rea-
lizar en el Sahara hasta que la Asamblea decidiera la politica que habria que
seguir para acelerar el proceso de descolonizacion del territorio, a la luz del dic-
tamen que emitiera el T1J*. Tras 1a adopcién de esta resolucién, el Gobierno espa-
fiol aplazé la celebracion del referéndum previsto e invité a una Misién de la
ONU a que visitase el Sahara.

IV. INTERRUPCION DEL PROCESO DE DESCOLONIZACION

A finales de enero de 1975, Marruecos envié a la ONU una comunicacién en la
que recababa la inclusién en la lista de territorios por descolonizar a Ceuta, Melilla,
los Pefiones de Alhucemas y Vélez de la Gomera, y las Islas Chafarinas”. Se trata-
ba de un chantaje de Hassan I1, que pretendia doblegar a Espafia para que entrega-
se el Sahara Occidental a Marruecos, tras haber conseguido el aplazamiento del
referéndum de libre determinacién del territorio. Con ello, puso término al llamado
«espiritu de Barajas» de 1963, un acuerdo tdcito por el que Marruecos —a cambio
de la entrega de Ifni y concesiones econémicas— habia aceptado congelar sus rei-
vindicaciones sobre estos territorios.

* Pars. 1 y 3 de la Res. 3292 (XXIX), de la AG, de 13 de diciembre de 1974.
¥ Carta al Presidente del Comité de Descolonizacidn, de 27 de enero de 1975, doc. A/C.109/475, de
30 de enero de 1975.
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1. MISION DE VISITA DE LA ONU

En unas declaraciones a la emisora France-Inter, a primeros de mayo, el
Sultdn afirmé que la presencia de tropas marroquies en la frontera con
Sahara occidental servia de marco a «la marcha inexorable que no dejar4 de
emprender el pueblo marroqui, con su rey a la cabeza, en el caso de que
espiritus amargados o ligeros pretendiesen iniciar el proceso de autodeter-
minacién en el Sahara». Espafia protesté al SG por estas declaraciones del
monarca marroqui®. Por esas fechas llegé a Madrid la Misién Visitadora de
la ONU, presidida por el Embajador Gilbert Ake (Costa de Marfil) y com-
puesta por Marta Jiménez (Cuba) y Manouche Pishva (Irdn). La Misién
recorri6 el Sahara durante 10 dfas y visité asimismo Marruecos, Mauritana
v Argelia

El 23 de mayo, Espafia expuso su posicién sobre el futuro del Sahara
Occidental en los siguientes términos: 1) el Gobierno espafiol ha hecho la
declaracién piblica de poner término a su presencia en el territorio; 2) desea
que ello se lleve a efecto sin que se produzca un vacio de poder, «transfirién-
dolo a guienes hayan de asumir la responsabilidad de la administracién del
territorio como resultado de la descolonizacién»; 3) estima que es urgente res-
ponsabilizar a las partes interesadas en el proceso de descolonizacién para
hacer posible el desenvolvimiento pacifico de dicho proceso, a cuyo fin se pro-
pone invitarlas a armonizar sus respectivas aspiraciones o convocarlas con
igual propdsito a una conferencia bajo los auspicios de la ONU: 4) en el
supuesto de que no sea posible llevar a cabo uno u otro intento, se veria en la
necesidad de «poner término a su presencia y accién administrativa, fijando la
fecha en las que las autoridades espafiolas habran de transferir sus poderes»®.
Se trataba de una declaracién confusa y ambigua, ya que el Gobierno no decia
claramente a quién entregaria la administracién del Sahara. La declaracién
espafiola fue rechazada con vehemencia por Marruecos —que afirmé que el
pueblo marroqui estaba dispuesto para la defensa del reino y su integridad
territorial — y, de forma mas moderada, por Mauritania®.

Alo largo del verano Marruecos calent6 el ambiente y alent6 la realizacién de
numerosos ataques contra las tropas espafiolas en el Sahara. En septiembre, el
Ministro de Asuntos Exteriores, Pedro Cortina, reiterd ante la AG la decisién de
Espafia de poner término a su presencia en el territorio y de contar con la pobla-
ci6én saharaui para culminar el proceso de descolonizacién.

* Nota de la Mision Permanente ante la ONU al 8G, de 6 de mayo de 1975, doc. A/10082, de esa
misma fecha.

* Pdrs. 1 a 4 de la Nota de 23 de mayo de 1975, doc. A/10095, de esa misma fecha.

* ). de Piniés Rubio, La descolonizacion del Sahara: un tema sin concluir, Madrid 1990, pp. 62-64.
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El 10 de octubre se hizo piblico el informe de la Misién Visitadora, en el que
—de forma objetiva— describia la situacion en el Sahara Occidental y exponia
los puntos de vista de Espafia y de las demds potencias interesadas. La conclusion
a la que llegaba era la siguiente:

Dadas las divergencias de opinién expresadas con respecto al porvenir del terri-
torio por esos pueblos y esos gobiernos, los miembros de 1a Misién consideran que la
Asamblea General debe adoptar medidas para que esos pueblos puedan decidir su
provenir en completa libertad y en un ambiente de paz y seguridad, de conformidad
con las disposiciones de la resolucién 1514(XV) y de las resoluciones pertinentes de
la Asamblea General relativas a esta cuestién®.

2. DICTAMEN DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El 16 de octubre, el T1J emitié su esperado dictamen. A la primera pregunta
respondié que, en el momento de la colonizacién espaiola —que situaba a
comienzos de 1884 — el Sahara Occidental estaba habitado por poblaciones que,
aunque némadas, estaban social y politicamente organizadas en tribus y situadas
bajo la autoridad de jefes capaces de representarlas. Segin el Tribunal:

[E]n la Real Orden de 26 de diciembre de 1884, lejos de considerar que ocupaba
una terra nudlius, Espafia ha proclamado que el Rey tomaba Rio de Oro «bajo su pro-
teccién» sobre la base de acuerdos concertados con los jefes de las tribus locales. La
Orden se referfa expresamente a los «documentos que las tribus independientes de
esta parte de la costa» habfan firmado «ante cl representante de la Sociedad Espgﬁula
de Africanistas», y anunciaba que el Rey habia confirmado «los actos de ai:!heSI(’)n a
Espafia». En sus negociaciones con Francia respecto a los limites del territorio al nor-
te de Rio del Oro —es decir, 1a regién de Sakiet el-Hamra— , Espaiia tampoco ha pre-
tendido haber adquirido soberania sobre una terra nullius.

En consecuencia, el Tribunal llegé a la conclusién de que debia dar una res-
puesta negativa a la pregunta, o
En cuanto a la segunda pregunta, el TLJ afirmé lo siguiente:

Los elementos e informaciones puestos en conocimiento del Tribunal demuestran
la existencia, en ¢l momento de la colonizacién espafiola, de vinculos juridicos de
vasallaje (allegiances) entre el Sultdn de Marruecos y algunas de las tribus que vivi-
an en el territorio del Sahara Occidental. Demuestran igualmente la existencia de
derechos —incluidos ciertos derechos relativos a la tierra— que constituian vinculos
juridicos entre el conjunto mauritano —en el sentido que el Tribunal entiende— y el
territorio del Sahara Occidental.

* Piar. 445 del Informe de la Misidn, op. cir. en la nota 21,
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Por otra parte, consideraba, sin embargo, que los datos disponibles no estable-
cian «la existencia de ningtin vinculo de soberania territorial entre el territorio del
Sahara Occidental, de un lado, y el reino de Marruecos o el complejo mauritano,
de otro». Y concluia diciendo:

Bl Tribunal no ha encontrado, pues, la existencia de vinculos juridicos de tal natura-
leza que modifiquen la aplicacion de la resolucion 1514 (XV) respecto a la descoloniza-
ci6n del Sahara Occidental y, en particular, del principio de autodeterminacion en virtud
de la libre y auténtica expresi6n de la voluntad de los pueblos del territorio™.

Negandose a aceptar la evidencia, el Gobierno marroqui mantuvo que el TIJ
habfa reconocido la legitimidad marroqui, la allegiance entre Marruecos y el
Sahara Occidental y la existencia de un conflicto juridico con Espafa, por lo que
no habia duda de que el territorio saharaui constitufa parte integrante de
Marruecos®. El dictamen, sin embargo, supuso un duro golpe para el prestigio de
Hassan II y sus pretensiones de anexionarse el territorio.

3. LA «MARCHA VERDE»

El 18 de octubre, Espana informé al SG sobre las declaraciones del Sultdn, en
las que amenazaba con llevar a cabo una marcha de 350.000 personas para inva-
dir el Sahara Occidental, y solicité una reunion urgente del C. de S. Este adopté
una resolucién en la que hacia un llamamiento a las partes involucradas e intere-
sadas a que dieran muestras de moderacién y permitieran que el SG emprendiera
su misién mediadora en condiciones satisfactorias™.

Entre el 26 y el 28 de octubre, el SG hizo una visita relimpago a Marruecos,
Mauritania, Argelia y Espafia para tratar de prevenir el conflicto que se avecina-
ba. En su Informe, Kart Waldheim estim6 que las partes parecian estar dispuestas
a aceptar que la ONU desempefiara una funcién adecuada en la descolonizacion
del Sahara Occidental, y que la situacion en la region seguia siendo grave, por lo
que convenia evitar cualquier medida que pudiera aumentar ain mds la tirantez”.

Estados Unidos temia por la estabilidad del reino jerifiano, si como conse-
cuencia del ejercicio de la libre determinaci6n en Sahara Occidental, se creaba un
débil Estado saharaui, bajo la influencia de una Argelia pro-soviética. Ello le lle-
v6 a apoyar diplométicamente a Marruecos y a implicarse a fondo —junto con

# Pars. 81,82 y 162 del Dictamen Consultive del TL sobre el Sahara Occidental, de 16 de octubre
de 1975. En A. Ferndndez Tomis, op. cit. en la nota 5, pp. 391 y 397.

¥ M. Flory, «Avis de la Cour internationale de justice sur le Sahara occidental», AFDV (1975), p. 253.

¥ Res. 377(1975) del C. de S., de 22 de octubre de 1975.

= Daoc. §/11863, de 29 de octubre de 1975.
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Francia— en la organizacién y apoyo logistico y diplomatico a una «marcha blan-
ca» sobre el Sahara, que Hassan II transformaria en «verde» por sus implicacio-
nes isldmicas. Segin Jesds Palacios, la marcha fue ideada por el Secretario de
Estado, Henry Kissinger, y planificada por la CIA, cuyo Subdirector General,
Vernon Walters, se desplazé a Marruecos para coordinar y dirigir la operacion™.

Como Marruecos se negaba a detener la marcha anunciada por el Rey. Espafia
solicité una reunién urgente del C. de S., en la que el representante espafiol afir-
mé que, si se realizaba la citada marcha, su Gobierno la repeleria con todos los
medios a su alcance, incluido el empleo de la fuerza armada. Ante las reticencias
de Estados Unidos y Francia a censurar el proceder de Marruecos, el Consejo
adopt6 el 2 de noviembre una anodina resolucion, en la que se limitaba a instar a
todas las partes interesadas e involucradas a evitar cualquier accién unilateral o
de cualquier otra indole que pudiera aumentar mds la tirantez en la region, y pedia
al SG que prosiguiera e intensificara sus consultas con dichas partes™.

Waldheim sugirié que el Gobierno espaiol hiciera una declaracién en la que
anunciara su retirada del Sahara Occidental en una fecha determinada y solicitara
que la ONU asumiera la responsabilidad de la descolonizacién del territorio, a cuyos
efectos sugeria la creacién de una administracion temporal que se hiciera cargo del
gobierno y organizara una consulta popular para el ejercicio de la libre determina-
cién del pueblo saharaui. Al mismo tiempo, el Gobierno marroqui deberia suspender
Ja marcha prevista, o renunciar a ella, para evitar un conflicto. El Gobiemo de
Espafia acord fijar la fecha del 15 de diciembre de 1975 para su retirada del Sahara,
pero no se lo llegé a comunicar al SG, dado que Marruecos habia rechazado la orga-
nizaci6n de la consulta por la administracién temporal de la ONU*.

En la madrugada del dia 6 de noviembre, el C. de S. celebr$ una reunién
extraordinaria, en la que el representante espafiol insisti6 en que la detencién de
la marcha era condicion sine gua non para poder encontrar una solucién pacifica
al problema de la descolonizacién del Sahara. El Consejo encomendd a su
Presidente, el Embajador ruso Jakov Malik, que enviara un mensaje al Rey de
Marruecos en los siguientes términos: «El Consejo de Seguridad me ha autoriza-
do a dirigir a Su Majestad una solicitud urgente para que ponga fin inmediatamen-
te a la marcha sobre el Sahara Occidental»”. Por telegrama, Hassan II le contes-
t6: «No podemos sino informar a Su Excelencia que la marcha verde hacia
nuestro Sahara ya ha comenzado efectivamente esta mafiana»®.

% J. Palacios, El 23-F, El Rey y su secreto, Madrid 2010.

7 Res. 379 (1975) del C. de S., de 3 de noviembre de 1973,

% J, de Piniés Rubio, op. cit. en la nota 30, pp. 132-133.

" Doc. §/PV.1853, de 6 de noviembre de 1975.

© P4r. 2 de la Nota del Presidente del Consejo, doc. $/11868, de 6 de noviembre de 1975.
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En efecto, en la mafiana del dia 6 habia partido hacia el Sahara Occidental una
marcha «pacifica» de unos 350.000 civiles, debidamente encuadrados y escolta-
dos por tropas de €lite del Gobierno marroqui. Hassan 1I se habia aprovechado de
la circunstancia favorable de que el Jefe del Estado espaiiol, Francisco Franco, se
encontraba en su fase biolégica terminal y que el Gobierno de Carlos Arias
Navarro era extremadamente débil, tanto en el plano interno como en el interna-
cional. La situacion era realmente delicada pues —aunque Espafia gozaba de
superioridad militar— era harto probable que la opini6n ptiblica internacional no
aceptara la respuesta armada del Ejército espafiol contra una masa de civiles, con
la previsible consecuencia de que se produjeran bajas mortales, por lo que seria
acusada de genocidio. Para evitar un inminente choque, el Gobierno replegé las
tropas espafiolas 12 kildmetros al interior de la frontera del territorio.

Ese mismo dia, el C. de S. continué examinando la situacién del Sahara en un
debate en el que Estados Unidos y Francia mantuvieron un perfil bajo, aunque
siguieron adoptando una actitud benevolente hacia Marruecos. El Consejo adop-
t6 la Res. 380 (1975), en la que, pese a la evidencia de la invasién por Marruecos
del Sahara Occidental y la violacién de su integridad territorial, tan solo deplora-
ba —pero no condenaba— la realizacién de la marcha e instaba a Marruecos a
que retirara inmediatamente del territorio saharaui a todos los participantes en la
misma*; pero Marruecos hizo una vez més oidos sordos a la peticién de la ONU.

El Ministro marroqui de Informacién habia hecho saber al Embajador de
Espafia en Rabat que la marcha continuarfa, a menos que el Gobierno espaiiol
consintiera en iniciar urgentes negociaciones para la transferencia de la soberania
del Sahara Occidental a Marruecos. Ante la situacién de callején sin salida en la
que se hallaba y bajo la presién —supuestamente amistosa— de Estados Unidos
y Francia, el Gobierno espaiiol capitulé y suplicé a Hassan II que detuviera la
marcha. Envié a Agadir para negociar con el Sultdn, no al Ministro de Asuntos
Exteriores Pedro Cortina —diplomético de carrera y catedratico de Derecho
Internacional —, sino a los amateurs José Solis, Secretario General del
Movimiento, y Antonio Carro, Ministro de la Presidencia, quienes aceptaron sin
rechistar las leoninas condiciones marroquies. El dfa 9 Hassan IT anuncié que los
«voluntarios» de la marcha verde volverian a su punto de partida; el dia 11 se tras-
ladaron a Madrid el Primer Ministro marroqui, Ahmed Osman, y el Ministro de
Asuntos Exteriores mauritano, Hamdi Mouknass; y el dial4 —seis dias antes de
la muerte de Franco— se firmé un Acuerdo secreto por el que Espana transferia
la administracion del Sahara Occidental a Marruecos y a Mauritania®.

* Res. 380 (1975) del C. de S., de 6 de noviembre de 1975.
“* J. de Piniés Rubio, op. ¢it. en la nota 30, pp. 143, 159 y 162-163.
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4. ACUERDO DE MADRID DE 1975
Tras la firma del Acuerdo, tan s6lo se hizo piblica la siguiente declaracién:

Espafia se propone poner definitivamente término a su presencia en el Sahara, lo
mads tarde el 28 de Febrero de 1976. En el interin se propone transferir sus poderes y
responsabilidades a una Administracién temporal que se ha de constituir por la ads-
cripcidn de los gobernadores adjuntos (marroquf y mauritano) al actual Gobernador
General. Colaborard la Yemda, que expresaré la opinién de la poblacién. Esta decla-
racion se ha adoptado en el respeto de los principios de la ONU.

1. Espana ratifica su resolucién de descolonizar el territorio.
2. Espafia instituird inmediatamente una administracién temporal adscribiendo
dos gobernadores adjuntos, marroqui y mauritano.
. Respeto a la opinién saharaui a través de la Yemda.
4. Este documento entrard en vigor el dia en que se publique en el Boletin Oficial
la Ley de Descolonizacién del Sahara®.

(75

El Acuerdo de Madrid no se public6 en el BOE. Contenia una serie de anejos
secretos que, segin Ruiz Miguel, fueron publicados el 21 de Agosto de 1978 por
Intervii, pero el nimero de la revista fue secuestrado por el Gobierno. Parece ser
que —aparte de la cesion del territorio del Sahara Occidental a Marruecos y
Mauritania— Espafia entregaba a Marruecos las instalaciones de las planta de
fosfatos de Fos-Bucrda y el 65% de las acciones de la Compafifa; Marruecos se
comprometia a renunciar a sus reivindicaciones sobre Ceuta y Melilla; se delimi-
taban las aguas entre el Sahara Occidental y Canarias; y Marruecos autorizaba a
800 pesqueros espafioles a faenar durante 20 afios en las aguas del territorio®.

La ley de Descolonizacién fue aprobada por las Cortes el dia 19. Durante el
debate de la ley, el Ministro Carro afirmé lo siguiente:

Hoy por hoy, el Gobierno espafiol no estd vinculado por compromiso formal
alguno respecto a la suerte del territorio y de la poblacién. Esta ley, si fuese aproba-
da, representaria el primer paso juridicamente eficaz en el camino de la descoloniza-
cién. Un paso previo que no prejuzga el sentido y direccién de los que después pue-
dan darse. No se trata, en manera alguna, de buscar una legalizacién a ultranza de
decisiones o acuerdos ya consumados®,

jExcusatio non petita, accusatio manifesta! En un articulo tnico, la ley auto-
rizaba al Gobierno a que realizara los actos y adoptara las medidas que fueran pre-

# UN Treaty Series 1975, p. 258.

“ C. Ruiz Miguel, «L.os Acuerdos de Madrid, inmorales, ilegales y politicamente suicidas», Libertad
Digiral, n° 727, de 6 de abril de 2006,

* ). de Piniés Rubio, op. cir. en la nota 30, p. 174.
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cisas para llevar a cabo la descolonizaci6n del territorio no auténomo del Sahara,
salvaguardando los intereses espafioles y dando cuenta razonada a las Cortes, y
establecia su entrada en vigor el dia de su publicacién en el BOE®. La ley fue
publicada el dia 20, el mismo dia en que murié Franco.

La discusi6n se trasladé a la AG, que debia pronunciarse sobre el fondo de la
descolonizacién del Sahara Occidental. Ante ella se presentaron sendos proyectos
de resolucién contradictorios. Uno —alentado por Marruecos y copatrocinado por
Senegal, Tiinez y Zaire — se limitaba a tomar nota de los Acuerdos de Madrid y dar
por bueno que con ellos se lograba la descolonizacién del Sahara Occidental, El
otro —copatrocinado por 20 paises africanos, capitaneados por Argelia— insistia
en la necesidad de que el pueblo saharaui ejerciera su derecho a la libre determina-
cion. Tras un debate bastante confuso en el que las tesis marroquies quedaron en
franca minorfa, Marruecos tuvo que aceptar la adicién a «su» texto de nuevos pérra-
fos que reafirmaban el derecho a la libre determinacién para que resultara aproba-
do. La Asamblea —de forma un tanto incoherente — adopté la Res. 3458 (XXX),
que incorporaba en dos partes distintas los proyectos de unos y otros.

En la parte A de la Resolucidn, la Asamblea tomaba nota con satisfaccion del
Informe de la Misién Visitadora y endosaba sus conclusiones. Tras reafirmar la res-
ponsabilidad de la potencia administradora y de la ONU con respecto a descoloniza-
ci6n del territorio y la garantia de la libre expresion de los deseos del pueblo del
Sahara espaiiol, pedia al Gobierno de Espafia que adoptara inmediatamente las medi-
das necesarias —en consulta con las partes involucradas e interesadas — para que los
saharauis originarios del territorio pudieran ejercer plena y libremente, bajo la super-
visién de la ONU, su derecho inalienable a la libre determinacién. Asimismo, pedfa
al SG que adoptara las medidas necesarias para la supervision del citado acto de ejer-
cicio de libre determinacién. Por tltimo, instaba a todas las partes a que procedieran
con moderaci6n y desistieran de cualquier medida unilateral, o de otra indole, ajena
a las decisiones de la AG sobre el territorio”’. En la parte B, aungue la Asamblea
tomaba nota del Acuerdo tripartito firmado en Madrid entre los Gobiernos de
Espafia, de Marruecos y de Mauritania, reafirmaba el derecho de las poblaciones
saharauis originarias del territorio a la libre determinaci6n, de conformidad con la
Res. 1514 (XV). Pedia a las partes en el Acuerdo de Madrid que velaran por el res-
peto de las aspiraciones libremente expresadas por el pueblo saharaui, y a la
Administracién provisional que adoptara las medidas necesarias para asegurar que
todas las poblaciones pudieran ejercer su derecho inalienable a la libre determina-
ci6n, por medio de una consulta libre organizada con el concurso de un representan-
te de la ONU*. Esta tiltima condicién era importante porque corregfa la disposicion

% Ley 40/1975 sobre Descolenizacitn del Sahara, 19 de Noviembre de 1975, BOE, n° 278, de 20 de
noviembre de 1975,

7 Pérs. 5,2, 7.8 y 9 de la Parte A de la Res. 3438 (XXX) de la AG, de 10 de diciembre de 1975.

“ Pars. 1 a 4 de la Parte B de la Res. 3458 (XXX) de la AG, de 10 de diciembre de 1975.
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del Acuerdo de Madrid que preveia que la voluntad de la poblaci6n saharani seria
expresada a través de la Yemda.

El 25 de febrero de 1976, el Representante Permanente de Espaha —el
Embajador Piniés— se entrevistd con el SG para anunciarle que Espana se retira-
ria al dia siguiente del Sahara Occidental. En una rueda de prensa posterior,
Waldheim afirmé que Espafia no consideraba que la reunién de la Yemda, convo-
cada para el dfa 26, no constituia la consulta prevista por el acuerdo tripartito y
por las resoluciones de la AG. Seifiald, asimismo, que tras una visita de inspeccién
al territorio, su Representante Especial, el Embajador Oloff Rydbeck, habia llega-
do ala conclusién de que, en las circunstancias existentes y dada la situacién mili-
tar en el territorio, no era posible celebrar en €l una consulta valida. Ese mismo
dia 26, el Embajador Piniés envié a Waldheim una carta en la que —siguiendo las
instrucciones de su Gobierno— afirmaba lo que sigue:

De acuerdo con lo previsto en el péarrafo 2 de la declaracién de principios de
Madrid de 14 de noviembre de 1975, el Gobierno espafiol, con fecha de hoy, da tér-
mino definitivamente a su presencia en el territorio del Sahara, y estima necesario
dejar constancia de lo siguiente: a) Espafia se considera desligada en lo sucesivo de
toda responsabilidad de cardcter internacional con relacién a la administracién de
dicho territorio, al cesar en su participacién en la administracién temporal que se esta-
bleci6 para el mismo. b) La descolonizacion del Sahara Occidental culminard cuan-
do la opinién de la poblacién se haya expresado vilidamente®.

5. CONFLICTO ARMADO EN EL SAHARA OCCIDENTAL

Tras la retirada de Espaiia, el Sahara Occidental fue ocupado por las tropas de
Marruecos y de Mauritania. Los saharauis —liderados por el Frente POLISA-
RIO— no aceptaron la transferencia de poderes y la ocupacién del territorio e ini-
ciaron sus ataques contra las tropas marroquies y mauritanas. El 27 de febrero de
1976, la Organizaci6n de la Unidad Africana (OUA) reconocié al POLISARIO
como representante del Sahara y se proclamé la Republica Arabe Saharaui
Democritica (RASD). Se inici6 entonces una larga y cruenta guerra entre el
POLISARIO y Marruecos y Mauritania, como consecuencia de la cual numero-
sos saharauis tuvieron que refugiarse en campamentos en la regién de Tinduf
(Argelia). En agosto de 1979, el POLISARIO lleg6 a un acuerdo con Mauritania
por el que esta se retiraba del Sahara Occidental™, la mayor parte de cuyo territo-
rio fue ocupado por Marruecos.

“ J. de Piniés Rubio, ap. cir. en la nota 30, pp. 218-221.
% Acuerdo de 10 de agosto de 1979, doc. S/73504 {Anexo I), de esa misma fecha.
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En 1979. 1a AG reafirmé el derecho del pueblo de Sahara Occidental a la
independencia y la legitimidad de la lucha que libraba para lograr el ejercicio de
dicho derecho. Deplor6 la agravacién de la situacién como consecuencia de la
persistente ocupacién del Sahara por parte de Marruecos —ampliada con el con-
trol de los territorios evacuados por Mauritania—, y pidi6 al Gobierno marroquf
que pusiera fin a la ocupacién y participara en la dindmica de paz*. Marruecos no
hizo caso a esta peticion y, a partir de 1980, construyd un muro que atravesaba
todo el pafs, desde el rio Dra a la Giera, y las zonas allende el muro pasaron a
control de los saharauis. En 1982 Ja RASD fue admitida en 1a OUA y Marruecos
abandoné la Organizacidn.

