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LA DECLARACION UNIVERSAL DE LOSDERECHOS
HUMANOS 50 ANOS DESPUES
(1948-1998)

Héctor Gros Espiell*

Laconmemoracion del cincuentenario de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General en Paris, el 10 de
diciembre de 1948, no puede limitarse a la recordacion de la historia del
texto y delas circunstancias de su aprobacion y arememorar € contenido
de sustreinta articulos, con las expresiones laudatorias de siempre.

Y no puede serlo, porque un texto clasico y vivo, como eslaDeclara-
cion Universal, tiene, como consecuencia de su permanencia, un sentido
evolutivo, en funcion delosdiferentes momentos historicos en que seinter-
pretay aplicay, consiguientemente, de lasrealidadesy perspectivas distin-
tas gue en cada situacion existen y se generan.

Por eso, sin perjuicio del respeto de suletra, lalecturadelaDeclaracion
no puede ser lamismahoy que laque pudo haber sido en 1948y ese espiritu
con que esa lectura ha de hacerse tiene necesariamente que ser diferente.

(*) Miembro Correspondiente de la AADI. Profesor de Derecho Internacional. Ex Mi-
nistro de Relaciones Exteriores del Uruguay. Ex Presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Ex Presidente del Instituto Internacional de Derecho Humanitario. Pre-
sidente de la Comision Juridicadel Comité Internacional de Bioética de la UNESCO.
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Unarealidad diversa, -en lo politico, en lo econdémico, enlo social, en
lo cultural, en lo cientifico y en lo tecnoldgico- hacen que la Declaracion
Universal tenga hoy una proyeccién y un sentido que no pueden coincidir
totalmente con el gque poseia en 1948. Naturamente estas diferencias en
nada alteran los grandes principios en los que la Declaracion se fundamen-
ta: la dignidad de la persona humana y la posibilidad de una concepcion
universal de los derechos del ser humano, asi como los otros, enunciados
en el Predmbulo y en la Carta de las Naciones Unidas.

Hay varios puntosen losque el progreso juridicoy € desarrollo politi-
co y cientifico han dado ala Declaracion Universal un nuevo perfil y una
significacion distinta a la que tuvo originariamente.

A algunas de €ellas queremos referirnos ahora como contribucion ala
conmemoracion del cincuentenario.

En 1948 laDeclaracion Universal se concibié como laexpresion deun
ideal, como un texto que no podia considerarse como fuente de obligacio-
nesinternacional mente exigibles paralos Estados, yaque no eraun tratado,
sino que su adopcion fue el resultado de unaresolucidn de Asamblea Gene-
ral. Se dijo que, en esencia, seria solo una fuerza politicay moral, y que
debia ser un modelo inspirador de los textos constitucionales de los Esta-
dos, de las conductas gubernamentales.

Cincuenta afios después, como consecuencia de un complejo proceso
politico juridico, en ciertaformarevolucionario y ggemplarizante en €l De-
recho Internacional, la Declaracién Universal —a pesar de no poseer carac-
ter convencional- se considera como un instrumento del que resultan obli-
gacionesjuridicas exigibles, como una verdadera fuente de Derecho I nter-
nacional.

LaDeclaracion de 1948 posee en carécter universal y afirmalaposibi-
lidad de una concepcion comiin a toda la Humanidad de los derechos hu-
manos, fundada en ladignidad de la persona. Este caracter universal, no es
incompatible con & reconocimiento de diversidades culturales con proyec-
cion en lamateria de derechos humanos. pero estas diversidades no pueden
aterar el reconocimiento universal de derechos humanosy de su dignidad,
expuestasy proclamadas en laDeclaracion Universal. En 1998 esta afirma-
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cion tiene un sentido y unatrascendencia politicamayor que en 1948 y hoy
implica reconocer expresamente que la universalidad, que esta en la esen-
ciadela Declaracién, no esla expresion de una cultura, por gemplo dela
Ilamadacivilizacion occidental, impuestaal resto del mundo, sino laexpre-
sién sintéticade lariqueza en lamateriade todas las culturas de laciviliza-
cién humana.

En 1948 alin se aceptaba—aungue ladoctrinayalo discutia- quelacues-
tion de los Derechos Humanos era una materia reservada a la jurisdiccién
interna, una cuestion cubierta por lasoberaniadel Estado, todavia concebida
en su concepcion absolutay excluyente de todo control internacional .

Hoy la cuestion hacambiado de maneraradical. Parael Derecho Inter-
nacional -y en larealidad de la vidainternacional- los Derechos Humanos
no constituyen en materia reservada a la jurisdiccién internay la antigua
nocion de la soberania estatal ha evolucionado. Ya no es absoluta e incom-
patible con las competencias internacionales. Es, por e contrario, sinoni-
mo de competencia estatal, bajo el Derecho, compatible y arménicamente
coordinada con la existencia de un Derecho Internacional, que ya no se
limita sdlo aregular las relaciones de paz y guerra entre los Estados, sino
gue, en funcién de ideas como las de solidaridad, cooperacion, desarrolloy
humanidad, cubre cada vez nuevos espacios y no es inconciliable con su
aplicacion en laesferainterna.

En 1948 |a proteccion internacional de |os derechos humanos, anivel
universal o regional, no existia aln. Existian textos declarativos anteriores
la Declaracion Universal de Paris, como la Declaracion Americanade De-
rechos y Deberes del Hombre, de abril de 1948, pero no habia todavia un
régimen internacional de proteccion, de base convencional.

El 1998 este régimen existe. Se edificd a partir de la Declaracion Uni-
versal de 1948. Cubre hoy un espacio universal -con los dos Pactos I nterna-
cionales, de Derechos Civiles y Paliticos y de Derechos Econdmicos, So-
ciaesy Culturalesy el Protocolo Facultativo a de Derechos Civilesy Po-
liticos de laNaciones Unidas y un conjunto de casi cincuentainstrumentos
convencionales, tanto de las Naciones Unidas como de otros organismos
especializados del Sistema - y espacios regionales, como el Europeo en €l
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marco del Consgjo de Europa, el Americano, en €l marco de la Organiza-
cion de Estados Americanosy e Africano, en el marco de la Organizacion
de Unidad Africana.

Lamateriade los Derechos Humanos, quizéas €l espacio mas dindmico
y renovador del Derecho Internacional, se ha ampliado y continlia expan-
diéndose cada dia.

Detal modo la Declaracion Universal, que estd en la base de este pro-
ceso de expansion, se enriquece y, en cierta forma, adquiere un sentido
renovado con cada etapa del proceso inagotable de formalizacion de nue-
vos derechos, que responden a las exigencias de las necesidades humanas
en el siempre abierto y sin fin proceso de la historia.

Hacia 1948 |os Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se enun-
ciaban de maneramarginal. Sin embargo, laDeclaracion Universal visium-
bro visionariamente su importancia en sus articulos XXI1, XXI11I, XXV,
XXV, XXVI. Hoy € temaes esencial. Se encuentran regulados en el Pacto
de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales delas Naciones Unidas, en
la Carta Social Europeo, en el Protocolo de El Salvador y en la Carta Afri-
cana de Derechos de los Hombres y de los Pueblos. Se les considera como
verdaderos derechosy no como mero objetivo. Seinterrelacionany se con-
dicionan reciprocamente con los Derechos Civilesy Paliticos, yaquetodos
los Derechos Humanos son interdependientes y su respeto es indivisible.
Se continlia avanzando para lograr, respetando el carécter propio de estos
derechos, unamejor proteccion internacional, paraellos, dentro delo posi-
ble de tipo jurisdiccional.

En 1948 no se pensaba aln en la existencia de los nuevos derechos
humanos, que algunos |laman de tercera generacion, y que unen elementos
propios de los derechos individual es con caracteres de | os derechos colec-
tivos. Hoy estos derechos -cuyaraiz esta en el desarrollo de principios que
se encuentran en la Declaracion Universal- como es €l caso, por g emplo,
del Derecho a Medio Ambiente, el Derecho alaPazy €l Derecho a Desa-
rrollo, constituyen elementos esenciales parael progreso politicoy juridico
y para que las generaciones futuras, ante |as cual es tenemos una responsa-
bilidad ineludible, puedan vivir en un mundo preservado de la destruccion
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ecoldgica, en el quereinelapaz y en € que el progreso integral -es decir €
desarrollo humano- pueda ser unarealidad.

En 1948, el embrién del Derecho Internacional Humanitario, no habia
aln cristalizado en los cuatro Convenios de 1949 y en los Protocol os de
1977. Hoy €l Derecho Internacional Humanitario, se considera como una
expresion concretay particular, con caracteres diferencial es, pero parte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que cubre los conflictos
bélicos internacionales, los internos y situaciones nuevas, como por gem-
plo los disturbios internos.

El Derecho Internacional de los Refugiados era en 1948 unarama del
Derecho apenas esbozada. La Convencion de 1951y el Protocolo de 1967
le dieron desarrollo convencional y llevaron a esta materia, vinculada al
asilo y detan grande importancia, a ser también parte del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos.

Hay espacios nuevos que presentan enorme importancia para que la
Declaracion Universal, através de la aplicacion de sus principios de base,
adquiera renovada viday para que sus ideas inspiradoras nutran la redac-
cion, la adopcion y la aplicacion de instrumentos internacionales que la
Humanidad, ante nuevas realidades, requiere hoy.

Tal esel caso delas cuestiones vinculadas con labioética, lagenéticay
laclonacion, encaradasya, anivel internacional por laDeclaracion Univer-
sal sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos adoptada el 11 de
noviembre de 1997 por la Conferencia Genera de la Unesco vy, a nivel
regional, por la Convencién del Consegjo de Europay su Protocolo.

Es también el caso de la situacion de las generaciones futuras y la
necesidad de actuar, por parte de las actuales, en base ad principio de solida-
ridad integral, para asegurarles|a posibilidad de vivir en un Planeta preser-
vado de su destruccion, en paz y libertad, en el goce de los derechos huma-
nos, cuestion encarada por la Declaracion de la Unesco de 1997 sobre la
Responsabilidad de las Generaciones Actuales ante las Futuras.

Y es, asimismo, € caso del Derecho Humano alaPaz, derecho esencial
hoy, en todas sus multiples proyecciones, sobre el gercicio y goce de todos
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estos derechos humanos, que la Unesco ha de proclamar en la Declaracion
sobre el Derecho Humano ala Paz que esta en proceso de preparacion.

En 1948 la Comunidad Internacional se concebia como una comuni-
dad integrada solo por Estados. Pese a lainvocacion de los pueblos, en €
Preambulo de la Carta, |os pueblos no se conceptuaban miembros de esta
Comunidad. Tampoco le eran los Organismos internacionales y, salvo al-
gun intento doctrinario, no se pensaba aln en que € ser humano formara
parte de esta Comunidad y fuera sujeto de Derecho Internacional .

Hoy todo ha cambiado, y €l individuo, € ser humano, es reconocido
como sujeto de Derecho Internacional y acttia como tal, aungue, obviamen-
te con un estatuto distinto a que poseen los Estados.

Mirado en perspectiva histérica, el cambio acaecido en la materia de
los Derechos Humanos, entre 1948 y 1998, es enorme.

LaDeclaracion Universal hasido € elemento inspirador, el factor que
ha impulsado ese proceso de cambio positivo.

Pero si conceptual y normativamente, €l avance ha sido muy grandey
muy valioso, larealidad vital no ha seguido el mismo camino.

L as condiciones materiales de base, ineludibles para que los derechos
humanos puedan ser una realidad, no han seguido, en general y en una
apreciacion global y universal, el proceso que eray es de desear.

Nuestraluchay nuestro esfuerzo han de estar dirigidos aque €l proce-
so material y normativo, se acompasen con el desarrollo politico, econémi-
co, social y cultural.

S0lo podremos estar sati sfechos de nuestra natural eza humana, cuando
€l proceso de progreso normativo, inspirado en laDeclaracion Universal de
Derechos Humanos, sea paralelo con su respeto efectivo, genera y cons-
ciente, hecho de buenafe, y con el mejoramiento de las condiciones mate-
riales, politicas y culturales, que hagan posible la existencia real de los
derechos humanos.

El progreso de la Humanidad, inseparable del respeto a los Derechos
Humanos, que son & patrimonio comin de nuestra Humanidad, supone y
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exige unavision éticay una democratizacion, interna e internacional, den-
tro de los Estados y en la Comunidad Internacional en su conjunto.

Son estos | os desafios que tenemos delante de nosotros, al conmemo-
rar e cincuentenario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
en visperas del comienzo del siglo XXI.
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EL NOMBRE DE LASPERSONASFISICAS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Eduardo Leopoldo Fermé&

“ Cada sujeto auténomo
débese poder distinguir de otro;
para eso sirve e nombre” (Barass).

CoNVENCION soBRE Los DErRecHos DEL NiRo
ART. 7.1

“El nifio serainscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace aun nombre”.

ART. 8.1.

“Los Estados parte se comprometen arespetar el derecho del nifio apreser-
var suidentidad incluidoslanacionalidad, el nombrey lasrelacionesfami-
liares de conformidad con laley sin injerenciasilicitas’.

(*) Miembro Titular de laAADI. Profesor de Derecho Internacional Privado (UBA).
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Pacto INTERNACIONAL DE DERecHOS CivILES Y PoLiTicos
ART. 24.2

“Todo nifio serainscripto inmediatamente después de su nacimiento y de-
ber4 tener un nombre.”

ConvENCION AMERICANA soBRE DErRecHos HumaNos (PAacTo bE SaN JosE DE
Costa Rica, 1969)

Arr. 18

“Toda personatiene derecho a un nombre propio y alos apellidos de sus
padres o a de uno de ellos’.

I.INTRODUCCION. EXPLICACION PREVIA.

No es posible abordar un tema de Derecho Internacional Privado, sin
tener debida cuenta de la institucién a la que se refiere, su esencia, sus
caracteristicas, lasdiversas soluciones posibles paralos problemas que plan-
tea, su adopcién en el derecho comparado, etc. Dadalaindole delo que nos
proponemos, sera necesario, como de costumbre, dar por superadatal eta-
pa. De todos modos, es Util y de estricta justicia sefidlar larelevanciade la
obracumplidaen €l tema, através de afios por Adolfo Pliner, cuyo libro “El
nombre de las personas’, es texto de permanente consulta por estudiosos,
abogados, jueces. Aun dentro del Derecho Internacional Privado, el tema
estan vasto que resultaimposible no digo referirlo, sino también resumirlo
en la escasa extension reconocida reglamentariamente a relator. De alli
que, tomando en cuenta las comunicaciones efectuadas por las Dras.
Rapallini y Sciammaroy e Dr. Ciuro Cadani, me limitaré a hacer referen-
cia, con la mejor sistemética posible, a algunos de los aspectos del tema
gque me parecen de particular relieve. Algunos de ellos no son Derecho
Internacional Privado en sentido estricto, pero la frecuente presencia de
multiples elementos extranjeros en |los casos de lavidareal, alin cuando no
aparezcan considerados como relevantes en las soluciones conflictualistas,
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motivan que sea éste e ambito adecuado para abordarlos, puesto que en la
division de tareas de los estudiosos del derecho, nos ha correspondido,
paradigméticamente, ladefensadel cosmopolitismoy laluchapor € respe-
to a elemento extranjero.

I1. DERECHO PRIVADO INTERNACIONAL

Para Quintin Alfonsin, esta técitamente establecido, por una norma
directamaterial de derecho privado internacional, que el nombre propio de
cada cual lo fija el acta de nacimiento, cualquierafuese el lugar de lains-
cripcion, atribuyéndose a dicha acta efectos universales al respecto, tanto
enrelacion al hecho como alafechadel nacimiento. El derecho de escoger
el nombre lo vincula con la patria potestad o la guarday, en cuanto al ape-
Ilido, alas relaciones de filiacion y a derecho correspondiente (“ Sistema
de Derecho Civil Internacional”, Montevideo, 1961, vol. 1, pags. 319y ss.)
pero Migja de la Muela estima que es dificil precisar hasta qué punto €l
respeto a nombre gue recibié una persona al ser inscripto su nacimiento
constituye unaobligacion paraotros Estados (Derecho Internacional Priva-
do”, Madrid, 1979, 8a. ed., t. 2, pag. 199).

[1. AUTONOMIA. APELLIDOS.

Seguin laley turca del 21 de junio de 1934, cada turco debe llevar un
apellido ademas de su prenombre y toda persona mayor de edad, con dis-
cernimiento, es libre de elegir un apellido, pero €l Fiscal puede pedir la
supresion de los el egidos que contrarien las prohibiciones del art. 3° (nom-
bres de tribus, de razas extranjeras y/o de naciones).

IV. SOLUCIONES CONFLICTUALISTAS.

Ladoctrinaubicamayoritariamente el temaen el asi [lamado “ estatuto
personal” aungue también se haindicado que € régimen del nombre perte-
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neceriaen gran medida al Derecho Administrativoy a Derecho Adminis-
trativo Internacional, lo que explicaria la carencia de normas indirectas
expresas sobre el punto, ya que en las sefidladas ramas del derecho impera
por reglageneral laterritorialidad del derecho publico local (cfr. Miguel A,
Ciuro Caldani, “El nombre de | as personas de existenciavisible en e mun-
do juridico en genera y en el derecho internacional privado”, Revista del
Colegio de Abogados de Rosario, n° 12, 2a. Epoca, noviembre de 1977,
pags. 117y ss.). Boggiano haanalizado |os actos administrativos extranje-
ros de derecho privado, sometidos, en cuanto alavalidez del acto adminis-
trativo, al derecho publico del Estado del acto, en tanto acto en el que cons-
tala manifestacién de la voluntad del Estado y su necesaria distincion del
acto juridico de derecho privado que se celebra paral el amente como decla-
racion de voluntad privada. Este, si otorgado en el extranjero, se halla so-
metido a derecho internacional privado del juez o autoridad nacional que
lo examina, determinandose de ese modo la ley aplicable. (véase su
ejemplificacidn, respecto del matrimonio en su Derecho Internacional Pri-
vado, 2a.ed., Depama, Bs.As,, t. Il, pags. 1347/8). Batiffol ha dicho que,
aunque el nombre esinstitucién de policiacivil y seguridad, 1ajurispruden-
cia no aplica a los extranjeros la ley francesa (Batiffol-Lagarde, “Droit
International Privé’, 7°™. ed., Paris, 1983, t. |1, pag. 28). Entre nosotros se
ha dicho que constituye una institucion de policia civil, carécter que se
infieredelaideade que esun derechoy un deber deidentidad (cfr. C.N.Civil,
sdaC, 22-2-78, LL 1978-D-226; Orgaz, Alfredo, “ Personasindividuales’,
p. 219; Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil- Parte General”,
11a. Ed., Perrot, Buenos Aires, 1996, t. |, n° 343, p4g. 320); pero también
guelaley 18.248, sobre reglamentacion del nombre de | as personas natura-
les, si bien no hasido incorporada explicitamente al Cédigo Civil, a legis-
lar sobre un “derecho-deber “ (art. |, ley cit.) integrante de la personalidad,
comprende una materia sustancialmente civil y, por ende, de derecho co-
mun (C. la., Civ. y Com., Mercedes, LL 141-702,25.703-S).

La relevancia de la nacionalidad de las personas nacidas en e pais
respecto de laaplicacion, interpretacion y enjuiciamiento constitucional de
las normas relativas a nombre fue destacada por la Corte Suprema en €l
pronunciamiento del 20-2-48 (LL 50-137), lo que llevaa Ciuro Caldani a
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decir que, pese alas modificaciones normativas posteriores, aln conserva
interés, en cuanto dio pie a sostener el punto de conexién nacionalidad
declarando que | as deposi ciones sobre nombre se dirigen a personas argen-
tinas. En unfallo casi una décadaposterior, lasalaC delaCamaraCivil, €
8-11-56, destact que el nombre que se intentabadar a un nacido en €l terri-
torio de laRepublica, vale decir aun argentino que, como tal, queda sujeto
alasleyesdel pais en razon de su nacionalidad, debia estar de acuerdo con
lalegidacion argentina (LL 85-461).

Lainexistencia generalizada de normas de derecho internacional pri-
vado especificas sobre el tema, obligaa prestar atencion aladoctrina, enla
gue existen algunas discrepancias en cuanto a derecho aplicable a nom-
bre, habida cuentade lainfluenciade ciertasrelacionesjuridicas subyacen-
tes (v.gr. patria potestad, adopcidn, matrimonio). Ciuro Caldani considera
gue laproblemética del nombre es en nuestro derecho una cuestion autono-
made lasrelaciones con que éste se corresponde en abstracto y perteneceal
ambito del estado delaspersonas (ob.cit.). En el mismo sentido Frankestein
(Internationales Privatrecht, I11, ps. 230/1 y IV, p.41), defiende € enfoque
unitario que aplica al nombre e derecho personal. Segiin Batiffol, en la
hesitacion entre la ley personal del interesado y laley querige los efectos
delainstitucion familiar de donde derivael nombre, lajurisprudenciade su
pais ha preferido la primera solucion (ob.cit., t. |1, p.28). Mayer alude ala
falta de precisiéon de la jurisprudenciay la divisién de ladoctrina. Golds-
chmidt, que destaca la opinidn coincidente de Raape, y entre nosotros, de
Piotti, dice que el derecho al apellido procede de unarelacion juridica (fi-
liacién, matrimonio, adopcion, etc.) y que el derecho querige el nacimiento
de cadarelacion diratambién s de ellanace un derecho a apellido. Agrega
gue aun si se reconociera el derecho al apellido como un derecho de la
personalidad, sigue en pie el hecho de que el derecho a apellido se deriva
dealgunarelacion juridicadeterminada. En cuanto a derecho aimponer un
nombre a una persona, sostiene que esta regido por el derecho que impera
sobre la relacion juridica de la que dicho derecho emerge (en “ Suma de
Derecho Internacional Privado”, 2a. edic., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
n? 96, pag. 127).
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Seguin Mariano Aguilar Navarro, lainclusion del derecho al nombre
dentro del estatuto personal se hallageneralmente admitida (“Leccionesde
Derecho Internacional Privado”, 2a. edic. Revisada, Universidad
Complutense de Madrid, 1983, p.28). En forma similar se expresa Elisa
Pérez Vera, si bien hace la salvedad de que le parece mejor ubicado
sisteméticamente en € marco de |os efectos personales del matrimonio, €l
problemadel nombre de lamujer casada (“ Derecho Internacional Privado-
Parte Especia”, Tecnos, Madrid, 1980, pag. 139).

En € derecho legislado comparado, cabe poner de relieve que, en €
derecho espariol, el art. 219 del Reglamento del Registro Civil dispone que
el nombre y apellido de un extranjero se rigen por su ley personal. En los
Paises Bgjos, laley del 3 de julio de 1989 establece que los apellidos y
nombres de un extranjero serén determinados por laley del Estado del cual
dichapersonaes nacional, admitiéndose €l reenvio y afadiéndose que s6lo
aeste efecto de ladeterminacién delos apellidosy nombres, |as situaciones
de los cuaes dependan serén apreciados seguin estaley (art. 1). Laley ita-
liana de Derecho International Privado, rige laexistenciay gercicio delos
derechos de la personalidad por €l derecho nacional (art. 24, parr. 1.). En
las ponencias presentadas por las Dras. Sciammaro y Rapallini, se pasa
revistaal derecho de Brasil, cuyo art. delaley introductoraal Cédigo Civil
somete alaley domiciliaria, entre otras cuestiones, &l nombre; de Alema-
nia, que seinclinapor e derecho delanacionalidad; de Austria, ley federal
del I5 dejunio de 1978, queloincluye en el estatuto personal; de Portugal,
con la misma solucién en su art. 27 del Cédigo Civil (de 1996, reformado
en 1977), respecto de “los derechos de |a personalidad” ; de Rumania, que
ensuart. 13 delaley 105 del 22 de septiembre de 1992 rige el nombredela
personapor suley nacional; de Suiza, cuyaley federal sobre Derecho Inter-
nacional Privado de 1987 no solo serefiere ala aplicacion de laley domi-
ciliariaa nombre, con carécter aternativo ala nacionalidad, sino también
alos cambios de nombre efectuados en Suizay a reconocimiento extrate-
rritorial ali de los llevados a cabo en e extranjero; de Togo, que en su
Cadigo de Familiade 1980, somete el nombrealaley nacional; y de Burkina
Faso, Cédigo delas Personasy dela Familia, del 6 de noviembre de 1989,
con idéntica conexion.
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En la Asamblea General celebrada en Cesme el 6-9-79, la Comision
Internacional del Estado Civil convino e texto de un * Convenio relativo a
laley aplicable alos nombresy apellidos’, convenio gue fue aprobado en
Munich el 5-9-80, cuya reglamentaci 6n adopt6 laley holandesa menciona-
da precedentemente, o sealaaplicacion delaley nacional. Segiin el conve-
nio, cualquier Estado puede hacer reservade laaplicacién de su ley interna
si la persona interesada tiene residencia habitual en su territorio (art. 6,1)
aplicacion que carecera de efectos extraterritoriales (art. 6,2). Este conve-
nio fue ratificado por Espafia para superar 10s inconvenientes que a sus
nacionales se planteaban en Bélgica (Julio D. Gonzalez Campos y José C.
Fernadndez Rozas, “ Derecho Internacional Privado-Materialesde Précticas’,
Tecnos, Madrid, 1983, pags. 257/9).

Por lo que se lleva dicho, ha de considerarse que, como principio, en
ausencia de normas de derecho internacional privado de fuente convencio-
nal e interna, en nuestro pais | as cuestiones relacionadas con el nombre de
las personas fisicas cabe extraerlas de las que se ocupan de su estado y
capacidad, en tanto la cuestion forma parte de lo que genéricamente ha
dado en denominarse “ estatuto personal”. Como es sabido, el Derecho In-
ternacional Privado argentino, en esta materia declara aplicable €l derecho
domiciliario (art. 1 de ambos Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889y 1940y arts. 6 y 7 del Cédigo Civil).

JTerritorialismo?

Empero, no es posible dgjar de considerar ciertas disposiciones de la
ley 18.428 sobre ese criterio generalmente aceptado de someter |as cuestio-
nesdel nombrealaley reguladoradd estatuto personal. Asi Ciuro Caldani
ha entendido que € art. 1 haria suponer que las soluciones de la ley se
aplican atodas|as personas por lasolarazén de estar en territorio argentino
y que €l art. 3° impone restricciones no siempre de orden publico interna-
cional al derecho de el egir nombre de pila. Afiade que laideabésicade esta
reglamentacién pareceriaapuntar al sometimiento del nombre de origen de
los nativos argentinos a las leyes de la replblica sobre la materia. Segln
este autor, €l art. 7 confirmariatal propésito, aunque advierte que la adapta-
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cion contemplada es gjena a la solucion estricta del derecho aplicable a
nombre, que podriaser uno extranjero. Podemos agregar que Borda(ob.cit.,
n° 344, pag. 323, quien citaa Rivera, nota 608), considera que ese derecho
de adaptacion corresponde no sélo a quien se nacionaliza, sino aun aquien
conserva su nacionalidad original pero tiene domicilio en €l pais, lo que
privilegiala conexion domiciliaria. Bien dice Ciuro (op.cit., pag. 145) que
atendiendo al propdsito anticipado por el legislador (en ocasion de
sancionarselaley 17.711, de no afectar el Derecho Internacional Privado, €
caracter de “policiacivil” delas reglas del nombre de las personas natura-
les debe interpretarse respetando en la mayor medida posible las solucio-
nes iusprivatistas internacionales generales relativas al estado y capacidad
de las personas que someten la cuestion alaley domiciliaria. Ello conduci-
riaaprivilegiar laaplicacion detalesnormasdelaley 18.248 apersonas no
domiciliadas en €l pais solo enlamedidaen que en ellas pudiesen encarnar-
se normas de orden publico internacional a priori o bien de aquéllas que
revelasen inequivocamente una nocion de policia del nombre por sobre
toda otra consideracién. La situacion tiene puntos de contacto con la que
planteabael art. 3 delaley 2393 cuyaexorbitanciaterritorialistadestaco la
doctrina especializada, por lo que su interpretacion se hizo en forma
morigerada, de modo de limitar su alcance solo alos derecho-deberes ma-
trimoniales reciprocos. Laideamerece ser analizadaen consideracion alas
relaciones de familia (matrimonio, patria potestad, adopcion) con influen-
cia decisiva en ladeterminacion del apellido y en la eleccidn del nombre.

Detodos modos, en relacidn con laincidenciade lanacionalidad, men-
cionada anteriormente, aun suponiendo que la discutible aplicacién de la
ley argentina a los nativos del pais en razon de serlo tuviese la calidad de
una normamultilateral, sin atender ala conexion domiciliaria, habria que
advertir que en supuestos de doble nacionalidad | os criterios generalmente
aceptados apuntan en estas materias a aguélla que coincide con laresiden-
ciaodomicilio (asi v.gr. Operad fundamento delareserva contempladaen
e art. 6 del Convenio de Munich de 1980 y, entre nosotros, de los conve-
nios de doble nacionalidad. Laley de los Paises Bajos alude al pais con €
gue, ademés de la nacionalidad, cuando ésta es multiple- se tengan los la-
Z0s més estrechos).
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DETERMINACION TEMPORAL DE LA CONEXION

En cuanto a la determinacion temporal del mencionado punto de co-
nexién, ha de considerarse momento critico aquél en que se procede a la
eleccién o impoasicion.

V. IMPOSICION DE UN NOMBRE

Determinada que fuere la aplicacion de la ley argentina, o bien la de
del derecho domiciliario no argentino, que resolviese acerca de quién pue-
de imponer un nombre, cabe que analicemos lasimplicancias de los alcan-
ces de lalibertad en ese campo, |a pretension de imponer un nombre ex-
tranjero, las cuestiones de grafia, etc. En modo alguno he de agotar, en lo
gue sigue, tan vasto tema, puesto que no se trata de Derecho Internacional
Privado en sentido estricto cuando € derecho aplicable esel argentino, mas
interesa por los alcances que éste pueda tener en cuanto alas asi llamadas
normas de policia, o por susimplicancias en cuanto alacuestion del orden
publico internacional. Al respecto, he de remitir alalecturade mi disiden-
ciaen € falo dela Salal de la Camara de Apelaciones en lo Civil, que
integro, dictada ante la pretension de Hugo J. Cavallero de imponer a su
hijo el nombre“Latimer”. Ladecisién fue publicada en Jurisprudencia Ar-
gentina 1996-111-322 y fue anotada por Walter F.Carnota. Y me remito,
digo, porque su extension me impone prescindir de su reproduccion en este
lugar, mas he de rescatar algunas de |as consideraciones vertidas, que coin-
ciden con la propuesta que formula Ciuro Caldani, reiterando su postura
vertida en € trabajo de 1977 (publicado por el Colegio de Abogados de
Rosario) de acoger un mas amplio campo a la autonomia en esta materia,
paraque el nombre permitaaprehender en mayor medidano solo el presen-
te del sujeto nombrado sino también su pasado y su futuro. Citando a
Vernengo Prack, dije que el nombre es alusion a una persona, mezcla de
cuerpo y ama, con una conciencia que no puede desprenderse de Dios,
muy parecida atodas, pero absolutamente distinta de las demas. No puede
conceptualizarse con € sustantivo o nombre comun, no cabe en un concep-
to, estAnombrando. Y lo esta haciendo con algunaoriginalidad que facilita

31



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

la identificacién, sin producirle ningln inconveniente de pronunciacién o
escritura (JA 1984-1-137)."

“Ese nombre se encontrara expresado en un lenguaje y € lenguaje -y
en consecuenciatodas sus disciplinas explicativas-estd en constante evolu-
cion, como la sociedad entera. Este devenir debe ser receptado y merece
admitirse como todo producto resultante de la cultura. Por ello deben aco-
gerselas nuevas necesidades de |os hablantes, la mutacion de sus gustosy
valoraciones. Y nuestro pais, a estar en el mundo, comparte en mayor o
menor medida este proceso. Los habitantes de la Republica, influenciados
por los medios de comunicacién masivason inducidos haciael consumo de
determinados productos o bienes que a la larga terminan influyendo
marcadamente en el cambio de mentalidades de los progenitores llegadala
horadelad eccion delosnombres de sushijos (conf. Maas, Noel y Danielan,
Miguel “El nombre propio de los argentinos’, ED 115-869).”

Pasé revista entonces a diversos fallos de nuestra cambiante jurispru-
dencia en materia de admisién de nombres y mas adelante afiadi: “lafalta
de antecedentes como nombre de la personano podra servir como sustento
vélido para el rechazo, en tanto no exista otra razon legal de oposicién,
desde que el texto legal no se hapropuesto cristalizar en un momento histo-
rico determinado las denominaciones de pila para las personas, mirando
con benevolenciatodas | as existentes hasta esa oportunidad y obligando a
los padres a partir de ese entonces a dar toda clase de explicaciones al
Estado para que este conceda nombres nuevos (sala F, 17-1-91, JA 1992-
IV-345; Sala G, 20-3-85, ob.cit., 1985-111-276; Dr. Greco, su disidenciaen
LL diario del 20-9-95).”

“Laley admite laimposicién de nombres extranjeros castellanizados
por el uso, pero resultaria contradictorio admitir |os efectos del uso por un
lado y coartar su posibilidad de realizacién por otro, de modo deinhibir sus
virtualidades en el futuro (disidenciadel Dr. Fayt, en fallo de la Corte Su-
premadel 29-6-89, JA 1989-V1-130".

Sostuve en otros parrafos de esa disidencia que debe partirse del prin-
cipio elemental de quelos padrestienen el derecho de elegir el nombre para
sus hijos en un amplio campo delibertad; que € margen derestricciones ha
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de ser muy exiguo y manejarse con criterio restrictivo, pues tal derecho,
“Nno es una congui sta de nuestros tiempaos sino una recuperacion yague esa
libertad existié siempre, desde losaboresdelacivilizacion” (Pliner, A. “El
derecho de los padres ainventar nombres para sus hijos’, LL 1990E-502).

“(...) Cuando lareglamentacién del topico avanza en demasiafinaliza
por cercenar lafacultad de eleccién del nombre que -sereitera- recae sobre
los padres y contraria de alguna manera los principios de legalidad y
razonabilidad que emanan de nuestra Constitucion (conf. Rolén (h), Avelino,
“El articulo 3 delalLey del nombre’, LL 1985-E-1068).”

“Sefid 6 e Dr. Vernengo Prack en voto del 29-10-85 (como integrante de
laSalaB, ED 116-516), que privar al padre de la€eleccidn del prenombre de
los hijos por parte del Estado, so color de que éste es e encargado de regis-
trarlos es, en principio, un atentado a la personalidad, en cuanto € nombre
tiene preponderante influencia en la misma; es una grave ingerencia en la
intimidad de lafamilia, ala que se presupone que en estostiemposlaguiala
ilusion futuray el amor presente, elementos fundamentales parael armonico
desarrollo del ser humano y de los que carece totalmente el Estado que, al
burocratizarse, se vuelve mas sordo y terco que de ordinario”.

“No puede obviarse la tendencia existente en el mundo moderno, en-
caminada a ampliar lalibertad de eleccion del nombre, como una deriva-
cion delabusgueda del respeto por las garantiasindividuales del ser huma-
no, espiritu con el que encard la sala F la solicitud del nombre Annik (JA
1992-1V-345).”

Me pregunté entonces: “ ES que estamos en presencia de un Estado que
vigilay controlad areaque, dentro del gercicio delapatriapotestad es de
disposicién de quieneslagjercen? O bien el Estado tiene unrol subsidiario,
razon por lacual con su poder administrador no debeinterferir enlaintimi-
dad familiar més que cuando €l interés del menor esté lesionado o corra
riesgos en suintegridad fisicao psiquica. Asi pienso. Esta Gltimaposturaes
laque entiendo adecuada, propiade un estado democrético, aque sdlo com-
prende laintromision estatal en la esfera de reserva estatal en la esfera de
reservafamiliar en aguellas especificas condiciones que citaray no cuando
los padres gjercen € derecho de imponer nombre de pila a sus hijos. Bien
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dice Bidart Campos (nota en diario ED del 26-9-95): ‘ Es aconsejable que
algo delo mucho que se hace paradesregular lalibertad del mercado tuvie-
raparalelo en lalibertad paterna para escoger €l nombre de sus hijos. Por-
que se trata del “derecho a nombre”. Y es de los padres; no del Estado.
Tampoco de los jueces™”.

Dentro de su comentario, sefialaCarnotaque un g emplo “ multicultural”
lo configuralarevisién constitucional de 1994 en la que no solo se recono-
ce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos,
sino que seincitaal Congreso al dictado de leyes que protejan su identidad
y pluralidad cultural (y agrego yo, esos pueblosindigenasy su culturareco-
nocen un ambito territorial que va mas alla de nuestras fronteras, también
en forma preexistente ala Argentina como Nacion, y hoy son nacionales o
poseen domicilio en Chile, Paraguay, Balivia, Per(, etc. En ese sentido,
vale tener presente que desde 1984, la reforma introducida en la ley del
nombre por lan? 23.162, autorizaainscribir nombres aborigenes o deriva-
dos de voces aborigenes autéctonas y latinoamericanas).

Prosigue Carnota mencionando la clausula referida a nuestros dere-
chos sobrelasdas Malvinasy ladecision de “respetar e modo de vidade
sushabitantes’, se pregunta Carnota: ¢Tiene, pues, masderecho un“kelper”,
un malvinés de ancestro inglés, que un ciudadano argentino que quiere po-
ner a su hijo un nombre de ese origen?

V1. PRONUNCIACION. GRAFIAS.

“La primera regla de oro es que los nombres propios no se traducen.
Por eso Benvenuto no es Bienvenido, Pontier no es Conductor de Puente
Grua, Killer no esMatador, Schumacher y su equivalenteinglés Shoemaker
no son Zapatero (fabricante o hacedor de zapatos)...; |os prenombres admi-
ten, en algunos casos, traduccion ... Deben pronunciarse de la manera que
correspondealagrafiadel idiomaal que pertenecen. ... Micheli, o Michelli,
debedecirse“Miqueli”, adiferenciade Miceli que suefia“ Michdi”; Mancini
debe decirse “Manchini”; Secchi debe decirse “ Sequi”; Puig Brutau suena
“Puch Brutau” y no como dijo unavez un chanta que rendia prueba oral en
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un concurso para un cargo docente -del que yo, con otros profesores, era
jurado “Puii Brutau” y le atribuy6 una obra “Les Fondéments de Droit Ci-
vil” ignorando que €l autor era catalan, habia escrito en espafiol y su obra
no tenia traduccion francesa. No interesa como lo pronuncia € titular del
nombre. Neustadt debe pronunciarse “Noishtadt”, como se denominan di-
versas localidades de Alemaniay Austria (estasy otras certeras y también
muy divertidas reflexiones me he permitido transcribirlas del articulo pu-
blicado por un amigo, el Dr. Roberto Ernesto Greco, “ Sobre la pronuncia-
cion delos nombres propios’, separatade la Revistadel Notariado, Buenos
Aires, agosto de 1999).

De algiin modo me he referido ya alas cuestiones que suscitalaley a
impedir la inscripcion de nombres extranjeros, salvo los castellanizados
por el uso o cuando setratare de los nombres de los padres del inscripto, S
fuesen de fécil pronunciacién y no tuvieran traduccion en el idioma nacio-
nal. Cabe tener presenta también €l art. 7 (aludido también anteriormente
con mirasalaley aplicable), en tanto en caso de nacionalizacion autorizaa
solicitar laadaptacion graficay fonéticaal castellano de apellidos de dificil
pronunciacion. Mas adel ante puede verse un fallo de la sala sobre un pedi-
do judicial de modificacion por este motivo.

En su notaal fallo dela Sala C que autoriz6 € nombre “Bahia’ decia
Pliner que en los puebl os antiguos son |os padres del recién nacido los que
eligen el nombre del nifio y generalmente lo inventan traduciendo sus
augurios para €l futuro portador, o tiene la significacién de colocarlo bajo
latutela protectora de unadivinidad, o mentalas virtudes supuestos o que-
ridas para€l nifio. Enfin, cada pueblo vuel caen esa €l eccién sus creencias,
su fantasia, sus suefios y habitos particulares; que laLey del 11 germinal
del ano XI (1-4-1803) tuvo una influencia nefasta durante mucho tiempo
en Europay en Américay que ladefensadelanacionalidad contralainva
sién de los prenombres extranjeros contiene un concepto oscuro como €l
delanocién de* castellanizaci6n por el uso” . Este fendmeno no se produce
por el uso sino por una adecuacion de su escrituray pronunciacion alas
modalidades y acento de nuestro idioma. El uso de un nombre extranjero
con su grafiay sonido original, por mas que se prolongue en el tiempo “no
se castellaniza’, sino que el medio socia termina por aceptarlo como se
escribe y pronuncia.
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El juez Roque L. Claps habia hecho lugar a la peticién de Antén R.
Falck, holandés de transito, de imponer asu hijo el nombre “Hendrik”. El
padre pertenecia a una tradicional familia holandesa, titular de la Baronia
de Falck que deseabaasi observar lacostumbre deimponerlo al primogéni-
to de quien la detente, nombre que correspondia a su bisabuelo, de tres en
tres generaciones, que lo llevan desde 1582. EI menor, seguiin se desprende
de lacausa, viviriaen e futuro con sus padres en €l pais de éstos. Ante la
oposicion del Fiscal Pizarro Nadny €l Asesor de Menores Justo, laSalaC
de la Camara Civil (Chute, Boffi Boggero, Gondra) en decision publicada
en LL 85-461, considerd que las razones eran atendibles pero no suficien-
tes ante la prohibicién de nombres no expresados en idioma nacional .

Legon se oponia a la castellanizacion (“La funcidn fonética del nom-
bre en lainscripcion de los nacimientos: inobligatoriedad de significado y
traduccion”, JA 50,140) y conceptuaba como mejor politica nacionalizante
dejar unabrechasentimental parael “jussanguinis’, porgue “ estdbamos en
las antipodas del cefiudo apotegma: “ extranjero es enemigo” y muy cerca
de la concepcion socioldgica del mundo (Gumplowicz: “Lasociologiay la
politica, Madrid, ed. LaEspafiaModerna, pss. 77y 174). Y afadia: “ ¢Si los
apellidos no se modifican a qué castellanizar nombres?’.

En su notaaun fallo delaCamaraCivil 2a. de la Capital del 1-4-35,
integrada por Salvat, Jorge Figueroa Alcorta'y Senillosa que denegé la
imposicion de Douglas Murray, con disidencia del tercero de los vocales
mencionados, decia L egon que el nombre, como toda palabra, no es mas
gue un sonido que primitiva o inicialmente, sirve pararepresentar, paten-
tizar nuestras ideaciones. L os neologismos, barbarismos, etc., son otros
tantos indices de la deficiencia del 1éxico y la constatacion inicial de
significado de esos sonidos. Erréneamente se podria pretender entonces,
gue el nombre tenga un significado originario. ¢A qué asimilar las perso-
nas alas cosas o fenébmenos ya conocidos, cuando cadaindividuo es una
novedad en el Universo? De por si |os apellidos son bastantes limitadosy
algunos repetidisimos ya. Interesa al Estado laampliaciéon y no lareduc-
cion de los pronombres personales. Y con todalarazén del mundo decia
gue no por llevar el nombre de Douglas Murray el quelolleve dejara, por
eso, de ser menos argentino. Recordo unavistade Dobranich (JA 42,223):
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la Republica Argentina “es un crisol de libertad en que se funden todas
lasrazasy todas las naciones’. Llega el inmigrante y no olvida repenti-
namente gue su madare, en Suecia se [lamaba Ingeborg o que, en Rusia,
Sonia, 0 que, en Inglaterra, Gladys. Una contradiccion a estos sentimen-
tales recuerdos, por lo comun, es contemplada como un acto de hostili-
dad, que mas facilmente conduce a retraimiento. Precisamente mencio-
na Legdn que la prohibicion comentada provocd protestas de la col ecti-
vidad sajona, seguin notas del Buenos Aires Herald, y agregaba: “el nom-
bre no es, ni puede ser tomado como el uniforme del nacionalismo”. Y
luego: “Con ese criterio los apellidos debieran traducirse”, parareforzar
su criticacon estairrefutable afirmacion: “En lavidasocial, en efecto, se
distingue totalmente al sefior Smith del sefior Herrero”. Los ejemplos,
similares al que da Leg6n pueden multiplicarse, en tanto los apellidos, a
menudo, y en los diversos idiomas, denotan actividades, profesiones, |u-
gares o procedencia de los mismos, etc.

Y acierta, nuevamente, a decir: “Fonéticamente, el nombre es un soni-
do. La asignacion que se le hace para cada persona le otorga significado
inicial. No es necesario, pues, que yalo tenga a éste con anterioridad, por-
gue representa, intel ectualmente, algo nuevo.

En un notable fallo, cuya lectura es altamente recomendable, y que
menciono aqui en razon de los fundamentos, relacionados con la falta de
traduccion al castellano, pero cuyariquezavalorativaexcedetal considera-
cion, laSalaH delaCamara Civil resolvio el 2-9-94 (ED 161-439) autori-
zar la imposicion del nombre “ManU”. Las connotaciones religiosas del
caso resultan relevantes, teniendo en cuentalos preceptos constitucional es
en lamateria, pues los padres habian manifestado ser monjes practicantes
de la filosofia budista. Manl es el padre de la raza humana, segun el
Bhagavad Gita, libro de culto de mayor importancia dentro de lastradicio-
nesy religionesdelalndia, como también delafilosofiayoga. Y enverdad,
¢por qué Adan si y Manuino ? Bien dijo laSalaque no parece admisible que
nuestra nacionalidad pueda verse debilitada o menoscabada por € simple
uso de un nombre extranjero. Admitir ello en las actuales circunstancias,
seria echar sombras acerca de la vitalidad y fortaleza de los lazos que nos
unen y distinguen como nacion. El tribunal vio en la negativauna“restric-
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cion alalibertad personal no autorizada por la Constitucién Nacional alos
poderes encargados de la reglamentacion legal”.

Cabeelogiar e Proyecto de Cédigo Civil de 1998, en cuanto, enlo que
interesa, permite la eleccion del prenombre a los padres o personas por
ellosautorizadas, sin otrasrestriccionesquelosquealli seindicanen el art.
89, que aparecen razonabl es, aunque tengo reservas sobre la prohibicion de
hacerlo con apellidos, pues ho siempre esté claro que éstos no puedan ser
nombres (véase mi disidenciaen €l fallo que resolvid el caso relativo ala
imposicion de “Latimer™).

En Esparia, la modificacion del 4 de enero de 1977 degj6 sin efecto la
imposicion de latraduccion castellana, pero se mantiene la prohibicion de
nombres contrarios a decoro, |0s que hagan confusa la designacién por su
pronunciacion u ortografias exéticas, o por inducir, en conjunto a error
sobre sexo.

VII. CAMBIOS

Una vez que lainscripcion fue hecha, en el futuro sera necesario dis-
tinguir entre cambio de nombre y rectificacion de partida. En €l cambio de
nombre se debate un asunto defondo, relativo al atributo de lapersonalidad
en tanto en larectificacion se persigue poner de acuerdo el verdadero nom-
bre de las personas con las constancias que de ellas se registran en las par-
tidasrespectivas (cfr. Llambias, J. “ Tratado de Derecho Civil. Parte Gene-
ral” 12a. ed., Buenos Aires, Perrot, 1986, t.I, n° 438, pag. 330; Belluscio,
“Cadigo Civil..."”, t.l, pag. 390), lo cual es un cometido que puede realizar
en ciertos casos, entre nosotros, la autoridad administrativa -art. 15, ley
18.248- (Llambias, op.cit., tomo |, n° 451 bis, pag. 336), u optarsepor lavia
judicial previstaen el art. 18 delaley.

En cuanto alos cambios de apellidos y nombres o alaalteracion de su
ortografia, parece haber consenso en cuanto a su sometimiento alaley que
regula el estatuto personal, € estado y capacidad de la persona, que segin
es sabido algunos someten a la ley domiciliaria, en tanto otros a la ley
nacional (cfr. Convenio de la Comision Internacional del Estado Civil del
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4-9-58 que atribuye efecto entre los Estados firmantes a los cambios efec-
tuados de acuerdo con laley del domicilio del interesado, excepto aquéllos
gue resultaren de unamodificacion del estado de las personas o de larecti-
ficacién de un error, pero los Estados se obligan a no conceder cambios de
nombre o apellidos a los stbditos de otros Estados, a menos que fueren
igualmente stbditos suyos). En e mismo sentido sobre la ley aplicable,
Goldschmidt en “ Suma...” cit., loc.,cit.; MigjadelaMuela, ob.cit., loc.cit,;
Aguilar Navarro, ob.cit., pag. 31, indicando la opinién coincidente de F.
Luces Gil; Batiffol-Lagarde, ob.cit., pags. 29/30); Derruppé, “Derecho In-
ternacional Privado”, 9a. ed., Dalloz, Paris, 1990, p. 83; Alfonsin, ob.cit.,
pag. 320 aunque agregando que es de dudosa validez extraterritorial |lamo-
dificacién o sustitucion de nombres que una persona adopta voluntaria-
mente valiéndose detal o cual derecho local que consagradichas modifica
ciones o sustituciones por € uso prolongado, en nota 9), pag. cit.

DETERMINACION TEMPORAL DE LA CONEXION EN LOS CASOS
DE CAMBIO

En lo que atafie a la determinacion temporal del punto de conexién,
sefidla Batiffol que lavalidez de un cambio depende delaley alaque esta
sometido el interesado al tiempo del cambio (op.cit., t. |1, pag. 29, nota4).

En general se entiende que efectuada la inscripcion, el nombre asi
inscripto adquiere uno de los atributos que la ley suele conferirle, su
inmutabilidad. Esto no debe entenderse con el valor rigido que aparenta,
sino que esta dirigido a evitar la arbitraria alteracion por acto voluntario y
auténomo del individuo. La estabilidad que se predica hace que € nombre
cumpla correctamente sus fines deindividualizacién e identificacion delas
personas, pudiendo ser cambiado si existen “justos motivos’ (Pliner, A. “El
dogma de la inmutabilidad del nombre y los *justos motivos’ para cam-
biarlo”, LL 1979-D-282). Se ha sefialado que dada la importancia funda-
mental de la identificacién de las personas, € cambio arbitrario y libre
podria prestarse a fraudes y engafios (Borda, ob.cit., n® 343, pag. 321) y
para evitarlos es menester canalizar la peticién por viajudicia y através
del procedimiento especifico que laley haprevisto al efecto.
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Comentando un fallo de la Sala F de la Camara Civil (publicado LL
1997-F-774), ha dicho Marcelo Urbano Salerno que cabe considerar la
incidencia del interés familiar y que resulta necesario encarar este com-
plejo problema con un enfogue social, pues la pertenenciaaun grupo que
sufre el desgarramiento del divorcio merece der ponderado, no obstante
el caracter individual del nombre. Afiade que a esta altura de los tiempos
gue corren corresponde reflexionar en torno al apellido del progenitor
como Unica denominacion permitida para identificar a todos los miem-
bros del grupo, segiin acontecia en |a antigliedad, pues en una suerte de
vuelta al matriarcado, las familias, donde el “pater” abandona el hogar
definitivamente, se nuclean en torno de la madre. Los esquemas rigidos
en materia de nombre, concluye, no siempre se adecuan alarealidad so-
cioldgicay, acaso, merezcan ser postergados cuando las circunstancias |o
indiquen, pues €l principio de estabilidad esta siendo cuestionado en €l
mundo (cita a Malaurie, Philippe, “Cours de droit civil. Les personnes.
Lesincapacités’, ed. Cujas, Paris, 1994/5, n° 141, pag. 60), y lainnegable
circunstancia de gque las variables actuales no son iguales a las del afio
1969,cuando fue sancionadalaley 18.248.

En otro fallo delamencionadasalaF, (LL 1987-E-185) se destacd que
la cuestion de la inmutabilidad y la peticién del cambio conduce, ante la
autorizacion legal para acceder al mismo cuando median justos motivos, a
considerar los valores que protege aquella regla general en contraste con
las motivaciones que fundan la pretensién de conmoverlo. “ El problemase
reduce asi aun juicio estimativo de los valores en pugna. Frente al ordeny
la seguridad que inspira €l recordado principio, pueden hallarse otros no
menos atendibles, aunque responden a intereses particulares, pero tan dig-
nos de consideracion que merezcan la tutela del orden juridico, siempre
gue no se conmueva laesencialidad de dicharegla, consideradafundamen-
tal enlamateria’.

En otro fallo, en este caso dela Sala D, del 8-6-93 (LL 1994-E-607,
para evitar diferencias entre hijos de un mismo padre y diversos matrimo-
nios con sus madres, se autorizo a suprimir € apellido de la madre de uno
de ellos, con el que estaba inscripto afiadido al del progenitor, para borrar
esas diferencias. Dijo €l tribunal que si bien no se lo puede suprimir una
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vez adicionado, la existenciade justos motivos puede autorizar €l cambio o
modificaciony quetal cambio debe ser apreciado con benevolenciacuando
setrata de menores que por su edad no han extendido sus actividades fuera
del ambito familiar.

El fallo ha sido criticado por Leandro VERGARA, “El nombrey su
relacion con los derechos personalisimos’, quien destaca la relevancia de
la adecuada distincion entre uniformidad e individualidad. Destaca €l cri-
tico que el derecho alaidentidad personal ha sido definido como “el con-
junto de atributos y caracteristicas que permite individualizar al individuo
en sociedad” de lo gque se puede deducir que el conjunto de atributos y
caracteristicas de un individuo en su mismidad, lo hace ser uno y no otro”
(Sesarego Fernandez, Carlos* Derecho alaidentidad persond, p. 113, Astrea,
Bs. As, 1992) y agrega gque €l nombre estaal servicio delaidentidad perso-
nal, es uno de sus elementos junto con otros como la imagen, e estado
civil, sumado alaideologia, la cultura, las opiniones, etc. Dichos elemen-
tosintegran el patrimonio de lo que ha dado en llamarse derecho alaiden-
tidad personal. Laproyeccion ala sociedad de todo este bagaj e existencial,
le daindividualidad para ser “uno” y no “otro”.

Contintda analizando que un elemento de la identidad personal como
es el nombre, incluyendo por supuesto todo su contenido (como el apellido
de su madre muerta de nuestro caso), integra la historia de un individuo a
nivel real y simbdlico, su verdad y la proyeccion de su verdad personal
integra un area que debe ser respetada y protegida.

En un caso que nos resulta interesante por incursionar en el delicado
y dificil problema de apellidos extranjeros de no siempre fécil pronuncia-
cion paralos hablantes habitualesde otroidioma, laSalaG dijo €l 22-4-98
(LL 1998-E-420), que €l principio de inmutabilidad reside en que la fun-
cion individualizadora exige que permanezca unido inseparablemente ala
persona. Y las excepciones que se hagan, en consecuencia, tienden a que
cumpla correctamente con sus fines de individualizacion e identificacion
delas personas através del tiempo. El prudente arbitrio judicial conduce a
ello, enlamedida que laley no enumera-siquiera atitulo gjemplificativo-
, los justos motivos para sustituir o suprimir el apellido total o parcia men-
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te. En el caso seresolvié que el hecho de laacumulacién de dos consonan-
tes consecutivas al inicio del apellido en modo alguno condenaria a estar
sometido a constantes equivocos, por lo que se denegd la modificacion
solicitada.

Seglin € art. 95 del Proyecto de 1998, “El cambio de prenombre o
apellido solo procede s existen justos motivos a criterio del tribunal”.

La ley polaca del 15 de noviembre de 1956 autoriza el cambio de
prenombre o de apellido si se funda en razones validas, que parael caso del
apellido considera existentes en los supuestos de ridiculez o lesion de la
dignidad humana; fonéticaextranjera; o detener laformade un prenombre;
uso de otro por muchos afios. Més informacion sobre el derecho de otros
paises puede consultarse en la obra de Pliner “El nombre de las personas’,
2a. ed., Astrea, pag. 290.

Cuestiones que propongo debatir. Acotaciones.

1. Construccién del tipo legal.
1.1 Autonomia.

1.2 Posible sujecioén de los problemas vinculados con relaciones ju-
ridicas subyacentes con lex causae o con la ley que regula el
estatuto personal. El problema de las calificaciones.

1.3 Determinacion del nombre. Idioma. Grafia. Fonética. Su inclu-
sion en un Unico o varios antecedentes.

2. Laconsecuenciajuridica
2.1 Laautonomia material. Su alcance.
2.2 Influencia de las normas de policia.
2.3 Derecho Privado o Derecho Publico.

2.4 Determinacion delaley aplicable. Domicilio. Nacionalidad. Lex
auctoritas.
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3. Caracteristicasnegativasdel tipoy delaconsecuencia. El fraudeala
ley. El orden publico.

4. Posibilidad deratificacion de convenciones. Inclusién en temario de
lasCIDIP,

Ladiversidad cultura y las particularidades de cada una tornan si
no imposible, extremadamente dificultoso perseguir la obtencion de
reglas materiales de derecho privado unificado, pero no hay duda
del acierto de una solucién asequible en la unificacion de las reglas
de Derecho Internacional Privado en la materia.

5. Jurisdiccion.

Ninguna de las presentaciones efectuadas aborda €l tema (supongo
de todos modos que no por caracterizar al Derecho Internacional
Privado de modo tal que se desentienda del tema), que tiene aristas
dificultosas, en particular con lareferida tanto alajurisdiccion in-
ternacional directa como laindirecta respecto de larectificacion de
partidas. Razones de espacio y calculo del posible tiempo disponi-
blemeinclinaron anoincluirlo. De acanzar € tiempo, podriadeba-
tirse. Otro tanto ocurre con €l reconocimiento de sentencias extran-
jeras relativas a rectificacion de partidas o que acojan cambios de
prenombres o apellidos.

Invito amis colegas alareflexion sobre estas tan interesantes cuestio-
nes. Hagamoslo ya, pues “tal vez €l porvenir depare un régimen deletrasy
numeros combinados: hasta entonces|a historia del nombre debera ser cla-
sificada dentro de la eraromantica’ (Legon).
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REFLEXIONES SOBRE
EL NOMBRE DE LASPERSONASFISICASEN
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Miguel Angel Ciuro Caldani *

1. Aungue se han registrado importantes avances en el tratamiento de
la cuestion, de cierto modo, sigue siendo realidad o que afirmébamos hace
veintidds afios cuando deciamos que quizés pocos temas de la cienciajuri-
dica posean latrascendenciano revelada que tiene el nombre de las perso-
nas de existencia visible!. EI nombre influye directa o indirectamente en el
ser humano representado y asu vez ésteinfluye en aguél. Es, en unaimpor-
tante medida, € sentido de la persona. El régimen del nombre es parte
relevante del régimen de la persona. A su vez, € nombre es expresion de
unarealidad cultural, individua y colectiva. Cada estilo de nhombre es par-
tey reflejo de un estilo cultural.

2. Como todo fendémeno juridico, &l del nombre tiene una composicion
tridimensional, es decir, estaen los hechos, enlalégicay enlosvalores: es

(*) Miembro Titular delaAADI - ExPresidente delaAADI. Profesor titular delaFacul-
tad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario.

(1) Puede v. nuestro articulo “El nombre de las personas de existencia visible en €
mundo juridico en genera y en el Derecho Internacional Privado”, en“ Revista del Colegio
de Abogados de la 22 Circunscripcion” , N° 12, 22 Epoca, 1977, péags. 117y ss.
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unarealidad sociol6gica, normolégicay axiolégice?. El nombre posee es-
trechas relaciones, activas y pasivas, no solo con e Derecho Civil, que
suel e contener sus normatividades especificas, sino con las otrasramasijuri-
dicasy al fin con todo &l complejo juridico. Hay culturas que aproximan
mas &l nombre con el régimen de familia; otras lo hacen con los derechos
reales o el régimen gubernamental (cuando son de tipo mas feudal y nobi-
liario), en otros casos se o relaciona mas con el orden religioso, etc. En
nuestro caso, nosinteresan las perspectivasinterculturales del Derecho In-
ternacional Privado.

3. El nombre se hace més tenso cuando hay cambios vitales «materia-
les», temporales o espaciaes. En el sentido material vale recordar los cam-
bi os de nombres que se producen amenudo con €l ingreso alavidareligio-
sa o artistica o incluso las variaciones que el matrimonio suele producir en
el nombre de las mujeres. En €l despliegue temporal, suelen suceder cam-
bios como | os que permitié la Revolucion Francesa cuando habilitd durante
cierto lapso para cada uno eligiese el nombre que le parecia o los que sue-
len permitirse en los Estados Unidos de América e incluso en Inglaterra.
Los cambios en el espacio nos sittan en gran medida en e Derecho Inter-
nacional Privado.

4. De acuerdo ala concepcion normol égica de la ciencia del Derecho
Internacional Privado, la consideracion de nuestro tema debe abarcar €
antecedente, o sea de la captacion el sector areglamentar, y la consecuen-
ciajuridica, esdecir, la captacion de lareglamentacion, teniendo en cuenta
a cada uno en sus caracteristicas positivas y negativas que deben estar
respectivamente presentes o ausentes para que la norma funcione®.

(2) Acercadelateoriatriaistadel mundo juridico pueden v. por . GOLDSCHMIDT,
Werner, “ Introduccién filosofica al Derecho”, 62 ed., 52 reimp., Bs. As., Depalma, 1987;
CIURO CALDANI, Miguel Angel, “ Derecho y politica” , Bs. As., Depalma, 1976; “ Estu-
dios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica” , Rosario, Fundacién para las Investigacio-
nes Juridicas, 1982/4.