La ONU traté de mediar en el conflicto y su SG propuso en 1988 un Plan para
la pacificacién y libre determinacién del Sahara Occidental. En 1990, el C. de S.
aprob un «Plan de Arreglo», que prevefa el cese de las hostilidades, 1a creacién de
una Misién de la ONU para el territorio y la celebracién de un referéndum de libre
determinaci6n del pueblo saharaui bajo los auspicios de la Organizacién®. El Plan
fue finalmente aceptado en 1991 por Marruecos y el POLISARIO. En abril, el C.
de S. aprob6 el Informe del SG, expresé su apoyo a los esfuerzos de este para orga-
nizar un referéndum de libre determinacién en el Sahara Occidental y creé la
Misién de las Naciones Unidas para el Referéndum en el Sahara Occidental
(MINURSQ), de conformidad con las propuestas incluidas en el Informe del SG*.
Se encomendo a la Misi6n que supervisara el alto el fuego y el cese de las activida-
des, verificara la reduccién de tropas de Marruecos, controlara ¢l confinamiento de
las tropas de Marruecos y del POLISARIO en localidades designadas, comprobara
el intercambio de prisioneros, registrara los votantes, y organizara y asegurara un
referéndum libre. En septiembre se firmé el alto el fuego y la ONU envié al terri-
torio las tropas de la MINURSO. En diciembre, la AG expreso su respaldo al SG
para la celebracion de un referéndum de libre determinacién del pueblo saharaui
bajo supervisién de la ONU*. El SG nombré a Sahabzada Yakub Kahn como su
Representante Personal para el Sahara Occidental.

V. BLOQUEO DEL PROCESO DE DESCOLONIZACION

Marruecos inici6 una tictica de resistencia pasiva destinada a ganar tiempo y
consolidar su posici6n en el territorio. La principal excusa fue que el censo ela-
borado por Espaiia era insuficiente y habia que actualizarlo. En el fnterin fue

“ Pdrs. 1,5y 6 de laRes. 34/37 de Ia AG, de 21 de noviembre de 1979,
“ Par. 2 de la Res. 658 (1990), del C. de S., de 27 de Junio de 1990.

* Pérs. 1,2 y 4 de la Res. 690 (1991) del C. de S.. de 29 de abril de1991.
** Pdr. 6 de la Res. 46/67 de la AG, de 11 de diciembre de 1991.
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enviando miles de colonos marroquies al Sahara Occidental, al tiempo que expul-
saba a un gran niimero de saharauis del territorio. As{ calculaba que, a medio pla-
2o, el Sahara pasaria a estar formado por una mayoria pro-marroqui, que — cuan-
do finalmente se realizara el referéndum— votaria a favor de la integracién del
territorio en la «madre patria».

Transcurrfa el tiempo y Marruecos segufa con su politica obstruccionista, con
el respaldo de Estados Unidos y Francia, que boicotearon en el seno de la ONU
cualquier tentativa de presién excesiva sobre el ocupante marroqui. En 1993, el
C.de S. —preocupado por los retrasos en la puesta en practica del Plan de Arreglo
para el Sahara— invit6 al SG a que hiciera los preparativos necesarios para la
organizacion del referéndum v, a tales efectos, mantuviera contactos con las par-
tes, a fin de que se iniciara cuanto antes la inscripei6n de los votantes partiendo
del censo de 1974, que habia sido elaborado por Espafia®,

Los contactos para establecer el censo de votantes continuaron en un di4logo
de sordos ante la pretensién de Marruecos de incluir a los marroqufes instalados
en el Sahara Occidental, y el proceso de «identificaciény quedé bloqueado en
1995. En mayo de 1996, el SG, Boutros Ghali, que simpatizaba con las tesis inte-
gracionistas mediante la concesién de un régimen de autonomia al territorio, sus-
pendi6 el proceso y redujo el contingente de tropas de la MINURSO, lo que alen-
taba el mantenimiento del statu quo favorable a Marruecos. Se contempl6 incluso
la posibilidad de repartir el territorio entre Marruecos y laRASD.

1. LOS PLANES DE BAKER Y EL INFORME DE CORELL

Tras ser nombrado SG, Kofi Annan decidié renovar el impulso descoloniza-
dor y, en marzo de 1997, nombrd como Representante Personal para el Sahara
Occidental al ex Secretario de Estado norteamericano, James Baker, quien forzé
a Marruecos a que celebrara varias reuniones con el POLISARIO en Lisboa,
Londres y Houston bajo los auspicios de la ONU. En septiembre se llegé a un
acuerdo sobre la «identificacién»; el establecimiento de un periodo transitorio en
el que el territorio seria administrado por la ONU; y la celebracién, al término de
este, de un referéndum de libre determinacién®.

En abril de 2001, Baker presentd un Proyecto de Acuerdo Marco del Estatuto del
Sahara Occidental de «inspiracién marroqui», segtin €l mismo reconoci6. Constaba
de dos fases: en la primera, se elegiria un Ejecutivo y una Asamblea Legislativa a los
que se concedian unas competencias limitadas, y el territorio seguiria bajo el control
de Marruecos. Al cabo de cuatro afios, la Asamblea nombrarfa un nuevo Ejecutivo,

* Pér. 3 de la Res. 809 (1993) del C. de S., de 2 de marzo de 1993,
** Acuerdo de Houston, de 16 de septiembre de 1997,
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que negociarfa con el Gobierno marroqui el estatuto final del territorio. Se imponian
dos condiciones clave para la realizacién del plan: que pudieran votar en las elec-
ciones todos los ciudadanos instalados en el pais un afio antes de su celebracién,
y que se excluyera la independencia de las férmulas a negociar para el futuro del
Sahara”. El Plan Baker-1 fue rechazado tanto por el POLISARIO como por Argelia
y recibié un golpe de gracia del Informe Corell.

En efecto, el 29 de enero de 2002, el Subsecretario General Adjunto para
Asuntos Juridicos de la ONU, Hans Corell, presenté un informe sobre el Sahara
Occidental, tras la consulta que le habia hecho el Presidente del C. de S. sobre la
legalidad de los contratos firmados por Marruecos con empresas extranjeras para
la exploracién de recursos minerales en el Sahara Occidental. Segiin Corell:

[E]l Acuerdo de Madrid no transfiri§ la soberania sobre el territorio, ni confirié
a ninguno de los signatarios la condicién de potencia administradora, condicién que
Espafia, por si sola, no podia haber transferido unilateralmente. La transferencia de la
administracién sobre el territorio a Marruecos y a Mauritania en 1975 no afecto la
condicién internacional del Sahara Occidental como territorio no auténomo.

Afiadia que:

[Marruecos] no figura como potencia administradora en la lista de Territorios no
Auténomos de las Naciones Unidas y, por consiguiente, no ha transmitido la informa-
cidn sobre el territorio prevista en el articulo 73.e) de la Carta®™.

Al no haber transferido la soberanfa del Sahara ni a Marruecos ni a
Mauritania, Espafia sigue, por tanto, siendo de iure la potencia administradora, y
el territorio continiia pendiente de ser descolonizado hasta que su poblacion
exprese libremente su decision a través de un referéndum organizado por 1a ONU.

James Baker revisG completamente su proyecto y, en abril de 2003, presenté un
nuevo «Plan de paz para la autodeterminacién del pueblo de Sahara Occidental», en
el que se mantenia el sistema de dos fases, pero se introducfan importantes modifi-
caciones. En la primera fase, en la que se elegian una Autoridad y una Asamblea pro-
visionales, solo podrian participar en la votacién los saharauis incluidos en el censo
de la ONU (unos 86.000 ciudadanos). Se concedian a la Autoridad ciertas competen-
cias de cardcter interno, mientras el Gobierno marroqui conservaba las competencias
més importantes, como las relaciones exteriores o la defensa. A los 4 o § afios se cele-
braria una segunda votacién en la que —ademds de los saharauis censados por la

" B. Lopez Garcfa, «Iniciativa de negociaciones en el Sahara Occidental: Historia de la bisqueda
de una solucidn politicas, ARI (2007, n® 85, de 23 de julio de 2007.

* Pdrs. 7 y 6 del Informe. Carta al Presidente del C. de 5., de 29 de enero de 2002, doc. $/2002/161,
de 12 de febrero de 2002.
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ONU— podrian participar todos los ciudadanos no censados residentes en el pafs
desde 1999 (unos 130.000 colonos marroquies) y los saharauis instalados en los
campamentos de Argelia censados por el Alto Comisionado de la ONU para los
Refugiados [ACNUR] (unos 160.000 ciudadanos). En estas elecciones —realizadas
bajo el control de la ONU— los votantes podrfan pronunciarse por cualquicra de las
soluciones previstas en las resoluciones de la AG: independencia, integracién o aso-
ciacion. Como el propio SG sefiald, el Plan daba a cada una de las partes algo de lo
que queria, aunque no todo. ya que incorporaba elementos del Proyecto de Acuerdo
Marco aceptado por Marruecos, asi como elementos del Plan de Arreglo y de los
Acuerdos de Houston aceptados por ambas partes®. El C. de S. respaldé undnime-
mente el Plan Baker-IT como «solucién politica ptima basada en el acuerdo entre
las partes», y pidi6 a estas que colaboraran con la ONU y entre si con miras a acep-
tar y aplicar el citado plan®. E1 POLISARIO y Argelia aceptaron con ciertas reser-
vas el Plan Baker-TI. También lo acepté Marruecos, en principio, aungue solo con la
boca pequeiia, ya que se qued tan solo con la parte de la propuesta que establecia
un régimen de autonomia bajo su tutela, que se deberia prolongar sine die.

Tras la instauracién de la democracia, los sucesivos Gobiernos espaioles
—con mala conciencia— mantuvieron que, si bien Espaiia habia dejado de ejer-
cer sus funciones de potencia administradora en 1976, el Sahara Occidental no
quedaria descolonizado hasta que el pueblo saharaui ejerciera su derecho a la
libre determinacién, y se adopté una actitud favorable a la realizacién, en el
memento oportuno, de un referéndum bajo el control de la ONU. Durante el
Gobierno de José Maria Aznar, Espaiia aprovech6 su presencia en el C. de S. para
integrarse en el grupo de los «Amigos del Sahara», compuesto por los miembros
permanentes del Consejo a excepcién de China, y para apoyar, desde la presiden-
cia del mismo, la adopcion y puesta en practica del Plan Baker-I1. Por los pasillos
del Ministerio de Asuntos Exteriores circul6 el rumor de que el ataque marroqui
al islote de Perejil se habia producido como represalia al apoyo del Gobierno
espaiiol al citado plan, que no resultaba del agrado de Marruecos por incluir la
opcidn de la independencia®.

2. CONCESION DE UN REGIMEN DE AUTONOMIA EN EL SENO DEL
MARRUECOS

El nuevo monarca, Mohamed VI, se declaré ardiente propulsor de un régimen
autonSmico «a la espaiiola», dentro del Estado marroqui. Y lo peor es que algu-

* Plan de Paz, de 17 de abril de 2003. Vid. B. Lopez Garcfa, op. cit. en la nota 57,

“ Pdrs. 1 y 2 de 1a Res. 1495 (2003), de 31 de julio de 2003.

o A. Camacho, «35 afios de la Marcha Verde: La batalla por el Sahara apunta a Espafia», Mundo
Negro, n° 556, noviembre 2010, pp. 21-22.
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nos de los impulsores del Plan Baker-II (Francia y Estados Unidos) renegaron del
mismo al ver las reticencias de Marruecos, y se mostraron sensibles a las preten-
siones del Sultdn de solucionar la descolonizacién del Sahara Occidental median-
te la formula de la autonomia. Igual le ocurrié a Espafia tras la llegada al gobier-
no de José Luis Rodriguez Zapatero en 2004. Asi, aunque ha seguido defendiendo
el derecho a la libre determinaci6n del pueblo saharaui, ha iniciado una via de
acercamiento a las tesis marroquies, ha dejado de insistir en la absoluta necesidad
de celebrar cuanto antes un referéndum en el territorio, y ha dejado entrever que
podria aceptar la descolonizacion del Sahara mediante la concesidn al territorio
de un régimen amplio de autonomia bajo la soberania del Reino de Marruecos, al
considerar que el Plan Baker-IT habfa quedado obsoleto. Ante el desarrollo de los
acontecimientos, Baker tir la toalla y dimitié de su puesto en junio de 2004.

Tras unos afios sin contactos significativos entre las partes, en abril de 2007,
tanto Marruecos como el POLISARIO expusieron al SG sus posiciones en el
tema del Sahara Occidental. Marruecos presents una propuesta en la que ofrecia
a los saharauis un régimen limitado de autonomia, en el que el Gobierno marro-
qui ejerceria las competencias en materia de relaciones exteriores, defensa, segu-
ridad nacional e integridad territorial, ordenamiento juridico y explotacion de los
recursos naturales, y el Rey conservaba sus atribuciones constitucionales y reli-
giosas. El pueblo saharaui podria ejercer su derecho a la libre determinacién
mediante un referéndum en el que se pronunciara sobre el estatuto de autonomia®.
El POLISARIO, por su parte, habia presentado un dia antes otra propuesta, en la que
insistia en la celebracion de un referéndum de libre determinacion bajo el control
de la ONU y se comprometia a aceptar sus resultados. En caso de que el pueblo
optara por la independencia, estaba dispuesto a conceder las garantias necesarias
a la poblacién marroqui del territorio®.

Aunque las posturas segufan siendo contradictorias y dificilmente compatibles, el
C. de S. exhort6 a las partes a que establecieran negociaciones de buena fe, sin con-
diciones previas, «con miras a lograr una solucién politica justa, duradera y mutua-
mente aceptable, que conduzca a la libre determinacién del pueblo de Sahara
Occidental», y pidié al SG que convocara tales negociaciones bajo sus auspicios®. ;La
coadratura del circulo! Las negociaciones se celebraron en diciembre en Marhaset
(Nueva York) y, como era de temer, no produjeron ningiin resultado positivo.

En los afos posteriores no se produjo cambio alguno en la situacién y las
negociaciones entre Marruecos y el POLISARIO quedaron interrumpidas.

* «Iniciativa marroqui para la negociacion de un estatuto de autonomia para la region del Saharas,
Carta al 8G, de 11 de abril de 2007,

** «Proposicién para una solucién politica mutuamente aceptable que asegure la libre determinacién
del pueblo del Sahara Occidental», Carta al 8G, de 10 de abril de 2007. Vid. el «Informe del Secretario
General sobre el Sahara Occidental», doc. $/2007/202, de 13 de abril de 2007.

* Pars. 2 y 3 de la Res. 1574 (2007) del C. de S., de 30 de abril de 2004,
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Marruecos sigue negindose a que se realice un referéndum para la libre determi-
nacion en el Sahara Occidental e insiste en ofrecer al pueblo saharaui y a los colo-
nos marroquies en el territorio un estatuto de autonomia, que no acaba de preci-
sar en textos concretos. En el dltimo discurso del Trono, Mohamed VI ha
afirmado categdricamente que Marruecos jam4s renunciard a la soberania sobre
sus «provincias del Sur», a las que estaba dispuesto a conceder un generoso régi-
men de autonomia,

Segiin Angel Ballesteros, en 2010, casi dos décadas después del Plan de Paz
de la ONU y la consiguiente celebracién de un referéndum de autodeterminacién,
no solo no se ha celebrado el plebiscito previsto para que los saharauis se pronun-
cien sobre su independencia o integracién en Marruecos, sino que la ONU —que
habia intentado resolver el diferendo en los términos internacionalmente conve-
nidos— ha adoptado una linea posibilista, la «tercera via», consistente en la nego-
ciacién de una amplia autonomfa de la ex colonia espafiola, que seguiria bajo la
soberania del reino alauita, argumentando, desde el puro pragmatismo, que la rea-
lidad se impone tras tantos afios, puesto que el conflicto no tiene una solucidn téc-
nica, sino politica®.

Esta era la situacién imperante cuando —en la vispera de reanudarse las nego-
ciaciones en Nueva York entre Marruecos y el POLISARIO, que tampoco han
logrado ningtin progreso en la solucién del problema— se produjeron los inciden-
tes de Gdeim Izik.

VI. CONCLUSIONES

En 1990, el Embajador Piniés decia que «la descolonizacién del Sahara
Occidental no se ha llevado a cabo y solo concluird cuando se autodetermine en
condiciones tales que sean aceptables para la comunidad internacional»*. Diez
afios mdés tarde, su hijo Jaime ha reiterado que el territorio sigue sin ser descolo-
nizado y que ello no tendrd lugar hasta que la poblacién saharaui haya expresado
vélidamente su opinién:

Espafia sigue siendo juridicamente responsable de conducir el territorio a su ple-
na descolonizacién mediante la aplicacién del principio de autodeterminacién®.

“ A. Ballesteros Garcia, La batalla de los tres contenciosos: Gibraliar, Ceuta y Melilia, y Sahara
Occidental, Burgos 2010, p. 122.

“ I. de Piniés Rubio, op. cit. en la nota 30, p. 11.

* 1. de Piniés Bianchi, «Sahara Occidental: Espafia responsable de la descolonizacion», El Mundo,
de 19 de noviembre de 2010,
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Como ha sefialado Hans Corell, Espanfia, por si sola, no podfa transferir unila-
teralmente la soberania del Sahara Occidental a terceros, y la transferencia de la
administracion del territorio a Marruecos y Mauritania realizada por el Acuerdo
de Madrid «no afecté la condicién internacional del Sahara Occidental como
territorio no auténomo»*.

Es cierto que el Gobierno espaiiol se encontré en 1975 en un estado de nece-
sidad, al verse —en una situacion de extrema debilidad interna— presionado por
la presencia en las fronteras del Sahara de una multitud de mds de 300.000 per-
sonas y por el chantaje de Marruecos, con la connivencia de Estados Unidos y
Francia y la indiferencia de la comunidad internacional. Se dieron circunstancias
atenuantes — pero no eximentes—, que explican —pero no justifican— la medio-
cre actuacion del Gobierno de la época, que no pudo, 0 no supo, estar a la altura
de sus responsabilidades histéricas. Espafia es algo mds que un «amigo» del
Sahara. Es la madre de un hijo discapacitado al que abandoné en manos del veci-
no, quien ocupo la casa materna e instald en ella a parte de su familia. La desna-
turalizada madre puede abandonar al menor, pero, por el hecho de informar de
ello a la policia, no queda exonerada de su responsabilidad ante la Justicia.
Espafia continiia figurando como potencia administradora en el documento anual
de 1a ONU que enumera los territorios atin pendientes de descolonizacién, aun-
que en una nota a pie de pagina se indique que puso fin a sus responsabilidades
sobre el Sahara Occidental en 1976. Por tanto, Espaia sigue teniendo en la actua-
lidad una responsabilidad histérica, juridica y —sobre todo— moral.

Segiin Fernando Arias-Salgado —representante de Espafia ante la ONU que
participé en los debates de 1975 sobre el Sahara y antiguo Embajador en Rabat—,
Espafia pudo entregar el Sahara Occidental a la ONU para su administracién tem-
poral hasta que se hubiera manifestado validamente la voluntad de la poblacién
saharaui. Esa era la legalidad internacional de la época, pero el Gobierno espafiol
no la respet6. La firma de los Acuerdos de Madrid no consiguié ni la paz, ni la
estabilidad y el desarrollo del Magreb. En la nueva coyuntura internacional e
interna de Espafia y Marruecos, las soluciones politicas tienen que ser democri-
ticas y no puede admitirse ningtn otro criterio para legitimar adquisiciones terri-
toriales basadas en derechos histéricos™.

Como han dejado meridianamente claro tanto el Dictamen del TIJ como el
Informe Corell, el Sahara Occidental es un territorio no auténomo que deberd ser
descolonizado de conformidad con las resoluciones de la AG, especialmente de la
que formuld la «Declaracién sobre la concesién de independencia a los paises y

* Pir, 6 del «Informe sobre el Sahara Occidentals, op. cif. en la nota 58.

# «Informacion sobre los Territorios no Auténomos trasmitida en virtud del inciso e) del articulo 73
de la Carta de las Naciones Unidas», en doc. A/RES/53/60, de 18 de febrero de 1999,

™ F. Anias-Salgado Montalvo, «La Marcha Verde 35 afios después», ABC., de 6 de noviembre de 2010.
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pueblos coloniales». Los 6rganos de la ONU —de la AG al C. de S., del SG al
TI)— han afirmado en reiteradas ocasiones, por activa y por pasiva, que el pue-
blo saharaui tenia derecho a ejercer la libre determinacién sobre el territorio. Para
ello, en opinidn de Julio Gonzélez Campos:

[L]a via técnicamente correcta es la consulta a la poblacién auténoma del territo-
rio, utilizando procedimientos democréticos fundados en el sufragio universal de los
adultos —cuya pureza garantizard las Naciones Unidas— para determinar si los habi-
tantes optan por la independencia, la asociacién o la integracién a un Estado indepen-
diente, o por la adquisicién de cualquier otra condicién politica, de acuerdo con el
contenido de las resoluciones 1514 (XV) y 2625 (XX)"'.

El pueblo saharaui es muy libre de decidir integrar el Sahara Occidental en el
Reino de Marruecos —con o sin un régimen de autonomia— o en cualquier otro
Estado, pero esto solo podrd hacerse mediante un referéndum democratico en el
que pueda expresar libremente su opinion. Para garantizar este ejercicio del dere-
cho de libre determinacién es indispensable que las fuerzas marroquies de ocupa-
ci6n se retiren previamente del pais.

El Gobierno espaiiol ha manifestado repetidas veces que es partidario de solu-
cionar el conflicto saharaui mediante un acuerdo entre las partes en el seno de la
ONU. Si lo que se pretende con ello es que el problema sea resuelto a través de
negociaciones entre Marruecos y el POLISARIO —como las recientemente cele-
bradas en Nueva York—, la premisa de la que se parte no tiene fundamento legal,
dado que, segiin el principio general del Derecho «de la injusticia no nace dere-
cho» (ex iniuria nec oritur ius), Marruecos no puede ser considerado parte en el
proceso de descolonizacién del Sahara Occidental, pues carece de cualesquier
titulo juridico, ya que la ocupacién militar del territorio no puede ser considerada
como tal. Las partes son Espafia y el pueblo saharaui, representado, segtin la
OUA, por el POLISARIO. El Gobierno espaiiol decliné en 1976 la responsabili-
dad de Espafia como potencia administradora del Sahara Occidental, pero no esta-
ba autorizado a transferir a terceros la soberania del territorio. Marruecos es la
potencia ocupante del territorio, que administra de facto, pero no tiene derecho
alguno a apoderarse de €l si no cuenta con la autorizacion del pueblo saharaui
libremente expresada mediante referéndum.

La ONU, sin embargo, ha aceptado la situacién de fair accompli y dado beli-
gerancia a la ocupacion del Sahara por Marruecos, al considerarlo parte implica-
da en el proceso de descolonizacién del territorio. De ahi que haya preconizado y
facilitado la celebracién de negociaciones entre Marruecos y el POLISARIO,

" J. D. Gonzilez Campos, L. I. Sdnchez Rodriguez, M. P. Andrés Sienz de Santa Maria, Curso de
Derecho Internacional Publico, Madrid 1992, p. 689.
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bajo la mirada benevolente de los «Amigos del Sahara». El Gobierno marroqui ha
dejado languidecer estos contactos e incluso ha abandonado durante afios las
negociaciones. Justo después del asalto al campamento de Gdeim Izik se han rea-
nudado estas, que carecen de relevancia, ya que Marruecos no negocia de buena
fe. Al gozar del uti possidetis del Sahara Occidental, el Gobierno marroqui no tie-
ne el menor interés en negociar la celebracion de un referéndum de libre determi-
nacién. El tiempo corre a su favor y su implantacién en el territorio se consolida,
mientras la RASD y el POLISARIO, en su exilio argelino, y el pueblo saharaui
en general ven debilitada su posicién con el transcurso del tiempo. El Gobierno
marroqui podra prolongar impunemente sus tdcticas dilatorias mientras siga con-
tando. como hasta ahora, con el incondicional respaldo de Estados Unidos y de
Francia. Sin embargo, como ha declarado el actual Representante Especial,
Christopher Ross, el mantenimiento del sfatu guo actual es a largo plazo inacep-
table. Su antecesor en el puesto, Peter van Walsum, reconocié que la legalidad
internacional estaba del lado del POLISARIO, pero que el C. de S. no estaba dis-
puesto a utilizar el Capitulo VII de la Carta para imponerla, por lo que la indepen-
dencia del Sahara Occidental era inalcanzable™,

Rodriguez Zapatero ha afirmado que necesitamos un acuerdo politico perma-
nente en el Sahara Occidental, en un esfuerzo comtin que debe liderar la ONU. Si
se pone de manifiesto el interés y la presion de las grandes potencias, el conten-
cioso del Sahara podria entrar en una nueva via. Es necesario promover el grupo
de «Amigos del Sahara» para elevar la presién sobre Marruecos y el POLISA-
RIO, con vistas a intentar alcanzar un acuerdo™. Estas sugerencias resultan perti-
nentes, si bien se deberia hacer hincapié, no tanto en el acuerdo entre Marruecos
y el POLISARIO —dificilmente realizable por la radical disparidad de posicio-
nes—, como en que la ONU facilite el ejercicio del derecho de libre determina-
cién del pueblo saharaui mediante un referéndum.

La ONU debe ser consecuente con las decisiones adoptadas sobre el Sahara
Occidental por sus miximos organismos directores y asumir sin dilacién su parte
de responsabilidad en la descolonizacion del territorio. Puede que el Plan Baker-
IT haya quedado obsoleto, pero contiene propuestas que siguen siendo vélidas y
convendria aplicar. La ONU deberfa dejarse de «pafios calientes» con Marruecos
y hacerse cargo de la administracién del territorio el tiempo que sea necesario
para que los habitantes del Sahara —incluidos los marroquies asentados en el
territorio desde 1999 — puedan ejercer el derecho a la libre determinacidn. Las
fuerzas de la MINURSO deberfan sustituir a las tropas marroquies, para lo que su
actual mandato —del todo insuficiente— tendria que ser debidamente modifica-

" A. Ballesteros Garcia, op. cir. en la nota 65, p. 136. -
™ El Mundo, de 20 de noviembre de 2010.
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do. Para ello resulta indispensable la colaboracién de los miembros permanentes
del C. de S. y no parece que Estados Unidos y Francia estén por la labor, pues
ambos —siguiendo la «doctrina Abrams» — consideran que la independencia del
Sahara Occidental no es una opcidén viable y que la tinica salida posible al con-
flicto es la autonomia del territorio bajo la soberania de Marruecos. Esta opinidn,
al parecer, es asimismo compartida por Espafia™.

Desde una perspectiva politica, quizds fuera conveniente para la estabilidad
de la regién que el pueblo saharaui aceptara algin tipo de vinculacién de carac-
ter autonémico con Marruecos, aunque, como ha sefialado Lépez Garcia, la auto-
nomia no tiene sentido sin un sistema democréitico y Marruecos, hoy por hoy. no
lo tiene™. Pero, desde el punto de vista juridico, esta deseable vinculacién solo
puede ser legitimada por la voluntad libremente expresada del pueblo del Sahara
Occidental. Como destacé el Embajador Piniés en las lineas finales de su libro La
descolonizacién del Sahara: un tema sin concluir:

[Plara la tranquilidad del Magreb, es preciso acabar con este grave conflicto, dan-
do a los saharauis su derecho a elegir su futuro sin coacciones de ningiin género. Es
justicia y, sobre todo, es su patria™.