(3) Esposiblev. GOLDSCHMIDT, Werner, “ La consecuencia juridica delanorma del
Derecho Internacional Privado” , Barcelona, Bosch, 1935; “ Derecho Internacional Priva-
do”, 62ed., Bs. As., Depalma, 1988, pags. 79/80; CIURO CALDANI, Miguel Angel, “ Es-
tudios de Filosofia del Derecho Internacional Privado” , Rosario, Fundacion paralas|inves
tigaciones Juridicas, 1997, pags. 5y ss.
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5. En cuanto alas caracteristicas positivas del antecedente, la proble-
maticainternacional del nombre puede construirse con un alcance méas ana-
litico, es decir, con méas autonomia, o dentro de otrasinstitucionesjuridicas
predominantes (v. gr. €l estatuto personal, lafiliacion, e matrimonio, etc.).
La cuestion del nombre abarcaasu vez el problema de su determinacion y
los planteos del idioma, la grafia y la fonética que han de utilizarse, que
pueden ser diversificados o incluidos en un mismo antecedente’.

La autonomia de la cuestién del nombre suele ser un instrumento
idéneo para la mayor libertad de las personas nombradas y para la remi-
sién, por otra parte, a la autonomia de los interesados. Nuestra posicion
fuertemente favorable a que el hombre sea artifice de su propia personali-
dad nos Ileva a pronunciarnos en ese sentido. Pensamos que la determina-
ciony el idiomadel nombre deben formar un solo problema auténomo, en
tanto lagrafiay lafonética pueden constituir causas aparte.

5. Resueltos|os acances del antecedente, hay que establecer su conse-
cuenciajuridica, es decir, hay que atender alareglamentacion.

Paradar el espiritu general dela solucion vale considerar si se pensara
el problema con alcance publicista o privatista. Una tendencia ubica a
nombre en el terreno publicista del Derecho Administrativo y, en nuestro
caso, en el Derecho Administrativo Internacional. Para otra orientacion se
trata de una cuestion basicamente privatista. Estimamos que e problema
del nombre debe ser ante todo una cuestion de Derecho Privado, y conse-
cuentemente de Derecho Internaciona Privado, que alcanza en cierta me-
dida proyecciones de Derecho Publico.

(4) Enrelacion con el Derecho aplicable al nombre puedenc. v. gr., la Ley alemanadel
25 de julio de 1986 de reforma del Derecho Internacional Privado, art. 10, laLey Federal
suiza de Derecho Internacional Privado del 12 de enero de 1988, arts. 37y ss. y € reciente
Cadigo de Derecho Internacional Privado de Tunez, del 27 de noviembre de 1998, art. 42;
en especial en cuanto alaortografia del nombre, v. por €. “Réponse du ministre” (J.0. déb.,
Sénat, Questions, 6 novembre 1986, p. 1569) y laLey n°93-22 del 8 de enero de 1993 sobre
el afrancesamiento de nombres (en “ Revue critique de droit international privé’, respecti-
vamentet. 76, pag. 167; t. 77, pag. 415; t. 76, pag. 173; t. 82, pags. 110y ss. -en este caso,
con comentario de Catherine Monniot- y afio 1999, pags. 387/8). En atencién al Derecho
convenciona relativo al nombre es posible v. por €. la Convencién de Munich del 5 de
septiembre de 1980.
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Como es habitual, pararesolver las caracteristicas positivas delacon-
secuencia juridica se hace necesario el egir entre laautonomia material de
|as personas de que se trate, las soluciones conflictuales, delos particulares
0 gubernamentales, y lasrespuestas material es gubernamental es, incluyén-
dose en este ambito el Derecho Unificado y las decisiones judiciales «di-
rectas».

Creemos evidente que, como es corriente en nuestra materia, los regi-
menes internacionales del nombre deben estar en relacién con las diferen-
ciasy semejanzas entre las culturas de que se trate.

Seguin nuestro parecer privatistay partidario de lalibertad de las per-
sonas nombradas, las soluciones del régimen internacional del nombre en
cuanto adeterminacion e idioma deberian apoyarse en su autonomia mate-
rial o a menos conflictual. Aungue sabemos que la cuestién puede suscitar
grandes discusiones, entendemos que en principio cadaser humano deberia
tener, enlamayor medidaposible, laautonomiade construir su propio nom-
bre o por lo menos de elegir el Derecho que hade regirlo. A nuestro pare-
cer, el hombre debe poder ser el constructor de su propia personalidad,
tambi én en cuanto hace al nombre. Cuando la autonomiano se gjercitao no
es aceptada, cabe atender a las soluciones conflictual es gubernamental es.

Creemos que traténdose de una cuestion personal profunda, la res-
puesta de correspondencia por afinidad entre el antecedente y la conse-
cuencialleva a optar, sobre todo, entre el Derecho del domicilioy e dela
nacionalidad®. En este sentido, reconocemos que |a honda relacién que po-
see el nombre con la culturatotal de la persona brinda algun fundamento a
laley delanacionalidad, pero creemos que, incluso en este marco, es méas
legitimo recurrir, con espiritu més privatista, al Derecho del domicilio®. En
regimenes como el nuestro el Derecho domiciliario posee, ademas, lasven-
tajas de la coherencia con las otras soluciones personal es profundas.

(5) Cabe considerar nuestro trabajo “ Acerca de |la correspondencia entre tipos legales
iusprivatistas internacionales y puntos de conexion”, en “ Juris’, t. 80, pags. 298y ss.

(6) Esposible v. nuestro estudio cit., pags. 151/2.
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Dadas |as hondas particularidades cultural es que pueden evidenciarse
en & nombre de las personas no nos inclinamos por soluciones de Derecho
Unificado, ni siquiera cuando se trata de procesos de acercamiento cultural
como son los de integracion.

Creemos que con miras a resolver la grafia ha de estarse al Derecho
local y respecto de lafonética alas mismasreglas de autonomiay domicilio
gue sefialamos paraladeterminaciony el idioma. Esto significaque, pesea
que se aplique laley del domicilio, la persona nombrada puede gercer su
autonomia para que se utilice lafonética de otra lengua.

6. Es posible que algunos regimenes hagan preceder las normas
privatistas de soluciones de policia, que estan en ciertatension con el ca-
récter privatista que puede atribuirse alos casos.

Seguin | ostipos de soluciones mas 0 menos préximas alaautonomiade
las partes, |as caracteristicas negativas del antecedente rechazaran menos
omasel fraudealaley.

En cuanto a las caracteristicas negativas de la consecuencia, habra
gue atender al orden publico que en gran medida puede provenir derelacio-
nes por atraccion con otras instituciones (como el matrimonio o la filia-
€ion) 0, en susexcesos, de tendencias de yuxtaposi cién deinspiracion chau-
vinista.

7. Somos partidarios del respeto de las particularidades de las dife-
rentes culturas del nombre, pero a nuestro parecer es acertado recurrir a
soluciones convencional es que unifiguen el Derecho Internacional Privado
sobre las bases indicadas’.

(7) En relacion con €l régimen internacional del nombre pueden v. por €. AUDIT,
Bernard, “ Droit International Privé’, Paris, Economica, 1991, pags. 472/3; BALLARINO,
Tito, “ Diritto Internazionale Privato”, 22 ed., con la colaboracién de Andrea BONOMI,
Padua, Cedam, 1996, pags. 331y ss.; FERNANDEZ ROZAS, José Carlos - SANCHEZ
LORENZO, Sixto, “ Curso de Derecho Internacional Privado” , Madrid, Civitas, 1991, pags.
486/7.
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EL ARBITRAJE EN EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y EN EL MERCOSUR
(con especial referencia alos Acuerdos de Arbitraje
del 23 dejulio de 1998)

Jorge R. Albornoz*

I. INTRODUCCION

En este trabajo nos hemos limitado ala consideracion del tratamiento
dado a arbitrgjeinternacional en litigios de los que son partes las personas
fisicas o juridicas de derecho privado, con especia referencia alos acuer-
dos suscriptos en 1998 por los paises miembros del Mercosur, y por éstos
conjuntamente con Chile y Bolivia. En virtud de que constituyen € texto
normativo mésnuevoy alavez de mayor volumen, entendemosimprescin-
dible adentrarnos en la regulacién que proponen, por lo menos en aquellas
cuestiones que consideramos de mayor trascendencia, efectuando algunas
comparaciones con otros tratados y analizando bondades y defectos de la
regulacion ala que se haarribado, segiin nuestra opinion.

(*) Profesor Titular Ordinario de Derecho Internacional Privado en laFacultad de Cien-
cias Juridicasy Sociales de laUniversidad Nacional del Litoral.
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Teniendo en cuenta que este tipo de eventos ademas de reunir a desta-
cados especiaistas, concitala atencion de estudiantes y graduados que en
alguin caso podrian no estar muy familiarizados con |os temas abordados,
hemaos preferido incluir —aungue en dosis minimas- la mencién de concep-
tos o ideas béasicas, aun ariesgo de excesivasimplificacion, con laesperan-
za de que sean Utiles a dichos destinatarios.

Como es sabido, los paises del Mercosur han elaborado dos tratados
sobre arbitrgje internacional: el Acuerdo sobre Arbitraje Comercia Inter-
nacional del Mercosur, del 23 dejulio de 1998 y el Acuerdo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional entre el Mercosur, la Republica de Boliviay
laRepublicade Chile? . Ambos acuerdos (alos que al udiremos como “ Acuer-
dos del Mercosur” o “Acuerdos Mercosur”) son préacticamente idénticos
con la diferencia de que en uno de ellos son parte, ademés de los Estados
del Mercosur, Boliviay Chile.

Estos tratados, incluyen normas sobre el acuerdo arbitral (arts. 4-8), €l
procedimiento (arts. 11-25), €l laudo arbitral y losrecursos contra éste (arts.
20-22) y €l derecho aplicable por los arbitros al fondo de la controversia
(arts. 9-10). No se hanincluido, en cambio, normas sobre €l reconocimien-
toy lagecucion de los laudos extranjeros, cuestion en la que se ha preferi-
do efectuar una remisidn expresa a otros instrumentos convencional es.

Contienen también normas destinadas a delimitar sus ambitos de apli-
cacion material (arts. 1y 3.1) y espacia (art. 3), traen definiciones (art. 2),
indican las fuentes normativas aplicables en subsidio (art. 25.3), regulan €l
modo de entrada en vigencia (art. 26.1) y larelacion con otras convencio-
nes (art. 26.2).

(1) CMC/Dec.N° 3/98.
(2) CMC/Dec.N° 4/98.
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I.1. ARBITRAJE DE DERECHO PRIVADO

El arbitraje como modo de resolver conflictos de derecho privado po-
see como caracteristica distintiva la presencia de un tercero juzgador,
sujeto no dependiente de ninguna organizacion jurisdiccional oficial®.

Entre los autores dedicados a Derecho procesal, suele hacerse hinca-
pié en laintervencion, ademas de las dos partes en conflicto, de ese tercer
sujeto imparcial como juzgador privado?, participando todos en un proceso
juridico tramitado, desarrollado y resuelto por particulares’.

Esqgueméti camente se presenta entonces como una relacion juridica
triangular® en cuyo vértice superior se encuentra el arbitro, sujeto que
centralizalas invocacionesy pretensiones de las partes que |o han elegi-
do, ungido de potestad decisoriay dotado de las herramientas necesarias
para conocer acabadamente el caso planteado y sentenciar conforme asu
idoneidad.

Supone entonces una controversia, (un conflicto de intereses) entre
partes que recurren aladecision de un tercero, aquien le dan el caracter de
juez paraqueresuelvae litigio’, posibilidad existente en tanto es admitida
por |os ordenamientos estatales como una alternativa a la jurisdiccién ofi-
cial, tanto en e orden interno como en € internacional.

(3) BARRIOS DE ANGELIS, D., en “ El proceso civil, comercial y penal en América
Latina” , Depalma, Bs. As., 1989, p. 365, habladela“calidad privadadel tercero juzgador”,
sefialando que en su criterio es ésalanota distintiva del proceso arbitral (aludiéndolo como
“proceso” por compartir con el proceso jurisdiccional las condiciones de“sumision” y “for-
mas necesarias’), sin por ello dejar de lado otras caracteristicas implicitas, como la forma-
cién del proceso por acuerdo de partes, laeleccidn del juzgador, el sometimiento expreso, la
libertad de formas, la natural eza privada del procedimiento.

(4) BRISENO SIERRA, H., “ El arbitraje comercial”, ed. Limusa, México, 1979, p.7.
(5) BRISENO SIERRA, H., op. cit., p. 12.
(6) BRISENO SIERRA, H., op.cit., p. 12y ss.

(7) UZAL, MariaElsaen su obra“ Solucién de controversias en el comercio inter-
nacional”, ed. Ad-Hoc, Bs. As., 1992, p. 52, citando a CHILLON MEDINA, J.M. y
MERINO MERCHAN, J.F. en su “ Tratado de arbitraje privado interno e internacio-
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El conflicto, en € arbitraje, es dirimido por un tribunal privado, me-
diante el dictado de una sentencia o laudo, que tiene carécter vinculante.
En cadacaso, €l origen delaposibilidad de llegar aun arbitraje se encuen-
tra en un acuerdo de voluntades mediante el cual dos 0 més partes en una
relacion juridica, contractual o no, pactan someter determinadas cuestio-
nes litigiosas, presentes o futuras, a la resolucion de arbitros en lugar de
acudir ajuecesordinarios®. Unavez pactado el sometimiento aarbitrajela
jurisdiccién pasa, por €l acuerdo de las partes, a individuos particulares
escogidos para cumplir lafuncion de jueces’.

I.11I.ARBITRAJE INTERNACIONAL DE DERECHO PRIVADO

Dejando de lado €l arbitraje como medio de solucionar diferendos en-
tre Estados, e arbitraje entre particulares es “internacional” cuando esta
referido a controversias objetivamente internacionales. Larelacion juridi-
ca gue genera esa controversia debe ser internacional por su vinculacion
gravitante con mas de un sistema juridico nacional*. Ello excluye la posi-
bilidad de internacionalizacion de una controversia cuyos el ementos esen-
ciales se encuentran integramente radicados en € ambito de un territorio
juridico nacional, mediante lainclusién de un clausula compromisoriay/o

nal”, Civitas, Madrid, 1978, p. 50, consigna que la eleccion realizada por las partes esta
basada en la confianza que el arbitro les merece por su rectitud e imparcialidad. Cree-
mos que son factores muy importantes que deben complementarse con laidoneidad en el
tema motivo de la disputa, especialmente cuando la cuestién debatida posee caracteris-
ticas que escapan a conocimiento global estandarizado que del derecho comun tienen
los jueces oficiales.

(8) CAIVANO, Roque J., “ Recursos en el arbitraje”, en Revista de Derecho Proce-
sal, N° 2, “ Medios de impugnacién — 17, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, marzo
1999, pp. 271-330.

(9) CAIVANO, Roque J., op. cit. p. 272.

(10) Sobre la“objetividad” de lainternacionalidad de |os casos, nos manejamos con lo
expuesto por Antonio BOGGIANO en su “ Derecho Internacional Privado”, Tomo I,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 3-4.
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laformalizacion de un compromiso acordando el sometimiento dela even-
tual, o ya actual controversia suscitada entre las partes, a arbitros que ac-
tlen fuera del paisy/o que resuelvan el caso como internacional .

El arbitrge se encuentra difundido entre los operadores del derecho
privado patrimonial como una herramientade satisfactoriosresultados para
poner fin a disputas respecto de las cuales se considera conveniente no
someterse al conocimiento y decision de los tribunales estatales.

Dejando de lado €l atrapante temade lanaturalezajuridicadel arbitra
je, cabe sin embargo decir que —como suele suceder- existen razones de
peso en laargumentacion en que se apoyan | as diversas posi ciones tedricas
orientadas haciatesis contractualistas, procesalistas, mixtas o puramamente
“arbitrales’®. Es quizas uno de los andlisis, € relativo a la“naturaleza
juridica’, en donde més se verificalaadhesion del lector hacia cada unade
las doctrinas expuestas por los distintos estudiosos del tema, a medida que
va conociendo sus argumentos. Creemos adecuado a la finalidad de este
relato, sefialar que estamos ante una figurajuridica multifacética de mayor
complejidad de la que desprevenidamente podriamos atribuirle, y que po-
see una historia con desarrollo cambiante y caracteristicas disimiles en los
distintos &mbitos nacionales y regionales en los que haido apareciendo y
evolucionando.

Una mirada de conjunto, atendiendo alas caracteristicas mas notables
y constitutivas de unaimagen propiadel instituto, permite emitir un juicio
positivo sobre la utilidad y justicia intrinseca de este modo de resolucion
de conflictos, cuestion que vamas alla de ladiscusion acerca de su natura-
leza juridica, sin perjuicio de que lleguemos a evidenciar influencias o
preferenciasimplicitas-o no tan implicitas- por algunalineade opinion en
particular.

Lo cierto es que, segln nos parece, hay en €l arbitraje esenciales ele-
mentos genéticos de tipo sustancial, que permiten tenerlo como un contra-

(11) ARTUCH, Elena, “ El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional” ,
Eurolex, Madrid, 1997, pp. 41 ss, esp. p.45.
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to que si bien producira efectos procesales (Io que de por si le otorga unas
caracteristicas diferencial es muy especial es respecto de cual quier otro con-
trato del derecho privado) tiene por fin dltimo un resultado sustancial. Ve-
mos a arbitraje, aun teniendo importantes componentes procesales, mas
ligado, més cercano ala efectiva realizacion de soluciones justas y organi-
zadoras de las relaciones patrimoniales entre particulares, que la “justicia
oficial”, y desprovisto delamarafiaformal que caracterizaaestalltima. La
idea de conflicto insoluble, de “crack”, de batalla sangrienta aparece casi
siempre més diluida, mucho menos traumatica. Lo procesal en €l arbitraje
€s mas contingente, cambiante y maleable. Puede incluso estar presente
sblo mediante principios esenciales como el de la debida defensa, sin ha-
berse dado paso alguno, ajustado a las normas procesales de ninguin orde-
namiento juridico nacional o convencional?.

LI ARBITRAJEY PRORROGA DEJURISDICCION INTERNACIONAL

Laposibilidad de pactar un arbitraje es unamuestramas del reconoci-
miento oficial delapotestad de autorregulacién que se otorgaalos particu-
lares en sus relaciones patrimoniales. La libertad de contratar, de crear
negocios, se complementacon lalibertad de acordar que cualquier desave-
nencia entre las partes, derivada de tales negocios, sea dirimida —licita-

(12) Leyendo aMiguel Angel CIURO CALDANI en su obra“ Los contratos conexos
enlaFilosofiadel Derechoy el Derecho Internacional Privado” (Fundacién paralasInves-
tigaciones Juridicas, Rosario, 1999, pp. 94-95) cuando habla de la necesidad de reconocer
que en el derecho positivo contractual argentino hay carencias histéricas por “novedad” de
los problemas, pero que en definitivahay que producir carencias dikel 6gicas rechazando las
normatividades de las que surjan respuestas injustas, como podrian ser las de los Tratados
de Montevideo (no asi la normatividad de fuente interna que, segin la opinion del autor —
gue compartimos- es en general minimamente aprovechable), al reflexionar sobrelaconve-
nienciade optar -en cuanto a fondo delos contratos- por unareferencia orientada al Dere-
cho mas vinculado a caso y agregar una norma seguin la cual los jueces pueden elegir y
adaptar |as normas provenientes de | os derechos que resulten més adecuados pararealizar la
justiciaen € caso concreto, vemos con claridad que lo que quizéas requiere medul osa justi-
ficacion desde el angulo delo jurisdiccional oficial, resultamucho més sencillo de explicar
y aceptar por €l peso propio de la préctica arbitral exenta de ataduras que obstruyan los
verdaderos “atajos’ hacia la justicia del caso que en cada supuesto los éarbitros estan en
condiciones de transitar.
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mente- del modo en que ellas mismas|o decidan y ante quien ellas mismas
elijany doten dejurisdiccion. Y si lajurisdiccion como atributo propio de
|a soberania de cada Estado para resolver conflictos por intermedio de sus
Organosjudiciales, es dejadaen manos delosindividuos privados paraque
voluntariamente se sometan a dichos 6rganos o |os excluyan mediante un
acuerdo especifico, € arbitraje se presentacomo un signo de privatizacion
delajusticia, perseguida (lajusticia, no su privatizacion) como fin dltimo
para superar lacrisis de larelacion de base®.

Sin embargo, no debemos perder de vista que tal privatizacion no es
completay total; no se trata de un servicio de justicia autogestionado que
pueda prescindir de la existencia de | os sistemas juridicos oficiales con sus
regulaciones normativasy sus aparatosjurisdiccionales. Si existelaposibi-
lidad de acordar arbitrajes es porgque los derechos nacionales |o permiteny
dentro de los limites que éstos marcan. Asi por gemplo, no es arbitrable
cualquier controversia, sino aquellas paralas cuales este medio alternativo
esta autorizado.

Asi también el desarrollo del proceso arbitral requiere muchas veces
del auxilio delos sistemas juridicos nacionales, por gemplo, en lo relativo
alaadopcion de medidas cautelares. El fallo arbitral resistido es sometido
alarevision de algun sistemanacional que analizara cuestiones procesales
y sustanciales, tanto en lo que refiere a gjuste del procedimiento arbitral a
los principios basicos delos que se nutre & procedimiento oficial, cuanto al
respeto de las normas imperativas para casos internacionales, |os princi-
pios estructurales de derecho sustancial del sistemadel foroy e cumpli-
miento esencial de lo estipulado por las partes en el acuerdo arbitral.

Aun en los casos que modernamente pueden verse, de laudos cuya
fundamentacion prescinde del apoyo expreso en alguin sistemajuridico ofi-

(13) CIURO CALDANI, Migue A., op. cit., pp. 70-71, habla del debilitamiento de la
internacionalidad y lareduccion de la consideracion delas“ distancias’ culturales, como un
proceso en el que disminuye latension y ganan las relaciones privatistas. El Derecho inter-
nacional privado —dice el autor- se hace més “Derecho privado” mostrando areas comple-
mentarias de Derecho privado unificado y de gercicio de la“autonomia material” delas
partes, como asimismo de la complementacion de lalabor jurisdiccional delosjueces por la
de los &rbitros, que expresan otro sentido de la“ privatizacion” de lamateria.
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cia, subsiste la dependencia de normas internas 0 convencionales. Ello
asi, por més que los laudos se basen en alusiones a pautas reguladoras mas
0 menos etéreas, como los usos, las practicas internacionales o la lex
mercatoria, puesto que en cualquier caso € apoyo juridico subyacente se
encuentra, por lo menos, en principios compatibles con normativas inter-
nas o convencionales que, a la hora de revisar los laudos, permiten (por
compatiblidad y tolerancia) la oficializacién de las soluciones arbitrales.

Hay de todas maneras una imagen de “justicia pardel@’ que constituye
quizaslamasimportante delas caracteristicas positivas que presentad arbitra-
jey que explica, sin demasiados ambages, € porqué de su existencia, su gene-
ralizacion en € panorama mundia y las evoluciones que haido presentando.

Podemos preguntarnos por qué, si estd atado alos sistemas oficiales,
ha logrado erigirse en aternativa tentadora para quienes lo utilizan. Cree-
mos que el meollo de la cuestion pasa por razones muy simples, pragmati-
cas, que son las gque frecuentemente suelen mover las decisiones en todos
los érdenes. Y esasrazones estan vinculadas, primordia mente alas insufi-
ciencias y falencias de los sistemas judiciales nacionales, desde | as referi-
das a lalentitud y costo de los procesos -llenos de trabas en el acceso y
desenvolvimiento- hasta la falta de especializacion en los tribunales y las
dudas en cuanto asu imparcialidad.

Y si bien la aparicién y crecimiento del arbitraje se vincula con las
necesidades del comercio internacional, las cualidadesintrinsecas de este
tipo de justicia privada pueden llevarnos incluso a pensarla como positi-
vay Util en terrenos que exceden |o meramente patrimonial.

Detodos modossi bien hay un cimul o de factores que convergen enla
generalizacion del empleo del arbitraje, resulta por lo menos llamativo que
en los paises del sur de Américano selo utilice con demasiada frecuencia,
siendo poco conocido y hasta mirado con cierta desconfianzat*. Ello, pese
ague somos paises con altos niveles de ineficiencia en los sistemas judi-

(14) Asi lo destaca Leonel PEREZNIETO CASTRO en la Presentacion, a su cargo, del
libro de Rubén B. SANTOS BELANDRO, “ Arbitraje Comercial Internacional” , 22 edi-
cidn, Pereznieto Editores, México, 1997, p. xxi.
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ciales, lo cual constituye sin dudas un factor que favorece la blsqueda de
una salida como la arbitrals.

II. AMBITOSDEAPLICACION DE LOSTRATADOS DEL MERCOSUR

Seglin ha quedado dicho, los paises del Mercosur han aprobado dos
tratados sobre arbitrgje internacional: el Acuerdo sobre Arbitrgje Comer-
cia Internacional del Mercosur, suscripto en BuenosAiresel 23 dejulio de
1998y e Acuerdo sobreArbitraje Comercial Internacional entreel Mercosur,
la Republicade Boliviay la Republica de Chile.

Tal como lo sefiala Maria Blanca Noodt Taquela, a quien seguimos
en este panorama descriptivo!®, existen ya varios instrumentos elabo-
rados por el Mercosur referidos a la solucion de controversias, que no

(15) Probablemente esaineficienciaque como caracteristicageneral presentan losservi-
ciosdejusticia, tengarelacion con laineficiencia que predomina en vastos sectores'y aspec-
tos delavidade los paises no desarollados. Asi laArgentina es, en nuestra opinion, un claro
gjemplo de mal funcionamiento delosserviciosdejusticia, saludy educacion, con gravissmo
deterioro de la ética piblicay lamoral social, en donde lo que de espurio tiene la politica
aparece mezclado con los intereses de |0s sectores econdmicos predominantes cuya activi-
dad, en connivencia con el poder publico, viene produciendo un irrefrenable proceso de
acumulacion de la riqueza en manos de unos pocos con la consecuente disminucion del
nivel devidaen cadavez mayor cantidad de habitantes. Ahorabien, el arbitraje esuninstru-
mento del que se valen los poderosos del comercio mundial pero no por ello deja de ser
esencialmente Util paraquienestransitan por los ambitos comercialesintentando con laética
del trabajo y del esfuerzo, instalarse en un escenario dificil, complgjo y hostil, que exige
cada vez mayor preparacion. Bien utilizado, el arbitraje posee todas las posibilidades de
convertirse en un eficaz apoyo a pequefio y mediano exportador-importador garantizandole
que, ante una eventual controversia, podra acceder sin demasiadas complicaciones a una
solucion répiday justa. Hoy por hoy el arbitraje se presentacomo un decisivo factor coadyu-
vante frente alos sistemas de justicia que dificultan o directamente paralizan |os intercam-
biosde bienesy servicios. Y si con el arbitraje selograun amplio canal de acceso haciauna
“justicia-justa’ (por rapidez, seguridad, menor costo, especializacion, efectividad) no ve-
mMOS por qué no propiciar laextension de la posibilidad de su uso a mayores dmbitos dentro
del derecho patrimonial, y hastano patrimonial, en tanto siempre estara presente la posibili-
dad de evision ante los tribunales oficiales.

(16) NOODT TAQUELA, MariaBlanca, “ La aplicacion de los acuerdos de arbitraje
del Mercosur” , transcripcion de laconferencia pronunciadaen el Panel sobre Sistemas para
la Solucién de Controversias en el Mercosur, ler. Congreso de Integracion Econdmicay
Régimen Juridico del Mercosur, Bs. As., 30 de noviembre de 1998.
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tratan el arbitraje entre particulares. El Protocolo de Brasilia para la
Solucién de Controversias, firmado el 17 de diciembre de 1991 (CMC.
Dec.1/91) y su Reglamento, aprobado el 10 de diciembre de 1998 (CMC.
Dec. 17/98), el Anexo sobre Procedimiento General para Reclamacio-
nes ante la Comisién de Comercio del Mercosur, contenido en el Proto-
colo de Ouro Preto del 17 de diciembre de 1994, y laDirectiva sobre €l
Mecanismo de Consultas en la Comisién de Comercio del Mercosur
(CCM.Dir.6/96, del 19 de junio de 1996), que regulan las controversias
entre Estados parte del Mercosur y lareclamaciones de | os particul ares
contra dichos Estados.

En el Protocolo de Colonia para la Promocién y Proteccion Reci-
proca de Inversiones en el Mercosur suscripto en Colonia del Sacra-
mento el 17 de enero de 1994 (CMC. Dec. 11/93) y en el Protocolo
sobre Promocion y Proteccion de Inversiones provenientes de Estados
no parte del Mercosur firmado en Buenos Aires el 5 de agosto de 1994
(CMC. Dec. 11/94), hay normas sobre arbitraje, aunque son para su-
puestos en que la controversia se plantea entre el inversor extranjero y
el Estado receptor de lainversion, no comprendiendo entonces arbitra-
jes entre dos particul ares.

En lo relativo alas controversias entre particulares, con anterioridad a
1998, encontramos normas sobre reconocimiento y gecucion de las sen-
tencias extranjeras, que se aplican a reconocimiento y gjecucién de los
laudos arbitrales extranjeros en los arts. 18 a 26 del Protocolo de Coopera-
cion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa, suscripto en Las Lefias, Argentina, €l 27 de junio de 1992
(CMC. Dec. N°5/92).

Por otra parte, el Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Inter-
nacional en MateriaContractual, suscripto € 5 de agosto de 1994 (ratifica-
do por Argentina, Brasil y Paraguay) otorgavalidez alosacuerdosarbitrales
(art. 4, 2° parrafo)*.

(17) Podria decirse que lanorma del art. 4, 2° parrafo del Protocolo de Buenos Aires
sobre Jurisdiccion Internacional Contractual es de tipo material. Sin embargo creemos que
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Aplicable alos cuatro paises del Mercosur, aunque generadaen € méas
amplio ambito dela Organizaci6n de Estados A mericanos, tenemoslaCon-
vencion I nteramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, suscripta
en Panaméa el 30 de enero de 1975, en €l marco de laCIDIP I8,

La més importante a nivel mundial en esta materia, esla Convencién
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, suscriptaen Nueva York, € 10 de junio de 1958, de la que son
parte unos 120 paises. Esta Convencion ha sido ratificada por Argentina,
Paraguay, Uruguay, Boliviay Chile. No asi por Brasil, que alavez esd
Unico paisdel Mercosur y Asociados que haratificado el Protocolo relativo a
las Clausulas de Arbitraje firmado en Ginebrael 24 de septiembre de 1923%,

debe interpretérsela en el contexto en el que se encuentra, es decir dentro de una norma de
jurisdiccion internacional que establece la competencia de los tribunales elegidos por las
partes o de los arbitros que las mismas acuerden, estando ese acuerdo —tanto en lo relativo
alaeleccion dejueces oficiales como de &rbitros-, sometido en cuanto asu validez y efectos,
alasleyesdelos Estados parte cuyosjueces que tendrian jurisdiccién de conformidad con el
Protocolo y si no existiese dicho acuerdo. En tal sentido, interpretamos también que a la
prérroga“arbitral” seleaplicaniguamente el art. 5 con sustres parrafosy €l art. 6 de dicho
Protocolo. En cuanto al régimen general del Protocolo, vid. CITURO CALDANI, M.A., “ El
Derechointernacional privado antelos procesos deintegracion —Con especial referenciaa
la Union Europea y al Mercosur” , Fundacion para las Investigaciones Juridicas, Rosario,
1998, p. 95. El autor sefiala que el Protocolo contiene un complejo de soluciones acordes
con las necesidades del mercado integrado, cuya idea béasica es la autonomia de las partes,
admitida con relativa amplitud pero encauzada con unaimperatividad limitada, siendo am-
plias las posibilidades jurisdiccionales subsidiarias.

(18) Cabe destacar que Chile es también parte en esta Convencion y supuestamente
pronto lo serd Bolivia puesto que su Ley de arbitraje y conciliacion N° 1770 del 10/3/97
(art. 72), remite expresamente ala mencionada Convencion de Panama.

(19) Este Protocolo quedara sustituido por la Convencién de Nueva York cuando
Brasil adhiera a ella. Al respecto el art. VII. 2. de la Convencién de Nueva York de
1958 establece que tanto el Protocolo de Ginebra de 1923 relativo a las clausulas de
arbitraje, como la Convencién de Ginebra de 1927 sobre la Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras dejaran de surtir efectos para cada Estado contratante a partir
del momento y en la medida en que “la presente Convencion” vaya teniendo fuerza
obligatoria para cada uno de ellos.
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Se ha observado que aun cuando la Convencion de Nueva York se
encontrase vigente en los cuatro paises del Mercosur, ella tiene caracter
subsidiario con relacién a otras convenciones sobre arbitraje que resulten
masfavorables(art. V11.1) por o que hastaque entren en vigencialos Acuer-
dos deArbitraje del Mercosur, la Convencién de Panama debe ser conside-
rada como €l instrumento base en lo que se refiere a arbitraje comercia
internacional entre particulares en el ambito del Mercosur®.

En cuanto al reconocimiento y gecucion de los laudos arbitrales ex-
tranjeros, la Convencién de Panama deberia complementarse, dentro del
Mercosur, con el Protocolo de Las Lefias de 1992, envirtud delo que esta-
blece d art. 4 de dicha Convencién? . Pero mientras Uruguay no hayarati-
ficado el Protocolo deLasLefas®?, debe aplicarselaCIDIP |1 sobre Efica
ciaExtraterritorial delas Sentenciasy Laudos Arbitrales Extranjeros(Mon-
tevideo, 1979) ratificada por los cuatro paises del Mercosur (entre otros
Estados de la OEA)Z=.

Como estamos viendo, las normas sobre arbitraje de fuenteinternacio-
nal vigentes en los paises del Mercosur son numerosas y con diferentes
alcances. Estetipo de situaciones enmarcadas dentro del fendmeno de“in-

(20) NOODT TAQUELA, Maria Blanca, op. cit. nota 16.

(21) El art. 4 dispone: “Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segiin laley o
reglas procesal es aplicables, tendran fuerza de sentenciajudicial ejecutoriada. Su gjecucion
0 reconocimiento podra exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por
tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segin las leyes procesales del pais donde se
gjecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados internacionales’.

(22) Que ya ha aprobado por Ley 16971, del 9 de junio de 1998.

(23) Segiinlo sefidaNOODT TAQUELA (op. cit.), laaplicabilidad de estas convencio-
nes en el ambito del Mercosur fue puesta de manifiesto por la Seccidn Argentina de la
Comision Interamericana de Arbitrgje Comercial (CIAC-OEA), en la 12 Reunion Regional
de los Paises del Mercosur de la CIAC-OEA, realizada en Buenos Aires el 25 de abril de
1997, y apoyada por los delegados de |os demés paises de laregion. Asi lo han entendido
también los 6rganos del Mercosur al remitir ala Convencion de Panama en € texto de los
Acuerdos de Arbitrgje (arts. 12.2.b., 23 y 25.3) y mencionarla también expresamente en €l
Preambulo.
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flacién convencional” no parecen, ab-initio, brindar un marco de gran se-
guridad en el sector social cuyas conductas se procura abarcar. Y quizas
por eso es que nos preguntamos qué ocurrirdsi 1os Acuerdos del Mercosur
llegan a ser ratificados y entrar en vigencia. ¢Se veran beneficiados los
operadores del comercio internacional o estaremos ante un elemento que
traera confusion y, por ende, desconfianza respecto de los beneficios del
arbitraje en aquellos a quienes precisamente se quiere convencer de tales
beneficios?

Suponiendo una préxima entrada en vigencia de estos Convenios so-
bre arbitraje de 1998 veamos ahora sus diferentes ambitos de aplicaciéon y
su relacién con otras convenciones.

II.I. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LOS “ACUER-
DOS MERCOSUR’

I1.1.]. CONTRACTUALIDAD Y COMERCIALIDAD

Los*AcuerdosMercosur” tienen un ambito de aplicacion mas reduci-
do que el de otros tratados, ya que refieren solamente a arbitragje derivado
de controversias surgidas de contratos comerciales internacionales entre
personas fisicas o juridicas de derecho privado (art. 1). Méasamplio es el
campo de aplicacion de la Convencién de Nueva York de 1958, aungue
para la Argentina no alcanza a la totalidad de supuestos que entrarian en
consideracion desde e punto de vista de la fuente normativa interna. En
efecto, de acuerdo con o que surge de las normas contenidas en el Cadigo
de Procedimientos Civil y Comercia de la Nacion, esta permitida la pro-
rroga de jurisdiccion internacional en favor de érbitros que actien fuerade
la Republica, cuando € asunto sea de indole patrimonial e internacional
(art. 1, con la sola salvedad de la existencia de una prohibicion legal de
prérroga o de a gun supuesto de jurisdiccion internacional argentinaexclu-
siva), y siempre gue sea suceptible de transaccion (arts. 519 bisy 737). En
definitiva, cualquier asunto patrimonia que pueda ser objeto de transac-
cion, tenganaturalezacivil, comercial o administrativa, puede ser objeto de
arbitrgje. Como lo sostienen Anayay Boggiano, las precitadas normasfijan
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e principio de la“arbitralidad” en el derecho argentino®. No interesa en-
toncesqued litigio sea contractual o no contractual, ni quetenga caracter
comercial o no comercial.

En laConvencion de NuevaYork se contempla—en realidad- un espec-
tro de total amplitud (“diferencias entre personas naturales o juridicas’ —
art. I, 1., primer parrafo-), abarcando no solo | as sentencias arbitrales dicta-
das en el extranjero sino también las dictadas en el propio Estado
reconaciente, pero que no sean en é consideradas como sentencias nacio-
nales (art. 1., segundo parrafo-). Si bien la“materia’ comprendidarefiere
atodasentenciaarbitral, Argentinaal ratificar este convenio hizo lareserva
autorizadapor € art. . 3. y declar6 que, abase dereciprocidad, aplicariala
Convencién solamente a litigios surgidos de relaciones juridicas, fueren o
no contractual es, consideradas como comerciales por su derecho interno®.
A €llo debe agregarse la posibilidad de transaccion, requisito que entra a
jugar en el ambito de la Convencidon de Nueva York en virtud de lo que
establece su art. V, 2. a)%.

Aparece entonces una “arbitralidad limitada” por la *comercialidad”
delacontroversiay no—si senospermiteel término- por la“ contractualidad”.
Todo, claro, dentro delo “transable’. Algo similar ocurre en laConvencion
Interamericanasobre Arbitraje Comercial Internacional de Panamade 1975
(CIDIP ) donde aparece lalimitacion referidaa“ diferencias que pudiesen

(24) Ver, a respecto, € “Informe del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Co-
mercio de Buenos Aires acerca de laLey Modelo sobre arbitraje comercia internacional”,
firmado por ambos autores, transcripto en BOGGIANO, Antonio, “ Derecho Internacional
Privado”, T. Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 1166 y ss.

(25) Es interesante destacar que la posibilidad de acotar el ambito material de aplica-
cion de la Convencion de Nueva York de 1958 mediante la reserva del art. I, 3, segundo
parrafo, comprende solamente lacuestion dela“comerciaidad” del litigio, y no del caracter
contractual 0 no contractual de larelacién juridica de base.

(26) El art. V, 2. @) delaConvencién de Nueva York de 1958 establece la posibilidad de
denegar €l reconocimiento y la gjecucion de una sentencia arbitral extranjera, cuando la
autoridad del paisen que se solicitatal reconocimiento o € ecucion compruebe que segiin su
propialey (lex fori) la diferencia no es suceptible de solucion por viade arbitrgje.
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surgir o que hayan surgido... con relacién aun negocio de caracter mercan-
til” (art. 1). En cambio en la Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentenciasy Laudos Arbitrales Extranjeros hechaen
Montevideo en 1979 (CIDIP I1), se utiliza una férmula méas abarcativa ya
gue €l art. 1 establece la aplicacién de la convencién a las sentencias judi-
ciaesy laudos arbitrales, dictados en procesos civiles, comerciales o labo-
rales. Lalimitacion alo comercial apareceend art. 1 delalLey Modelo de
laCNUDMI, de 1985% .

Veamos qué se pensaba al respecto en los &mbitos sudamericanos en-
tre losfinales del siglo XIX y las primeras décadas del que se esta yendo.
En € Titulo 111, art. 5 del Tratado de Derecho Procesal Internaciona de
Montevideo de 1889 se habla de “ sentenciasy fallos arbitrales dictados en
asuntoscivilesy comerciales...”. El Codigo Bustamante (LaHabana, 1928)
delegaladeterminacion de la naturaleza del asunto susceptible de ser arbi-
trado alaley del Estado en el que se pretenda que el laudo produzca efec-
tos. Asi lo hace en su art. 432 a disponer que lo regulado sobre g ecucion
de sentenciasjudiciales extranjeras se aplicara alas sentencias dictadas por
arbitros o amigables componedores, siempre que €l asunto que las motiva
pueda ser abjeto de compromiso conforme alalegislacién del pais en que
la g ecucion se solicite. El Tratado de Montevideo de Derecho Procesal
Internacional de 1940 habla -0 mismo que el de 1889- de “sentencias y
fallos arbitrales dictados en asuntos civilesy comerciales...” (art 5).

(27) Ladiversidad de criterios sobre lacomercialidad y la contractualidad de las contro-
versias suceptibles de ser arbitradas se pone de manifiesto también en otros tratados y con-
venios internacionales. Asi por gjemplo, el Protocolo de Ginebra sobre Clausulas de Arbi-
traje, de 24 de septiembre de 1923 refiere (art. 1) a acuerdo “por e que las partes en un
contrato convienen en someter a arbitraje todas o cualesquiera diferencias que pudieran
suscitarse respecto de tal contrato, relativo a asuntos comerciales o a cualquier otro suscep-
tible de arreglo por arbitrgje...”. N6tese que no hay limitacion en cuanto al carécter comer-
cid dela“diferencia’ pero si en cuanto alanaturalezacontractual delarelacion juridica. De
todas maneras, muchos Estados, & ratificar e Protocolo, hicieron la reserva de aplicarlo
solamente cuando €l contrato fuera considerado como comercial por lapropialey interna. El
Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, de Ginebra, de 21 de abril de
1961, como su nombre |0 anuncia, se concentraen lamateriacomercial, aungque no hablade
“contratos’ sino de “operaciones de comercio internacional” (art. |, 1. ).
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Situandonos en la Ultima década del siglo que dentro de quince meses
finaliza, encontramos el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdic-
cional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa (Las Lefias,
1992) cuyo art. 18 alude de maneraampliaal “reconocimiento y ejecucion
delas sentenciasy laudos arbitrales pronunciados en lasjurisdicciones de
los Estados Parte en materia civil, comercial, laboral y administrativa” .

Es una pena que no se haya logrado consenso para una férmula méas
amplia que la de “contratos comerciales internacionales’, que ademas, no
ha venido acompafada de adecuadas calificaciones autarquicas. Hubiera
sido unabuenaoportunidad paraampliar €l ambito de aplicacién aotro tipo
de cuestiones de natural eza patrimonial que no son precisamente comercia
les, y/o que no derivan de contratos y que pueden ser solucionadas através
del arbitrgje, tal como lo acepta por gjemplo el derecho argentino o laley
boliviana de 1997 (arts. 3y 5)%.

I1.1.11. INTERNACIONALIDAD

No estd demasiado clara la determinacion de cuando se considera al
arbitraje como internacional. He ahi, por gjemplo, una gran diferenciacon
laLey Modelo de UNCITRAL que lo hace en forma precisa (art. 1.3y
1.4). El art. 2 b) delos Acuerdos del Mercosur define a “arbitraje interna-
ciona” como € “medio privado para la solucién de controversias relati-
vas a contratos comerciales internacionales entre particulares, personas
fisicasojuridicas’, pero no califica cuando se considera que un contrato es
internacional. La internacionalidad debe ser inferida, en opinion de Noodt
Taquela®, del ambito de aplicacion espacial (art. 3), o que implicara un

(28) LaLey de Arbitrajey Conciliacion de Bolivia N° 1770 del 10/3/97, dispone en su
art. 3: “Pueden someterse a arbitraje |as controversias surgidas o que puedan surgir de rela-
cionesjuridicas contractual es o extracontractuales de las partes, mediante €l gjercicio de su
libre arbitrio sobre derechos disponibles y que no afecten a orden publico, antes, en €l
transcurso o después de intentado un proceso judicial, cualquiera fuere el estado de éste,
extinguiéndolo o evitando el que podriapromoverse”. También contemplael arbitraje testa-
mentario instituido por lasolavoluntad del  Estado. (art. 5).

(29) NOODT TAQUELA, op. cit. lug. cit.
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concepto amplio deinternacionalidad, aunque diferente a delalLey Mode-
lode UNCITRAL.

Sin embargo, unacalificacién asi elaboradautilizando € art. 3 no esta-
riaexenta deinconvenientes, pues del inciso a) surge laidea de un contrato
con partes asentadas en dos 0 méas Estados miembros; los incisos b), c), d)
y €) aluden a contratos base con contactos objetivos, juridicos o econdémi-
cos con mas de un Estado parte, con uno o con ninguno. Entonces si bien
podriadecirsequeenlosincisosa) y b) hay “sintomas’ deinternacionalidad,
en los restantes pueden surgir serias dudas.

Aun ariesgo de excesiva meticulosidad, no estaria demés reflexionar
sobre cada supuesto. Asi, en un contrato “interno” brasilefio, por gemplo,
podriapactarse un arbitraje con sede en Uruguay, y el supuesto encajariaen
€l inciso ¢). En un contrato “interno” uruguayo podrian las partes acordar
un arbitraje con sede en México y declarar expresamente que se someten al
Acuerdo Mercosur, conlo cual e caso se encuadrariaen el inciso d). Final-
mente, con respecto al inciso €) podria también tratarse de un contrato “in-
terno” de un pais extra-Mercosur fijandose la sede del tribunal en Para-

guay.

Ahorabien, en tales supuestos podriamos estar admitiendo que el
contrato fuese internacional por decisién de las partes, siendo hipé-
tesis de internacionalizacion voluntaria de contratos objetivamente
nacionales.

Seria razonable sostener que, de presentarse casos con tales caracte-
riticas, deberiarechazarse la arbitralidad por no cumplirse €l recaudo dela
internacionalidad del contrato, pero esa cualidad no podria estar apoyada
en € art. 3, incisos c), d) y €) que son precisamente |os que “cobijarian”
unainternacionalidad que podriamos|lamar ficticia o fabricada. Pensamos
gue en dichos incisos se ha partido de la base de contratos que ya son
objetivamente internacionales y 1o que puede ocurrir por voluntad de las
partes, es el sometimiento al Acuerdo Mercosur, mas no la internacio-
nalizacion.

Estimamos que laidea de internacionalidad que surge del tratado esla
de contrato con contacto objetivo, juridico o econdmico con mas de un
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pais, sea 0 no miembro del Mercosur, y que la determinacion de la existen-
cia 0 no de contactos multinacionales objetivos, ante la ausencia de una
calificacion autarquica, queda en manos del tribunal arbitral o en dltimo
término, del tribunal nacional ante quien se lleve laimpugnacion.

El mismo tribunal tendra que decidir también si la controversia esta
basada en un contrato, y si éste es 0 no comercial. Vemos en tal sentido
queel art. 2. d) define al “contrato base” como el “acuerdo que origina
las controversias sometidas a arbitraje” pero no da una calificacién
de* contrato”. Ahorabien, aun partiendo de criterios foristas, estamos
de acuerdo en que se debe —y se puede- interpretar |os términos “con-
tratos’ y “comerciales’ en sentido amplio, tal como ocurre con respec-
to alaexpresiéon “comercial” enlaLey Modelo de UNCITRAL®. Noodt
Taguela® propone una calificacién autarquica de los conceptos “ contrato”
y “comercial” que no se apoye exclusivamente en € derecho privado de
alguno de los paises con |os cuales tiene contacto €l caso, sino que através
delaextension del tipo legal delanormay utilizando €l método compara-
tivo entre los distintos derechos involucrados en € caso, comprenda cual-
quier acuerdo de voluntades referido a cuestiones patrimonial es entre per-
sonas de derecho privado. En cuanto a lo “comercial” —seglin |a autora
citada- su concepto no puede quedar circunscripto a las determinaciones
legales de uno u otro pais, sino que bastara con que €l contrato sea comer-
cial parael derecho de alguno de los paises con los que se vincula, paraque

(30) LaLey Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional en la se-
gundanotaal art. 1.1), dice: “Debe darse unainterpretacion ampliaala expresion ‘ comer-
cia’ para que abarque las cuestiones que se plantean en todas | as relaciones de indole co-
mercial, contractuales o no. Lasrelaciones de indole comercial comprenden | as operaciones
siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier operacion comercial de suministro o intercambio
de bienes o servicios, acuerdo de distribucin, representacion o mandato comercial, transfe-
rencia de crédito para su cobro (factoring), arrendamiento de bienes de equipo con opcién
de compra (leasing), construccién de obra, consultoria, ingenieria, concesion de licencias,
inversién, financiacion, banca, seguros, acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones
de empresasyy otras formas de cooperacion industrial 0 comercial, transporte de mercancias
0 de pasgjeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera’.

(31) NOODT TAQUELA, M. B., op cit.
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se considere comprendido en el ambito de aplicacion de los Acuerdos del
Mercosur®?, conlo cual seestariaen unalineainterpretativamasfavorable
al proceso de integracion, en cuyo marco se aprobaron los Acuerdos. Pero
en todo caso, calificaciones como las propuestas debieron ser incluidas en
€ texto de los Acuerdos, pareciéndonos muy dificil que por via jurispru-
dencial se lleguen a elaborar conceptos uniformes. De todas maneras es
razonable pretender que los tribunales nacionales adopten como pauta
interpretativa general, la que explicitamente establece € art. 7 de la Con-
vencion de Viena de 1980 sobre Contratos de Compraventa | nternacional
de Mercaderias (“ caracter internacional”, “necesidad de promover la uni-
formidad”, “asegurar labuenafe en el comercio internacional”, * principios
generales dela Convencién” y, en dltimo término, unaley nacional).

Los Acuerdos del Mercosur no excluyen expresamente ninguna clase
de contrato comercial de su ambito de aplicaciéon. De ahi quelos contratos
con partes débiles parecen quedar comprendidos®. Quizas hubiera sido
apropiado elaborar normas particulares para regular acuerdos arbitralesin-
cluidos en contratos con partes débiles o directamente excluirlos*, pero no
hacer 1o que se ha hecho en €l art. 4.1. que menciona a los contratos de
adhesion solamente para decir que en esos casos “ especialmente” la con-
vencion arbitral “dara un tratamiento equitativo y no abusivo a los
contratantes...y sera pactada de buenafe’.

(32) En contraa GAMA E SOUZA Jr., Lauro da“A Convencéo |nteramericana sobre
Arbitragem Comercial Internaciona” en Integracdo Juridica | nteramericana-as Convengdes
Interamericanas de Direito Internacional Privado (CIDIPS) e o Direito Brasileiro, Sdo
Paulo, LTr, 1998, pp.373-409, pp. 381-382 (cit. por NOODT TAQUELA) quien expresa
con relacién ala Convencion de Panamé que, ante la falta de definicion de “negocio mer-
cantil” enlaconvencion, compete alasleyesinvolucradas en €l arbitrgje definir lanaturale-
zade litigio. Consideraquelasleyesinvolucradas son sucesivamente: laley elegidapor las
partes, laley elegidapor los arbitros, laley del paisen que fuedictado el laudo arbitral y por
ultimo laley del Estado donde se pretenda €l reconocimiento y ejecucion del laudo.

(33) Véase, sin embargo, que el Protocolo de Buenos Aires (art. 2), que también se
refierealosacuerdos arbitrales (art. 4) excluye de su ambito de aplicacion alos contratos de
ventaa consumidor, de transporte y de seguro.

(34) NOODT TAQUELA, M.B., “¢/Cdmo regular € arbitraje entre particulares en €
Mercosur?’ , en Revista de Derecho del Mercosur, afio 2, n°3, junio de 1998, base 3, p. 201.
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I1.1.111. ARBITRAJE ENTRE PERSONAS DE DERECHO PRIVADO

En cuanto a &mbito materia de los Acuerdos del Mercosur con rela
cion alas personas, esta limitado alas controversias surgidas entre perso-
nas fisicas o juridicas de derecho privado. Sobre esta cuestion vemos por
gemplo, que la Convencién de Ginebra de 1961 se aplica no sdlo a los
particulares, sino también alas personas morales de derecho publico, aun-
gue los Estados parte pueden, através de una declaraci én, establecer condi-
ciones gque limiten lafacultad de las personas juridicas de derecho publico,
de someter sus controversias aarbitrgje (art. 11).

Nos parece mas acertado el criterio delaley bolivianade 1997, que en
su art. 4.1. autoriza a que el Estado y las personas juridicas de derecho
publico sometan sus controversias a arbitraje, siempre que versen sobre
derechos disponibles y deriven de unarelacién juridica patrimonia de de-
recho privado o de naturaleza contractual .

[1.1. AMBITO DEAPLICACION ESPACIAL

Luego de ver un ambito de aplicacion materia no muy extenso, nos
encontramaos con un ambito espacial pretendidamente amplio que, seglin nos
parece, introduce compl gjidades que conspiran contralaclaridad y sencillez
con gue deberian elaborarse las normas de todo convenio internacional.

Aparentemente es posible abarcar en los Acuerdos Mercosur no sélo a
casos en gue intervengan partes (empresas) radicadas en los paises del
Mercosur, sino también agquellos en que aparezcan empresas de terceros
paises que contratan con las del Mercosur. Esto de por si generala posibili-
dad de conflictos con otras convenciones®.

(35) Remitimos a las observaciones que efectlia Maria Blanca NOODT TAQUELA
ejemplificando diversos supuestos de muy dificil dilucidacion, en el trabajo citado en nota
16, como asimismo en “¢COmo regular €l arbitraje entre particulares en el Mercosur?’,
Revista del Derecho de Mercosur, Bs. As., N° 3, junio 1998, p. 201. Alli sefidla que la
aprobacién de un protocol o de arbitraje generarianecesariamente unasuperposi cion de fuentes
normativas.
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Veamos concretamente. Seglin € art. 3, los Acuerdos son aplicables:

Inciso a): Cuando ambas partestienen su residencia habitual o el cen-
tro principal de sus negocios, la sede, sucursal es, establ ecimientos o agen-
cias en Estados parte diferentes.

Aqui nos preguntamos si deben considerarse incluidos contratos cele-
brados y a cumplirse fuera del Mercosur. También nos preguntamos si la
referenciaa sucursal es, establecimientos o agencias, aude arepresentacio-
nes por intermedio de las cuaes se ha contratado, o bastaria con que las
mismas existieran, aun cuando lanegociacion se hubierereaizado entrelas
casas “centrales’ de cada empresa.

Inciso b): Cuando € contrato tenga algun contacto objetivo, juridico
0 economico con diferentes Estados parte.

En este inciso pueden incluirse casos de contratos entre partes radice-
das afueray sin representacion permanente en el Mercosur. Asimismo pa-
rece necesario contar con calificaciones de* contactos objetivos’, tanto “ju-
ridicos’ como “econdmicos’, siendo nuestra opinién gue los mismos de-
ben ser “relevantes”.

Inciso ¢): Cuando la sede del arbitraje se encuentre en un Estado parte
y € contrato tenga algiin contacto objetivo, juridico o econémico, con un
Estado parte, salvo que las partes expresaren su voluntad en contrario.

En esteinciso aparece como aspecto saliente |a voluntad de los con-
tratantes que, mediante pacto expreso, pueden excluir laaplicacion del acuer-
do. Si no lo hacen, vendré la cuestion de determinar si ademas de |la sede,
hay contacto objetivo con algun pais miembro.

d) Cuando €l contrato tenga algin contacto objetivo, juridico o eco-
némico, con un Estado parte, y las partes convienen someterse al Acuerdo
del Mercosur.

En este supuesto, €l Acuerdo sblo se aplica si las partes contratantes
asi lo deciden.

€) Cuando |la sede del arbitraje se encuentre en un Estado parte, y las
partes convengan en someterse al Acuerdo del Mercosur, aunque € con-
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trato no tuviera ningln contacto objetivo, juridico o econémico con un
Estado parte.

Es la hipotesis méas “agjada’, en la que no hay ni domicilio de los
contratantes ni contacto objetivo de ninguna especie; estariamos ante un
contrato totalmente gjeno al Mercosur en el que, por algin motivo, se ha
elegido a uno de nuestros paises como sede del arbitraje.

Volviendo sobrelosreferidosincisos, observamos que el inciso a) con-
templa en realidad, casos de personas “domiciliadas’ en dos o més paises
miembros del Mercosur (o asociados). Al respecto, llama la atencion que
luego de brindar las calificaciones autarquicas de “domicilio de | as perso-
nas fisicas’ y “domicilio de las personas juridicas o sede socia” (art. 2,
incisosf] y g]), enlaprimeraoportunidad de aplicar ambas calificaciones,
se opta por no emplear el concepto definido sino su extensa definicién.

Por |o demés, esnotorio que €l factor determinante paralaaplicabilidad
de los Acuerdos es la voluntad de las partes. En efecto, partiendo de la
hipétesis del art. 3, inc. €) en la que se contempla el supuesto de contrato
sin contacto con ningun pais miembro aungue con sede del tribunal arbi-
tral en uno de dllos, da la impresiéon de gque los otros supuestos estarian
demés. En € inciso d) la aplicacién se da por voluntad positiva de las par-
tes. En €l incido c), los Acuerdos se aplican en ausencia de voluntad nega-
tiva de las partes. En losincisos @) y b), el solo hecho de que la sede del
arbitragje esté fuerade un pais miembro, implicalaposibilidad ciertade que
el contenido de los Acuerdos quede desplazado, por normas de fuente in-
terna o convencional vigentes en dicho pais sede.

En buenamedidael contenido del art. 3 concuerda con el tenor general
delaregulacién delos Acuerdos, que eslasubsidiariedad. V éase por g em-
plo que hasta en lo que hace alasimpugnaciones contra el laudo -cuestion
en donde laimperatividad puede ser necesaria- larestriccion del art. 22.1.
(e incluso del 22.2.) esta dependiendo de que la sede se encuentre en un
pais miembro. También a titulo de gjemplo, debemos mencionar que hay
varios supuestos en los que expresamente se hace la salvedad: “ salvo que
las partes hayan acordado...”, como ocurre con los plazos del art. 21.1. y
21.3.
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Finalmente, ala hora de precisar la expresién “contacto objetivo juri-
dico o econémico”, puede pensarse en € lugar de celebracion, o € de cum-
plimiento (incluso parcial) de cada prestacion, o € de constitucion de ga-
rantias o cauciones. Podria dudarse en cuanto a considerar como contacto
objetivo “juridico” alaaplicacién del derecho interno de un pais miembro
cuando tal aplicacion deriva de la autonomia conflictual ejercida por las
partes en €l contrato. Si bien admitimos que € punto es muy opinable,
creemos que se trata de un contacto suficientemente importante como para
considerarlo abarcado en unaférmulacomo ladel art. 3, inc. b).

[1.111. AMBITO DE APLICACION TEMPORAL

Aunque lo consideramos un tema de poca trascendencia, sefialamos
gue en sus disposiciones finales |os Acuerdos establecen un sencillo siste-
ma de entrada en vigencia para cada Estado, alostreinta dias del depésito
del instrumento deratificacion (apartir del segundo Estado ratificante). No
hay normas sobre e “tiempo” delos casos, por 1o que no puede entenderse
su aplicacion a los pactos arbitrales concertados y procedimientos inicia-
dos con anterioridad a su entradaen vigencia. Se podrian aplicar acasos de
arbitrajes ya pactados, si |as partes modificasen ese pacto y al momento de
iniciar el arbitraje conviniesen someterse alos Acuerdos.

I.IV. LOSACUERDOSY OTRAS CONVENCIONES SOBRE ARBI-
TRAJE

En el art. 23 los Acuerdos remiten expresamente a otras convencio-
nes internacionales con respecto al tema de la gecucion de laudos
arbitrales extranjeros. Se dispone la aplicacién “en |o pertinente” de la
CIDIP | de Panama de 1975, el Protocolo de Las Lefias de 1992 y la
CIDIP 11 de Montevideo de 1979. No esta mencionado el reconocimiento
pero se trata de una omision inocua pues, en definitiva, 1o que se aplica
son tratados que contienen regulacion tanto del reconocimiento como de
la gjecucion.

Creemos que hubiera sido mejor no decir nada al respecto, pues las
convenciones gue mencionalanormaserian igualmente aplicables (conlos
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propios problemas generados por sus superposiciones con otros tratados)
segun los casos cayesen bajo sus ambitos de aplicacion (aungue también
puede haber dificultades en ese punto). No nos parece que con este art. 23
se eviten los conflictos de convenciones® ; antes bien, 1o vemos como un
listado demostrativo de la sobreabundancia de convenios sobre el tema.

Pero mas alla de la mencién de las referidas convenciones, hay cho-
gues en algunos temas entre ellas y los Acuerdos del Mercosur®” . Asi por
giemplo con relacion alavalidez del acuerdo arbitral.

Ademés, no debe perderse de vista el problema de choques, por gjem-
plo, con laConvencion de Ginebrade 1961, para supuestos en los que apa-
rezcan vincul adas partes pertenecientes a paises que integren cada uno, €l
sistema de una convencién diferente.

Todo esto configura un panoramamuy intrincado en el que deliberada-
mente no queremos ahondar por entender que exige un estudio exhaustivo
con vistas a elaborar hipotesis conflictivas que aparentan ser muy impor-
tantesy que exigirian (si eventual mente seratifican los Acuerdosy s efec-
tivamente |los operadores del comercio a quienes estan destinados deciden
utilizar €l arbitraje y ademas someterse al nuevo sistema) poner en funcio-
namiento las reglasy principios de la Convencion de Viena de 1969 sobre
Derecho de los Tratados.

I11. VALIDEZ DEL ACUERDO ARBITRAL

L os acuerdos dedican varias disposiciones a la cuestion de la validez
del acuerdo o pacto arbitral. Comienzan declarando la autonomiadel pacto
con respecto a contrato base (art. 5), cuyainexistencia o invalidez no im-

(36) Asi loentiende NOODT TAQUELA, MariaBlancaen el ap. 111 delatranscripcion
de su conferencia“La aplicacion de los Acuerdos de Arbitraje del Mercosur”, ya citada.