«Inshallah'!»

ResuMEN: El presente trabajo analiza la evolucion histérica del proceso de descolo-
nizacién del Sahara Occidental, desde sus origenes hasta la actualidad, ponderando el rol
de los distintos actores intervinientes. Realiza consideraciones sobre el estatus futuro del
Sahara Occidental, tanto desde una perspectiva politica como desde la juridica.

PaLaBrRAS CrLave: Sahara Occidental, descolonizacion, libre determinacidn, actores
intervinientes.

AgsTrACT: This work analyzes the historical evolution of the decolonization process
in the Western Sahara, from its origins to the present time. Likewise, it appraises the role
of the actors involved and addresses the Western Sahara’s future status from both the poli-
tical and legal perspectives.

KEeywoRDS: Western Sahara, Decolonization, Self-determination, Actors Involved.

™ A.Romero, «Espana secunda a Estados Unidos y cree que la independencia no es una opcidn via-
bles, £l Mundo, de 6 de diciembre de 2010.

" B. Lépez Garcia, op. cir. en la nota 57.

™ 1. de Piniés Rubio, ep. cit. en la nota 30, p. 232.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. RECEPCION DE LA JURISPRU-
DENCIA COMUNITARIA EUROPEA POR LOS PRINCIPALES TRIBUNA-
LES DE INTEGRACION LATINOAMERICANOS. 1. El Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR. A) El principio de libre circulacién de mercancias.
Excepciones por razones de «interés piiblico» o por «exigencias imperativas» y
el principio de proporcionalidad. B) Multa coercitiva a un Estado miembro por
incumplimiento de sus obligaciones juridicas y el principio de proporcionalidad.
2. El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. A) El Derecho Marcario
Comunitario. B) Los principios y métodos de interpretacién del Derecho
Comunitario. 3. La Corte Centroamericana de Justicia del SICA. A) Los princi-
pios del Derecho Comunitario. B) Las inmunidades y privilegios de los funciona-
rios comunitarios.—III. CONSIDERACIONES FINALES.

I. INTRODUCCION

Desde el inicio es indispensable aclarar que es un hecho notorio o inobjetable,
que no requiere investigacién alguna, la influencia de la doctrina jurisprudencial del
antiguo Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) —ahora llama-
do Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJTUE) — en las sentencias, laudos u

* Profesor Titular y Principal de Derecho Internacional Piblico, Derecho de Integracién y
Relaciones Internacionales de la Universidad Nacional Auténoma de Nicaragua, Le6n (UNAN-Ledn):
Doctor en Derecho por la Universidad de Alcald (Espaia): Profesor Titular de un Médulo Docente Jean
Monnet de la Comision Europea; Miembro Fundador y Secretario General del Centro Interuniversitario
para Estudios de Integracién (CIPEI) v Director Académico del primer Centro de Documentacién
Europea en Centroamérica, ambos con sede en la UNAN-Leén: Asociado del THLADI.

! Art, 9 del Tratado de la Unién Europea (TUE), reformado por el Tratado de Lisboa.
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OC —segiin sea el caso— de los tribunales jurisdiccionales (permanentes, tempo-
rales o ad hoc) de las principales organizaciones internacionales de integracién
subregional existentes en América Latina y el Caribe.

Basta una simple observacién de la parte considerativa de las resoluciones de
estos tribunales para comprobar la continua referencia que en muchos casos
hacen de la jurisprudencia comunitaria europea. En términos mds generales, al
observar las mds importantes organizaciones subregionales de integracion exis-
tentes en América Latina y el Caribe [en concreto, nos referimos al Mercado
Comuin del Sur (MERCOSUR), la Comunidad Andina. el Sistema de Integracién
Centroamericana (SICA) y la Comunidad del Caribe (CARICOM)]®, estas pare-
cen inspirarse, con mayor ¢ menor intensidad, en el sistema institucional, norma-
tivo y jurisdiccional de la Unién Europea (UE)*; es decir, a simple vista, parece
que existe un fenémeno de «mimetismo juridico-institucional»®.

Ahora bien, en la medida de lo posible, lo que si se pretende en este trabajo
es realizar un estudio exploratorio, en primer lugar, buscando principios o con-
ceptos de la jurisprudencia del TIUE que hayan sido adoptados por los tribunales
de los sistemas de integracién latinoamericanos (particularmente en el MERCO-
SUR, la Comunidad Andina y el SICA); y, en segundo lugar, analizando cudles
de estos principios o conceptos han influido realmente en la ratio decidendi y

* Es oportuno sefialar que en América Latina y el Caribe (sobre todo en Suramérica) continuamen-
te se intentan constituir, cargadas de retdrica y demagogia, nuevas organizaciones regionales o subregio-
nales con objetivos de integracidn, pero con un marcado intergubernamentalismo en su estructura y fun-
cionamiento, cuando lo mds serio, politicamente hablando, seria el fortalecimiento de las actuales
organizaciones de integracion subregional. Es por eso que con mucho acierto se afirma que recientemen-
te (en el 2008) «se firmé el enésimo tratado para crear otro sistema més de cooperacién de Suramérica. La
anterior iniciativa se llamaba Comunidad Suramericana de Naciones (2004); la nueva que la sustituye se lla-
ma Unién Suramericana de Naciones (UNASUR, 23 de mayo de 2008). El presidente brasilefio Lula da
Silva puso como espejo de la iniciativa a la Unién Europea vy tratd de engatusar a su homélogo boliviano,
Evo Morales, sefialando a Cochabamba coma la futura capital de la nueva experiencia unificadora, compa-
rindola con Bruselas en el marco de la exitosa UE. Lo previsible es que no haya sorpresas y que esa inicia-
tiva se la termine llevando consigo el tiempo. Desde las iniciativas bolivarianas de panamericanismo, cuyo
mejor y mis constante ejemplo es 1a Organizacidon de Estados Americanos, a UNASUR, hay una espesa sopa
de letras. Conviene aclarar que los dirigentes [latinoamericanos y caribefios] crean, ingresan, simultanean y
se retiran de unas y otras organizaciones con facilidad. Despilfarran sus energfas con floridas palabras sin
dar pruebas de voluntad real de compartir soberania», en A. Mangas Martin, «;Es creible una Unién
Suramericana de Naciones?s, Ef Munde, de 2 de junio de 2008, seccién «Tribuna Libres.

* Es obvio que estas organizaciones, en cierta medida, tienen a la UE como fuente de inspiracion
comunitaria supranacional, pero su estructura y su modo de actuar, objetivamente, distan mucho de la rea-
lidad comunitaria europea. En el caso especifico del SICA, vid. nuestra obra O, J. Mejia Herrera, La
Unidn Europea como modelo de integracidn: andlisis comparativo del Sistema de la Integracion
Centroamericana, Ledn (Nicaragua) 2008, especialmente, pp. 313-545.

¢ Cf. LA, Quindimil Lépez, «El fenémenc del mimetismo entre organizaciones internacionales»,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, n® 6 (2002), 585-601. passim, que realiza
un andlisis general de estas manifestaciones de «mimetismo juridico-institucional» especificamente de la
Comunidad Andina con relacidn a la UE.
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cudles han sido mencionados solo en calidad de obiter dicta en las resoluciones
judiciales o laudos de dichos tribunales, explicando asi en cada caso el alcance
efectivo de dicha influencia.

Por tanto, desde una perspectiva epistemoldgica y metodolégica, se trata de
una investigacion basica (andlisis y explicacién) con un alcance meramente
exploratorio® sobre determinados aspectos formales o estructurales de la realidad
juridica de los principales sistemas de integracién latinoamericanos. En ese sen-
tido, y por razones elementales de espacio, en el caso del MERCOSUR estudia-
remos todos los laudos del Tribunal Permanente de Revisién (TPR) existentes
hasta la fecha, por tratarse de un «universo» relativamente muy pequefio. En cam-
bio, en los casos de la Comunidad Andina y del SICA, por poseer «universos mas
grandes» —se han contabilizado oficialmente casi mil doscientas resoluciones del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) hasta el 2008 y casi cien de
la Corte Centroamericana de Justicia (CCJ) hasta el 2009 —, utilizaremos la lla-
mada «muestra no probabilistica», seleccionada por medio de un «método inten-
cional de sujetos o casos tipos» del universo estudiado, es decir, seleccionando
determinadas resoluciones que, a nuestro juicio, puedan tener mayor interés y lla-
mar més la atencién o que puedan proporcionar datos y conocimientos suficien-
tes en pro de los objetivos del presente trabajo®.

Aunque de previo consideramos oportuno y necesario recordar que, segin la
«funcién general» de la jurisprudencia de los tribunales superiores, esta, por un
lado, nos permite conocer el Derecho en vigor, en la medida en que establece o
define la interpretacién correcta de la norma juridica para lograr la aplicacién
acertada y uniforme de la ley; determina el contenido y alcance de la costumbre
juridica, cuando la ley escrita nos remite a esta otra fuente del Derecho; y ademés
reconoce, formula o desarrolla, segiin sea el caso, los principios generales del
Derecho que estin explicitos o implicitos en el Derecho escrito; por otro lado, Ia
Jjurisprudencia puede ser también un factor decisivo para el desarrollo progresivo
del Derecho, en la medida en que complementa al mismo tiempo ese mismo orde-

* Se dice que la «investigacion exploratoria o piloto por lo general inicia un camino novedoso o se
efecnia sobre un objeto poco abordado, por lo cual su objetivo es sondear el tema, recopilar informacion
preliminar, familiarizarse con la problematica, establecer prioridades o destacar facetas. Por ello, es mis
general y flexible que las demds y casi nunca constituye un fin en si misma, sino la base para subsiguien-
tes investigaciones. En ocasiones, incluso, es la base para la formulacién més acabada de un problema
cientificor, en C. M. Villabella Armengol, La investigacién y comunicacion cientifica en la ciencia juri-
dica, Puebla (México) 2009, p. 69.

¢ También se afirma que en «las investigaciones sociales [...] v juridicas de tipo cualitativo se
emplean muestras no probabilisticas que se seleccionan primordialmente a través del método intencional,
a partir de la escogencia que hace el investigador de casos tipos de acuerdo a sus intereses». Ademds, no
se pretende que este tipo de muestra «sea un subconjunto porcentualmente representativo» del universo
estudiado, «ni se persigue generalizar o extrapolar los resultados. sino ejemplificar a partir de las unida-
des de anélisis escogidas», en ibid., pp. 166 in fine-167.
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namiento juridico, llenando los vacios, resolviendo las contradicciones, disipan-
do las dudas o aclarando las disposiciones o preceptos oscuros en los casos que
conoce.

Ahora bien, a diferencia de los sistemas juridicos anglosajones, en los orde-
namientos cuyas raices se encuentran en el llamado Derecho continental europeo,
a la jurisprudencia le estd prohibido la «creacién libre del Derecho» sobre la base
de sus propias convicciones ético-juridicas, pues su labor «creativa» estd limita-
da a complementar o perfeccionar el Derecho vigente en el marco y dentro de los
limites que establece el «sistema del Derecho positivo» aprobado por el legisla-
dor’. Es por eso que en estos ordenamientos (tales como los iberoamericanos) la
jurisprudencia no puede considerarse estrictamente una «fuente del Derecho» (0
fuente formal directa), sino una «fuente del conocimiento del Derecho» (o fuen-
te formal indirecta o subsidiaria)®.

En el 4mbito especifico del ordenamiento juridico internacional, obviamente
se ha sefialado también el papel esencial de la jurisprudencia arbitral ¢ internacio-
nal como «fuente de valor para el conocimiento del Derecho Internacional (DI)
en vigor»®.

En igual sentido, para estudiar o conocer el Derecho de la UE, como Derecho
de integracién mds avanzado o desarrollado, se debe recurrir a la jurisprudencia
del TJUE. Sin lugar a dudas, €l Derecho de la UE ha sido desarrollado y perfec-
cionado por la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia a lo largo de més
de medio siglo, principalmente por medio de un método de anélisis e interpreta-
cién «teleo-sistemdtico» del Derecho positivo vigente; es decir, teniendo muy en

> Muchas veces se habla no solo del llamado «legislador negativo», cuando los tribunales superio-
res o tribunales constitucionales (en los modelos de control constitucional concentrado) realizan normal-
mente «la funcién abstracta de definir la compatibilidad légica entre dos normas igualmente abstractas,
expulsando del ordenamiento aquellas normas que considerara contrarias a la Constituciéns, sino también
se habla incluso de! denominado «legislador positivos, cuando en algunos ordenamientos los tribunales
superiores o constitucionales poseen al mismo tiempo la competencia para establecer que las normas
generales que regian determinada materia con anterioridad a la ley anulada o declarada inconstitucional
por el uibunal vuelvan a entrar en vigencia; vid. F. Ferndndez Segado, La justicia constitucional ante el
siglo XXI; la progresiva convergencia de los sistemas americane y europeo-kelseniano, México D.F.
2004, pp. 72-75.

* Cf., sobre esta «cldsica distincién entre fuentes de produccién y fuentes de conocimiento» del
Derecho, J. Betegon et al., Lecciones de Teoria del Derecho, 1* ed., Madrid 1997, pp. 204-207. Por ejem-
plo, podemos anticipar que en el Derecho de la UE se ha adoptado una concepeidn «latina» o «continen-
tal» sobre la funcidn de la jurisprudencia; es decir, la decision judicial solo tiene autoridad juridica en el
caso concreto que debe resolver (efecto relativo de la cosa juzgada); y como precedente no tiene autori-
dad juridica, sino salo un valor de orientacion. Vid. P. Pescatore, L'ordre juridique des Communautés
européennes. Emude des sources du droit communauiaire, Li¢ge 1975, p. 174. También desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional Piblico, en el art. 38 del ECIJ se considera a la jurisprudencia «como
medio auxiliar para la determinacién de las reglas de Derecho».

s C. Jiménez Piernas, El método del Derecho Internacional Piblico: una aproximacion sistémica y
transdisciplinar, Madrid 1995, p. 48.
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cuenta en la ratio decidendi de sus resoluciones tanto los fines y objetivos funda-
mentales de la integracién europea (método teleoldgico) como el sistema norma-
tivo establecido por el Derecho primario escrito (método sistemético), lo cual ha
permitido al Tribunal desarrollar una serie de principios constitucionales o estruc-
turales que se han convertido en auténticos pilares del sistema institucional, nor-
mativo y jurisdiccional de 1a UE".

II. RECEPCION DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA EUROPEA
POR LOS PRINCIPALES TRIBUNALES DE INTEGRACION LATINOA-
MERICANOS

Este epigrafe estd dedicado al aspecto central de este trabajo, es decir, a deter-
minar los principios o conceptos mds trascendentales de la jurisprudencia del
TIUE adoptados por los mas importantes tribunales de integracién latinoamerica-
nos, asi como a analizar y explicar si dicha adopcion ha influido decisivamente
en la correspondiente ratio decidendi de las sentencias o laudos, o si solo han sido
mencionados a titulo de obiter dicta.

{. EL TRIBUNAL PERMANENTE DE REVISION DEL MERCOSUR

A) El principio de libre circulacion de mercancias. Excepciones por razones
de «interés puiblico» o por «exigencias imperativas» y el principio de proporcio-
nalidad

" Como un buen ejemplo de anélisis y explicacion de la esencia misma del Derecho de la UE a tra-
vés de un estudio sistematico de sus principios fundamentales (aquellos principios nucleares o torales del
sistema de integracion que en su mayoria han sido formulados y desarrollados por la jurisprudencia comu-
nitaria), vid. la siguiente obra colectiva: Le Droit de I'Union européenne en principes. Liber amicorum en
I'honneur de Jean Raix, Rennes 2006. Se sefiala que el «monopolio de la interpretacién obligatoria del
Derecho de la UE que Jos Tratados le confierens constituye un factor determinante para que ¢l Tribunal
Comunitario Europeo tenga una influencia superior sobre el desarrollo del Derecho en comparacién con
otras jurisdicciones internacionales; vid. G. C. Rodriguez Iglesias y M. Lépez Escudero, «El Derecho de
la Uni6n Europea», M. Diez de Velasco, Las organizaciones internacionales, 16" ed., Madrid 2010, pp.
695-725, 712. Por eso se dice que para estudiar el Derecho de la UE se debe recurrir «muy frecuentemen-
te a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por tres razones: es obligado
hacerlo en todo ordenamiento juridico; el Tribunal lleva medio siglo de actividad muy considerable y.
finalmente, la jurisprudencia del Tribunal ubicado en Luxemburgo ha servido, sobre todo en las primeras
décadas de funcionamiento del proceso, para ir desarrollando una serie de principios —como el de la pri-
macia de las normas comunitarias— que son hoy parte consustancial del micleo duro del Derecho
Comunitario europeo», en M. Bernad y Alvarez de Eulate, «Introduccién», M. Bernad y Alvarez de
Eulate et al., Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Zaragoza 2003, pp. 13-16, p. 15.
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‘A.a) Laudo n® 1/2005 (20 de diciembre de 2005)"

Como punto de partida, a nuestro juicio, muy atinadamente, el TPR hace,
primero, una referencia general a la autonomia (no absoluta, por supuesto,
debemos aclarar) del Derecho de Integraci6n en relacién con el Derecho
Internacional en particular y con las otras ramas del Derecho en general; y,
segundo, hace una clara diferencia entre el Derecho de Integracién (inferior o
bésico marcado por la intergubernamentalidad, como el Derecho del MERCO-
SUR) y el Derecho Comunitario «al cual se aspira» (como Derecho de
Integracién mds avanzado con clara presencia y vocacién supranacional, como
el Derecho Comunitario europev)®. Ademis, ¢l Tribunal aclara que con este
primer laudo estara «sentando jurisprudencia inicial al respecto»; es decir, asu-
me su papel principal de garantizar una «jurisprudencia interpretativa» en pro
de la seguridad juridica en el MERCOSUR™.

Finalmente, para resolver el caso a favor del Uruguay, el Tribunal adopta especial-
mente ¢l principio de libre circulacion, cuyo significado y alcance ha sido ampliamen-
te desarrollado por la jurisprudencia del TTUE", el cual puede ser violado por medio
de medidas juridicas internas, técnicas o administrativas, que constituyen «medidas de
efecto equivalente a las restricciones cuantitativass, a menos que dichas medidas estén
justificadas objetivamente por «exigencias imperativas», que sean proporcionales y lo
menos restrictivas posible de la libre circulacién en el seno del sistema de inte-

" Laudo del TPR constituido para entender en el recurso de revisién presentado por la Repiiblica
Oriental del Uruguay contra el Laudo arbitral del Tribunal Arbitral Ad Hoc (TAH), de fecha 25 de octu-
bre de 2005 en la Controversia sobre prohibicién de importacion de iticos remoldeados proceden-
tes del Uruguay (Uruguay vs. Argenting). Vid. los laudos del TPR del MERCOSUR en Ia pégina web ofi-
cial: www.mercosur.int en la seccién «Solucién de controversias» dentro del apartado «Laudos».

** Por ejemplo, en el Derecho Comunitario Europeo «se incurre ficilmente en el error de dotarlo de
una excesiva independencia normativa que casi lo desgaja del Derecho Internacional Piblico [...]. Un
vicio muy extendido entre los que cultivan de forma intensiva ¥ exclusiva el ordenamiento comunitario,
olvidando su naturaleza de Derecho de una organizacion internacional entroncado en el sistema juridico
internacional», en C, Jiménez Piernas, «Prélogo», F, I, Pascual Vives, El Derecho de los Tratados en la
Jurisprudencia comunitaria, Valencia 2009, pp. 17-21, pp. 17 in fine v ss.

" Vid. el Considerando 9 del Laudo.

** Vid. el Considerando 14.

# Vid., atitulo de ejemplo y como precedentes, las siguientes sentencias paradigmaticas del Tribunal
de Luxemburgo sobre el significado y alcance de un mercado comin: TJCE, 18 de marzo de 1980,
Valsabbia/Comisidn (154/78 y ss., Rec. 1980, p. 907); edicién especial espafiola 1980 (1), p. 291; TJCE,
3 de mayo de 1982, Schul (15181, Rec. 1982, p. 1409); edicién especial espafiola 1982 (1), p. 349. También,
sobre el significado y alcance de una unién aduanera, vid. las siguientes sentencias: TJCE, I3 de diciem-
bre de 1973, Sociaal Fonds de Diamantarbeiders (37173 ) 38(73, Rec. 1973, p. 1609); edicién especial
espafiola 1973, p. 473; TJCE, 27 de septiembre de 1988, Comision/Consejo (51/87, Rec. 1988, p. 5459};
TICE, 5 de octubre de 1995, Aprile (C-125/94, Rec. 1995, p. 1-2919); TICE, 7 de noviembre de 1996,
Cadi Surgelés y orros (C-126/94, Rec. 1996, p. 1-5647).
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gracion'®. También hace una referencia general al principio de no discriminacién (o de
trato nacional) en la libre circulacion de mercancias”.

El Tribunal realiza una consideracidn especial a las excepciones a la aplica-
cién del principio de libre circulacién de mercancias «por exigencias il_nper_ativas
derivadas de la proteccion del medio ambiente (el principal argumento juridico de
Argentina para prohibir la importacién de neumiticos remodelados proced.en.tes
del Uruguay)», siempre y cuando las medidas sean proporcionadas al objetivo
perseguido, o sea, se cumpla con el principio de proporcionalidad®.

' Vid. el Considerando 14. El TPR cita expresamente una sentencia del TIUE s_obrc e_l significado y
alcance de las medidas de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas a la libre mcuiaﬁ_:lén de mercan-
cias. y las limitaciones excepeionales y proporcionales que esta puede sufrir: TJCE, 15 de noviembre de 2005,
Comisidn/Austria (C-320/03, Rec. 2003, p. I-9871). Vid. también al respecto la mgu}ente sentencia reciente
donde Espafia fue condenada, entre otras razones, por adoptar medidas de efecto equivalente a 1as restriccio-
nes cuantitativas sin respetar el principio de proporcionalidad: TJUE, 5 de marzo de 200'9. Comssér;ngpaﬁa
(C-88/07, Rec. 2009, p. I-1353). Sobre la nocion de este tipo de medidas restrictivas al libre comercio, igual-
mente vid. las recientes sentencias: TJUE, 10 de febrero de 2009, Comisidn/halia (C-110/05, Rec. _2{?{39, p.-
519) y TIUE, 2 de diciembre de 2010, Ker-Optika (C-108/09, ain no publicada en la rocop].lfmim impresa
del Tribunal; vid. pigina web oficial del TJTUE: hitp:f/curia.europa.eu, se_cclén dc_ «Jl.mspl:udt?ncla»).
Asimismo, vid., a titulo de ejemplo, las siguientes sentencias relevantes de lajunspmdengil comumnitaria euro-
pea, constante hasta nuestros dias: TICE, 13 de julio de 1966, Consten y Gmndag_fC_ommdn (5664 y 58:“{?4,
Rec. 1966, p. 429), edicion especial espanola 1964-1966, p. 413; TJCE, 11 de julio de_I?M, Dassonville
(874, Rec. 1974, p. 837); edicién especial espafiola 1974, p. 383; TICE, 9 de diciembre de 1997,
Comisicon/Francia (C-265/95, Rec. 1997, p. 1-6959),; TICE, 21 de septiembre de 1999, BASF (C-44/98, Rec.
1999, p. [-6268); TJCE, 13 de enero de 2000, TK-Heimdienst (C-254/98, Rec. 2000, P- I-151); TICE, 12 de
Junio de 2003, Schmidberger (C-112/00, Rec. 2003, p. 1-5659); TJUE, 7 de' abril del' 2011 , Francesco
Guarnieri & Cie (C-281/09, ain no publicada en la recopilacion impresa del Tribunal; vid. pdgina web ofi-
cial del TTUE: http:/icuria.enropa.eu, seccién de «Jurisprudenciax»}.

" Vid. el Considerando 15. ) o

* Vid. los Considerandos 16, 17 y 18. Recordemos que en el Derecho de 1a UE, en relacidn con el princi-
pio de libre circulacion, inicamente estin permitidas las restricciones o ].inutac}n‘)nes por parte de !os EM «justi-
ficadas por razones de orden piiblico, moralidad y seguridad pablicas, proteccion de Ia sa!ucl y vida de las.‘ per-
sonas y animales. preservacion de los vegetales, proteccion del patrimomio mﬁsm?,’h!stonoo o a:gut_aologloo
nacional o proteccion de la propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prOl?lblCIOM 0 restricciones no
deberdn constituir un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccion enculnert‘a del comercio entre los
Estados miembros». en art. 36 del Tratado de Funcionamiento de la UE [(TFUE), antiguo art. 30 TCE]. Vid. la
version consolidada de]l TFUE en el DO n° C 83, de 30 de marzo de 2010, pp. 47 y ss. Por su parte, €l TTUE ha
declarado que. al margen de las disposiciones establecides en el ahora art. 36 del TFUE, los EM puleden estable-
cer excepciones a la prohibicién de las medidas de efecto equivalente sobre la base de «exigencias imperativas»,
especialmente en relacion con la eficacia de los controles fiscales, lealtad de las transacciones comerciales,
defensa de los consumidores y proteccion del medio ambiente: TICE, 20 de febrero de 1979, Rewe (120/78, Rec.
1979, p. 649); edicion especial espafiola 1979 (I), p. 351. Vid. también: TJU._E, _m de febrero de ZQG?,
Comisidn/lralia (C-110/05, Rec. 2009, p. I-519) y, més recientemente, TJUE, 1 dg Jjunio de 2010, Blance Pérez
v Chao Gomez (C-570/07 y C-571/07); y TIUE, 2 de diciembre de 2010, K_er—Opzml’(a rC‘-IO&’OQ),' amnbas semcn—
cias ain no publicadas en la recopilacién impresa del Tribunal; vid. pigina ~web nﬁr:la] dell-TJUE]
http://curia.europa.eu. seccién de «Jurisprudencia». E1 TPR también tuvo en cuenta jurisprudencia especlﬁc‘a.df:
TIUE en la que se reconoce que las medidas nacionales que puedan obstalc"u]]zar el comercio intracomunitario
pueden estar justificadas por exigencias imperativas derivadas de la proteccion del medio mpljnente, siempre que
dichas medidas sean proporcionadas al objetivo perseguido: TJCE, I4 de diciembre de 2004,
Comision/Alemania (C463/01, Rec. 2004, p. I-11705) y TICE, 14 de diciembre de 2004, Rudiberger
Gentrankegesellschafi v S. Spirz (C-309/02, Rec. 2004, p. 1-11763).
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En conclusién, el TPR determina que el Laudo arbitral en revisién «posee evi-
dentes y graves errores juridicos [...] los cuales tornan imperiosamente revocable
el laudo en cuestién»'® y, por tanto, decide, por mayoria, revocar el Laudo y deter-
mina que la Ley argentina 25.626 promulgada el 8 de agosto de 2002 «es incompa-
tible con la normativa MERCOSUR» y en consecuencia la Reptiblica Argentina
debera derogarla o modificarla, pues, con dicha ley, Argentina prohibia la importa-
cién de neumdticos (llantas neumaticas) recauchutadas y neumadticos (llantas neu-
madticas) usados procedentes del Uruguay, lo cual es una clara restriccién no aran-
celaria que afecta o viola el principio de libre circulacién. Podemos concluir, pues,
afirmando que en este caso la jurisprudencia del TTUE tuvo una incidencia en la
ratio decidendi del Laudo del TPR del MERCOSUR donde el Tribunal realizé refe-
rencias generales a sentencias relevantes y recientes del TIUE®.