(37) T como lo examinay pone de manifiesto NOODT TAQUELA en el lugar indica-
do en nota precedente.

74



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

plica sunulidad. Seincluye asi explicitamente el criterio delaindependen-
cia que ya puede considerarse suficientemente consolidado®.

I11.1. VALIDEZ FORMAL

En € art. 6 seregulalacuestion formal y comienza exigiendo laforma
escrita®. La misma imposicion mediante una norma material, existe en la
Convencion deNuevaYork de 1958 en el art. 11.1, imponiendo ademés que
el acuerdo esté firmado por las partes o contenido en un canje de cartas o
telegramas, modo de realizaci 6n —este Ultimo- que también contemplan los
Acuerdos Mercosur, agregando el telefax, el correo electrénico u otro me-
dio equivalente, debiendo confirmarse por documento original (art. 6.3.) y
considerando perfeccionado el convenio, “en el momentoy en el Estado en
el que serecibelaaceptacién por el medio elegido, confirmado por el docu-
mento original” (art. 6.4.)%.

LaLey Moddo delaCNUDMI, lo mismo gue la Convencién de Nue-
vaYork impone laformaescritay lafirmade las partes (art. 7.2.), d igual
gue la Convencién de Panama de 1975 (art. 1) y el Convenio Europeo

(38) Asi 1o destaca Rubén B. SANTOS BELANDRO en “ Arbitraje Comercial Interna-
cional” , Segunda Edicién, Pereznieto Editores, México, 1997, p. 61, cuando al comentar €l
art. 11.1 delaConvencion de Nueva York de 1958, dice que la expresion genéricade “ acuer-
do”, reiterada en el articulo siguiente, es la compartida por ladoctrinay realza el carécter
auténomo del mismo. Asi, el acuerdo es considerado con autonomiay no un simple acceso-
rio de un contrato principal. Seria“un contrato dentro de un contrato” cuya finalidad esen-
cia es la de resolver los conflictos actuales o eventuales que puedan surgir debido a la
existencia de ese contrato principal.

(39) Sin embargo creemos que nadaimpediria que existiendo un acuerdo verbal hubiera
sometimiento de ambos a proceso arbitral y éste se desarrollase con normalidad. En tal
supuesto, la eventual controversia ante un tribunal nacional con respecto ala existencia del
pacto arbitral, no deberia ser resuelta como un caso dentro de los Acuerdos del Mercosur
que sdlo abarcan a convenios hechos por escrito.

(40) LIamalaatencién que parael convenio entre presentesno serequieralafirmadelas
partes.
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sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961 (art. 1. 2. A]*). El art. 6.2.
incluye unanormade conflicto general segin lacual lavalidez formal esta
sujetaalaley del lugar de celebracién. Lamentablemente estareglase com-
plementacon ladel art. 6.5. que convocasubsidiariamentealaley depor lo
menos uno de los dos Estados parte con los que €l contrato base tiene con-
tactos objetivos conforme al art. 3.b). Quiere decir que lanulificacion for-
mal delalexloci celebrationisno podriaser salvadaen |os casos de aplica
cion de los Acuerdos como consecuencia de o previsto en €l resto de las
hipétesisdel art. 3. De todas maneras creemos que | as partes pueden elegir
el derecho aplicable alavalidez formal (lo mismo que alavalidez sustan-
cia) tanto del acuerdo de arbitraje cuanto del contrato base, posibilidad
esta Ultima, admitida en €l art. 10.

Por otro lado, puede sostenerse que laimposicion de la forma escrita
constituye el Unico requisito razonablemente admisible a cumplir®? y que
ninguna otra imposicién formal emanada de laley de ninglin Estado debe
agregarse a esa exigencia. Con ello se evitaria, por € emplo, dar injerencia
aleyes nacional es aplicables a casos internos que impusieran, por g emplo,
laformalizacién del convenio por instrumento publico.

El lugar de celebracion del convenio arbitral es totalmente contingente;
Nno tiene por qué proyectar sus normas sobre &; su repentina“ aparicion” ala
horade un cuestionamiento judicial, sobrepasalas expectativasy previsiones
normales y razonables de las partes, incluso de quienes son “profesionales’
del comercio internacional, en buena medida abarcado por la Convencion de
Nueva York en la que no aparece norma de conflicto alguna sometiendo la
validez formal del pacto a ninglin ordenamiento juridico nacional®.

(41) Aungue en el caso derelaciones entre Estados cuyasleyesno exijan laformaescrita
para el acuerdo o contrato arbitral, se admitird la forma permitida por dichas leyes (art.
I.2.a], infine).

(42) Sin perjuicio de que como yahemosdicho, e acuerdoimplicito, emanado delademan-
day contestacion espontanea es total mente posible como pacto de sometimiento d arbitraje.

(43) Véase al respecto lo afirmado por R. SANTOS BELANDRO, op. cit. p. 62 cuando
luego de comentar la “confusion” que por un tiempo mantuvieron los tribunales italianos
haciendo prevalecer sus normas de conflicto internas para actos inter vivos por sobre €l art.
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I1.11.VALIDEZ SUSTANCIAL

Lavalidez sustancial o intrinsecadel acuerdo arbitral estareguladaen
d art. 7, que distingue por un lado € punto de la capacidad, sometiéndolo a
laconocidaregladelaley domiciliariay por otro, el consentimiento, objeto
y causa, paralo cual se elige laley del Estado parte sede del arbitrgje.

Surgen aqui algunas preguntas. En primer término, si realmente se ha
querido traer las leyes domiciliarias con el significado que surge de las
calificaciones autarquicas del art. 2, pues en tal caso estariamos conside-
rando, por ejemplo, alas personasjuridicas como capaces o incapaces para
pactar acuerdos arbitrales, indistintamente por laley del lugar desde donde
son “principalmente administradas” o donde se asienta una sucursal, esta-
blecimiento o agencia. Y més aun, s se llegase a considerar a dos 0 mas
leyes como igualmente vinculadas con el supuesto, se produciriael negati-
vo efecto de la acumulacion de leyes, que se resume en la aplicacion de la
ley més rigurosa, es decir, la que en mayor medida restringiera la capaci-
dad. En segundo término habria que saber, si deliberadamente se ha queri-
do diversificar laley aplicable alaforma, por un lado, y a fondo por otro;
y en todo caso, cud eslarazdn, ya que no parece una solucién facilitadora
del accionar de los contratantes para lograr acuerdos vadidos. Como lo an-
ticipdramos (y aungue pudiera decirse que no es una practica corriente)
creemos que los contratantestienen laposibilidad de elegir laley queregira
lavalidez intrinseca del acuerdo, pudiendo ser lamismaquerijaal contrato
base o una diferente, y coincidiendo o no con laley aplicable alavalidez
formal.

Desde otro angulo, cabe revisar qué puede ocurrir en caso de que los
contratantes no habiendo acordado un derecho aplicable a la validez del
convenio, lo celebrasen en un Estado no partey acordasen que € tribunal
arbitral tuviese su sede también en un Estado no parte de los Acuerdos.
Podria aceptarse que el art. 6.2. estaremitiendo alaaplicacion delaley de
un Estado no parte pararegir laforma; ¢pero el fondo, aquéley quedaria

I1.2. dela Convencidon de N. York (confusién luego superada), dice categdricamente: “...en
lo atinente alavalidez formal, no debe recurrirse aningunaley nacional, sino nicamente a
las normas del Tratado contenidasen €l art. [1.2.”.
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sujeto? Porque el art. 7.2. parece estar eligiendo la ley de |la sede, s6lo
cuando ella se encuentre en un Estado parte.

No creemos sencillo imaginar que en relaciones contractual es entre
empresas “del primer mundo” y empresas “del Mercosur”, las primeras
consientan someterse alosAcuerdos del Mercosur, apoco de advertir como
esta regulada la validez del acuerdo arbitral. Podria explicarseles que no
esta prohibida |a autonomia conflictual sobre este aspecto, caso en € cual
habria que explicar también larazon por laque se elaboraron las normas de
conflicto contenidasen losarts. 6y 7, en lugar de decir directamente que €l
convenio se rige por la ley elegida por los contratantes y, en todo caso,
determinar diferentes posibilidades subsidiarias razonables. Puede verse a
respecto que la Convencion de NuevaYork de 1958 en su art. V.1.a) dispo-
ne laaplicacién, en primer término, delaley alacual las partes han some-
tido el acuerdo, y subsidiariamente, alaley del pais en que se haya dictado
la sentencia®*. Més minuciosa es la regulacion del Convenio Europeo de
Ginebra, de 1961, queen € art. VI.2. establece la aplicacién delaley con-
venida por las partes (V1.2.g] ); subsidiariamente, la ley del pais donde
debadictarse el laudo (V1.2.b]) y, s en el momento de resolver no hubiere
posibilidad de saber cudl es ese pais, entonces se aplicaralaley queresulte
delasreglasdeconflicto del “tribunal estatal conocedor del asunto” (V1.2.c]).

También entendemos que hay queinterpretar que lacompetencia otor-
gadaal tribunal arbitral en el art. 8 para decidir las cuestionesrelativasala
existenciay validez de la convencion, de oficio o a solicitud de parte, no
excluye unacompetenciade un tribunal oficial en todos aquell os supuestos
en los gque se impugne una clausula compromisoria por la que las partes
hubieran pactado escuetay quizas confusamente el sometimiento aarbitra-
je, sin designar arbitros, ni sede, ni prever nada a respecto®.

(44) Cabe aclarar que cuando el conflicto respecto delavalidez del acuardo se presenta
“de entrada’, esto es sin que se hayainiciado el procedimiento arbitral, el tribunal nacional
gue atiendala demanda deberia aplicar, en subsidio de eleccion, laley del Estado en el cual
esta previsto que funcione el tribunal arbitral.

(45) Pueden aparecer clausulas “patoldgicas’ como las que producen contradicciones
insalvables; a respecto, podria suceder que, descuidadamente, seincluyeraen unaclausula
un acuerdo arbitral, y en otrauna prorroga afavor de un tribunal estatal.

78



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

IV. LEY APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA.

Como es sabido, y méas alla de ciertas resistencias -cada vez méas débi-
les- en materia contractual las partes tienen amplialibertad para decidir €l
contenido regulatorioy lao lasleyes subsidiariamente aplicables a sus con-
tratos internacionales, con la salvedad de que, Ilegado €l conflicto y siendo
éste dirimido ante un tribunal oficial, se constatara el respeto alos princi-
piosy normas de orden publico internacional del foroy, eventualmente, de
aguellos paises con los cuales el contrato ostente unavinculacion gravitante.

El art. 10 delos Acuerdos del Mercosur seincardinaen estatendencia
ala consideracion amplia de la autonomia de la voluntad particular como
factor determinante de las normas de fondo que regiran alarelacion juridi-
ca contractual. En efecto, segin el art. 10, “Las partes podran elegir el
derecho que se aplicard para solucionar la controversia en base al derecho
internacional privado y sus principios, asi como a derecho del comercio
internacional. Si las partes nada dispusieren en esta materia, los arbitros
decidiran conforme alas mismas fuentes’. Puede pensarse que la eleccion
no es plenamente libre pues viene autorizada dentro del marco del derecho
internacional privado “y sus principios’, “asi como” del “derecho del co-
mercio internacional”. Lo que ocurre es que no existe una posibilidad de
eleccion desprendida de todo derecho positivo, pues en definitiva son los
ordenamientos nacionales quienes en su fuente interna e internaciona au-
torizan y enmarcan ala autonomia de la voluntad, incluyendo alos princi-
pios del derecho del comercio internacional, como una manifestacion de
aquéla.

Tal vez seamuy vaga esareferenciaa “derecho del comercio interna-
ciona”, expresion que puede considerarse al usivaaotrano menosimpreci-
sacomo lade” lex mercatoria” 0" hueva lex mercatoria” , comprensivade
un “mundo” de normas no oficiales, que nacen espontaneamente, duran lo
gue sus destinatarios necesitan, se modifican, se multiplican y perfeccio-
nan, todo, en un constante movimiento marcado por el desarrollo de las
actividades comerciales internacionales masivas. Comunmente se alude a
ellas como usos, reglas y practicas, se les atribuye caracter consuetudina-
rio, y selasvinculacon los organi smos privados que con mayor notoriedad
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se dedican a su estudio, recopilacion, elaboracion y hasta aplicacion, por
medio de los sistemas arbitrales con que cuentan®.

Parti cularmente somos de la opini6n de que se estd ante normas juridi-
cas propias de sectores sociales particulares, que se “oficializan” a ser re-
cibidas por los sistemas juridicos nacional es cuyos jueces las aplican direc-
tamente o reconocen sentenciasy fallos arbitrales en ellas basados. Pero no
se trata de un “derecho” paralelo (ni obviamente “superior”), sino en todo
caso, subordinado al derecho oficial, cuyos principios (y las normas
aprioristicas que los preservan) preval ecen por sobre las normas “ esponté
neas’ de ese Ilamado “derecho del comercio internacional”.

Volviendo alacuestion del presunto “marco” que lanormacomentada
establece parala eleccién del derecho efectuada por |as partes o, en subsi-
dio de éstas, por los arbitros, nos preguntamos: ¢se daen el sistemaarbitral
un mayor margen de posibilidades regulatorias de la relacion juridica de
base, con respecto a que admitiriaun foro oficial si atendiese directamente
el caso?

Cuando los jueces de los sistemas de “derecho escrito” analizan una
controversiainternacional, por méas que sean muy amplios en sus criterios
con relacion alaautonomia de | os contratantes, buscaran “atar” el contrato
finalmente aagun sistema oficial de normas de derecho privado que supla
lo no autorregulado, 1o no elegido, 10 no pactado, utilizando sulexindirecta
fori, que los remitira al sistema juridico buscado, sea hacional o extranje-
ro*. En cambio los arbitros no tienen un “derecho del foro”, porque no
pertenecen oficialmente aninguin pais, de donde no estan obligados a apli-
car normas de conflicto especificas, provengan de donde provengan. Hay
una elasticidad, un mayor margen de movimientos, como consecuencia de

(46) Ejemplotipico de estas normas son las elaboradas por organismos como laCamara
de Comercio Internacional (CCI/ICC) o la Asociacion Internacional de Transporte Aéreo
(IATA).

(47) Ademés, daran preeminencia a sus normas de aplicacién inmediata, y controlarén
que no se vulneren los principios estructural es de su ordenamiento juridico.
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lacarenciade un sistemaobligatorio de normas del “foro”. Deben los arbi-
tros respetar la eleccion hecha por los contratantes (norma de conflicto
creada por las partes) o asumir la delegacién gue éstas hagan, mediante la
utilizacion de la norma de conflicto que consideren adecuada, sea que per-
tenezca a algun sistema juridico conectado con € caso, o se trate de una
norma de conflicto elaborada por €l propio tribunal, teniendo en cuenta“ el
derecho internacional privadoy susprincipios’ y “el derecho del comercio
internaciona”.

Es muy interesante la gama de posibilidades que surgen del particular
modo de redaccion del art. 10, porque los contratantes podran realizar cual-
quier tipo de eleccidn, incluso optando por una ley no considerada como
“contacto razonable’ conforme a los criterios que tradicionalmente utilizan
los sistemas conflictuales nacionales®® . Desde otro angul o, las partes pueden
eegir @ derecho aplicable conforme alos“principios’ del Derecho interna
ciona privado, lo que permitelegitimar cualquier evaluacion que las mismas
realicen a respecto, basada, por iemplo, en € principio de proximidad.

Por su parte los arbitros, frente a una del egacion de las partes (expresa
oimplicita®®) si bien cuentan con los mismos parametros (segin € art. 10)

(48) Asi lo venimos sosteniendo desde muchos afios atrés, tal como o pudimos expresar
en nuestra ponencia sobre laautonomia de lavoluntad conflictual, en las X Jornadas Nacio-
nales de Derecho Civil, Corrientes, 1985. Tomando como punto de partidalas posibilidades
que brinda el ordenamiento argentino interno de Derecho internacional privado contractual
entendiamos —y 10 seguimos haciendo- que s las partes en un contrato pueden desplazar
integramente el derecho elegido por el legislador en lanormade conflicto oficial, y s ello
involucrala potestad de reemplazar normas de derecho coactivo interno del derecho elegido
(por €l legislador o por las propias partes) por normas puntuales creadas ad-hoc por los
contratantes, nada impide que esas normas incorporadas pertenezcan a un ordenamiento
“desconectado” con el caso. En contratos voluminosos, con regulacion exhaustivay puntillosa,
se advierte facilmente cdmo la incorporacién material equivale préacticamente al someti-
miento conflictual delarelacion, al derecho del pais (“ desconectado™) del cual se han extrai-
do tales normas. De ahi que no tenga sentido negar la posibilidad de eleccién de un derecho
gue no tenga un contacto razonable, por lo menos en el sentido en quetal expresion suele ser
utilizada. Ahorabien, en Ultimainstancia creemos que en tales supuestos, €l contacto razo-
nable es la propia eleccion realizada por las partes.

(49) Aunque si existe un “compromiso” |a delegacion sera seguramente expresa.
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al seleccionar un derecho nacional deberén justificar su decisién, apoyan-
dola en una norma de conflicto que conduzca a ese ordenamiento.

Pero: ;de donde extraeran lanormade conflicto? Santos Belandro con-
sideranecesario, paradilucidar este tema, tomar posicion con respecto ala
naturaleza juridica del arbitrgje™®, y se adscribe a una postura intermedia
que reconoce al arbitraje una naturaleza particular en donde sus ingredien-
tes contractuales y jurisdiccional es se entremezclan. De ahi deduce lo difi-
cil que resulta determinar quién y con gqué limites tiene la prerrogativa de
elegir e derecho de fondo®, y entra en el punto neuralgico de la cuestion,
cual esla“ausenciadeforo”. Dice el autor citado que al no ser guardian de
ningln orden juridico en particular, € arbitro no tiene obligacion de respe-
tar el derecho procesal ni € sistemade normas de conflicto de ningin Esta-
do.

En la Convencién de Nueva York de 1958 no se ha tocado explicita
mente el tema pero su art. V, por € caracter taxativo de las impugnaciones
posibles que establece contra el laudo, estaimpidiendo que un juez nacio-
nal revise la eleccion que se haya hecho del derecho aplicable. En cambio
en la Convencién de Panama de 1975 hay unatomade posicién afavor de
la naturaleza contractual del arbitrgje®, ya que segin su art. 3, “afaltade
acuerdo expreso entre las partes, €l arbitraje se llevara a cabo conforme a

(50) SANTOSBELANDRO, RubénB., op. cit. pp. 193-4, reproduce palabras de Phillippe
FOUCHARD en “ L’ arbitrage commercial international” , Dalloz, 1965, diciendo: “la na-
turalezaprivadadelafuncion arbitral, laautonomiadel arbitro comercial internacional fren-
te alas estructuras estatales, modifica el juego normal de los conflictos de leyes. Contraria-
menteaun juez estatal, el arbitro no dispone de un sistemade conflicto deleyes preexistente
que selimite aaplicar paradeterminar laley competente. El origen contractual de sumision
deberd simplificarle la tarea: la autonomia de la voluntad permite en efecto a las partes
designar directamente el derecho aplicable a fondo del litigio y €l arbitro se atendra a esa
€leccion, pero en ciertos casos seraindispensable referirse aun sistemade conflicto de leyes
que es dificil de determinar”.

(51) SANTOS BELANDRO, Rubén B., op. cit. p. 195.
(52) SANTOS BELANDRO, Rubén B., op. cit. p. 198.
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las Reglas de Procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje
Comercial”. De esa manera se esta imponiendo el reglamento de arbitraje
delaCIAC, queensuart. 33.1. dispone que “d tribunal aplicaralaley que
las partes hayan indicado como aplicable al fondo del litigio. S |as partes
no indican la ley aplicable, €l tribunal aplicara |la ley que determinen las
normas de conflicto de leyes que estime aplicables’. Y esas normas de
conflicto no deben necesariamente pertenecer aningln pais, sino que pue-
den ser elaboradas por |os propios arbitros, conforme alos criterios sustan-
ciales con los que se manejan para la elaboracion de las soluciones. Se
consagra asi un sistema mas cercano a la creacién que a la eleccién, en
tanto permite a los arhitros llevar a cabo su tarea eectiva, por g emplo,
mediante laaplicacién acumul ativa de | os sistemas estatal es en juego™ uti-
lizando € método comparativo®, procurando —asi o demuestra normal-
mente la actuacion de los arbitros- ser muy prudentes en el mangjo de las
normas de conflicto y emitir laudos que contengan soluciones coincidentes
0 por lo menos compatibles con |os sistemas conflictual es estatal es, funda-
mentalmente con los de aquellos paises en los que eventualmente el laudo
puede ser requerido de reconocimiento y ecucion®. Los arbitros cuentan
entonces con la posibilidad de elegir laley que presente los vinculos mas
estrechos con el caso sin necesidad de atarse a ninguna norma de conflicto
estatal.

Ahorabien, creemos que €l tribunal arbitral, no solamente tiene la po-
sibilidad de crear la norma de conflicto que lo lleve a derecho nacional
mas intimamente ligado a la controversia, sino ademas, si ninguna norma
oficial de derecho interno le permite dar la solucion que estima como mas

(53) SANTOS BELANDRO, Rubén B., op. cit. p. 200.

(54) Sobre el método comparativo en todas susfacetas, recomendamosver BOGGIANO,
Antonio, op. cit.

(55) Como destaca SANTOS BELANDRO, op. cit. p.201, dichaconvergenciano puede
ser lograda siempre, porgue |las normas conflictuales de |os distintos sistemas relacionados
con €l caso pueden estar contrapuestas entre si. Pero ello no disminuye lalibertad del érbi-
tro, ya que el impasse puede ser superado buscando una solucién basada en su talento.
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justa, de crear la solucidn especialmente adaptada a las caracteristicas del
litigio. Y en esto parece que lo esencia es cuidarse de no contradecir el
orden publico, tanto aprioristico como principistadel Estado en donde sera
necesario llevar a cabo la gecucion forzada del laudo®, lo cual continda
siendo el enlacey alavez el inmodificabl e elemento de subordinacién alos
sistemas juridicos oficiales. Hay entonces un fenbmeno de internaciona-
lizacién mediante el recurso alos usosy préacticas, mas no una desnaciona-
lizacién regulatoria por via del arbitraje pues las soluciones encuentran
siempre el “techo” de las concepciones estructurales de justicia de | os pai-
ses con los que e caso se vincula.

V. EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Luego de referir ala posibilidad que tienen las partes de someterse a
un arbitrgje institucional 0 a un arbitrgje ad-hoc (art. 11) se pone de mani-
fiesto e principio de libertad de procedimiento, destacando los principios
gue no podran dejarse de lado cualesquiera fuesen los pasos procesales a
seguir, en ambas variantes. Surge asi el compromiso de los Estados de ha-
cer respetar los principios del contradictorio, delaigualdad de partes, dela
imparciaidady del libre convencimiento del &rbitro. Garantizado ese* piso”
minimo u orden pablico minimo procesal uniforme, casi todo |o demés es
contingente, variable por diversas causas. En primer lugar, porque en los
arbitrgjes institucionales todo se rige por los reglamentos de las entidades
administradoras cuyas reglas son supletorias de lo que dispongan | os parti-
culares en sus acuerdos™ ; en segundo lugar, porque tratandose de un arbi-

(56) Setratade unaposibilidad de similar naturalezaalaquetienen losjueces en cuanto
ala elaboracion de la norma material de adaptacion, aunque sin las ataduras formales con
que estos Ultimos cuentan en lo que hace a seguimiento de los mandatos del legislador.
Sobre lanorma material de adaptacion, ver BOGGIANO, op. cit., t. I, pp. 500-501.

(57) El Reglamento de Procedimientos de la CIAC (version vigente desde € 1/7/88)
establece en su art. 1.1. que sus hormas rigen “con sujecion a las modificaciones que las
partes pudieran acordar por escrito” . Del mismo modo, su art. 1.2. pone en un absoluto pie
deigualdad alas normas del Reglamento con las emanadas de la autonomia de |a voluntad
delas partesal disponer quelas normas del Reglamento se aplicaran amenos que colisionen
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trae ad-hoc, existe total libertad para pactar las etapas y desarrollo —hasta
en lo més minucioso- desde & mismoinicio hastael fin del procedimiento,
incluyendo laimpugnabilidad del fallo.

Mas gue entrar en una descripcion de las distintas cuestiones regla-
mentadas con relacion a procedi miento, nos interesa en esta instancia po-
ner deresalto unaideaque podriano resultar muy claraluego de unaprime-
ralecturadel articulado de los Acuerdos, especialmente desde €l art. 12 en
adelante. Nos referimos aque si larazon de ser del arbitraje tiene que ver
con el reconocimiento de una potestad de autorregulacion y resolucion de
controversias del modo mas conveniente y justo para cada uno de los
litigantes (y alavez parala*“comunidad” de litigantes en las relaciones
contractuales), no resulta en principio coadyuvante a su progreso y difu-
sién la elaboracién de normas profusas y exhaustivas, creando una sensa-
cion de* encorsetamiento” innecesario y posiblemente contraproducente®.

con alguna disposicion del derecho aplicable al arbitraje que las partes no puedan derogar,
pues en tal caso preval ecerd esa disposicion. Fueradela posibilidad de colision con normas
inderogables de alguin sistemajuridico nacional, el carécter esencialmente “ modificable” de
las normas reglamentarias se pone de manifiesto en el art. 30 del Reglamento CIAC referido
alarenunciaal derecho de objetar cuando se ha seguido adelante con €l arbitraje, sabiendo
que no se hacumplido algunadisposicién o requisito del propio reglamento. Deigual mane-
ra, aungue con una formulacion mucho mas abarcativa, e Reglamento de Conciliacion y
Arbitraje de la Cadmara de Comercio Internacional (vigente desde el 1/1/98) hablaen su art.
33 delarenuncia entendida como desistimiento del derecho a objetar, cuando se ha consen-
tido e incumplimiento de cualquiera de sus disposiciones, como también de cualquier otra
norma aplicable al procedimiento, de cualquier instruccion del Tribunal Arbitral o de cual-
quier estipulacion contenida en el acuerdo de arbitraje, relacionadas con la constitucion del
Tribunal o con el desarrollo del proceso. Como puede verse, laidea es el continuo respeto
por 1o acordado, explicita o implicitamente.

(58) Creemos que una de las razones por las cuales la Convencién de Nueva York de
1958 —por gjemplo- ha logrado tan importante nimero de ratificaciones, se debe en buena
medida a que no ostenta un contenido extenso, complejo y detallista, mas alla de algunos
problemas interpretativos que pueda presentar. Y obviamente, éstas son cualidades que pre-
senta también la Convencidn de Panamé de 1975 como asimismo la Convencion de Monte-
video de 1979 sobre “Eficacia extraterritorial ...”.
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Cuando € art. 12. 2. b) remite supletoriamente a las normas de proce-
dimiento de la CIAC (mencionando innecesariamente €l art. 3 de la Con-
vencion de Panama de 1975) y €l 12.2. ¢), en ultimo término, a lo que
decida €l tribunal conforme alos principios del art. 11, esta dando a enten-
der que todo e despliegue “procesal” que a esa atura del articulado co-
mienza, es—por |o menos- de alguna manera prescindible.

Habrainconvenientes de coordinacién entre el procedi miento que con-
tienen los Acuerdos con superposiciones (doble regulacién) respecto de
normas del Reglamento CIAC al que seremiten, eincluso con las CIDIP|
y Il ratificadas por los cuatro Estados.

Francamente no parece convincente el excesivo recurso a la “remi-
sién” haciaotras convencionesy normas “ privadas’ (como los “reglamen-
tos’); véase al respecto € art. 23, que convaca para su aplicacion “en lo
pertinente”, con respecto ala “gjecucion” del laudo extranjero, a las dos
CIDIP premencionadasy a Protocolo de Las L efias sobre “ Cooperacion y
Asistencia Jurisdiccional...” o € art. 25.3. que, contrariamente a lo dicho
en €l art. 12.2.c), pone ahora como “ultimo refugio” alos principiosy re-
glasdelalLey Modelo CNUDMI de 1985.

En definitiva, el procedimiento arbitral se rige —debe regirse- por las
normas que las partes establezcan, tanto de maneraintegral como parcial-
mente, compl etandose | os vacios de la manera gque més arriba hemos men-
cionado, respetando siempre las disposicionesinderogables de algiin Esta-
do que requieran su aplicacion en circunstancias particulares.

VI. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE FALLOS ARBITRALES
EXTRANJEROS

Desde nuestro punto devistael gran temaen materiade arbitraje inter-
nacional es el del reconocimiento y € ecucion de sus fallos. Estamos ante
un ingtituto que ha nacido y crecido conjuntamente con el incremento de
las relaciones comerciales. Es un modo de coadyuvar a la necesidad de
“sobrevivencia’ del comercio ante |os fatal es sof ocamientos que le produ-
ce el sometimiento de las controversias alos tribunales oficiales.
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El arbitraje es un verdadero “producto” de la autonomia de negocia-
cion y como tal, se adecua inmejorablemente a las necesidades de |os co-
merciantes, cuyo convencimiento acercade lasventajas que presenta, o ha
convertido en un sistema de solucion de conflictos con altisimo grado de
acatamiento espontaneo de sus fallos. Ahora bien, como de todas maneras
en lagran cantidad de arbitrgjes que se llevan a cabo en el mundo, existen
resistencias de | as partes perdidosas, constituyendo una minima parte pero
de un “todo” muy grande, prontamente se vio la necesidad de limitar y
unificar las causales de oposicién estatal al reconocimiento y gjecucion de
los fallos arbitrales dictados en el extranjero. Esa preocupacion dio como
resultado la Convencién de Nueva York de 1958 que agrupa préacticamente
adosterciosdelos paisesdel mundo. Dichaconvencion no contiene preci-
samente unaregulacion “integral” del arbitraje. En cambio, no hatenido la
misma aceptacion laLey Modelo de la CNUDMI, de 1985, desde nuestro
punto de vista, porque viene a configurar una regulacion demasiado ex-
haustiva que no se compadece totalmente con la naturaleza del arbitraje
gue es en definitivaun camino a que seingresa por acuerdo de |os propios
interesados que tienen la posibilidad de elaborar lahojade ruta detallada-
mente o aceptar total o parcialmente |os derroteros propuestos por lasinsti-
tuciones privadas administradoras.

Los Acuerdos del Mercosur no han “tocado” €l sistema de reconoci-
miento y g ecucion de sentencias arbitrales, y esto quizas constituya uno de
los mayores méritos que se les pueda atribuir. Simplemente (art. 23) remi-
ten en € temaala Convencion de Panama de 1975, ala de Montevideo de
1979y al Protocolo de Las Lefias de 1992. Ello demuestra que los Estados
del Mercosur participan de laidea de que € sistema de la Convencion de
NuevaYork de 1958, con sus mas de cuarenta afios de antigtiedad, es Gtil y
debe ser preservado®. De modo que, aun aprobandose y ratificandose los
Acuerdos Mercosur, subsistira la oponibilidad limitada de objeciones con-

(59) Recordemos el enorme parecido de la Convencién Interamericanade Arbitraje Co-
mercia Internacional de 1975 con la Convencion de Nueva York de 1958 sobre Reconoci-
miento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras.
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tralos intentos de reconocimiento y €jecucion de fallos arbitrales extranje-
ros, conforme lo establece la Convencion de Panama del975, con los
recuados formales de la Convencién de Montevideo de 1979 (o € Protoco-
lo de Las Lefias de 1992, cuando entre en vigencia).

Ello asi, s sehubiesedictado unfallo arbitral, frente al no acatamien-
to dealgunadelas partes, ese fallo podra ser sometido al procedimiento de
gjecucion por viajudicial, y el resistente solo podra prosperar en su intento
de impedir tal gjecucién, si demuestra, que seglin € art. 5 existe:

1- Invalidez del acuerdo por incapacidad de alguna de las partes con-
forme alaley que resulte aplicable.

2- Invalidez del acuerdo por otros motivos extraidos delaley nacional
alaquelas partes |o hubieran sometido o, subsidiariamente, del Estado en
gue se hubiera dictado la sentencia arbitral.

3- Faltade notificacion (o indebida notificacién) de la designacion del
arbitro, del procedimiento o cualquier imposibilidad de gercicio del dere-
cho de defensa.

4- Laresolucion de cuestiones no previstas en e acuerdo (pudiendo
reconocersey gecutarse laparte del fallo referidaa cuestionesincluidasen
el acuerdo).

5- Faltade gjuste al acuerdo delas partes o, en su defecto, alaley dela
sede del arbitraje, en lo relativo a la constitucion del tribunal y procedi-
miento.

6- anulacion o no obligatoriedad del fallo en e “Estado en que, o
conforme a cuyaley haya sido dictada’.

7- materia no arbitrable en €l Estado de reconocimiento.

8- oposicion del contenido del fallo al orden publico del Estado de
reconoci miento.

Si no prospera alguna de las mencionadas causas de oposicion, y se
cumplen losrecaudos dela Convencidn de Montevideo de 1979 (CIDIPII),
el fallo arbitral sera suceptible de reconocimiento y ecucion.
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VIl. CONSIDERACIONESFINALES

No resulta sencillo emitir un juicio definitivo sobre los Acuerdos del
Mercosur. Desde la dimensién sociol 6gica parece observarse una impor-
tante reticencia de los operadores locales ala utilizacion del arbitraje, qui-
zas por desconfianza basada en el desconocimiento de las posibilidades
gue brinda. De ahi que sea el ogiable laintencion los Estados parte de rever-
tir tal situacién garantizando razonablemente la suficiente “libertad” de
movimiento de los contratantes vernéculos, poniendo a su disposicion un
sistema claro y suficientemente seguro, tanto en lo relativo alamaneraen
gue se puede pactar, como en cuanto al desarrollo de un procedimiento &gil
y efectivo, que resulte notoriamente mas sencillo que los cauces procesal es
oficiales, arribando a una solucidn de mayor calidad técnica y dikel 6gi-
camentesuperior, por las cualidades intrinsecas que muestrael sistemade
arbitraje en €l panorama universal.

Pero la observacion de lo que acontece en larealidad y el justo propo-
sito deinducir determinados comportamientos requiere de un acertado diag-
néstico y de una adecuada utilizacién de las herramientas normol 6gicas
gue pueden conducir eficazmente hacia | os fines buscados.

Y esen ladimension normologica® donde vemos las mayores debili-
dades, tanto en lo que hace alatécnicajuridica, cuanto enlo quetiene que
ver con €l acierto/desacierto de las regulaciones propuestas.

Ahorabien, parece conveniente tomar en cuenta diferentes aspectosde
lo que hace a arbitraje en los Acuerdos del Mercosur. Que los Estados
miembros consideran a arbitraje como un modo plausible de encauzamiento

(60) Sobre las dimendiones sociol6gica, normoldgica y dikeldgica, consultar
GOLDSCHMIDT, Werner, “ Introduccion Filosdficaal Derecho” , 62edicidn, Depalma, Bue-
nosAires, 1987 “ Derecho Internacional Privado — Derecho de la Tolerancia — Basado en
la teoria trialista del mundo juridico”, Depalma, Buenos Aires, 1988, como también la
amplisimaobrade Miguel Angel CIURO CALDANI, v.gr., “ Derechoy politica” , Depalma,
Buenos Aires, 1976, “ Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica” , Fundacion para
las Investigaciones Juridicas, Rosario, 1982-1984, “ Estudios Jusfilosoficos’, Fundacion
paralas Investigaciones Juridicas, Rosario, 1986.
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de las soluciones de litigios entre particulares, no hay ningunaduda. Si asi
no fuera, no estarian, por giemplo, ligados por las CIDIP | y Il relativas al
tema.

Si nos preguntamos por lamotivacién de los acuerdos, cabe remitirnos
prioritariamente alos* considerandos’ delaDecision CMC N° 3/98, donde
se pone de manifiesto el encuadre dentro del compromiso de “armoniza
cion” legidativa para lograr € “fortalecimiento” del proceso de integra-
cion®t, buscando proporcionar al sector privado métodos alternativos de
solucién de controversias, convencidos —os Estados- de la necesidad de
uniformar la organizacién y funcionamiento del arbitraje internacional,
para contribuir ala expansion del comercio regional e internacional®.

En los propios considerandos se hace referenciaalaexistenciade pro-
tocolos y convenciones, mencionando inclusive a la “ley modelo” de
UNCITRAL de 21/6/85, todo o cual produce a primeravistalaimpresién
de que se los considera insuficientes para la busqueda de los fines invoca
dos. Pero esque, si nos detenemos aobservar “lo que hay” en comun sobre
arbitragje entre los paises del Mercosur, podriamos concluir que la regula-
cion es relativamente vasta'y razonable, siendo o suficientemente escueta
como para permitir e libre “armado” de los procesos —fundamental mente
por viade lasinstituciones administradoras- y alavez limitativa de la acti-
vidad como para garantizar resultados previsiblesy efectivos.

Si esas son las caracteristicas salientes —desde nuestro punto de vista-
de la normativa “ extra-mercosurefid’ de la que participan los Estados del
Mercosur, cabia a menos aguardar que el legitimo empefio en consagrar
una nueva regulacion trajera como “novedad” un significativo avance
superador delo existente. No vemos que eso hayaocurrido, sin perjuicio de

(61) Conf. art. 1in fine, Tratado de Asuncién de 1991.

(62) Saobre el papel y caracteristicas del arbitraje en las circunstancias histéricas que
vivimos, resultailustrativo leer la comunicacién hecha por CIURO CALDANI, M. A. para
las Jornadas sobre Derecho Internacional Comercial y Procesal, Rosario, 11-12/5/95, publi-
cadabajo el titulo “El arbitrajeinternacional y lapostmodernidad”, en el Boletin del Centro
de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 20, Fundacion paralas In-
vestigaciones Juridicas, Rosario, 1995.
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gue, apesar delascriticastécnicas que se les puede hacer, seajusto recono-
cer bondades en el contenido. Decimos gque no se advierte una “supera-
cion”, sino antes bien, una“ superposicion” con lo existente, creandose una
fuente de dudas no solamente por colision con las convenciones america
nas sino también —debido ala“amplitud” del &mbito espacial de aplicacion
previsto- con convenciones extra-continental es que vengan “adosadas’ a
accionar de “partes foraneas’ alas que pretendemos “atraer”.

Por otra parte, cabe también sefialar que potencialmente hay tipos de
casos arbitrables paralos que no seran de aplicacion losAcuerdos. Todo o
patrimonial “no contractual” y dentro de lo contractual, [o “no comercia”,
estafueradelanuevaregulacion. De modo que habra supuestos de recono-
cimiento y gjecucion de sentencias arbitrales extranjeras que entraran en
cada Estado seguin y en lamediday condiciones en que lanormativa gene-
ral de fuente internalo permita.

Desde otro angulo, estamos convencidos de que €l Mercosur no solo
puede, sino que debe legislar sobre temas del Derecho internacional priva-
do (que asi consideramos a arbitraje internacional, aun compartido con el
Derecho procesal internacional), de donde nuestras observaciones a los
Acuerdos del Mercosur deben ser interpretadas dentro de una intencién
constructiva, por mas que en varios aspectos no podamos ocultar hastacierto
fastidio por agunos errores, omisiones, contradiccionesyy dificultades fun-
cionales gue prevemos.

Lo que no estamos en condiciones de anticipar es si, de entrar en vi-
gencia, los Acuerdos incidiran decisivamente afavor del incremento delas
operaciones comerciales, fundamentalmente entre partes mercosurefias y
partesforaneas, cuestidn que esta esencial mente relacionada con lapolitica
economica de captacion de inversiones que desde estas latitudes se
instrumente, en la mediday bajo el cumplimiento de las condiciones que
quienes gobiernan la economiamundia establecen. Pero no podemos des-
cartar que, si se da el cauce econdmico necesario, los Acuerdos puedan
Ilegar a constituirse en un convincente “guifio” juridico que contribuya al
crecimiento de |os negocios, especiamente paralograr €l ingreso (o retor-
no) a la actividad exportadora-importadora de los pequefios y medianos
industrialesy comerciantes.
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REFLEXIONES EN TORNO AL PROCESO
MERCOSUR DE INTEGRACION

Iris Mabel Laredo*

La evolucion del proceso Mercosur de integracion, cuyos anteceden-
tesinmediatos se remontan al establecimiento del Programa de Integracion
y Cooperacién Econdmica argentino-brasilefio de mediados de la década
del 80, ha estado condicionado por una serie de variables contextuales y
estructurales alo largo de sus ocho afios imposibles de soslayar y que con-
sideramos indispensable destacar.

Si ensayamos una periodizacién de este proceso, podemos distinguir
a menos cuatro etapas:

la 18 de corte bilateral, o pre-Mercosur;

la2? detransicion;

la3? de consolidacion; y

la4?d decrisis.

La12etapa, pre-Mercosur -iniciada por Argentinay Brasil entre fines
de 1985 y mediados de 1986- estuvo signada por €l ascenso de gobiernos

(*) Miembro Titular delaAADI. Dra. en Ciencias Politicas. ProfesoradelaUniversidad
Nacional de Rosario.
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constitucionales al poder, por laimplementacién de politicas concertadas
comunes frente alos graves conflictos y a incremento de la deuda externa
gue azotaban alaregién y por laintencionalidad de crecer juntos por parte
de estos dos paises -reemplazando latradicional hipétesis de conflicto por
una nueva hipétesis de integracién-, en un mundo crecientemente
globalizado, interdependiente y asimétrico.

En una 22 etapa, que se extendid desde la firma del Tratado de Asun-
cion, el 26 de marzo de 1991 hasta fines de 1994, se cred y puso en funcio-
namiento el Mercado Comun del Sur entre Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay, periodo éste que ha sido identificado como etapa de transicion.

Latransicion se caracterizo por: las iniciativas gubernamentales para
laimplementacion de decisiones conjuntas; la puesta en marchade lasins-
tituciones intergubernamentales del Mercosur junto con la reduccién gra-
dual y progresivade lasbarrerasarancelarias, y €l inicio delaaplicacion de
unatarifa externa comun.

En esta etapa y debido a la marcha del proceso se tuvieron que
reformular tanto las metas como |os plazos preestabl ecidos en el Tratado de
Asunciony en los Acuerdos subsiguientes.

En este lapso de casi cuatro afios, € sector privado comenzo su movi-
lizacién y articulacion, creandose el Consegjo Industrial del Mercosur (di-
ciembrede 1991) y, posteriormente, |laComisién de Comercio del Mercosur
(agosto de 1994).

Cabe sefialar, que en esta etapa de transicién, € Mercosur -teniendo
como sustento tedrico € neoliberalismo y enmarcado en € paradigma de
“regionalismo abierto”- mucho antes de consolidarse como blogue, inicié
un proceso de relacionamiento externo: primero con los Estados Unidos
(4+1) en junio de 1991 vy, después, con la Unién Europea (Protocolo de
Intenciones) para profundizar la cooperacion interblogues.

A fines de este periodo, ya empezaria a insinuarse la confrontacion
entre paises y sectores afectados al interior del Mercosur, debido funda-
mentalmente ala celeridad con que se eliminaron |as barreras arancelarias
y no-arancelariasy a déficit delabalanzacomercial, o que puso en descu-
bierto lasdificultades paracompetir en un mercado desregulado y asimétrico.
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La3etapa, que podriamos denominar de consolidacion del Mercosur,
gue se extendi6 desde 1995 -primer afio de vigenciade laUnion Aduanera-
hasta 1997 inclusive, se caracterizo: por los ajustes institucionales condu-
centes alaconsolidacion de laUnion Aduanera; por los esfuerzos de adap-
tacion de las economias de |os cuatro paises alas nuevas reglas comunesy
por los avances operados en el frente externo -evidenciado por la
implementacion de una estrategia colectiva de negociacion con la Unidn
Europea, conel ALCA, conlaComunidad Andina-, seguidapor laincorpo-
racion a blogue de Chiley Boliviaen calidad de miembros asociados (1996).

En esta etapa comienza a observarse la resistencia de algunos sectores
econdmicosaabrirse alacompetenciaen un mercado ampliado, desregulado
aceleradamente y con déficit en su balanza comercial, tales como el auto-
motriz de Brasil, o que vaagenerar |a aplicacién de medidas proteccionis-
tas por parte de algunos gobiernos de laregion. Ejemplo de ello, lo consti-
tuye laaplicacion de cuotas alaimportacion de automévilesy de subsidios
al sector azucarero por parte de Brasil, o que a su vez provocariala reac-
cion de Argentina, manifestada a mediados de 1995 y en septiembre de
1997, respectivamente.

Una 4@ etapa, que insinta la crisis del modelo Mercosur de integra-
cion, seinicia précticamente en los Ultimos meses de 1997 y se prolonga
hasta el presente.

En €l terreno comercial, e establecimiento de barreras no-tarifarias y
algunas alteraciones en |las alicuotas impuestas por Brasil, generarian reac-
ciones similares en los demés paises miembros. Situacion ésta que se agra-
variaen 1998 por las medidas provisorias adoptadas por Brasil que dificul-
taban las importaciones provenientes de | os restantes paises del bloque.

En la segunda mitad del 98, a las tensiones comerciales y financieras
se sumarian las tensiones politicas, a partir de la decisién de Argentina de
renovar unilateralmente el acuerdo con México -contrariando la politica
del Mercosur de negociar concertadamente-.

Lacrisisdel Mercosur se agravaria alin méas a partir de ladevaluacion
brasilefia del Real del 13 de enero de 1999, |o que a su vez generaria una
drastica caida de |las exportaciones de los demas paises del &rea. Situacion
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ésta que se profundizaria a su vez por la propuesta de dolarizacion de la
economia por parte del gobierno argentino seguida por su pedido de ingre-
so alaOTAN (8 dejulio de 1999).

Estas decisiones unilaterales einconsultas por parte delos paises miem-
bros de un proceso de integracion regional, como el de Mercosur, natural-
mente generarian otras acciones unilaterales, tales como ladecision de Brasil
deabril de 1999 de negociar acuerdos con laComunidad Andina, con México
y con Canada.

A esto se sumarialagrave crisis econdémico-financiera evidenciada en
Argentinaapartir de mayo de 1999, caracterizada por la profundizacion de
larecesion; lareduccion delaproduccidny delas exportaciones; labgjade
los precios de los productos exportables; el déficit fiscal; el aumento de la
deudaexternay el creciente desempleo. Situacion éstaque condujo al esta-
blecimiento de clausulas de salvaguardia (Resolucion del Ministerio de
Economiaargentino N° 911 del 26 dejulio de 1999) para protegerse frente
a las importaciones provenientes tanto de América Latina como del
Mercosur.

Al presente, observamoslaacentuacion del cuadro critico del Mercosur,
tanto en lo comercial como en lo financiero y en lo politico, cuando seria
deseablelaprofundizacion y democratizacion del proceso asi como lacon-
solidacion del frente interno, para operar como blogque en el sistema
estratificado internacional actual, caracterizado por su creciente asimetria.

A modo de conclusion podriamos expresar: que la integracion en
Mercosur, cuyo objetivo principal se centré en lainsercion competitivadel
grupo en el mercado mundial a partir de la conformacién de una Zona de
Libre Comercio y de una Unidn Aduanera regional, no obstante sus avan-
ces exponenciales en € flujo de inversiones extranjeras directas y en €l
comercio internacional y regional -favorecidas por el proceso de
desregulaciény de flexibilizacién econémica- en la practicano haresuelto
ni e problema de desarrollo interno ni la creciente vulnerabilidad externa
del érea -evidenciada a partir ddl estallido de la crisis mexicana de 1995,
seguida por la crisis asidtica de 1997 y por la devaluacion brasilefia de
1999.
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Por €l contrario, estaintegracién centradaen el mercadoy libradaalos
intereses hegemaonicos predominantes, en la practica, en vez deintegrar ha
conducido a la confrontacion, poniendo en peligro la alianza estratégica
que ledio origen.

De ahi la necesidad de revisar e modelo de integracion y desarrollo
adoptado; las instituciones y mecanismos creados; las acciones que se em-
prendan; los actores que se involucren; los aliados que se dlijan; las aian-
Zas que se concerten; los objetivos finales que se persigan... alos efectos de
lograr unainsercion activa y positiva en € escenario mundial, que asu vez
se traduzca en una mayor autonomiadecisional anivel mundial, regional y
local.
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CRONOLOGIA DEL MERCOSUR

Los Antecedentes

30/11/1985

22/02/1986

29/07/1986

13/08/1986

10/12/1986

98

Los presidentes de Argentinay de Brasil firman la Decla-
racion de Iguazu, por la que expresan su voluntad de ace-
lerar el proceso de integracion bilateral, también suscri-
ben una Declaracion Conjunta sobre Politica Nuclear, por
la que proclaman los propdésitos pacificos de la integra-
cion.

Argentinay Uruguay acuerdan implementar un control Uni-
co de lasfronteras, una politica comin en materia portua-
ria, laampliacion de las telecomunicaciones, el incremen-
to delared de gasoductos y la agilizacién de los estudios
sobred puente Buenos Aires-Colonia. Reafirmando su vo-
luntad de suscribir un tratado de asistencia regional para
emergencias alimentarias.

Argentinay Brasil firman e Acta para la Integracion ar-
gentino-brasilefia, estableciendo el Programa de Integra-
ciony Cooperacion Econémica (Pl CE) de maneragradual ,
flexibley equilibrado, previendo un tratamiento preferen-
cial frente a terceros mercados. Firmandose en esta opor-
tunidad doce protocol os.

Brasil y Uruguay firman acuerdos de intercambio comer-
cial y de cooperacién cientificay tecnol égica.

Argentinay Brasil suscriben dieciséis nuevos documentos
del PICE, y confirman cinco protocolos y un acuerdo de



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

26/05/1987

17/07/1987

19/08/1987

06/02/1988

06/04/1988

07/04/1988

29/11/1988

alcance parcial sobre complementacidn econémica, regu-
lacién dela produccion, del comercioy del desarrollo tec-
nolégico de los bienes de capital. También se firma €l
Acta de Amistad Argentino-Brasilefia: democracia, desa-
rrolloy paz, con laque se busca dotar de unideario politi-
€O comun a ambos paises.

Argentinay Uruguay firman €l Acta de Montevideo, con
€l propdsito de perfeccionar el Convenio Argentino-Uru-
guayo de Cooperacién Econémica (CAUCE). A su vez,
definen medidas rel ativas ala cooperacién fronteriza, nu-
clear y alaintegracion fisica

Argentinay Brasil incorporan nuevos acuerdos a PICE,
previendo la creacion de una moneda comin y estable-
ciendo un programa de cooperacion en administracién
publica.

Se instalan tres Comités de Frontera Argentino-Urugua-
yos, con €l fin de solucionar problemas de transito de per-
sonas, vehiculos y mercancias, de promover e desarrollo
economico, comercial, cultural, cientifico... y deimpulsar
la cooperacion y laintegracion regional .

Argentina, Brasil y Uruguay se relinen en Colonia para
discutir en forma conjunta un proyecto de integracion.

Argentina, Brasil y Uruguay firman la Decision Tripartita
N° 1, iniciando la integracién gradual, flexible y equili-
brada entre los tres paises. Los Ministros de Relaciones
Exteriores quedan a cargo de la coordinacion del proceso.

Argentinay Brasil firman protocolos relativos alaindus-
triaautomotriz y alimentaria. Adoptan mecanismos de re-
composicién del equilibrio comercial y proyectos de in-
vestigacion binacionales.

Los Cancilleres de Argentinay de Brasil firman el Proto-
colo Regional Fronterizo, creando un grupo detrabajo per-
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30/11/1988

26/04/1989

22/08/1989

23/08/1989

09/11/1989

28/11/1989

19/02/1990
02/02/1990

06/07/1990
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manente para identificar acciones a desarrollar
bilateralmente. Argentina 'y Brasil firman el Tratado de
Integracion, Cooperacién Econdmicay Desarrollo, por €l
gue se comprometen a crear un Mercado Comun en un
plazo de diez afios.

Dando continuidad al proceso de integracion iniciado en
abril, Argentina, Brasil y Uruguay firman la Decisién N°
2, privilegiando las éreas de comunicacion, biotecnologia
y administracion pablica.

Argentinay Paraguay prosiguen la construccion de lare-
presa hidroeléctrica de Yaciretd, reafirmando a mismo
tiempo la importancia de la democratizacion para la co-
operacion regional .

Argentinay Brasil deciden |apuestaen marchade dos Co-
mités de Frontera. Suscriben también la Carta de
Uruguayana, para el estudio de proyectos integradores re-
gionalesy subregionales.

Argentinay Brasi| ratifican €l Tratado de Integracion, Co-
operacion Econdmicay Desarrolloy suscriben laDeclara
cion Conjunta de Cooperacion en Programas Espaciales.

Argentinay Brasil deciden eliminar lastarifas que gravan
atreinta y dos productos fabricados por la industria nu-
clear de ambos paises.

Argentina y Paraguay celebran acuerdos de comple-
mentacion econdmicay energética.

Argentinay Uruguay inauguran tres Comités de Frontera.
Los Presidentes de Argentina 'y de Chile manifiestan su

intencionalidad de promover laintegracion fronterizay de
superar los vigjos conflictos que los separan.

Argentinay Brasil firman el Acta de BuenosAires, fijan-
do el 31/12/1994 como fecha limite para la constitucion
de un Mercado Comun entre los dos paises.
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20/07/1990

01/08/1990

05/09/1990

17/09/1990

28/11/1990

04/12/1990

20/12/1990

28/12/1990

El gobierno de Uruguay protesta por su marginacion del
proceso de integracion liderado por Argentinay Brasil.

Los Minigtros de Relaciones Exteriores y de Economia de
Argentina, Brasil, Uruguay y Chile definen la conformacion
de un Mercado Comuin. Uruguay participaraen formaplena,
Chile decide conservar su status de observador, se invita a
Paraguay aadherir. Seexaminatambiénlalniciativaparalas
Américas, lanzada por € presidente de los Estados Unidos.

Uruguay y Paraguay adhieren al proceso deintegraciony
seincorporan a grupo detrabajo que discutelaformacion
de un Mercado Comun para 1995.

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay presentan unapro-
puestafrente alalniciativa paralas Américas, sugiriendo
mejorar € acceso de laregién alos conocimientos tecno-
|6gi cos estadounidenses.

Argentinay Brasil suscriben en Foz de Iguazt un acuerdo
de salvaguardias mutuas, por €l que determinan lalibertad
para realizar inspecciones en sus instalaciones nucleares.

Argentinay Brasil establecen un calendario comun parala
reduccion de tarifas aduaneras entre los dos paises, fijan-
do para fines de 1994 la eliminacién de todos los
gravamenesy restricciones aplicadas al comercio recipro-
co. Uruguay plantea un cronogramadistinto, atrasando asi
la firma de un tratado cuatripartito para la creacién del
Mercado Comun.

Argentinay Brasil suscriben enlaALADI un Acuerdo de
Complementacién Econémicaque servirade basejuridica
a Mercado Comun binacional, cuyavigenciaplenaseprevé
para el 01/01/1995.

Argentina y Paraguay firman dos Acuerdos de Comple-
mentacién Econémicay de Cooperacién Energética
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07/03/1991

08/03/1991

La Transicion

26/03/1991

12/06/1991

19/06/1991

30/06/1991

10/07/1991
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Uruguay liberalaimportacion de bienes de capital prove-
nientes de Argentina, Brasil y Paraguay para atender la
demandade su industria, acelerando laintegraci 6n econé-
mica de la subregion.

Los Cancilleres de Argentinay Brasil crean un Mecanis-
mo Permanente de Consultas para armonizar las politicas
exteriores de ambos paises.

LosPresidentesde Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay
firman & Tratado de Asuncion, por el que se establece la
creacion de un Mercado Comin (MERCOSUR) a partir
del 31/12/1994. Este proceso de integracion se enmarca
en e paradigma de “regionalismo abierto” y dispone de
instituciones intergubernamental es.

Las Fuerzas Armadas de los cuatro paises del Mercosur
debaten en Montevideo su redimensionamiento frente a
proceso de integracion en el Mercosur.

Los Cancilleresde Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay
acuerdan con los Estados Unidos la creacion de un Conse-
jo Consultivo sobre Comercio e Inversiones, en el ambito
del Programa Iniciativa para las Américas (identificado
como 4 +1).

Se apruebalareduccioén tarifaria del 47% sobrelos pro-
ductos que comercializan los paises del Mercosur (esto
implica la concrecion de la primera etapa de elimina-
cién de barreras arancelarias establecido por el Trata-
do de Asuncidén).

Argentinay Uruguay firman Acuerdos para la construc-
¢ion de un gasoducto y paramejorar las vias de comunica
Ccion entre ambos paises.
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05-06/08/1991

07/08/1991

20/08/1991

19/09/1991

08/11/1991

29/11/1991

29/11/1991

12-13/12/1991

Argentinay Brasil firman la Carta de Porto Alegre, por la
gue se crea una Comision Parlamentaria Mixta entre am-
bos paises.

Se firma un Acuerdo Interempresario Argentino-Brasile-
fio para la elaboracion de propuestas conjuntas para €l
Mercosur.

Argentinay Brasil suscriben un Acuerdo de Cooperacion
Judicial en materia Civil, Comercial, Laboral y Adminis-
trativa. También se aprueban Acuerdos Nucleares, Diplo-
maticos y de Desarrollo Regional. Se inaugura la expe-
riencia piloto de fronteras integradas del Mercosur entre
las ciudades de Foz do Iguacu (Brasil) y Puerto Iguazd
(Argentina).

Por iniciativa de los parlamentarios, se creala Comision
Parlamentaria Conjunta del Mercosur.

Lospaises del Mercosur adoptan el Cédigo de Subsidiosy
Antidumping del GATT parael comercio regional de pro-
ductos agricolas.

Los paises del Mercosur firman el Acuerdo de
Complementacion EconomicaN° 18, parafacilitar latran-
sicion al Mercado Comun previstaparad 31/12/1994, por
el que entran en vigor las disposiciones del Tratado de
Asuncion ratificado por los parlamentos nacionales.

La Argentina asume la presidencia pro-tempore del
Mercosur. El periodo gjercido por los diferentes mandata
rios se extiende a seis meses.

Los Ministros de Educacion reunidos en Brasilia definen
tres Programas de Accion Comun para: concientizar sobre
el proceso de integracion en el Mercosur; capacitar alos
recursos humanos para el desarrollo e integrar alos siste-
mas educativos.
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17/12/1991

20/12/1991

30/12/1991

31/01/1992

20/02/1992

01/04/1992

25/06/1992

27/06/1992
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Enla1? Reunién del Consejo del Mercado Comuin sefir-
ma el Protocolo de Solucién de Controversias (Protocolo
deBrasilia), que prevé cuatro instanciasresolutivas: lane-
gociacion, laintervencion del Grupo Mercosur, € arbitra-
jey los reclamos particulares. Se crea el Consgjo Indus-
trial del Mercosur (CIM).

Argentina decreta un régimen de incentivos fiscales para
la produccion nacional de automotoresy limita su impor-
tacion, conocido como Régimen Automotriz Argentino,
cuyavigencia hasta el 31/12/1999 fija cuotas paralaim-
portacion.

Rige el 2do. porcentgje automético del 54% de elimina-
cion de tarifas aplicables al comercio intra-Mercosur.

La Unién Industrial Argentina reacciona frente a la deci-
sion brasilefia de reabrir lineas de crédito para financiar
sus exportaciones e inversionesindustriales, denunciando
fuertes asimetrias entre |os paises del Mercosur.

Los paises del Mercosur y Chile, reunidos en Canela, ar-
monizan posiciones en vistas de la Conferencia de Nacio-
nes Unidas sobre Medio Ambientey Desarrollo (ECO 92).

El Grupo Mercado Comun aprueba €l Acuerdo Sectorial
Siderargico del Mercosur. Uruguay anuncia unafuertere-
duccién tarifaria para los productos del Mercosur.

Paraguay reduce sus tarifas aduaneras para todas las im-
portaciones del bloque. Se firma un Acuerdo de Navega
cion Fluvial cuatripartito por lahidrovia Paraguay-Parana.

En la 2da. Reunion del Consgjo del Mercado Comin, en
Las Lefias, se aprueba un cronograma de medidas tendien-
tes a acelerar € proceso de implementacion del Mercosur,
cuyafechalimiteese 31/12/1994. Argentinay Brasil aprue-
ban un estatuto paralaformaci én de empresasbinacionales.
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30/06/1992

02/10/1992

27/11/1992

28/12/1992

31/12/1992

11-12/02/1993

17/03/1993

27/03/1993

24/04/1993

Se aprueba € Plan Triena para € Sector Educativo, que
define las &reas estratégicas parala Cooperacion y € Desar
rrollo de Proyectosy Programas Educativos.

Se aplica el 3er. porcentaje de reduccion tarifaria, que se
elevaa 61%.

La72 Reunién del Grupo Mercado Comun apruebalacrea
cién deunaComisién de Propiedad Intelectual, establ eciendo
reglas comunes para el registro de marcasy patentes.

Los Ministros de Educacion del Mercosur se comprome-
ten en un plazo de tres afios aintegrar al sector educativo,
garantizando el reconocimiento de cursosy € intercambio
académico y cientifico.

Enla32Reunién del Consegjo del Mercado Comuin se deci-
de que a partir de junio de 1993, deberan definirse los ni-
veles de la Tarifa Externa Coman, cuyavariacion oscilara
entre 0y 20%.

El programa de eliminacién de tarifas ingresa en su 4ta.
etapa. La preferencia aplicada pasa a ser del 68%.

La 12 Reunion Especializada en Cienciay Tecnologia es-
tablece un plan de accién para laintegracion cientificay
tecnol6gica del Mercosur.

Paraguay retira a algunos representantes de | os subgrupos
de trabajo, en protesta por la elevacion de latasa de esta-
distica aplicada por la Argentina.

El Banco Interamericano de Desarrollo apruebaun fon-
do para el Mercosur, destinado al financiamiento de
estudios sobre armonizacién de politicas entre los pai-
ses miembros.

Entraen vigor €l Protocolo de Brasiliaparala Solucion de
Controversias.
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24-26/05/1993

15-16/06/1993

28-30/06/1993

30/06/1993

01/07/1993

31/08/1993

22-24/09/1993

21/12/1993
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Los presidentes de Argentinay Brasil firman Acuerdosy
Protocol os anexos a Tratado de Integracion Bilateral, re-
feridos atransporte terrestre, empresas binacional es, ener-
gia, automotriz, cuestiones fronterizas.

Se redliza en Buenos Aires € 1er. Simposio de Ejércitos
del Mercosur, para examinar las funciones de las FF.AA.
frente alaintegracion.

Enlal0® Reunion del Grupo Mercado Comun concluyen
acuerdos sobre la Tarifa Externa Comun, directivas para
unapoliticasobre préacticas des ealesde comercio y meca-
nismos de reduccién de la disparidad cambiaria entre los
mercados integrados.

LosMinistros de Educacién del Mercosur estudian laadop-
cion de un sistema de equiparacion de estudios, titulos y
diplomas entre los paises miembros. Establecen también
un programade divulgacién deidiomasdel Mercosur. Entra
en vigenciaunanuevareduccion tarifaria (ladesgravacion
acanzad 75%).

L os paisesdel Mercosur consideran y aprueban un Regla-
mento contra las practicas dedeales de comercio, lo que
constituye un importante avance en la coordinacion delas
politicas comerciales.

Brasil adopta medidas de reciprocidad en relacion a los
procesos antidumping aplicados contra ese pais por laAr-
gentina. Reduce los mérgenes de preferenciay las cuotas
de algunos productos argentinos.

En la 112 Reunién de Montevideo, el Grupo del Mercado
Comun define la Tarifa Externa Comun, y aprueba un
mecanismo de consulta para casos de investigacion
antidumping valido hasta diciembre de 1994.

En Montevideo, los Ministros de Educacién del Mercosur,
aprueban una metodol ogia para el reconocimiento de titu-
los de nivel primario y medio del bloque.
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31/12/1993

06/01/1994

17/01/1994

08/06/1994

14/06/1994

27/06/1994

30/06/1994
05/08/1994

15/09/1994

Se cumple la 6ta. etapa de la reduccion tarifaria intra-
Mercosur, que pasa a 82%.

La122Reunién del Grupo Mercado ComUn afirmasu apo-
yo alas PYMES de la subregion.

El Mercosur recibe a Bolivia como socio observador. En
la 52 Reunién del Consgjo del Mercado Comun, se esta
blece & plazo del 01/01/1995 parala Unién Aduanera. La
Tarifa Externa Comun debera fijarse antes del 2006. El
01/01/1995 entrar4 en vigor una Tarifa Externa Comun
oscilante. Brasil propone la creacion del Area de Libre
Comercio Sudamericana (ALCSA), con € propdsito de
formar un sistema multilateral de comercio con Chile y
los paises del Pacto Amazonicoy el Grupo Andino.

Chile presenta una propuesta formal de asociacion con €l
Mercosur.

LaUni6n Europeaapruebacel inicio de negociaciones para
la celebracién de acuerdos de cooperacién comercial con
el Mercosur.

El Grupo Mercado Com(in estudia directivas para una po-
litica ambiental comin.

L os mérgenes de preferencia pasan a ser del 89%.

Se aprueba una Tarifa Externa Comun de importaciones
ante terceros, a partir del 01/01/1995. Asimismo el Régi-
men de Adecuacion Final parala Unién Aduanera deberd
facilitar los procesos de reconversion, complementacion,
especializacion y desarrollo tecnologico, adecuandose a
la competenciainterregional. Se creala Comision de Co-
mercio del Mercosur (CCM) con €l fin de velar por una
politica comercial comun. Chile y Bolivia reafirman su
voluntad de comerciar con el Mercosur.

Brasil reduce en un 20% el valor de las cuotas del impues-
to alaimportacion.
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Brasil se anticipaalos nivelestarifarios que serian practi-
cados a partir del 01/01/1995, reduciendo a 14% las tari-
fas de importacion de cuatro mil productos.

El Mercosur y laUnién Europeainician consultas parallegar
aun entendimiento en materia de cooperacién econémica.

Los Cancilleres de los paises del Mercosur deciden man-
tener en funcionamiento las instituciones en vigencia has-
tael 31/12/1994.

L os paises del Mercosur proponen a Chile la creacion de
unaZonade Libre Comercio en un plazo de diez afios.

La 62 Reunién Extraordinaria del Grupo Mercado Comun
adopta, a pedido de Brasil, excepciones ala Tarifa Exter-
na Comun.

L os paises del Mercosur presentan sus listas de excepcion
alaTarifa Externa Comun.

Se constituye la Red de Bancos Nacionales del Sur
(BANASUR).

El Consgjo de Ministros de la Comunidad Europea anun-
ciaformalmente el inicio de negociacionescon €l Mercosur
apartir defebrero de 1995, paralacel ebracién de un acuer-
do de cooperacion interbloques.

Argentinay Brasil celebran un acuerdo parad libre comer-
cio bilateral de automaviles producidos en sus territorios.

En la Cumbre de Miami se aprobd la creacion de un Area
de Libre Comercio Americana (ALCA), a partir del
31/12/2005.

Por €l Protocolo de Ouro Preto, €l Mercosur adopta una
nueva estructura ingtitucional, que le otorga personalidad
juridica internacional. El 85% de los items de la Nomen-
clatura del Sistema Armonizado tiene una tarifa externa
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31/12/1994

comun, que entrara en vigencia el 01/01/1995. Los pro-
ductos que figuran en las listas de excepcidn tienen hasta
el 2001y el 2006 paraencontrar unatarifaexternacoman.
Se adopta el Cadigo Aduanero del Mercosur.

Se cumple integramente el cronograma de desgravacion
tarifaria previsto. No pagan la alicuota del impuesto ala
importacion los productos intercambiados entre | os paises
miembros del Mercosur.

La Consolidacion

04/01/1995
20/01/1995

13/02/1995

17/02/1995

09/03/1995

15/03/1995

17/03/1995

Se crealaAsociacion de Consumidores del Mercosur.

Se lanzan las bases para la congtitucion de una Red de
Periodicos Econdémicos del Mercosur, para € estableci-
miento de canales de acceso alainformacion y de meca
nismos de consulta entre las redacciones.

Rige €l Acuerdo de Transporte Fluvia en la hidrovia Pa-
raguay-Parand, suscripto en el marco de la ALADI, que
garantizaigual derecho detrato alosarmadoresdeloscua
tro paises miembrosy aBolivia

LaComisién de Comercio apruebalacreacion de diez Co-
mités Técnicos paraoperacionalizar |os compromisos asu-
midos en Ouro Preto.

El estudio de la lengua portuguesa es obligatorio en las
Escuelas Secundarias de la Provincia de Buenos Aires.

Los Ministros de Culturadel Mercosur firman un acuerdo
quefacilitalacirculacion de bienes culturalesen laregion
y aprueban estrategias para definir una politica cultural
del bloque.

Brasil rechazalasugerenciaargentinade aumentar laTEC.
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Argentinarestablece latasade estadisticadel 3%y elevaen
un 2% para algunas importaciones de fuera del Mercosur,
establece indice de reembol so a las exportaciones.

El Grupo Mercado Comun aprueba la revision de la lista
basica de excepcién, permitiendo su flexibilizacion
temporaria. Paraevitar latriangulacion Brasil exige certifi-
cadosdeorigen delos productos queingresan al paisprove-
nientes de los socios del Mercosur. Asimismo se faculta a
Brasil para dterar las alicuotas tarifarias para atender las
exigencias de su programa de estabilizacion econdmica.

La Unién Europea aprueba el mandato de negociar un
Acuerdo de Cooperacién Econémica con el Mercosur.

El Mercosur asegura que €l proceso de cooperacion co-
mercial con la Unidn Europea respetara las normas de la
OMC, previniendo asi posibles conflictos con los sectores
agricolas europeos.

La Union Europea advierte sobre el riesgo que corre €l
sector agricola comunitario por los Acuerdos de Libre
Comercio con México y con el Mercosur.

Los Rectores de la Asociacion de Universidades Grupo
Montevideo definen las bases del proceso de integracion
académicaregional y deintercambio (Cursos de Posgrado,
intercambio de profesores, prioridades del Mercosur en el
campo educativo).

Uruguay provee a sus ciudadanos de pasaportes comunitarios.

El Grupo Mercado Comun apruebalaflexibilizacion dela
lista basica de excepcion ala TEC. Los paises miembros
del Mercosur crean la Comision de Cienciay Tecnologia
como herramienta para €l desarrollo regional.

Los paises del Mercosur en una reunion del grupo 4 + 1,
proponen el establecimiento de unaZonade Libre Comer-
cio Hemisférica sobre la base de los acuerdos de integra-
cion existentes.
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Acuerdo entre empresas periodisticas Argentino-Brasile-
fias para proveer servicios a Mercosur.

Una Conferencia Hemisféricareline aMinistros de Econo-
miadetreintay cuatro paisesamericanos. El Mercosur adop-
talaposicion de laformacion de unaZonade Libre Comer-
cio Hemisférica a partir de la convergencia gradual entre
los diferentes bloques. Se crean grupos de trabgo parala
armonizacion de las précticas realizadas en laregion.

Se acuerda la equiparacion detitulos de nivel técnico me-
dioy € reconocimiento detitulos universitarios para estu-
dios de posgrado en Universidades de laregion.

La82Reunion del Consegjo del Mercado Comun adopta el
Protocol o de Armonizacion de Normas sobre la Propiedad
Industrial del Mercosur en materia de marcas, proceden-
ciay normas de origen. Se aprueba una nueva estructura
para los subgrupos de trabagjo del GMC. Los presidentes
de los paises del Mercosur acuerdan el inicio formal de
negociaciones con la UE para la concrecion del Acuerdo
Interregional. Las centrales sindicales de los paises del
Mercosur piden la constitucion de un Foro Consultivo
Econdmico Social previsto por €l Protocolo de Ouro Preto.

El Grupo Mercado Comun adopta posicién frente alas ne-
gociaciones paralaformacion de un Areade Libre Comer-
cio Hemisférica (ALCA), comprometiéndose a enviar re-
presentantes para | as discusiones en |os grupos de trabgjo.

Chiledeclara“prioritaria’ laintegracién con el Mercosur,
cambiando su postura anterior favorable a la integracion
con el NAFTA.

Representantes del Mercosur y de la UE concluyen un
Acuerdo parala creacién de una Zonade Libre Comercio
entre ambos blogues.
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Se redliza el ler. Simposio Internacional de Municipios
del Mercosur.

Brasil decide mantener unaalicuotadel 70% sobrelaimpor-
tacion de automdviles, contrariando € acuerdo vigente con
los paises del Mercosur que estableciaunaalicuota del 62%.

Impacto de la crisis mexicana: de cesacion de pagos, mo-
ratoria unilateral y devaluacion sobre |os paises emergen-
tes (produjo fuertes efectos financieros y recesivos sobre
Argentina).

SecrealaRed de Ciudades del Mercosur (Mercociudades),
paraintercambios en las &reas econdémicas, socialesy cul-
turales.

Argentina, Uruguay y Paraguay incorporan en suslegisla-
cioneslanuevaestructuradel Mercosur, ratificando € Pro-
tocolo de Ouro Preto.

Ante el proceso de negociaciones multilaterales, los pai-
ses del Mercosur prorrogan por segunda vez y hasta di-
ciembre de 1996 las preferencias tarifarias negociadas
bilateralmente con los deméas paises de ALADI.

Creacion del Consegjo de Comercio Exterior del Mercosur
por los empresarios del sector exportador, interlocutor del
sector privado ante los érganos del Mercosur.

Se crean dos Comités de Fronteraentre Uruguay y Brasil,
autorizando € tratamiento de salud en establecimientos
médi cos de ambos paises. LaALADI apruebala propues-
tade participar en el Comité de Formacién del ALCA.

Bolivia deberd suscribir antes del 30/06/1996 un Acuerdo
para la formacion de un area de libre comercio con los
paises del Mercosur. La 92 Reunién del Consegjo del Mer-
cado Comun, aprueba € Mandato de Asuncion para la
Consolidacién del Mercado Comun (Decision N° 6/95).
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El Grupo Mercado Comun elabor6 un documentoy un pro-
grama de accion que orientara las negaociaciones hasta el
afo 2000, para consolidar la Union Aduaneray la inser-
cion internaciona del Mercosur.

Entra en vigor € protocolo de Ouro Preto. Se firma €
Acuerdo Interregional de Cooperacion entre el Mercosur
y laUnion Europea.

Se constituye el Foro Consultivo Econémicoy Social del
Mercosur -integrado por representantes de entidades civi-
les paradiscutir y sugerir propuestas-, que trabajara junto
a Grupo Mercado Comun -Organo g ecutivo del Mercosur-.

Se firma el Acta de Canela, que prevé la profundizacién
delasrdacionesculturalesy lacreacion del Sello Mercosur
Cultural junto con el desarrollo de redes regionales dein-
formacion cultural.

Brasil divulga la nueva lista de excepciones a la Tarifa
ExternaComun del Mercosur, buscando proteger alos sec-
tores textiles, vitivinicolasy |acteos.

Argentinay Brasil firman Acuerdos de Cooperacion Cien-
tifico-Tecnol 6gico, Cultural, de Integracién Fisica, Ener-
gia, Medio Ambiente y Espacial.

Brasil ratificael Protocolo de Ouro Preto, que otorga per-
sonalidad juridicaa Mercosur.

Se celebra la Primera Reuniéon de la Comision Mixta
Mercosur-Unién Europea, dando continuidad al Acuerdo
Marco de Cooperacion firmado el 15/12/1995.

Se firma el Acuerdo de Adhesion de Chile al Mercosur y
€l pre-Acuerdo de Adhesién de Bolivia. Enla10?Reunién
del Consgjo del Mercosur se apruebalaclausulademocra-
tica, por la cual los paises del Mercosur reiteran la adhe-
siéndel blogue al sistemademocréticoy prevén losproce-
dimientos aplicables frente alos desvios del sistema.
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barcar con mayor facilidad instrumentos y equipos en las
aduanas de la subregion.

Los Ministros de Justicia del Mercosur aprueban la crea-
cion deun Tribunal Permanente con sede en Asuncion para
resolver las controversias que pudieran suscitarse en el
Marco del Mercosur.

Acuerdo sobre € trabgjo coordinado de las policias del
Mercosur, para facilitar el control del narcotréfico y del
contrabando.

Brasil elimina provisoriamente |os financiamientos exter-
nos a las importaciones, con la finalidad de equilibrar su
balanza comercial, mediante la reduccién inducida de las
importaciones.

Protesta de los paises del Mercosur por las medidas
provisorias adoptadas por Brasil.

Brasil permite un tratamiento especia para los paises del
Mercosur enlo rdaivo d financiamiento de lasimportaciones.

Argentina y Brasil llegan a un acuerdo sobre las “éreas
sensibles’ de cada pais, haciéndose concesiones mutuas
en las &reas automotriz, lubricantes, café, cueros...

Pardelamente d 3er. Encuentro delas Ameéricas, sereline e
11l Foro Empresarid y € Foro Sindica de Trabgjadores de
lasAméricasque participaran enlasnegociacionesdd ALCA.

Creacién del Nucleo de Posgraduacion Supranacional del
Mercosur entre ochentay dos Universidades privadas ar-
gentinasy brasilefias.

Inauguracion del primer gasoducto argentino-chileno.
Los Estados Unidos levantan € embargo de venta de ar-
mas a América latina y eligen a Argentina como aliado

especial extra OTAN, lo que va areavivar la disputa con
Brasil por €l liderazgo regional.



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

03/09/1997

06/09/1997

14/10/1997

10-11/11/1997

14/11/1997

29/11/1997

09/12/1997

09-15/12/1997
15/12/1997

Para contrabalancear el subsidio brasilefio al sector azuca-
rero, el Senado argentino deroga el veto presidencial que
impediael aumento delasalicuotas deimportacion al azi-
car brasilefio. Las compras del producto quedaron sujetas
alas mismas tasas que se aplican alas compras fuera del
blogue.

Brasil amenaza con prohibir la entrada de trigo argentino
en represalia por €l aumento de las alicuotas de importa-
cion al azlcar.

Los gjércitos de los paises del Mercosur realizan su pri-
mer gjercicio conjunto.

Argentina apoya €l plan de ajuste econdmico brasilefio,
gue fortalece al Mercosur y protege las monedas de los
dospaises. En declaracion conjunta, los dos gobiernos fir-
man su voluntad de priorizar a Mercosur y afirman el com-
promiso paralaconstruccion del ALCA.

El Mecanismo de Coordinacién Macroeconémica del
Mercosur decide € aumento de la TEC hasta el 2001.

La Il Reunidn de Ministros del Interior y de Justicia del
Mercosur crea el Plan Regiona de Seguridad Ciudadana,
en vistas aimplementar un documento de identidad nico
y unalegislacion penal integrada.

Inauguracion del Puente de Integracion argentino-brasile-
fia entre S8o Borjay Santo Tome.

32 Reunion de la Cupula de Jefes de Estado del Mercosur.

Inauguracion de la sede administrativa del Mercosur en
Montevideo. El Consgjo del Mercado Comun aprueba la
normativa tendiente a protegerse de importaciones objeto
de dumping por parte de paises extra-Mercosur. El Grupo
Mercado Comun crea un grupo ad-hoc para compras gu-
bernamentales en el Mercosur.
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Conflicto entre el Mercosur y los Estados Unidos durante
la 32 Reunion del Comité Preparatorio del ALCA realiza-
daen CostaRica, debido alapropuesta norteamericanade
reducir tarifas antes del 2005.

Firma de un Acuerdo Marco de Libre Comercio entre €
Mercosur y la Comunidad Andinay de un Protocolo de
Comercio e Inversiones con e Mercado Comin Centro-
americano.

La Segunda Cupula de las Américas reunida en Santiago
de Chile marcd el inicio formal de las negociaciones para
laimplementacion del ALCA apartir del 2005. Se aprobd
el Plan de Accion coniniciativas en e area educativa, de
derechos humanos, de promocion democrética y de
profundizacion de laintegracion y del libre comercio.

Secelebrd la12Reunidn del Comité de Negociaciones Co-
merciales del ALCA, que establecio las contribuciones a
los Grupos de trabajo sobre: acceso amercados; agricultu-
ra; inversiones, compras del sector publico; derechos de
propiedad intelectual; solucién de controversias...

Acuerdo de Cooperacion Mercosur-Canadd, establecien-
do una estructura de negociacion bilateral en las areas de
COMErcio e inversiones.

La 142 Reunién de Presidentes aprob6 el Protocolo de
Ushuaia, que dio fuerza de ley a la clausula democraética,
segun la cual los paises que no cumplan estos requisitos
no podran pertenecer al Mercosur.

LaFederacion rusadevaud € rubloy declaré unamorato-
riaunilateral de deudas. Esto impact6 fuertemente tanto a
Europa como a Brasil.

Brasil sube latasadeinterésa 50% paraevitar lapérdida
dedivisas.
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Primera rueda de negociaciones para la formacion del
ALCA. Laformaintergubernamenta de negociar eliminé
laposibilidad de representacion de los bloques regional es.

Brasi| establece un Plan de Austeridad.

La 152 Reunién de Presidentes del Mercosur, realizada en
Rio de Janeiro no pudo sustraerse al climatenso provoca
do por los efectos de la politica cambiaria brasil efia.

Ante |la pérdida masiva de divisas, Brasil devalué su mo-
neda, lo que va a afectar las exportaciones de los demas
miembros del Mercosur.

LaArgentina provocd un primer incidente el proponer la
dolarizacion de su economia y la diversificacion de sus
exportaciones parareducir la Brasil-dependencia (destino
del 42% de sus exportaciones).

Losmiembrosdel Mercosur serelinen para estudiar medi-
das que compensen las pérdidas provocadas por |a deva-
luacion brasilefia. Argentina redujo el precio del petréleo
y del trigo; Brasil revisd losincentivos alas exportaciones
y las barreras a las importaciones.

Argentina propone dolarizar al Mercosur, generando du-
ras protestas por parte de Brasil.

Argentinay Brasil buscan soluciones alacrisis comercial
desencadenada por la devaluacién brasilefia.

Se superalacrisis politica paraguaya con la asuncion del
nuevo presidente, Luis Gonzalez Macchi. Argentinay Bra-
sil cumplieron un importante papel frente a este conflicto,
haciendo respetar la cldusula democrética -condicion in-
dispensable para que un pais pueda permanecer en €l
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Mercosur-. El Presidente paraguayo pide revisar €l Trata-
do de Asuncién, para“ corregir las asimetrias regionales”’ .

Brasil renueva acuerdos bilaterales con la Comunidad
AndinadeNaciones, o quevaen detrimento delastratativas
multilaterales del proceso Mercosur de Integracion.

Brasil decide renovar sus acuerdos bilaterales con M éxico.

Por Resolucién N° 458 del Ministerio de Economiaargen-
tino, se imponen valores minimos de importacion de 410
ddlares por tonelada a los siderurgicos brasilefios.

La crisis econdmico-financiera por la que pasaArgentina,
desde la devaluacion brasilefia, profundiza la que vive €
Mercosur.

Acuerdo sobre responsabilidad fiscal, firmado por los pre-
sidentes de Argentina y Brasil, para prever politicas co-
munesdirigidasaevitar atagues especul ativos con las mo-
nedas de ambos paises.

Tercer Encuentro del Forum de Lideres del Mercosur: los
empresarios de |os cuatro paises miembros manifestaron
la necesidad de conciliar politicas macroeconémicas.

X1V Cumbre de Jefes de Estado del Mercosur reunidaen
Asuncion: Declaracion del Consegjo del Mercosur, apoyan-
do los reclamos de soberania argentina sobre las islas
Malvinas y respaldando € levantamiento de la discrimi-
nacion de vuelos de argentinos alasislas.

L as entidades que nuclean alos empresarios automotrices
de Argentinay Brasil entregaron un petitorio alas autori-
dades de ambos paises parala creacion de un régimen au-
tomotriz detransicion, queincluye: e libre monitoreo; los
acuerdos entre fabricas paralimitar la construccion de ve-
hiculos; lacreacion de un arancel externo que se aplicaria
sobre un porcentgje de la produccion... En la clausura de
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laCumbre de Asuncion, los presidentes de los paises miem-
bros del Mercosur acordaron trabajar en la coordinacién
delas politicas econémicas, especialmentelasreferidas al
areafiscal.

El Consgjo del Mercado Comuin aprobé las DecisionesNros.
6/99 y 7/99 relativas a: la coordinacion de politicas
macroecondmicas (para crear condiciones de competencia
al interior del bloquey frente aterceros) y laconstitucion de
un grupo ad-hoc, destinado aexaminar la coyuntura econé-
mica de los Estados parte y evauar los flujos de comercio,
actualizar y armonizar lainformacién estadistica 'y sugerir
propuestas sobre cursos de accién recomendabl es.

Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de Américala
tinay el Caribey delaUnion Europeaen Rio. Firmadela
Declaracion de Rio, por 1a que se establece la creacion de
un Grupo birregiona de altos funcionarios para definir
prioridades de accion parael fortalecimiento delaAsocia-
cion Mercosur-Union Europea. Se manifiestalareticencia
de los representantes europeos a eliminar los subsidios a
la produccion agricola.

Argentina establece la prohibicion de comprar productos
de origen animal o vegetal en las ciudades fronterizas bra-
silefias, por disposicion del Servicio Nacional de Sanidad
y Calidad Agroalimentaria.

El presidente argentino solicita €l ingreso de Argentina
como miembro asociado de la OTAN. Medida que genera
malestar en las autoridades brasilefias.

Argentina establ ece medidas de salvaguardiacontralas ex-
portaciones textiles brasil efias.

Protesta formal del Secretario de Industria argentino ante
Brasil por la extension de subsidios para facilitar la radi-
cacién de la planta Ford en Bahia.
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Brasil amenazacon recurrir alos mecanismos de solucion
de controversias previstos en € Tratado de Asuncion y
Protocolos adicionales.

Resolucién N° 911 del Ministerio de Economiaargentino,
por la que se imponen restricciones que afectan laimpor-
tacion de productos brasil efios, tales como: textiles, cal za-
do, azlcar, acero.

Para conseguir larectificacion de la politica de salvaguar-
dia argentina, Brasil pide suspender |as hegociaciones re-
lativasal sector automotriz y solicitasimultdneamente una
reunién extraordinariadelos paisesdel Mercosur paratratar
lagrave crisis por laque atraviesa e blogue.

El Secretario General de la OTAN deniega e ingreso de
Argentina ala Organizacion.

Brasi| advierte sobre la inconveniencia de una visita del
presidente argentino como reaccion frente a las medidas
proteccionistas adoptadas y a su pedido de ingreso a la
OTAN. Reunion de los presidentes y cancilleres argenti-
nosy brasilefios en Brasilia, que prometen la revocacion
de las medidas de salvaguardiay se comprometen a reto-
mar las negociaciones suspendidas. Malestar del
empresariado argentino por la revocacion.

El Canciller brasilefio manifiestalamolestia de su gobier-
no por la pretension argentina de ingresar ala OTAN.

Argentinadamarchaatrasy revé el sistema de salvaguar-
dias.

El Congreso argentino aprueba por unanimidad unaresolu-
Ccidn gque expresa su preocupacion por las medidas adopta-
das por las autoridades econdémicas de Brasil, las que pro-
vocan un fuerteimpacto en e sector productivo nacional.
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04-05/08/1999

06/08/1999

11/08/1999
26-29/08/1999

Reunién Extraordinaria del Consejo Mercosur, que no da
respuesta a la peor crisis que enfrenté el bloque desde su
creacién, por causadelas medidas proteccionistas. Se acor-
do una fecha y un plazo para que las Comisiones de
Coordinacion de Politicas Macroecondmicas y de Segui-
miento de los Flujos Comerciales estudien la situacion y
eleven susinformes respectivosal CMC.

Argentinaamenazacon llevar aBrasil ante untribunal para
discutir lalegalidad de las medidas de proteccion.

Chile asegura que no se incorporard al Mercosur.

L as quince naciones agrupadas en €l Grupo CAIRNS, re-
unidas en Buenos Aires, lanzaron un fuerte reclamo con-
tra los subsidios agricolas en el comercio internacional
practicado principal mente por laUnidn Europea, |os Esta-
dos Unidos y Japon -que empobrecen a las naciones
agroexportadoras de la periferia- y consolidaron la con-
formacion de un frente comun para combatirlos.
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EL RELACIONAMIENTO EXTERNO DEL MERCOSUR

Ariel R. Mansi*

I.INTRODUCCION

Al asumir la tarea encomendada por la AADI de preparar un trabajo
parael presente X| Congreso Argentino de Derecho Internacional relativo
a relacionamiento externo del Mercosur, hemos creido conveniente adop-
tar un enfoque juridico del tema propuesto, centrado principalmente en €l
examen delosinstrumentos legal es que actualmente vinculan el Mercosur
con laAsociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), con laOrga-
nizacion Mundial de Comercio (OMC) y con otros esquemas de integra-
cion. Ello supone que nuestro estudio esencialmente versara sobre el dere-
cho positivo vigente en lamateria, sin perjuicio de que se efectlen también
consideraciones de indole diversa en relacion con € proceso de hegocia-
cion, de utilidad para el tratamiento de la cuestion. En este sentido, enten-
demos que el presente trabajo esta orientado a servir de base paralas deli-
beraciones de la Seccion.

(*) Miembro Titular de la AADI. Profesor de Derecho Internaciona Publico en las
Universidades de Buenos Airesy Mar del Platay miembro del Servicio Exterior de la
Nacion.
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Desde unaperspectivajuridica, € relacionamiento externo del Mercasur
haderivado en laconformacién de un complejo entramado de acuerdos. En
ciertos casos, éstos plantean exigencias ineludibles de compatibilidad y
coherencia, como ocurre con respecto alas relaciones del Mercosur con la
ALADI y laOMC. En otras situaciones, se constata la necesidad de lograr
un nivel adecuado de armonizaciény convergenciahacialaconsecucién de
objetivos comunes.

Una de las caracteristicas de los procesos de integracion latinoameri-
canos consiste, por una parte, en que en ese ambito regional, a diferencia
de los acontecido en el proceso de integracion europeo, ha operado la
sustitucién de un esguema de integracion por otro, como ilustra la expe-
riencia de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC),
sustituida por laALADI y, por otra parte, en que varios estados son parte
simultaneamente en més de un sistema de integracion.

Cuando se trata de la sustitucién, € proceso involucra el reemplazo,
generalmente gradual, de zonas preferencial es no eficientes por otras pro-
piciadas en un nuevo acuerdo. El segundo fenémeno, consistente en la
simultaneidad en la pertenenciaa méas de un esquema de preferencias eco-
némicas, 0 de membreciasmultiples, seevidenciaen el &mbito subregional .
Detal forma, unazonade preferenciaregional, que vinculaavarios esta-
dos, puede albergar zonas preferencial es subregional es, que incluyen solo
aalgunos de esos estados, con lafinalidad de converger en formagradual
y progresiva hacia la formacion de un espacio economico coman, con un
mismo nivel de integracion. Esto podra conllevar una modificacién de la
preferencia regional, favoreciendo, a través de un acuerdo “ inter se”, €
desarrollo de un proceso mas profundo y acelerado de integracion en el
nivel subregional. Este es el caso del Tratado de Asuncion (TA), que
protocolizado en la ALADI como Acuerdo de Complementacion Econd-
micaN°18, resulta plenamente compatible con lamisma. Cabe sefialar que
el subregionalismo verificado en € dmbito dela ALADI reconoce asimis-
mo la posibilidad de que se concreten mecanismaos de asociacion entre
esguemas de integracion por una parte, y estadosindividual mente conside-
rados, por laotra, como esdl caso delosacuerdos cel ebrados por el Mercosur
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con Chiley con Bolivia. Una situacion diferente se presentaen €l caso de
la membreciamultiple, cuando implicala pertenencia simultanea a esque-
mas de integracion que no corresponden ala misma subregion. Este es el
caso de México, que se halla vinculado alaALADI y al Tratado de Libre
Comercio de Américadel Norte (TLCAN)?.

Il.EL MERCOSURY LA ALADI

El Tratado de Montevideo de 1980 (TM80), que establecié laALADI
institucionalizé un esquema pragmético que tuvo en cuenta las diversida-
des existentes en la region, fijando como meta la creacion de un mercado
comun, sin determinar plazos, proporcionando mecanismos flexibles para
promover el comercio Yy la cooperacion reciproca. Estos mecanismos de
integracion de la ALADI son basicamente: |a Preferencia Arancelaria Re-
gional, los Acuerdos de Alcance Regional, que vinculan atodos sus miem-
bros, y los Acuerdos de Alcance Parcia (AAP), que persiguen la integra-
cion de dos o0 més paisesdela ALADI, comprometiéndolos en un proceso
deintegracion de mayor intensidad y vel ocidad, que sirvacomo instrumen-
to para que, mediante la adhesién posterior de los restantes paises de la
region, pueda finalmente al canzarse el mercado comuan 2.

El TA permitio la adhesiéon de cualquier pais miembro de laALADI
después de transcurridos cinco afnos, con excepcion de los paises que no
fueran partes en un acuerdo subregional. Asimismo previo que a concluir
el periodo de transicién, los acuerdos preferencial es bilaterales debian ser
sustituidos por acuerdos preferenciales multilateralizados. En un primer
momento esto no ocurrio, por 1o cual 1os acuerdos bilateral es preexistentes
tuvieron que ser periédicamente prorrogados. A los fines de la

(1) V., HUMMER, W.- PRAGER, D.: “ GATT, ALADI y NAFTA: Pertenencia simulta-
nea a distintos sistemas de integracion” , pp.65-88, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998.

(2) V. STANCANELLLI, Néstor E. : “ Mercosur. Stuacion y perspectivas’, p. 2, Centro
de Economia Internacional, Ministerio de Rel aciones Exteriores, Comercio Internaciona y
Culto, Buenos Aires, 1996.
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multilateralizacién, los paises miembrosdela ALADI estuvieron de acuer-
do en que se debia preservar el denominado “patrimonio histérico”, vale
decir, las preferencias otorgadas reciprocamente en negoci aciones anterio-
res®. Los paises del Mercosur, por su parte, sefialaron en las denominadas
“Directrices de San Pablo”, aprobadas en julio de 1992, criterios bésicos
parala negociacion de acuerdos de libre comercio con |os restantes paises
de la ALADI*. En relacion con € “patrimonio histérico” convinieron en
excluir del mismo los productos sensibles, asi como los incluidos en las
listas de excepcion y en el régimen de adecuacion.

1. EL MERCOSUR Y LA OMC

Lospaisesmiembrosdel laALADI son alavez Partes Contratantesen
el Acuerdo sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (GATT) y signatarios
del ActaFinal de Marrakesh que dio por finalizadala Ronda Uruguay. En
tal caracter, tienen la obligacion de respetar los diversos Acuerdos surgi-
dos de la Ronda, salvo aguéllos que se aplican solo a sus signatarios por
poseer un caracter netamente plurilateral. Como las normas de la OMC
tienen fuerza vinculante, de ello se deriva la necesidad de que tanto la
legislacion nacional de los paises de la ALADI como la normativa que
regule las relaciones con terceros paises, deban ser compatibles con las
disposicionesdelaOMC. En lamedidaen que enlos AAP suscriptosen €l
marco dela ALADI contengan disposiciones que se aparten de la normati-
va multilateral de la OMC se presentaran problemas que sera preciso re-
solver. En este contexto, particul ar relevanciareviste lacuestion de laapli-
cacion de la clausula de la nacion mas favorecida®.

(3) Cf. BOUZAS, Roberto: “ Las negociaciones comerciales externas del Mercosur” ,
en “ Mercosur: Integracion regional y mercados mundiales’, R. ROETT, compilador,
Nuevohacer, Grupo Editor Latinoamericano, Buenos Aires, 1999.

(4) Mercosur/ GMC/RES 16/92.
(5) V. HUMMER W.- PRAGER D.: id. , pp.39y ss.
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A través delacombinacion flexible de acuerdos aplicablesen laregion
0 adoso méspaises, apartir delaALADI sehan generado fluidas negocia-
ciones que condujeron al establecimiento de vincul os econémicos més es-
trechos entre sus miembros. Por otra parte, la coexistencia de acuerdos bi-
laterales de nueva generacion con esguemas de integracion regionales o
subregionales ha planteado |a necesidad de alcanzar niveles de armoniza-
ciony de convergenciainstrumental en lamateria.

En e ambito de la ALADI seinicié un proceso de armonizacién y
convergenciaen e quelasnormas multilaterales de liberacion comercial o
las destinadas a dar mayor transparencia alos mercados fueron adquirien-
do mayor importancia, y esen este aspecto que losinstrumentosdelaOMC
sirvieron de base alos huevos acuerdos concluidos en laregion latinoame-
ricana. No obstante, existen casos concretos en |os que la normativa adop-
tada en los esquemas regional es no se atiene ala normativa multilateral de
la OMC, como ocurre con respecto al régimen de origen en los acuerdos
suscriptos por e Mercosur con Chiley con Bolivia, y en materiade salva-
guardias, en el propio Mercosur. Esta circunstancia sefiala la necesidad de
proporcionar una mayor orientacion al mencionado proceso de armoniza-
cion y convergencia, de modo de que no se favorezca la instalacion de
esguemas auténomos, con lo que en definitiva sélo se contribuiriaaconso-
lidar situaciones hegemonicas.

Laentradaen vigor del Tratado deAsuncién que estableci6 el Mercosur
fue notificada a GATT en febrero de 1992 por los cuatro Estados Parte.
Por su lado, el GATT aprobo los términos de referencia de un grupo de
trabajo cuyo mandato consiste en analizar el TA en relacion con las normas
pertinentes de la clausula de habilitacion y del Acuerdo General, incluido
el art. XX1V, y elaborar un informey recomendaciones para que sean ulte-
riormente sometidas a la consideracion de las Partes Contratantes. Esto ha
sido canalizado a través de un procedimiento de preguntasy respuestas
escritas. A mediados de 1994 |as Partes en el TA brindaron por primeravez
respuestaa preguntas formuladas por las Partes Contratantes.

En laactualidad, el examen del Mercosur en laOMC se encuentraen
la recta final. La fase de preguntas y respuestas ha sido préacticamente
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concluida. Subsiste, empero, lacuestion relativaal calculo delaincidencia
general de aranceles anterioresy posteriores alaconformacién delaunion
aduanera (Art. XXIV.5del GATT 1994) y larenegociacion de concesiones
aotorgar alos paises con derechos de negociador original, asi como alos
principal es abastecedores, dado que el Arancel Externo Comun, paracier-
tas posiciones arancelarias, es superior a los aranceles consolidados por
los paises miembros del Mercosur en rondas anteriores (Art. XX1V:6 del
GATT 1994).

En susrelaciones conlaOMC, el Mercosur hadebido actuar de mane-
ra coordinada con respecto alos compromisos contraidos en laRonda Uru-
guay, y también debera hacerlo asi en € plano de las negociaciones que
tengan lugar en el @mbito dela OMC. Cuando los intereses|o permiten, las
delegaciones del Mercosur actlian coordinamente, intercambiando infor-
macion, para en lamedida de lo posible, presentar una posicion comin en
los distintos comités de la OMC (normas de origen, agricultura, etc.).

IV. LASRELACIONES DEL MERCOSUR CON CHILE

En virtud del TA los paises latinoamericanos miembros de laALADI
pueden solicitar su incorporacion al Mercosur, debiendo aguellos paises
gue formen parte de un modelo de integracion subregional o asociacion
extrarregional observar un plazo de cinco afos a partir de la entrada en
vigor del TA, o en cualquier momento en otros casos.

Recurriendo en cambio a la opcion que ofrecen los Acuerdos de
Complementaci én Econdmica (ACE) concluidosen e ambitodelaALADI,
los paises del Mercosur y Chile prefirieron en junio de 1996 llegar a esta-
blecer en diez afios una zona de libre comercio, poniendo fin a un arduo
proceso de negociacion que habia comenzado dos afios antes y que repre-
sentael primer instrumento en su género que suscribe el Mercosur, en tanto
unién aduanera, con un tercer pais. Firmado por los Estados Partes del
Mercosur de conformidad con € articulo 8 del Protocolo de Ouro Preto y
protocolizado en la ALADI como ACE 35, este Acuerdo, a que se agrega
un Protocolo sobre Integracion Fisica, constituye una herramienta valiosa
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gue sienta las bases fundamentales para la conformacién de un espacio
econémico ampliado entre ambas Partes, alavez que ha proporcionado un
marco de referencia para ulteriores negociaciones con otros paises de la
ALADI. El Acuerdo establece una Comision Administradoraencargada de
velar por e cumplimiento de los acuerdosy la evaluacién de los resultados
alcanzados.

El comercio con Chile haestado en continuo crecimiento. En laépoca
en que se suscribi6é & Acuerdo, el comercio entre los Estados Partes del
Mercosur y Chile superaba los 4500 millones de dolares.

La conformacion de lazona de libre comercio se instrumenta por me-
dio de un calendario de desgravacién arancelaria sobre €l universo de mer-
caderias, consistente en un programa de reducciones porcentual es sobre
los aranceles vigentes para terceros paises en el momento de despacho a
plaza de las mercaderias. Este programa prevé diversas categorias de pro-
ductos, en funcién de las caracteristicas y sensibilidades propias de cada
sector. Cadaunade estas categorias recibe untrato particular, que setradu-
ce en una preferencia porcentual inicial y un cronograma de desgravacion
total que varia seguin |os casos.

El Acuerdo prevé una lista general de productos que gozan de una
preferenciainicial del 40% y alcanzan el 100% de desgravacion arancel a-
riaal cabo de ocho afios. Siguen los productos “sensibles’, que alcanzaran
el 100% de reduccion arancelaria al cabo de diez afios, con un margen de
preferenciainicial del 30 % que se mantendra fija los tres primeros afios
(por g.: pastadetomate, metanol, pastas alimenticias, porotos, mostos de
uvas, en favor de Chile, y propano, butano, gasoil y otros derivados del
petréleo, y tamboresde aluminio, enfavor del Mercosur). Existe asimismo
un listado de productos“ sensibles especiales’, carentes de preferenciasini-
ciales, que también alcanzan la desgravacion total a cabo de diez afios
(textiles, indumentariay calzado). Finalmente, | os productos de mayor sen-
sibilidad no gozan de ninguna preferencia 'y alcanzaran la desgravacion
total al cabo de quince afios, pero su desgravacion comenzararecién a par-
tir del noveno afo (vinos, pasas de uva, manzanas, uvas frescas, heladosy
algunas manufacturas de papel, en favor de Chile, y aceite de sojay de
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girasol, carne deshuesada, tortasde sojay €l arroz, afavor del Mercosur).
Un plazo especifico de desgravacion de dieciséis afios esta contemplado
parad azlicar y de dieciocho afios parael trigoy laharina de trigo.

A excepcién de los productos de la lista general, los productos sobre
los cuales se habia otorgado una preferencia arancelaria en alguno de los
acuerdos bilaterales entre |os Estados Parte del Mercosur y Chile seguiran
gozando de dicha preferencia con los alcances y en las condiciones en que
fue negociada bilateralmente.

Dentro del universo arancelario existe un importante subgrupo de pro-
ductos negociados en el pasado anivel bilateral entre cada Estado Parte del
Mercosur y Chile (“patrimonio historico”), que fue multilateralizado utili-
zando un sistema de bandas arancelarias y que siguen un cronograma de
desgravacion aocho afios, partiendo de preferencias que van desde e 40%
hasta el 90% (subiendo de diez en diez puntos), incluyendo productos que
tienen desde €l inicio un 100% de preferencia.

También existe un conjunto de productos desgravados totalmente a
partir de la entrada en vigenciadel Acuerdo, y entre los que se encuentran
algunos insumos y maquinaria agricola, € auminio, € negro de humo y
algunas manufacturas de plastico del Mercosur.

Otros elementos del Acuerdo vinculados con € programa de libera
cion comercial serefieren al compromiso asumido por las Partes en el sen-
tido de no aplicar en el comercio reciproco derechos especificos distintos a
los existentes, aumentar su incidencia, aplicarlos a nuevos productos ni
modificar su mecanismo de calculo, de modo de que pueda derivar en un
deterioro de las condiciones de acceso al mercado de la otra Parte, el com-
promiso de Chile de noincluir nuevos productos en €l sistemade bandas de
precios, ni modificar |os mecanismos o aplicarlos de tal forma que consti-
tuyan un debilitamiento de las condiciones de acceso para el Mercosur, €
compromiso de las Partes de no aplicar nuevos gravamenes a las exporta-
ciones ni aumentar laincidencia de |os existentes en forma discriminatoria
entresi, lafacultad dela Comision Administradoradel Acuerdo paraacele-
rar, en cualquier momento, €l programa de desgravacion arancelaria para
cualquier producto o grupo de productos y el compromiso de revisar €l
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programa de liberacion comercial en los casos que una de las Partes modi-
figue sustancialmente, en forma selectiva y/o generalizada, sus aranceles
generales. A las mercaderias elaboradas o provenientes de zonas francas
ubicadas en los territorios de las Partes se aplicara €l arancel vigente para
terceros paises.

Asimismo, aefectos de crear condiciones equitativas de acceso y com-
petencia en los mercados, €l Acuerdo contiene diversas normasy discipli-
nas comerciales. En tal sentido, en materia de restricciones no arancel a-
rias, las Partes se comprometen ano aplicar nuevasrestricciones no arance-
larias a comercio, y a eliminar en lo posible las existentes. En cuanto a
normasy reglamentostécnicos, sanitariosy fitosanitarios, se reconocié que
su negociacion en el ambito de este Acuerdo 4+1 resultara en una mayor
aproximacion de Chile ala normativa Mercosur. En materia de valoracion
aduanera, las Partes acordaron aplicar €l Cédigo de Valoracién Aduanera
delaOMC, sinrecurrir alas opcionesy reservas previstas en el mismo. El
régimen de origen es més estricto que €l vigente en la ALADI, donde se
exigiaun porcentaje de integracién regional del 50%, frente al 60% que se
acordd en este instrumento. Asimismo, quedaron definidos requisitos espe-
cificos de origen para un importante nimero de productos. En materia de
admision temporariay draw back, se acordd que los productos que utilicen
estos regimenes no se beneficiaran del programa de liberacion, a partir del
inicio del sexto afio de vigenciadel Acuerdo.

El esqguema de solucién de controversias no contiene normas que se
aparten mayormente de las habituales en lamateria: Setratade un régimen
transitorio que a cabo de cuatro afios de su vigencia debera ser sustituido
por un procedimiento arbitral negociado por la Comision Administradora
o por €l procedimiento arbitral previsto en el Protocolo de Brasiliaen caso
de que la Comision Administradora no logre su cometido.

Especia mente importante es el Protocolo de Integracion Fisica, orien-
tado afortalecer el desarrollo de las vias de comunicacion.

En lo que respectaa servicios, €l Acuerdo proporcionaun marco juri-
dico destinado aposibilitar laposterior liberacion, expansiony diversifica
cion progresiva de su comercio. Entre otras materias contempladas en €
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Acuerdo, cabe sefialar lafacilitacion del transporte, normas sobre préacticas
desleales de comercio, defensa de la competenciay del consumidor, doble
tributacién, propiedad intelectual y cooperacién cientificay tecnol égica.

V. LASRELACIONES DEL MERCOSUR CON BOLIVIA

Lasrelaciones entre € Mercosur y Bolivia estan actualmente basadas
en & Acuerdo de Complementacién Econémica, firmado en diciembre de
1996, en vigor desde € 1° de enero de 1997. Protocolizado en la ALADI
como A CE 36, su objetivo esla constitucion de unazonade libre comercio
y en términos generales siguelos lineamientos del acuerdo con Chile. Cabe
tener presente que las preferencias bilateral es preexistentes entre Boliviay
los paises del Mercosur ya habian sido plurilateralizadas en 1995. Este
Acuerdo con Boalivia representa un avance mas en €l tendido de un sistema
de acuerdos de libre comercio en el &mbito latinoamericano.

En observancia de las hormas de la OMC, las Partes asumen el com-
promiso de no establecer nuevos gravamenes 'y de ho imponer restriccio-
nes. Se establece un cronograma para la desgravacion arancelaria, debién-
dose acanzar €l libre comercio en un plazo de diez afios, mientras que con
respecto a un 5% del nomenclador se prevé un plazo maximo de quince
anos. Alrededor de veinte productos considerados especialmente sensibles
para Bolivia, en particular, oleaginosas y azlcar, gozaran de un plazo de
dieciocho afios hasta alcanzar €l libre comercio.

El programa de liberacion comercia supone paralos productos no in-
cluidos en los Anexos 1 a 7 a ACE 36 la aplicacion de una preferencia
inicial del 30% a partir del 28 de febrero de 1997, que fue aumentando
progresivamente hasta alcanzar el 100% en el 2006; paralos productos del
Anexo 1 ladesgravacion seradel 50% hastael 2001, que aumentaraapartir
del 2002 hasta alcanzar €l 100% en el 2006; paralos productos del Anexo
2 se debera alcanzar el 100% de preferencia en el 2006; los productos del
Anexos 3y 4 gquedan sometidos a un ritmo especial de desgravacion, par-
tiendo en el 2001 de unapreferenciainicial del 15% Yy del 10%, respectiva-
mente, hasta a canzar en ambos casos el 100% en el 2006; en el caso delos
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productos del Anexo 4 la preferenciainicia es del 10%; los productos del
Anexo 5 alcanzaran la desgravacion total en el 2011.

Las mercaderias procedentes de areas aduaneras especialesy de zonas
francas recibiran € tratamiento de terceros paises. En materiade précticas
dedeales, las Partes observardn las normas de la OMC. Se excluye del
programa de liberacion comercial a partir del 2002 a los productos que
incorporen insumos importados temporariamente o de acuerdo con €l régi-
men de “draw back”. Con respecto a valoraciéon en aduana, también se
seguirédn las normas de la OMC. El Acuerdo hace hincapié en € rol que
deben desempefiar |os empresarios de laregion, y con tal finalidad, esta-
blece un Comité Asesor Empresarial que acordara los términos de los en-
tendimi entos al canzados entre empresas publicasy privadas para promover
acciones orientadas a una complementacion econémica progresiva. En
materia de doble imposicién fiscal, si bien se mantienen los acuerdos bila-
terales existentes, las Partes se comprometen a considerar la conclusién de
acuerdos para evitarla.

El Acuerdo con Bolivia contiene un régimen de origen, normas sobre
salvaguardiasy un esquema de solucion de controversias, y también, como
en €l caso del Acuerdo con Chile, un Protocolo sobre Integracion Fisica,

VI. LAS RELACIONES DEL MERCOSUR CON LA COMUNIDAD
ANDINA Y CON MEXICO

El Mercosur y laComunidad Andinade Naciones (CAN) suscribieron
en abril de 1998 un Acuerdo Marco gque sienta las bases para el establ eci-
miento de una zona de libre comercio. Este Acuerdo esencialmente refleja
el compromiso politico de lograr entre las dos subregiones la supresion
total delasbarreras arancelariasy de medidas de efecto equivalentey esta-
blece que el Mercosur y la CAN negociaran un acuerdo de libre comercio
gue deberia entrar en vigor €l 1° de enero del afio 2000. El Acuerdo habia
asimismo previsto una primera etapa en el calendario de negociacion con-
sistente en un régimen transitorio de preferencias fijas aplicable hasta fi-
nes de 1999.
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L os paises partes en estos sistemas de integracion comparten ciertos
objetivos comercialesy politicos pero también exhiben intereses divergen-
tes que les han impedido a canzar avances satisfactorios. En tal sentido, ho
fue posible lograr un grado adecuado de plurilateralizacion de las preferen-
cias bilaterales intercambiadas en negociaciones anteriores, circunstancia
gue condujo alaopcidn de negociar al mismo tiempo por separado, como
lo comprueba la decisién de Brasil de negociar de manera independiente
con la CAN el patrimonio histdrico y algunos temas nuevos®. Por otra
parte, la prérroga de los acuerdos bilaterales, de algin modo afecta a la
unién aduanera del Mercosur, que sufre indirectamente deterioros como
consecuencia de la perforacion del arancel externo comuan generada por la
persistencia de dichos acuerdos.

L as hegociaciones entre ambos blogques serealizan bgjo € formato 4+4,
todavez queBolivia, a haber concluido un acuerdo con el Mercosur, queda
limitada en este proceso a actuar meramente en calidad de observador.

Las dificultades por las que transitan | as hegociaciones obedecen, por
un lado, a deseo de ambos blogues de resguardar 1os beneficios al canzados
en el planointrarregional, y por otro lado, alas condiciones desigual es que
surgen araiz del proceso de plurilateralizacidn de las preferencias bil atera-
les antes mencionado. En este orden de ideas, existen enfoques enfrenta-
dos, dificiles de compatibilizar, en relacion con los productos que serén
objeto delanegociacion pues, mientras que | os paises andinos desean man-
tener las ventgjas ya obtenidas en materia de patrimonio histérico, los del
Mercosur quisieran negociar productos con preferencias que realmente ge-
neraron comercioy también nuevostemas’. Por otraparte, laexistenciade
sectores sensibles, como el agropecuario, lasiderurgiay petroleo no puede
ser soslayada.

(6) V. Panoramadel Mercosur 3, p. 100. Centro de EconomiaInternacional, Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internaciona y Culto, Buenos Aires, 1999. Relaciona
esta nueva tendencia con la decision de Brasil de promover sus exportaciones a través de
una politica mas agresiva, profundizando las preferencias negociadas en la ALADI con la
CAN.

(7 1d., p.102.
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En relacion con México, el Mercosur ha entablado negociaciones en
las que se considerd lamodalidad del acuerdo a ser suscripto y las compen-
saciones adeudadas por México araiz de su incorporacion al TLCAN.

Las negociaciones no han sido sencillas, particularmente con motivo
delanegativade México aextender alos paisesdela ALADI lasventajas
otorgadas alos paises partesen el TLCAN, tal como lo prescribe €l articu-
lo 44 del TM80. Cabe recordar que en virtud del Protocolo Interpretativo
suscripto en junio de 1994 haresultado posible exceptuar de la aplicacion
de la clausula de la nacion més favorecida los acuerdos preferenciales que
se concluyan con los paises desarrollados. Esto entrafia una auténtica
desnaturalizacién del TM80.

VI. EL MERCOSUR Y EL AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS
AMERICAS

En € contexto hemisférico, en la Cumbre de Miami realizada en di-
ciembre de 1994, |os Jefes de Estado de treintay cuatro paises americanos,
entre ellos, los paises del Mercosur, acordaron establecer unazonade libre
comercio continental, que deberia quedar conformada a mas tardar en el
afno 2005. Este emprendimiento, conocido como Area de Libre Comercio
delasAméricas (ALCA), queintegrael esquemade relacionamiento exter-
no del Mercosur, deberiaalcanzar ciertos logros concretos yaantes del afio
2000. LaArgentinaasumiralapresidenciadel proceso negociador del ALCA
apartir del préximo 1° de noviembre hasta el 30 de abril del afio 2001, lo
gue implica que nuestro pais debera encarar la direccion y la coordinacion
de este proceso.

En € tiempo transcurrido desde la Cumbre de Miami se ha puesto en
marcha el proceso preparatorio del ALCA, con la celebracion de encuen-
tros de Ministros de Comercio de las Américas en Denver en 1995,
Cartagena en 1996, Belo Horizonte en 1997, San José de Costa Rica en
1998, acordandose un Programa de Trabajo para preparar €l inicio de las
negociaciones. En San José |os Ministros de Comercio dieron por termina-
dala etapa preparatoria, acordaron |os objetivos y principios generales del
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proceso negociador y laestructurainicial de las negociacionesy recomen-
daron € lanzamiento formal de las negociaciones del ALCA, que tuvo lu-
gar ulteriormente en ocasion de la Segunda Cumbre de las Américas reali-
zada en Santiago de Chile en abril de 1998.

El ALCA debera estar basado en un acuerdo equilibrado, de amplio
alcance y compatible con la OMC. Debera constituir un compromiso o
emprendimiento Unico (single undertaking), que incluird derechos y obli-
gaciones mutuamente concedidos, a ser instrumentados simultaneamente.
Podra coexistir con acuerdos bilaterales y subregionales, en la medida en
guelos derechosy las obligaciones baj o tal es acuerdos no estén cubiertos o
excedan los derechos y obligaciones del ALCA. El proceso negociador
debera ser gradual y transparente y las decisiones serén adoptadas sobre la
base del consenso, debiéndose tomar en cuenta las necesidades, condicio-
nes econémicas y oportunidades de las economias mas pequefias.

Tres instancias constituyen la estructura inicial de las negociaciones:
la Reunién de Ministros de Comercio, que gjerce laguiay manejo ultimo
delasnegociaciones, € Comitéde Negociaciones Comerciales(CNC), res-
ponsable de guiar € trabajo delos grupos de negociaciony de decidir sobre
la arquitectura general del acuerdo y los asuntos institucionales y nueve
grupos de negociacion: Acceso alos Mercados, Inversion, Servicios, Com-
pras del Sector Publico, Solucion de Diferencias, Agricultura, Propiedad
Intelectual, Subsidios, Antidumping y Derechos Compensatorios y Politi-
cas de Competencia.

Existe un Grupo Consultivo de Pequefias Economias, encargado de
dar seguimiento a las inquietudes e intereses de las Economias Menoresy
hacer recomendacionesa CNC sobre estostemas, un Comité de Represen-
tantes Gubernamentales ante la Sociedad Civil, tendiente a estimular la
participacién de la sociedad civil en € proceso, un Comité abierto atodos
los paises miembros, para que reciba los aportes que presenten el sector
empresaria y otros sectores productivos, grupos laborales, ambientales y
académicos, losanalicey presente al respecto uninformealosMinistrosal
respecto y un Comité de Expertos del sector publicoy privado, que debera
efectuar recomendaciones en materia de Comercio Electrénico Global.
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El primer paso en la etapa de negociaciones del ALCA estuvo dado
por lareunién del CNC, realizadaen junio de 1998 en Buenos Aires. Enesa
ocasion se adoptd el programa de trabajo de los nueve grupos de negocia-
cion, del Grupo Consultivoy delos Comités. En relacién con los grupos de
negociacion, se adoptd un programa de trabgjo integral, que comprende
toda la etapa de negociacion (1998-2005). A diferencia de algunas pro-
puestas, que bregaban por |a aprobacién de un programade trabagjo inicial,
arevisar en e afio 2000, un programa integral parecié mas conveniente
para el cumplimiento del objetivo de lograr un acuerdo equilibrado. Ade-
mas del equilibrio entre los “temas vigjos’ (agricultura, subsidios) y los
“temasnuevos’ (propiedad intelectual, servicios, inversiones) delaagenda
multilateral, un programa de negaociacién alargo plazo favorece el criterio
de gue no es conveniente concluir acuerdos sectoriales transitorios.

La primer ronda de negociaciones de los grupos de técnicos en sep-
tiembre y octubre de 1998 puso en evidenciala necesidad de contar con la
informacion mas detallada posible sobre el estado de situacién de los pai-
ses del Hemisferio en cada uno de los temas de negociacion, a efectos de
identificar losintereses negociadores delos participantes. Ental sentido, se
confeccionaron listas de tareas a cumplir, que incluyen el mejoramiento y
|la actualizacion de las bases de datos e inventarios existentes, confeccién
de nuevas bases de datos en temas no incluidos en los programas de trabajo
originales y/o la presentacion de propuestas sobre |os temas sustantivos a
negociar.

En la segunda reunion del  CNC, que tuvo lugar en Paramaribo en
diciembre de 1998, se definio el procedimiento a seguir parala adopcion
del listado de medidas de facilitacién de negocios a poner en préctica a
fines de siglo. En ese marco, ainstancias del Mercosur, se decidi6 que las
medidas de facilitacidn de negocios constituirian [os Uni cos progresos con-
cretos a mostrar a estas aturas y que serian el resultado de un proceso
continuo, acomenzar en noviembre de 1999 en Toronto. El listado inicidl,
gue deberan aprobar en esa oportunidad los Ministros de Comercio, in-
cluira esencialmente medidas de facilitacion de negocios en materia de
procedimientos aduaneros, transparencia y asistencia técnica. Posterior-
mente, en unareunion celebrada en Cochabambaen julio de 1999 se con-
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fecciond un listado de veinte medidas que serdn anunciadas en la Reunién
Ministerial.

No existe una definicidn Unica de las medidas de facilitaci 6n de nego-
cios, aungue hoy generalmente se acepta que dichas emedidas retinen las
siguientes caracteristicas: se adoptan por consenso y se ponen en préctica
de maneraunilateral, no estan llamadas a constituir materia de negociacion
sustantivaen el proceso del ALCA, no conllevan la obligacion de introdu-
cir modificaciones en las legislaciones nacionales y no deben tener por
objeto la incorporacién de normas derivadas de acuerdos multilaterales o
regionales no americanos.

Tresdiferentesinterpretaciones, que reflgjacadaunadeellasel interés
delos principales actores en el proceso del ALCA, fue posible constatar ya
apartir de la Reunion celebrada en Cartagena en 1996.

Desde los albores de las tratativas, Estados Unidos hatenido lainten-
cion de alcanzar resultados tangibles en el corto plazo en areas puntual es
(servicios, telecomunicaciones, inversiones, propiedad intelectual, com-
pras gubernamental es, etc.), impulsando la instalacion de nuevas discipli-
nas en el ambito de los Grupos de Trabajo del ALCA, alas cuales adheri-
rian los paises del hemisferio que aceptasen talesreglas de juego. Estaini-
ciativa debe ser analizada alaluz delasituaciéon que enfrentad Ejecutivo
norteamericano a carecer de autoridad “ fast track” para negociar acuer-
doscomerciales. Al respecto, es preciso sefidlar que en el ambito interno de
los Estados Unidos se discuti6 |a aprobaci én de la autorizacién que conce-
deel Congresoal Ejecutivo estadounidense paranegociar acuerdos comer-
ciales con terceros paises sin que éstos puedan ser luego modificados en
sede legidlativa (“ fast track” ). Si bien laaprobacién del “ fast track” forta
leceria la posicién de los Estados Unidos en las negociaciones en el seno
del ALCA, su postergacion no detuvo € inicio de las negociaciones en
ocasion de la Cumbre de Santiago. El ritmo de estas negaociaciones puede
ser distinto del que podriatener lugar si Estados Unidosdispusieradel “ fast
track” . Obviamente, € Ejecutivo estadounidense debera contar con esta
autorizacion a momento de la firma del Tratado del ALCA (afio 2004/
2005), caso contrario, se deberianegociar con € Congreso norteamericano
nuevamente todo o acordado tras varios afios de deliberaciones.
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Canad4, por su parte, parece estar interesado en lograr un acuerdo con
una genuina dimensién hemisférica, con disciplinas que comprometan a
todos los paises de laregion. No concibe el ALCA como € resultado de la
adhesion de los paises de laregién a alguno de los acuerdos de integracion
existentes, incluido el NAFTA y también es escéptico respecto de la con-
vergenciade los acuerdos existentes, en € sentido de que si bien son Utiles
para profundizar laintegracion al interior de cada bloque, no aseguran la
liberalizacion hemisférica. Por €ello, favorece la negociacion de un nuevo
acuerdo marco de al cance hemisférico, que sirva para encauzar lanegocia-
cion de disciplinas reforzadas respecto del GATT.