Ab) Laudo n° 1/2006 (13 de enero de 2006)*

En este «laudo complementario», el TPR confirma que «esencialmente» revo-
¢6 el laudo arbitral recurrido del TAH porque este cometié un «error juridico» al
no haber interpretado y aplicado al caso, sobre las excepciones al principio de
libre circulacién, «cuatro criterios de rigor: si la medida (argentina) analizada era
restrictiva o no del libre comercio, si 1a misma era o no discriminatoria, si la misma
era o no justificada y si la misma era o no proporcional»®. Como hemos sefialado
anteriormente, los principios de libre circulacién (y sus excepciones cuando existan
causas justificadas por razones de «interés piiblico» o por «exigencias imperativas»),
de no discriminaci6n (o igualdad de trato, en este caso entre productos nacionales y
productos de origen o procedentes de los demds paises comunitarios) y de propor-
cionalidad, son principios que han sido desarrollados y aplicados ampliamente por el
TIUE a lo largo y ancho de su influyente jurisprudencia®.

¥ Vid. el Considerando 25.

* Esta ley argentina, en su exposicién de motivos, textualmente fundamentaba su existencia en la nece-
sidad de proteger la industria nacional, pero para fundamentar ese objetivo también argumentaba la necesi-
dad de garantizar la seguridad en la via publica y la proteccidn del medio ambiente, lo cual la convierte en
rechazable dentro de un sistema de integracion, pues de forma manifiesta viola el principio de no discrimina-
¢idn entre productos nacionales e importados; ademés, Argentina no prob6 contundentemente que los neumé-
ticos remoldeados procedentes del Uruguay afectaran gravemente el medio ambiente, todo lo cual, por tanto,
infringe el principio de libre comercio desde la perspectiva del Derecho de Integracion.

¥ Laudo complementario del TPR que resuclve el recurso de aclaratoria interpuesto por la Republica
Argentina en relacién al Laudo arbiwal dictado por este ente, el 20 de diciembre de 2005, en la Controversia
«prohibicién de importacién de neumdticos remoldeados procedentes del Uruguay» (Uruguay vs. Argentina).

# Vid. el Considerando 15 del Laudo.

* Por ejemplo, en el caso concreto de los principios de no discriminacion y de eliminaci6n de obs-
taculos a la libre circulacion de mercancias, vid.: TICE, 9 de diciembre de 1997, Comisidn/Francia (C-
265/95, Rec. 1997, p. 1-6959). Por otra parte, el TICE ha dejado claro que las disposiciones de Derecho
Comunitario sobre el principio de igualdad de trato, «no solo prohiben las discriminaciones manifiestas
[directas u ostensibles] basadas en la nacionalidad, sino también cualquier forma de discriminacion encu-
bierta [indirecta o disimulada] que, aplicando otros criterios de diferenciacién conduzca de hecho al mis-
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" Algo muy llamativo es que el TPR le recuerda al Estado de Argentina (autor
del recurso de aclaratoria) que «el uso cuidadoso y reflexivo de jurisprudencia del
Derecho Comparado no puede constituir de manera alguna algo inaceptable»™;
refiriéndose, principalmente, a la jurisprudencia del entonces TICE®. Para rema-
tar, en el Considerando XIX de su Laudo, el TPR afirma que:

ni siguiera harfa falta ninguna jurisprudencia para sostener en cuanto al primer
criterio de rigor que la medida analizada (la ley argentina) era restrictiva del libre
comercio (en el seno del MERCOSUR). Resulta obvio que una prohibicién de impor-
tacidn es una restriccién al libre comercio [...].

El TPR, no obstante, para mejor ilustracidn, cité una reciente jurisprudencia
europea®, en la cual el TIUE sefial6, en linea con su jurisprudencia histérica, que
una reglamentacion nacional que prohibe, por razones ambientales, la circulacién
de camiones de mds de 7.5 toneladas, que transportan determinadas mercaderias,
sobre un framo de carretera muy importante de una de las principales vias de
comunicacién terrestre entre ciertos EM, debe ser considerada como una medida
de efecto equivalente a las restricciones cuantitativas, pues, en este caso, la pro-
teccién del medio ambiente no puede considerarse una «exigencia imperativa»,
porque no se probd que el objetivo perseguido no podia alcanzarse por otros
medios menos restrictivos de la libre circulacion sobre la base del principio de
proporcionalidad.

Algo también muy interesante que se observa en el Considerando 29 del
Laudo es que en su recurso de aclaratoria, Argentina «sencillamente niega el
valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho, lo cual obviamente es
improcedente», segin palabras del mismo TPR. Aqui, a nuestro juicio, es
indispensable aclarar dos cosas: por un lado, la Repiiblica Argentina lleva toda
la razén cuando afirma en su recurso que la jurisprudencia «no es fuente del
Derecho». Efectivamente asi lo es, especialmente en los ordenamientos de raiz
continental europea, tal y como lo hemos expresado desde el inicio.

mo resultado; que tal interpretacion, necesaria para garantizar la eficacia de uno de los principios funda-
mentales de la Comunidad [el principio de no discriminacidn por razin de la nacionalidad], exige que la
igualdad de trato [...] quede parantizada ‘de hecho y de derecho’s, TICE, 12 de febrero de 1974, Soigiu
(152/73, Rec. 1974, p. 153); edicion especial espafiola 1974, p. 87. Vid.. en idéntico sentido, TJCE, 16 de
febrero de 1978, Comision/lrlanda (61/77, Rec. 1978, p. 417); edicion especial espaiiola 1978, p. 161.

 Vid. el Considerando X VIII.

* También en sus laudos hace algunas referencias a la jurisprudencia del TICA.

* Se refiere a la sentencia del TTUE citada por el TPR en su Laudo 1/2005, Considerando 14, sobre
el significado de las medidas de efecto equivalente a las restnicciones cuantitativas: TJCE, 15 de noviem-
bre de 2005, Comision/Austria (C-320/03, Rec. 2005, p. 1-9871).
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Recordemos que la jurisprudencia «es fuente del conocimiento del Derecho»
(o fuente formal indirecta pero no fuente formal directa del ordenamiento juri-
dico); es decir, es una fuente subsidiaria o auxiliar que nos permite conocer el
Derecho en vigor, sin lagunas, sin incoherencias y sin contradicciones, en la
medida en que interprete correctamente el Derecho positivo vigente; determi-
ne las costumbres juridicas y precise su contenido y alcance; y en la medida en
que reconozca, formule y desarrolle los principios juridicos explicitos o impli-
citos en las normas escritas. El mismo TPR lo reconoce, quizds sin saberlo,
cuando afirma en el citado Considerando XXIX que:

La experiencia historica del Derecho de Integracién y del Derecho
Comunitario, nos demuestra que inclusive la mayor parte de las caracteristicas
fundamentales de tal Derecho fueron originariamente elaboraciones jurispruden-
ciales [...].

Esas «caracteristicas fundamentales» del Derecho Comunitario de las
que habla el TPR son, por ejemplo, los «rasgos esenciales» del Derecho de
la UE a los que se refiere el TIUE cuando habla de los principios de prima-
cia y del efecto directo, principios constitucionales precisamente formulados
y desarrollados en su jurisprudencia a lo largo de medio siglo a través de una
labor interpretativa «teleo-sistemdtica» de las disposiciones de los tratados
comunitarios®’,

Por otro lado, la Repiiblica Argentina, a nuestro juicio, no lleva razén
cuando pretende desconocer o quitarle valor juridico a la jurisprudencia con-
solidada de un tribunal serio y respetable como el TIUE, jurisprudencia que
perfectamente puede ser considerada como «fuente de interpretacién o de
inspiracién y orientacién» para otros tribunales supranacionales dentro de un
proceso de integracidn, siempre y cuando se utilice en términos razonables y
objetivos y sea oportuna y pertinente al caso en cuestién; o sea, como sefia-
la el TPR, sea utilizada de forma cuidadosa y reflexiva en términos juridicos.
Cosas que son, o deben ser, de sentido comin juridico en cualquier sistema
de integracidn,

* Vid. las siguientes sentencias historicas: (sobre el efecto directo) TICE, 5 de febrera de 1963,
Van Gend & Loos (26/62, Rec. 1963, p. 1); edicién cspecial esparfiola 1961-1963, p. 333; y (sobre la
primacia) TJCE, 15 de julio de 1964, Costa (6/64, Rec. 1964, p. 1141); edicién especial espafiola
1964-1966, p. 99, :
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B) Mulra coercitiva a un Estado miembro por incumplimiento de sus obliga-
ciones juridicas y el principio de proporcionalidad

B.a) Laudo n® 1/2007 (8 de junio de 2007)%

En este caso se observa que el TPR hace una referencia tanto a la jurispruden-
cia del TTUE™ como a los eriterios de la Comisién Europea®, especificamente, «al
referirse a la suma a tanto alzada y a la multa coercitiva como remedios para los
supuestos de incumplimiento de sus sentencias» que se aplican en la UE, recor-
dando el TPR que en la UE estdn prohibidas las «medidas compensatorias» en
caso de incumplimiento de una sentencia del Tribunal de Justicia por un EM*.

En sintesis, el TPR hace referencia a la jurisprudencia del TIUE, en especial,
al ya citado principio de proporcionalidad®”; o sea, que la multa sea proporcional
a la capacidad de pago del Estado infractor y a los criterios de la Comision
Europea en materia de aplicacién de multas coercitivas en los supuestos de
incumplimiento de una sentencia del Tribunal por un EM, asi como la finalidad
de las mismas, para poder apreciar y establecer la proporcionalidad de las medi-
das compensatorias en el MERCOSUR, determinando asi que la medida compen-
satoria contenida en el Decreto n® 142/007, de 17 de abril de 2007, emitido por
Uruguay «es proporcional y no excesiva en relacion a las consecuencias deriva-
das del incumplimiento (por Argentina) del Laudo n°® 1/2005 dictado por este
Tribunal el 20 de diciembre de 2005». Podemos concluir, pues, afirmando que
también en este caso la jurisprudencia del TIUE tuvo incidencia en la ratio deci-
dendi del laudo del TPR del MERCOSUR donde el Tribunal hizo también refe-
rencias generales a sentencias relevantes y recientes del TIUE.

#* Laudo del TPR constituido para entender en la solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la
aplicaciéon de medidas compensatorias: Controversia entre Uruguay y Argentina sobre prohibicidn de
importacion de neumidticos remoldeados procedentes del Uruguay.

# En materia de multa coercitiva a un EM de la UE por incumplimiento de sus obligaciones juridi-
cas, ¢l TPR hace referencia expresa a los siguientes casos: TJCE, 4 de julio de 2000, Comision/Repuiblica
Helénica (C-387/97, Rec. I-5047); TICE, 25 de noviembre de 2003, Comision/Reino de Esparia (C-
278/01, Ree 1-1441); TICE, 12 de julio de 2005, Comision/Repiiblica Francesa (C-304/02, Rec. I-6263);
TICE, 14 de marzo de 2006, Comisién/Repiiblica Francesa (C-177/04, Rec. I-2461). Sobre este tema,
vid también los arts. 258-260 TFUE (antiguos arts, 226-228 TCE).

# El TPR cita la comunicacién de la Comisién Europea sobre Iz aplicacidn del antiguo art. 171 del TCE
(después art. 228 TCE y ahora art. 260 TFUE), DOCE, n° C 242, de 21 de agosto de1996, p. 6. La Comisitn sefia-
la que el importe de la sancién debe calcularse en funcién de tres criterios fundamentales: gravedad de la infrac-
cién, duracion de la misma, y necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancidn para evitar la reincidencia.

" Vid. los Considerandos 10.1, 10.2 y 10.3, y el pér. 3 de la parte conclusiva del Laudo del TPR.

# Podemos afirmar que, desde un inicio, el TTUE ha establecido, en un sentido general, que el prin-
cipio de proporcionalidad exige que los actos de las instituciones comunitarias no sobrepasen los limites
de lo apropiado y necesario para alcanzar el fin perseguido: TJCE, 17 de mayo de 1984, Denkavit
Nederland (15/83, Rec. 1984, p. 2171).
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2. EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA
A) El Derecho Marcario Comunitario
A.a) Sentencia dictada en el expediente n° 89-1P-2005, del 20 de julio de 2005*

En primer lugar, esta Sentencia se refiere a la interpretacion prejudicial de las
disposiciones previstas en los arts. 136, literales a) y f), y 150 de la Decision 486
de la Comisi6én de la Comunidad Andina, solicitada por el Consejo de Estado de
la Repiiblica de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, e interpretacion de oficio de los arts. 134, 135, literal b, y 159 eiusdem.
Parte actora: BBVA BANCOMER, S.A. institucién de banca muiltiple, grupo
financiero BBVA BANCOMER.

En sintesis, en este caso se trata sobre la solicitud presentada por «BBVA
BANCOMER S.A.. institucién de banca multiple, grupo financiero BBVA BAN-
COMER», para registrar la marca «envios de dinero BBVA BANCOMER + Grifica
a color» para distinguir servicios de la Clase 36 Internacional. Dicha solicitud
fue rechazada desde la primera instancia administrativa, la Superintendencia de
Industria y Comercio de Colombia, a través de la Divisién de Signos distintivos,
«por considerarla incursa en la causal de irregistrabilidad contenida en el literal
a) del articulo 136 de la Decisi6n 486 [...] pues es similar a la marca BBVA (mix-
ta), certificado 241.526 de propiedad del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A.,
y por ser semejantes en su composicién ortogrdfica y fonética y, por tanto, con-
fundibles». El TICA tuvo muy en cuenta, en el epigrafe I de la parte considerati-
va de su Sentencia (sobre «La marca y sus elementos constitutivos. Requisitos de
un signo»), ademds de varias referencias doctrinales, la doctrina jurisprudencial
del TTUE sobre esta materia del Derecho Marcario. En concreto, el Tribunal andi-
no afirma que:

[1a] aptitud distintiva es, pues, junto con la naturaleza de signo de la marca, uno
de sus elementos constitutivos, asi como un requisito esencial para su registro. Esta
exigencia se expresa también a través de la prohibicion contemplada en el articulo
135, literal b, de la Decisién en referencia, segiin la cual no podrin registrarse como
marcas los signos que carezcan de distintividad. En la jurisprudencia europea se des-
taca que, cuando los productos designados en la solicitud de registro van destinados
a los consumidores en general, «se supone que el piiblico correspondiente es un con-
sumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz. No
obstante, ha de tenerse en cuenta la circunstancia de que el consumidor medio debe
confiar en la imagen imperfecta que conserva en la memoria. Procede, igualmente,

® Caso Envios de dinero BBVA BANCOMER + Grdfica a color, Vid. 1as sentencias del TICA en la
pagina web oficial: www.tribunalandino.org ec, en la seccion «Jurisprudencia».
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tomar en consideracién el hecho de que el nivel de atencion del consumidor medio
puede variar en funcién de la categoria de productos contemplada [...J"»*.

También el Tribunal andino hace referencia expresa a los criterios del TIUE esta-
blecidos en su Sentencia de 22 de junio de 1999, Caso Lloyd*, en la que se afirma que:

cuando los signos sean idénticos o muy semejantes, mayor deberd ser la diferen-
ciacién exigible entre los productos o servicios a los que se aplican. Y a la inversa,
esto es, cuando los productos o servicios sean idénticos o muy similares, mayor debe-
14 ser la diferenciacién exigible entre los signos enfrentados.

En fin, lo que se trata de comprobar es si los consumidores o usuarios podrén dis-
tinguir los productos o servicios designados con esta marca de aquellos que tengan otro
origen comercial en el momento de adquirir tales productos o recibir tales servicios.
Asi, pues, si observamos la parte conclusiva de la Sentencia, se puede inferir que en la
ratio decidendi del TICA influy6 claramente la doctrina jurisprudencial del TJUE.

B) Los principios y métodos de interpretacion del Derecho Comunitario

B.a) Sentencia dictada en la interpretacién prejudicial 30-IP-98, del 16 de
junio de 1999~

Hemos escogido también esta sentencia porque, en alguna medida, sintetiza la
«jurisprudencia interpretativa» del TICA sobre principios basicos del Derecho
Derecho Comunitario que evidentemente han sido elaborados y desarrollados por el
TIUE y sistematizados por la doctrina comunitaria europea: nos referimos concreta-
mente a los ya citados principios de primacia, aplicabilidad directa o inmediata y de
efecto directo de las normas juridicas comunitarias. El Tribunal andino hace una

* Sentencia del TICE, de 25 de septiembre de 2002, Asunto T-136/00.

* Existe un importante error de cita por el Tribunal andino, pues se trata especificamente de una senten-
cia del entonces Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Furopeas (TPI): TP CE, 25 de septiembre
de 2002, Viking-Umwelttechnik/OHMI, combinacicn de color verdelgris (1-316/00, Rec. 2002, p 11-3715).

% TJCE, 22 de junio de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer (C-342/97, Rec. 1999 p. I-3819). Ademads,
sobre la «apreciacién del riesgo de confusién» (especialmente en los casos de serie o familia de marcas),
el TIUE recientemente ha recordado la jurisprudencia constante que sefiala «que la existencia de un ries-
g0 de confusién en el espiritu del piblico debe ser apreciado globalmente teniendo en cuenta todos los
factores pertinentes del caso en cuestion», afirmando también que «si la evaluacién de esos factores es
una cuestién de hecho que se escapa del control del Tribunal, la omisién de tener en cuenta todos esos
factores es en cambio constitutiva de un error de Derecho», en TJUE, 16 de junio de 2011, Union
Investment Privatfonds/UniCrediro ltaliano (C-317/10 P), aiin no publicada en la recopilacién impresa
del Tribunal; vid. pigina web oficial del TIUE: http://curia.europa.eu, seccién de «Jurisprudencia», A titu-
lo ilustrativo, vid. también (en especial sobre las marcas tridimensionales), las siguientes sentencias
recientes: TJUE, 3 de junio de 2010, Coty Prestige Lancaster Group (C-127/09) y TJUE, 14 de julio de
2011, Viking Gas (C-46/10), ambas atn no publicadas en la recopilacién impresa del Tribunal; vid. pagi-
na web oficial del TTUE: hup://curia.europa.eu, seccién de «Jurisprudencia».

¥ Caso ACEGRASAS.
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especie de recordatorio de su jurisprudencia, en particular sobre los principios de pri-
macia y de aplicabilidad directa o inmediata, al realizar un repaso de sentencias ante-
riores en las que se ha pronunciado sebre el tema. Concretamente, en el epigrafe I11
de la parte considerativa de la Sentencia («preeminencia y aplicabilidad directa del
Derecho Comunitarie andino»), el Tribunal adopta plenamente los «elementos con-
figuratorios de Ia primacia del Derecho Comunitario» que han sido definidos por el
«Tribunal de Justiciade la Comunidad Europea a lo largo de toda su jurisprudencia».
No obstante, se observa que el TICA hace referencia a la jurisprudencia del TJUE,
pero sin citar algin caso o casos concretos sobre los que se haya construido dicha
Jurisprudencia en relacién con los principios bésicos del Derecho de 1a UE*.

Sin embargo, es indispensable aclarar que cuando razona sobre el signifi-
cado y alcance del principio de aplicabilidad directa (o inmediata) del Derecho
Comunitario, el Tribunal andino confunde dicho principio con el del efecto
directo, aun cuando hace referencia a una sentencia anterior en la que cita a un
autor europeo que si deja «entrever» ligeramente la diferencia entre ambos
principios, que si bien es cierto tienen nombres terminolégicamente muy pare-
cidos, también es verdad que conceptualmente son dos principios distintos ¥
diferentes, donde uno (el de aplicabilidad directa) es condicionante del otro
(del efecto directo) en términos de aplicaci6n prictica®. No obstante, se puede

* Por ejemplo, pude haber hecho al menos una referencia general directa a las ya citadas sentencias
histdricas: (sobre el efecto directo) TJCE, 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos (26/62, Rec. 1963, p.
1), edici6n especial espafiola 1961-1963, p. 333; y (sobre la primacia) TICE, 15 de Julio de 1964, Costa
(6/64, Rec, 1964, p. 1141); edici6n especial espafiola 1964-1966, p- 99. Sin embargo, el Tribunal andino
realiz6 una referencia indirecta a la jurisprudencia del TIUE por medio de la cita de obras de autores euro-
peos. Sobre el significado y alcance de los principios de efecto directo y primacfa del Derecho de la UE,
vid.: A. Mangas Martin, «Los principios del Derecho de la Unién Europea en sus relaciones con los orde-
namientos internos (I)» y «Los principios del Derecho de la Unidn Europea en sus relaciones con los
ordenamientos internos (II}», en A. Mangas Martin y D. I. Lifidn Nogueras, Instituciones y Derecho de la
Unidn Europea, 6" ed., Madrid 2010, pp. 364-382 y 387-395, respectivamente.

¥ El TICA afirma equivocadamente, citando ofra sentencia suya, que existe una «categoria de [...] reso-
luciones que han'sido Namadas ‘self executing’ y que se caracterizan por ser aplicables directamente ¥y en tér-
minos de absoluta igualdad en todos los Estados Miembros. La verdad es que en el Derecho Comunitario debe
distinguirse el principio-de aplicabilidad inmediata o directa (0 tecepcién automatica), es decir, la recepeion
automdtica del Derecho Comunitario, en tanto gue Derecho Comunitario, en el Derecho intermno sin necesi-
dad de transformaci6n o medida de incorporacidn previa, del principio del efecto directo (o cardcter seif-exe-
cuting), o sea la capacidad de una norma comunitaria de atribuir directamente un derecho individual yfo de
ser aplicable en justicia sin medidas intemas previas de ejecucién normativa.

En la doctrina internacional se distingue claramente entre el primer concepto (aplicabilidad directa
o inmediata) que es una regla estructural relativa al modo de introduccion del Derecho internacional en
el Derecho interno, y el segundo (efecto directo), que indica el cardcter self-executing de una norma indi-
vidual, una veg introducida en el Derecho interno, en B. de Witte, «Retour & Costa. La primauté du droit
communautaire 4 la lumiére du droit international», RTDeur. (1984), n° 3, 425-454, p. 439. Cf. también,
con relacion a la distincitn de estos dos conceptos en el Derecho Comunitario, J. A. Winter, «Direct
Applicability and Direct Effect: Two Distinct and Different Concepts in Community Law», Common
Market Law Review (1972), vol. 9, n° 4, pp. 425-438, passim.
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decir que la jurisprudencia del TJUE ha influido «indirectamente» en 1aE ratio
decidendi de la sentencia u OC del TICA. Otra cosa muy distinta seria inves-
tigar la aplicacién efectiva de dichos principios en la prictica de los EM de la
Comunidad Andina,

B.b) Sentencia dictada en el proceso 1-IP-87, del 3 de diciembre de 1987%

En esta Sentencia se observa que, desde sus inicios, el TICA se vio -in'ﬂuencigdo
por el TTUE en la forma de interpretar las normas jurl’dicas-comuniyarias; en particu-
lar, teniendo muy en cuenta los métodos teleoldgico y sistematico intensamente uti-
lizados por el TIUE para reformular el Derecho de la UE, lo_s cugles, por sus resul-
tados, generan una interpretacion extensiva del Derecho escrito vigente.

El Tribunal andino, literalmente afirma que:

[en relacién con] los métodos de interpretacién que debe utilizar el Tribunal,
ha de tenerse presente la realidad y caracteristicas esenciales del nuevo Derecho
de la integracién y la importante contribucién que en esta materia tiene ya acu-
mulada la experiencia europea, sobre todo por el aporte de la jurisprudencia de
la Corte de Justicia, Tribunal dnico de las Comunidades Europeas en la aplica-
cién de este Derecho, que se estd haciendo constantemente en beneficio de la
construccién comunitaria, sin perder de vista el fin permanente de la norma. Por
estas consideraciones corresponde el empleo preferente de los métodos-de inter-
pretacién llamados «funcionales», como los métodos sistemdticos y de interpre-
tacién teleoldgica, sin dejar de utilizar, si fuese el caso, los demds universalmen-
te admitidos [...].

No obstante, en este caso también se observa que el TICA hace referencia a
la jurisprudencia del TIUE, pero sin citar algiin caso o casos concretos en lo? que
el TTUE haya realizado alguna referencia a los métodos sistemitico y teleologico
tan intensamente utilizados en su labor jurisprudencial®. Sin embargo, igualmen-
te se puede decir que la jurisprudencia del TJUE ha influido de modo «indirecto»
en la ratio decidendi de la Sentencia.

“ Caso Aktiebolaget VOLVO. ) o

“ En relacién con la aplicacién concreta del método sistematico por el TIUE, el Tribunal and‘:{ncl tie-
ne muchas referencias histéricas a su disposicién que perfectamente pudo haber citado. Por ejemplo:
TJICE, 17 de diciembre de 1970, Spa SACE (33/70, Rec. 1970, p. 1213); edicién especial espalﬁgla 1970,
p. 301; TJCE, 31 de marzo de 1971, Comision/Consejo «AETR» (22/70, Rec. 1971, p. 263); edltj‘lén espe-
cial espafiola 1971, p. 25. Con relacién al método teleoldgico, por ejemplo: TJ’CE, 21 _de novymbre de
1974, Moulijn/Comisién (6/74, Rec. 1974, p. 1287). Sobre la utilizacién de los métodos sistemitico y tele-
ol6gico por el TIUE en su labor interpretativa, vid. F. I. Pascual Vives, El Derecho de los Tratados en la
Jurisprudencia comuniraria, Valencia 2009, pp. 184-207.
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3. LA CORTE CENTROAMERICANA DE JUSTICIA DEL SICA
A) Los principios del Derecho Comunitario
A.a) Sentencia del 27 de noviembre de 2001

Este caso estaba relacionado con la controversia entre dos Estados miembros de
pleno derecho del SICA (Nicaragua y Honduras) en materia de delimitacién de fron-
teras maritimas en el Mar del Caribe. Es indispensable aclarar que la CCJ solo pue-
de conocer las controversias territoriales (tetrestres y maritimas) entre los EM con la
condicién de que todos los EP interesados lo hayan solicitado®. Aqui, obviamente,
el Derecho de la integracion centroamericana, con esa condicién, le concede compe-
tencia a la CCJ para resolver controversias de Derecho Internacional, como el de la
delimitacién marftima en el Caribe entre Nicaragua y Honduras. Eso si, el Derecho
de la integracién se limita a remitir el caso al Derecho Internacional Piiblico para su
resolucién, pues es este ordenamiento, y no el de la integracion, el que posee los con-
ceptos ¢ instituciones juridicas para resolverlo.