En la vision inicial del Mercosur y de otros paises de la regién, €
proceso del ALCA deberia ser encarado a partir de |os esquemas regiona-
les, organizados alrededor de paises comprometidos en laintegracion pro-
funda de sus economias, consolidando primero hacia su interior los temas
gue figuran en laagenda del ALCA. El fortalecimiento y la consolidacion
del proceso al interior del Mercosur deberia ser un escalén en €l proceso
del ALCA, de esa manera, la negociacion con paises proximos permite
generar confianza paracontraer compromisos mas profundos deliberaliza-
cion del comercio. Esta consolidacion, sumada al decidido avance de las
negociaciones del Mercosur con €l resto de la ALADI, en cuanto a prefe-
rencias, régimen de origen y disciplinas comunes en la region, permitiria
también que el Mercosur pueda negociar las reglas de juego hemisféricas
desde una posicion més favorable. La profundizacion de laintegracion en
el ambito subregional, permitira que converjan sus respectivos niveles de
disciplinas, lo cual constituye un requisito paralaconformacion del ALCA.
Dicha convergencia habra de producirse hacia los afios 2000/2005, que es
la meta acordada en la Cumbre de Miami. A partir de 1997 la propuesta
tradicional relativaalaconvergencia se volvié menos estrictaal admitirse
laposibilidad de que el proceso de profundizacion al interior delasubregion
pueda coexistir con un proceso de negociacion del ALCA desarrollado en
etapas.

Desde laperspectivadel Mercosur y alos efectos de | as negociaciones
en el ambito del ALCA, puede actualmente entenderse que el compromiso
con &l ALCA no impide € avance en la profundizacion del Mercosur. Ade-
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masdedllo, laaceleraciéon del ALCA en algunos momentos, hatenido como
efecto positivo que el Mercosur debiese acelerar su ritmo de negociacion
internay de profundizacién de | os acuerdos existentes, a efectos de que €
Mercosur pudiese preservar su identidad en tanto esquema de integracién
mas profundo destinado acoexistir con €l acuerdo hemisférico. En ese sen-
tido, cuando e Grupo Mercado Comuin tomo conocimiento de los resulta-
dos de lareunion del CNC en Paramaribo, el Mercosur asumié una posi-
cion propia con respecto alas medidas de facilitacién de negocios que re-
presentarian | os resultados tangibl es de las negaoci aciones hasta el afio 2000.

Aungue el grado de apoyo al ALCA no esidéntico en los cuatro paises
miembros del Mercosur, es preciso admitir que el ALCA constituye un
proceso positivo paralosintereses del Mercosur, ya que ha satisfecho las
expectativas del bloque regional. En primer lugar, se ha verificado una ac-
tivaparticipacién del Mercosur en laconstrucciéon del ALCA, conunaima-
gen uniformey sdlida, 1o que hafacilitado la transformacion del bloque en
uno de los actores centrales del proceso negociador. Asimismo, se ha con-
firmado la coexistencia del ALCA con los acuerdos regionales y
subregionales, o que permitird mantener una “preferencia Mercosur” en
aguellos temas de interés para el blogue regional.

Se haratificado lavigenciadel principio del compromiso Unico, tanto
estético como dinamico, incluyendo no solo el inicioy laaplicacion simul-
taneos de los acuerdos, sino la necesidad de lograr avances equilibrados
durante €l proceso negociador, 10 que permitira realizar progresos en los
temas de interés del Mercosur.

Particularmente en €l foro agricola, los paises del Mercosur coordinan
su posicién como bloque, a partir del criterio de que a toda apertura de
mercado debe corresponder una apertura equivalente en otro mercado y
gue e resultado de las negociaciones debe asumir el caracter de compro-
miso unico, de modo de que nada quedara acordado hasta que todo esté
acordado.

Se hamantenido el tratamiento delostemas medioambiental y laboral,
en su vinculacion con el comercio, en el ambito multilateral, previendo en
el ALCA laexistencia de un comité, de carécter gubernamental, como re-
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ceptor delosintereses de los distintos sectores de lasociedad civil. Asimis-
mo, se halogrado evitar laadopcién de compromisos en materia de comer-
cio electronico global en el marco del ALCA, atravésdelacreacion de un
Comité de expertos que efectuara recomendaciones, luego de lo cual se
analizara el curso a seguir en esta materia.

El Mercosur propuso gque el proceso de negociacion se realice en tres
etapas: la primeraen 1998 y 1999, centrada en las medidas de facilitacion
de negocios, comprendiendo documentacidn aduanera, certificados de ori-
gen, reconocimiento de certificados sanitarios y fitosanitarios, armoniza-
cion de medias sanitarias y fitosanitarias, nomenclatura, etc.; una segunda
etapa, del 2000 a 2002, referida a normas y disciplinas comerciaes, que
incluye la armonizacion de procedimientos aduaneros, regimenes de pro-
mocion y proteccion de inversiones, reglamentos técnicos, medidas sanita-
rias y fitosanitarias, procedimientos para la aplicacion de medidas
antidumping y compensatorias, eliminacion de subsidios agricolas, elimi-
nacion de restricciones no arancel arias, armonizacion de ciertas disciplinas
sobre propiedad intelectual, de procedimientos para promover la transpa
rencia en materia de compras gubernamentales, etc.; finalmente, del 2003
a 2005, una etapareferidaa otras disciplinas y acceso alos mercados, que
comprende la definicion de compromisos en materia de acceso a mercados
de bienesy servicios, compras gubernamentales e inversiones, la adopcion
de disciplinas hemisféricas en materia de politicas de competenciay sobre
ciertas areas de proteccién de la propiedad intelectual y la eliminacion de
subsidios a la exportacion.

En las negociaciones venideras ciertamente se registraran debates im-
portantes en cuanto a la dimension de los compromisos que se pretendan
asumir. Ental sentido, cabe pensar en aquéllos que excedan |os contempla-
dos en e dmbito multilateral de la OMC, como los temas “OMC-plus’,
impulsados por Estados Unidos, que se refieren a temas sensibles para e
Mercosur: comercio de servicios, propiedad intelectua, inversion extran-
jera, compras gubernamental es, entre otros. Una segunda cuestién que po-
dragenerar divergencias estadadapor ladificil conciliacion entrelafiloso-
fia del compromiso Unico y laadmision del concepto de “cosecha tempra
na’ (“early harvest”), que permitiriatolerar acuerdos transitorios en aque-
[los sectores donde existiera acuerdo.
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VII. LASRELACIONES DEL MERCOSUR CON LA UNION EUROPEA

LaUnién Europea (UE) hatenido tradicional mente unarelacion privi-
legiada con e Mercosur. Esta condicion se ha vuelto més evidente en la
década del 90 a partir de la marcada apertura econdmica de |os paises del
Mercosur.

En este contexto general, en el gue la evolucion del relacionamiento
del Mercosur con laUE se destaca particularmente, fuefirmado el Acuerdo
Marco de Cooperacion Interregional entre la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros, y el Mercado Comun del Sur y sus Estados Parte el 15
de diciembre de 1995. El Acuerdo entrd en vigor el 1° dejulio de 1999.

Este Acuerdo fue objeto de aplicacién provisional en sus ambitos co-
mercial (arts. 4 a8) eingtitucional (arts. 27, 29y 30), hastatanto las Partes
se notificaran la ratificacion.

Al respecto, cabe recordar que la aplicacién provisional, seatotal o
parcial, constituye un instrumento previsto en el derecho de los tratados,
gue puede ser establecida tanto en el propio tratado como en un tratado
separado, concluido generalmente en forma simultanea. En €l caso de la
aplicacion provisional de solo ciertas cldusul as de un tratado, esimportante
gue dichas clausulas estén debidamente identificadas, evitando caer en
imprecisiones 0 vaguedades que ulteriormente pudieran generar controver-
sias en la aplicacion de las mismas.

La Comisién Mixta de Cooperacion y la Subcomisién Comercial,
drganos creados por el Acuerdo Marco, se encuentran en funcionamiento
desde su constitucion. Dentro de la Subcomision Comercial se acordd
la creacion de grupos de trabajo paralas cuestiones relacionadas con €l
comercio de bienes, con el comercio de servicios y con las normas y
disciplinas comerciales, responsables de la preparacion del andlisis de
los intercambios entre |as partes; también se establecié un mecanismo
de consultas. Dichos 6rganos han mantenido numerosas reuniones for-
males con el fin de disponer |as condiciones para liberalizacién progre-
siva y reciproca de los intercambios con miras al establecimiento de
una Asociacion Interregional.
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En materiacomercial, el Acuerdo Marco prevé unaliberalizacion pro-
gresiva y reciproca del intercambio, sin exclusion de sectores esenciales
paralas Partes, todo ello en conformidad con las normas dela OMC.

Las Partes coincidieron en que €l proceso hacialaliberalizacion delos
intercambios debiatransitar por tres etapas: la confeccién de una“fotogra-
fia" conjuntadelasrelaciones comerciales entrelaUE 'y el Mercosur en el
periodo 1990-1996, luego, un proceso de evaluacién internay de elabora-
cion delos respectivos mandatos de negociacion, y finalmente, laadopcion
de la decision relativa a las actividades conducentes a la preparacion del
Acuerdo de Asociacion Interregional .

Lareferida“fotografia’ fue aprobadaen abril de 1998 y permitio cons-
tatar quelaUE es el primer socio comercial del Mercosur, aunque haperdi-
do terreno en términos relativos como destino de las exportaciones del
Mercosur, mientras que su participacion como origen de las importaciones
del Mercosur ha aumentado.

El Mercosur no se opone anegociar primeramente algunos sectores en
la medida de que exista un compromiso inequivoco de establecer unazona
de libre comercio, una fecha cierta para efectuar las negociaciones y se
proceda con arreglo a criterio de acordar €l paguete completo como un
“single undertaking” .

Tampoco seria indispensable para el Mercosur que las negociaciones
terminasen indefectiblemente en el 2005. Dicha fecha esta asociada a la
intencién de mantener cierto paralelismo con el ALCA y también con las
negociaciones de la UE con otros socios comerciales.

Podria no haber impedimento para negociar en dos etapas, en materia
no arancelaria primero y arancelaria en segunda instancia en la medida de
el compromiso sea en pagquete y la negociacion arancelaria para establecer
unazonade libre comercio no quede supeditada a unadecision aadoptar en
e futuroy en que el Mercosur evalle e alcance de | os aspectos no arance-
larios por negociar y si tiene posiciones definidas sobre |os mismos; de no
ser asi, laeventual negociacion con la UE generara discusi ones adicional es
en el seno del Mercosur, por ggemplo, en relacion con los instrumentos de
defensa comercial, normas de origen, propiedad intelectual, etc.
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El Mercosur haindicado que un proceso de liberalizacion que no in-
cluya adecuadamente el sector agricola, no seria aceptable. Esta circuns-
tanciafue puestade manifiesto por los Presidentes del Mercosur y Chile, a
afirmar que las negociaciones deberian ser amplias, sin excluir ninglin sec-
tor de interés esencial paralas economias de los Estados Partes.

Cabe tener presente que el Mercosur siempre mostré su disposicion a
tratar todo como un paquete global de negaciacién. Consecuentemente, sdlo
cuando la contraparte comunitaria esté en las mismas condiciones, se po-
dria avanzar en |la profundizacion de la asociacion interregional .

En lo que atafie a debate interno europeo, cabe recordar que en julio
de 1998 |a Comision aprobd un proyecto de directivasolicitando alos Esta-
dos Miembros de la UE un mandato para hegociar una la zona de libre
comercio con €l Mercosur y con Chile. Debido a la ata sensibilidad del
temaagricola, algunos de | os Estados Miembros cuestionaron duramente el
proyecto y sefialaron que las relaciones comerciales exteriores dela Comu-
nidad, tanto en e plano multilateral como en € plurilatera y bilateral, de-
berian condicionarse a proceso de reforma de la Politica Agricola Coman
(PAC) (Agenda 2000). El resultado de la reforma se conocio durante la
Cumbre del Consegjo de la UE, celebrada en Berlin en marzo de 1999.

En ese &mbito Francia asumié claramente la posicion més contrariaa
los intereses del Mercosur, aunque es preciso admitir que también otros
paises comparten ciertas preocupaciones en torno al acance de laeventual
zonadelibre comercioy a cronogramaparalas negociaciones, a que agu-
nos supeditan a resultado de la Ronda de negociaciones en la OMC. El
Acuerdo Marco de Asociacion Interregional contiene objetivos ambiciosos
y amplios. La posicion de ciertos paises de la UE podria empequefiecerlos
y comprometer el equilibrio que e Mercasur mantiene con sus principaes
socios comerciales.

El gobierno francés habiahecho llegar alos cuatro paises del Mercosur
una nota en que explicaba sus dificultades ante |a propuesta de mandato de
negociacionesy especia mente, respecto al establecimiento de una zonade
libre comercio amplia. Los cuatro paises del Mercosur respondieron desta-
cando que € Mercosur esperaba que el mandato negociador no excluyera
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sectores esenciales para las Partes. Previamente, se habia enviado a las
autoridades europeas un ayuda-memoria en €l que se reflejaba la posicion
del blogue, indicando como objetivo una zonade libre comercio, sin exclu-
sion de sectores, y que la negociacion deberiainiciarse en brevey concluir
en el 2005. Lamencién delafijacion de este plazo reflejabalanecesidad de
gue se guardase cierto paralelismo con el ALCA.

Finalmente, la propuesta sobre aspectos vinculados con el alcancey €l
cronograma de negociacion con el Mercosur fue aprobadael 21 dejunio de
1999 anivel de Consejo de Asuntos Generales. Detal manera, laComisién
fue autorizada a negociar con el Mercosur y con Chile sendos acuerdos de
libre comercio, a partir del 1° dejulio del 2001.

En materia comercial, esta propuesta confirma €l objetivo comun de
liberalizacion progresivay reciprocadetodo el comercio de bienesy servi-
cios, con mirasal libre comercio, teniendo en consideracion lasensibilidad
de ciertos productosy sectores de servicios, de acuerdo con lasreglasdela
OMC. A fin de alcanzar este objetivo, ambas Partes procuraran alcanzar
algun grado de concertacién sobrelanuevarondadelaOMCYy laprepara-
cion de las futuras negociaciones. Estas podrian abarcar varios aspectos,
sin excluir ninguno, eincluirédn un didlogo regular en materia de agricultu-
ra, comercio y servicios, tarifasindustriales, “nuevostemas’, etc. Asimis-
Mo se establ ece que se deberian iniciar de manerainmediata negociaciones
en materiano tarifariay que el proceso de negociacion en materiade reduc-
cion detarifasy servicios seiniciarael 1° dejulio de 2001. Estas negocia-
ciones seran conducidas y concluidas dando debida consideracién a los
resultados de las negociaciones de laOMC y a cronograma del ALCA y
deberan ser finalizadas luego de lafinalizacion de la Ronda OMC.

El documento interno europeo parece reflgjar un alto grado de
condicionalidad en la concertacion de todos los temas que la UE pretende
tratar en laronda de negociaciones de laOMC, en las conclusiones en ma-
teriaagricoladelaAgenda2000 y en el avanceenlarelaciéninterregional.
Esta Gltima, de todas formas, seiniciaria con materias no arancel arias, eta-
paen laquelaUE puedeintentar negociar aspectos muy variados como los
indicados precedentemente.
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Por otraparte, cabetener presente que, aefectosde brindar ciertasatis-
faccién aFrancia, € Consegjo emitid dos declaraciones en €l sentido de que
el Consgjoy sus 6rganos competentes deberan ser informados regularmen-
te sobre la evolucién de las concertaciones y negociaciones, en particular
en relacion con e sector agricolay en € sentido de que el enfoque de la
PAC y del desarrollorural, tal como qued6 establecido en las conclusiones
del Consgjo Europeo de Berlin con respecto al sector agricoladelaAgenda
2000, constituyen elementos esenciales de la directiva. Esta claro que las
relaciones comerciales exteriores de la Comunidad, tanto en el plano
multilateral como plurilateral y bilateral, estan condicionadas a los proce-
sos dereformade laPAC y de ampliacién de la Unidn Europea.

En la Cumbre realizada en junio de 1999 en Rio de Janeiro, los Jefes
de Estado y de Gobierno delaUnién Europea, Mercosur y Chile, emitieron
un Comunicado Conjunto en el que reafirmaron laimportanciay su firme
voluntad de avanzar en la profundizacion de relaciones politicas y econé-
micas previstas en los respectivos Acuerdos (Mercosur-Unidn Europea y
Mercosur-Chile). Asimismo, confirmaron su intencién de desarrollar €l li-
bre comercio y acordaron entablar negociaciones paralaliberalizacion bi-
lateral, progresivay reciproca del comercio sin excluir ningun sector, te-
niendo en cuenta la sensibilidad de determinados productos y serviciosy
de conformidad con las normas de la OMC.

Al iniciar las negociaciones convinieron en que en e proximo mes de
noviembre se celebren reuniones del Consejo de Cooperacion previsto en
el Acuerdo Marco Interregional de Cooperacion Mercosur-UE y del Con-
sgjo Conjunto del Acuerdo Chile-UE, en las que se definiria la estructura,
metodologiay calendario de las negociaciones.

En Rio se acordd que en cada unade | as negociaciones, el Mercosur
y la UE por un lado, y Chile y la UE, por el otro, los resultados se
instrumentaran de conformidad con el criterio de compromiso Unico
gue deberan asumir las partes como un conjunto indivisible (“ single
undertaking” ). Asimismo, se deliber6 acerca de los preparativos parta
el inicio de una nueva ronda global y equilibrada de negociaciones
comerciales multilaterales en la OMC y se expreso confianza en que
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dicha ronda concluya en tres afios y en que se fortalezca el sistema
multilateral de comercio.

VIII. OTROSAMBITOS DE NEGOCIACION

En & marco de su estrategia de apertura comercial, el Mercosur puso
en préactica unaintensa politica de relaciones externas a través de negocia-
ciones con otros paises o grupos de paises. En ese orden deideas, en abril
de 1998 fue firmado un Acuerdo de Cooperacion en materiade Comercio e
Inversion entre el Mercosur y los integrantes del Mercado Comun Centro-
americano (MCCA) vy se realizan periddicamente reuniones con € Closer
Economic Relations (CER), en el que participan Australiay NuevaZelandia,
la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN), la Confedera-
cion de Estados | ndependientes (CEl), laComunidad parael Desarrollo de
Africade Sur (SADC), asi como, entre otros paises, con India, Japon, Corea,
China, Canaday Suiza.

IX CONCLUSIONES

El relacionamiento externo del Mercosur se materializaen variosfrentes
alavez: e ambito multilateral delaOMC, el ambito delaALADI, referido
alaplurilateralizacion delas preferencias comprendidas en convenios bila-
teralesy lacelebracion de nuevos acuerdos preferencial es con otros miem-
brosdelaALADI, e ambito hemisférico del ALCA y €l delasnegociacio-
nes con laUE. Como las exigencias que plantean cada uno de dichos ambi-
tos de negociacion son diferentes, |a agenda externa del Mercosur es por
de més variada, y esto impone una pesada carga de coherencia.

Si sedeseainterpretar que laaprobacion del mandato negociador otor-
gado por & Consgjo ala Comision Europea equivale a “fast track” del
Legislativo estadounidense, ain demorado, cabria deducir que el
relacionamiento del Mercosur con la UE se encuentra en una etapa méas
avanzada que el proceso de relacionamiento con el ALCA. No obstante,
existe también el compromiso de atenerse a los desarrollos del ALCA .
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“En algln momento el Mercosur estaraen el ALCA , sin prescindir de su
relacion con laUE” 8.

Sin perjuicio de €llo, de manera practicamente simultaneael Mercosur
deberadentro de un mes encarar negociacionesen €l ambito del ALCA en
Toronto, en el ambito de la OMC en Seattle, ocasion en la cua se dard el
puntapiéinicial aladenominada “Rondadel Milenio” y deberatambién
comenzar la apertura de las negociaciones con la UE.

El Mercosur hadisefiado una estrategiaorientada a operar entresnive-
lesescalonadosy relacionados entre si: laconsolidacion del Mercosur, con-
sistente en e cumplimiento de los compromisos asumidos y la aplicacion
efectiva de los instrumentos acordados, la profundizacion, que supone la
necesidad de realizar progresos hacialaincorporacion de nuevas areas, y €
relacionamiento externo. La velocidad relativa con que el Mercosur debe
consolidarsey profundizarse para mejorar su capacidad negociadora ten-
driaque ser mayor que ladelas negociaciones externas. Lamentablemente,
estos tiempos han sido superados por |os acontecimientos. En consecuen-
cia, el Mercosur deberd hacer frente a tres desafios a la vez, sin que sea
posible asignar prioridades. Deberd, si, fortalecer suidentidad, alavez que
deberareafirmar su estructuraingtitucional y alcanzar un nivel deseable de
coordinacion de las politicas macroecondmicas.

Actualmente el Mercosur atraviesa una etapa delicada. A 1os proble-
mas macroecondmicos generados apartir deladevaluaciény larecesion en
Brasil, las falencias registradas en la consolidacion de la union aduaneray
a escaso grado de profundizacién alcanzado, se ha afiadido una crisis de
confianza en materia de relacionamiento externo. En este sentido cabe, se-
gun cierta opinidn, computar negativamente actitudes unilaterales en el
campo de las negociaci ones comercial es, aspectos monetariosy cuestiones
de seguridad internacional. Lasolucion viable solo podriaser halladaen la
reafirmacion del compromiso politico de los paises miembros’® .

(8) ABALO, Carlos: “ El Mercosur no podra dejar de lado a la UE ni al ALCA”, El
Cronista, 15 de junio de 1999.

(9) Cf. NOFAL, Beatriz: “ Refundar el Mercosur” , Clarin, 28 de septiembre de 1999.
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JUSTICIABILIDAD DE LOSDERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALESY CULTURALES

Luciana Diaz de Garcia*

I-INTRODUCCION

Aristétel es ensefiaba que primero eslaviday luego lavidabuena. Hoy
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos predicalaindivisibili-
dad e interdependencia de los derechos humanos. la vida debe ser vida
buena.

El presente trabgjo ha sido preparado sobre la base de informes de
organismos especiaizados, de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, del Comité delos Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
y comentarios de especialistas.

El Informe sobre Desarrollo Humano 1998 consignalos datos que se
transcriben a continuacién: Ameérica L atina es sefialadacomo laregion del
mundo con ladistribucion de riquezas més desigual, situacién que empeoré

(*) Miembro Titular delaAADI. ProfesoraAsociada de Derecho Internacional Publico
y Politicalnternacional en laFacultad de Derechoy Cs. SocialesdelaUniversidad Nacional
de Tucumén.
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desde 1950. “El 20% mas pobre de los habitantes del mundo han quedado
excluidos delaexplosion del consumo. Delos4.400 millones de habitantes
del mundo en desarrollo, casi tres quintas partes carecen de saneamiento
basico. Casi un tercio no tiene acceso a agua limpia. La cuarta parte no
tiene vivienda adecuada. Un quinto no tiene acceso a servicios modernos
de salud. La quinta parte de los nifios no asiste ala escuela hasta el quinto
grado. Alrededor de la quinta parte no tiene energiay proteinas suficientes
en su dieta. Lasinsuficientes de micro-nutrientes son incluso mas generali-
zadas. En todo € mundo hay dos mil millones de personas anémicas, in-
cluidos 55 millones en los paisesindustrializados. En | os paises en desarro-
Ilo s6lo unaminoria privilegiada cuenta con transporte motorizado, teleco-
municacionesy energia moderna.

A escala mundial, €l 20% de los habitantes de los paises de mayor
ingreso hacen el 86% del total de los gastos en consumo privado, € 20%
mas pobre, un mindsculo 1.3%. Mas concretamente, la quinta parte méas
rica de la poblacion mundial:

» Consume el 45% de todalacarney el pescado, y laquinta parte mas
pobre el 5%.

» Consume el 58% del total de laenergia, y la quinta parte mas pobre
menos del 4%.

* Tiene &l 74% de todas |as lineas telefdnicas, y la quinta parte mas
pobre, € 1,5%.

» Consume €l 84% detodo €l papdl, y laquinta parte maspobre, € 1,1%.

* Posee el 87% delaflotamundial de vehiculos, y la quinta parte mas
pobre, menos del 1%”.

Estas estadisticas, que tomamos a modo de gemplo, reflgjan una
realidad, en laquelas desigual dadesimpiden aun gran niUmero de personas
el gjercicio de sus derechos fundamentales.
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El Derecho Internacional delos Derechos Humanaos, apesar de encon-
trarse en proceso de formacion, tienelaenorme responsabilidad de identi-
ficar los mecanismos que permitan que los derechos que la doctrina califi-
¢0 histéricamente “ de segunda generacion”, sean justiciables, es decir ar-
bitrar los medios que permitan reclamar ante un juez o tribunal de justicia
su cumplimiento.

Laconviccion de que €l derecho esun instrumento paralaconvivencia
pacificay que la existencia de una enorme masa de habitantes del planeta
gue no gozan de derechos econémicos, socialesy culturales generara con-
flictos que alteraran la paz mundial; determiné la eleccién del tema plan-
teado, como unainvitacion alosmiembrosde AADI paraque colaboren en
lainvestigacion y desarrollo de los mecanismaos necesarios.

Il. DESARROLLO, POLITICASDEAJUSTE Y DERECHOSHUMANOS

El citado Informe del PNUD sefiala las relaciones entre la efectiva
vigencia de todos los derechos humanos (con sus caracteristicas de
indivisibles, interdependientes, interrelacionados y de igual importan-
cia); con el desarrollo humano. Esta relacién se expresa en los siguien-
tes términos: “El desarrollo humano conduce alarealizacion de los dere-
chos humanos, econdmicos, sociaes, culturales, civilesy politicos. Lapers-
pectiva del desarrollo humano adopta una visién integrada de todos los
derechos humanos, no e enfoque estrecho y exclusivo en los derechos
civilesy politicos. Brinda un marco en que €l adelanto del desarrollo hu-
mano coincide con larealizacién de los derechos humanos”.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 afirma que
“toda personatiene derecho aun nivel de vidaadecuado que le asegure, asi
como asu familia, lasalud y € bienestar, y en especia la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia medica y los servicios sociales necesa
rios... Toda persona tiene derecho a la educacion... al trabgjo... (y) ala
seguridad socia”.
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Ladeudaexternay |os consiguientes gj ustes econdmicos han produci-
do reducciones en el gasto publico afectando la posibilidad de los Estados
de contar con |os recursos necesarios para garantizar “calidad de vida’ o
“vidadigna’.

Los gjustes econdémicos no deben comportar una menor observancia
de los derechos humanos, sino més bien debe utilizarse para corregir los
desequilibrios socialesy las violaciones estructurales intrinsecas de las es-
tructuras econémicas y sociales de los paises de laregién, en este sentido,
puede observarse que € Banco Mundia y, en alguna medida, € Fondo
Monetario Internacional han empezado aincorporar programas socialesy
de alivio de la pobreza en su politicay sus programas de ajuste'.

I11. IMPORTANCIAY SIGNIFICADO DE LOS DERECHOS ECONOMI-
COS, SOCIALESY CULTURALES

En 1997 un grupo de més de 30 expertos se reunié en Maastricht? por
invitacién de laComision Internacional de Juristasy otros organismaos, con
motivo de lacelebracion del 10 aniversario de laelaboracién de los Princi-
pios de Limburg de 1987: las deliberaciones concluyeron con la redaccion
de las Reglas de Maastricht que constituyen un aporte importante parala
interpretacion y aplicacién de estos derechos

A continuacion veamos un resumen (version en traduccion libre de la
autora) delos principal es conceptos contenidos en estas reglas, referidos a
significado de estos derechos:

(1) VIVANCO, José Miguel; Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales. Andlisis de
su Eficacia Juridica en el Sstema Interamericano, [IDH 1997.

(2) (http://www1.umn.edu/humanrts/instree/M aastrichtguidelines-.html)
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 Obligaciones de respetar, proteger y garantizar

Al igual quelosderechoscivilesy poaliticos, |os derechos econémicos,
sociales y culturales imponen tres tipos de obligaciones diferentes a los
Estados. de respetar, proteger y garantizar. El cumplimiento de estas obli-
gaciones constituye una violacion por parte del Estado a estos derechos.
(El profesor Van Haoof, citado por Abramovich Cosarin, agrega la obliga-
cion de promover el derecho en cuestion).

* Obligaciones de conducta y de resultado

L as obligaciones de respetar, proteger y garantizar contienen elemen-
tos de obligaciones de conductay obligaciones de resultado. Las obliga
ciones de conducta requieren acciones razonablemente cal culadas paralo-
grar €l goce de cada derecho particular. En el caso del derecho ala salud,
por giemplo, la obligacion de conducta puede comprender la adopcién e
implantacién de un plan de accidn para reducir la mortalidad infantil. En
cambio, la obligacién de resultado requiere que e Estado cumpla determi-
nados abjetivos y satisfaga un determinado “ standard”.

» Margen dediscrecion

En € caso de los derechos civiles y politicos los Estados tienen un
margen de discrecion para seleccionar (0 determinar) los medios para
implementar sus respectivas obligaciones. La préactica de los Estados y la
aplicacion delas normaslegales a casos concretos por |os érganos de con-
trol internacional delostratados han contribuido adesarrollar los estandares
minimos universalesy una comprension comun de la naturalezay limita-
cion de los derechos econdmicos, socialesy culturales.

El hecho de quelaplenarealizacion de estos derechos puedaadquirirse
progresivamente no atera la naturaleza de la obligacion legal de los Esta-
dos que requiere ciertos pasos o medidas de aplicacion inmediatay otras
gue deben ser realizadas tan pronto como sea posible.
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Asi los Estados no pueden usar la expresién “progresiva realizacion”
(art. 2 del PIDESC) u otras similares como un pretexto para el no cumpli-
miento ni pueden justificar derogaciones o limitaciones a derechos recono-
cidos en la Convencion basados en diferencias de contextos sociales, reli-
giosasy culturales.

« Disponibilidad de recur sos

Como establecen los principios de Limburg 25 — 28 y que fue confir-
mado por la opinion del Comité de los Derechos Econémicos, Socialesy
Culturaes, laescasez de recursos no exime alos Estados de cierto minimo
de obligaciones con respeto alaimplementacién de |os derechos econémi-
cos, socialesy culturales.

* Politicas estatales
Nucleo central de obligaciones:

Los Estados violan sus obligaciones cuando no satisfacen lo que €
Comité delos Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales* haestablecido
como el nuicleo minimo de obligacién para asegurar la satisfaccion de al
menos, un minimo nivel esencia de cadauno delosderechos’. Este nticleo
minimo se aplicaindependiente de ladisponibilidad de recursos del paisde
referenciay de otros factores o dificultades (25 — 28).

Unaviolacién alas obligaciones estatales con relacion alos derechos
econdmicos, sociales o culturales sucede cuando un Estado realiza, por ac-
¢ion u omision, una politica o préctica que deliberadamente contraviene o
ignora obligaciones de la Convencion, o no cumple con e standard reque-
rido de conducta o resultado.

« Incapacidad de cumplimiento

Para determinar accion u omision alas violaciones es importante dis-
tinguir laincapacidad de |a falta de voluntad de un Estado.

El Estado que alega incapacidad para cumplir sus obligaciones debe
demostrar que este es el caso. Por gjemplo: cierre de institucion educativa
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por un terremoto es una circunstancia fuera de control, mientras que la
eliminacién de la seguridad socia sin el reemplazo de un programa ade-
cuado puede ser un gjemplo de falta de voluntad de cumplimiento.

Las reglas de Masstricht contienen importantes enumeraciones de ac-
tos que constituyen incumplimiento alos deberes de los Estados con rela
Cion aestos derechos por accion, omision y violaciones que pueden ayudar
a comprender més acabadamente la naturaleza y alcance de las obligacio-
nes de los Estados

Resulta entonces indudable que la obligacion de los Estados de obser-
var y respetar los derechos de los individuos dentro de sus jurisdicciones
constituye como lo expresa Vivanco “un umbral minimo” de esos dere-
chos. Este “piso” debe ser analizado tomando en cuenta la distribucion
del presupuesto nacional y €l gasto social.

IV. LA SITUACION ACTUAL

A continuaci6n analizaremos brevemente el estado de | os derechos
gue nos ocupan en el sistema universal y en el regional. No incluire-
mos referencias al sistema europeo, cuyo tribunal ha elaborado una
interesante jurisprudencia, por entender que excede los limites del pre-
sente trabajo.

En € sistemauniversal |os derechos econdmicos, socialesy culturales
estan reconocidos en muchos de los principales tratados internacional es
de derechos humanos, en particular en la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la Conven-
cion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer y laConvencién sobrelos Derechosdel Nifio. No obstante, el PIDESC,
gue cuenta con 134 Estados Partes ratificantes, sigue siendo labase en que
descansan estos instrumentos®.

(3) Informe del CIDH, ONU 1996.
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En 1996, a cumplirse 30 afios de la adopcién del PIDESC, y los pri-
meros 10 afios de labor del Comité, se elabord un plan de accién paramejo-
rar laaplicacion del Pacto. Esteinstrumento fue enviado al Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas paralos Derechos Humanos, con €l propésito
de ser analizado por todos los 6rganos competentes en lamateria. Consta
de varias partes donde se mencionan las dificultades que presenta la
concretizacién de | os derechos que nos acupan, la necesidad del Comité de
mayor asistenciatécnicay las actividades que éste apoyara.

El Comitéeséd Unico érgano del sistemade las Naciones Unidas dedi-
cado plenamente ala promocion de estos derechos. Cooperatanto con los
Estados Partes en el Pacto como con los distintos drganos y organismos
especializados de las Naciones Unidas en lo que a estos derechos se refie-
re. Lalabor del Comité ha sido reconocida en la Cumbre Mundial sobre
Desarrollo Social (Copenhague, marzo de 1995 en inglés), en laConferen-
cia de las Naciones Unidas sobre los Asentamientos Humanos (Habitat 11)
(Estambul, junio de 1996) y en la Cumbre Mundial sobre la Alimentacion
(Roma, noviembre de 1996).

El Plan de Accién para mejorar la aplicacion de PIDESC puede ser
consultado en €l websitedelaONU*. Las actividades que estén recibiendo
apoyo son, en particular el proceso de elaboracién de informes, el andlisis
subsiguiente y el seguimiento de actividades.

En e Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos humanos,
solo la Declaracién Americanay €l articulo 26 de la Convencidn contienen
referencias a estos derechos. Recordemos que la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, en su articulo 1 obliga a los Estados signatarios a:
“Respetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar su
libre y pleno gjercicio atoda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento... “, pero € art. 26 de la misma Conven-

(4) http://mww.unhchr.ch/spani sh/htlm/menu2/6/action-sp.htm
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cion, contiene @ principio del desarrollo progresivo de los derechos que
nos ocupan. Este principio debe entenderse condicionado alaexistenciade
recursos materiales por parte del Estado, pero con un minimo de compro-
miso del mismo, que asegure el ‘umbral” a que yanos referimos.

Por otrapartelos Estados estén obligados por el art.2 delaConvencién
aadoptar medidas|egidativas o de otro caracter, necesarias para hacer efec-
tivos los derechos enumerados y a garantizar recursos ante |os tribunales
(ue amparen alas personas contraactos que violen esos derechos. Lainexis-
tencia de estos recursos implica por si misma, incumplimiento por parte
delos Estados de las obligaciones impuestas por la Convencion.

El Protocolo Adicional ala Convencion en materia de estos derechos,
aun no haentrado en vigor. Los articulos 10, 11, 12 y 13 de este instrumen-
to garantizan los derechos a la salud, a un medio ambiente sano, ala ali-
mentaciony alaeducacién, el derecho al trabajo (articulo 6), acondiciones
justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 7), los derechos sin-
dicales (articulo 8), ala seguridad social (articulo 9), alos beneficios de la
cultura (articulo 14), ala constitucion y proteccion de la familia (articulo
15) y otros, crean las condiciones “que permitan a toda persona gozar de
sus derechos econdmicos, sociales, y culturales, tanto como de sus dere-
choscivilesy paliticos’ (Preambulo del Protocol o). Este instrumento esta-
blece el mecanismo de informes y solo parala proteccién del derecho ala
libertad sindical y e derecho ala educacion ha previsto el procedimiento
de peticiones individuales.

V. ENFRENTANDO RETOS

Lanecesidad de encontrar algunas solucionesinmediatas|levaaacon-
sgjar las siguientes medidas:
« Utilizar los mecanismos existentes

Una solucion inmediata es utilizar 1os mecanismos de proteccién de
los derechos civilesy politicos de unamanera creativa haciéndolos exten-
sivos alos derechos econémicos, socialesy culturales, hasta tanto se desa-
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rrollen mecanismos especificos. Para €llo es necesario que 1os cursos de
formaci 6n sobre proteccién internacional y regional delos derechos huma
nos, analicen, entre otros temas, lalabor delas ONG's que estan impul san-
do el desarrollo normativo, |os mecanismos propios de ciertos organismos
comolaOIT, laUNESCO etc. En este sentido cabe citar amodo de gjemplo
la labor, en nuestro pais, del CELS que ha dictado talleres sobre la
exigibilidad de estos derechos.

* Definir contenidos

Resultanecesario de definir adecuadamente el contenido minimo esen-
cia deestosderechos. Laindefinicion sobrelos estandares minimos atenta
contra la exigibilidad.

» Elaborar losindicadores

Las Naciones Unidas han abordado e tema de los indicadores para
sefidar el grado de cumplimiento de las obligaciones de | os Estados en un
seminario especifico. Los indicadores no s6lo expresan datos numéricosy
estadisticas sino que deben reflgjar politicas legidativasy administrati-
vas, programas de gobierno, reordenamiento de presupuestos, etc.

» Crear mecanismos especificos

L os sistemas internacional es de proteccion deben crear o perfeccionar
los mecanismos especificos para estos derechos (de peticion, reclamacio-
nes o denuncias, sistemasderelatorias o designar altos comisionados). Para
contribuir a desarrollo de esta proteccion debe aumentar la presentacion
de casos ante laComisiény la solicitud de opiniones consultivas.

» Trabajar desde lasinstituciones nacionales

Entre estas instituciones se cuentan las comisiones nacionales de de-
rechos humanos, los mediadores y las defensorias del pueblo. Entre las
actividades recomendadas, por el CIDESC se mencionan®:

(5) Informe del CIDESC ONU 1998.
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a) El fomento de programas de educacion einformacion destinados a
mejorar el conocimiento y la comprensién de los derechos econdmicos,
socialesy culturales, tanto entre la poblacion en general como en determi-
nados grupos, por gjemplo en la administracion publica, el poder judicial,
€l sector privado y el movimiento |aboral

b) El minucioso examen de las leyes y las disposiciones administrati-
vas vigentes, asi como de los proyectos de ley y otras propuestas, para
cerciorarse de que son compatibles con los requisitos estipulados en el Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales.

c) Laprestacion de asesoramiento técnico o larealizacion de estu-
dios en relacién con los derechos econdmicos, sociales y culturales,
inclusive a peticion de las autoridades publicas o de otras instancias
apropiadas.

d) Ladeterminacién de criterios nacionales de referencia que permi-
tan medir e grado de cumplimiento de las obligaciones que impone €l
Pacto.

€) Larealizacion deinvestigacionesy de estudios con vistas a determi-
nar la medida en que sellevan a la préctica determinados derechos econ6-
micos, sociales y culturales, bien sea dentro del Estado en general, o en
determinadas esferas 0 en relacion con determinadas comunidades particu-
larmente vulnerables.

f)Lavigilancia de la observancia de derechos especificos que se re-
conocen en el Pactoy la preparacion deinformes al respecto dirigidosalas
autoridades publicas y ala sociedad civil; y

g) El examen de las reclamaciones en que se aleguen violaciones de
las normas aplicables en materia de derechos economicos, socialesy cultu-
rales dentro del Estado.

* Identificar derechos que no puedan suspenderse ni derogar se

Ladoctrinadebe colaborar paraidentificar alos derechos econémicos,
socialesy culturales que no puedan ser suspendidas ni restringidos ni aln
en situaciones de emergencias, como ocurre con algunos derechos civilesy
politicos.
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e Ladenunciaantela CIDH

Los abogados podemos recurrir, como medios para obtener la
justiciabilidad, ala garantia del debido proceso legal (art. 8 de la Conven-
cion Americana) con € fin de limitar la discrecionalidad del Estado en
sede administrativa; al argumento de la inexistencia de recursos efectivos
(sencillosy rapidos, art.25) y aladenunciacomo violacion al derechoala
no discriminacion (art.24). Estas y otras formas creativas en que podria
interponerse la denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos se encuentran detal ladas en €l trabajo de Abramovich Cosarin asi
como la cita de los casos correspondientes.

Esta resefia aspira a alertar sobre |a urgencia de desarrollar estos me-
canismos como un medio de efectivizar la unidad e indivisibilidad, que es
uno delostemas pendientes y massignificativos dentro delaproblematica
de los derechos humanos.
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DETERMINACIONES DE LA SEGUNDA PARTE DEL
CODIGO MARITIMO DE LA REPUBLICA DE CROACIA

\esna Baric-Punda*

“ S fuera el caso de que en nuestro Vigjo Mundo tuviera que elegir un rin-
con adecuado para mostrarle a un amigo lo azul que puede ser € mar, la
fascinacion de la naturaleza y su suntuosidad, ain desnuda, sin ningdn te-
mor, habria de traerlo a la costa adriatica. Y, cuando buscara hallar en
Europa e escenario mas adecuado para despertar en ese amigo €l senti-
miento de la historia, yo, sin duda, lo traeria a Split” .

E. MAury, “ Aux portesdel’ Orient” .
Paris-1896.

INTRODUCCION

La Republicade Croaciat, en lo que hace a su posicion geogréfica, es
un pais ubicado en laparte mediadela Europa mediterrdneay estalocali-

* Profesora de Derecho Internaciona Publico en Fac. de Derecho de la Universidad de
Split-Croacia.

(1) El 25 de Junio de 1991, el Parlamento de la Republica de Croacia, sanciond la
Decision Constitucional sobre la independenciay soberania de la Republica de Croacia,
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zada sobre |la costa del Mar Adridtico, mar que comparte con Italia,
Eslovenia, Montenegro, Bosnia-Hercegovinay Grecia).

Croacia posee una costa con numerosas bahiasy ensenadas, frenteala
cual, a modo de bordado, se halla un laberinto de gran nimero de idas e
islotes habitados y deshabitados, roqueriosy arrecifes emergidos de la su-
perficie marina.

Lacantidad de lasidlas alcanza el nimero 1185? (hay 718 idaseido-
tes, 389 roquerios y 78 arrecifes). Entre las islas croatas cabe destacar la
islade Krk en donde, concretamente, en lalocalidad de Baska, fue hallada
una placa datada del afio 1100. Se trata del documento més antiguo de la
lengua croata y de su culturajuridica escrito en idioma glagolitico. En las
paredes de la pequefiaiglesia de Santa L ucia, en el patio interno Juran, se
halla el relieve que contiene el més antiguo disefio de cuadros, hoy en dia
presentes en el Escudo Nacional Croatay otros emblemas del pais.

como también la Declaracion sobre la proclamacién de laindependenciay la soberaniade
laRepublica de Croacia. Desde esta fechala Republica de Croacia es considerada Estado,
aun cuando la concretizaci 6n de laresol ucion constitucional fue suspendida por €l término
de tres meses, hasta el 8 de Octubre de 1991, fecha en la que se considera da inicio la
sucesion del Estado en territorio de la ex Republica Federativa Socialista de Yugoslavia
(RFSY). Yugoslavia, como comunidad nacional, en el sentido otrogado por doctrinarios
modernos alaideade comunidad nacional, desparece desde ese instante. El 19 de diciem-
bre de 1991, Islandia se convirtié en el primer Estado que reconoci6 a la Republica de
Croacia, continuando, a partir del 15 de enero de 1992, el reconocimiento internacional
por parte de un gran nimero de Estados, entre los cuales se destacan los miembros de la
Unién Europea y la Republica Argentina. El 22 de Mayo de 1992 Croacia paso a ser
miembro de las Naciones Unidas.

(2) Sobre ellas hay 65 faros. Ninguno de ellos tiene menos de los 100 afios. El més
antiguo se hallaen el cabo Savudrija( punto Norte del paisen laCosta Adriética). Este faro
fue ordenado construir en 1826 por el conde austriaco Metternich. En las crénicas contem-
poréaneas ala construccion del faro se puede encontrar € dato de que el mencionado conde
austriaco lo hizo construir para poder encontrarse, bajo su luz, con una bella enamorada
croata. Frente a la costa de Savudrija, los venecianos en e Siglo XII, derrotaron la flota
naval aliada de Federico Barbarrojay del PapaAlgjandro 1. Aln hoy, bajo la superficie del
mar, se ven los restos de la antigua localidad medieval.
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El conjunto de idas de Kornat, conteniendo 147 particiones extendi-
das en laparte mediadel Adriatico, posee connotacionesidilicas reconoci-
das en laliteraturay tradicion popular

La costa croata es considerada como de extraordinaria belleza por sus
pintorescas bahiasy lamultitud deislas. El coeficiente que dariaunindicio
sobre estairregularidad costeraseriade un 11,10. Esto eslarelacion numé-
ricadel total de lalongitud real de la costay lasislas de Croacia ( 5.790
Km) y lalongitud aérea de esa misma costa (en su parte mas corta tiene
526 Km, area comprendida entre €l rio Dragonje en labahiade Pirany €
cabo Ostro sobre la entrada de la bahia de Boka K otorska).

El espacio maritimoy el submarino de la Republica de Croacia consti-
tuyen un conjunto de iguales caracteristicas fisicas y quimicas. La autori-
dad de la Republica de Croacia es gjercida en forma intensa en la zona del
mar quelindacon lacosta (aguas marinasinterioresy mar territorial), mien-
trasque, gradualmente, va perdiendo fuerzaen el control efectivo mar aden-
tro y en la plataforma continental.

Las disposiciones acercalas fronteras de la Republica de Croaciaen
lo que hace a su parte maritimay las que tratan el régimen juridico de sus
espacios maritimosy submarinos se hallan en la Segunda Parte del Codigo
Maritimo de la Republica de Croacia®, bajo la denominacion de Espacios
Maritimos y Submarinos de la Republica de Croacia.

AGUASMARITIMASINTERIORES

La soberania de la Republica de Croacia sobre el mar se extiende so-
bre sus aguas maritimas interiores y el mar territorial, sobre el espacio
aéreo extendido sobre ellasy en el subsuelo de esos espacios*. Esos espa-

(3) El Cddigo Maritimo de la Replblica de Croacia fue aprobado por la Camara de
Diputados el 27 de Enero de 1994y se edit6 en €l Boletin Oficial de 7 de Marzo de 1994,
entrado en vigor €l 22 de Marzo de 1994. (Boletin Oficia 17, 74/ 1994).

(4) Articulo 6-parrafo 1 del Cédigo Maritimo.
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cios se hallan bgjo la plena soberania del Estado al igual que la parte con-
tinental de su territorio nacional.

Las aguas maritimas interiores de la Republica de Croacia son |os es-
pacios maritimos comprendidos entre |as lineas base, desde cuyos puntos
en direccion a mar abierto se mide laanchura del mar territorial y la costa
propiamente dicha (Imagen 1).

Las lineas base (normales y rectas) de la Republica de Croacia estan
definidas en €l Articulo 19-parrafo 2 del Cédigo Maritimo. Esaslineas, en
realidad, no fueron cambiadas desde su determinacion y delineacion ini-
cial, hace 50 afios, momento en el que laRFSY por primeravez determind
lafrontera exterior de las aguas maritimas interiores®.

Algunasidas, localizadas en |a parte central de la costa croata, como
ser las Palagruza®, Galijula, Jabuka, Svetac, Bisevo, Vis, Susac y otras, se

(5) Laslineasdebase (normalesy rectas) determinadaspor la RFSY, desdelas cuales
semide el ancho del mar territorial, por primeravez, fueron establecidas por laLey sobre el
Mar Costero, de 28 de Noviembre de 1948, o sea diez afios antes de haberse establecido e
Reglamento sobrelaDelineacion de Lineas Bases Rectas en laConferenciadelas Naciones
Unidas sobre los Derechos de Mar de 1958, en Ginebra y, también, tres afios antes de
haberse dictado sentencia en € juicio llevado ante Tribunal Internacional de Justicia en el
pleito britanico-noruego sobre Pesguerias, oportunidad en que el Tribunal decidio que las
lineas bases rectas, establecidas por Noruega en 1935 através de Su Decreto Real, con el
método de lineas basesrectas, tenian validez internacional. Las|ineas bases rectas se mantu-
vieron son modificacionesen laLey sobre Mar Costero, Zona Exterior Maritimay Platafor-
ma Continental de Yugoslavia, de 23 de Abril de 1965. Tampoco seintrodujeron cambios al
respecto en laLey sobre Mar Costeroy Plataforma Continental dela RSFY, de 23 de Mayo
de 1987, vigente hasta el 1994. Ese sistema haregido hasta la aprobacién del Cédigo Mari-
timo de la Republica de Croacia.

(6) Palagruza eslaisda més aejada Se trata de una joya adridtica. Se encuentra a
igual distanciade la costaitalianaque delaisla croata Lastovo. Estaisla ha constituido por
mas de mil afios parte inseparable del espacio nacional croata. En el aspecto arqueol 6gico,
Palagruza presenta caracteristicas particulares. En ella fueron hallados exponentes griegos
con finos dibujos en cerdmica e inscripciones. Una de estas Ultimas tenia escrito Diomed, €l
nombre del héroe de Troya. Ello ha confirmado otras fuentes de presuncion en el sentido de
gue Palagruza, en la Edad Antigua se denominé Diomed.
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encuentran fuera de las aguas maritimas interiores de Croaciay poseen su
propio mar territorial.

Aungue las lineas bases son determinadas y delineadas por el Estado
costero por acto interno, es su deber respetar |as normativas internaciona
les comprendidas en el parégrafo 2 del Articulo 4 de la Convencion sobre
Mar Territorial y Zona Contigua de 1958":

“ El trazado de esas lineas de base no puede apartarse de una manera apre-
ciable dela direccién general dela costa, y las zonas de mar situadas del lado de
tierra de esas lineas han de estar suficientemente vinculadas al dominio terrestre
para estar sometidas al régimen de las aguasinteriores’.

Esta exigencia es idéntica a la del paragrafo 3 del Articulo 7 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar (Jamai-
€a,1982)%.

Se puede observar gque las disposiciones de derecho convencional
internacional no seocupan deregular las aguas maritimasinteriores. Norman
unicamente las condiciones de determinacion de las lineas bases desde las
cuales se mide laanchuradel mar territorial, lineas que son, asu vez, fron-
tera exterior de las aguas maritimas interiores.

No existe ningln impedimiento juridico internacional para que
Croacia pueda establecer lineas de base rectas en la parte central de su
costa. Lafijacion de un nuevo sistemade lineas de base rectas, que encerra-
ran en aguas maritimasinterioresalasislas Lastovo, Susac, Bisevo, Svetac,

(7) LaConvencion sobre Mar Territorial y Zona Exterior, adoptada en la Conferen-
cia delasNaciones Unidas sobre Derecho Mar itimo fue suscriptaen Ginebra, el 29 de Abril
de 1958. Croacia, por sucesion de Estado, pasd a formar parte de la Convencién € 3 de
Agosto de 1992 (Boletin Oficial- Convenciones/Actas internacionales 12/1994).

(8) Esta Convencidn, suscripta por 158 Estados, cuenta al 30 de abril de 1999 con
130 Estados Partes. La Republica de Croacia notifico el 5 de abril de 1995 a Secretario
General de las Naciones Unidas -en calidad de depositario de la Convencién- su decision
de ser susesorade laratificacion efectuada el 5 de mayo de 1986 por laRFSY. Consecuen-
temente, Croacia ha pasado a ser considerada Parte de la Convencién desde el 8 de Octu-
bre de 1992.
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Jabukay Dugi Otok, seriacompletamente factible de conformidad al Dere-
cho internacional .

Con estas nuevaslineas de base rectas propuestas, se cerrariael “bolsi-
Il0” formado entrelasislas Jabukay Zirjade modo tal que, sin dudaalguna,
se obtendriaunafrontera“ méaslimpia’, rectilinea, laque ayudariaasimpli-
ficar €l control delafronteraen ese sector. Encerrando esasislasdelaparte
central de la costa croata en aguas maritimas interiores, Croacia, haria uso
de un derecho que ya han aprovechado casi todos los Estados costeros de
mundo.

Hay que acentuar que, las partes del mar territorial de acuerdo a las
nuevas lineas de base rectas, serian parte del régimen de aguas, segun €
cual, dli regiria el derecho de paso inocente para bugues extranjeros, de
conformidad al Art. 8 parrafo 2 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (1982). En cambio, en aguas maritimasinteriores
de la Republica de Croacia, a diferencia del mar territorial, ese tipo de
buques no se veria beneficiado por ese derecho de paso. En tal sentido, €
Art. 10 del Cbdigo Maritimo, dispone que los buques extranjeros de gue-
rra, oficiales, pesgueros o cientifico-exploradores, no pueden entrar/nave-
gar en las aguas maritimasinteriores de la Republicade Croaciani ingresar
aun puerto de navegacion internacional o puerto con astillero con € fin de
ser reparados, sin poseer un permiso previo expedido por € érgano estatal
competente (en & caso de bugque de guerra extranjero, €l permiso debe ser
expedido por €l Ministerio de Defensa).

Laentrada en aguas maritimasinteriores dela Republicade Croacia,
como también la estadia en puerto croata, no puede ser permitida a ningin
bugque de guerra nuclear extranjero o bugue extranjero de guerraque posea
armamento nuclear, como tampoco a ninglin buque extranjero de guerra
gue, con su presencia, amenace la seguridad de la Republica de Croacia®.

En los puertos croatas, al mismo tiempo, pueden ingresar, hasta
un maximo de tres buques extranjeros de guerra (de igual pertenencia

(9) Articulo 10, péarrafo 2 del Cédigo Maritimo.
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nacional) y su estadia no puede sobrepasar los diez (10) dias, y €ello
siempre que en el bugue se encuentre embarcada solamente la tripula-
cién del buquet.

MAR TERRITORIAL

El mar territorial de la Repiblica de Croacia tiene una anchura de 12
millas maritimas contadas desde la linea de base. La frontera exterior del
mar territorial delaRepiblicade Croaciaesla lineaen lacual cada punto
estaalgjado al12 millasmaritimasdel punto mas cercano delalineade base
desde la cual se mide laanchuradel mar territorial. (Imagenes 2y 3).

En el mar territorial de la Replblica de Croacia todos los entes de
navegacion extranjeros tienen € derecho de paso inocente, paso que no
corresponderia en caso de afectarse €l orden o la paz y seguridad de la
Republica de Croacia™.

El paso inocente se efectlia a través de la més cortay usua ruta, sin
interrupciones ni retardos. Los detenimientos y anclamientos son permiti-
dos, solamente, en caso de motivos de havegacion regular o por caso de
fuerza mayor, de infortunio o de prestacion de primeros auxilios. En €l
Cadigo Maritimo, de manera taxativa, se encuentran enumeradas las acti-
vidades que hacen que el paso se considere perjudicial (por gjemplo, la
amenaza o uso de lafuerza contrala soberaniao integridad de la Republica
de Croacia, la contaminacién intencionada y significativa del ambiente
maritimo...)%.

S se trata de buque de guerra extranjero, se necesita cumplir con la
obligacion de anunciar su llegada a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores y eso, por |0 menos 24 horas antes de la entrada del buque en
mar territorial de Croacia®®. Ciertos paises exigen a buque de guerra ex-

(10) Articulo 11 del Codigo Maritimo.
(11) Articulo 21y 22 del Codigo Maritimo.
(12) Articulo 24 del Cadigo Maritimo.
(13) Articulo 23 del Cadigo Maritimo.
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tranjero notificacion de laintencion de paso (por g emplo, India, Dinamar-
ca, Suecia), mientras que otros Estados, |e exigen no sblo la peticién, sino
incluso, la obtencién del correspondiente permiso (por € emplo Paquistan,
Sudéan...).

A travésde mar territorial de la Republicade Croacia, al mismo tiem-
po, no puede pasar un nimero mayor a tres buques extranjeros de igual
pertenencia nacional (Art. 27). Cada submarino extranjero, tiene laobliga
cion de navegar por la superficie exhibiendo la bandera del Estado al cual
pertenece (Art. 29), mientras que | os bugues pesquerostienen laobligacion
de navegar por mar territorial de la Republicade Croacia con velocidad no
menor alos seis nudos, sin detenimientos ni anclamientos, con las corres-
pondientes sefias y especificaciones de barco pesguero visibles, suponién-
dose que, durante ese tiempo, les esta prohibido pescar otras clases de seres
maritimos fuera de | os expresamente autorizados 'y especificados (Art. 26).

L as fronteras maritimas entre las distintas republicas de la ex-Yugoes-
lavia (adiferencia de las territoriales)', no han sido determinadas hasta la
fecha, presentandose lanecesidad de precisarlas. Se trata de una delimita-
cion fronteriza internacional que afecta, en la costa croata, a la bahia de
Piran entre Croaciay Esloveniay alabahiade BokaK otorskaentre Croacia
y la Republica Federativa de Yugoeslavia (sector perteneciente a
Montenegro).

(14) Las fronteras territoriales de las unidades federales de la RFSY estaban bien
establecidas e identificadas pero, con la desintegracion del Estado federal, se dehi6 res-
ponder ala cuestion de si se puede considerar a las fronteras interiores de las unidades
federales como fronteras protegidas por el derecho internacional. De conformidad a la
Opinion N° 8 dela Comision de Arbitraje de Badinter, de 4 de Mayo de 1992, el proceso
de desintegracion de la RSFY concluyd, considerandose desaparecida a la RFSY.
(Conference on Yugoslavia, Arbitration Commission: Opinion n° 8 pag. 1521-1523, 31
ILM, 1992, pag. 1523), mientras que en la Opinién N° 3, de 11 de Enero de 1992, la
Comision de Arbitraje confirmd lo siguiente: “(..) Logrando su independencia, las ante-
riormente establecidas fronteras de las anteriores unidades federales, pueden cambiarse
tnicamente mediante acuerdo libre, pero, en el caso de no haber tal acuerdo, las fronteras
anteriores obtienen el carécter de frontera protegidapor Derecho internacional. (Conference
on Yugoslavia, Arbitration Commission: Opinion n°® 3, 31 ILM, 1992, pag. 1499-1590).
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Es necesario recordar que, cuando sobre las costas de una bahia se
encuentran dos o mas Estados, cada uno de ellos poseera su propiafajade
mar territorial.

Ninguno de los Estados esta autorizado para ensanchar su mar territo-
rial traspasando la linea media cuyos puntos se hallan aigual distancia de
las més cercanas linea de base desde las cuales se mide el ancho del mar
territorial de ambos Estados, exceptuando el caso de que entre ellos exista
mutuo acuerdo, con lo que se admitirian regulaciones diversas.

En todo caso, el establecimiento de zonas adjudicadas a la soberania
estatal fuera o traspasando la linea media, constituiria acto contrario alas
disposiciones del Derecho internacional.

PLATAFORMA CONTINENTAL

La plataforma continental de la Republica de Croacia abarca el fondo
maritimo y el subsuelo fuera de la frontera exterior del mar territorial en
direccién de mar abierto hasta € limite de la plataforma continental con
los Estados vecinos®™.

La frontera exterior de la plataforma continental de la Republica de
Croaciaeslalineade delimitacion delaplataformacontinental entre Croacia
e ltaliabasada en el Acuerdo contraido entre el Gobierno de laex Yugosla-
viay € Gobierno de la Replblica de Italia, € 8 de enero de 1968. El
Acuerdo se basa en €l principio de linea media/equidistante y en €l regla-
mento del Acuerdo, segun €l cual cadaislatiene su propia plataforma con-
tinental. La linea de delimitacion consiste en 43 puntos determinados con
coordenadas geograficas (no parte de la costa) estando el espacio marinoy
submarino en labahia de Trieste delimitado por completo. Lalineade deli-
mitacion comienza desde €l punto 1, en donde €l ancho del Mar Adriético

(15) Articulo 43 del Cédigo Maritimo.

(16) Acuerdo en vigor desde el 21 de Enero de 1970. De acuerdo a proceso de suce-
sion, el Acuerdo esvdlido entre Italiay Croacia.
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estal que aparecen unazonamaritima, unade fondo maritimo y submarino,
fuera de las fronteras del mar territoria de los Estados vecinos. En reali-
dad, €l punto 1 eslainterseccién de dos circunferencias de 12 millas mari-
nas de didmetro, empezando desde €l cabo de Savudrije, localizado en una
delas costasy el cabo de Tagliamento en |a otra costa.

Entre las idas Palagruza, € islote Galijulay la costa italiana no fue
precisada la linea media. La linea de delimitacion de la plataforma conti-
nental fue establecidaatravésdelos parragrafos 34, 35y 36 del Acuerdoy
concuerda con la frontera exterior del mar territorial alrededor de laisa
Palagruzay €l idote Galijula. (Imagenes4y 5).

En la plataforma continental Croacia no ejerce soberania plena sino
derechos de soberania, en tanto es poseedoradel derecho exclusivo einde-
pendiente de exploracion y explotacion de las riquezas naturales del area.
Lasriquezas naturales abarcan las riquezas mineralesy deméasriquezassin
vida del fondo y subsuelo marino, |os organismos vivos localizados sobre
el fondo, fijosy moviles, pero en permanente contacto con el fondo mari-
not.

Con €l fin de gercitar |os derechos de soberania, no es posibleimpedir
injustificadamente, lanavegacion, la pesca, la proteccion deriquezas vivas
marinas, ni la exploracion oceanogréfica o cientifica de caracter publico
(Art. 45).

(17) Con respecto a lo expuesto, es necesario recordar, que el resultado de algunos
litigios internacional es ha dependido de |a respuesta dada a la cuestion de si algunos orga-
nismos corresponden a la categoria de nadadores, migradores u organismos marinos del
fondo maritimo. Por gjemplo, en e 1963, surgié un conflicto entre el Basil y Francia con
motivo de la pesca de langostaen el mar perteneciente ala plataforma continental brasilera.
Cuando Brasil orden6 a los bugues pesqueros franceses retirarse a 100 km de la costa
brasilera, Francia reaccion6 enviando buques de guerra. Tal como se sefidara, el resultado
del litigio ha dependido de la condicion de la langosta: si nada pertenece a las clases de
animales migratorios que se pueden pescar de acuerdo al principio de pescalibre paratodos
los Estados o bien, si pertenece alaclase de animalesdefondo marinoy con ello partedelas
riquezas de |la plataforma continental perteneciente Unicamente al Estado costero.
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Lalinea de delimitacion de |la plataforma continental entre Croacia e
Italiaresulta de sumainportanciaparael caso de gue, uno de los Estados, o
ambos, proclamen la delimitacién de sus zonas econdmicas exclusivas en
el Adriético.

ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA

Lareclamacién de zonas econdmicas exclusivas hatenido gran aplica-
cion en la comunidad internacional 8. Su determinacion es expresion de la
soberania del estado costero y aunque depende exclusivamente de su vo-
luntad, Croaciaalin noladeterminé. Formalmente, no existen impedimen-
tosjuridicos paraladeterminacion delamisma, pero existen ciertas presio-
nes para gue no se determine la zona econdmica exclusiva en esa parte del
Mundo. Sin embargo, es de esperar, a corto plazo, unaola de proclamacio-
nes de zonas economicas exclusivas en € sector'®.

La zona economica de la Republica de Croacia comprenderia los espa-
cios maritimos desde la frontera exterior del mar territoria en direccion de
mar abierto, hastalafrontera exterior aceptada por € Derecho internacional?.

(18) La primera ley nacional sobre la zona econémica exclusiva ha sido la de
Bangladesh de 1974, la cual menciona ala zona econémica exclusiva como una zona de
mar abierto al lado del mar territorial. De acuerdo a comunicacion efectuada por €l Secre-
tario General de las Naciones Unidas en 1997, la zona econémica exclusiva hasido recla-
mada por 102 Estados, en tanto que 21 Estados han proclamado sus zonas de pesca. (United
Nations, Report of Secretary General, Fifty-second session, Agenda item 39 (a), A/52/
487, 20 October 1997, paragraph 81).

(19) Paraun mayor detalle acerca de las zonas econémicas exclusivas en €l Adridti-
co, V. DEGAN, D., Proclamation of the Exclusive Economic Zone by Coastal Satesin the
Adriatic Sea, Questions of Joint Jurisdiction for the Protection and Preservation of the
Marine Environment, Zagreb, 1991.

(20) Lasdisposiciones sobre zonaecondmicaexclusivacontenidasen el Capitulo 1V,
Articulos 33-42 del Codigo Maritimo, por disposicion del art. 1042, quedaron posterga-
das en su aplicacion hasta tanto unaresolucién del Parlamento de la Republicade Croacia
proclamara la zona econémica exclusiva.
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Croaciapodriaproclamar su zona econdmica hastalafrontera exterior
de la plataforma continental, o sea hasta la linea de delimitacion de las
plataformas continentales entre Croacia e Italia basandose en el Acuerdo
del afo 1968. (Imagen 6).

Lajustificacion de esta manera de ver las cosas se encuentraen el Art.
74-parrafo 4 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre € Derecho
del Mar (1982):

“ Cuando exista un acuerdo en vigor entre los Estados interesados, las cues-
tionesrelativas a la delimitacion de la zona econdmica exclusiva, seresolveran de
conformidad con las disposiciones de ese acuerdo” .

La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(1982) no identificaa citado Acuerdo y este hecho brinda a Croacia la
posibilidad de aceptar el Acuerdo del afio 1968 y de interpretarlo como
acuerdo vigente de conformidad a Art. 74 parrafo 4 de la Convencion.

Uno delos motivos que induce aasumir tal punto devistaeslapractica
de Estados que han efectuado |a delimitacion de las plataformas continen-
talesy las zonas econdmicas exclusivas de una manera Unica?. Ello, espe-
cialmente, considerando la sentenciadel Tribuna Internacional de Justicia
en lacontroversiaentre Estados Unidosy Canadaen el Asuntorelativoala
delimitacién de espacios maritimos en el Golfo de Maine, 1984.

La delimitacion de las zonas econdmicas exclusivas en € Adriético,
probablemente, habréa de concordar con lalinea de delimitacion de las pla-
taformas continental es de |os Estados involucrados.

Con tal medida, en la zona econdémica exclusiva de la Republica de
Croacia se concretizarian los derechos de soberania para la exploracion,
explotacion, conservacion y administracion de los seres vivos y no vivos

(21) *“Puesto que las plataformas continental es se delimitan, generalmente, através de
acuerdos entre Estados o en base de decisiones detribunalesjudiciales o arbitrajes, no existe
motivo para que las lineas de division no se tracen de manera perpendicular a fondo mari-
timo hasta la superficie maritima aceptando una Gnicafrontera parala plataf orma continen-
tal y lazona econdmica’. Paraun mayor detalle sobre el tema, V. RUDOLF, D. Zonas Eco-
noémicas y Cuestiones de Delimitacion, Adrias, 1, 1987, pag. 61y ssgtes.
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pertenecientes a la riqueza natural, como también los derechos de sobera-
nia sobre la produccion de energia explotando € mar, corrientes marinasy
corrientes de viento®. Los pescadores extranjeros podrian pescar en esa
zona econémica exclusiva solamente en € caso de gue existan excedentes
de pesca, de acuerdo a Convenio sobre pesca firmado entre los Estados
interesados y a cambio de la correspondiente compensaciéon econémica.
Uno de los mas importantes Convenios sobre pesca para €l pais habria de
ser e Convenio con Italia, junto al cual habria de celebrarse, también, €
Contrato de Prateccion Conjuntay Prevencion de Pureza del Mar Adriati-
co. Es necesario destacar que el Adriatico es uno de los mares con mayor
riesgo ambiental .

Para |a efectivizacion de los derechos de soberania del Estado en sus
espacios maritimos, los 6rganos competentes de la Republica de Croacia
tienen el derecho y el deber de tomar todas las medidas tendientes al con-
trol y preservacion de esas areas marinas, incluyendo lainspeccion y deten-
cion de buques extranjeros.

Croaciaposee, expresamente, el derecho exclusivo de construir, de au-
torizar y regular laconstruccion y utilizacion deislas artificiales, maquina-
rias e instrumentos de mar, en el fondo marino y en el subsuelo marino.
(Art. 36).

En la zona econdmica exclusiva de la Republica de Croacia todos los
Estados costeros 0 no costeros, gozan de lalibertad de navegacion, coloca-
cion de cables y tuberias submarinas, la libertad de sobrevuelo, como asi
también, otros usos legitimos comprendidos en las correspondientes liber-
tades.

Parafinalizar, cabe destacar que, aunque la proclamacion de la zona
econdmicaexclusivadelaRepublica de Croacia es expresion de su sobera-
niay depende exclusivamente de su voluntad, sin embargo, €l acto de pro-
clamacion de zona econdmica exclusiva debera ser antecedido de una
serie de actos tendientes a minimizar posibles desentendimientos futuros
con los Estados vecinos.

(22) Art. 34 del Cadigo Maritimo.
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EL CONCEPTO DE DERECHO INTERNACIONAL
PUBLICO EN EL UMBRAL DEL SIGLO XXI:
LA “NUEVA CORRIENTE”

Ignacio Forcada Barona*

I.INTRODUCCION

Lamayoria de la doctrina internacionalista contemporanea, en contra
de lo que cabria esperar de unadisciplina que, histéricamente, ha hecho de
la juridicidad parte de su problematicat, presta una atencion moderada a

(*) Profesor Titular de Derecho Internacional Pdblico. Universidad de Castilla-LaMan-
cha, Espafia

(1) Ladefensadel caracter juridico del Derecho Internacional ha ocupado el tiempo de
los internacionalistas y €l espacio de los manuales de la disciplina hasta principios de este
siglo. En 1894 NY Sdeclarabaque“laquestion de savoir si ledroit de gens, ou pour employer
laterminologie introduite par Jérémie Bentham, le droit international, est ou n’est point un
droit véritable, ne doit plus étre discutée de nosjours’. Vid. NY'S, E. (1894), Lesoriginesdu
droit international, Bruxelles/Paris, Castaigne/Thorin & Fils, p. |I. En la actualidad, y a
pesar de los sugestivos titulos de algunas obras recientes que se preguntan si el Derecho
Internacional es realmente derecho, parece que hemos entrado en lo que Thomas FRANK
denomina “ post-ontological era’ en la que los internacionalistas “need no longuer defend
the very existence of international law”. Vid. FRANK, T. (1995), Fairnessin International
Law and Institutions, Oxford, Clarendon Press, p. 6. Una enumeracion de las obras de
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los problemas que entran en el ambito delacienciadel Derecho I nternacio-
nal y de su metodologiz?.

Lasrazonesdelo que podriaser calificado, sin caer en el abandono del
gue hablabaBOS?, de“ ciertaatoniametodol 6gica’ son diversas. En primer
lugar, este tipo de cuestiones, debido a su inherente grado de abstraccion,
puede resultar incdbmodo si tenemos en cuenta que en la actualidad gran
parte de la doctrina internacionalista ha optado por un cierto pragmatismo
gueimplicaen gran medidaun razonamiento préctico sobre cuestiones subs-
tantivas®. En segundo lugar, |os problemas metodol 6gicos en sentido gene-
ral ponen a internacionalista en relaciéon con disciplinas que, a primera
vistay sin un conocimiento adecuado de las mismas, pueden parecer her-
méticas, abstractas y, en definitiva, incomprensibles o irrelevantes desde

internacionalistas que se preguntan sobre la juridicidad del Derecho Internacional, y que
obviamente responden afirmativamente, puede encontrarse en ROLDAN BARBERO, J.
(1996), Ensayo sobre el Derecho Internacional Publico, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Almeria, p. 19.

(2) En Espafiahan escrito recientemente sobre el tema ORTI1Z ARCE, A. (1980), “ Con-
sideraciones metodol 6gicas en Derecho Internacional Pablico, | y 11", Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, vols. 60 y 61; PEREZ GONZALEZ, M.
(1990), “ Observaciones sobre lametodol ogiajuridico-internacional: método, evolucion social
y ‘law-making’ en Derecho Internacional Pablico”, en Liber Amicorum en homenaje al
Prof. Dr. Luis Tapia Salinas, Madrid; CASANOVASY LA ROSA, O. (1993), “Lavudtaa
lateorid’, en Estudios en Homenaje al Prof. Don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos;
PINOL | RULL, J. (1993), “ Lacategorizacion delacienciadel Derecho I nternacional como
conocimiento pretedrico: consecuencias para €l profesor de Derecho Internacional publi-
co”, en Estudios en Homenaje al Prof. Don Manuel Diez de Velasco, Madrid, Tecnos; y
JMENEZ PIERNAS, C. (1995), El método del Derecho Internacional Publico: una aproxi-
macion sistémica y transdisciplinar, Madrid, Instituto de Estudios Internacionales y Euro-
peos “Francisco de Vitoria’.

(3) “The methodology of international law as afield of systematic enquiry safely may
be called a neglected subject”. Vid. BOS, M. (1984), A Methodology of International Law,
Amsterdam/Nueva York/Oxford, p. vii.

(4) Sobreel contenido concreto de este pragmatismo y sus manifestaci ones especificas,
vid. infra apartado I1.
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un punto de vista juridico. En consecuencia, la mayoria de manuales de
Derecho Internacional reducen las cuestiones tedricas a una escueta men-
cion sobrelajuridicidad deladiscipling, el fundamento de su caracter obli-
gatorio y aunareferencia, a veces difusa e inconcreta, al método denomi-
nado interdisciplinar, pluridisciplinar o multidisciplinar®.

Alnasi, s contemplamoslo que hasido ladoctrinaiusinternacionalista
desde la perspectivade este fin de siglo no podemos por menos que recono-
cer la existencia, ad menos metaférica, de un combate dialéctico que ha
opuesto dos grandes model os conceptuales’; el iusnaturalistay el positivis-

(5) Vid. entre otros, NGUYEN QUOC D., DAILLIER, P.y PELLET, A. (1994), Droit
International Public, 5*ed., Paris, LGDJ, pp. 83y ss.; 0 GUTIERREZ ESPADA, C. (1995),
Derecho Internacional Publico, Madrid, Trotta, pp. 59y ss.

(6) De acuerdo con la literatura actual sobre filosofia de la ciencia, parece claro que
todainvestigacion que se denomine cientificatrabaja con arreglo amodel os conceptuales o
paradigmas. El concepto de paradigma fue introducido por KUHN en 1962 en el &ambito de
la teoria de la ciencia para clarificar la polémica sobre lo cientifico. En su opinién, los
paradigmas eran explicaciones |o suficientemente ampliasy sugerentes como para servir de
model o general y marco paralainvestigacion durantetodo el tiempo de su vigencia. Cuando
las excepciones son més numerosas que los fendmenos explicados por el paradigma sobre-
viene una crisis en la que varias teorias entran en competencia hasta que una de ellas se
impone y se convierte en el nuevo paradigma. Aunque el modelo de desarrollo cientifico
sobre la base de sustituciones progresivas de paradigmas haya sido criticado duramente
(véase, por giemplo, lacriticade FEY ERABEND), en las paginas que vienen acontinuacion
utilizaré las expresiones “model o conceptual” y “paradigma’ indistintamente no tanto para
referirmey asumir las teorias de KUHN, como para poner derelieve laintuicion profundaa
la que apuntan: que toda observacion supone una interpretacion de lo observado y esta
tefiida de prejuicios tedricos. Asi pues, un modelo conceptual o paradigma es pues un punto
de vista 0 modo de ver, andlizar e interpretar la realidad que tienen los miembros de una
comunidad cientificay sirve para poner de manifiesto los principales problemas sobre los
gue se ha de profundizar y condiciona, en consecuencia, |os procedimientos de estudio que
se sigan en lainvestigacion. Son creencias'y actitudes, unavision del mundo en definitiva,
que determinan como investigar, quéinvestigar y paraquésirvelainvestigacion. Vid. KUNH,
T.S. (1962), The Sructure of Scientific Revolution, Chicago, Chicago UP, (trad a castella-
no: La estructura de las revoluciones cientificas, Madrid, Fondo de Cultura Econémica,
1984); GAGE, N. (1978), The ientific Basis of the Art of Teaching, New York, Teachers
College Press, p. 55; PEREZ SERRANO, G. (1994), Investigacion cualitativa. Retos e
interrogantes, 2 vol., vol. I: Métodos, Madrid, LaMuralla, p. 17; y ESCOTADO, A. (1988),
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tal. Esos dos grandes paradigmas han sido, y siguen siendo, dos grandes
puntos de referencia, dos categorias mentales y tedricas, utilizadas para
clasificar, etiquetar o adscribir el trabajo de los internacionalistas. Aunque
su presencia en € tipo de argumentacion utilizada en la doctrina no pueda
detectarse en estado puro -es decir, muchos autores utilizan argumentos de
uno u otro paradigma®-, y €l paso del tiempo haya producido, ademas de
evoluciones notables en |os mismos, un cierto arrinconamiento del iusnatu-
ralismo por una doctrina mayoritariamente positivista, como arquetipos
conceptual es siguen siendo de uso frecuente®.

El siglo XX sin embargo hasupuesto laaparicidn de nuevos paradigmas
gue se pretenden en cierto modo superadores de los dos model os clésicos.
Frente apositivismo y iusnaturalismo, |os diversos movimientos que flore-

Filosofia y metodologia de las ciencias, Madrid, UNED, pp. 459 y ss. El paradigma es por
tanto el cristal através del que se observalarealidad, lalente especializada ala que aludia
D’AMATO parajustificar su andlisis de incidentes, y, por tanto, un a priori consciente o
inconsciente de cualquier gercicio intelectual. A esa posibilidad de existenciainconsciente
esalaquealudiaMERLE a afirmar que todas |as ciencias sociales recurren alos model os
aun cuando no serefieran explicitamente aellos. Vid. D’AMATO, A. (1995), International
Law: Process and Prospects, NuevaYork, Transnational cop., p. 57; y MERLE, M. (1991),
Sociologia de las relaciones internacionales, trad. de la 42 ed. francesa por R. Mesa, Ma-
drid, AlianzaEditorial, p. 138. Estaclaro puesquelaexistenciadel paradigmacomo catego-
riaintelectual refleja un rechazo a cualquier pretension de neutralidad u objetivismo en la
investigacion. En palabras de LAKATOS, uno de los criticos mésiconoclastas del positivis-
mo |6gico, “No hay ni puede haber sensaciones no impregnadas de expectativas y por €llo
no hay demarcacion natural (psicoldgica) entre las proposiciones observacionales y teori-
cas’. Vid. LAKATOS, J. (1978), Puebasy refutaciones, Madrid, Alianza, citado en ESCO-
TADO (1988: 471), op. cit. en esta misma nota.

(7) Vid., engeneral, NUSSBAUM, A. (1954), A Concise History of the Law of Nations,
Ed. Rev., New York.

(8) Vid. a respecto KOSKENNIEMI, M. (1989), FromApol ogy to Utopia. The Sructure
of International Legal Argument, Helsinki, Lakimiesliiton Kustannus, pp. 83y ss.

(9) Vid. e uso que hace de los dos paradigmas MIAJA en su comentario alas principa-
les concepciones cientificas del Derecho Internacional y susrepresentantes: MIAJA DE LA
MUELA, A. (1979), Introduccion al Derecho Internacional Publico, 72 ed., Madrid, Atlas,
pp. 53y ss.
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cen después de la Segunda Guerra Mundial utilizan los recursos puestos a
su disposicién por € pensamiento moderno para obviar un debate que es
considerado como desfasado, antiguo, 0 “ pre-moderno”°. Laconsecuencia
va a ser 1o que se ha denominado “ conceptual pragmatism” *, y que aqui
calificaremos de“ paradigmapragmético”: lapracticay €l estudio del Dere-
cho Internacional sin intentar justificar su existencia.

Sin embargo, durante estos Ultimos afios se ha venido formando un
grupo de internacionalistas que, adscribiéndose ala corriente de los “ estu-
diosjuridicos criticos” (Critical Legal Studies o CLS) y bajo la denomina-
cion de“Nueva Coarriente”, estan intentando replantear el Derecho Interna-
cional desde paradigmas distintos a los tradicionales. Su trabajo esta pues
imbuido de unaintensa, y aveces dificil, componente tedrica cuya poten-
cialidad préctica Ultima es la de subvertir radicalmente € contenido y ca-
récter de nuestra disciplinat®.

(10) Por utilizar laterminologiade KENNEDY. Vid. KENNEDY, D. (1986), “ Primitive
Lega Scholarship”, Harvard International Law Journal, vol. 27, p. 3. En relacién a los
movimientos que florecen en la posguerra - “ policy approach”, “rule approach”,
“scepticism” and “ idealism” -, vid. PURVIS, N. (1991), “Critical Legal Studiesin Public
International Law”, Harvard International Law Journal, vol. 32, p. 84.

(11) Vid. KENNEDY, D. (1988), “A New Stream of International Law Scholarship”,
Wisconsin International Law Journal, vol. 26, pp. 1-7; y KOSKENNIEMI (1989: xiv), op.
cit. en nota 8.

(12) Ese movimiento de renovacion, que supone en el fondo un intento de cambio para-
digmatico en ladisciplina, no selimita tnicamente al Derecho Internacional sino que, como
suele ser corriente con los cambios que responden a una transformacion de las ideas de
fondo que rigen una cultura en un momento determinado, af ecta transversalmente amuchas
disciplinas. Unacrénicadelo que estd ocurriendo en ladisciplinade las Relaciones | nterna-
cionales puede verse en AGUIRRE ZABALA, 1. (1995), “Lateoria normativa de las rela-
ciones internacionales, hoy”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internaciona-
les de itoria-Gasteiz, Madrid, Tecnos. Servicio Editorial delaUniversidad del Pais Vasco,
pp. 49y ss. Unadecididallamada a la renovacion -al cambio de paradigma- en esa misma
disciplina puede verse en DEL ARENAL, C. (1993), “El nuevo escenario mundia y la
teoria de las relaciones internacionales’, en PEREZ GONZALEZ, M. (comp.), Hacia un
nuevo orden internacional y europeo. Estudios en Homenaje al Profesor Don Manuel Diez
de Velasco, Madrid, Tecnos, pp. 98-99. Las relaciones internacional es no agotan, obvio es,
el elenco de disciplinas que atraviesan cambios de paradigma.
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En las paginas que vienen a continuacion voy aintentar pues acercar-
me a algunos de |os problemas tedricos que planteaen la actualidad €l De-
recho Internacional, haciendo especial hincapiéenlas propuestasdelaNueva
Corriente. Teniendo en cuenta que €l “paradigma critico” que representan
estosautores pretende someter aunacriticaradical ese moderno pragmatismo
en € que, en su opinidn, ha caido la disciplina del Derecho Internacional
Pudblico, describiré primero a grandes rasgos en que consiste ese pragmar
tismo. No es mi intencion por tanto analizarlo exhaustivamente, sino poner
derdieve sus principales asuncionesy presupuestos con objeto detrazar una
linea evolutiva que permita comprender la situacién actual de ladisciplinay
valorar é contenido, laimportanciay las perspectivas de futuro del nuevo
paradigma critico que encarnala“Nueva Corriente”. Finalizaré asi con una
proposicion de contenido concreto paralo que podria ser un debate sobre €
cuerpo tedrico-metodol dgico del Derecho Internaciona ddl siglo XXI.

[I. LOS PARADIGMAS PRAGMATICO-ECLECTICOS EN DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO: EL POST-POSITIVISMO ECLECTICO

I1.1. El pragmatismo en la doctrina internacionalista del siglo XX

Con esta denominacion quiero englobar las corrientes que, principal-
mente apartir de la segunda mitad del siglo XX, intentan superar laclasica
dicotomia positivismof/iusnaturalismo por considerarla incapaz de funda-
mentar una teoria del Derecho Internacional adecuada. Para estos autores,
lasteorias del Derecho Internacional natural parten de la existenciade una
moralidad de carécter normativo cuyo contenido, en Ultima instancia, es
inasible, mientras que €l positivismo, basdndose en el comportamiento real
y en lavoluntad de los Estados, esincapaz de argumentar coherentemente
lajuridicidad y justificacion de un sistema que siempre puede quedar a
merced de la voluntad estatal®®.

Asi pues, ante el callgjon sin salida tedrico a que esa duaidad de
fundamentaciones habia conducido, muchos autores, deseosos de llevar |a

(13) Vid. PURVIS (1991: 119), op. cit. en nota 10, y BOYLE, J. (1985), “Ideals and
Things: International Legal Scholarship and the Prison-House of Language’, Harvard
International Law Journal, vol. 26, n° 2, p. 333y ss.
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disciplina mas alla de la abstraccion tedrica y de la rigida aplicacion de
formalismos doctrinales, difuminan las fronteras del Derecho Internacio-
nal utilizando aproximaciones interdisciplinares al estudio del mismo*. Se
Ilega asi a ese pragmatismo conceptual a que haciareferenciaal principio
de este articulo: “a modern consequential philosophy that emphasized
institutional process, functional progress, or rule centered doctrinal specifi-
city, while denying the relevance of coherent abstraction” 5.

La consecuencia de todo ello va a ser que, para evitar los problemas
tedricos, una parte de la doctrina internacionalista de la segunda mitad de
este siglo se refugia en el estudio del contenido substantivo del Derecho
Internacional, del contenido de lo que se considera derecho valido. Los
pragméticos se aproximan al fenémeno juridico con la asuncién implicita
de quelos problemastedricos son ficticios y que uno puede tratar mejor los
aspectos sociolégicos y normativos del orden internacional limitandose a
analizar doctrinalmente e derecho valido'®. De esta forma, la disciplina
superaba €l estéril dilema clasico entre positivismo y iusnaturalismo.

En las paginas que vienen a continuacion analizaré pues, de entre las
innumerables corrientes en Derecho Internaciona que han aparecido du-
rante la segundamitad de este siglo y que podrian ser adscritas a este para-
digma, la que denomino post-positivismo ecléctico por ser la que engloba
mayoritariamente ala actual doctrina espafiola.

I11.2. Los principales caracteres del post-positivismo ecléctico

En efecto, con estainusual expresion'’, merefiero a unagran mayoria
de internacionalistas de nuestro tiempo que comparten una serie de presu-

(14) Vid. KENNEDY, D. (1988: 4), op. cit. en nota 11.
(15) Vid. PURVIS (1991: 83), op. cit. en nota 10.
(16) Vid. KOSKENNIEMI (1989: xiv y ss.), op. cit. en nota 8.

(17) Cuando se describen las corrientes metodol Ogi cas imperantes en ladisciplinay se
hacereferenciaalas superadoras delatradicional divisién entre positivismoy iusnaturalismo
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puestos con relacién ala naturaleza del Derecho Internacional, larelevan-
ciadel mismo en las relaciones internacionales, y la labor arealizar por €l
especialista en Derecho Internacional dentro de ese contexto. Como vere-
mos a continuacién, laeleccion del término positivismo, aunque sea modi-
ficado por €l prefijo “post”, quiere enfatizar la vinculacién Ultima de este
paradigma con este tradicional modelo conceptual.

A esterespecto, el punto de partidadel post-positivismo ecléctico esla
consideracién del Derecho I nternacional como un conjunto dereglas o nor-
mas obligatorias que, al crear obligacionesy derechos, regulan el compor-
tamiento de los sujetos internacional es -principalmente Estados-®. Ladis-
ciplina tiene pues un innegable caracter juridico que es € que le da su
especificidad frente a la politica internacional o ala teoria social. Nétese
gue se considera al Derecho Internacional como un conjunto de normas
gue conforman un sistema normativo u ordenamiento y que, por tanto, se
estadentro delo que sedenomina*“ rule-approach” : el Derecho | nternacio-
nal son normasy no un proceso. Aungue, Como veremos mas adelante, se
tengan en cuental os aspectos soci ol 6gicos o histéricos, indispensables para
entender las normas, se parte de la base de que existe un andlisis especi-
ficamente juridico delarealidad internacional, independiente y distinto del
analisis del proceso através del cual las normas se crean o modifican.

se suele utilizar una categoria agrupadora general bajo la denominacion de “ corrientes so-
ciologicas’ y luego otroscalificativos como “funcionalismo”, “orientacion axiol gica’, “ orien-
tacion fenomenoldgica’, “militantismo juridico” u “objetivismo sociolégico” que se utili-
zan para describir las particularidades de enfoques mas o menos personales del Derecho
Internacional. Vid., por giemplo, PEREZ GONZALEZ (1989: 233 y ss.), op. cit. nota, y
QUOC DINH et a. (1994: 77 y ss), op. cit. en nota 5. En este apartado quiero poner de
relieve los puntos en comdn que caracterizan aunagran parte de ladoctrinainternacionalis-
ta de nuestros dias en relacion alo que consideran como Derecho Internaciona y alo que
debe ser lalabor de un internacionalista. En ese contexto pues utilizo la expresion de post-
positivismo ecléctico, similar en cierto modo a la de neo-positivismo pragmético que utili-
zan QUOC, DAILLIER Y PELLET en su manual.

(18) SCHWARZEMBERGER, por ejemplo, define el Derecho Internacional como “the
body of lega rules which apply between sovereign States and such other entities as have
been granted international personality”. Vid. SCHWARZEMBERGER, G.y BROWN, E.D.
(1976), A Manual of International Law, 62 ed, Londres, Professional Books Limited, p. 3.
Definiciones como esta pueden encontrarse en la mayoria de manuales clésicos.
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Larazon de laobligatoriedad de esas normas estriba basicamente, se-
gun este paradigma, en € consentimiento estatal. En este sentido pues, es-
tan emparentados con el positivismo. Paraevitar caer en unameraapologia
del comportamiento de los Estado, serecurre, segln los autores, anociones
como “consenso”®, “principios generales del Derecho”?, “valores mate-
rialescomunes’® 0" iuscogens’ 2 con | as que se garantizalano-disponibi-
lidad total del ordenamiento en manos de sus sujetosy, por tanto, su carac-
ter normativo, esto es, juridico. El problema de la sancién, que segun algu-
nos positivistas disminuia la “juridicidad” del Derecho Internacional, se
resuelve acudiendo a laidea de que, o0 bien existen sanciones -colectivas,
individuales, en formade autotutel a, retorsiones, contramedidas o conrel a-
cion a la responsabilidad internacional®- y que los propios sujetos creen
(ue esas sanciones, si bien pueden no aplicarse en un futuro cercano, son
unarespuesta apropiada a unaviolacion, o bien que, mas quelasancién, lo
gue es inherente a concepto de derecho es la percepcién de su legitimi-
dad?. La sancion se convierte en una condicion de la eficacia del derecho,
pero no de su existencia®.

Consecuentemente con estos presupuestos, €l trabajo fundamental del
internacionalistaesdiferenciar el derecho del no derecho, esto es, lo que es
derecho de lo que es politica, lalex data de la lex ferenda -normalmente a

(19) Vid., por emplo, GONZALEZ CAMPOS, J., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I.y
SAENZ DE SANTAMARIA, M.P. (1990), Curso de Derecho Internacional Publico, Ma-
drid, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid, p. 12.

(20) Vid., por giemplo, PASTOR RIDRUEJO, J.A. (1996), Curso de Derecho Interna-
cional publico y organizaciones internacionales, 62 ed., Madrid, Tecnos, p. 54.

(21) Vid. MARINO MENENDEZ, F. (1993), Derecho Internacional Piblico (Parte
General), Madrid, Trotta, pp. 195-196.

(22) Vid. CARRILLO SALCEDO, JA. (1976), Soberania del Estado y Derecho Inter-
nacional, Madrid, Tecnos, pp. 284y ss.

(23) Vid., por ejemplo, GONZALEZ CAMPOS et al (1990: 51y ss), op. cit. en nota 20.

(24)Vid. FRANCK, Th.M. (1990), The Power of Legitimacy among Nations, Oxford,
Oxford University Press, pp. VIl y ss.

(25) Vid. QUOC DINH et al. (1994: 92), op. cit. en nota 5.
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través de un procedimiento nomogenético objetivo que se estudia en el
apartado de las fuentes- y a continuacion determinar si un determinado
comportamiento estatal es 0 no gjustado a derecho?®. Eso no quiere decir
gque se caigaen el formalismo. Antesal contrario: con esas referenciasaun
método interdisciplinar o pluridisciplinar que se pueden encontrar a anali-
zar ladoctrina espariola reciente en materia de cuestiones metodol 6gicas”,
Se reconace -y esto los convierte en “ post-positivistas’- laimportancia de
los factores sociol 6gicos, histdricos u otros®. Pero seinsiste, y esto esesen-
cial, en que existe una diferencia entre el andlisis normativo de las normas
de Derecho Internacional y € andlisis descriptivo de los hechos.

Ahora bien, 1o que hace de este paradigma un modelo esencialmente
moderno y pragmaético es su rechazo de |o que se considera un exceso ted-
rico anterior®. En Ultimainstancia, para demostrar €l caracter juridico del

(26) CHENG lo expresaba, con una confianza digna de envidia, de la siguiente manera:
“What hasjust been said showsclearly that in studying law in general, and international law in
particular, we must clearly distinguish between the law asit exists (thelex lata)...and the law
which one would like to exist or which one thinks should exist, namely, the lex ferenda. We
must consequently approach the study of any legal system dispassionately and objectively,
with an entirely open mind and in astrictly scientific manner. Onemight almost call it aclinical
approach. A given legd system is an objective living socia phenomenom, and we should
study it much asamedical student in alesson of anatomy, as adoctor examining a patient, or
asapathologist performing an autopsy” . Vid. CHEN, B. (1994-1995), “How Should We Study
International Law”, Chinese Yearbook of International Law, vol. 13, p. 216.

(27) Vid. PINOL (1994: 596 y s3), op. cit. en nota 2; JIMENEZ PIERNAS (1995: 38),
op. cit. en nota 4; y PEREZ GONZALEZ (1990: 248), op. cit. en nota 2.

(28) Vid. PELLET, A. (1984), “Le ‘bon droit’ et ‘I'ivraie’. Plaidoyer pour I'ivraie’,
Mélanges Chaumont, pp. 465 y ss.; y DUPUY, PM. (1992), Droit International Public,
Paris, Dalloz-Sirey, pp. 9y ss.

(29) Para darse cuenta de este rechazo basta con recorrer, como ha hecho
KOSKENNIEMI, el desarrollo temético y estilistico de los cursos de la Academiade Dere-
cho Internacional de la Haya. Frente a los temas completamente fil osoficos o tedricos que
predominaban hasta la Segunda Guerra Mundial -véanse los cursos de VERDROSS,
BRIERLY, DJUVARA, LE FUR, GIDEL, POLITIS, KELSEN, SCELLE 0 KAUFMANN-
aparece un nuevo estilo de curso caracterizado por: “ 1) Reliance on strictly juridical -technical
topics and style; 2) No express theory to connect these topics (...); 3) Discussion with other
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Derecho Internacional estos autores se degjan, a su entender, de teorias y
Ilegan aconclusiones através de un analisis empirico delarealidad®. Y de
ese andlisis extraen la pruebade laexistenciay obligatoriedad del Derecho
Internacional basandose en dos tipos de datos “ objetivos’: que los Estados
intentan legitimar sus acciones en referenciaa Derecho Internacional, re-
conociendo su existencia obligatoria y recurriendo constantemente a sus
normasy principios®, y que ademas, como se ve en el funcionamiento ha-

lawyersand critical exposition or deviating theoriesvirtually non-existent; 4) Heavy reliance
on the traditional listing of sources which also organice doctrinal discussion”. Vid.
KOSKENNIEMI (1989: 158), op. cit. en nota 8.

(30) En palabras de BROWNLIE “with one exception, theory provides no real benefits
and frequently obscuresthe moreinteresting questions’ o“intheworld of actual Staterelations
and of the practicalities of dispute settlement, theory playsnorol€”. En ese sentido, también
ROUSSEAU, por giemplo, a discutir el fundamento de los obligaciones internacionales
Ilegaalaconclusion de que, en Ultimainstancia, ese debate esextrajuridico. Vid. BROWNLIE,
I. (1995), “International Law at the Fiftieth Anniversary of the United Nations. General
Course of Public International Law”, RCADI, t. 225, p. 30; BROWNLIE, 1. (1995),
“International Law in the Context of the Changing World Order”, en JASENTULIYANA,
N. (ed), Perspectives on International Law, Londres/La Haya/Boston, Kluwer Law
International, pp. 49 y ss.; ROUSSEAU, Ch. (1970), Droit International Public, tome I:
Introduction et sources, Paris, pp. 48y ss.; y ROLIN, H. (1950), “Les principes de droit
international public”, RCADI, t. 77, p. 309.

(31) Muchos autores recurren actualmente a este curioso argumento. Vid., por giemplo,
QUOC DINH et al. (1994: 88), op. cit. en nota 5 para quienes “le droit international existe
parce que les Etats, les hommes politiques, les mouvements d’ opinion, les organisations
internationales, gouvernementales ou non, le reconnaissent et I’invoquent”; en e mismo
sentido, BULL, H. (1977), The Anarchical Society, New York, Columbia University Press,
p. 136; OPPENHEIM, L. (1955), International Law. A Treatise, 72 ed. editada por H.
Lauterpacht, Londres/New York/Toronto, Longmans, Green and Co., p. 15; HENKIN, L.
(1979), How Nations Behave. Law and Foreign Policy, New York, Praeger, p. 45;
GUTIERREZ ESPADA (1995: 64), op. cit. en nota 5. El profesor DIEZ DE VELASCO lo
expresabadelasiguienteforma: “el problemahadejado de ser el primordial enlacienciadel
Derecho Internacional, puesel grado de cumplimiento delas normasinternacional es avanza
cada dia con €l perfeccionamiento de los mecanismos de la Comunidad Internacional y €
refuerzo que paraello le proviene de las organizaciones internacionales y delacodificacién
internaciona”. Vid. DIEZ DE VELASCO, M. (1988), Instituciones de Derecho I nternacio-
nal Publico, 8% ed., Madrid, Tecnos, p.77. En e mismo sentido, ROLDAN BARBERO,
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bitual de las transacciones comerciales, de la aviacion, del turismo, de las
representaciones diplométicas, etc., |os Estados también obedecen el Dere-
cho Internacional la mayor parte del tiempo.

Desde estos presupuestos basicos cada autor desarrollardunavision
personal del Derecho Internacional que le puede llevar a enfatizar la exis-
tenciade valores dentro del sistema, o sus contradicciones o cualquier otro
aspecto de su interés particular. En cualquier caso, es interesante compro-
bar que esa“liberacion” tedrica-por utilizar laexpresion del profesor PEREZ
GONZALEZ?- conduce ague en laargumentaci én se acudaindistintamen-
te a elementos tomados del positivismo, del iusnaturalismo, de la sociolo-
gia, de lateoria de los derechos fundamentales, o de cualquier fuente que
tenga relacion con las ciencias sociales més cercanas al Derecho Interna-
cional. Es en ese sentido en el que se califica a este modelo de ecléctico.

Como ho podiaser de otro modo, la debilidad inherente en las solucio-
nes eclécticasy lavulnerabilidad de esos argumentos pragméti cos que jus-
tifican la existencia del Derecho Internacional seran aprovechados a partir
de los afios ochenta por la*“Nueva Corriente” para poner en entredicho el
caracter estrictamente juridico de la disciplina. Utilizando los descubri-
mientosy las conclusiones de las principal es corrientes fil osoficas de nues-
tro siglo, 0 que estos autores, como veremos a continuacion, van a poner
en cuestion es, ni mas ni menos, larelevanciaintelectual del trabajo de los
iusinternacionalistas.

citando a Concepcion ARENAL quien yaen 1879 utilizaba un argumento similar, considera
incontrovertidala cuestion de lajuridicidad del Derecho Internacional . Ante el 16gico argu-
mento de TROPER, paraquien el Derecho Internacional no se demuestrapor lacreenciade
sus gobernantes de la mismamanera que la existencia de Dios no se confirmapor el nimero
de creyentes, este autor acude a curioso expediente de desechar el simil por asimilar hechos
no comparables (los Estados son los creadores y no las criaturas del ordenamiento juridico
internacional). Vid. ROLDAN BARBERO (1996: 18-19), op. cit. en nota 1.

(32) Vid. PEREZ GONZALEZ (1990: 246), op. cit. en nota 2.
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I1l. LOS PARADIGMAS CRITICOS; LA NUEVA CORRIENTE™

Bajo ladenominacién“NuevaCorriente” se agrupan unaserie de auto-
res (KENNEDY*, CARTY®*, BOYLE®*, KOSKENNIEMY?¥ , FASTEN-
RATH) -pocos en nimero, aungue con una clara tendencia al aumento®-

(33) La denominacion “Nueva Corriente” es una traduccion de la expresion inglesa
“New Sream”, utilizada por KENNEDY, €l pionero en este movimiento, en un articulo
publicado en € Wisconsin International Law Journal en 1988 con € titulo “A New Stream
of International Law Scholarship”, y que contiene una descripcion de los grandes presu-
puestos, ideas e instrumentos metodol 6gicos de este modelo.

(34) Profesor en la prestigiosa Harvard Law School, su obra alcanza ya una extensién
considerable. Hay que destacar, ademas de las ya citadas, (1987), International Legal
Sructure, Baden-Baden, Nomos; (1985), “International Legal Education”, Harvard
International Law Journal, vol. 26, pp. 385y ss.; (1987), “The Moveto Institutions’, Cardozo
Law Review, vol. 8, pp. 841y ss,; (1980), “Theses about International Law Discourse”,
GVYIL, vol. 23, pp. 353y ss.; (1987), “The Sourcesof International Law”, American University
Law and Policy, val. 2, pp. 1y ss,; con Cris TENNANT (1994), “New Approaches to
International Law: aBibliography”, Harvard International Law Journal, vol. 35, pp. 417y
Ss.; (1995), “An Autumn Weekend: an Essay on Law and Everyday Life”, en DANIELSEN,
D.Y ENGLE, K., After Identity: a Reader in Law and Culture, pp. 191y ss.; (1994), “The
International Stylein Postwar Law and Policy, Utah Law Review, val. 7.

(35) Su conocimiento de ladoctrinainternacionalistadel siglo X1X es verdaderamente
deslumbrante. Vid. principalmente, CARTY, A. (1986), The Decay of International Law?: a
Reappraisal of the Limits of Legal Imagination in International Affairs, Manchester,
Manchester University Press; y CARTY, A. (1991), “Critical International Law: Recent
Trends in the Theory of International Law”, European Journal of International Law, n° 2,
pp. 66y ss.

(36) Vid. sobre todo BOYLE, J. (1985), “Ideals and Things: International Legal
Scholarship and the Prison-House of Language’, Harvard International Law Journal, vol.
26, n° 2.

(37) Ademés de laya citada puede verse (1995a), “International Law in a Post-Realist
Era’, Australian Yearbook of International Law, vol. 16, pp. 1y ss.; (1990), “ The Pull of the
Mainstream (Review of Theodor Meron, Human Rights and Humanitarian Norms as
Customary Law)”, Michigan Law Review, vol. 88, pp. 1961 y ss.; (1995b), “Police in the
Temple. Order Justice and the UN: a Diaectical View”, EJIL, n° 6, pp. 348 y ss; (1994),
“National Self-Determination Today: Problemsof Legal Theory and Practice”, International
and Comparative Law Quarterly, vol. 42, pp. 241y ss.

(38) A eloshabriaqueafiadir losnombresde BEDERMAN, BERMAN, ESCARAMEIA,
FRANKENBERG HEISKANEN, KRAMER, LALIA, MORGAN, PAUL, RODRIGUEZ-
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que han aplicado a estudio del Derecho Internacional una parte importante
de lasteorias del movimiento delos* Critical Legal Sudies’ que se desa-
rrollé durante ladécada de los ochenta en | os Estados Unidosy que produjo
un importante cisma en las Facultades de Derecho de este pais®.

Bebiendo de algunos de los movimientos fil osofi co-intel ectuales mas
relevantes de este siglo -hecho que, como veremos a continuacion, es en
parte responsable del recelo con que ha sido acogido este movimiento-,
estos autores intentan revolucionar la forma mayoritaria de entender el
Derecho Internacional en nuestro tiempo. En las paginas que vienen a con-
tinuacion voy intentar aclarar estas afirmaciones analizando con cierto
detenimiento el cuerpo tedrico en € que bebe este movimiento, la critica
que lleva a cabo del Derecho Internacional tal y como se entiende actual-
mentey las alternativas que presentan al mismo.

Con relacion alas raices tedricas de este paradigma, 1o més chocante
sin duda alguna para una formacion iusinternacionalista como la que, de
formamayoritaria, recibimos actual mente en nuestro pais, es su estilo ana-
litico, el tipo de andlisis que aplican a Derecho Internacional. Y es que
muchos de sus trabaj os no versan sobre contenidos -es decir, sobre el Dere-
cho positivo, vdlido o envigor, sino sobre el “discurso” delosinternaciona-
listas. En ese sentido, han desarrollado un lenguaje sobre €l lenguaje doc-
trinal, un meta-lenguaje, que tiene como fin dltimo descubrir la retorica
subyacente en la argumentacién al uso en nuestra disciplina

La reduccion epistemol 6gica en la explicacion cientifica que esta co-
rriente practica -esto es, pasar de lo consciente alo inconsciente, de la su-
perficie a la estructura, de lo menos significante alo mas significante- es
uno de los rasgos bésicos del estructuralismo etnolégico del antropdlogo

ORELLANA, SANDS, SATHIRATHAI, SPECHT, TARULLOy los de todos aquellos que
figuran en labibliografiaque apareceen el vol. 35 del Harvard International Law Journal de
1994.

(39) Vid. PURVIS (1991: 91, nota 56), op. cit. en nota 10. Una exhaustiva descripcién
de este movimiento puede encontrarseen PEREZ LLEDO, A. (1996), El movimiento Critical
Legal Sudies, Madrid, Ariel.
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francés LEVI-STRAUSS®, La Nueva Corriente, a su vez, y siguiendo al
movimiento de los “ Critical Legal Sudies’, va a recoger las asunciones
basicas del estructuralismo antropolégico y lingtiistico, les va a afiadir las
de toda una serie de movimientos, algunos claramente izquierdistas otros
basicamente radicales, que han florecido durante este siglo -la Escuela de
Francfort*, el deconstructivismo de DERRIDA%, €l existenciaismo de

(40) Como es sabido, L évi-Strauss recogio € método establecido por SAUSSURE y
desarrollado por TROUBETZKOY y JACOBSON en el campo delalinglisticay lo trans-
puso a otro orden de realidad: € de los fenomenos antropol égicos. Vid. NAVARRO COR-
DON, JM.y CALVO MARTINEZ, T. (1978), Historia de la Filosofia, Madrid, Anaya, p.
536-537. SAUSSURE distingue entre lengua (langue) -sistema de signos impersonal ante-
rior a habla(parole)- y habla-uso que cada hablante hace delalengua. Paraé, lalenguano
es tanto un conjunto de elementos fijos y auténomos cuanto un sistema de relaciones entre
tales elementos. En ese sistema los elementos adquieren sentido y se articulan segiin deter-
minados principios de estructura. Por tanto, |o que esinteresante es el estudio del estado de
sistemadelalengua(sincronia) y no el delos cambios que se operan en €l mismo -(diacronia).
Vid. aeste respecto, el andlisis que hace LEVI-STRAUSS delacbrade TRUBETZKOY en
LEVI-STRAUSS, C. (1968), Antropologia estructural, Buenos Aires, Eudeba, p. 31. Den-
tro de este contexto dice KOSKENNIEMI: “For me, express international legal arguments,
doctrines and ‘schools’ are a kind of parole which refers back to an underlying set of
assumptions, capable of being explicated as the langue or ‘ deep-structure’ of the law”. Vid.
KOSKENNIEMI (1989: X1X), op. cit. en nota8. Obviamente, laimplicacion practicainme-
diata de esta opcion es la disolucion del individuo en favor de unas estructuras que son las
que realmente explican los fendmenos culturales y sociales.

(41) Es conocido que, bajo la denominacion Escuela de Francfort, se agrupan una serie
de pensadores -HORKHEIMER, ADORNO, MARCUSE y, mas recientemente,
HABERMAS-, surgidosentorno a “Instituto de Investigacion Socia” delaUniversidad de
Francfort, cuyo principal proyecto ha sido la formulacion de una teoria critica sobre la
sociedad post-industrial y €l concepto de “razon” que laha propiciado. Sin espacio en estas
lineas para acometer una exposicion detallada de su pensamiento, baste decir que, con rela
cion alaNueva Corriente, lo que esta escuel a representa es |a demostracion, desde plantea-
mientos bésicos hegeliano-marxistas, de lafalsedad de la pretendida neutralidad val orativa
delateoria, y en particular delaciencia Suteoriacriticaestd, por tanto, puestaal servicio de
la transformacién préactica de la sociedad. Este es pues €l principal punto en comun entre
unos y otros. Vid. KENNEDY, D. (1985-86), “Critical Theory, Structuralism and
Contemporary Legal Scholarship”, New England Law Review, vol. 21, pp. 244y ss.

(42) Un pequefio resumen sobre deconstruccidny Derecho Internacional puedeverseen
D’AMATO, A. (1990), “The Invasion of Panama Was a Lawful Response to Tyranny”,
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SARTRE, lasociologialiberal, |ateoria social radical, la Nueva lzquierda
anarquista, lahistoriografianeo-progresiva- y lasvaatransponer el estudio
del Derecho Internacional®.

Desde ese punto de partida tedrico erainevitable que estos autores se
concentrasen en € discursoy enlasideol ogias, actitudesy estructurasocultas
gue subyacen maés alé de ese discurso™. Se fijan por tanto en como las
ideas y argumentos aparecen, desaparecen y vuelven a aparecer en la doc-
trinainternacionalista extrayendo de ello |as conclusiones oportunas®.

AJIL, vol. 84, pp. 516 y ss. Para unaclaray breve explicacion de las premisas basicas del
movimiento, vid. SCOBBIE, I. (1990), “ Toward the Elimination of International Law: Some
radical Scepticism about Sceptical Radicalism”, BYIL, vol. 61, p. 340. Para una descripcion
de la utilizacion que é hace de este movimiento, vid. KOSKENNIEMI (1989: XV11), op.
cit. en nota 8.

(43) Vid. PURVIS (1991.: 89), op. cit. en nota 10. Para unaexplicacion de algunos delos
presupuestos tedricos de esos movimientos, vid. KENNEDY (1985-86: 209 y ss.), op. cit.
en nota 34; KOSKENNIEMi (1989: XVl y ss)), op. cit. en nota8, y BOYLE, FA. (1985),
World Politics and International Law, Durham, Duke University Press, p. 327 y ss.

(44) “The approach followed here is one of ‘regressive analysis'. | shall attempt to
investigate discourse about international law by arguing back to the existence of certain
conditions without which this discourse could not possess the kind of self-evidence for
professional lawyerswhichit has. In other words, | shall argue, asit were, ‘ backwards’ form
explicit arguments to their ‘deep-structure’, the assumptions within which the problems
which modern lawyers face, either in theory or in doctrine are constituted”. Vid.
KOSKENNIEMI (1989: XV11), op. cit. en nota 8.

(45) Trazan, por asi decirlo, un arbol genealdgico de lasidesas, 1o cual no tiene nada de
extrafio s tenemos en cuentaque la primera aplicacion del método estructuralistaalaantro-
pologia que llevé a cabo LEVI-STRAUSS -demostrando al mismo tiempo su capacidad
explicativa- lo fue en el terreno del parentesco. Vid. SAZBON, J. (ed.) (1968), Coleccion
pensamiento estructuralista, vol. 1: Introduccion al estructuralismo, Buenos Aires, Nueva
Vision. Por utilizar |as palabras de KENNEDY: “1 do not analyze the relationship between
international legal materials and their political and interpretative milieu. | am not concerned
about the context within which arguments are made and doctrines developed. Nor do |
concern myself with the meaning and distinctiveness of public international law doctrine. |
focus rather upon the relationship among doctrines and arguments and upon their recurrent
rhetorical structure. | trace the references which one doctrine makes to another and the
repetitions which characterize doctrinal materials widely dispersed through the field as a
hole. It wight be useful to think of this book as alook at public international law form the
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A pesar de que estos autores no suscriban |os postulados marxistas, es
evidente para cualquiera que sus asunciones basicas recuerdan alas de la
teoriamarxista. Delamismaformaquelos marxistas consideran lapolitica
COMO una superestructura, construida sobre la base econémicade la socie-
dady que, al mismo tiempo, laoculta, estos autores consideran que laideo-
logiaeslabase sobre laque €l derecho y |a politica se construyen®. Desde
esa premisa mantienen, y esto es de crucial importancia para entender el
movimientoy su potencialidad critica, quelaideol ogiase escondey refuerza
en la estructura del discurso juridico internacional a uso. Asi pues, a
fijarse en esa estructura lo que estos autores quieren poner derelieve esla
ideol ogia que, seamos conscientes o no, la sustentay, denunciandola, con-
tribuir a la eliminacion de todas las formas de alienacion, dominacion y
subyugacion de la vida socia®’. Veamos pues cual es esa ideologia que
aparentemente domina el quehacer de la doctrinaiusinternacionalista ma-
yoritaria®.

Para estos autores, |os iusinternacionalistas trabajan mayoritariamente
dentro de lo que denominan “ liberal doctrine of politics’ * o “ the basic
organizing ideas of the liberal state system” %, esto es, dentro ddl liberalis-

inside”. Vid. KENNEDY (1987: 7), op. cit. en nota 34; las mismas ideas se exponen en
KENNEDY (1988: 28 y ss.), op. cit en nota 11.

(46) Estos autores, sin embargo, no asumen las teorias marxistas que hablan de una
dial éctica entre base econémica e ideol ogia.

(47) Vid. KOSKENNIEM| (1995: 14), op. cit. en nota 37.

(48) Sobrelasrelaciones entre Derecho I nternacional e ideol ogia es altamente recomen-
dable la lectura del articulo de la profesora SCOTT, de la Universidad de Queensland, en
Australia, publicado en €l n° 5 del European Journal of International Law de 1994 y que
Ileva por titulo “International Law as Ideology: Theorizing the Relationship between
International Law and International Politics’. Como bien sefialabael profesor CASANOVAS
esta revista se ha convertido en un punto de referencia obligado paratodo aquel que quiera
estar al corriente de los actuales debates tetricos en Derecho Internacional. Vid.
CASANOVAS (1993: 196), op. cit. en nota 2.

(49) Vid. KOSKENNIEMI (1989: 55), op. cit. en nota 8.
(50) Vid. KENNEDY (1985: 378), op. cit. en nota 34.
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mo como teoria politica®’. Ahorabien, como € liberalismo es en si mismo
contradictorio también lo es la argumentacién que sustenta el trabajo en
nuestra disciplina. ¢Donde reside pues esa contradiccion?

El paradigmaliberal en Derecho Internacional parte delaexistenciade
la soberaniacomo elemento fundacional delavidainternacional. Los Esta-
dos soberanos son a mismo tiempo sujetosy objetos de lavidainternacio-
nal y lo son de formaatomistica, esto es, como unidades basi cas equivalen-
tesalo que seriad individuo en laversion “interna’ del liberalismo®. La
soberaniaesasi unacualidad trascendente, como lo seriaunaverdad obje-
tiva 0 una primera causa que no reposa en ninguna otra.

Ademés, €l liberalismo parte también de un subjetivismo extremo. Eso
quiere decir que | as decisiones sobre |0 que es bueno 0 no en un sistemade
tales caracteristicas han de ser formuladas por los componentes, esto es,
por los Estados soberanos, sin que quepareferirse a ningln sistema objeti-
Vo superior con €l cua juzgar sus acciones. Cualquier eleccion es equiva
lente -lo que se denomina una epistemol ogiaradical - de formaque los Uni-
cos valores de grupo que pueden existir consisten en lasumade los valores
gue defiendan los Estados soberanos®. El consentimiento se convierte en
algo fundamental dentro del paradigma, puesto que los Estados son
soberanamenteigualesy lalibertad pasaaser €l Unico valor substantivo en
el que basar un sistema de gobierno legitimo.

Ahorabien, como lalibertad abre la posibilidad de conflictos o roces
entre Estados soberanos €l liberalismo deja al derecho -en este caso a De-
recho Internacional-, con su parafernalia de derechos y obligaciones, la

(51) Pero, como hien sefidla ONUF, dentro del liberalismo como algo dado y no sujeto
aexamen, criticao transformaciéon. Vid. ONUF, N. (1990), “ Review of Marti Koskenniemi's
From Apology to Utopia: the Sructure of International Legal Argument”, AJIL, vol. 84, p.
771y ss.

(52) Vid. KOSKENNIEMI (1989: 68), op. cit. en nota 8.

(53) “Sovereign equality is a consequence of the view which holds that values are
subjective. If values are subjective, then there is no (objective) justification to make a
difference to overrule sovereign choice. Any such attempt will immediately appear as
unjustified coercion”. Vid. KOSKENNIEMI (1989: 45), op. cit. en nota 8.
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tarea de definir esferas de competencia entre soberanos iguales. Es la con-
cepcion del Derecho Internacional como un conjunto de reglas que regulan
la conducta estatal para hacer posible la convivencia entre entidades sobe-
ranas. Nétese, y esto es esencial, que a este respecto € liberalismo preten-
der ser “merely an objective neutral structurewithinwhich different political
theories compete for influence”>. Algo apoalitico o incluso hostil ala poli-
tica®®. En ese sentido €l liberalismo se consideraasi mismo como lasreglas
del juego que hacen posible el juego mismo.

Estos autores consideran esa pretensién contradictoriay falsa. Contra-
dictoriaporque€ liberalismo “ cannot deny the existence of objectivevalue
and at the same time claim to resolve international conflicts through an
appeal to rules of objective neutrality”. Falsa porque €l liberalismo no
sblo sirve paraestructurar neutralmente lavidainternacional, sino que tam-
bién aporta un contenido normativo -esto es, establece |o que deben ser las
cosas, define € contexto en € que consideramos los problemas-. En ese
sentido, €l Derecho Internacional se convierte también en una ideologia
gue excluye concepciones alternativas con las que pueda chocar®’.

El reflg o de esa contradiccion en laformade razonar delosiusinterna-
cionalistas se manifiesta en |os problemas que surgen ala hora de mantener
el carécter juridico de la disciplina. Efectivamente, siguiendo aqui a
KOSKENNIEMI®%, para poder justificar el caracter juridico del Derecho
Internacional en un sistema liberal de Estados soberanos, €l jurista tiene

(54) Vid. KOSKENNIENI (1989: 64 nota 49), op. cit. en nota 8.
(55) Ibid. p. XVII.
(56) Vid. PURVIS (1991: 96), op. cit. en nota 10.

(57) “The normative structure of international law operates at many levels. It defines
what jurist consider legal reasoning. In the process of adopting some perentory norms and
foreclosing others, liberal ideology establishes the boundaries of |egitimate argument. Since
ideology definesthetype of solutionslegal argument iscapable of producing, the substantive
and procedural rules of international law are shaped by liberalism’s ideological structure”.
Ibid. p. 101.

(58) Vid. KOSKENNIEMI (1989: 2y ss.), op. cit. en nota 8.
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gue luchar una batalla en dos frentes. Por un lado ha de demostrar la
“normatividad” (normativity) del Derecho Internacional, es decir, que en
algiin momento obliga a los Estados con independencia de sus intereses u
opiniones. Delo contrario, se veriaobligado areconocer lanaturaleza poli-
ticadel Derecho. Pero, por otro lado, también hade demostrar su “ caracter
concreto” (concreteness), esto es, su vinculacion con e comportamiento
real delos Estados, si no quiere ser acusado de querer imponer sus opinio-
nes subjetivas sobre los demas™.

S6lo pues integrando normatividad y caracter concreto se pueden evi-
tar los riesgos gemelos de “utopismo” o “apologismo” en los que pueden
caer los iusinternacionalistas. Por desgracia, eso no es posible dentro del
liberalismo puesto que en ese paradigma la separacion entre “creation and
ascertainment of legal rules cannot be consistently mantained. Their fusion
into each other threatens the law’s concreteness and its normativity and
makes ultimately doubtful whether any meaningful distinction between
international law, politics and morality can be made’®,

Esta imposibilidad es la que explica, por un lado, la recurrencia de
ciertas dualidades que reaparecen incansablemente unay otravez bajo apa-
riencias distintas en los argumentos que utilizala doctrinainternacionalista
y que nuncallegan aresolverse porgque su solucion es | 6gicamente imposi-
ble dentro del paradigma libera -positivismo/naturalismo, idealismo/rea-
lismo, derecho/palitica, reglas/procesos, normatividad/carécter concreto,

(59) En palabras del profesor finlandés: “A law which would lack distance from State
behaviour, will or interest would amount to a non-normative apology, a mere sociological
description. A law which would base itself on principles which are unrelated to State
behaviour, will or interest would seem utopian, incapable of demostrating itsown content in
any reliable way. To show that an international law exists, with some degree of reality, the
modern lawyer needs to show that the law is simultaneously normative and concrete - that it
binds a State regardless of that States's behaviour, will or interest but that its content can
nevertheless be verified by reference to actual State behaviour, will or interest”. Vid.
KOSKENNIEMI (1989: 2), op. cit en nota 8.

(60) Ibid., p. 8.
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apol ogia/utopismo-, y por otro, el carécter completamente indeterminado
del Derecho Internacional que permite su reversibilidad, es decir, “justify
multiple and competing outcomes in any legal debate”%?. Esaindetermina-
cion convierte pues al Derecho Internacional en un sistemajuridico dentro
del cual virtualmente cualquier comportamiento puede ser defendido como
legalmente correcto®.

El intento de huir precisamente de esa situacion -de superar esas
dicotomias y esaindeterminacion- es el que ha provocado el rechazo dela
teoriaque, como vimos, caracterizaal actual paradigma pragméti co-ecléctico
y que se traduce en la formulacién de una teoria material de la justicia
“dressed in such general termsthat is possible to refer it back to subjective
acceptance by Sates themselves’ %, y en la utilizacién de los argumentos
gue basan la existencia del Derecho Internacional en la observacién de su
relevancia practica diaria (comercio, turismo, diplomacia).

Para los autores de la Nueva Corriente, tanto la utilizacién de ese tipo
deteoriamaterial delajusticiacomo de esos argumentos pragméticos fuer-
zainevitablemente, se quiera o no, avolver aentrar en el debate tedricoy
aqui, una vez més, aparece la familiar indeterminacion del positivismo y

(61) KOSKENNIEMI consideraquelosiusinternacionaistasalahorade“ arguing about
order and obligationininternational affairs’ utilizan dostipos de argumentos:. “ One argument
traces down to justice, common interest, progress, nature of the world community or other
similar ideas to which it is common that they are anterior, or superior, to State behaviour,
will or interest. They are taken as a given normative code which precedes the State and
effectively dictates how a Stateis allowd to behave, what it may will and what its legitimate
interest can be. Another argument bases order and obligation on State behaviour, will or
interest. It takes as given the existence of States and attempts to construct a normative order
on the basis of the factual State behaviour, will or interest. Following Walter Ullmann, |
shall call these the ‘descending’ and ‘ascending’ patterns of justification”. Ibid., p. 41.

(62) Vid. PURVIS (1991: 108), op. cit. en nota 10.

(63) Vid. KOSKENNIEMI (1989: 359 y ss.), op. cit. en nota 8. KENNEDY, de forma
ingeniosay gréfica, lo expresa diciendo que “international law discourse is a conversation
without content”. Vid. KENNEDY (1980: 376), op. cit. en nota 34.

(64) Vid. KOSKENNIEMI (1989: 139), op. cit. en nota 8.
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del naturalismo de la que en un principio los pragméti cos pretendian esca-
par. En el primer caso, porque esas referencias generales a la “equidad”,
“justicia’, “consideraciones el ementales de humanidad”, “intereses comu-
nes’ o necesidades delacomunidad internacional”, con las que se pretende
dar contenido material aunateoriadelajusticia, se convierten en objeto de
controversia en cuanto se intenta darles un contenido més concreto®.

(65) El argumento seriael siguiente: el Derecho Internacional, debido al caréacter sobera-
no de sus sujetos y alainexistenciade criterios externos con |os que poder juzgar lasdistin-
tas preferencias en materia de justicia, hatenido que alejarse de cualquier formulacion ma-
terial de sus normasy ha optado por conceptos formales -no intervencion, prohibicién del
recurso alafuerza, etc.- que son aparentemente neutros. El problema es que tales conceptos,
en cuanto surge una disputa, “seem capable of being invoked asjustifications for decisions
only after a meaning has been projected to them from some of the rival visions of justice
whose conflict the law pretended to transgress (...) The legislative project of international
law has given us a set of formal concepts which can be used so as to support any material
practices and thus renders problem-sol ving practice incapable of attaining material resolution
without going beyond its congtitutive assumptions. (...) And here is the dilemma: we can
make the law seem defensible(...) only when thereisno conflict of interpretations-in which
case, of course, no substantive defense of our position is needed. But immediately when
such defenceis call for -that is where there is a normative problem- we are force to take a
position which will immediately seem apologetic (because we accept the State’s own self-
definition) or utopian (because we use a materia theory of justice). Modernism can not
solve this dilemma. It continues at the level of generalities’. Vid. KOSKENNIENI (1989:
448-449), op. cit. en nota 8. Esto obviamente es una consecuencia de la aplicacion de los
postulados de la linglistica estructural a analisis juridico. En consecuencia, los conceptos
juridicos no tienen ningun significado intrinseco que pueda ser verificado de forma objeti-
va, sino que su significado depende del esquema conceptual en el que el concepto aparece.
El problema de la indeterminacin resulta precisamente de la inexistencia de un Unico es-
guema conceptual con respecto a que atribuir sentido a los conceptos. Como vimos ante-
riormente, seguin estos autores los internacionalistas utilizan dos tipos de esquemas concep-
tuales -laargumentacion ascendente y descendente en laterminologia de KOSKENNIEMI -
, que son mutuamente excluyentes. Cualquier concepto juridico puede ser incluido en cual-
quiera de los esquemas dando como resultado lareversibilidad de la argumentacion juridi-
ca, esto es, “the capacity of each legal concept (argument, doctrine) to be projected with a
meaning which links it both to the ascending and the descending conceptua scheme”. Ibid.
p. 449. Un gercicio practico, cuya lectura es altamente recomendabl e, de como funcionala
reversibilidad puede encontrase en la pagina 452 de ese mismo libro o en las péginas 29 y
siguientes de KENNEDY (1987), op. cit. en nota 34.
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En el segundo caso -esto es, cuando se utilizan argumentos para justi-
ficar la existencia del Derecho Internacional basados en la pretendida ob-
servacion delarealidad del comportamiento estatal- porquelafragilidad de
los mismos los convierte en perfectamente reversibles. Asi por gemplo, s
se quiere demostrar la relevancia del Derecho Internacional diciendo que
los propios Estados se refieren a é para justificar sus acciones, ¢no puede
ser eso una prueba de su manipulabilidad masquedesurelevancia?. Y si se
quiere demostrar su existencia acudiendo a uso -y, por tanto, cumplimien-
to- del mismo que hacen los Estados, ¢es suficientereferirsealo que parece
ser unaconcordancia de hecho entre normasy comportamiento estatal para
demostrar larelevanciay carécter juridico de las primeras?;No podria ser
gue la conducta concuerde con las normas Unicamente porque éstas son
infinitamente flexibles, probando por tanto su manipulabilidad e indeter-
minacién y no su relevancia?®.

I11.1. Consecuencias para e Derecho Internacional del siglo XXI

Hasta aqui esta Nueva Corriente podria ser considerada perfectamente
COMO una construccion tedrica mas: interesante porgue sus representantes
despliegan un conocimiento abrumador de ladoctrinay lajurisprudenciay
un manejo holgado de las corrientes de pensamiento que han contribuido a
conformar nuestramanera de pensar, peroteoriaal finy al cabo como cual-
quier otra de las muchas que existen. No hay que dgjarse, sin embargo,
Ilevar por las apariencias. La Nueva Corriente, y eso eslo que laconvierte
en un paradigmadigno de estudio tiene, ami entender®’, dos consecuencias

(66) Como sefidlaK OSKENNIEMI, “to provetherelevance of international law reference
can not be made to the factual uniformities whose meaning (legal or political) was the
object of the very controversy”. Ibid. p. 152. Cursiva en €l texto. En el mismo sentido,
CARTY (1986: 95), op. cit. en nota 35.

(67) Hago bien en advertir que se trata de una opinidn, puesto que como tal tesis es
probable que no haya sido expuesta abiertamente por todos estos autores. Ahorabien, delas
palabras de unos, del método empleado o de las conclusiones a las que llegan no me cabe
duda de que, teniendo en cuenta el hilo de la argumentacién que he venido siguiendo hasta
ahora, latesis que expondré en las lineas que vienen a continuacion es la que subyace en €l
fondo de este paradigma. En cualquier caso, hago mias las palabras de uno de ellos -
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trascendentales parael Derecho I nternacional Publico del proximo siglo: una,
probablemente la menos importante, tiene que ver con las implicaciones
metodol 6gi cas précticas de este model o, laotra, masfilosfica, tiene que ver
con la aproximacion personal de los iusinternacionalistas ala disciplina.

Con relacién a la primera, para estos autores es, como hemos visto,
imposible |6gicamente llegar a una diferenciacién entre el Derecho Inter-
nacional y lapoliticainternacional®: la estructura profunda de laargumen-
tacion que utilizamos los iusinternacionalistas nos 1o impide®™. Eso vienea
significar que, con €l pretendido analisis “juridico” que se practica
mayoritariamente en |a actualidad, la doctrina mayoritaria en Derecho In-
ternacional estatambién haciendo politica, aunquenolo sepao nolo quiera
saber™. Cualquier pretension de que existe un tipo de andlisisjuridico dis-
tinto del politico esunaficcion que conduce alairrelevanciaintel ectual de
ladisciplina. Debido por tanto a paradigmaimperante en la actualidad los
iusinternacionalistas excluyen de lo que ellos consideran andlisis juridico

KOSKENNIEMI- con relacion alalecturaque llevaa cabo de la doctrinainternacionalista:
“1 am of course, responsible for the way | have understood them (though | may not always
have understood in the way they would have prefered). But | claim no responsability for
whatever else they might have said or left unsaid”. Vid. KOSKENNIEMI (1989: XXVI),
op. cit. en nota 8.

(68) Partiendo del andlisis de la crisis yugoslava CORTEN llega, sino ala misma con-
clusion, si alanecesidad de tener en cuenta la accidn politica para poder entender € Dere-
cho Internacional. Vid. CORTEN, O. (1996), “Quelques réflexions sur lajuridicité du droit
international alalumiére delacrise yougoslave’, RBDI, n° 1, pp. 216 y ss.

(69) Dice KOSKENNIEMI: “For me ‘deep-structure’ refers to a set of assumptions
which, when explicated, most lawyerswould probably recognize asvery basic to theidentity
of their ‘legal’ profession”. Op. cit. en nota 8, p. XIX, nota 3. Esto es, € tipo de argumentos
utilizados, € estilo en € que son presentados, las ideas que subyacen en los mismosy las
operaciones intelectuales através de las que sellega a ellos.

(70) “Noidentifiableintellectual realm has emerged between historiography and politics”
dice KOSKENNIEMI (1989: 1), op. cit. en nota 8.
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aspectos de larealidad que son esenciales para comprenderlay, por tanto,
son incapaces de explicarla™.

En consecuencia, hay que revisar las fronteras entre el Derecho Inter-
nacional y otras disciplinas que pueden ir desde la teoria social hasta la
filosofia politica™, pasando por la literatura, la sociologia, la politica, la
filosofia o la psiquiatria, en un quehacer metodolégico que KENNEDY
denomina*“ contradisciplinario” en oposicién alosinterdisciplinarios™. Con
otras palabras, o |os iusinternacionalistas empiezan a conocer mejor otros

(72) “Thisstudy will attempt to demonstrate how positivist legal method failed to grapple
with the major international issues and reacted by excluding them from legal analysis...”.
Vid. CARTY (1986: 2), op. cit. en nota 35. Como correctamente describe PURVIS: “The
traditionalist seesinternational law asaregime of rulesthat actually governs state behaviour.
By comparison, theradical seesinternational law asonly purporting to govern states behaviour.
Both agree that international law’s commitment to the rule of law distinguishesit from other
modes of international analysis. Yet each understands this agreement differently. The
traditional scholar thinks the actual existence of the rule of law makes international law
distinctive, while the radical asserts that it is international law’s hopeless and idealistic
commitment to therule of law that setsit apart from non-legal analysis. For the CLS scholar,
international law is merely a particular type of discourse about international socia life. Itis
amethod of conversation that states have chosen to follow”. Vid. PURVIS (1991: 115), op.
cit. en nota 10.

(72) “One of the principal theses of the book is that it is neither useful nor ultimately
possible to work with international law in abstraction from descriptive theories about the
character of social life among States and normative views about the principles of justice
which should governinternational conduct”. Vid. KOSKENNIEMI (1989: XI11'y XV), op.
cit. en nota 8.

(73) “To uncover these common structures[las categorias doctrinales basi cas] requieres
a certin renunciation of isolated disciplinary specialization, undoing simultaneously its
marginality and its arrogance. As aresult, | thing it makes good sense to meet, study, and
injest other disciplines, renouncing any claim to special ‘international expertise’. Theimage
| have of this cross-fertilization is, as | think, a bit different from the borrowings that have
informed efforts to account for the connection between doctrine and socia life in a more
direct fashion since the war. In this effort, | picture an injestion of such analytic styles and
disciplines as structuralism, literature, sociology, politcs, or psiquiatry which is not
interdisciplinary but counter-disciplinary, finding in other intellectual areas the perspective
to understand our own disciplineasawhole, associal vision and practice”. Vid. KENNEDY
(1985: 379-380), op. cit. en nota 34.
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campos del conocimiento que puedan ayudar a explicar y comprender el
suyo o su trabgjo intel ectual esta condenado aunairrelevanciagque empieza
yaaser patente™.

A primera vista pareceria pues gue la Nueva Corriente comparte una
concepcioén del Derecho Internacional parecida alade la Escuela de New
Haven: ambos movimientos habrian |levado a cabo unaexpansion del con-
cepto de derecho hastaincluir en el estudio del mismo aspectostradicional -
mente no considerados como juridicos. Sin embargo, aunque uno y otro
hayan rechazado cualquier aproximacion supuestamente cientificay neu-
tral al Derecho Internacional, les separan bastantes diferencias, y no solo
de estilo, que tienen que ver con cuestiones basicamente filosoficas. Eso
nos conduce directamente al segundo punto que queriaresaltar.

En efecto, una de las caracteristicas de los paradigmas de este siglo
XX essurechazo delas* esencias objetivas’, del “objetivismo” presupues-

(74) Segin KENNEDY lacrisis tedrica en Derecho Internacional ha reducido la disci-
plinaalamarginalidady € trabajo delos internacionalistas a una mera especul acion utdpi-
ca Vid. KENNEDY (1988: 5y ss.), op. cit. en nota 11. En eso coinciden KOSKENNIEMI
(2989: Xlll1), op. cit. en nota 8, y TRIMBLE para quien “to academics and practitioners
alike, international law isaperiphera enterprise”’. Vid TRIMBLE, Ph. (1990), “ International
Law, World Order, and Critical Legal Studies’, Sandford Law Review, vol. 42, p. 811y ss.
Como pruebael hecho de que los ensayos de Derecho Internacional se publiquen raramente
en otras publicacionesjuridicas, el “establishment” académico “regard international law as
well meaning, even noble, but naive and largely irrelevant to the actual world”. Vid.
KENNEDY (1988: 1), op. cit. ennotal1l; y GAMBLE, J.y SHIELD, N. (1989), “International
Legal Scholarship: aPerspective on Teaching and Publishing”, Journal of Legal Education,
vol. 39, pp. 39y ss. El profesor CASANOVAS explica de la siguiente forma el andlisis al
quellegan estos autores: “ En el ambito universitario se proclamade boquillaque el Derecho
Internacional Pablico tiene unaimportancia que no puede ser puesta en duday que cadadia
€s mayor, pero se minimiza su docencia en las Facultades de Derecho o se le daun caracter
esencialmente propedéutico incorporadolo a los primeros cursos de la ensefianza. En €l
ambito de la consideracion propiamente cientifica del Derecho Internacional Piblico las
consecuencias también son negativas. Los iusinternacionalistas que dan laespalda alare-
flexion tedricaal estudiar las cuestiones concretas se ven condenados a reproducir los mis-
mos problemas, sin avanzar significativamente en el conocimiento del Derecho Internacio-
nal. Lamayoriadelos trabajos, cuando no son crasay Ilanamente descriptivos, no pasan de
ser cientificamente ‘insignificantes’ en el sentido filosofico de la expresion”. Vid. CASA-
NOVAS (1993: 192), op. cit. en nota 2.
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to en los paradigmas naturalista y positivista, y la aceptacién de que cual-
quier concepcion o teoria sobre el Derecho Internacional es basicamente
subjetiva. Para la Nueva Corriente sin embargo, los paradigmas del siglo
XX, aln siendo “modernos’ en €l sentido recién explicado, no acaban de
llevar hasta d final su“modernidad” y acaban acusando de subjetivismo a
las teorias opuestas sin reconocer que las suyas son producto a su vez de
una epistemol ogia subjetiva. Al reafirmar €l caracter juridico del Derecho
Internacional basandose en el comportamiento concreto delos Estadoso en
una cierta moralidad normativa, los paradigmas de este siglo han
reintroducido la objetividad. Presentandose como observadores neutrales
han afirmado secretamente la posibilidad de una verdad objetivay de la
produccién objetiva del conocimiento™.

Frente a esta situacion los autores de la Nueva Corriente pretenden
aceptar hasta sus Ultimas consecuencias ese postulado esencial del pensa-
miento moderno que niega cualquier posibilidad de conocimiento objeti-

(75) Vid. PURVIS (1991: 119), op. cit. en nota 10.Por utilizar la contundentes palabras
de CARTY: “They assume an agreed, operative and effective system of international law.
Then they deplore de subjetivism of writerswho are not happy with its present state, or they
study what traces of differing jurisprudential trends can befound ininternational law asthey
understand it.(...) | have chosen to regard doctrinal writing as affording what is relatively
speaking the clearest insight into the presuppositions which international lawyers, acting in
whatever capacity, have all share.

The single tendency which, in my view, it is now most important to overcome is the
flight into a pseudo-objectivity. This trend has its roots in a value-scepticism which the
international lawyer recognises and rightly fears (...) It should by now be accepted that the
international lawyer has no method of investigating State practicewhichiscrediblein scientific
terms (...) What is at issue is how the person who is identified as an international lawyer
looks at international relations. (...) | do not try to deny that international law islaw, nor do
| say that international law does not exist. Instead | offer what must be the umpteenth
contribution to a critical theory of knowledge. | ask now the main categories of thought
commonly employed by international lawyers shapetheway inwhich theinterpret ‘reality’.
| say ‘reality’ rather than international law because it is the very essence of such a critical
theory of knowledge that it istheinternational lawyer’s categories of thought which define
hisreality. He cannot see theinternational legal world asit somehow actually exists, simply
because that world and his way of looking at it are one and the same thing”. Vid. CARTY
(1986: 128-129), op. cit. en nota 35.
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vo™®. En consecuencia, consideran abiertamente que todos los andlisisjuri-
dico-internacionales, incluido € suyo, son subjetivos, es decir, politicos y
sesgados”.

I11.2. Criticas a la Nueva Corriente

Con estas premisas y conclusiones la Nueva Corriente no podia por
Menos que suscitar importantes criticas desde épticas y planos diferentes.
Vedmosdlas con detalle y también la defensa que de si mismo ha hecho €l
movimiento.

a.- En primer lugar, y esto puede parecer sutil, hay unacriticainheren-
teen el desinterés con el que hasido acogido, dentro de algunastradiciones
doctrinales, especialmente europeas, € paradigmaque estos autores propo-
nen. No se trata sdlo de no utilizar o reconocer como vaido su forma de
analizar el Derecho Internacional, sino de negarse a rebatir o estudiar sus
argumentos con profundidad por considerarlos estériles o carentes de inte-
rés®.

Lasrazones que han conducido o estdn conduciendo aesta situacion se
pueden encontrar en | os propios textos de estos autores. Pero méasalladela
atoniatedrica en la que nos encontremos o de las causas que la provoguen
hay que tener en cuenta que, a su manera'y comparado con gjercicios de
estilo como el de DUPUY ™, la Nueva Corriente es un movimiento orto-
doxo, incluso de una ortodoxia con raices histéricas®. Aunque su estilo
pueda parecer chocante a primeravista, sus escritos rebosan conoci mientos

(76) “There is just not ultimate ground for the testing of propositions which we feel
could be plausible candidates for ‘truth’ that could be fitted within any of the suggested
models of knowledge”. Vid. KOSKENNIEMI (1989: 462), op. cit. en nota 8.

(77) Vid. PURVIS (1991: 120), op. cit. en nota 10.

(78) En la doctrina espafiola, por gjemplo, la Nueva Corriente no ha recibido préactica-
mente ninguna atencion, excepcion hecha del trabajo del profesor CASANOVAS, méshien
descriptivo, y de algunas citas esporadicas.

(79) Vid. DUPUY, R.J. (1989), La cl6ture du systeme international. La cité terrestre,
Paris, PUF.
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utilisimos sobre doctrinay jurisprudenciaque se hacen evidentes en cuanto
se vence la primera resistencia inicial a adentrarse en su peculiar lengua
j€t. Ademas, algunos de ellos poseen una experiencia profesional practica
atodas luces tan remarcable que su opinion sobre el Derecho Internacional
merece ser tenida en cuentaf?. En cualquier caso, seria empobrecedor inte-
lectualmente que se produjera en nuestra disciplina una situacion doctrinal
similar alaque ocurrid, méas generamente, en el mundo académico estado-
unidense cuando empez6 a difundirse la corriente del CLS: los estudiosos
del derecho se polarizaron y cada uno de los dos campos ignor6 la produc-
cion cientificadel otro®. Un reto tedrico delas dimensiones del que plantea
la Nueva Corriente no puede pasar desapercibido.

b.- En segundo lugar, hay toda una linea critica que ha querido poner
derelieve, desde |as propias premisas metodol dgicas que se pretenden cri-
ticar®, & punto muerto intelectual y el nihilismo a los que conducen las
tesisy los presupuestos metodol 6gicos de este paradigma®.

(80) Como hien dice KENNEDY en su comentario al libro de KOSKENNIEMI:
“Koskenniemi’s project sitssquarely in theinternational law tradition. Hiscriticismisrooted
in the materials of the discipline itself—its cases, its histories, its arguments, and its
professional contexts-. Rather than applying criticisms devel oped by other fields or writing
from a viewpoint outside international law, he produces a criticism that is internal and,
ultimately, situated inthe best tradition of thediscipling”. Vid. KENNEDY, D. (1990), “Book
Review”, Harvard International Law Journal, vol. 31, n°1, pp. 385y ss.

(81) El mismo ONUF, un autor que para los estandares esparioles posee un grado de
dificultad considerable, admite, hablando de la obra de KENNEDY que “His approach,
however, is so complex that it is often inaccesible”. Vid. ONUF, N. (1985), “Do Rules Say
What They Do? From Ordinary Language to International Law”, Harvard International
Law Journal, val. 26, p. 391.

(82) Tal puede ser el caso de KOSKENNIEMI o de ALLOT, autor préximo a esta co-
rriente.

(83) Vid. PURVIS (1991: 91), op. cit. en nota 10.

(84) Estalinea criticatiene pues el interés de haber sido desarrollada desde un conoci-
miento en profundidad de | os presupuestos metodol 6gi cos utilizados por laNueva Corriente
que son asi llevados hasta su extremo para demostrar su propiainconsistencia.
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En dltima instancia pues, desde esta perspectivatradicional, la Nueva
Corriente, a ignorar lo que consideran cuestiones fundamentales delavida
internacional y a evitar la formulacién de una teoria, por vaga o utdpica
gue sea, sobre la condicién ideal del derecho en la sociedad internacional,
es incapaz de revitalizar la disciplina. Su nihilismo, esto es, su falta de
vision positiva ha provocado que estos autores desistan de afrontar €l prin-
cipal desafio del iusinternacionalistef®.

Es cierto que lanegacion de cualquier tipo de objetividad plantea pro-
blemas fil osoficos importantes y da juego, por tanto, a un interminable ro-
sario de paradojas del lenguaje. Las epistemol ogias radicalmente subjeti-
vas parecen pues conducir a una actitud también radicalmente escéptica
frente alarazon, el conocimiento, lamora y lajusticia. Los autores de la
Nueva Corriente, sin embargo, no consideran que su epistemol ogia critica,
0 conocimiento critico, pueda ser acusada de nihilista. No ya porque este
tipo de acusacion no es un argumento racional parafrenar unaactitud criti-
ca como la suya®’, sino porgue todo su razonamiento esta basado en dos
pilares fundamental es que excluyen el nihilismo.

(85) Nadie mejor que SCOBBIE, uno de los més convencidos y agudos criticos del
movimiento, para expresarlo: “The first problem Mr. Koskenniemi’s work shares with all
deconstructive textsis a simple to quoque riposte: if determinacy of language isinevitable,
‘objectivity’ lacking, and meaning amirage, then how are such texts privileged, in the sense
that they are not meaningless or hopelessly indeterminate? On his own lights, how can we
‘understand’ Mr Koskenniemi’s book if ‘all’ is interpretation and ‘interpretation creates
meaning rather than discoversit’? On this basis, From apology to utopia is simply rather a
long performative inconsistency (...) It is perhaps not too crudely reductive to conclude that
Koskenniemi postulates that language is indeterminate, but then criticizes law, which is
language-based, for exhibiting this indeterminacy, maintaining that this subverts the very
idea of law becauseit failsto fulfil Koskenniemi’s self-imposed ideal of objectivity. But he
failstoindicate how such objectivity may be attained (...) Following intel ectual fashionscan
too easily be an end in itself”. Vid. SCOBBIE (1991: 346, 348, 352), op. cit. en nota 42.

(86) Vid. PURVIS (1991: 115), op. cit. en nota 10.

(87) “To renounce critical reflection simply as one feelsthat it will lead into nihilismis
not initself arational counter-argument. It simply betrays another, and possibly aggravated,
version of nihilism as it argues, in effect, that it is better to continue living in an illusion,
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El primero es su presuposicion de que la argumentacion racional es
posible, de que su epistemologia es capaz de producir un conocimiento
inter-subjetivo basado en € razonamiento deductivo. Esa confianza en la
razon las acerca unavez mas alaortodoxiay les algjadel nihilismo. Ade-
mas, consideran que €l tipo de razén a gque apelan no implicala racionali-
dad objetivatradicional que ellos mismos critican: su razon es contextual y
Su conocimiento es critico, esto es, “a theory of knowledge based on the
devel opment of argument, rather than the search for objectivity or experience
as such”®, Lalegitimidad de las soluciones criticas no reside, por tanto, en
€ carécter intrinseco de la solucion, sino “in the openness of the process of
conversation and evaluation through which it has been chosen and in the
way it accepts the possibility or revision — in the authenticity of the parti-
cipants’ will to agree”®. Lareflexion critica pues es el Uinico tipo de cono-
cimiento al que podemos aspirar y uno de los pocos que contribuyen a
entender laestructuraintelectual delo que analiza. En ese sentido, lacritica
es profundamente constructiva.

Ahorabien, ¢no supone esa confianza en larazon la aceptacién de un
“primer principio” incuestionabley, por tanto, €l riesgo de caer otravez en
ese objetivismo, esto es, laexistenciade “ esencias objetivas’ independien-
tesdel conocimiento, que su modernidad pretende precisamente rechazar?.

AUn conscientes de laincoherencia que puede resultar del objetivismo
inherente en esaconfianzaen larazén, laNueva Corriente pretende paliarla
enfatizando la inconstitil conexidn que vincula la existencia humanay el
conocimiento de su condicion®.

whatever the consequences, rather than to analyze what part of the illusion might be worth
preserving and what simply obstructs constructive effort”. Vid. KOSKENNIEMI (1989:
478), op. cit. en nota 8.

(88) Vid. CARTY (1986: 114), op. cit. en nota 35.
(89) Vid. KOKENNIEMI (1989: 487), op. cit. en nota 8.

(90) En palabras de PURVIS: “Knowledge, like all aspects of human belief, originates
incultura surroundings. Critical knowledge remainsaproduct of thesocial processof creating
meaning through historical myth, symbols, self-validation, and thelike. The self-referential
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En Ultimainstanciapues, y esto constituye el segundo pilar que algjaa
la Nueva Corriente del nihilismo, estos autores asocian €l conocimiento
critico con una especie de conocimiento sustentado en la experiencia den-
tro de un contexto (“ experiential and contextual knowledge” , “ situatio-
nality” ®, o, como denomina KOSKENNIEMI, “ reflexivity” %) y que esta
basado en lasteorias de lafilosofia existencialista: aunque no existan esen-
cias objetivas con respecto alas que evaluar o decidir entre opciones diver-
gentes, la experiencia nos permite preferir entre opciones distintas®. La
Nueva Corriente aspira asi a convertir alos practicantesy tedricos del De-
recho Internacional en participantes activos en la formulacién de un orden
mundial mas justo®.

and self-constituting nature of critical reflection allows it to avoid objetivism. Critical
epistemology explores logical validity within cultural context, without claiming some uni-
versal truth”. Vid. PURVIS (1991: 121-122), op. cit. en nota 10.

(91) Sobre el interesante concepto de “situacionalidad”, vale la penaleer e articulo de
Outi KORHONEN (1996), “New International Law: Silence, Defence or Deliverance”, EJIL,
n°7,pp.1lyss

(92) “What | am after isreflexivity, amovement between theory and practice, and between
distance and intimacy”. Vid. KOSKENNIEMI (1995: 15), op. cit. en nota 37.

(93) Esetipo de experiencia puede ser unafuerzaque nos permita progresar, dotarnosde
autonomiamora y preferir e “bien”. Vid. BOYLE (1985: 349y ss.), op. cit. en nota 36.

(94) Vid. KENNEDY, D. (1985), “ Spring Bresk”, Texas Law Review, val. 63, pp. 1377y
ss. Al final del camino nos encontramos pues con una ética radical que, de forma intimista,
expone KOSKENNIEMI con las siguientes paabras: “1 wonder too about our need to ded
with genocide, nuclear weapons, or massive suffering in terms of auniversalizing language of
human rights, treaty obligation, legal rules and principles. To formalise such experiencein a
legal language and ‘ method’ involvesabanalisation that makesavailabledl theroutine defences,
excuses and exceptions and triggers a technica debate which may end up by paraysing our
ability to act and undermining our intuitive capability to empathise and thus al so the condition
for entering into arudimentary communal relation with others(...) Asatheoretica discipline,
law seeks a focus as wide as possible, distancing us from our particular contexts of life and
work, community and empathy. Both formalism and realism are theoreticaly precisely in this
way—and disappointoing for thisreason. My wishisto reverse the perspective. In therealm of
theory, | try tolook back at the distancing eye, examinethelimitsof itsgaze, itsdistorsionsand
blind spots. Inthe realm of practice and doctrine (that is, academic practice) | hopeto alow for
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c.- Cualquier lector atento se habra dado cuenta, y estaes precisamente
la tercera linea de criticas dirigida a la Nueva Corriente, que, con estas
referencias a la experienciay a una actitud radicalmente ética, este movi-
miento, por utilizar lasexpresivaspalabrasde PURVIS, “ abandon thecritical
method of the New Stream in their final analytic moment, as though they
were jumping off arunaway freight train before it crashes’%. Ese es preci-
samente, y desde sus propias premisas tedricas, uno de sus grandes puntos
débilesy el gue ha suscitado una critica cuyo principal interésreside en €l
hecho de haberse generado dentro del propio movimiento.

En efecto, con esasreferenciasaunaverdad experimental y contextual,
algunos autores de la Nueva Corriente estan sugiriendo que, en € fondo,
dentro del contexto de nuestra experiencia uno pueda saber que un primer
principio es verdadero. Estamos pues de vuelta en € objetivismo, incapa
cesde sdir de unatrampaen la que nos vemos encerrados. El problemaes
gue alaluz de esaremision alaexperienciatambién el liberalismo, objeto
de los ataques del movimiento, puede pretender una validacién de sus
premisas. ¢no son acaso las normas del Derecho Internacional verdades
objetivas dentro de un contexto determinado (el del discurso politico de
una comunidad de Estados)? ¢Con respecto a qué criterio se elige entre
teorias divergentes que reclaman para si mismas el estar basadas en la ex-
periencia?

Aqui se sitlia precisamente el gran punto débil delaNueva Corriente: s
sus autores dan una vision constructiva de la vida socia internacional, y no
meramente critica del Derecho Internacional, deben ser capaces de dar a
mismo tiempo el criterio que explique por qué precisamente lasuyaes prefe-

intimacy (placing certainty sometimes on ‘ subjective intuition'—the illegality of rape, or the
unacceptability of nuclear weapons, for instance) and conversation (to meet others' arguments
at apolitical, even emotiond level, however impeccable their expression in legal language).
(...) The permanent silencing of the moral urge and of political engagement that have been a
part of the profession’sofficid self-image, and itsconstant, yet embarrased deferenceto morality
and politics on every conceivable occasion, cry out for a conscious reversal of perspective”.
Vid. KOSKENNIEMI (1955: 14-15), op. cit. en nota 37.

(95) Vid. PURVIS (1991: 124), op. cit. en nota 10.
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ribleacualquier otra. Ahorabien, en cuanto o hacen caen irremediablemen-
te en e objetivismo, o utopismo, que su modernidad les lleva arechazar.

Algun autor de esta corriente, KENNEDY en particular, consciente de
esta tragica disyuntiva ha preferido aparentemente mantenerse més fiel al
espiritu y método critico y alejarse de cualquier tentacion utdpica. En con-
secuencia, sus analisis huyen de la construccién de cualquier teoria subs-
tantiva que pueda aplicarse al orden internacional. Otros autores
(KOSKENNIEMI, SATHIRATHAL), por € contrario, no han podido evitar
las referencias a una ética radical que, por atractivas e interesantes que
parezcan, trai cionan |os postul ados basi cos de su discurso invalidandolo en
ciertamedida.

¢Cud es pueslaimportanciay € futuro de esta Nueva Corriente den-
tro de nuestra disciplina? Cualquier respuesta a esta pregunta pasa por una
reapreciacion de los distintos paradigmas, y de los conceptos de Derecho
Internacional que proponen, a la luz de su evolucion historica. Seré por
tanto en la conclusion a este articulo donde abordaré definitivamente esta
cuestion.

IV.CONCLUSION: LA CON(%EPCION DEL DERECHOINTERNACIONAL
A FINALESDEL SIGLO XX

La doctrina internacionalista, sobre todo la europeay, en especid, la
francesay laespafiola, havenido clasificando las definiciones del Derecho

(96) Al hablar del concepto del Derecho Internacional es necesario hacer referencia a
tres términos que estan estrechamente vinculados: definicion, concepto y concepcion. Nor-
malmente, bajo laexpresion “definicion” o “concepto” los tratadistas suelen hacer referen-
cia a un mismo contenido que incluiria referencias a la denominacion que ha recibido la
disciplina, una explicacion del contenido de la misma y una delimitacion con respecto a
otras realidades (Derecho Internacional privado, relacionesinternacionales, etc.). Laexpre-
sion “concepcidn”, sin embargo, vinculada como “ concepto” al verbo “concebir”, se utiliza
parareferirse alaideaque setiene deladisciplinaen el sentido de“ paradigma’ que defini-
mos a empezar este apartado. PASTOR RIDRUEJO, por ejemplo, resdlta, a la hora de
explicar su idea del Derecho Internacional, que la utilizacion de una definicion formal no
implicauna concepcion de ladisciplina del mismo tipo. De hecho, hace una defensa encen-
didade los valores en el Derecho Internacional. Vid. PASTOR RIDRUEJO (1996: 49), op.
cit. en nota 20. En las paginas que vienen a continuacion utilizaré indistintamente las expre-
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Internacional utilizando dos grandes categorias: definiciones formales y
definiciones materiales”.

Bajo la expresion “definiciones formales’ se agrupan aquellas expli-
caciones del Derecho Internacional que buscan su delimitacion de otras
realidades basandose en su origen o en su fuente®. Las que se basan en €
origen suelen definir el Derecho Internacional como el “ordenamiento juri-
dico de la Comunidad internacional”®, € “ordenamiento juridico de la so-
ciedad internacional”'®, “|e droit de la societé international” **, o €
“ ordinamento propio della Comunita internazionale” 12, Los que se basan
en las fuentes definen el Derecho Internacional atendiendo a sus mecanis-
mos de positivacion especificos. En consecuencia, el Derecho Internacio-
nal acaba siendo “el conjunto de normas positivadas por |os poderes nor-
mativos peculiares de la Comunidad Internacional” o “aquellas normas es-
tablecidas, no por Estados particul ares, sino por lacostumbre internacional
alos tratados, independientemente de |os sujetos alos que se dirijan™ 1%,

siones “concepto” y “definicion” pero he de advertir que el interés que me mueve es poner
demanifiestola“ concepcion” deladisciplinaque anidadetras delos diferentes conceptos o
definiciones.

(97) Escierto que, con animo clasificador, se utilizan otras categorias como la de defi-
niciones subjetivas o sociol égico-funcionales. Coincido, sin embargo, con MIAJA DE LA
MUELA, PASTOR RIDRUEJO 0 GONZALEZ CAMPOS et al. en reducir las categorias
diferenciadoras a dos incluyendo asi también dentro de las definiciones materiales |os con-
ceptos del Derecho Internacional que atienden a pardmetros subjetivos y funcionales. Vid.
por todos MIAJA (1979: 30y ss.), op. cit. en nota 9.

(98) Ibid.

(99) Vid., por gjemplo, MARINO MENENDEZ (1993: 13), op. cit. en nota 21.
(100) Vid. GUTIERREZ ESPADA (1995: 65), op. cit. en nota 5.

(101) Vid. QUOC et a (1994: 33), op. cit. en nota 5.

(102) Vid. BALLADORE PALLIERI (1962), Diritto Internazionale Pubblico, 8 ed,
Milano, citado en PEREZ GONZALEZ, M. (1979), “ Derecho de Gentes:. ¢concepcion for-
mal?’, en Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al Profesor Miaja de la Muela,
Madrid, Tecnos, p. 276.
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Aungue la mayoria de los autores que apuestan por definiciones for-
males las introduzcan dentro de un contexto explicativo que suaviza ese
caracter arido y aséptico que ciertamente poseen'®, y a pesar de que su
formalidad le da aparentemente una validez intemporal, permitiendo ade-
mas unafacil diferenciacion del ordenamiento juridico interno, estetipo de
aproximacion al Derecho Internacional ha suscitado criticas debido su ca-
récter tautologico y ahistérico®.

En consecuencia, toda una serie de autores prefieren abordar la defini-
cion del Derecho Internacional desde una épticamaterial, es decir, fijando-
se hien en el contenido concreto de las normas, en sus sujetos o en los
valores y funciones que cumple. Tenemos asi un Derecho Internacional
definido como “all law which regulates actions or events that trascends
national frontiers’i%, conjunto de normas que “rige las relaciones entre
Estados’ ¥, “ordenamiento que regula la coexistencia de los poderes esta-
tales y su mutua cooperacion, asi como la proteccion de intereses funda-

(103) Vid. VERDROSS, A. (1976), Derecho Internacional Publico, 5 ed. espafiola,
Madrid, Aguilar, p. 4. Vid. en la misma direccion todos |os autores citados por PASTOR
RIDRUEJO (1996: 48, notas 7 y 8), op. cit. en nota 20.

(104) GUTIERREZ ESPADA, por gjemplo, después de calificar su definicion como
provisional (provisionalisima esla palabra utilizada en €l sumario que encabezael capitulo
1 de sumanual), emprende prestamente latarea de explicar el contexto en el que se dan esas
normasy los sujetos a las que van destinadas. Vid. GUTIERREZ ESPADA (1995: 65-66),
op. cit. ennota5. PASTOR RIDRUEJO, por su parte, sefial arapidamente que su concepcion
del Derecho Internacional no esformal y acomete acontinuaci 6n unaaproximacion axiol 6gica
y otra histérico-sociolégica. Vid. PASTOR RIDRUEJO (1996: 49), op. cit. en nota 20.

(105) Vid. PEREZ GONZALEZ (1979: 286), op. cit. en nota 102; GONZALEZ CAM-
POS et a (1990: 8), op. cit. en nota 19. PASTOR RIDRUEJO se defiende de estas criticas
diciendo que “hemos intentado Unicamente determinar |os rasgos diferenciales de las nor-
mas internacionales sefialando que residen en su forma de produccion y no en la materia
reguladay esto no esunatautologia’. Vid. PASTOR RIDRUEJO (1996: 49), op. cit. en nota
20.

(106) Vid. JESSUP, Ph. (1956), Transnational Law, Yale University Press, p. 2.

(207) Vid. ladefinicion quedio e TPJI en el asunto del Lotusen CPJI, SérieA, n° 10, p.
18.
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mentales para la actual comunidad internacional en su conjunto”1%8,
“normative system harnessed to the achievement of common values':®,
“conjunto de normas juridicas que, en un momento dado, regulan las rela-
ciones -derechos y obligaciones- de los miembros de la sociedad interna-
cional alos que sereconoce subjetividad en este orden”*'°, u “ orden regula-
dor de las relaciones de coexistencia y de cooperacién, frecuentemente
institucionalizada, entre Estados de diferentes estructuras politicas, socia-
lesy econdmicas y distintos grados de desarrollo, asi como de relaciones
sociales mas complejas, no siempre interestatales, facilitadas por la exis-
tencia de Organizaciones Internacionales, universales y regionales’ .

(108) Vid. GONZALEZ CAMPOS et al. (1990: 11), op. cit. en nota 19. También en esa
direccion RODRIGEZ CARRION lo define como “ conjunto de normas juridicas que regu-
lan lasociedad internacional y |asrelaciones de sus miembros en laconsecucion deintereses
sociales colectivos o individuales’. Vid. RODRIGUEZ CARRION (1994), Lecciones de
Derecho Internacional Publico, 32 ed., Madrid, Tecnos, p. 73.

(109) Vid. HIGGINS, R., (1994), Problems and Process: International Law and How
We Use It, Oxford, Oxford University Press, p. 1.

(110) Vid. REMIRO BROTONS A. et a. (1997), Derecho Internacional, Madrid,
McGraw Hill, p. 1.

(111) Vid. CARRILLO SALCEDO, JA. (1991), El Derecho Internacional en perspec-
tiva histérica, Madrid, Tecnos, p. 180. En este mismo sentido tenemos definiciones como la
de GUTIERREZ: “conjunto de normasy principiosjuridicos propios de la sociedad interna-
cional en la época de la coexistenciay cooperacion entre Estados diferentes en su régimen
ideol dgico-politico (incluso después del hundimiento del comunismo) y en su desarrollo
econoémico-social; y en laépocaen que existen otros agentes o actores dotados por € DIP de
derechoy obligaciones’; lade TRUY OL.: “conjunto dereglasjuridicasquerigen lasrelacio-
nes entre Estados y otras entidades sociales dotadas de un poder de autodeterminacion o
directamente de las actividades individual es seguin un procedimiento internaciona”; o lade
PEREZ GONZALEZ: “el Derecho de Gentes, en tanto que ordenacion normativa de la
sociedad internacional, es el conjunto de reglas e instituciones que, en funcion de laideade
justicia'y respecto de aquellas materias de relevante interés para esa sociedad, regulan la
conducta de los Estados y otros entes sociales con poder de autodeterminacién en sus rela-
ciones mutuas, o directamente incluso actividades individuales o grupales, seguin procedi-
mientos supranacionales’. Vid. GUTIERREZ (1995: 66), op. cit. en nota 5; TRUYOL Y
SERRA, A. (1992), Théoriedu Droit International Public, Dordrecht, Nijhoff, p. 49; PEREZ
GONZALEZ (1979: 289), op. cit. en nota 102.
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Dejando ahora las criticas que algunos conceptos materiales basados
en los sujetos 0 en el abjeto han suscitado'?, y contemplando estos esfuer-
zos definitorios desde la perspectiva de andlisis seguida hasta ahora, es
inevitable constatar que, por encima de sus diferencias, definiciones for-
malesy materiales como las aqui expuestas comparten, ademas de un cierto
sabor técnico o, s se quiere, dogmético, una caracteristicacomun: su perte-
nenciaalo que hemos denominado paradigma pragmati co-ecléctico.

En efecto, méas alla de que unas hagan hincapié en los procesos
nomogenéticos o en el origen de las normas y otras en su contexto socio-
histérico, toda ellas son exponentes de un modelo conceptual que parte de
la incuestionable realidad de un orden juridico internacional con caracte-
risticasindudablemente normativas. Diferente del interno, si sequiere, pero
objetivo en su juridicidad y discernible racionalmente. La labor del
iusinternacionalista girainevitablemente en torno alaidentificacion y apli-
cacion de las normas juridicas internacionales de la forma mas cientifica
posible, esto es, mas objetiva posible. Claro estd que los valores de cada
uno saldrén siempre a relucir, pero eso debera de ser siempre en la parte
“subjetiva’ del analisis, cuando uno critique tal o cual comportamiento es-
tatal y reconozca impotente que la culpa de la situacién la tiene, curiosa
mente, €l estado actual de la evolucién del Derecho Internacional.

Por desgracia, las presunciones inherentes en estas definiciones y su
desapasionado y aséptico caracter técnico producen una cierta frialdad vy,
en el fondo, escepticismo; sobre todo, si tenemos en cuenta la historia de
los paradigmas en Derecho Internacional que hemos recorrido en las pégi-
nas precedentes, y en especial, los que han surgido en este siglo XX.

Con esa evolucion en mente es imposible pensar que las normas del
Derecho Internacional existen a priori como objetos independientes que

(112) Algunos autores resaltan la inadecuacién a la situacion actual de una definicion
del Derecho Internacional basada en |os sujetos participantes si estos se reducen alos Esta-
dos y Organizaciones internacionales, o laimprecision de una expresion como “relaciones
internacionales” como objeto del ordenamiento juridico internacional teniendo en cuenta
ademas laenorme fluidez del contenido deladisciplina. Vid. GONZALEZ CAMPOS et a.
(1990: 8-9), op. cit. en nota 19; o PASTOR RIDRUEJO (1996: 48), op. cit. en nota 20.
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pueden ser aprehendidos por cual quiera. Como sefiala K ORHONEN “there
isno book or storewhere[the practitioner] could find universally applicable
norms and put them to use asthey are” 3. El iusinternacionalista, en cierto
modo, al tener que elegir y aplicar en situaciones concretas normas de
Derecho Internacional con amplias posibilidades semanticas esta dotando
a las mismas de contenido. Tras la pretendida objetividad aparece pues
una inevitable subjetividad.

Esa cuestion, que las anteriores definiciones parecen encubrir, es pre-
cisamente lo que ha puesto bgjo los focos la Nueva Corriente en Derecho
Internacional y es la que se encierra en la aparente boutade gque parece
desprenderse de ladefinicién que dan estos autores del Derecho Internacio-
nal: “[international law] iswhat international lawyersdo and how they think
about what they are doing” 4.

L as consecuencias de esa definicion van, sin embargo, mucho mésalla
de lo que esa “humorada’ parece apuntar. Lo que la Nueva Corriente ha
guerido subrayar con insistencia es que cualquier abstraccion intelectual, y
el Derecho Internacional 10 es, se construye necesariamente sobre unaideo-
logiaqueincorpora premisas politicas. En consecuencia, lapolitica, lamoral
y cuaquier otra influencia que afecte nuestra capacidad interpretativa ha
de salir también alaluz dentro de lo que consideramos andlisisiusinterna-
cionalista. Cualquier pretension de que existe un nicho propio parael Dere-
cho Internacional, un andlisis técnico-juridico tipico deladisciplina, sepa-
rado de la politica o la ética es una restriccion autoimpuesta que reduce
arbitrariamente las posibilidades tedricas de la argumentacién iusinterna-
cionalista.

Pensar que estas teorias conducen aladisolucion del Derecho Interna-
cional enlapoliticao conducen a nihilismo es errar completamente el tiro.
Estos autores son simplemente iusinternacionalistas, y algunos verdadera-

(113) Vid. KORHONEN (1996: 1), op. cit. en nota 91.

(114) Vid. KOSKENNIEMI (1995: 17), op. cit. en nota37. En el mismo sentido CARTY
sefida que “what is at issue is how the person who is identified as an international lawyer
looks at international relations’. Vid. CARTY (1986: 129), op. cit. en nota 35.
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mente buenos, que estan reconsiderando o reimaginando, si se quiere, las
fronteras constitutivas de ladisciplina'®. No paraacabar con €lla, sino todo
lo contrario: para desmarginalizarla y convertirla en un fértil terreno de
debateintelectual. En el fondo pueslo que hay esunaresistencialegitimaa
evitar que & Derecho Internacional acepte sin mas la tarea marginal de
decidir los detalles burocréticos de las negociaciones politicas™.

Soy consciente de que afirmaciones como estas son ampliamente sus-
ceptibles de generar un debate intenso. De hecho, lo estan generando yaen
ciertos foros'’. Si suponen esa vuelta a la teoria que sugeria el profesor
CASANOVAS, bienvenida sea™s.

(115) Sobre interesantes aplicaciones préacticas de esta aproximacion al Derecho Inter-
naciond, vid. por eemplo, CHARLESWORTH, H., CHINKIN, CH. y WRIGHT, S. (1991),
“Feminist Approaches to International Law”, AJIL, vol. 85, pp. 613 y ss.; ROMANY, C.
(1993), “Women as Aliens: a Feminist Critique of the Public/Private Distinction in
International Human Rights Law”, Harvard Human Rights Journal, vol. 6, pp. 97 y ss;
ALLOT, Ph. (1992), “Reconstituting Humanity - New International Law”, EJIL, n°2; y en
genera labibliografia citadaen KOSKENNIEMI (1995: nota 41, 45y 47), op. cit. en nota
37.

(116) Vid. KORHONEN (1996:11), op. cit. en nota 91.
(117) Basta con leer e European Journal of International Law.

(118) No en vano laInternational Law Association en su conferencia de Manila adver-
tia, yaen 1978, que esa ausencia de debate sobre los fundamentos y naturaleza del Derecho
Internacional eratan seriacomo paraempezar aafectar “the scientific exposition of it asan
intellectual disciplineand acongruent system of kowledge”. Vid. “ Theory and Methodol ogy
of International Law”, Report of the Fifty-Eight Conference of the International Law
Association, Manila, 1978, p. 200.
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LEGISLACION

CONVENIOSINTERNACIONALES APROBADOS
POR LA REPUBLICA ARGENTINA
PERIODO 01-07-98 AL 31-10-99

Sstematizacion a cargo de Maria Algjandra Sicca

SumaRrio: 1- Comercio Internacional. 2- Comunicacionesy Transporte.
3- Cooperacion Cultural, Cientifica, Técnica, Econdmica, Fi-
nanciera, Industrial y Comercial. 4- Cooperacién Fronteriza.
5- Cursos de Aguas Internacionales. 6- Derecho Aéreoy Es-
pacial. 7- Derecho Diplomético y Consular. 8- Derecho Fis-
cal. 9- Derecho Humanitario. 10- Derechos Humanos.
11- Derecho Internacional Penal. 12- Derecho Internacional
Privado. 13- Derecho Laboral y Social. 14- Derecho Mariti-
mo. 15- Energia y Materiales Nucleares. 16- Extradicion.
17- Integracion. 18- Medio Ambiente. 19- Migraciones.
20- Organizacionesy Asociaciones Internacionalesy Regio-
nales. 21- Paz y Amistad. 22- Pesca. 23- Prevenciény Repre-
sion del Tréfico de Estupefacientes. 24- Sanidad. 25- Turis-
mo. 26- Otras disposicioneslegales delaRepublicaArgenti-
na de interés parael Derecho Internacional .
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Ley 24.983

Ley 24.984

Ley 25.000

Ley 25.023

Ley 25.035

Ley 25.139

222

1-COMERCIOINTERNACIONAL

Acuerdo sobre Promocién y Proteccion Reciproca de In-
versiones, suscripto con la Republica Checa, en Buenos
Aires el 27-09-1996 — Aprobacion

Sancién: 03-06-1998 Promulgacion: 10-07-1998 B.O.: 15-07-
1998.

Acuerdo sobre Promocién y Proteccion Reciproca de In-
versiones suscripto con e Gobierno de la Republica de
Lituania, en Buenos Aires el 14-03-1996 — Aprobacién
Sancion: 03-06-1998 Promulgacién: 10-07-1998 B.O.: 15-07-
1998

Cuarto Protocolo Anexo a Acuerdo Genera sobre el Co-
mercio de Servicios, adoptado en Ginebra— Confederacion
Suiza, e 15-04-1997 - Aprobacion.

Sancién: 01-07-1998 Promulgacion: 22-07-1998 B.O.: 27-07-
1998

Acuerdo para la Promocion Reciproca de Inversiones
suscripto con laRepublicade El Salvador, en San Salvador
el 9-05-1996 — Aprabacion

Sancién: 23-09-1998 Promulgacion de hecho: 20-10-1998 B.O.:
23-10-1998

Acuerdo sobre Facilitacion de Actividades Empresariales
suscripto con la Republica Federativa del Brasil, en Brasi-
liael 15-02-1996 - Aprobacion

Sancién: 14-10-1998 Promulgacion de hecho: 09-11-1998 B.O.:
13-11-1998

Acuerdo entre el Gobierno de la RepublicaArgentinay €l
Gobierno delaRepublicade Costa Ricaparala Promocion
y Proteccién Reciproca de Inversiones, suscripto en Bue-
nos Aires el 21-05-1997 — Aprobacion

Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
16-09-1999
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Ley 24.991

Ley 24.992

Ley 25.177

2- COMUNICACIONESY TRANSPORTE

Enmiendasal Convenio constitutivo delaOrganizacion In-
ternacional de Telecomunicaciones Maritimas por Satélite
—INMARSAT -y al Acuerdo de Explotacién de laOrgani-
zacion Internacional de Telecomunicaciones Maritimas por
Satélite—INMARSAT, adoptadasen Londres € 16-10-1985
— Aprobacion

Sancién: 10-06-1998 Promulgacion de hecho: 10-07-1998 B.O.:
17-07-1998

Enmiendasal Convenio constitutivo delaOrganizacion In-
ternacional de Telecomunicaciones Maritimas por Satélite
—INMARSAT —y al Acuerdo de Explotacién de laOrgani-
zacion Internacional de Telecomunicaciones Maritimas por
Satélite—INMARSAT, adoptadasen Londres el 19-01-1989
— Aprobacion

Sancion: 10-06-1998 Promulgacion de hecho: 10-07-1998 B.O.:
17-07-1998

Convenio de Transporte por Agua entre la Republica Ar-
gentinay la Republica Oriental del Uruguay, suscripto en
Montevideo el 14-10-1994 — Aprobacion

Sancion: 22-09-1999 Promulgacién: 20-10-1999 B.O.: 25-10-
1999

3- COOPERACION CULTURAL, CIENTIFICA, TECNICA,
ECONOMICA, FINANCIERA, INDUSTRIAL Y COMERCIAL

Ley 24.994

Acuerdo de Cooperacion Cientificay Técnicasuscripto con
el Gobierno delaRepublicade Trinidad y Tobago, en Bue-
nos Aires e 6-09-1996 — Aprobacion

Sancién: 10-06-1998 Promulgacion de hecho: 10-07-1998 B.O.:
17-07-1998
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Ley 24.998

Ley 25.051

Ley 25.075

Ley 25.092

Ley 25.004

Ley 25.106
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Convenio de Cooperacion y Coproduccién Cinematografi-
casuscripto con € Gobierno de los Estados Unidos Mexi-
canos, en Buenos Aires € 13-11-1996 - Aprobacién

Sancién: 01-07-1998 Promulgacion de hecho: 24-07-1998 B.O.:
30-07-1998

Convenio de Cooperacion en Materia Cultural y Educativa
suscripto con la Republica de Panamd, en Buenos Aires el
20-08-1997 — Aprabacion

Sancidn 11-11-1998 Promulgacion de hecho: 10-12-1998 B.O.:
15-12-1998

Convenio suscripto con el Gobierno delaRepublicadeHun-
griareferentealaCooperaciony AsistenciaMutuaen Cues-
tiones Aduaneras, en Buenos Aires el 8-04-1997 — Apro-
bacion

Sancion: 09-12-1998 Promulgacion de hecho: 12-01-1999 B.O.:
18-01-1999

Convenio de Reconocimiento de Certificados de Estudios
deNivel Primarioy Medio no Técnico o sus denominacio-
nes equivalentes suscripto con los Estados Unidos Mexi-
canos, en México € 26-11-1997 - Aprobacion

Sancion: 21-04-1999 Promul gacién de hecho: 18-05-1999 B.O.:
21-05-1999

Acuerdo de Cooperacion Cientificay Tecnol 6gicasuscripto
con el Gobierno de la Republica Italiana, en Bolonia el 3-
12-1997 — Aprobacién

Sancién: 21-04-1999 Promulgacion de hecho: 18-05-1999 B.O.:
21-05-1999

Acuerdo en materia de Cooperacion Cientificay Tecnol 6-
gica suscripto con la Republica Sociaista de Vietnam en
Hanoi (Vietnam) el 17-02-1997— Aprobacion

Sancién: 12-05-1999 Promulgacion de hecho: 08-06-1999 B.O.:
11-06-1999
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Ley 25.128

Ley 25.130

Ley 25.131

Ley 25.134

Ley 25.135

Ley 25.138

Acuerdo sobre Relaciones Cinematogréficas entre la Re-
publicaArgentinay el Reino de Espafia, suscripto en San
Sebastian — Reino de Espafia, €l 20-09-1992 — Aprobacion
Sanci6n: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Convenio de Cooperacion en Materiade Salud entre el Go-
bierno de la Republica Argentinay e Gobierno de la Re-
publicade Chile, suscripto en Buenos Aires el 26-04-1996
— Aprobacion

Sanci6n: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
15-09-1999

Convenio de Cooperacion Cultural entre la Republica Ar-
gentinay la Republica Oriental del Uruguay, suscripto en
Buenos Aires el 16-03-1998 — Apraobacion

Sancion: 04-08-1999 Promul gacién de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Convenio de Cooperacion Cultural y EducativaentrelaRe-
publica Argentina y los Estados Unidos Mexicanos,
suscripto en México — Estados Unidos Mexicanos— el 26-
11-1997 — Aprobacion

Sancion: 04-08-1999 Promul gacién de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Acuerdo entre el Gobierno de la RepublicaArgentinay €l
Gobierno de la Republica Italiana sobre Reconocimiento
delos Titulosy Certificados de Estudio de Nivel Basicoy
Medio 0 sus Denominaciones equivalentes, suscripto en
Bolonia— Republica ltaliana— € 3-12-1997 — Aprobacion
Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Convenio entre el Gobierno delaRepublicaArgentinay el
Gobierno de la Federacién de Rusia sobre Cooperacion y
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Ley 25.141

Ley 25.142

Ley 25.154

Ley 25.180

Ley 25.181
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Asistencia M utua entre sus Servicios Aduaneros, suscripto
en Buenos Aires e 14-11-1997 — Aprobacion

Sancion: 04-08-1999 Promul gacién de hecho: 08-09-1999 B.O.:
16-09-1999

Acuerdo entre el Gobierno de la RepublicaArgentinay €l
Consgjo Federal Suizorelativo a Intercambio de Pasantes,
suscripto en Buenos Aires, € 26-11-1997 — Aprobacion

Sancidn: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Acuerdo entre el Gobierno de la RepublicaArgentinay €l
Gobierno de la Republica de Sudafrica sobre Cooperacion
en Tiempo de Paz entre sus respectivas Armadas, suscripto
en Buenos Aires el 06-10-1997 — Aprobacion

Sancion: 04-08-1999 Promul gacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
17-09-1999

Convenio entre el Gobierno delaRepublicaArgentinay el
Gobierno de la Federacién de Rusia sobre |la Cooperacion
Cientificay Técnica, suscripto en BuenosAires, €l 25-11-
1997 — Aprobacion

Sancién: 25-08-1999 Promulgacion de hecho: 22-09-1999 B.O.:
27-09-1999

Convenio de Cooperaciéon en materia Educativa entre la
RepublicaArgentinay la Republica Oriental del Uruguay,
suscripto en Buenos Aires el 16-03-1998 — Aprobacion
Sancién: 22-09-1999 Promulgacion: 20-10-1999 B.O.: 27-10-
1999

Convenio de Cooperacion EducativaentrelaRepublicaAr-
gentinay la Republica Federativa del Brasil, suscripto en
Brasiliael 10-11-1997 - Aprobacion

Sancién: 22-09-1999 Promulgacion: 20-10-1999 B.O.: 27-10-
1999
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Ley 25.182

Ley 25.021

Acuerdo de Reconocimiento de Titulos Universitarios en-
trelaRepUblicaArgentinay laRepublicadel Perd, suscripto
en Limael 12-08-1998 — Aprobacion

Sancién: 22-09-1999 Promulgacion: 20-10-1999 B.O.: 28-10-
1999

4- COOPERACION FRONTERIZA

Acuerdo parala Cooperacion entre la Gendarmeria Nacio-
nal Argentina y la Policia Nacional de Bolivia suscripto
con la Republica de Bolivia, en La Paz el 19-11-1996 —
Aprobacion

Sancion: 23-09-1998 Promulgacion de hecho: 20-10-1998 B.O..
23-10-1998

5- CURSOS DE AGUASINTERNACIONALES

Ley 25.071

Ley 25.025

Acuerdo por Canje de Notas suscripto con la Republica
del Paraguay, referido ala Navegacion en los Canales de
los Rios Paranay Paraguay, en Asuncion el 18-06-1997 —
Aprobacion.