Sin embargo, la Corte resolvi6 que tenfa competencia para conocer el caso
planteado por Nicaragua porque, segiin su interpretacion:

no se trataba de una controversia fronteriza sino de supuesto incumplimiento o
violacién de normas comunitarias del Sistema de la Integracién Centroamericana®,

Es decir, segtin la CCJ, Honduras, con la firma y ratificacion del Tratado de
delimitacién maritima con Colombia, supuestamente habria infringido normas de
la integracién centroamericana. En la parte considerativa de la Sentencia se obser-
va que la Corte hace, de paso, una serie de reflexiones y comentarios generales
sobre los «principios rectores» del Derecho de la UE (autonomia, aplicabilidad
inmediata, efecto directo, primacia y responsabilidad del Estado por incumpli-
miento de la normativa comunitaria), adoptando plenamente la jurisprudencia del
TIUE. pues, obviamente, reconoce que estos principios han sido reconocidos y
desarrollados por el «Tribunal de Luxemburgo»*. No obstante, podemos afirmar

2 Caso Estado de Nicaragua c. Estado de Honduras (Gacera Oficial n° 13, p. 2). Las sentencias de
la CCJ también pueden verse en el sitio web oficial: www.ccj.org.ni seccion de «Jurisprudencia».

“ Art. 22.a) péar. 1 del Convenio de Estatuto de la CCJ.

“ Considerando X1 de la Sentencia.

* Considerando IV. Se hace una referencia general a las ya citadas sentencias paradigmaticas del
TIUE: (sobre el efecto directo) TJCE, 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos (26/62, Rec. 1963, p. 1);
edicién especial espanola 1961-1963, p. 333; y (sobre la primacia) TJCE, 15 de julio de 1964, Cosia
(6/64, Rec. 1964, p. 1141); edicidn especial espafiola 1964-1966, p. 99.
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que en este caso la jurisprudencia del TTUE ha sido acogida solo a titulo de obi-
ter dicta, ya que, por la naturaleza de la controversia (es de Derecho
Internacional, y no de Derecho de Integracién como pretendid obstinadamente la
Corte), l6gicamente no podia influir en la ratio decidendi de la Sentencia.

ADb) Sentencia del 13 de diciembre de 1996*

El Parlamento le consulta a la CCJ si la Corte de Constitucionalidad de la
Repiiblica de Guatemala tiene competencia para pronunciarse sobre la inconstitu-
cionalidad de una norma contenida en un tratado internacional, en este caso del
art. 27 del Tratado Constitutivo del Parlamento Centroamericano (PARLACEN).

Aqui también se puede observar que la Corte se limita a realizar. como obiter
dicta, una serie de comentarios sobre las «principales caracteristicas» del Derecho
Comunitario (principios de aplicabilidad inmediata, primacia y efecto directo)*,
haciendo especial referencia, en idénticos términos, a la doctrina del TIUE, pero
esta no influye decisivamente en la ratio decidendi de la resolucion.

B) Las inmunidades y privilegios de los funcionarios comunitarios
B.a) Sentencia del 25 de enero de 2008%

La consulta prejudicial del 6rgano jurisdiccional salvadorefio contiene dos
preguntas literalmente planteadas asi a la CCI:

1) ¢Serd competente el Parlamento Centroamericano para conocer del trimite
de desafuero de Mario Antonio Osorto Vides a quien se le atribuyen los delitos de
negociaciones ilicitas, falsedad documental agravada y concusidn en el caso que la
solicitud de desafuero fue presentada ante la Asamblea Legislativa de El Salvador
el dia veinticuatro de octubre del dos mil seis, por consiguiente cuatro dias antes de
la fecha en que el mismo tomé posesién como diputado propietario del PARLA-
CEN, que en efecto fue el veintiocho de octubre del dos mil seis? 2) ; Habiendo des-
aforado la Asamblea Legislativa de El Salvador al Sefior Mario Antonio Osorto y
admitida la solicitud de antejuicio, con posterioridad al momento de haber tomado
posesién de su cargo de diputado del PARLACEN, constituird o no violaci6n al
«Tratado constitutivo del Parlamento Centroamericano y otras instancias politicas»
como al precedente establecido por la Corte Centroamericana de Justicia en la sen-
tencia del treinta y uno de octubre del dos mil dos en que se responde a la consul-

# Consulta del PARLACEN (Gacera Oficial, n° 4, p. 5).

¥ Considerando 1.

* Consulta prejudicial de la Cdmara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, con sede
en San Salvador (Repiblica de El Salvador).
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ta formulada por el Doctor Rodrigo Samayoa como presidente y representante del

P:ARLACEN, indicando que al PARLACEN corresponde definir el desafuerc de los
diputados:que lo integran?

Para emitir su OC, la Corte hace una serie de razonamientos sobre el signifi-
cado y alcance de la «inmunidad parlamentaria», sefialando que:

[esta sirve para] proteger la accién politica de los parlamentarios. su independen-
cia .de criterio y su libertad de expresi6n por ser ellos representantes de la poblacién.
La inmunidad parlamentaria es una proteccién de cardcter procesal que tienen los par-
lamentarios cuando se intenta seguir contra ellos un proceso penal por una supuesta
responsabilidad en la comisién de un delito o ejecutar una orden de arresto. La idea
es garantizar la libertad del representante, evitando que bajo el pretexto de acusacién

: d.e delito se influya sobre ¢l para impedir su actuacién como parlamentario o influen-
.clar sus opiniones 0 votos de manera indebida®,

En esa linea, la CCJ fundamenta su criterio haciendo referencia a la jurispru-
dencia comparada (sobre todo a la del TIUE) en materia de inmunidad de agen-
tes diplomdticos y funcionarios internacionales, sefialando textualmente que:

la‘jurisprudencia internacional sobre las inmunidades y privilegios concedidos a par-
lamentarios regionales o comunitarios, agentes diplomdticos y funcionarios internacio-
nales en general y particularmente las resoluciones del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas establecen el cardcter funcional de los privilegios y las inmuni-
dades de las Comunidades Europeas, al ser su finalidad el evitar que se obstaculice el
funcionamiento e independencia de las Comunidades®; sobre el particular estin los asun-
tos T-497/93 en relacién con la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta)
del 29 de Marzo de 1995, Anne Hogan contra Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas™, Asunto 1/87 SA relativo al Auto del Tribunal de Justicia de 17 de junio de
1987, Universe Tankship Company Incorporated contra la Comisién de las
Comunidades BEuropeas™, Asunto T-17/00 R con respecto al Auto del Presidente del
- Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de 2000°, Asunto C-2/88 Imm, J. J.
Zwartveld e. a. relativo a la Sentencia de La Corte de 13 de julio de 1990%.

* Considerando 10.

** Precisamente, el TICE ha recordado que el principio de inmunidad de los diputados europeos los
protege jurisdiccionalmente por las opiniones expresadas y los votos emitidos en el ejercicio de sus fun-
ciones: TJCE, 21 de octubre de 2008, Marra (C-200/07 y C-201/07, Rec. 2008, p-I-7929).

" TPI CE, 29 de marzo de 1995, Hogan/Tribunal de Justicia (T-497/93, Rec, 1995 p. I1-703, RecFP
p.I-A-77, 1-251).

** TICE, Aulo del 17 de junio de 1987, Universe Tankship/Comisidn {1/87 SA, Rec. 1957 p. 2807).

# TPl CE, Ordenanza del 2 de mayo de 2000, Rothley e. a/Parlamento (T-17/00 R, Ree. 2000 p. II-2085),

* TICE, 13 de julio de 1990, Zwartveld y otros (C-2/88 Imm, Rec. 1990, p. 1-3365). Vid,
Considerando XXTV de la Sentencia de 1a CCJ.
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Teniendo en cuenta la parte resolutiva de la Sentencia en este caso, y el alcan-
ce de la jurisprudencia de la CCJ en casos andlogos, podemos afirmar que la juris-
prudencia del TYUE ha influido en la ratio decidendi de la Sentencia, debiendo
reconocer el esfuerzo que realiza la CCJ en este caso por citar la jurisprudencia
del TJUE con inclusién expresa de los asuntos sobre los que se ha construido
dicha jurisprudencia.

II. CONSIDERACIONES FINALES

Haciendo una valoracion de conjunto de la labor de cada uno de los tres tri-
bunales latinoamericanos citados en este trabajo, podemos decir que, por un lado,
se ha comprobado, con esta breve exploracién, que efectivamente la jurispruden-
cia del TJUE se ha constituido en una «referencia general» casi obligatoria para
los principales tribunales de las organizaciones internacionales de integracion
subregional mas relevantes de América Latina. En unos casos, ha influido en la
ratio decidendi de las sentencias y, en otros, se ha citado solo a titulo de obiter
dicta, que, dicho sea, constituye una practica muy usual en las consideraciones
juridicas de estos tribunales. Por otro lado, hemos constatado que especialmente
el TPR fue m4s reflexivo y cuidadoso al utilizar la jurisprudencia del TTUE como
«fuente de inspiracién u orientacién» para resolver efectivamente casos anélogos.

Especificamente, segiin los casos examinados, el TPR realizd un mayor
esfuerzo para recurrir a jurisprudencia concreta, itil y reciente del TIUE, a fin de
fundamentar mejor sus fallos, sobre todo en relacién con el significado y el alcan-
ce del principio de libre circulacién de mercancias, de la nocion de medida de
efecto equivalente a una restriccién cuantitativa, de las excepciones a la prohibi-
ci6én de las medidas de efecto equivalente sobre la base del Derecho primario
escrito y del concepto de «exigencias imperativas». En ambos casos aplico el
principio de proporcionalidad como «muro de contencion», a fin de evitar o san-
cionar excesos o arbitrariedades de las autoridades nacionales en relacién con
productos de terceros EM, asi como en materia de multa coercitiva a un EM de la
UE por incumplimiento de sus obligaciones juridicas, utilizando también el prin-
cipio de proporcionalidad.

Por su parte, el TICA solo efectué un mayor esfuerzo a la hora de adoptar la
doctrina jurisprudencial del TIUE en materia de Derecho Marcario Comunitario,
y la CCJ en materia de inmunidad de agentes diplomdticos y funcionarios inter-
nacionales. En el caso concreto del TICA, se puede inferir que dicho Tribunal
hace un esfuerzo para ir creando una especie de «Derecho Marcario Andino» a
partir de las grandes «lineas de fuerza» establecidas por la jurisprudencia del
TJUE. En el caso de la CCJ, esta intenta precisar el alcance y los limites de Ja
«inmunidad parlamentaria» de los diputados del PARLACEN, a fin de evitar que
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estos se escuden en dicho privilegio para no responder ante los tribunales judicia-
les nacionales por conductas totalmente ajenas a su funcién parlamentaria. Para
ello se ha inspirado en el significado y alcance del principio de inmunidad
ampliamente desarrollado por el TIUE.

No obstante, tanto el TPR como el TICA y la CCJ deben tener muy claras
cudles podrian ser las limitaciones, en cada caso, para utilizar la jurisprudencia
del TIUE, teniendo como referencia ineludible el grado de desarrollo del sistema
juridico establecido por los tratados y por el Derecho derivado en sus respectivos
procesos de integracién. Es decir, puede suceder que en algunos casos concretos
la jurisprudencia del TJUE pueda ser adoptada plenamente, o con matices o adap-
taciones previas, y en otros casos no — por ejemplo, la imposibilidad préctica de
aplicar eficazmente el principio de aplicabilidad inmediata de las normas comu-
nitarias, entre otras razones, por la falta de auténticos diarios oficiales comunita-
rios en estos sistemas latinoamericanos, lo cual a su vez condiciona o limita la
aplicacién del principio del efecto directo de dichas normas—. Por tanto, la juris-
prudencia del TIUE podrd ser un punto efectivo de referencia dependiendo del
grado de desarrollo institucional, normativo y jurisdiccional de estos sistemas de
integracion latinoamericanos, y haciendo una apreciacion global teniendo en
cuenta todos los factores pertinentes del caso en cuestién.

En cualquier caso, con esta breve exploracién también se comprueba el dii-
logo, la relacién e interaccion constante entre tribunales jurisdiccionales de
importantes y reconocidas organizaciones internacionales de integracién regional
en ¢l sistema internacional, lo cual minimiza el riesgo de la llamada fragmenta-
cién del Derecho Internacional —en este campo especifico de la integracién
regional — en la medida en que se logra una cierta uniformidad en la interpreta-
cién y aplicacion de determinados principios del Derecho de integracién, al
menos en el dmbito euroamericano, que asegure al mismo tiempo una unidad vy
coherencia minima del Derecho Internacional en general y del mismo Derecho de
integracion en particular.

En ese sentido, se ha sefialado que para resolver las posibles contradicciones
juridicas en pro de la unidad del Derecho Internacional en general «serfa muy ttil
intensificar el didlogo entre tribunales para que se puedan influir mutuamente y
enriquecerse con sus respectivas jurisprudencias»>. También seria muy importan-
te que asociaciones cientificas de mucha reputacién e historia, como el THLADI,
celebren congresos o seminarios cientificos sobre el didlogo entre tribunales
internacionales o supranacionales, en los que participen como ponentes 0 comu-
nicantes jueces del TIUE y magistrados (o drbitros en su caso) de los tribunales
latinoamericanos.

# Conclusiones de la IV Comisién del XX VI Congreso del THLADI: «La fragmentacién: juna ame-
naza para la unidad del Derecho Internacional?».
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ReSUMEN: En este trabajo se realiza un estudio exploratorio sobre la influencia de Ia
jurisprudencia del TIUE en la labor jurisdiccional de los principales tribunales de los sis-
temas de integracién latinoamericanos, en primer lugar, buscando principios o conceptos
de la jurisprudencia del antiguo TICE (ahora, TIUE) que hayan sido acogidos por los tri-
bunales de los sistemas de integracién latinoamericanos (particularmente en el MERCO-
SUR. la Comunidad Andina y en el SICA), y, en segundo lugar, analizando cuéles de estos
principios o conceptos han influido realmente en la ratio decidendi y cudles han sido men-
cionados solo en calidad de abiter dicta en las resoluciones judiciales o laudos de dichos
tribunales, explicando asi, en cada caso, el alcance efectivo de dicha influencia.

PALABRAS CLAVE: Integracién regional, integracidn europea, integraci6n latinoameri-
cana, Derecho de integracion, Derecho Comunitario, jurisprudencia, doctrina jurispruden-
cial, ratio decidendi, obiter dicta, jurisprudencia comparada.

ABSTRACT: The present work carries out an exploratory study on the influence exer-
ted by CJEU case law on the judicial function fulfilled by the major courts in Latin
American integration systems. First of all, the article is aimed at the search of those prin-
ciples or concepts extracted from the case law by former ECJ (today, CIEU) to which
courts in Latin American integration systems have resorted (especially, MERCOSUR, the
Andean Community and SICA). Secondly, this paper analyses which of these principles
or concepts have actually influenced courts’ ratie decidendi and which ones have only
been mentioned as obiter dicta in judicial decisions or awards, the scope of such an
influence being thereby explained for each case.

Keyworps: Regional Integration, Buropean Integration, Latin American Integration,

Integration Law. Community Law, Case Law, Ratie Decidendi, Obiter Dicta,
Comparative Case Law.
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C) RECENSIONES

AGUIAR, C. y NHOUYVANISVONG, K.: Guide pratique de la négociation internatio-
nale, Paris 2010, 218 pp.

Beneficidndose de su rica experiencia profesional, como embajadores de la Repiiblica
Dominicana y de Laos, respectivamente, y académica, como profesores del Centre d’éiu-
des diplomatiques et stratégiques de Paris, los autores han elaborado la presente monografia
acerca de la negociacién internacional como herramienta de la diplomacia preventiva, como
técnica de gestion de las crisis y como instrumento de reconciliacion imprescindible para
reconstruir la paz en la fase postconflicto, para lo cual han dividido su contenido en dos par-
tes bien diferenciadas, precedidas de una introduccion, en la que se abordan algunas cuestio-
nes terminoldgicas y ciertos aspectos generales de la cuestién, asi como de un capitulo
preliminar, relativo a los factores fundamentales en la elaboracién de la politica exterior
de los Estados.

Tras la introduccién, en la primera parte de la obra, los autores emprenden el andlisis
de la negociacién internacional, entendida en su sentido mas amplio, como toma de con-
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tacto entre Estados para la satisfaccién de intereses comunes y recfprocos, y en un senti-
do mds estricto o restringido, como la discusién mantenida entre dos o mis Estados con
el fin de alcanzar un acuerdo sobre un problema en particular o un conjunto de cuestio-
nes especificas. Partiendo de dicho enfoque, esta parte se divide, a su vez, en tres aparta-
dos, en el primero de los cnales se tratan aspectos tan interesantes como las politicas de
negociacion y la influencia de las estructuras de poder en la negociacién; los diversos fac-
tores humanos y técnicos que determinan las diferentes politicas de negociacién; la fase
de la prenegociacién; los distintos tipos de acuerdos que pueden constituir el objetivo de
la negociacidn; y el posible desenlace de la misma. Mientras que el segundo apartado,
sobre la conduccién de las negociaciones, estd compuesto por los capitulos relativos a su
preparacion, mediante la recopilacion de las informaciones necesarias para tener un per-
fecto conocimiento del problema que serd discutido y los diferentes modos de analizarla;
luego por los relativos al proceso de negociacion en si, desde la organizacion de la mis-
ma mediante la elaboracion de la agenda, hasta su desarrollo; y, finalmente, por los rela-
tivos al aspecto psicoldgico de la negociacién y los elementos de orden cultural que pue-
den facilitarla o complicarla. Por tltimo, el tercer apartado de esta primera parte incluye
una serie de consideraciones finales sobre la relacién entre la diplomacia preventiva, la
negociacidn y la gestion de crisis, las peculiaridades de la negociacion y el lugar que ocu-
pa la ética en las relaciones internacionales.

Como complemento de esta primera parte, la segunda parte de la obra se refiere, en
particular, a las negociaciones internacionales postconflicto, cuestién que es analizada
desde un punto de vista esencialmente practico, tomando como referencia el caso ficticio
planteado a los participantes en el ciclo universitario sobre negociaciones celebrado en el
CEDS, entre mayo de 2006 y enero de 2007, en el que lo participanies, divididos en tres
grupos, fueron asignados el rol imaginario de representantes del gobierno, representantes
de las Naciones Unidas y de sus programas y agencias, y representantes de los Estados
donantes, respectivamente, y desarrollaron los trabajos correspondientes en un ejercicio
de simulacién cuyo objeto consistia en definir las estrategias y los programas e identifi-
car las fuentes de financiacidn para ayudar a un Estado ficticio en la fase de urgencia, asi
como en las de rehabilitacién y consolidacion.

BOU FRANCH, V. y CASTILLO DAUDI, M.: Curso de Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Valencia 2010, 428 pp.

Concebido y redactado con una finalidad esencialmente docente, el contenido del
presente Curso se ajusta en lo fundamental al programa de la asignatura del mismo nom-
bre que forma parte de los planes de estudios del grado en Derecho impartidos en diver-
sas universidades espafiolas, entre ellas la de Valencia, de cuyo claustro de profesores for-
man parte los autores.

Se trata, pues, de un libro de texto, estructurado en dos partes bien diferenciadas
por su contenido. La primera de ellas estd dedicada a la exposicion, sistematizacién y
andlisis de la regulacién establecida en los principales convenios internacionales en
vigor referentes a la promocidn y proteccién de los Derechos Humanos, asi como al
examen de la prictica y la jurisprudencia generada por los 6rganos encargados de apli-
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carlos e interpretarlos. Esta parte se organiza en siete lecciones, de las cuales la prime-
ra, acerca de la condicién del individuo en el Derecho Internacional. y la segunda,
sobre los antecedentes historicos de este sector del ordenamiento internacional, desde
sus manifestaciones iniciales hasta la creacidn de las Naciones Unidas, tienen carécter
introductorio y ¢l objetivo de situar al alumno universitario en su primera aproxima-
cién a la disciplina objeto de estudio. Tras este necesario preludio, se pasa al estudio
de los distintos instrumentos internacionales sobre la materia, exponiéndolos ordena-
damente conforme al criterio de su dmbito espacial de aplicacidon, de modo que en pri-
mer lugar se analiza la proteccién internacional de los Derechos Humanos en el plano
universal a través de la obra de las Naciones Unidas, con la inevitable referencia al
contenido y el valor juridico de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
de 1948, v un estudio mds pormenorizado de los Pactos de derechos civiles y politicos
y de derechos econ6micos, sociales y culturales aprobados por la Asamblea General en
1966, respecto de los que se incide en sus respectivos dmbitos de aplicacion, los com-
promisos juridicos que suponen para los Estados partes, los derechos enunciados, las
limitaciones a los que estdn sometidos, la posibilidad de su suspensién y los mecanis-
mos de conirol de su respeto.

Este panorama de la proteccién de los Derechos Humanos a nivel mundial se com-
plementa con el examen del papel que vienen desempefiando al respecto determinadas
organizaciones internacionales de démbito regional, como es el caso del Consejo de
Europa a través del Convenio de Roma de 1950 para la proteccion de los Derechos
Humanos ¥ sus distintos Protocolos, por lo que se refiere a los derechos civiles y poli-
ticos, y de la Carta Social Europea de 1961 y sus Protocolos, en lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales; las Comunidades Europeas, en su momen-
to, ¥ la Unién Europea, en la actualidad, si bien su labor en este 4mbito no ha sido, ni
de lejos, tan decidida y eficaz como la del Consejo de Europa, teniendo como logros
mds destacables la adopcién de la Carta de Derechos Humanos de la Unidn Europea, de
12 de diciembre de 2007, y la consolidacién juridica de la proteccién de los Derechos
Humanos mediante el Tratado de Lisboa, de 1 de diciembre de 2009, la Organizacidn de
Estados Americanos, gracias a instrumentos como la Convencién Americana de Derechos
Humanos, de 22 de noviembre de 1969, y a érganos como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos; o la Organizacién
de la Unidad Africana, hasta mayo de 2001, y la Unién Africana, a partir de esa fecha, que
también se ha dotado de una Carta africana de derechos del hombre, de 26 de junio de
1981, y de una Corte Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos.

La segunda parte del Curso, complementaria de la anterior, recopila una seleccién
bdsica de los principales textos internacionales sobre Derechos Humanos pensada para
servir de apoyo documental a las explicaciones. Tales instrumentos se organizan, con-
forme al mismo criterio geogrifico utilizado en la primera parte, en cuatro categorias
conformadas, respectivamente, por textos juridicos de cardcter universal, textos juridi-
cos de dmbito europeo, subdivididos a su vez entre los producidos por el Consejo de
Europa y los relativos a la Unioén Europea, textos juridicos americanos y textos juridi-
cos africanos. .
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CANCADO TRINDADE, A. A.: International Law for Humankind. Towards a New Jus
Gentium, The Hague 2010, 725 pp.

Teniendo como origen el Curso General de Derecho Internacional Piblico homéni-
mo impartido por el autor en la Academia de Derecho Internacional de la Haya durante Ja
sesion de 2005, la presente monografia analiza la reciente evolucién del ordenamiento
internacional que le ha permitido superar su dimensién puramente interestatal para orien-
tarse hacia la satisfaccién de las necesidades y aspiraciones del ser humano, de los pue-
blos e, incluso, de la humanidad en su conjunto. Este proceso, impulsado en las tltimas
décadas por la toma de conciencia de la existencia en el seno de la comunidad internacio-
nal de valores universalmente compartidos a cuya consecucién han de aspirar los Estados,
se pone especialmente de manifiesto en los desarrollos experimentados por determinados
sectores del Derecho Internacional.

Es el caso, en primer lugar, del propio fundamento del ordenamiento internacional,
en el que, como se destaca en la Parte II de esta obra, juegan un papel fundamental los
principios basicos que lo inspiran, entre los que destaca el de la prohibicién de la amena-
za y el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, que orientan la evolucién de este
sistema juridico ajustdndolo a las nuevas realidades de modo que responda adecuadamen-
te a las cambiantes necesidades de la comunidad internacional, contribuyendo de ese
modo a colmar las aspiraciones de la humanidad.

De igual modo, tal proceso de humanizacién del Derecho Internacional alcanza a los
mecanismos de formacion de sus normas, en la medida en que, tal v como el autor refie-
re en la Parte II1 de su estudio, trasciende las fuentes formales de este ordenamiento para
dotar de mayor relevancia a las denominadas fuentes materiales o substrato metajuridico
del que proceden, es decir, los valores, las creencias y las aspiraciones humanas que las
originan, lo que remite en dltimas instancia a la cuestién.de la validez de dichas normas.

Otras manifestaciones de la humanizacién que caracteriza al Derecho Internacional
contemporaneo se concretan en los avances experimentados en materia de reconocimiento
de personalidad juridica internacional a entidades distintas de] Estado que, no obstante, con-
tiniia siendo el sujeto por antonomasia de este ordenamiento juridico, cuestién a la que el
Dr. Cangado Trindade dedica la Parte IV de su monografia. Asi ocurre con las organizacio-
nes internacionales, cuya proliferacién y relevancia supone un impulso al multilateralismo
¥y ala cooperacién internacional, ademds de responder a las nuevas aspiraciones y necesida-
des de la comunidad internacional; pero, sobre todo, es el caso del propio individuo, cuya
presencia y participacion en el orden juridico internacional es cada vez maés destacada, no
solo como titular de derechos y obligaciones derivadas de las normas internacionales, sino
también gracias a su incipiente personalidad, derivada del progresivo reconocimiento de su
capacidad de acceso a la justicia a nivel internacional, en virtud de la cual la proteccién de
tales derechos no se agota con la accién del Estado al respecto. Especial interés revisten, por
otra parte, las opiniones del autor respecto del lugar que le corresponde a la propia humani-
dad en el actual Derecho Internacional, asi como los argumentos extraidos de la jurispru-
dencia internacional, de determinados tratados en vigor y de la labor codificadora de la CDI,
acerca de su emergencia como nuevo sujeto de dicho ordenamiento.

En cuanto a los conceptos concretos que permiten afirmar la tendencia a la humani-
zacion el Derecho Internacional de nuestros dias, el autor destaca la emergencia, consoli-
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dacién y expansién material de las denominadas normas de ius cogens, o normas impera-
tivas de Derecho Internacional General, en la terminologia de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, y de los derechos y obligaciones erga omnes; asi como
la emergencia de la idea de patrimonio comin de la humanidad, arraigada en sectores
como el Derecho del Mar, el Derecho del Espacio Ultraterrestre, ¢l Derecho de la Bioética
o el Derecho del Medio Ambiente, junto con la relevancia reconocida a determinadas cir-
cunstancias que constituyen preocupaciones comunes; la formulacién del derecho a la paz
y del derecho al desarrollo; o los avances en la exigencia de responsabilidad a los Estados
y a los individuos por la comisién de crimenes internacionales y la admisién de la juris-
diccién universal para juzgarlos.

Pero, tal y como se demucstra en la Parte V1 de la obra, 1a humanizaci6n del Derecho
Internacional no solo es consecuencia de las construcciones conceptuales mencionadas,
sino también de la acogida de consideraciones bésicas de humanidad en diversos sectores
del ordenamiento, como es el caso del Derecho del Desarme; del Derecho de los Tratados,
por lo que se refiere a su interpretacion, denuncia, terminacion o a las reservas a los mis-
mos; el Derecho de la Responsabilidad Internacional; la sucesién de Estados; las compe-
tencias estatales sobre el territorio; el Derecho Diplomético y Consular; o los regimenes
de proteccién de los Derechos Humanos.

Por otra parte, y en lo que al arreglo pacifico de las controversias y a la aplicacion
judicial de sus normas se refiere, el autor hace notar en la Parte VII que la humanizacion
del Derecho Internacional se deja sentir en la tendencia a la superacion del voluntarismo
estatal en la materia y los avances hacia la jurisdiccion obligatoria de los érganos juris-
diccionales internacionales.

En resumidas cuentas, una visién de conjunto de la obra del Dr. Can¢ado Trindade
nos presenta el Derecho Internacional contempordneo como un cuerpo legal progresiva-
mente orientado a la satisfacci6n de las necesidades e intereses de los seres humanos, de
los pueblos y de la humanidad en su conjunto. En el que se supera la dimensién puramen-
te interestatal de este ordenamiento que imperé en el pasado, para dar cabida a nuevos
sujetos consolidados o emergentes. como las organizaciones internacionales, los pueblos,
los individuos y la propia humanidad; y en el que se revitaliza el interés acerca de su fun-
damento y sus fuentes materiales.

LOPEZ MARTIN, A. G.: Infernational Straits. Concept, Classification and Rules of Passage.
Heilderberg 2010, 218 + xxiii pp.

La presente edicién constituye la version en inglés de la monografia publicada por la
Dra. Lépez Martin en 2008, bajo el titulo La navegacidn por los estrechos. Geostrategia
y Derecho. En ella la autora analiza la regulaci6n juridica del paso por los estrechos uti-
lizados para la navegacién internacional que la Convencién de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982, establecié con el objetivo de imponer los
intereses geoestratégicos y econémicos de los Estados cuyos buques y aeronaves recorren
estas vias a los fines del despliegue militar o con motivo del desarrollo del comercio y las
comunicaciones, sobre los derechos soberanos que tradicionalmente disfrutan los Estados
riberefios de los estrechos sobre su mar territorial. Imposicién que se concreta en el esta-
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blecimiento del derecho de paso en trinsito como régimen general de navegacién por los
estrechos internacionales que consagra la Parte ITI de la Convencién de 1982, lo que supo-
ne una ruptura con las reglas sobre la materia codificadas en la Convencién de Ginebra
sobre mar territorial y zona contigua de 1958.

Pero, como su propio titulo indica, ademés de examinar el régimen de la navegacién
por los estrechos, la autora aborda algunas otras cuestiones relacionadas, como el propio
concepto de «estrecho utilizado para la navegacion internacional», la clasificacién de los
mismos; la prictica y la legislacién interna de los Estados sobre la materia, o los disposi-
tivos de separacidn del trifico v otras medidas de seguridad existentes en éstos.

Como punto de partida, el primer capitulo de la obra se dedica a un breve andlisis his-
térico de la evolucién del régimen juridico de los estrechos internacionales hasta la adop-
cién de la Convencion de 1982, procediendo a continuacién a un estudio detallado del
contenido de la Convencién de 1982 relativo al régimen de la navegacion, que comienza
con la precision del concepto «estrechos utilizados para la navegacién internacional»,
complicada tarea a la que se dedica el capitulo IT, en el que se desgranan cada uno de los
elementos que identifican a un estrecho internacional, dando igualmente solucién a
importantes cuestiones interpretativas y a vacios juridicos que se suscitan a lo largo del
andlisis, como son los que plantea la existencia de islas en los estrechos, las exigencias de
navegabilidad, o la naturaleza juridica de los espacios maritimos en presencia.

El capitulo III, por su parte, aborda la parte mds innovadora y destacable de la obra
al establecer el complejo catdlogo de los diferentes tipos de estrechos que derivado de la
Convencién de 1982, explicando en qué consiste cada uno de ellos y situando a cada uno
de los mds de doscientos estrechos que existen en el mundo en la categoria correspondien-
te de las ocho fijadas por la Convencién. Esta es, como decimos, una gran aportacién de
la autora, quien nos proporciona una detallada de cudles son los estrechos internacionales
existentes, asi como de su correcta ubicacion juridica.

Por iiltimo, en los capitulos IV y V se lleva a cabo un pormenorizado andlisis de los
dos regimenes de navegacién aplicables a los estrechos internacionales, el tradicional
derecho de paso inocente, y el novedoso derecho de paso en trinsito. Lo mds resefiable de
estos dos capitulos consiste en la sucinta recopilacién realizada por la autora, tanto de la
legislacién interna de los Estados riberefios de estrechos sobre el régimen de navegacion
vigente en los mismos, como de los dispositivos de separacién de tréfico y otras medidas
de seguridad existentes en los distintos estrechos internacionales. En esta misma linea,
debe resaltarse igualmente la inclusién de una completa y pormenorizada relacion de
todos los estrechos existentes situados geogrificamente por continentes, con la correspon-
diente acotacidn del articulo de la Convencién donde se ubican y que fija su régimen de
navegacion.

SANCHEZ RODRIGUEZ, L. 1., QUEL LOPEZ, J. y LOPEZ MARTIN, A. G. (eds.): El
papel de los jueces y el estado actual del Derecho Internacional. Andlisis critico de
la jurisprudencia internacional, 2000-2007, Bilbao 2010, 686 pp.

El origen de la presente recopilacién de estudios sobre la jurisprudencia internacional se
encuentra en los Seminarios celebrados, bajo la direccion del profesor Sdnchez Rodriguez,
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durante tres ediciones en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid. Al tratarse de comentarios sobte decisiones muy heterogéneas en cuanto a su
temdtica, procedencia (dictadas por distintas instancias Jurisdiccionales internacionales,
tales como la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y 6rganos arbitrales) y naturaleza juridica (se incluyen mayoritariamente sen-
fencias, aunque también las opiniones consultivas dictadas por la Corte Internacional de
Justicia en el periodo de referencia), los trabajos se presentan conforme al orden cronolé-
gico de las resoluciones que analizan, con dos excepciones que escapan a ese criterio de
organizaci6n al examinar varios fallos en los que se plantean cuestiones relacionada. Se
trata:de los estudios firmados por F. Jiménez Garcfa, «La reivindicacién de las cuestiones
procesales. Las sentencias de la Corte Internacional de Justicia en los asuntos del
‘Incidente aéreo de 10 de agosto de 1999 de las Actividades armadas en el territorio del
Congo, y de la Demanda en revision de la Sentencia de 11 de Julio de 1996 en el asunto
relativo a la aplicacién del Convenio para la prevencion y sancion del crimen del geno-
cidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia), Excepciones preliminares’» y M. Iglesias
Berlanga, «La Jurisprudencia del Tribunal Internacional del Derecho del Mar (1997-
2007)», que se remonta a la primera sentencia de dicho organo.

Ademis de ellos, entre los trabajos relativos a decisiones de 2001 se encuentran los
preparados-por E. Conde Pérez, «Pasado colonial y otras rencillas entre vecinos. La
Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, de 16 de marzo de 2001, en el Asunto de
la delimitacion maritima y de las cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein (Qatar c.
Bahrein, fondo)»; M.A. Ruiz Colomé, «El ejercicio de la proteccién diplomética y la
Convencién de Viena de 1963 sobre Relaciones Consulares. La Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia, de 27 de junio de 2001, en el Asunto LaGrand {Alemania c.
Estados Unidos de América)»; ¥ R. Carnerero Castilla, «Los tribunales internos y la vio-
laci6n de normas internacionales imperativas por los Estados. La Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de 21 de noviembre de 2001, en el Asunto Al-Adsani c.
Reino Unido».

Por lo que se refiere a los comentarios de decisiones adoptadas en 2002, se incluyen
los elaborados por R. Carnerero Castilla, «Un paso atras en la lucha contra la impunidad.
La Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, de 14 de febrero de 2002, en el Asunto
relativo a la orden de arresto de 11 de abril de 2000 (Repiiblica Democrética del Congo
c. Bélgica)»; A.G. Lopez Martin, «Un peculiar arbitraje para decidir una frontera entre
Estados africanos. La Sentencia de 13 de abril de 2002 relativa a la delimitacion de la
[frontera entre Eritrea y Eriopfa» y «Delimitacién conjunta de la frontera terrestre y mari-
tima, y ademds responsabilidad. La Sentencia de la Corte Internacional de J usticia, de 10
de octubre de 2002, en el Asunto relativo a la [frontera terrestre y maritima entre Cameriin
y Nigeria (Camenin c. Nigeria. Guinea Ecuatorial interviniente)»; y LJI. Sanchez
Rodriguez, «Una nueva controversia sobre soberania insular. La Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia, de 17 de diciembre de 2002, en el Asunto relativo a la sobera-
nia sobre Pulau Ligitan y Pulau Sipadan (Indonesia c. Malasia)».

Por su parte, las sentencias dictadas en 2003 son objeto de estudio por N. Stoffel
Valloton, «La revisién de Sentencia ante el Tribunal Internacional de J usticia y los pro-
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blemas de sucesién de la nueva Yugoslavia. La Sentencia de la Corte Internacional de
Tusticia, de 3 de febrero de 2003, sobre la demanda de revision de la Sentencia de 11
de julio de 1996 en el Asunto relativo a la aplicacion de la Conve‘ncic?n para la pre-
vencion y la represion del crimen de genocidio (Bosnia—Herzeg_ovma c. Yugoslavia),
Excepciones preliminares (Yugoslavia c. Bosnia-Herzegovina)»; R. Carm?rero
Castilla, «Libertad de comercio, uso de la fuerza y legitima defensa. La Sentencia de
la Corte Internacional de Justicia, de 6 de noviembre de 2003, en el Asunto dg las pla-
taformas petroliferas (Repiblica Isldmica de Irdn c. Estados I.Tnh:los de .Amérlca)»; N.
Torres Ugena, «Delimitacién de fronteras a partir de la sucesion colonial. La d.eman-
da de revision de la Sentencia de 11 de septiembre de 1992 en el Asumo‘ de la dyferen-
cia fronteriza, terrestre, insular y maritima (El Salvador ¢. Honduras; Nicaragua inter-
viniente) (El Salvador c¢. Honduras)»; y, de nuevo, N. Stoffel Valloton, «A?gunas
cuestiones teferentes a la posicion del Estado tercero contratante en la sucesién de
Estados en materia de tratados y a la relacidn entre el Derecho Internacional y cl. Derecho
Comunitario en el dmbito del art. 307 del Tratado CE. La Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 18 de noviembre de 2003, en el Asunto
Budejovicky budvar, Narodni Podnik | Rudoelf Ammersin GMBH», N

En 2004 1a Corte Internacional de Justicia dicté dos sentencias y una opinién consul-
tiva, que son analizadas por C. Pérez Berndrdez, «A vueltas con la asistencia consu.lar. La
Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, de 31 de marzo de 2004, en.el.-'Asunm
Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de Amérlca')»; 4
Sénchez Rodriguez, «De nuevo sobre la jurisdiccidn consultiva t:lf.: la Corte. El chta.m.en
de la Corte Internacional de Justicia, de 9 de julio de 2004, relativo a las consecuencias
Juridicas de la edificacion de un muro en el territorio palestino ocugadﬂ>>; y M. Iglesias
Berlanga, «Asunto relativo a la licitud del useo de la fuerza (Serbla y Mm}tenegrg &
Estados Unidos de América, Reino Unido, Francia, Alemania, Ttalia, .Palses Bajos,
Bélgica, Canad4, Portugal y Espafa). Excepciones preliminares. Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 15 de diciembre de 2004». -

En cuanto a las sentencias dictadas en por la Corte Internacional de Ju.sucla en 25}05,
son comentadas por M.A. Ruiz Colomé, «Asunto sobre ciertos bie'nes (Llecl_lte_nstem &
Alemania). Sentencia de la CIJ, de 10 de febrero de 2005 (excegmgnes prcllmmﬂrf:s}»;
A.G. Lépez Martin, «Fronteras fluviales y uti possidetis iuris en Africa. La Sentencia dg
la Corte Internacional de Justicia (Sala). de 12 j:}lio de 2005, en el Aszmt? de la contro-
versia fronteriza (Benin/Niger)»; y J. Chinchén Alvarez, «Nue\_fas oportumda:des y viejos
circunloguios de la Corte Internacional de Justicia: A propé_s:_to_ fie la legitima defensa
(preventiva) en la historia de una violacion grave de la prohibicion #e] uso de la_ fflcré:-
que no quiso ser llamada agresién. La Sentencia de la Corte Internacional de J usticia, d
19 de diciembre de 2005, en el Asunto relativo a las actividades armadas en el territorio

ongo (Repiblica Democritica del Congo c. Uganda)». ‘
“ C]~;I e%stug?op(‘le la jurisprudencia de la Corte Internacional de Jlusticia correspondiente
a 2006 queda cubierto con los trabajos de F. Jiménez Garcia, «Sin .Ilovedad en el frente
(desde 1951): Consentimiento 11- fus Cogens 0, aunque con mencion de honor. Asunio
de las actividades armadas en el territorio del Congo ( nueva demanda: '2002)‘
Competencia de la Corte y admisibilidad de la demanda (Reptblica Democritica del
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Congo c. Rwanda). Sentencia de la C1J, de 3 de febrero de 2006»; y M.D. Bollo Arocena,
«Comentario al Laudo Arbitral de 11 de abril de 2006. Asunio relativo a la delimitacion
maritima entre Barbados y Trinidad y Tobago». '

Por iiltimo, las sentencias dictadas en 2007 son comentadas por J. Soroeta Liceras,
«Una primera aproximacién al conflicto transfronterizo que enfrenta a Argentina y
Uruguay a propésito del estatuto del Rio Uraguay. Asunto de la fdbrica de papel en el Rfo
Uruguay (Argentina ¢. Uruguay). Orden de la CIJ, de 23 de enero de 2007, sobre medi-
das provisionales»; J. Quel Lopez, «Construyendo la responsabilidad del Estado desde la
responsabilidad penal individual. La interseccién de dmbitos materiales y jurisdicciona-
les. Asunto relativo a la aplicacicn de la Convencidn para la prevencion y la represién
del crimen de genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Serbia y Montenegre). Sentencia de la
ClJ, de 26 de febrero de 2007»; C. Ferndndez Casadevante Romani, «Aplicaci6n judicial
del Derecho Internacional y proliferaci6n de tribunales internacionales: Anlisis de siste-
mas. Asuntos Ahmed Ali Yusuf (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la Uni6én
Europea, de 21 de septiembre de 2005), Yassin Abdullankadi (Sentencia del Tribunal de
Primera Instancia de la Unién Europea, de 21 de septiembre de 2005), y Gestoras pro
amnistia (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —Gran Sala—, de 27
febrero de 2007)»; A. Pastor Palomar, «La protecci6én diplomdtica mediante 1a Corte
Internacional de Justicia a favor del Sr. Diallo, empresario de la Repiiblica de Guinea en
la Republica Democritica del Congo. Sentencia de la CIJ, de 24 de mayo de 2007. Asunto
Ahmadou Sadio Diallo (Repiblica de Guinea c. Repiiblica Democritica del Congo)»; R.
Carnerero Castilla, «La delimitacién maritima entre Guyana y Surinam: Entre la equidis-
tancia y las circunstancias especiales. Sentencia arbitral de 17 de septiembre de 2007»; E.
Conde Pérez, «El Asunto de la controversia territorial y maritima entre Nicaragua y
Honduras (Nicaragua c¢. Honduras) en el mar Caribe. Sentencia de la CIJ, de 8 de octu-
bre de 2007: ;Una bisectriz equidistante o la equidistancia a través de la bisectriz?»; ¥
I.A. Pastor Ridruejo, «Sentencia de la Corte Internacional de Justicia, de 13 de diciembre
de 2007 (excepciones preliminares), en el Asunto de la controversia territorial y mariti-
ma (Nicaragua c. Colombia)».
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CONSEJO DIRECTIVO

PRESIDENTE
Manuel Morales LLama (Repiblica Dominicana)

DIRECTORES
Amalia Uriondo de Martinoli (Argentina) *
Rafael Nieto Navia (Colombia) **
Manuel Ventura Robles (Costa Rica) *
Hugo Llanos Mansilla (Chile) **
Rodolfo Cepridan Molina (Ecuador) *
Alfredo Martinez Moreno (El Salvador) *
Nuria Bouza Vidal (Espana) *
Ricardo Méndez Silva (México) **
Luis G* Corrochano (Perd) **
Adolfo P. Salgueiro (Venezuela) **

SECRETARIO GENERAL
Prometeo Cerezo de Diego (Espaia)

NUEVOS MIEMBROS Y ASOCIADOS DEL IHLADI

En las elecciones estatutarias celebradas el dia 17 de diciembre de 2010 resul-
taron elegidos los siguientes ocho MIEMBROS, que obtuvieron la mayoria abso-
luta de los votos:

Adriana Dreyzin de Klor (Argentina)
Hortensia Gutiérrez Posse (Argentina)
Fredys Orlando Sorto (Brasil)
Valentin Bou Franch (Espaiia)
Beatriz Ramacciotti (Perd)

* Segiin lo dispuesto por el art. 26 de los nuevos Estatutos, se mandato durard 2 afios (hasta la cele-
bracién del proximo Congreso).

** Septin lo dispuesto por el art. 26 de los nuevos Estatutos, su mandato durard 4 afios (hasta la cele-
bracién de dos Congresos).
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Juan José Ruda Santolaria (Perii)
Rosa Campillo (Repiiblica Dominicana)
M?* Del Lujén Flores (Uruguay)

Igualmente fueron elegidos lo siguientes catorce ASOCIADOS:

Ramiro Moreno Baldivieso (Bolivia)

Jorge Luis Mialhe (Brasil)

Ana Gemma Lépez Martin (Espaiia)

Pedro Martinez-Fraga (Estados Unidos)
Gustavo Adolfo Orellana Portillo (Guatemala)
Gabriel Orellana Rojas (Guatemala)

Roberto Jesis Ruiz Diaz Labrano (Paraguay)
Roberto Aponte Toro (Puerto Rico)

Manuel Diaz Franjul (Repiblica Dominicana)
Marco Herrera (Repiblica Dominicana)
Cristina Aguiar (Repiiblica Dominicana)
Laura Castellanos (Repiiblica Dominicana)
Flavio Dario Espinal (Repiiblica Dominicana)
Juan Miguel Castillo Pantaleén (Repiiblica Dominicana)

RELACION DE PARTICIPANTES

(MH) Miembro de honor
(M) Miembro

(A) Asociado

(O) Observador

ARGENTINA

Adriana Dreyzin de Klor (M)
Zlata Dmas de Clément (M)
Arturo Pagliari (M)

Alfredo Rizzo Romano (M)
Amalia Uriondo de Martinoli (M)
Silvina Gonzélez Napolitano (A)
Oscar Benitez (O)

Estefania Martinoli Uriondo (O)
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BOLIVIA

Jaime Aparicio Otero (A)

BRASIL

Fredys Orlando Sorto (M)

CHILE

Hugo Llanos Mansilla (M)
Rose Cave (A)

ECUADOR

Rodolfo Ceprian Molina (M)

EL SALVADOR

Alfredo Martinez Moreno (MH)
Ana Elizabeth Villalta Vizcarra (A)

ESPANA

Valentin Bou Franch (M)

Niiria Bouza Vidal (M)

Rubén Carnerero Castilla (M)
Oriol Casanovas y La Rosa (M)
Prometeo Cerezo de Diego (M)
Carlos Ferndndez Rozas (M)
Carlos Jiménez Piernas (M)

José Juste Ruiz (M)

José A. De Yturriaga Barberin (M)
Pablo Antonio Ferndndez Sanchez(A)
Jaume Ferrer Lloret (A)
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ESTADOS UNIDOS
Pedro Martinez-Fraga (A)

MEXICO

Ricardo Méndez Silva (M)
Nuria Gonzilez Martin (A)
Jorge Alejandro Mier Herndndez (A)
Eli Rodriguez Martinez (O)

NICARAGUA

Orlando Mejia Herrera (A)

PERU

Luis Garcia-Corrochano (M)
Dante Mauricio Negro Alvarado (A)

PUERTO RICO

Roberto Aponte Toro (A)

REPUBLICA DOMINICANA

Manuel Morales Lama (M)

Rosa Campillo (M)

Cristina Aguiar (A)

Laura Castellanos (A)

Juan Miguel Castillo Pantaleén (A)
Manuel Diaz Franjul (A)

Flavio Darfo Espinal (A)

Marco Herrera (A)

Manuel A. Morales Vicens (O)

URUGUAY
Maria del Luj4n Flores (M)
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VENEZUELA

Adolfo P. Salgueiro (M)
Nelsén Gonzalez Sanchez(M)
Dr. Pedro Apolinar (M)

COMISIONES DEL XXVI CONGRESO

La Primera Comisidn, sobre «Reforma de los Estatutos del IHLADI», quedé
instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Arturo Pagliari (Argentina)
Vicepresidente: Rodolfo Cepridn Molina (Ecuador)
Ponente: Oriol Casanovas y La Rosa (Espafia)
Secretario: Rubén Carnerero Castilla (Espaiia)

La Segunda Comisidn, sobre «El proyecto juridico de la cindadania universal:
reflexiones segiin el derecho de libertad», quedd instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: Hugo Llanos Mansilla (Chile)
Vicepresidente; Alfredo Rizzo Romano (Argentina)
Ponente: Fredys Orlando Sorto (Brasil)

Secretario: Orlando Mejia Herrera (Nicaragua)

La Tercera Comisién, sobre «La influencia de los Derechos Humanos en el
Derecho Internacional de Familia. Sustraccién internacional de menores», quedé
instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: José Carlos Ferndndez Rozas (Espana)
Vicepresidente: Niiria Bouza Vidal (Espafia)
Ponente: Adriana Dreyzin de Klor (Argentina)
Secretaria: Estefania Martinoli Uriondo (Argentina)

La Cuarta Comisién, sobre «La fragmentacién: juna amenaza para la unidad
del Derecho Internacional ?», quedé instalada con la Mesa siguiente:

Presidente: José Juste Ruiz (Espafia)

Vicepresidente: Ricardo Méndez Silva (México)
Ponente: Arturo Pagliari (Argentina)

Secretario: Pablo Antonio Ferndndez Sdnchez (Espafia)
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CONCLUSIONES DEL XXVI CONGRESO

I COMISION

REFORMA DE LOS ESTATUTOS DEL INSTITUTO
HISPANO-LUSO-AMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL

El XXVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional,
Aprueba el texto reformado de los Estatutos que se incluye en Anexo.

Encarga al Presidente del Instituto y al Secretario General que realicen las
gestiones necesarias, conjunta o separadamente, para la inscripcién de los
Estatutos en el Registro Nacional de Asociaciones del Ministerio del Interior de
Espafia. Para la realizacion de dichas gestiones podrdn ser auxiliados por una
Comisién formada por los miembros y asociados residentes en Madrid presentes
en este Congreso.

Encarga al Secretario General que comunique los Estatutos a todos los miem-
bros y asociados del Instituto, quienes seguirdn gozando de los derechos y obli-
gaciones correspondientes a su respectiva calidad.

ANEXO
ESTATUTOS DEL INSTITUTO HISPANO-LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL
I. Caracter, fines y sede
Articulo 1. El Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional
(en adelante IHLADI), fundado a raiz del Congreso de Derecho Internacional
celebrado en Madrid en 1951, es una asociacidn cientifica sin cardcter politico,

dedicada al estudio del Derecho Internacional, a promover su conocimiento y des-
arrollo entre sus integrantes y la sociedad en general.
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Articulo 2. Para el logro de sus fines el Instituto se propone:

a) Estudiar y difundir las concepciones, principios, instituciones, sistemas
instrumentos de Derecho Internacional que contribuyan a su desarrollo
progresivo, a su codificacién y a la convivencia pacifica e imperio de la
justicia entre los pueblos.

b) Estudiar, difundir y actualizar los principios que inspiraron a la Escuela
Clésica Espaiola de Derecho Internacional y los aportes realizados por los
grandes internacionalistas de lengua espaiiola y portuguesa de la comuni-
dad iberoamericana y filipina.

¢) Contribuir con sus estudios, dentro del &mbito de sus actividades, a facili-
tar la creacion y el funcionamiento, bajo normas juridicas y principios de
justicia, de organizaciones y entidades que tiendan a la mejor convivencia
humana.

d) Mantener relaciones con universidades, institutos, asociaciones y centros
cientificos que propugnen propdsitos similares, y con entidades y organi-
zaciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales, a fin de
lograr un mejor conocimiento e intercambio de proyectos, informes, tra-
bajos y publicaciones y de sus respectivas actividades.

e) Fomentar la solidaridad y el compaiierismo entre los juristas cultivadores
del Derecho Internacional, preferentemente entre los de la comunidad ibe-
roamericana y filipina, mediante sus actividades e intercambio intelectual.

Articulo 3. Para el cumplimiento de sus fines el IHLADI promoverd y orga-
nizara diversas actividades entre las que se cuentan:

a) La celebracion de Congresos cientificos, en lo posible cada dos anos, en
una ciudad de la comunidad iberoamericana y filipina.

b) Publicar un Anuario que contenga las resoluciones aprobadas por los
Congresos, las ponencias en ellos debatidas, las comunicaciones, las acti-
vidades del Instituto y los estudios y trabajos de sus miembros y asocia-
dos.

¢) Promover y facilitar el intercambio de informacién y documentacién juridi-
ca entre sus miembros y asociados, directamente entre ellos o por medio de
la Secretaria General del Instituto o de las secciones nacionales del mismo.

Articulo 4. Como homenaje a Fray Francisco de Vitoria, el Instituto se loca-
liza idealmente en Salamanca. Su sede efectiva se establece en el domicilio del
Secretario General.

Articulo 5. El 4mbito territorial de sus actividades es todo el territorio nacio-
nal, sin perjuicio de la naturaleza internacional de sus fines y actividades.
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II. De los miembros y asociados

Articulo 6. Podrdn formar parte del IHLADI aquellas personas mayores de
edad y con capacidad de obrar que, por sus méritos y contribucién al estudio del

Derecho Internacional, se presenten como candidatos y sean elegidos para formar
parte del mismo.

Articulo 7. El Instituto se compone de miembros y asociados, nacionales de los
paises de la comunidad iberoamericana y filipina elegidos todos por votaci6n secre-
ta. Para ser elegido deberé obtener el candidato la mitad més uno de los votos depo-
sitados personalmente por los electores en el momento de la votacion. En la eleccién
se tratard, en lo posible, de mantener una distribucion geografica equitativa,

Articulo 8. Los miembros del Instituto no excederan de ochenta y seran, en lo
posible, por lo menos uno de cada Estado de la comunidad iberoamericana v fili-
pina. Serdn electos por la Junta de Miembros entre los asociados que hayan per-
tenecido al Instituto no menos de seis afios y asistido a tres Congresos, tomando
en cuenta sus merecimientos y su colaboracién con el Instituto. Tendrén derecho

a participar con voz y voto en las sesiones cientificas del Instituto y en la eleccién
de nuevos miembros y asociados.

Articulo 9. Para la eleccién de miembros, la Secretaria General preparar4 una lis-
ta de los asociados que retinan los requisitos correspondientes, indicando el méximo
de vacantes a cubrir, que ser4 distribuida a todos los miembros del Instituto antes de
la iniciacion del Congreso.

Articulo 10. Los miembros que hayan presentado su renuncia podran ostentar
la cualidad de «miembro emérito del Instituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional» si el Consejo Directivo se lo reconoce debido a su parti-
cipacién activa en al menos ocho Congresos.

Articulo 11. Los asociados no excederdn de ciento veinte. Serdn elegidos entre
iusinternacionalistas de la comunidad iberoamericana y filipina, en sesién plenaria
del Congreso, procuréndose, en lo posible, asegurar el acceso al Instituto de nacio-
nales de todos los Estados de la comunidad. Tendrdn derecho a participar, igual que

los miembros, con voz y voto, en las sesiones cientificas del Instituto y en la elec-
cién de nuevos asociados.

~Articulo 12. Las candidaturas de nuevos asociados debersn ser propuestas por
las respectivas secciones nacionales del Estado del que sean nacionales los candida-
tos propuestos. En caso de que no exista todavia organizada la seccién nacional del
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correspondiente pais, la propuesta puede ser hecha, conj.untameme, por un nimero
no menor al 50 por 100 de los miembros y asociados de dicho Estado. En casos espe-
ciales, el Consejo Directivo podré proponer candidaturas para nuevos asociados.

Articulo 13. La candidatura de asociados debe ser dirigida a la Secretaria
General del Instituto antes de la celebracién del Congreso en que vaya a proce-
derse a la eleccioén, acompaiiada del curriculum vitae del candidato, en el que se
presenten sus merecimientos, incluida su presencia como observadoer €n congre-
sos anteriores. La Secretarfa General elaborard una lista de los candidatos pro-
puestos que retinan los requisitos correspondientes, indicando el nﬁmer_o méxi.mo
de vacantes a cubrir y la distribuiré, junto con un resumen de los curricula vitae
cientificos y académicos de los candidatos y nombre de los proponentes, a to_dos
los integrantes del Instituto antes de la fecha en que deba pmcet}lerse ala eleccién.
La eleccidén de nuevos asociados se haréd de acuerdo con esta lista.

Articulo 14. El Instituto, por decisién de la Junta de Miembros, puede elggir
como miembros de honor a personalidades que se hayan distinguido exiraordina-
riamente en el campo del Derecho Internacional o a juﬁsconsultps que hayan coo-
perado de manera excepcional a los fines del Instituto. Los nueml?ros de honor
gozan de todos los derechos y prerrogativas de los miembros y estdn exentos del
pago de cuotas y contribuciones.

Articulo 15. El candidato para miembro de honor debe ser propuesto por el
Consejo Directivo o por un niimero no menor de diez miembros, que comprenda por
1o menos la mitad de los miembros de la nacionalidad del candidato propuesto. La
propuesta debe ser hecha a la Secretaria General antes de la iniciacién del Congreso.

Articulo 16. Los miembros y asociados tienen los siguientes derechos:

a) Participar en las actividades y la organizacion del Instituto de acuerdo con
sus Estatutos. ) '

b) Ser informados acerca de la composicién de los érganos del Instituto, de
su estado de cuentas y de su actividad. ' N

¢) A recibir, en el momento de su publicacién y sin coste adicional, el
Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional -

d) A ser oidos, con caracter previo a la adopcidn de medidas disciplinarias
que les afecten, y a ser informados de los hechos que den lugar a tales
medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su caso, Imponga una
sancion. _ _

¢) A impugnar los acuerdos de los 6rganos que estimen contrarios a la ley o
a los Estatutos.
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Articulo 17. Los miembros y asociados vienen obligados a:

Compartir las finalidades del IHLADI y colaborar para su consecucién.

Pagar las cuotas y aportaciones que les correspondan.

Cumplir el resto de las obligaciones que resultan de las disposiciones estatutarias.

Acatar y cumplir los acuerdos vilidamente adoptados por los drganos del
IHLADI.

Articulo 18. La condicién de miembro o asociado se perderd:

Por voluntad propia del miembro o asociado, comunicada por escrito al
Secretario General.

Por haber dejado de asistir, sin causa justificada, a tres Congresos consecuti-
VOs.

Por no prestar colaboracién a los fines o actividades del Instituto.

La falta de pago de tres cuotas anuales consecutivas produce, en todos los
casos, el cese del miembro o asociado, salvo que se hagan efectivas cuando se
celebre el siguiente Congreso.

El Consejo Directivo es el encargado de apreciar si son justificadas o no las
causas de inasistencia del miembro o asociado, asi como la colaboracién a los
fines del Instituto.

Articulo 19. La conducta incorrecta de un miembro o asociado supondrd su
expulsién del Instituto por decisién del Consejo Directivo, que el interesado
podrd solicitar sea reconsiderada por la Junta de Miembros.

III. De las secciones nacionales y entidades afiliadas

Articulo 20. Los miembros y asociados de un mismo pais, podrdn constituir-
se en seccidn nacional, lo que deberd ser comunicado a la Secretaria General del
Instituto, para su registro como tal. Si la seccién nacional no estuviere constitui-
da, 0 aun existiendo no pudiera cumplir con las funciones y competencias que los
presentes Estatutos confieren a las secciones nacionales, los miembros y asocia-
dos de cada pais asumen dichas competencias y funciones, en orden a la formu-
lacién de propuestas al Instituto y la organizacién y desarrollo de actividades en
el marco de sus fines.

Las secciones nacionales podrén incorporar a miembros o asociados de otras
nacionalidades que residan en su territorio. En este caso, el miembro o asociado
quedard en suspenso en dichas categorias en la seccidn nacional del pafs de su
nacionalidad, condicidn que recobrard al regresar al mismo. En ningiin caso un
miembro o asociado puede pertenecer a dos secciones nacionales.
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Articulo 21. Cada secci6n nacional, por el voto afirmativo de la mayoria de
sus miembros y asociados, podrd incorporar a su seno, con el carécter de colabo-
radores, aquellos juristas del pais o residentes en €l que se destaquen por su dedi-
cacion y competencia en el Derecho Internacional o disciplinas afines.

Articulo 22. Ademds de las otras atribuciones que les otorguen estos Estatutos
y los Reglamentos del Instituto, las secciones nacionales por sf solas, o de acuer-
do con otras secciones nacionales, podrdn organizar seminarios u otras activida-
des cientificas para el mejor cumplimiento de los fines que persigue el Instituto.

Articulo 23. Serdn organizaciones afiliadas al Instituto las entidades cientifi-
cas de la comunidad iberoamericana y filipina cuyos fines sean andlogos a los de
este. siempre que lo soliciten y sea aprobada su incorporacién como tales por la
Junta de Miembros. Las organizaciones afiliadas mantendrén la colaboracion,
gozardn de las prerrogativas y tendrdn las obligaciones que se sefialen en el
Reglamento respectivo y en el acuerdo que se suscriba con ellas, y podrén parti-
cipar, con voz, pero sin voto, en las reuniones cientificas que organice el Instituto.

IV. Del Gobierno y Administracién del Instituto

Articulo 24, La organizacion interna y el funcionamiento del Instituto serdn
democriticos, con pleno respeto al pluralismo.

Articulo 25. La direccién y administracién del Instituto corresponde a su
Junta de Miembros, que esta integrada por todos los que posean dicha condicién.
A ella le compete, entre otras materias, elegir mediante votacién secreta y por la
mitad mads uno de los votos presentes y votantes, a los integrantes del Consejo
Directivo y al Secretario General. Los miembros tendrén derecho a elegir y a ser
elegidos para los cargos del Consejo Directivo.

La Junta de Miembros elegird al Secretario General y, si procede, aprobaré
sus informes, fijard las cuotas y tomard las medidas necesarias para la buena mar-
cha del Instituto.

Articulo 26. El Consejo Directivo se compondrd por el Presidente del
Instituto, diez Directores y el Secretario General del Instituto. El Secretario
General participard en las sesiones que celebre el Consejo Directivo, con voz y
voto; sin embargo, no tendrd derecho a voto en las materias que le conciernan.
Tanto el Presidente como los Directores deberan ser de distintas nacionalidades y
miembros del Instituto. El mandato de los miembros del Consejo Directivo dura-
1d cuatro ailos o hasta que sean electos sus sustitutos por la Junta de Miembros.
La composicién del Consejo se renovard por mitad en cada Congreso ordinario.
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Articulo 27. Competerd al Consejo Directivo ejecutar los acuerdos del Instituto y
promover la adecuada realizacion de sus fines y funcionamiento, mediante la organi-
zaci6n de actividades cientificas o en la forma que estime conveniente. Corresponderd
al Consejo Directivo el ejercicio de la potestad reglamentaria de desarrollo de los pre-
sentes Estatutos

Corresponde al Consejo Directivo proponer a la Junta de Miembros la elec-
cién del Presidente de la Comisién Organizadora del siguiente Congreso.

Articulo 28. El Consejo Directivo se reunira cuantas veces lo considere nece-
sario, a peticién de por lo menos cuatro de sus miembros o a requerimiento del
Presidente o del Secretario General, Cuando la importancia de la materia lo
requiera, de no poder reunirse el Consejo Directivo con la urgencia requerida, sus
miembros seran consultados por correspondencia o mediante correo electrénico.
El voto del Presidente decidird en caso de empate.

Articulo 29. El Presidente de la Comisién Organizadora del Congreso serd
Presidente del Instituto y su mandato terminard en el momento en que se nombre
Presidente del Instituto al Presidente de la Comisién Organizadora del siguiente
Congreso. El Presidente ostenta la representacién del Instituto y presidird las
sesiones del Consejo Directivo, de la Junta de Miembros y las plenarias de los
Congresos.

Articulo 30. En caso de ausencia, enfermedad o vacante del Presidente del
Instituto le sustituird el Director de mayor edad y, si hubiese dos o més de la mis-
ma edad, quien de entre ellos fuere el miembro maés antiguo del Instituto. En casos
especiales, el Presidente puede delegar la representacién del Instituto para deter-
minados actos en otro miembro del Consejo Directivo.

Articulo 31. El Secretario General es elegido por la Junta de Miembros,
mediante la mitad mdas uno de los miembros presentes y votantes, para un perio-
do de tres Congresos, al término del cual podra ser reelegido.

Articulo 32. En el ejercicio de sus funciones el Secretario General:

a) Llevard la correspondencia y el archivo, serd el encargado de la coordina-
¢idn de las actividades del Instituto, conforme las instrucciones que reciba
de los Congresos, del Consejo Directivo o del Presidente.

b) Velara por el prestigio del Instituto y su buen funcionamiento.

c) Actuard, cuando proceda, como medio de comunicacién con los
Gobiernos, entidades culturales, entidades afiliadas y secciones nacionales
de los Estados miembros de la comunidad iberoamericana y filipina, asi
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como respecto a la Comisién Organizadora del siguiente Congreso, el
Consejo Directivo y los miembros y asociados.

d) Tendrd a su cargo la convocatoria a las sesiones y la redaccién de las actas.

e) Publicard y distribuird el Anuario, las ponencias y comunicaciones que se
presenten a cada Congreso, asi como las demds publicaciones que proce-
dan al cumplimiento de los fines del Instituto. En caso de que otro miem-
bro del Instituto sea Director del Anuario, coadyuvara en su publicacién y
supervisard los costes de su impresion.

f) Actuard de Tesorero, llevard las cuentas del Instituto, cobrard las cuotas
ordinarias y extraordinarias que se establezcan, recibird las donaciones vy
otras ayudas de indole econdémica que se hagan al Instituto. En el caso de
donaciones o de ayudas requerird la autorizacién previa del Presidente o
del Consejo Directivo. Hard los gastos que sean necesarios para el funcio-
namiento del Instituto, asi como los que le solicite el Presidente, o estén
contemplados en el programa-presupuesto que aprucbe la Junta de
Miembros con base en el Proyecto que €1 mismo formule.

Articulo 33. Con la aprobacidn del Presidente, el Secretario General podrd nom-
brar Secretarios adjuntos que lo auxilien en el desempeiio de sus funciones. En caso
de ausencia, enfermedad o vacancia del Secretario General le sustituird el Secretario
Adjunto, si lo hubiere, hasta que la Junta de Miembros nombre a su sucesor.

Articulo 34. El Secretario General debera informar a los miembros y asocia-
dos del Instituto, por lo menos una vez al afio, de las actividades mds importan-
tes que haya desarrollado en su cargo. Ademads, informard, por escrito, sobre la
marcha econdémica del Instituto, asi como del pago de las cuotas ordinarias y
extraordinarias establecidas y de ayudas econémicas recibidas.

Articulo 35. El Consejo Directivo, la Junta de Miembros y las sesiones ple-
narias del Congreso quedardn validamente constituidas cuando concurra la mitad
de los miembros del Consejo Directivo y una cuarta parte de quienes compongan
la Junta de Miembros o las sesiones plenarias del Congreso.

Salvo que en los Estatutos se disponga otra cosa, los acuerdos se adoptaran
por mayoria simple de los presentes y votantes, decidiendo, en caso de empate, el
voto de calidad de] Presidente o de quien haga sus veces.

V. De los Congresos

Articulo 36. El Instituto se reunira regularmente en Congreso ordinario, cada dos
afios, en una ciudad de la comunidad iberoamericana v filipina. Al final de cada
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Congreso, siempre que sea posible, la Junta de Miembros designard el lugar y la fecha
del siguiente y al Presidente de la Comisién Organizadora del mismo, que deberd ser
miembro del Instituto y nacional del pafs en donde se celebrard ese Congreso. Tal deci-
sién podré delegarse en el Consejo Directivo o en el Secretario General.

Articulo 37. La Comisién Organizadora, junto con el Secretario General, se
encargard de la debida organizacion del Congreso, de sus relaciones con el
Gobierno y las autoridades y entidades del pafs sede, y se ocuparé de todo lo con-
cerniente al éxito de las labores del Congreso.

Articulo 38. El Presidente de la Comisién Organizadora designard un
Secretario y a los demds integrantes de la misma, quienes, en lo posible, deben
ser miembros o asociados del Instituto. Como auxiliares de la misma, podrd
designar a otras personas que no retinan esas calidades, las cuales podrén partici-
par en las sesiones de la Comisién, con voz, pero sin voto. En sus trabajos de pre-
paracién del Congreso, la Comisién Organizadora actuard en estrecha y constan-
te comunicacién con el Presidente y el Secretario General del Instituto y se
guiaré, en lo posible, por las instrucciones que de ellos reciba.

Articulo 39. La Junta de Miembros o, en su caso, el Consejo Directivo, al
designar al Presidente de la Comision Organizadora del siguiente Congreso,
seleccionard los temas que deberdn considerarse en el mismo y designard a los
respectivos ponentes, tratando en lo posible que se mantenga una distribucion
geogrifica equitativa.

Articulo 40. El Presidente y el Secretario General del Instituto actuarén, res-
pectivamente, como Presidente y Secretario General del Congreso, y el Secretario
de la Comisién Organizadora actuard como Secretario General adjunto del mis-
mo. Ademds, integrard con ellos la Mesa Directiva del Congreso un
Vicepresidente, que serd elegido en la primera sesidn que celebre el Congreso.

Articulo 41. El Congreso distribuira su labor en Comisiones para el examen
de las ponencias y aprobacién de las conclusiones pertinentes que hayan de ser
sometidas al Pleno del Congreso.

Cada Comisién del Congreso elegird su Mesa Directiva, que estard integrada
por un Presidente, un Vicepresidente y un Secretario. El ponente formard parte de
la Mesa de la respectiva Comision. En las sesiones de las Comisiones y en las ple-
narias del Congreso podrén participar, con voz y voto, todos los miembros y aso-
ciados. La aprobacién de las conclusiones se hard por la mayorfa de los miembros
y asociados inscritos como participantes en la respectiva Comisién y serén ratifi-
cadas por el Pleno del Congreso
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Articulo 42. Los ponentes enviardn sus ponencias al Secretario General del
Instituto por lo menos con dos meses de anticipacion a la fecha fijada para la ini-
ciacién del Congreso, a fin de que las distribuya a todos los miembros y asocia-
dos lo antes posible.

Articulo 43. Cada Congreso podrd designar como miembros honorarios del
mismo, por acuerdo del Consejo Directivo, a determinadas personalidades del
lugar donde se celebre.

Articulo 44. Podrén ser observadores en los Congresos o actividades cientifi-
cas del Instituto las personas que el Consejo Directivo, la Junta de Miembros o el
Secretario General inviten al efecto o, a su solicitud, acepten su participacién en
tal calidad. Tendran derecho a voz en las Comisiones de los Congresos o activi-
dades cientificas del Instituto, pero no a voto.

Articulo 45. Serdn idiomas oficiales y de trabajo del Instituto el espaiiol y el
portugués.

Articulo 46. La adjudicacién de los premios que el Instituto otorgue por trabajos
cientificos o por otros conceptos serd hecha en sesién plenaria del Congreso.

Articulo 47. El Consejo Directivo podra convocar Congresos extraordinarios
cuando lo estime necesario.

Articulo 48. El Instituto podra celebrar sesiones administrativas y académicas
en el transcurso de cada Congreso para los fines previstos en estos Estatutos.

Articulo 49. Las resoluciones aprobadas en los Congresos, como expresién
del criterio del Instituto, se adoptardn por la mitad més uno de los votos de los
miembros y asociados presentes y votantes. Cuando la votacién se efectiie nomi-
nalmente, a peticion de cualquiera de sus miembros o asociados presentes, en el
acta correspondiente se hardn constar los nombres de quienes voten a favor, en
contra y de los que abstengan, asi como el razonamiento de votos de quienes lo
soliciten. El Congreso no podra tomar acuerdo alguno que no haya sido discuti-
do previamente en Comisién, salvo los de agradecimiento a las autoridades y enti-
dades locales por su colaboracién con el Instituto.

Para reconsiderar los acuerdos del Congreso serd necesario el voto conforme
de los dos tercios de los miembros y asociados presentes y votantes.

Articulo 50. Cuando circunstancias excepcionales impidan la celebracién del
Congreso en el lugar y fecha previstos, €l Secretario General, consultado el Consejo
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Dxrecfti_vo, podré posponer la fecha o designar otro lugar y fecha, de acuerdo con la
Comisién Organizadora a que se refiere este capitulo. En caso de cambio de lugar, si
este lug_alj fuere de otro pais, se sustituir4 por el mismo procedimiento, el Presidente de
la Comisién organizadora designado por otro miembro nacional del nuevo pais.

VI. Del Anuario del Instituto

_ Articulo 51. La Junta de Miembros podra nombrar un Director del Anuario
Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional que se encargara de coordi-
nar la edicién del mismo. En dicho Anuario se publicarin las Conclusiones de los
Cong_resos, las ponencias presentadas en las Comisiones, las Comunicaciones, los
trabajos cientificos elaborados por los miembros y asociados y cuantas informa-

ciones puedan ser itiles para difundir las actividades del Instituto v de sus miem-
bros y asociados.

Artigulo 52. El Director del Anuario actuari en estrecha colaboracién con el
Secretario General y designaré, con la aprobacién de la Junta de Miembros, su

Consejo de redaccidn y los colaboradores que le puedan auxiliar en el ejercicio
de sus funciones.

Ar_ticul_o 53. El Director del Anuario presentar, para su aprobacion por el
Consejo Directivo, una propuesta de Reglamento sobre su funcionamiento.

VII. Del emblema e insignias del Instituto

Articulo 54. El emblema del Instituto consistird en un escudo de plata con una
esfera armilar en su color, rematada con la Cruz de Malta de las Carabelas de
Col6n, sobre ondas de azur, flanqueadas por las columnas de Hércules con la divi-
sa Plus Ultra. El todo orlado en punta con el lema Tranquillitas Ordinis, y en

cabeza con las palabras Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, en letras de oro sobre gules.

Articulo 55. Las insignias que han de usar quienes compongan el Instituto
serdn las siguientes:

El Presidente, collar de plata sobredorada, con el emblema indicado anterior-
mente rematado como cimera por el coronil de los Reyes Catélicos. Las restantes
piezas del collar Tlevardn motivos aislados de dicho emblema, alternando las

columnas con el PLUS ULTRA y la esfera armilar sobre ondas de azur con el
TRANQUILLITAS ORDINIS.
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El Secretario General, collar de plata con idénticas piezas del collar del
Presidente.

Los miembros ostentardn la misma medalla que el Presidente, pendiente de
cordén oro. Los asociados la usarin con cordén rojo.

VIII. Disposiciones generales

Articulo 56. Los bienes del Instituto serdn los que actualmente sean de su pro-
piedad v los siguientes:

1. Las cuotas y aportaciones de los miembros y asociados.
2. Las subvenciones, donaciones, herencias y legados que reciba.
3. El producto de sus publicaciones, bienes y servicios.

Articulo 57. El cierre del ejercicio asociativo coincidird con el tiltimo dia del
afio natural.

Articulo 58. El Instituto se constituye por tiempo indefinido. En caso de diso-
lucién —que habra de acordarse en Congreso extraordinario por mayoria de votos
que representen los dos tercios de los miembros mads los dos tercios de los asocia-
dos integrantes del Instituto—, se nombrara una Comisién liquidadora con las
funciones que establece la ley. Los fondos y bienes existentes, después de pagar
todas las deudas, se entregaran a la Universidad de Salamanca para su utilizacién
en la ensefianza y promocion del Derecho Internacional.

Articulo 59. El Congreso aprobaré su propio reglamento y los reglamentos rela-
tivos a la adjudicacién de premios. Los demds reglamentos serdn aprobados por el
Consejo Directivo, o con autorizacion de este, por los respectivos érganos o entida-
des. Cualquier modificacién que se introduzca a un reglamento no entrard en vigor
sino un ano después de su aprobacion, salvo que se disponga en sentido contrario por
una mayoria no menor de los dos tercios de los presentes y votantes.

Articulo 60. Los presentes Estatutos podran ser modificados cuando lo solici-
te el Consejo Directivo o lo propongan por lo menos veinte miembros o treinta
asociados. La solicitud de modificacién deberd ser motivada y dirigida al Consejo
Directivo o al Congreso a través del Secretario General. Si se decide la modifica-
cién, se designard un ponente, y la ponencia que presente se considerard en el
siguiente Congreso ordinario del Instituto. Para modificar los Estatutos se reque-
rird la votacion favorable de la mitad méds uno de los miembros y asociados, pre-
sentes y votantes, en el Congreso respectivo.
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IX. Disposiciones transitorias

Articulo 61. Los presentes Estatutos se inscribirdn en el Registro Nacional de
Asociaciones del Ministerio del Interior de Espafia, momento en el que entraran
en vigor, quedando el Presidente del Instituto y el Secretario General encargados
de hacer las gestiones necesarias, conjunta o separadamente, en lo que respecta al
funcionamiento del Instituto, de acuerdo con estos Estatutos y conforme a las
leyes del pafs de la sede.

Articulo 62. Los actuales miembros de honor, miembros y asociados del
Instituto seguirdn como tales, con todas las obligaciones y prerrogativas que para
su respectiva calidad establecen estos Estatutos.

Articulo 63. Quienes hubieran cesado como miembros o asociados recupera-
ran la condicién que les corresponda como miembros o asociados s1 manifiestan
expresamente su deseo de seguir perteneciendo al Instituto por medio de comuni-
cacién escrita dirigida al Secretario General dentro del plazo de seis meses con-
tados a partir de la fecha en que reciban el texto de los presentes Estatutos, que el
Secretario General les enviari, y se pongan al dia en el pago de sus cuotas.

Articulo 64. El Secretario General comunicard los presentes Estatutos a todos
los miembros y asociados, destacando las obligaciones que les corresponden.
Quienes adeuden dos o mds anualidades dispondran de un plazo de seis meses
para regularizar su situacion.

I COMISION

EL PROYECTO JURIDICO DE LA CIUDADANIA UNIVERSAL:
REFLEXIONES SEGUN EL DERECHO DE LIBERTAD

El XXVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional (IHLADI),

Considerando que un sinntimero de personas sufren en el mundo de graves pro-
blemas por la falta de acceso a derechos bésicos de ciudadania, tanto en el marco
interno como en el internacional, lo cual compromete la dignidad humana de cate-
gorias especificas de personas, especialmente los inmigrantes, los indocumentados
y los apitridas. La existencia de millones de personas en esa situacién condiciona
la efectividad de los instrumentos de proteccién de los Derechos Humanos, ademads
de generar tension, amenazar la paz y la estabilidad internacionales.
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Considerando que es urgente Ilamar la atenci6n de la sociedad internacional
para encontrar una solucién juridica para la proteccién de los grupos menciona-
dos. solucién que pasa por la promocién del desarrollo de los Estados y pueblos
menos favorecidos, que son los principales generadores de grupos vulnerables, y
por la concesién de un minimo de derechos bdsicos de ciudadania en escala mun-
dial a todo ser humano sin discriminacién de cualquier naturaleza.

Considerando que la libertad, como bien supremo de la ciudadania, y la soli-
daridad universal como principio juridico y ético deben prevalecer en la sociedad
internacional, con arreglo al catdlogo de derechos de la Humanidad, contempla-
dos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y demés instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, como ideal comin de todos los pueblos

RECOMIENDA:

Al Secretario General de la Organizacién de las Naciones Unidas, al Consejo
Econémico y Social y a los demds drganos competentes, asi como a los Estados
miembros, que promuevan una conferencia internacional para discutir la viabilidad
de concesién de una ciudadania universal, de contenido juridico minimo, a todos los
seres humanos. La referida ciudadania seria complementaria de la nacional.

LI COMISION

LA INFLUENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE FAMILIA.
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

El XXVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional.

Considerando la incorporacién de los convenios de Derechos Humanos a los
ordenamientos nacionales, las soluciones a los conflictos del Derecho
Internacional de Familia, —sea que provengan de la legislaci6n, sea de fallos
judiciales— responden a un proceso de humanizacién.

Teniendo en cuenta que la incorporacion y el reconocimiento de efectos juri-
dicos a la union civil o al matrimonio entre personas del mismo sexo, a la filia-
cibn asistida, incluido el alquiler de vientres, y a la adopcién de un menor por el
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compafiero homosexual de uno de los progenitores, a la familia monoparental y a
las familias ensambladas, integran el contexto que permeabiliza este sector de la
ciencia juridica contemporinea.

Atendiendo a que las nuevas figuras que reconoce el Derecho Internacional de
Familia merecen el respeto que los convenios de Derechos Humanos establecen
en orden a jerarquizar la dignificacién de la persona humana sin admitir ningin
tipo de discriminacién.

Reafirmando la importancia que reviste la cooperacién jurisdiccional interna-
cional a los fines de cumplir con los objetivos de las Convenciones sobre la
Proteccién Internacional de Menores, en particular la conformacién de redes
jurisdiccionales.

Reconociendo que el incremento de la movilidad internacional de las perso-
nas unido a las situaciones juridicas familiares internacionales genera un aumen-
to significativo de casos que quedan captados por las convenciones que regulan
la sustraccién internacional de menores,

Ha adoptado las siguientes

CONCLUSIONES:

1. Una correcta aplicacion de las convenciones internacionales sobre la mate-
ria, necesariamente requiere que estas se articulen con los tratados de Derechos
Humanos y la legislacién auténoma de los Estados.

2. El estudio analitico de la jurisprudencia, en especial latinoamericana, permite
observar que en una importante casuistica se confunde el objetivo de la Convencién
de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores,
con ¢l tema de fondo —el otorgamiento de tenencia, guarda, custodia— que corres-
ponde tramitar ante los tribunales de la residencia habitual del menor.

3. Ante la propuesta presentada por Suiza a los fines de conformar un grupo
de expertos para elaborar un Protocolo a la Convencién de La Haya de 1980, se
sefiala que, en este tema, la falta de solucién a los casos no se debe a carencias o
lagunas normativas, sino a problemas de interpretacion del texto y a la falta de
normas procesales de los derechos internos que resulten congruentes con lo dis-
puesto por la Convencién. Sin embargo, no es posible ampararse en el respeto al
principio de celeridad para desconocer otro fundamental como es el derecho al
«debido proceso».
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4. Los jueces y tribunales deben actuar conforme al criterio de discrecionalidad
Judicial, debiendo imprimir al trdmite los procedimientos necesarios para dotar al
mismo de un equilibrio entre la celeridad, que hace a la esencia del supuesto, y la
seguridad juridica, que implica el respeto a los principios de vigencia universal que
rescatan la tutela judicial efectiva.

5. En esta materia, la adopcion de un régimen de proteccién de menores a
nivel mundial y regional son compatibles y complementarios. En dmbitos geogra-
ficos més reducidos, al existir una mayor homogeneidad juridica y cultural, se
facilita la adopcién de instrumentos de cooperacién judicial' mds eficaces en la
lucha contra la sustraccién internacional de menores.

IV COMISION

LA FRAGMENTACION: ;UNA AMENAZA PARA LA UNIDAD DEL
DERECHO INTERNACIONAL?

El XXVI Congreso del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional.

Considerando que el denominado problema de la fragmentacién del Derecho
Internacional deriva de la expansion e intensificacion de las redes globales de
cooperacidn internacional, y que la sectorializaci6n es parte consustancial de un
sistema juridico.

Considerando que dicha expansion e intensificacion genera conflictos norma-
tivos entre los diferentes regimenes juridicos y, lo que puede resultar mucho més
grave, con el Derecho Internacional comiin.

Considerando que los procesos de regionalizacitn en la escena internacional, Uti-
les para homogeneizar y profundizar en la cooperacion internacional, a veces, podrian

dificultar la coherencia y la compatibilidad con el sistema normativo internacional.

Ha adoptado las siguientes

CONCLUSIONES:

1. El Derecho Internacional establece limites a la diversidad de regimenes
juridicos, manteniendo su unidad en cuanto-a su propia estructura, el procedi-
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miento de elaboracién y aplicacién de sus normas, la puesta en prictica de la res-
ponsabilidad internacional, derivada de los incumplimientos o de las consecuen-
cias perjudiciales para terceros, y el mantenimiento de las funciones esenciales
del Derecho Internacional.

2. La ley especial no siempre puede sustituir a la ley general, ni esta puede
pretender siempre ignorar la ley especial. En la aplicacién de la norma especial,
el Derecho General no queda excluido, sino que simplemente mantiene su efecto
y aplicacién en un segundo plano. Para ello hay que recurrir al principio del efec-
to atil en lugar del principio de eficacia.

3. En la aplicacién de la norma especial, ya sea con otra norma especial o de
naturaleza general, se hace necesario determinar la relacién existente entre ellas,
cuando ambas son vilidas y aplicables a una misma situacién.

4. Los regimenes juridicos especiales operan como lex specialis, pero no
como regimenes auténomos, pues se enmarcan dentro del sistema juridico inter-
nacional y, en ausencia o insuficiencia de reglas, se recurre a las reglas comunes
de donde parten y donde se integran, lo que permite asegurar que el Derecho
Internacional constituye un sistema juridico.

5. Las reglas de interpretacién aseguran la unidad del sistema porque entre las
normas internacionales, sean generales o especiales, sean universales o regiona-
les, hay complementariedad e interdependencia. Dicha interpretacion ejerce de
factor centripeto para facilitar la unidad del Derecho Internacional como un sis-
tema transversal de principios y normas.

6. La existencia de normas imperativas (art. 53 de la Convencidén de Viena
sobre el Derecho de los Tratados), la primacia de la Carta de Naciones Unidas
(art. 103), y/o algunas obligaciones erga omnes son elementos que contribuyen a
mantener la unidad del Derecho Internacional. Un orden jurfdico solo puede exis-
tir en la medida en que garantice a los sujetos la unidad normativa a fin de servir
como marco eficaz para sus relaciones.

7. Para la unidad del Derecho Internacional, tan preocupante como la diversi-
ficacién normativa, pudiera resultar la diversificacién institucional, es decir, la
multiplicidad de 6rganos jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales que pueden pro-
vocar jurisprudencias contradictorias. Sin embargo, suponen un mayor grado de
compromiso con la solucién de controversias, funcién primordial del Derecho
Internacional.
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8. Una solucién para resolver las posibles contradicciones seria el requeri-
miento de una més amplia formacién iusinternacionalista de los llamados a apli-
car el Derecho, como jueces o 4rbitros. Igualmente, serfa muy til intensificar el
didlogo entre tribunales para que se puedan influir mutuamente y enriquecerse
con sus respectivas jurisprudencias.

9. Para una mejor salvaguarda del Derecho Internacional comuin seria adecua-
do, también, una més extensa incorporacién de sus valores y principios en los
ordenamientos constitucionales de los Estados.

10. Igualmente, seria ttil para la unidad del Derecho Internacional establecer
vias o instrumentos de aplicacidn del Derecho Internacional comiin en los distin-
tos regimenes juridicos.

OTROS ACUERDOS DEL XXVI CONGRESO

En la sesion de clausura, la Junta de Miembros adopté, sobre la base de las opor-
tunas propuestas 0 mociones, formuladas oralmente o por escrito, los siguientes

ACUERDOS:

— Voto de agradecimiento al Presidente de la Repiiblica Dominicana, Dr.
Leonel Ferndndez, por haber aceptado la Presidencia de Honor del Congreso.

— Voto de agradecimiento a FUNGLODE, por el patrocinio y por haber ser-
vido de sede del Congreso. y a su Director Ejecutivo, Marco A. Herrera, y a su
Secretaria, Laura Castellanos, por la colaboracién prestada.

— Voto de agradecimiento al Presidente saliente del Instituto, Dr. Arturo
Pagliari, por la labor desempefiada durante los dos afios de su mandato.

— Voto de agradecimiento a los miembros de la Comisién organizadora del
XXVI Congreso y, muy especialmente, a su presidente, Dr. Manuel Morales
Lama, por la eficaz labor desempefiada en la preparacién y realizacién del mis-
mo, asi como al personal de apoyo de la Secretaria, por su valiosa cooperaci6n.

— Voto de felicitacidn a los ponentes, Dres. Oriol Casanovas y La Rosa (Espafia),
Arturo Pagliari (Argentina). Fredys Orlando Sorto (Brasil), y Adriana Dreyzin de Klor
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(Argentina), por la valiosa contribucién cientifica de sus ponencias, que prestigiaron
los trabajos del XX VI 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 recordados colegas del Instituto,
Dres. Ramén Silva Alonso (Paraguay), Héctor Gros Espiell (Uruguay), Fabio
Carballo Montero (Costa Rica), Jorge Giner (Argentina), Luis Ignacio Sanchez
Rodriguez (Espaia) y Braulio Guerra Malo (México). Que en paz descansen.

— En relacion con la sede del préximo Congreso, no hubo propuestas en la
reunion de la Junta de Miembros, por lo que el Secretario General hari las ges-
tiones oportunas para la consecucién de una sede.

— En cuanto al temario cientifico, si bien hubo diversas:propuestas, no se
aprobd ninguna en firme, por lo que se acordd que deberd ser decidido por el
Presidente del Instituto, el Secretario General y el Presidente de la Comisién
organizadora del mismo, una vez que se cuente con una sede definitiva.
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INMEMORIAMA
LUIS IGNACIO SANCHEZ RODRIGUEZ
(1948-2010)

El fallecimiento prematuro del profesor Sanchez Rodriguez, en plena madu-
rez intelectual, ha conmocionado a la comunidad académica de internacionalistas
espafioles e iberoamericanos. Nacido en la ciudad de Oviedo, donde cursé la
Licenciatura de Derecho y se doctord bajo la tutela del profesor Julio Gonzilez
Campos, a la sazén Catedritico de Derecho Internacional en esa universidad y
desde entonces su dilecto maestro, accedid muy joven a una citedra universitaria
en la Universidad del Pais Vasco, pasando luego por las universidades de Oviedo
y Alcald para recalar finalmente, en 1990, en la Universidad Complutense, donde
dirigié Departamento de Derecho Internacional desde 1993 a 2006.

Durante su rica trayectoria universitaria, el profesor Sdnchez Rodriguez ocu-
pé cargos relevantes de gestién por su sentido de la responsabilidad (fue decano
y secretario general en la Universidad de Oviedo), aunque era obvio que la ges-
tién académica no le entusiasmaba; dirigié la Revista Espariola de Derecho
Internacional (REDI) desde 1997 a 2001; fue profesor visitante en prestigiosos
centros extranjeros e impartio un curso en la Academia de Derecho Internacional
de La Haya en 1997; participé activamente en la consolidacién del manual de
Derecho Internacional Piiblico dirigido por el profesor Gonzélez Campos, en
coautoria con la profesora Paz Andrés Sdenz de Santa Maria, logrando convertir-
lo en un texto de referencia de la doctrina internacionalista espafiola; pero sobre
todo se dedico con gran ahinco a la direccién de tesis doctorales y a la formacién
de un apreciable grupo de profesores, entre lo que hoy se cuentan varios catedra-
ticos y profesores titulares de universidad, que le guardan sentimientos de afecto
y gratitud, y que constituyen sin duda una de las mejores pruebas de su compro-
miso y dedicacion profesional.

El profesor Sénchez Rodriguez ha sido autor de una vasta obra cientifica, que
ha cubierto sectores claves del Derecho Internacional Publico, como la formacién
de las normas internacionales, el Derecho de los tratados, el Derecho del Mar, la
competencia territorial del Estado o la jurisdiccion internacional, por citar sélo
algunos que les fueron muy queridos y por los que guardd siempre predileccién;
aungue su inclinacion investigadora era la propia de un generalista, partidario de
adentrarse en 4mbitos diversos, de no renunciar a trabajar un buen tema si la oca-
sion se presentaba y de poseer una visién global del conjunto de la disciplina.

No obstante, ademds de su produccion cientifica, resulta inevitable recordar
aqui su labor como abogado y consejero ante la Corte Internacional de Justicia,
que contribuyd sobremanera a enriquecer su obra, dotdndola de una vertiente
préctica, volcada en el conocimiento de la préctica y de la jurisprudencia interna-
cional. Trabaj6 en varios casos para los gobiernos de Honduras y de Espafia. prin-
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cipalmente en contenciosos territoriales en Centroamérica. Sentia, por cierto, un
gran interés por Iberoamérica, que se increment a causa de sus tareas profesio-
nales. Y que pudo también desarrollar como asociado, primero, y luego como
miembro de nuestro Instituto, de cuyos congresos era participante asiduo y acti-
vo, siendo ponente en un par de ellos, granjedndose con suma facilidad el aprecio
profesional y el afecto personal de sus colegas.

Sélo nos resta manifestar nuestro mas sentido pésame a su familia, en parti-
cular a su esposa Julia del Rosal, a sus dos hijos y también a sus discipulos,
lamentar la desaparicién de la entrafiable figura humana de un asturiano de proy
honra su memoria prosiguiendo nuestros esfuerzos en el seno del Instituto por un
mundo méds justo y en paz.

CARLOS JIMENEZ PIERNAS
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NORMAS GENERALES DE PUBLICACION
DEL ANUARIO HISPANO LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL (AHLADI)

1. El AHLADI es una publicacién periédica del Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional, que ofrece en lengua espafiola y portugue-
sa articulos y estudios doctrinales, con particular atencién a la practica de la
comunidad de naciones iberoamericana y filipina. Ademds, recoge Jas actividades
que viene desarrollando el citado Instituto desde su creacion, muy en particular
las ponencias presentadas y las resoluciones adoptadas en los congresos que
periédicamente celebra. Cierra cada volumen una secci6n de bibliografia con las
publicaciones de sus miembros y asociados. Este Anuario, por tanto, proporciona
a los lectores de todo el mundo una informaci6n selecta de la doctrina iberoame-
ricana y filipina desde la perspectiva del Derecho Internacional Piblico, el
Derecho Internacional Privado y el Derecho de la Integracion.

2. Los originales deberan presentarse antes del 31 de marzo de cada afio, en
formato WORD. Los trabajos de doctrina tendrdn una extension mdxima de 40
péginas en el caso de los articulos, y de 20 péginas en el caso de las notas (a doble
espacio, en DIN A-4, y letra Times New Roman 12 para el texto y 10 para las
notas a pie de pagina). En la primera pdgina deber4 figurar el titulo del trabajo,
nombre y apellidos del autor o autores, seguido de su condicion de miembro o
asociado del Instituto o, en su caso, del nombre de su centro de trabajo habitual,
y de un sumario en el cual se recogerdn todos los epigrafes y subepigrafes del tra-
bajo [I; 1.; A); a);...].

3. Tanto los articulos como las notas doctrinales deberén remitirse acompa-
fiadas de un resumen en espafiol y en inglés, de una extensién médxima de 500
palabras, y de un conjunto de indices alfabéticos de: abreviaturas efectivamente
utilizadas; analitico o de conceptos; nombres; casos (distinguiendo entre la juris-
prudencia internacional y nacional); convenios (distinguiendo entre bilaterales y
multilaterales), y legislacién interna.

4. Los originales podrén ser presentados en espafiol o en portugués. El autor
corregira s6lo primeras pruebas. La evaluacion de los originales abarcard también
su calidad lingiiistica, que deberd ser homologable a la empleada habitualmente
en el Anuario. Se aconseja una sintaxis sencilla y frases breves. Los originales no
publicados serdn devueltos a sus autores.
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5. S6lo se publicaran trabajos originales. La publicacién de un trabajo.en el
Anuario implicard, a su vez, la aceptacidn por el autor de la prohibicién expresa
de cualquier otra publicacién del trabajo en la misma lengua por un periodo de 2
afios a contar desde su publicacién. Los autores no recibirdn honorarios; s6lo un
ejemplar del Anuario que contenga su contribucién y 25 Separatas.

6. Se deberd aplicar el siguiente sistema de referencias bibliogréficas. Cada
Vez que se cite por primera vez, se indicard para los libros y en este orden: nom-
bre (s6lo las iniciales) y apellidos del autor en mindsculas: titulo completo de la
obra, en cursiva; niimero de la edicién en su caso; lugar y fecha de publicacién;
y pédginas a las que se refiere la cita. Ej.. J.A. Carrillo Salcedo, El Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Madrid 2004, pp. 123-129.

Para los articulos de revistas (o capitulos de libros) se indicard y por este
orden: nombre (s6lo las iniciales) y apellidos del autor en minisculas; titulo com-
pleto del articulo entre comillas; titulo abreviado cominmente aceptado de la
revista (o titulo completo del libro) en cursiva, segiin la lista de abreviaturas del
Anuario; nimero, tomo o volumen, v afio de publicacién; nimero de pagina ini-
cial y final en las que se encuentre el trabajo: y paginas a las que se refiere. Ej.:
A. Gémez Robledo, «La Convencién de Ginebra sobre la plataforma continen-
tal», AHLADI, vol. 1 (1959), 62-69, pp. 65-66.

7. Los titulos de las obras y de los articulos citados deberan indicarse siem-
pre en su lengua original. Tampoco se traducirén las citas textuales en otras len-
guas. Se proporcionar en texto y notas, siempre que sea posible, la versién ofi-
cial de los casos y textos normativos citados.

8. Todos los originales presentados se someterén a la correspondiente evalua-
ci6n cientifica, a cargo de dos expertos elegidos por el Consejo de Redaccién,
quienes decidirdn sobre la conveniencia de su publicacién, atendiendo a los obje-
tivos, la metodologfa y los resultados obtenidos por el trabajo. En el proceso
interno de evaluaci6n se garantizara el anonimato. Una vez aceptado el original,
se entenderd como definitivo y no podré ser modificado por el autor.

9. Los originales destinados a la publicacién, los libros ¥y articulos para rese-
fia y toda la correspondencia deberd dirigirse a la Redaccién del AHLADI ,en la
siguiente direccién: Prof. Carlos Jiménez Piernas. Facultad de Derecho.

Universidad de Alcald. ¢/ Libreros, 27. CP 28801—Alcal4d de Henares (Madrid).
Correo electrénico: carlos jimenez@uah.es
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NORMAS GERAIS DE PUBLICACAO DO
ANUARIO HISPANO LUSO-AMERICANO DE DERECHO
INTERNACIONAL (AHLADI)

1. O AHLADI é uma publicagdio periddica do Instituto Hispano-Luso-
Americano de Direto Internacional, que oferece nos idiomas espanhol e portu-
gués notas e estudos doutrindrios, com particular atentf'ﬁo a prética da co?n}lmda-
de de nagdes ibero-americana e filipina. Ademais, recorre as atividades
desenvolvidas pelo referido Instituto desde sua criagéio, em particular as Pafle_stras
apresentadas e as resolugdes adotadas nos congressos que de forrlnavperloghca ]
Instituto celebra. Cada volume ¢ finalizado com uma se¢do de bibliografia que
acolhe as publicagoes dos seus membros e associados'. Dfefim{ivamffnte, 0
Anuario proporciona aos leitores uma informagio da doumnarlbgro-amenc?ng .e
filipina a partir da perspectiva do Direto Internacional Piiblico, do Direito
Internacional Privado e do Direito da Integrag@o.

2. Os originais devem ser apresentados antes do dia 31 de margo de c?da ano,
em formato WORD. Os trabalhos doutrindrios devem respeitar uma extensio maxi-
ma de 40 paginas no caso dos estudos, e de 20 paginas no caso das notas (espago
duplo, forma DINA A-4, e letra Times New Roman 12 para o texto e 10 para as notas
de pé de pagina). Na primeira pigina deve aparecer o titulo do traba}ho, nome com-
pleto do autor ou autores, referéncia a condi¢éio de membro ou associado do II}SEltutO
ou, no seu caso, lugar do trabalho habitual do autor, e, finalmente, um sumdrio com
as epigrafes e subepigrafes do trabalho [I; 1; A); a); ...].

3. Os Estudos e as Notas devem vir acompanhados de resumos em espanl?c-l
e em inglés, de uma extensdo maxima de 500 palavras. Adem‘ajs, deverd enviar
os seguintes indices por ordem alfabética: abreviaturas, conceitos, nomes, juris-
prudéncia nacional e internacional, tratados (bilaterais e multilaterais) e legisla-
¢ao interna., X

4. Os originais poder@o ser apresentados em espanhol ou em portugués. Ao
autor se enviardo as primeiras provas de imprensa do trabalho para a devida corre-
¢do. Na valorizagdo do trabalho também se considerard a qualidade Hda redagdo.
Aconselha-se uma sintaxe simples e com frases curtas. Devolver-se-do aos auto-
res os originais nao publicados. _

5. Unicamente se publicardo trabalhos originais. A publicagéo de um tral_)al-
ho no Anuario implica o aceite do autor da proibi¢do de qualquer outra publica-
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¢do similar no mesmo idioma pelo periodo de 2 anos a contar da prépria publica-
¢io. Os autores ndo cobrardo honordrios e receberdo um exemplar do Anuario que
contenha seu trabalho e 25 separatas.

6. Com referencia as citacoes bibliogréficas, cada vez que se cite por primei-
ra vez, se indicar4 para os livros: as iniciais do nome do autor em maitscula
seguidas do sobrenome com a primeira letra em mailscula; titulo completo da
obra, em itdlico; nimero da edigdo; lugar e data da publicagdo; e paginas das que
se refere a citagdo: Exemplo: J. A. Carrillo Salcedo. EI Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Madrid 2004, pp. 123-129.

Com referéncia aos artigos de revistas (ou capitulos de livros) se indicard: as
iniciais do nome do autor em maidscula seguidas do sobrenome com a primeira
letra em maidscula; titulo completo do artigo entre aspas; titulo abreviado da
revista segundo a lista de abreviaturas do Anuario (ou titulo completo do livro)
em itlico, nimero, volume, e ano da publicagiio; mimero da p4gina inicial e final
do trabalho; e, finalmente, as péaginas concretas de referéncia. Exemplo: A.
Gémez Robledo, «La Convencién de Ginebra sobre la plataforma continental»,
AHLADI, vol. 1 (1959), 62-69, pp. 65-66.

7. Os titulos das obras e dos artigos citados deveréo ser indicados no idioma
original. Também nfio serdo objeto de tradugdo as citagdes textuais em outros
idiomas. Proporcionar-se-4 em texto e notas, sempre gue seja possivel, a versao
oficial dos assuntos e dos textos normativos citados.

8. Todos os originais apresentados se submeterdo a correspondente valoriza-
¢iio cientifica, a cargo de especialistas indicados pelo Conselho de Redagdo que
devem decidir sobre a conveniéncia da publicagio, com base nos objetivos, meto-
dologia e resultados obtidos pelo trabalho. No processo interno de valorizagao se
assegura o anonimato. Uma vez aceito o original, considerar-se-d como definiti-
vo e ndo poderd ser modificado pelo autor.

9. Os originais destinados a publica¢ao, os livros e os artigos para comenta-
rios e toda a correspondéncia devem ser dirigidos a Redagdo do AHLADI: Prof.
Carlos Jiménez Piernas. Facultad de Derecho. Universidad de Alcald. C/ Libreros,
27. Alcald de Henares (Comunidad de Madrid) E-28801. E-mail: carlos.jime-
nez@uah es -

AHLADI, ISSN 0570-4316, Vol. 20 (2011} pp. 245-250

GENERAL RULES FOR PUBLICATION
IN THEANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL (AHLADI)

1. The Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional (AHLA-
DI) is the periodical publication of the «Instituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional». This Yearbook publishes articles and studies on doctrine
in Spanish and Portuguese languages, with particular reference to the Ibero-
American and Philippine practice. In addition, the Yearbook accounts for the acti-
vities developed by the Institute since its establishment, especially for the papers
presented and the resolutions adopted at its periodic congresses. The volume is
closed by a bibliography section with the publications of all members and asso-
ciates. Therefore, this Yearbook provides worldwide readers with quality informa-
tion about Ibero-American and Philippine doctrine in the fields of Public and
Private International Law and Integration Law.

2. Manuscripts must be submitted by 31 March each year, in WORD format.
The maximum length for contributions on doctrine is 40 pages for articles and 20
pages for notes (A-4 paper, double-spaced, using Times New Roman 12 for text
and 10 for footnotes). The first page should show the title of the contribution, the
full name of the author or authors, followed by their member or associate status
within the Institute (in any other cases, by the name of their habitual workplace),
and a summary listing all the headings and subheadings used in the manuscript
[1.; 1.; A); a),...].

3. Both articles and notes on doctrine must be submitted along with an abs-
tract in Spanish and English which shall not exceed 500 words. A set of alphabe-
tical indexes shall be included as well, namely, abbreviations, concepts, authors,
cases (international v. domestic jurisprudence), treaties (bilateral v. multilateral),
and domestic legislation.

4. Manuscripts may be submitted either in Spanish or in Portuguese. The
author will be asked to correct only the first proofs. Assessment of manuscripts
will also include linguistic quality, which shall meet the AHLADI standard. A
plain syntax and short sentences are well recommended. Manuscripts not publis-
hed will be returned to their authors.

5. Only original works will be accepted. Publication of a contribution in the
AHLADI implies the author’s acceptance of an embargo on its work anywhere
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else, for a two- year period after the publication. Authors will not receive any
fees; a gift copy of the Yearbook with their contributions as well as 25 offprints
will be sent to them.

6. The accepted format for references to the literature is as follows. Upon
first citation, in the case of books the note should state, in the given order: first
name (only initials) and surname of the author in lowercase; full title of the book,
in italics; edition number; publication place and date; pages referred to in the cita-
tion, e.g. I.A. Carrillo Salcedo, El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Madrid 2004, pp. 123-129,

For journal articles (or book chapters), the note should state, in the given
order: first name (only initials) and surname of the author in lowercase; full title
of the article, in quotation marks; the generally-accepted abbreviation of the title
of the journal (or book full title) in italics, according to the abbreviations list
within the Yearbook; number, issue or volume and year of publication (into brac-
kets); the first and last page numbers of the article quoted; pages referred to, e.g.
A. Gémez Robledo, «La Convencién de Ginebra sobre la plataforma continen-
tal», AHLADI, vol.1 (1959), 62-69, pp. 65-66.

7. Titles of books and articles shall be quoted in the original language. Literal
quotations in other languages shall not be translated in order to avoid back-trans-
lation. Whenever possible the cases and normative texts quoted should be the
official versions. :

8. All manuscripts submitted will be referred by two experts elected by the
Editorial Board. These referees will decide on the advisability of publishing them,
according to the objectives, methodology and results ‘produced by the works.
Anonymity is guaranteed in the internal assessment process. Once a manuscript
is accepted, it is considered as definitive and no changes may be introduced by
authors.

9. Manuscripts to be published, books and articles for review and all corres-
pondence shall be sent to the editors of the AHLADI at the following address:
Prof. Carlos Jiménez Piernas. Facultad de Derecho. Universidad de Alcald. C/
Libreros, 27. C.P. 28801, Alcald de Henares, Madrid, Spain. E-mail: carlos.jime-
nez@uah.es
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