Sancién: 09-12-1998 Promulgacion de hecho: 12-01-1999 B.O.:
18-01-1999

6- DERECHO AEREO Y ESPACIAL

Acuerdo sobre Servicios Aéreos suscripto con el Gobierno
de la Republica de Singapur, en Singapur el 20-02-1997 —
Aprobacion

Sancion: 23-09-1998 Promul gacién de hecho: 20-10-1998 B.O.:
26-10-1998
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7- DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR

Ley 25.184

Ley 25.043

Ley 24.996
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8- DERECHO FISCAL

Convenio entre el Gobierno delaRepublicaArgentinay el
Gobierno delaRepublicade Paraguay paraEvitar laDoble
Imposicion en Relacion con el Transporte Internacional Aé-
reo, Fluvial y Terrestre, suscripto en Buenos Aires € 25-
10-1996 — Aprobacién

Sancién: 29-09-1999 Promulgacion de hecho: 27-10-1999 B.O.:
29-10-1999

9- DERECHO HUMANITARIO
10- DERECHOS HUMANOS

Enmienda a art. 43 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, adoptada en New York

Sancién: 28-10-1998 Promulgacion de hecho: 26-11-1998 B.O.:
01-12-1998

11- DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Convenio sobre Traslado de Nacionales Condenados y
Cumplimiento de Sentencias Penales, suscripto con laRe-
publicade Bolivia, en LaPaz €l 19-11-1996 — Aprobacion

Sancion: 01-07-1998 Promul gacién de hecho: 24-07-1998 B.O.:
29-07-1998
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Ley 25041

Ley 25.178

Convenio sobre Traslado de Condenados, suscripto con la
Republicade Venezuela, en BuenosAires el 13-08-1996 —
Aprobacion

Sancién: 28-10-1998 Promulgacion de hecho: 26-11-1998 B.O.:
01-12-1998

Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas entre la
RepublicaArgentinay la Republica del Per(, suscripto en
Limael 12-08-1998 — Aprobacién

Sancién: 22-09-1999 Promulgacion: 20-10-1999 B.O.: 26-10-
1999

12- DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Ley 25.097

Ley 25.140

Ley 25.179

Convenio relativo ala Comunicacion y Notificacion en el
Extranjero de Documentos Judiciales y Extrgjudiciales en
Materia Civil o Comercial, suscripto en La Haya (Paises
Bgjos) e 15-11-1965 - Aprobacion

Sancion: 21-04-1999 Promulgacion de hecho: 18-05-1999 B.O.:
24-05-1999

Convenio de Berna parala Proteccion de las Obras Litera-
riasy Artisticas — Articulo 1° a 21 y Anexo — adoptado en
Berna— Confederacion Suiza- el 9-09-1886, el Tratado de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual —
OMPI- sobre Interpretacién o Ejecuciéon y Fonogramas y
€l Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad In-
telectual — OMPI- sobre Derecho de Autor, abierto alafir-
ma en Ginebra — Confederacion Suiza- € 20-12-1996 —
Aprobacién

Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Convencion Interamericana sobre Tréfico Internacional de
Menores, adoptada en México, Estados Unidos Mexica-
nos, € 18-03-1994 — Aprobacion
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Ley 24.990

Ley 25.090

Sancion: 22-09-1999 Promulgacién: 20-10-1999 B.O.: 26-10-
1999

13- DERECHO LABORAL Y SOCIAL
14-DERECHO MARITIMO

Protocol o modificatorio del Convenio sobre Transporte Ma-
ritimo suscripto con el Gobierno de la Republica Popular
China, en Beijing el 05-10-1995 — Aprobacion

Sancién: 10-06-1998 Promulgacion: 10-07-1998 B.O.: 16-07-
1998

Enmiendasa Convenio Internacional sobre Lineasde Car-
ga de 1966, adoptadas por Resolucién A.784 (19) de la
Organizacion Maritima Internacional — OMI — & 23-11-
1995 — Aprabacion

Sancién: 21-04-1999 Promulgacion de hecho: 18-05-1999 B.O.:
27-05-1999

15- ENERGIA Y MATERIALES NUCLEARES

Ley 24.980

Ley 24.981
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Acuerdo de Cooperacion en Materia de Usos Pacificos de
Energia Atdmica, suscripto con €l Gobierno del Reino de
Marruecos, en Rabat € 13-06-1996 — Aprobacion

Sancién: 03-06-1998 Promulgacion: 10-07-1998 B.O.: 15-07-1998

Acuerdo de Cooperacién sobre el Desarrollo y la Aplica
cion de los Usos Pacificos de la Energia Nuclear suscripto
con €l Gobierno de la Republica de Costa Rica, en Buenos
Aires el 18-06-1992— Aprobacion

Sancion: 03-06-1998 Promulgacién: 10-07-1998 B.O.: 15-07-
1998
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Ley 25.022

Ley 25.126

Ley 24.993

Ley 24.997

Ley 25.024

Tratado de Prohibicién Completa de los Ensayos Nuclea-
res, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Nueva York, €l 10-09-1996 — A probacién
Sancién: 23-09-1998 Promulgacion: 20-10-1998 B.O.: 28-10-
1998

16- EXTRADICION

Tratado de Extradicion entre la RepublicaArgentinay los
Estados Unidos de América, suscripto en Buenos Aires, €
10-06-1997 — Aprobacién

Sancion: 04-08-1999 Promul gacién de hecho: 08-09-1999 B.O.:
14-09-1999

17- INTEGRACION

Protocolo de Integracion Cultural del Mercosur, suscripto
con las Republicas Federativadel Brasil, Paraguay y Orien-
tal del Uruguay, en Fortaleza, Brasil, €l 16-12-1996 - Apro-
bacion

Sancién: 10-06-1998 Promulgacion de hecho: 10-07-1998 B.O.:
17-07-1998

Protocolo de Integracion Educativa parala Prosecucién de
Estudios de Post-Grado en las Universidades de | os Paises
Miembros del Mercosur, suscripto con las Republica
Federativadel Brasil, Paraguay y Oriental del Uruguay, en
Fortaleza, Brasil, el 16-12-1996 — Aprobacion

Sancién: 01-07-1998 Promul gacion de hecho: 24-07-1998 B.O.:
29-07-1998

Convenio de Reconocimiento de Certificados y titulos de
Estudios de Nivel Primario y Secundario o sus Denomina-
ciones equivalentes, suscripto con €l Gobierno de laRepU-
blicade Bolivia, en LaPaz € 19-11-1996 — Aprobacion
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Ley 25.034

Ley 25.044

Ley 25.095

Ley 25.129

Ley 25.133
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Sancién: 23-09-1998 Promulgacion de hecho: 20-10-1998 B.O.:
26-10-1998

Convenio de Integracion Cultural suscripto con la RepU-
blicade Bolivia, en LaPaz € 19-11-1996 — Aprobacion

Sancién: 14-10-1998 Promulgacion de hecho: 09-11-1998 B.O.:
13-11-1998

Protocolo de Integracién Educativa para la Formacién de
Recursos Humanos aNivel de Post-Grado entre |os Paises
Miembros del Mercosur, suscripto con las Republicas
Federativas del Brasil, Paraguay y Oriental del Uruguay,
en Fortaleza, Brasil, 16-12-1996 — Aprobacion

Sancién: 28-10-1998 Promulgacion de hecho: 26-11-1998 B.O.:
02-12-1998

Protocolo de Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Pena-
les, suscripto con los Republicas Federativa de Brasil, Pa-
raguay y Oriental del Uruguay, en Potrero de Funes (San
Luis) el 25-06-1996

Sancion: 21-04-1999 Promulgacion de hecho: 18-05-1999 B.O.:
24-05-1999

Convenio de Integracion Cultural entre el Gobierno de la
Republica Argentina y el Gobierno de la Republica
Federativa del Brasil, suscripto en Brasilia — Republica
Federativadel Brasil —el 10-11-1997 — Aprobacion
Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
24-09-1999

Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democrético en
el Mercosur, la Republica de Bolivia'y la Republica de
Chile, suscripto en Ushuaia el 24-07-1998 — Aprabacion

Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
15-09-1999
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Ley 25.137

Ley 25.098

Ley 25.099

Ley 24.982

18- MEDIO AMBIENTE

Protocolo de 1992 que enmienda el Convenio Internacio-
nal sobre Responsabilidad Civil Nacida de Dafios debidos
a Contaminacién por Hidrocarburos, 1969 y € Pratocolo
de 1992 que enmienda €l Convenio Internacional sobre la
Constitucién de un Fondo Internacional de Indemnizacion
de Dafios debidos a Contaminacion por Hidrocarburos,
1971, adoptado en Londres, Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte — Aprobacién

Sanci6n: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
21-09-1999

19- MIGRACIONES

Convenio de Migracién, suscripto con la Republica de
Boalivia, en Buenos Aires el 16-02-1998 — Aprobacién
Sancién: 21-04-1999 Promulgacion: 05-05-1999 B.O.: 07-05-
1999

Convenio de Migracion, suscripto conlaRepublicadel Perq,
en Limael 12-08-1998 — Aprobacion

Sancién: 21-04-1999 Promulgacion: 05-05-1999 B.O.: 07-05-
1999

20- ORGANIZACIONESY ASOCIACIONES

INTERNACIONALESY REGIONALES

Acuerdo General de Sede suscripto con laOrganizacion de
las Naciones Unidas para la Educacion, la Cienciay la
Cultura— UNESCO -y un Acuerdo referido al estableci-
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Ley 25.050

Ley 25.185

Ley 24.974
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miento de una Oficina de la mencionada Organizacién en
la ciudad de Buenos Aires, el 3-12-1996 - Aprobacion

Sancién: 03-06-1998 Promulgacion de hecho: 14-07-1998 B.O.:
17-07-1998

Acuerdo suscripto con la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Cienciay la Culturarelativo
a Centro delaUNESCO establecido en VillaOcampo, San
Isidro, provinciade BuenosAires, suscripto en Paris, Fran-
cia, €l 25-10-1993 - Aprobacion.

Sancion: 11-11-1998 Promulgacion de hecho: 10-12-1998 B.O.:
14-12-1998.

Enmienda al Articulo 74 de la Constitucién de la Organi-
zacién Mundial de la Salud, adoptada por 1a 31° Asamblea
Mundial dela Salud — Aprobacion

Sancion: 29-09-1999 Promulgacién: 20-10-1999 B.O.: 27-10-
1999

21- PAZY AMISTAD

Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo
de Minas, Armas Trampay otros Artefactos (Protocolo 11
segun fue enmendado el 03-05-1996), anexo ala Conven-
cion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de
ciertas armas convencional es que puedan considerarse ex-
cesivamente nocivas o de efectosindiscriminados, y € Pro-
tocolo sobre Armas Léser cegadoras (Protocolo 1V) adi-
ciona ala Convencion sobre Prohibiciones o Restriccio-
nesdel Empleo de Ciertas Armas Convencional es que pue-
dan considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados — Aprobacion

Sancién: 20-05-1998 Promulgacion: 19-06-1998 B.O.: 26-06-
1998
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Ley 25.112

Ley 25.048

Ley 25.105

Convencion sobre la Prohibiciéon del Empleo, Almacena-
miento, Produccién y Transferencia de Minas
Antipersonalesy sobre su Destruccién, adoptadaen Oslo —
Reino de Noruega— €l 18-09-1997 — Aprobacion

Sancion: 23-06-1999 Promulgacién: 08-07-1999 B.O.: 21-07-
1999

22- PESCA

Convenio sobre Conservacién y Desarrollo de los Recur-
sos I cticos en los Tramos Limitrofes de los Rios Parana y
Paraguay, suscripto con laRepublicadel Paraguay, en Bue-
nos Aires el 25-10-1996 — Aprobacion.

Sancion: 11-11-1998 Promulgacion de hecho: 10-12-1998
B.0.:14-12-1998.

Protocolo Adicional a Convenio sobre Conservaciony De-
sarrollo de los Recursos icticos en los Tramos Comparti-
dos de los Rios Parana y Paraguay entre la Republica Ar-
gentinay laRepublicadel Paraguay, en Asuncion el 18-06-
1997 — Aprabacion

Sancién: 12-05-1999 Promulgacion de hecho: 08-06-1999 B.O.:
11-06-1999

23- PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO

Ley 25.096

DE ESTUPEFACIENTES

Acuerdo de Cooperacion suscripto con €l Gobierno de la
Republica de Honduras para la Lucha contra € Abuso y
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrépicas, en Tegucigalpa el 7-05-1996 — Aprabacion
Sancién: 21-04-1999 Promulgacion de hecho: 18-05-1999 B.O.:
28-05-1999
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Ley 24.987

Ley 24.988

Ley 25.033

Ley 25.039

Ley 25.040

Ley 25.143
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24- SANIDAD

Acuerdo en Materia Fitosanitaria suscripto con €l Gobier-
no delaRepublicade Trinidad y Tobago, en Puerto Esparia
el 25-02-1997 — Aprobacion

Sancién: 03-06-1998 Promulgacién: 10-07-1998 B.O.: 16-07-
1998

Acuerdo sobre Sanidad Animal suscripto con laRepublica
de Trinidad y Tobago, en Puerto Espafia el 25-02-1997 —
Aprobacién

Sancién: 03-06-1998 Promulgacion: 10-07-1998 B.O.: 16-07-
1998

Acuerdo Fitosanitario suscripto con el Gabierno dela Re-
publica Argelina Democrética y Popular, en Argel € 16-
09-1997 — Aprobacion

Sancién: 14-10-1998 Promulgacion de hecho: 09-11-1998 B.O.:
12-11-1998

Acuerdo Sanitario Veterinario suscripto con la Republica
ArgelinaDemocréaticay Popular, en Argel el 16-09-1997 —
Aprobacion

Sancion: 29-10-1998 Promulgacion de hecho: 11-11-1998 B.O.:
01-12-1998

Acuerdo en Materia de Sanidad Animal suscripto con €l
Gobierno de la Republica de Panama, en Buenos Aires el
20-08-1997 — Aprabacion

Sanci6n:28-10-1998 Promulgacion de hecho: 26-11-1998 B.O.:
01-12-1998

Acuerdo en Materia de Sanidad Animal entre laRepublica
Argentina y la Republica de Tunez, suscripto en Buenos
Aires el 25-03-1997 — Aprobacion

Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
17-09-1999
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Ley 25.144

Ley 25.145

Ley 25.187

Ley 24.985

Ley 25.026

Ley 25.046

Acuerdo en Materia de Sanidad Animal entre laRepublica
Argentinay la Republica de Guatemala, suscripto en Bue-
nos Aires el 21-04-1998 — Apraobacion

Sancion: 04-08-1999 Promul gacién de hecho: 08-09-1999 B.O.:
17-09-1999

Convenio entre el Gobierno delaRepublicaArgentinay el
Gobierno de la Republica de Hungria sobre Cooperacion
en Materiade Proteccion de Vegetal esy Cuarentenade Plan-
tas, suscripto en Buenos Aires el 1-12-1997 — Aprobacion

Sancién: 04-08-1999 Promulgacion de hecho: 08-09-1999 B.O.:
20-09-1999

Acuerdo de Cooperacion y Coordinacion en Materiade Sa-
nidad y CuarentenaVegetal entre laRepublicaArgentinay
la Republica de Guatemala, suscripto en Buenos Aires €l
21-04-1998 — Aprabacion

Sancion: 29-09-1999 Promulgacién: 20-10-1999 B.O.: 28-10-
1999

25- TURISMO

Acuerdo de Cooperacién en Materia de Turismo suscripto
con €l Gobierno de la Republica de Panama, en Panama el
10-05-1996 - Aprobacion

Sancién: 03-06-1998 Promulgacion de hecho: 10-07-1998 B.O.:
16-07-1998

Acuerdo de Cooperacion Técnicaen Turismo suscripto con
la Republica de Honduras, Tegucigalpa € 7-05-1996 —
Aprobacién

Sancion: 23-09-1998 Promul gacién de hecho: 20-10-1998 B.O.:
26-10-1998

Acuerdo de Cooperacion Turistica suscripto con el Gobier-

no de la Republica del Ecuador, en Buenos Aires €l 2-11-
1990 — Aprabacion
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Ley 25.073

Ley 25.175

Sancion: 28-10-1998 Promulgacion de hecho: 26-11-1998 B.O.:
02-12-1998

Acuerdo de Cooperacién Técnica en Materia Turistica
suscripto con laRepublicade El Salvador, en San Salvador
el 9-05-1996 — Apraobacion

Sancién: 09-12-1998 Promulgacion de hecho: 12-01-1999 B.O.:
15-01-1999

Acuerdo entre el Gobierno de la RepublicaArgentinay €l
Gobierno de la Federacién de Rusia sobre Cooperacion en
materia de Turismo, suscripto en Moscu el 26-06-1998 —
Aprobacion

Sancién: 22-09-1999 Promulgacion: 20-10-1999 B.O.: 25-10-1999

26- OTRASDISPOSICIONESLEGALESDE LA
REPUBLICA ARGENTINA DE INTERES
PARA EL DERECHO INTERNACIONAL

Decreto 801/98 Convenio suscripto entre el Ministerio de Culturay Educa

ciony el Ingtituto Internacional parael Planeamiento dela
Educacién (I1PE), en la ciudad de Buenos Aires el 23-03-
1996 - Aprabacion

Buenos Aires 07-07-1998 B.O.: 13-07-1998

Decreto 1302/98 Acuerdo suscripto con el Banco Noérdico de Inversiones,

Decreto 1411/98
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por el gue se otorgaran préstamos de inversion concretos,
destinados a proyectos tanto del Sector Publico como del
Sector Privado, suscripto 17-03-1998 — Ratificacion

B.O.: 10-11-1998

Convenio de Préstamo a suscribirse con el Banco Interna-
ciona de Reconstruccion y Fomento, referido a la finan-
ciacién del Proyecto de Gestidn de la Contaminacién, que
se gjecuta con lacoordinacién de la Secretaria de Recursos
Naturalesy Desarrollo Sustentable.

Buenos Aires 07-12-1998 B.O.: 15-12-1998
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Decreto 1574/98 Modelo de Carta Acuerdo de Donacién del Gobierno de
Japon a ser suscripta con € Banco Internacional de Re-
construccién y Fomento (BIRF), con € objeto de financiar
complementariamente la asistencia técnica para la prepa-
racion del Proyecto de Asistencia Técnica parael Sistema
Nacional Tributarioy Social (SINTYS), BuenosAires, 30-
12-1998

B.O.: 19-01-1999

Decreto 13/99 NotaReversal firmadacon el Gobierno delaRepublicadel
Ecuador y €l tenor de una nota por la que se modifica €l
Acuerdo Técnico Bancario que instrumentd el Protocolo
Financiero suscripto €l 18/02/94, destinado a la construc-
cion de carreteras en ese paisy alaadquisicion de bienesy
servicios argentinos para la construccion de las mismas,
Buenos Aires, 06-01-1999 — Ratificacion
B.O.: 02-02-1999

Decreto 102/99 Modelo de Convenio de Préstamo para € “Proyecto de
Asistencia Técnica Afio 2000”, a suscribirse con €l Banco
Internacional de Reconstruccién y Fomento — Aprobacion
BuenosAires 11-02-1999 B.O.: 16-02-1999

Decreto 287/99 Model o de Carta Acuerdo de Donacidn a ser suscripto con
el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento
(BIRF) para su aplicacion al Programa de Meoramiento
de las Encuestas de Condiciones de Vidaen América L ati-
nay el Caribe, Buenos Aires, 25-03-1999
B.O.: 31-03-1999

Decreto 875/99 Dispbnense los contingentes de las Fuerzas Armadasy de
Seguridad que participaran en las operaciones de paz de
las Naciones Unidas, en el marco de la Resolucion 1244
(1999) del Consejo de Seguridad de la ONU
Buenos Aires 11-08-1999 B.O.: 17-08-1999

Resal. 152/99 Convenio conlaRepublicadel Paraguay sobre Traslado de
MJ Personas Condenadas para Cumplimiento de Sentencias Pe-
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Diposicién
5280/98
DMM

Resoluciéon
10/98

Resolucion
19/98
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nales. Ley 24.812 Designase laautoridad de aplicacion del
mencionado Tratado, Buenos Aires 26-03-1999

B.O.: 30-03-1999

Incorpéranse a las disposiciones normativas migratorias
vigentes, las Resoluciones GMC N° 74/96 y 75/96 relati-
vas a modelo de Tarjeta de Entrada/Salida (TES) y a re-
conocimiento de lavalidez de los documentos de identifi-
cacion personal de cada Estado Parte para €l trénsito de
personas en |os paises del Mercosur. Déjase sin efecto la
Disposicién N° 3975/96.

B.0O.:11-09-1998

CARP (Comision Administradoradel Rio delaPlata) Acla-
racion sobre el régimen de practicaje en el Rio de laPlata,
Martin Garcia, 18-11-1998

B.O.: 01-12-1998

CARU (Comision ADMINISTRADORA DEL Rio URUGUAY)
Delimitase laintervencion de las respectivas Autoridades
Maritimas de los Estados Partes, a los efectos de la aplica
cion de los criterios y principios establecidos en € art. 48
del Estatuto del Rio Uruguay. Paysandi 15-05-1998

B.O.: 06-08-1998
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JURISPRUDENCIA
PRIMER LAUDO ARBITRAL DEL MERCOSUR

Amalia Uriondo de Martinoli *

1. El dia28 de abril de 1999 marcaun hito fundamenta en lahistoria
del Mercosur, porgue en esafechasedictael primer laudo arbitral que pone
fin a conflicto entre la Republica Argentinay la Republica Federativa de
Brasil.

L a causa designada como “ Controversiasobre Comunicados N° 37 del
17 dediciembrede 1997 y N° 7 del 20 defebrero de 1998 del Departamento
de Operaciones de Comercio Exterior (SECEX) Aplicacion de Medidas
Restrictivasa Comercio Reciproco” es laque puso en marchael mecanis-
mo y motivo la intervencién del Tribunal integrado por arbitros pertene-
cientes a Uruguay, Dr. Juan Carlos Blanco (presidente); Brasil, Dr. Joao
Grandino Rodas; y Argentina, Dr. Guillermo Michelson Irusta

El cuerpo colegiado fijo su sede en la ciudad de Montevideo, que es
a su vez la sede permanente de la Secretaria Administrativa del Mercosur
(POP, art.31). Deestemodo gjercelafacultad otorgada por €l Protocolo de

* Miembro Titular de laAADI. Prof. de Derecho Internaciona Privado. Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. Universidad Nacional de Cordoba.
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Brasilia con €l fin de facilitar €l desarrollo del procedimiento de solucién
de controversias, dada la participacion que la Secretaria tiene en todos los
niveles del mismo (art. 15). Sin embargo, seria pertinente recordar que en
virtud delaDecision N° 28/94 del CMC se eligelaciudad de Asunciéon del
Paraguay como lugar de actuacién de los tribunales ad-hoc del Protocolo
de Brasilia

La primera parte del fallo esta dedicada a detallar las actividades
realizadas para cumplir con los requisitos y condiciones previstas en €l
Protocolo de Brasiliay su Reglamento, como las establecidas en €l Anexo
del Protocolo de Ouro Preto, que exige lagjecucion delainstanciainterme-
diaantela Comisiéon de Comercio, con laintervencién del Comité Técnico
y del Grupo Mercado Comun.

2. El ncleo de la demanda se basa en laincompatibilidad que expre-
san los Comunicados N° 37, N° 7'y N° 23 del sistemade comercio exterior
de Brasil, con los propositos y principios del Tratado de Asuncion, de su
Anexo |y dd Acuerdo de Complementacién Econdmica(ACE) N° 18, sien-
do también incompatibles con e compromiso de “ stand still” establecido
por las Decisiones del CMC N° 3/94 y N° 17/97. La introduccion en €
comercio intrarregional de condiciones més restrictivas que las vigentes
parael comercio interno y externo implica restringir el acceso de los pro-
ductos argentinos a mercado brasilefio. Asimismo, se sostuvo que €l solo
dictado de una medida restrictiva de comercio habilitaala presentacién de
un reclamo, sin que el reclamante necesite demostrar | os efectos negativos
de lamisma (Protocolo de Brasilia, art. 25).

A través de las circulares cuestionadas, 1a Republica de Brasil sustitu-
ye ¢l listado de los productos con el correspondiente tratamiento adminis-
trativo (licencia automatica LAC - licencia no automatica LNA) por lare-
misién a Tratamiento Administrativo del Sistema Integrado de Comercio
Exterior (SISCOMEX). La objecion argentina no se fundamenta en laim-
plantacion de este nuevo sistema de control informético e integrado, sino
en lainclusion o en la pretension de incluir en el mismo, de requisitos de
LAC o de LNA, por entender que constituyen restricciones equivalentes a
las ya eliminadas guias de importacion. Esta queja se profundiza ante la
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ampliacién de productos sometidos a esas condiciones consolidados en di-
chas circularest.

Esta situacion genera incertidumbre para los operadores econdémicos
por la discrecionalidad que deja para aplicar y modificar € régimen de
licencias, pues un registro informatico puede cambiar €l tratamiento. La
inseguridad se incrementa ante |a falta de prevision, en esos comunicados,
de los criterios para otorgar o denegar las licencias y de los plazos para
hacerlo; en definitiva, provocan la ampliacion de los productos que estan
sujetos a una serie de tramites adicionales de mayor complgjidad, limitan-
do asi las exportaciones argentinas.

En funcion de lo expuesto, lareinsercion de restriccionesy laadicion
de nuevas exigencias a los exportadores argentinos son hechos que caen
dentro del &mbito de aplicacion material del Protocolo de Brasilia, puesto
gue el incumplimiento de un Estado se configurariatambién atravésde la
sancién de una norma contrariaa marco juridico del Mercosur.

3. Por su lado, Brasil despliega su defensa en distintas direcciones.
Utiliza estadisticas de 1998, las que revelan que las circulares - objetos
principales de la reclamacion- no ocasionaron |os perjuicios alegados alas
importaciones argentinas y mucho menos a Mercosur.

En ese sentido, rechazalainclusion en lademandadel Comunicado N°
23/98 - que elimind el Anexo Il del Comunicado N° 37 que contenialalista
deproductoscon €l correspondientetratamiento administrativo LACo LNA,
reemplazandol o por unaremision al SISCOMEX- por cuanto, al no cons-
tar en lostérminos originales de la reclamaci6n, importaria una ampliacion
extemporaneadd objeto delamismaalaluz del art. 28 del Reglamento del
Protocolo de Brasilia

El nuevo modelo de licenciamiento, que fue implantado por €l gobier-
no brasilefio a partir de la vigencia del SISCOMEX (enero 1997), es un
sistema de concepcién moderna que utilizando los medios informéticos

! Laudo arbitral, parrafo 17 de la alegacion argentina.
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proporciona agilidad y transparencia a las importaciones. El mecanismo
de licencias instaurado por e Comunicado N° 37 fue concebido como un
manual de informaciones para los importadores siguiendo los criterios de
transparencia aceptados por la comunidad internacional, sin establecer re-
glasnuevas. Su estructurase gjustaaloscriteriosdelaOMC previstosen €l
Acuerdo sobre Procedimientos para € Licenciamiento de las Importacio-
nes, gue contemplasolo el procedimiento automético (LA) y no automético
(LNA) para el licenciamiento de las importaciones®.

El compromiso de eliminar las restricciones arancelarias y no arance-
larias deberiaimplementarse en el ambito de un mercado comun, que no es
el estadio actual del Mercosur. Por eso los socios del bloque al avanzar en
el tema de las medidas no arancelarias en el contexto de la zona de libre
comercioy delaunion aduanera, abandonan lanocion de eliminar todas|as
restricciones no arancelarias para establecer, a lado del proceso de elimi-
nacion, e de la armonizacién (CMC, Decision N° 3/94). Conclusién ala
gue arribaron también los expertos uruguayos del Comité Técnico que exa-
mind lareclamacién argentina®.

Para que una medida especifica sea considerada restriccion no arance-
lariay quede sujetaaun compromiso de eliminacién, es preciso que previa-
mente seaidentificadapor la Comisién de Comercio, dado que no todaslas
medidas deben ser eliminadas, sino que deben ser tratadas caso por caso.

La demandada invoca, ademas, |a falta de acreditacion de los hechos
gue prueben €l efecto restrictivo que laintroduccion del procedimiento de
licencias provoca en el comercio reciproco en comparacion con las reglas
vigentes anteriormente, puesto que € caracter restrictivo sélo puede apre-
ciarse por su efecto en lareaidad.

4. El Tribunal, haciendo uso de la prorroga de treinta dias del plazo
paraexpedirse, decide por unanimidad acoger parcial mente lareclamacion

2 Laudo arbitral, parrafos 25y 26 en “Hechos’ de |a contestacién brasilefia.

3 Laudo arbitral, considerando 36 de “Fundamentos Juridicos’ de la contestacion de
Brasil.
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de la Republica Argentina (art. 20 Protocolo de Brasiliay 21 del Regla
mento). En tal sentido, rechaza el argumento brasilefio sobre laampliacion
del objeto de la controversia por parte de la reclamante cuando incluye el
Comunicado N° 23/98 en su escrito de presentacién, puesto que esa circu-
lar no altera los términos del planteo previo efectuado ante la CCM vy €
GMC; no hay, por ende, ingreso de ninguna cuestion nueva, siendo ladis-
cusion substancialmente la misma.

Si hienlalineaargumental delasentenciarecoge los aportesdelasdos
partes en conflicto, se independiza de las respectivas alegaciones. Las
fundamentaciones juridicas descansan sobre tres pilares principales:

El panel destaca, por unlado, el carécter evolutivo quetiene el proceso
deintegracién, siendo € flujo comercial libre el pilar elegido en € sistema
del Tratado de Asuncion para adelantar y desarrollar el Mercosur. Por €llo,
los autores del Tratado dotaron a desmantelamiento de las restricciones
arancelariasy no arancelarias de un carécter irreversible, fijando unafecha
comun para su eliminacion total, sin tener en cuenta la voluntad de los
Estados Partes. En tal interpretacion, los cinco Anexos a TA contienen
obligaciones concretas y operativas que apuntan a despejar desde el co-
mienzo posibles obstéculos a comercio entre las Partes.

No obstante ello, €l Tribunal sostiene que los Estados acordaron pos-
tergar lafecha para alcanzar un mercado comin?, acto que determina que
laliberacién comercia intrazonayano sea exigible en lafecha sefialada—
31/12/94- aungue aclaraque subsiste la obligacion de proceder al desmante-
lamiento arancelario y no arancelario, pues se hafijado el 31/12/99 como
plazo final para completarlo. En suma, el objetivo de la conformacion de
un mercado comun permanece, aunque més distante y sin una fecha con-
creta de cumplimiento®.

4 PENA, Félix disiente con esa afirmacion basandose en la combinacion delos arts. 1
y 5 del Tratado de Asuncidny en las Decisionesdel CMC N° 2y 3/94, en “Un fallo inteli-
gente y oportuno”, La Nacion, Comercio Exterior, 25/5/99.

5 Laudo arbitral considerando 75.
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A modo de gjemplificar laimportanciaque seleasignaa programade
liberacién comercial, se alude ala exigenciaimpuesta al Estado Parte que
formaliza su denuncia al Tratado fundacional de continuar cumpliendo las
obligaciones referentes al programa de liberacién por un lapso de dos afios
(arts. 21y 22).

5. Por otro lado, los érbitros ponen de relieve la necesidad de acompa-
fiar ese movimiento con un conjunto de reglas que armonicen las medidas
comprendidas en €l art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 (ALADI) —
que los Estados pueden adoptar y aplicar para proteger determinados valo-
res de naturaleza no comercial como lamoralidad publica, 1a seguridad, €
patrimonio artistico o lo relativo a materiales nucleares- siempre que estén
destinadas a proteger esos bienesy no configuren obstaculos comerciales,
afinde no distorsionar €l intercambio de este tipo dentro del espacio geo-
grafico.

Asimismo, se afirma que la incorporacion de nuevas tecnologiasy la
implementacién de nuevos sistemas informaticos, en principio, no se con-
sideran restricciones no arancelarias, con la misma salvedad efectuada en
el parrafo anterior, es decir, rechazar €l establecimiento de condiciones o
formalidades para laimportacién que distorsionen el comercio.

6. Laterceraaristaserelaciona conlasolucion de un caso concreto, a
considerar que no depende de laaplicacion detal o cual normativasino de
lavision del conjunto, esto es, la interpretacion debe realizarse alaluz de
las rel aciones reciprocas que emanan de esas normas asi como delosfines,
objetivos y principios de la integracion que orientan su dictado para
adecuarlas a una realidad econdémica cambiante.

Losfinesy objetivos no son un adorno de losinstrumentos de integra-
€ion sino unaguiaconcretaparalainterpretacion y paralaaccion. El enun-
ciado “in dubio pro communitate” seria e criterio aplicable “cuando se
presentan situaciones dudosas o existen lagunas o vacios en parte de la
estructura juridicay se hace necesario colmar las insuficiencia’®.

6 Laudo arbitral, parégrafo 58 en “Marco conceptual internacional”.

246



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

A fin de ilustrar la particular naturaleza que tiene €l derecho de la
integracion, el Tribunal recurre alas fuentes de Derecho Comunitario Eu-
ropeo, paraaplicar fuentes de Derecho delal ntegracion comparados’ , como
alos principios generales del Derecho Internacional, especiamente el rela
tivo a cumplimiento de lostratados (pacta sunt servanda) y €l que estable-
ce gue dicho cumplimiento deberarealizarse de buenafe, los cualesfueron
recogidos en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(art. 26).

Desde esta perspectiva, se descarta paralos Estados Partes |a posibili-
dad de adoptar medidas unilaterales en las materias en las que lanormativa
requiere procedimientos multilaterales, en consecuencia, no sera posible
restablecer restricciones no arancelarias eliminadas o imponer nuevas.

Por esarazdn, al juzgar actos y hechos que acontecen en un esguema
de integracion “no puede olvidarse ese contexto que, en si, es la causa pri-
meray Ultimadel conflicto llevado a conocimiento de lajurisdiccion™s.

7. Comoyalo adelantéramos, el Tribunal resolvio acoger parcialmente
la demanda argentina a disponer que las Partes estan obligadas a eliminar
todas | as restricciones arancelarias y no arancelarias o medidas de efectos
equivalentes u otras restricciones al comercio. A tal efecto, otorgé ala par-
te demandada un plazo, que finalizara el 31 de diciembre de 1999, para
eliminar el sistema de licencias de exportacion en cuestion.

Finalmente, laresolucion mandadistribuir las costas del procedimien-
to arbitral conforme alo establecido por € art. 24 del Protocolo de Brasi-
lia: cada Estado se hara cargo de los gastos ocasionados por la actuacion
del Arbitro por é nombrado, en tanto que la compensacion pecuniaria del
Presidentey los demés gastos del Tribunal seran abonados en montosigua-
lespor |as Partes. Asimismo, sedesignaala Secretaria Administrativacomo
depositaria de las actuaciones de la presente instancia arbitral.

"DALLA VIA, Ricardo, “El primer laudo arbitral del Mercosur”, Rev. de Derecho del
Mercosur, Afio 3, N° 4, agosto de 1999, p.104.

8 MIDON, Mario, “El debut jurisdiccional en el Mercosur- A propésito del primer lau-
do arbitral alaluz del Protocolo de Brasilia’, Diario La Ley 25/8/1999.
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CRONICAS

XV CONGRESO ORDINARIO DE LA ASOCIACION
ARGENTINA DE DERECHO INTERNACIONAL
Y
X1 CONGRESO ARGENTINO
DE DERECHO INTERNACIONAL
“Dr. Juan Carlos Puig”

Mar del Plata, 30 de septiembre al 02 de octubre de 1999

Esta nueva edicion del Congreso Ordinario de la Asaciacion Argenti-
na de Derecho Internacional fue presidida por el Dr. Armando D. Abruza,
con €l apoyo de la Universidad Naciona de Mar del Plata.

El acto inaugural se celebr6 en los salones del complejo Torres de
Manantiales en la ciudad balnearia, con la presencia del sefior Rector de
esauniversidad y representantesdelaMunicipalidad de General Pueyrredén.
Como broche de oro e cuarteto de cuerdas de la Universidad Nacional de
Mar del Plata ejecutd en formamagistral obras de autores varios, entre los
gue se contaba Astor Piazzola, hijo ilustre de esa ciudad.

Estos Congresos fueron declarados de Interés Parlamentario por el
Honorable Senado de la Nacion, de Interés Legislativo por la Honorable
Camarade Diputados de la Provincia de Buenos Aires, de Interés Munici-
pa por la Municipalidad del Partido de General Pueyrreddn y de Interés
Turistico por e Ente Municipal de Turismo de laMunicipalidad del Parti-
do de General Pueyrredon.
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Las sesiones se llevaron a cabo conforme al programa fijado oportu-
namente y concluyo este evento con el plenario en que se consagraron las
nuevas autoridades y se incorporaron nuevos miembros. Si bien se declaré
desierto el Premio AADI, convocado por la Seccién de Derecho Interna-
cional Publico sobre €l tema*“Las cuestiones jus-internacional es ante una
nueva realidad: el Sglo XXI” y dotado por € Dr. Roberto Bartolomeo
Carlomagno, se otorgd una mencién especial alaAbogada LauraAguzzin
por su trabgo “Los problemas fundamentales del Derecho Internacional
enel Sglo XXI”.

En el plenario seleyeron las conclusiones de las diferentes comisiones
gue intentaremos sintetizar.

LaSeccién Derechodelalntegracion, presididapor su directoraDra.
Iris Mabel Laredo (Universidad Naciona de Rosario), deliberé sobre el
relato presentado por la Dra. Graciela R. Salas (Universidad Nacional de
Cordoba) sobre el tema fijado oportunamente por el Consgjo Directivo
“Participacion de las regiones internas en el MERCOSUR’, oportunidad
en la que se presentaron diversas comunicaciones, incluyendo una intere-
sante participacion delos profesores Maria Teresa Ponte Iglesiasy Antonio
Martinez Pufial, ambos de la Universidad de Santiago de Compostela, Es-
pafia. En este sentido, desde un enfoque juridico se concluyé que € rol de
las regiones internas debe surgir con claridad de la normativa emanada del
Mercosur, situacion en la que deben desempefiar un rol fundamental las
universidades, especialmente en cuanto alatareadeintegracion horizontal,
y en €l asesoramiento a drganos decisorios como es el caso del Foro Econo-
mico y Social, a cuyo fin deberén definirse estrategias.

Por su parte la Seccion Derecho I nternacional Privado, trabajo so-
bre dostemas. En el primero de ellos* El nombre en el Derecho Internacio-
nal Privado” se deliberd sobre el relato presentado por el Dr. Eduardo L.
Fermé (Universidad Nacional de Buenos Aires), como asi también sobre
diversas ponencias presentadas por participantes en esa Comision. La Sec-
cion presenté como recomendaciones de lege ferenda la necesidad de con-
siderar laposibilidad de reconocer ala persona humana unamayor autono-
mia en la determinacién de su hombre, como modo de desplegar, en esa
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esferadelibertad, su propiapersonalidad; € tratamiento del temadel nom-
bre por la CIDIP como asi también, el estudio de la conveniencia de la
ratificacion del Convenio N° 19 de la Comisién Internacional del Estado
Civil (CIEC), relativoalaley aplicablealosnombresy losapellidos. Mien-
tras que de lege lata sostuvo que €l derecho al nombre tiene raiz constitu-
cional; que el nombre propio de cada cual lo fija el acta de nacimiento
cualquierafuese el lugar de su inscripcion, ya que dicha acta posee efectos
extraterritoriales que deben ser respetados, sin perjuicio delo cual eslegi-
timo imponer su expresion, en el pais, mediante lagrafiadel idioma caste-
Ilano; gue en ausencia de normas especificas en el derecho de fuente inter-
na, debe aplicarse al nombre el derecho del domicilio a tiempo de suimpo-
sicion; gue en caso de cambio de domicilio, quien lo ha cambiado a la
Republica puede conservar su nombre conforme con laley de su domicilio
anterior o con lade su nacionalidad; que el cambio de nombre serige por la
ley del domicilio a tiempo del cambio, y que las prohibiciones que coartan
el derecho de los padres a elegir e nombre de sus hijos, excepto en los
casos que dificulten laidentificacién —como e de homonimia con herma-
nos vivos-, o cuando se procura la proteccién del nombrado —como en €
supuesto de ridiculez- son una restriccién irrazonable de la libertad, no
autorizada por la Constitucion Nacional.

Respecto del segundo de los temas fijados para esta Seccidn, se deba-
tié sobre el tema que fuera objeto del relato del Dr. Jorge Albornoz, “El
arbitraje en el Derecho Internacional Privado y en el Mercosur”, y sobre
diversas ponencias presentadas por participantes en la Comision. Se pre-
sentaron dos despachos, uno en mayoria, cuyas conclusiones fueron leidas
por laDra. AmaliaUriondo de Martinali, en el que se recomendé la conve-
niencia de la creacion de tribunales arbitrales permanentes en su integra-
cion, a disposicion de las partes, destacandose la importancia de que los
arbitros puedan dictar medidas cautelares. Se recomendé asimismo lareali-
zacion de una revision de los términos de los Acuerdos de Buenos Aires
sobreArbitraje Comercial Internacional de 1998 en el &mbito del Mercosur,
através de los canales propios de sus drganos especificos; que, previo a
cualquier decision legidativa sobre esos Acuerdos en sus actual es térmi-
nos, se recomiende alas Comisiones de legislacion parlamentaria de nues-

251



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

tro pais un detenido examen de su conveniencia en orden a evitar unainde-
seable proliferacion de fuentes o contradiccidn de textos que pueda dar prio-
ridad de aplicacién ainstrumentos que no resulten suficientemente satisfac-
torios; prever que cualquier solucién legidativa sobre la materia debe tener
en miraslanecesidad de facilitar latarea de los operadoresjuridicos o delos
propios arbitros. Destac6 asimismo este despacho laimportancia de la ense-
flanzay difusion ddl arbitraje como medio de solucién alternativa de conflic-
tosinternacional es entre particulares. Asmismo hubo un despacho en mino-
ria, cuyas conclusiones fueron leidasy aprobadas en forma reglamentaria.

La Seccidn Derecho I nternacional Publico trabajé a partir del relato
del Dr. Gustavo E. Barbaran (Universidad Catélica de Salta) sobre el tema
“Jurisdiccién nacional e internacional en caso de violacién alos derechos
humanos’ y de colaboraciones presentadas, debiendo destacarse la presen-
ciadel Dr. Hugo Llanos Mansillade la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile. Esta Comisién concluy6 que el establecimiento de unajurisdiccion
internacional de carécter general paralapenalizacion de violaciones masi-
vas de derechos humanos, como la Corte Penal Internacional, o para areas
determinadas, como los Tribunales para Yugoslavia 0 Rwanda, constituye
un esfuerzo de cooperacién internacional que debe ser alentado por su pro-
posito declarado de contribuir alaplenavigenciay respeto delosreferidos
derechos; que € andlisis del ordenamiento juridico internacional en mate-
ria penal en relacion con las legisaciones nacionales exige en la actuali-
dad: *estudiar afondo y reexaminar |os aspectos sustancialesy procesales
de lajurisdiccion penal internacional como esta ahora, con especial refe-
renciaalaCorte creadapor el Estatuto de Romaenjulio de 1998, de modo
que puedallegarse al fortalecimiento del sistema de sanciones penalesy su
operatividad; *propiciar la incorporacion al Codigo Penal de los delitos
“juragentium” previstosen lostratadosinternacionalesfirmadosy ratifica
dos por la Republica Argentina; * promover en los dmbitos académico y
judicial lainformacién y conocimiento integral del tema de lajurisdiccion
nacional e internacional en caso de violacién de los derechos humanos, a
fin de compatibilizar ambos campos jurisdiccionales; que en este sentido
las propuestas de accion contenidas en €l punto precedente deben tener
como claro objetivo laplenavigenciade los derechos humanos, y alaética
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y alasolidaridad social universal como fundamento de las normas juridi-
cas.

Cabe destacar que en esta Comisién se escuchd la exposicion de la
Dra. Frida Armas Pfirter (Universidad Austral) sobre el tema especial “Li-
mite exterior de la plataforma continental”, manifestando la Seccién su
aprobacién por la constitucion de la Comision Nacional del Limite Exte-
rior de la Plataforma Continental (COPLA) y por las tareas que se estan
Ilevando a cabo en la misma; reconociendo la necesidad de que se brinde a
lamencionada Comisién todo €l apoyo institucional, politico y econémico
necesario para que sea posible efectuar la propuesta de limite exterior de la
plataforma continental argentina antes del 31 de Diciembre del 2005, evi-
tando que puedan caducar los derechos que tiene la Argentina sobre esa
importante porcién de plataforma continental, conforme a Derecho Inter-
nacional actual.

Por su parte la Seccion Relaciones I nternacionales analizo e tema
“El relacionamiento externo del Mercosur” conforme al relato presentado
por e Dr. Ariel R. Mansi (Universidad Nacional de Mar del Plata) y las
ponencias presentadas por participantes en la Comision. De entre sus reco-
mendaciones extraemos la necesidad de fortalecer e proceso de integra-
cion del Mercosur, en particular, en los siguientes ambitos: coordinacion de
politicas macroeconémicasy sociales; coordinacion de politicas industria-
les, buscando una estrategia de desarrollo coman y una diversificacion de
las exportaciones; observancia de una politica comercial coman, evitando
guelos Estados Parte asuman posiciones unilaterales por fueradel Mercosur;
planificacion de politicas medioambiental es regional es tendientes a lograr
un desarrollo sustentable y profundizacion de la estructura institucional,
principalmente en o que respectaalacreacion de tribunalesjudicial es per-
manentes o, a menos, alainstrumentacion del reenvio atitulo prejudicial,
asi como en lo concerniente a inicio de un didlogo politico orientado al
establecimiento de unainstitucion de caracter comunitario, con competen-
ciadecisoriay de representacion exterior.

La Secciéon Documentacion, M etodologiay Ensefianza del Derecho
Internacional asu horadeliberd sobre“La dimensidn ética de la ensefian-
za del Derecho Internacional” segun € relato de la Dra. Zlata Drnas de
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Clément (Universidad Nacional de Cordoba) y ponencias presentadas por
participantes en esta Comision. Esta Seccion finalizd su trabajo declarando
gue ladimensién ética de la ensefianza del Derecho Internacional no debe
agotarse en €l desarrollo de las virtudes dianoéticas, sino que también debe
dirigirse alarealizacion de las virtudes éticas de los alumnos, y asimismo
de los docentes; que ladimensién ética de la ensefianza del Derecho Inter-
nacional seareforzadaatravésdelos aportes delos modelostridimensional
y multidimensional del fendmeno juridico, porque en ellos se hallan sus-
tanciales valoraciones sobre la “realidad ético-social del hombre, y tales
como la democracia, € pluralismo y la participacion; que la democracia
implica el reconocimiento de laigualdad de Derecho de los hombresy de
los pueblos en la comunidad internacional. Que €l pluralismo implica €l
derecho alaparticipacién y alalibertad de expresién en la sociedad inter-
nacional en un marco de respeto a la diversidad y a la multiculturalidad,;
gue la participacion implica la posibilidad de la contribucién activa de to-
dos los pueblos en la construccién de la sociedad internacional, aspecto en
e cual urge laprofundizacién de los estudios en materiade ética universal;
gue las necesidades actuales de la ética social universal, en el marco dela
nueva sociedad global, exigen profundizar el estudio sobre las vias de par-
ticipacion y decision de los sectores hasta ahora segregados de hecho del
didlogo internacional; que los objetivos del docente de Derecho Internacio-
nal no deben limitarse alograr que los estudiantes conozcan la estructura,
instituciones y normas de la comunidad internacional, sino que tienen que
buscar que ellos adquieran el habito de la valoracion constante de los es-
fuerzos de esa comunidad, para en la construccion de la sociedad interna-
cional, cuyo fin Ultimo eslapaz internacional perdurable, sustentada por la
justicia; gque ademas de abordar €l tema de la“ ensefianza de la dimension
ética’, es necesario ocuparse de la “dimension ética de la ensefianza’ del
Derecho Internacional, cuyas principales caracteristicas pueden resumirse
en: *honestidad intelectual e idoneidad del docente, * coherencia entre los
principios ético-tedricos impartidos y las vivencias aulicas, y * honestidad
y objetividad en la visualizacién integral, sin disociaciones, de |a proble-
maticajuridicainternacional como una unidad; que la mediatizacion de la
persona humana requiere como actitud ética del docente, una decididain-
quietud por responder al interrogante antropol 6gico, puesto que el Derecho
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Internacional mejor y més perfectamente podra actuar en cuanto mas ple-
namente satisfaga la dignidad del ser humano.

Seguidamente se leyeron las conclusiones de la Seccion Derecho In-
ternacional delos Derechos Humanos, de reciente creacién, que comuni-
0 las conclusiones alas que arribd luego de la deliberacion sobre el relato
presentado por la Dra. Luciana Diaz de Garcia (Universidad Nacional de
Tucuman) sobre el tema “Justiciabilidad de |os derechos econdmicos, so-
ciales y culturales’, como asi también sobre colaboraciones presentadas
por participantes en esa Comisién. Cerr6 su trabajo con las siguientes reco-
mendaciones: el fomento de programas de educacién e informacion para
mejorar € conocimiento de los mecanismos de proteccion internacional es
de los derechos humanos en general, para posibilitar su aplicacién alade-
fensa de los derechos econémicos, socialesy culturales; laconvenienciade
iniciar y profundizar planes de investigacién para determinar |la compatibi-
lidad del ordenamiento interno argentino con lanormativainternacional de
proteccion de los derechos humanos; l1a necesidad de identificar los dere-
chos econémicos, sociales y culturales que no puedan suspenderse ni
derogarse ni siquiera en estados de emergencia; € uso de los mecanismos
de defensa existentes, aplicandolos por viaindirecta alos derechos econé-
micos, socialesy culturales; la creacion de un grupo de trabajo especifico,
dentro de la estructura instituciona del Mercosur, a fin de abocarse a la
comparacion del contenido, alcance y garantias de los derechos humanos
consagrados en las constituciones de los Estados partes; la elaboracion de
un Protocolo sobre Derechos Humanos en el marco del Mercosur que pre-
vea ef ectivos mecanismos de proteccién de los derechos fundamental es.

Dentro delas actividades programadas se expusieron temas especiales
sobre “Stuacion actual del Derecho Espacial” por el Dr. Ariel Mans y
“Jtuacion actual del Mercosur” por laDra. Iris Mabel Laredo.

Cabe destacar la participacion de los alumnos en las distintas seccio-
nesy la gran cantidad de ponencias y colaboraciones presentadas por |os
NUMerosos asi stentes a este evento.

En oportunidad del plenario final entregaron la Presidenciael Dr. Mi-
guel Angel Ciuro Caldani (Universidad Nacional de Rosario) y laVice Pre-
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sidencia la Dra. Susana Elsa Torres (Universidad Nacional de Buenos Ai-
res) a Embajador Enrique Ferrer Vieyray ala Dra. Amalia Uriondo de
Martinoli (Universidad Nacional de Cérdoba), respectivamente. Asimismo
asumieron sus cargos en esa oportunidad: Tesorero: Dr. Jorge Giner (Uni-
versidad Nacional de Rosario), Pro-tesorero: Dr. Carlos Guastavino (Uni-
versidad Nacional del Litoral), Secretaria: Dra. GracielaR. Salas (Univer-
sidad Nacional de Cdrdoba), Pro-secretaria: Inés M. Weinberg de Roca,
Consgjeros. Dres. Miguel A. Ciuro Caldani (Universidad Nacional de Ro-
sario), Ernesto J. Rey Caro (Universidad Nacional de Cérdoba), Armando
D. Abruza(Universidad Nacional de Mar del Plata), Luisl. Savid Bas (Uni-
versidad Nacional de Cordoba), Jorge Stéhli (Universidad Nacional de
Rosario), Beatriz Pallarés (Universidad Nacional del Litoral) y Maria T.
Moya Dominguez (Universidad Nacional de Buenos Aires).

Como parrafo final justo es destacar |a meticul osa organizacion de es-
tos Congresos como asi también la cordialidad que reiné entre todos los
asistentes.
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NOTASBIBLIOGRAFICAS

ALONSO GARCIA, Ricardo. “DERECHO COMUNITARIO Y DE-
RECHOS NACIONALES. AUTONOMIA, INTEGRACION E
INTERACCION”. Ed. Abeledo — Perrot. Buenos Aires, octubre de
1999. 301 paginas.

Ricardo Alonso Garcia andiza la autonomia del sistema comunitario,
tanto en el plano de la produccién normativa como en e del sistema juris-
diccional, mediante un abordaje comparativo del marco institucional comu-
nitario, tanto en relacion con e MERCOSUR y & TLCAN, como con los
sistemas congtitucionales de los Estados miembros, respaldo de la propia
autonomiadel ordenamiento comunitario, origen de las cesiones de sobera-
niade los Estados miembrosy destino a cua éste estallamado aintegrarse.

Demandando un profundo conocimiento de los derechos publicos in-
ternos para obtener una vision completa del fendmeno comunitario, € au-
tor se concentra en lainfluencia reciproca de |os érdenes nacional y comu-
nitario, tanto en las fases de creacién y de gjecucién normativa, como en la
configuracién de las reglas comunitarias de proteccion jurisdiccional .

Es en este contexto que anaiza el rol de los principios rectores de las
relaciones entre el Derecho comunitario y losderechos nacionales: El tras-
fondo y alcance de |a eficacia directa aplicativa e interpretativa; la aproxi-
macion al principio de primacia del Tribunal de Luxemburgo y delos Tri-
bunales Constitucional es, particularmente en el marco de los derechos fun-
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damentales; la més reciente configuracion de los principios de seguridad
juridicay responsabilidad por violacién del Derecho comunitario, alosque
suma precisas referencias a los principios de equilibrio y de cooperacion
leal interinstitucional, de superioridad jerarquica de las habilitaciones (en
favor de la Comision), de autonomia procedimental e institucional de los
Estados miembros en la g ecucion del Derecho comunitario o los matices
gue adopta el principio de reserva de ley en la configuracién de las reglas
comunitarias de produccién normativa.

Un capitul o aparte merece el tratamiento del principio de responsabili-
dad delos Estados miembros por infraccién del Derecho comunitario, como
“paradigma de interaccién ordinamental”, en el que puede evidenciarse la
dial écticatransformacion operadaen ambos ordenamientos. Desdelaesfe-
ra comunitaria se construye un régimen de responsabilidad estatal, € cual
terminaraincidiendo, asu vez, en lapropiaconfiguracion de laresponsabi-
lidad por la actividad ilicita de las instituciones comunitarias; probable-
mente uno de los mas claros ejemplos de como operan mecanismaos que
contribuyen alo que Alonso Garcia calificade “uniformizacion en € con-
texto comunitario del modus operandi tanto de las instituciones europeas
como de los poderes publicos nacionales’, dando origen a una suerte de
“ius commune de corte publico”, cuyafuncionalidad el propio autor se de-
dicaadesarrollar.

En este trabajo Alonso Garcia supera la mera explicacion del funcio-
namiento comunitario, para adentrarse en problemas més sutiles, 1o que
nos llevaa pensar que sera aprovechado por aquellos que busquen profun-
dizar sus conocimientos en Derecho comunitario. Quizas el mayor mérito
gue pueda reconocerse a este trabajo no sea el minucioso andisis de una
copiosa jurisprudencia, sino lainteresante y original sistematizacion de la
misma en base a una serie de gjes conceptuales, sin limitarse ala enuncia-
cion de los principios y de su aplicacion por e Tribunal de Justicia, sino
mostrandol os en interaccion. Pero, incluso desprendiéndose de la evolu-
cion jurisprudencial, vamés allé, planteando interesantes hipotesis de con-
flictos y eventuales soluciones.
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Como sefidla Juan Carlos CASSAGNE, “estamos ante una investiga
cion seriay profunda, de alto valor cientifico”.

Ana Carolina Garriga

HALAJCZUK,BohdanT.y MOYADOMINGUEZ, MariaTeresa“ DE-
RECHOINTERNACIONAL PUBLICO” (Terceraedicion actualizada),
EDIAR, BuenosAires, 1999, 1000 paginas.

Estaterceraedicion velaluz amés de veinte afios de la segunda. Man-
tiene, en aspectos sustanciales, ladistribucion delaprimeraedicién de 1972,
encontrandose dividida en siete Capitulos y treintay tres Secciones.

El Capitulo Primero, titulado Marco Doctrinal, se ocupa * de aspectos
metodol 6gicos, *de las relaciones entre Derecho Internacional y derecho
internoy *delasfuentes. Laactualizacion mantienelavision tridimensional
del fendmeno juridico internacional (analitica, sociolégicay axiol6gica),
entendiendo que tal enfogue resulta imprescindible para la comprension
del orden juridico y la visualizacion critica de la situacion internacional
actual. La seccién dedicada al Derecho Internacional y al derecho interno
observa como el fendmeno de laglobalizacion hallevado al predomino del
primero sobre el segundo, lo que se havisto reflgjado en la Reforma de la
Constitucién Argentina de 1994. Al detenerse en € estudio de las fuentes,
la autora destaca la creciente interaccidn entre el derecho consuetudinario
y €l convencional, el decaimiento de los principios caracteristicos del siste-
ma bipolar y ladebilitacion del derecho a desarrollo.

El Capitulo Segundo esta dedicado a Sujetos y Organos. Este tema
habia dado lugar a una original postura de Halgjczuk, observable yaen la
edicion de 1972, especiamente, a analizar las bases para la definicién y
tipificacion de los “sujetos’ de Derecho Internacional. La autora de la ac-
tualizacion sufridas por e estado moderno, se mantiene la entidad estatal
como sujeto pleno y tipico del Derecho Internacional. Acertadamente, en
este Capitulo aborda el estudio delos 6rganos de representaci on internacio-
nal, destacando la formacion econémicay comercial de los agentes de re-
presentacion, fruto del predominio de esos temas en las relacionesinterna-
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cionales. En divisiones de seccion aborda de modo original lostemasrela-
tivos a “ Derechos Fundamentales de los Estados’ y a“ Dinamicadel Esta-
do” (desde su nacimiento a su extincion).

El Capitulo Tercero desarrolla las Competencias, abarcando cuestio-
nes tales como: soberaniaterritorial, aspectos puntualesrelativos al territo-
rio argentino, comunicaciones intra e interestatal es, derecho del mar, espa-
cio aéreo y ultraterrestre. No dejade [lamar laatencidn lainclusion en este
Capitulo -si bien en seccidn separada- del tratamiento de los problemas que
presenta la responsabilidad internacional .

El Capitulo Cuarto abarcatres secciones: nacionalidad, proteccion in-
ternacional delapersona humana (derechos humanosy derecho humanita
rio) y subjetividad internacional de la persona humana, destacando la cre-
ciente caracteristica de transnacionalizacion cultural, propia de la
planetarizacion de las relaciones humanas.

El Capitulo Quinto se adentra en el Derecho de las Organizaciones
internacionales, distinguiendo las pertenecientes a los &mbitos universal,
regional y subregional. Es en este Capitulo y no en el Segundo en el que se
estudian los 6rganos de las Organi zaci ones i nternaci onal es de cooperacion
y las modalidades de administracion internacional .

El Capitulo Sexto esta dedicado a las controversias, a sus modos de
solucion, alas sanciones internacionales, ala posicion de terceros frente a
los conflictos. Este capitul o desarrollaimportantes cuestiones de la actuali-
dad internacional, tales como operacionesinternacional es de manteni miento
y restablecimiento de la paz y jurisdiccion penal internacional.

El Capitulo Séptimo, titulado Conclusiones, hace un agudo analisisde
la evolucién del Derecho Internacional Publico poniendo € acento en las
grandes transformaciones de nuestro tiempo. Entre ésas -alin cuando trata-
do independientemente- ubica al Derecho comunitario. En la Ultima sec-
cion de este Capitulo, afirmando la visién sociol6gica del enfoque
tridimensional anunciado en el Primer Capitulo, |la autora estudia las rela
ciones internacionales en sintesis interdisciplinaria.
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Acompaiia la parte expositiva un Util Anexo relativo a los Convenios
gue Cadifican € Derecho Internacional, suscriptos por al Republica Ar-
gentina desde 1972 a la fecha.

Esta obraes unadelas pocas realizaciones argentinas actualizadas con
gue contamos. Su bienvenida, méas alladelos méritosintrinsecos del traba-
jo, resultainevitable.

Zlata Drnas de Clément

JUSTE RUIZ, Jose “DERECHO INTERNACIONAL DEL MEDIO
AMBIENTE”. Mc Graw Hill. Madrid 1999.

El catedrético de Derecho Internaciona Publico de la Universidad de
Valencia hos acerca en esta oportunidad una interesante obra que procura
sintetizar el enfoque internacional de la proteccion del medio ambiente.

Inicia su trabajo con algunos aspectos generales, contindia con una
regulacion sectorial en laque incorporalacolaboracion de otros docentes
de esa universidad espafiolay concluye con la protecciéon del medio am-
biente en la Unién Europea. Tal, entonces, e esguema basico que nos
ofrece.

En los aspectos gener ales se advierte una preocupaci on por lajustifi-
cacion del Derecho Internacional Ambiental enuna“visiénsincréticaenla
gue la nota dominante es la interaccién entre € ser humano y su entorno
vital, es decir, €l ecosistema global”, centrando el objeto del Derecho am-
biental en lanecesariarelacion hombre/entorno. A partir dealli seabreuna
viahacialajustificacién internacional en materia medioambiental apoyada
en unaperspectivaglobal u “holistica”. En este contexto sostiene que den-
tro del Derecho Internacional lanormativaambiental se hadesarrollado en
forma progresiva en los Ultimos treinta afios, superando una permisividad
absoluta basada esencialmente en la soberania estatal y la libertad de los
mares, para adquirir una fisonomia peculiar caracterizada por la
funcionalidad, multidimensionalidad y predominio del soft law, sin detri-
mento para la aparicién de normas de hard law.
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A continuacion analizalas fuentes del Derecho I nternacional Ambien-
tal, marcando como caracteristica esencial € predominio de lafuente con-
vencional, a menudo bilateral, sin desdefiar € valor de otras fuentes, entre
ellas aquellas que llama procedimientos normativos informales, es decir,
las Resoluciones de Organismosy Conferenciasinternacionalesy de* otros
procedimientos nomogéni cos de corte innovador” como los programas de
accion, codigos de conducta, estrategias, directrices, programasy medidas.
De estaformava dirigiendo su enfoque haciala segunday tercera parte.

Dentro de esta primera parte, cabe destacar también el desarrollo que
el autor hace delos principios fundamental es del Derecho Internacional del
Medio Ambiente, oportunidad en laque al contenido tedrico agregaimpor-
tantes citas de documentacién y de casos de aplicacion practica. Entre ellos
cabe destacar su preocupacion por el estudio de la responsabilidad de los
Estados por actosilicitosy € crimen ecoldgico internacional, oportunidad
en la que reconoce la necesidad de un nexo con la teoria responsabilidad
internacional en sentido genérico. En este contexto € Dr. Juste Ruiz no
dudaen cdlificar a “ecocidio” como un “ crimen internacional” en el sen-
tido establecido por €l art. 19 del proyecto de la Comisién de Derecho In-
ternacional delas Naciones Unidas, sin desconocer por ello lasdificultades
gue plantean al reconocimiento de este caracter laviolacion de los princi-
pios de estaramadel Derecho Internacional, como asi también la determi-
nacion de las caracteristi cas especificas que traeria acarreadas el incumpli-
miento de esta normativa.

Enlasegunda parte, como deciamos, centra su atencion en laregula-
cion sectorial. En € capitulo V, la becaria Maria Luisa Rodriguez Lucas,
luego del andlisis general que tiene como elemento esencial al Estado, se
ocupa del segundo de esos elementos sefialados mas arriba como confor-
mando el antiguo sistema de permisividad absoluta: €l medio marino, de
Cuya proteccién reconoce gque €l ser humano posee escasos conoci mientos.
En estamateriavuel ve ahacer galadeinformaci n sumamente actualizada,
sobre la cual pasa revista en forma medul osa, concluye este capitulo con
un pormenorizado andlisis del Convenio de Naciones Unidas sobre el De-
recho del Mar (Parte XI1) y la problemética de la pesca en general.
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A rengldn seguido la becaria Maria Luisa Rodriguez L ucas pasa a es-
tudiar la proteccién del medio marino en el ambito regional, siguiendo la
técnica apuntada més arriba, es decir, centrando la atencién en instrumen-
tosy situaciones europeas, a partir de lanocion de “mar regional”, que en
su vision conceptualiza como “aquellas zonas que, siendo parteintegrante
de un océano o constitutivas de una cuenca mar itima, forman, por razones
geograficas o ecol dgicas, una entidad natural diferenciada”, delo que sur-
ge la existencia de una necesidad de emprender acciones especificas en
casos de mares regionales con areas especiamente vulnerables. En este
orden destaca la necesaria cooperacién en el marco estrictamente regional
por compartir |os Estados riberefios un mismo recurso natural 1o que gene-
rala aparicién de obligaciones de comportamiento como la obligacién de
informar, la de consulta y la de negociacién, que, tal como lo afirma la
autora espafiola, se alinea con situaciones similares en materia de cuencas
fluviales.

Otradelas areas bajo estudio es laproteccién delaatmdsfera, capitulo
desarrollado por laDra. Mireya Castillo Daudi, quien iniciasu andlisis con
una referencia a casos jurisprudenciales como € de la Fundicién de Trail,
para situaciones de contaminaci6n entre Estados limitrofes, pasando luego
alacontaminaci6n atmosféricaagran distancia, laproteccion de lacapade
ozono, €l cambio climatico. En este capitulo efectlia una pormenorizada
revista de elementos cientificos, como asi también de instrumentos juridi-
cos especificos sobre cada tema en particular.

Latercerade las areas, analizada por € becario Pablo Cubel Sanchez,
corresponde a control internaciona de los desechos, en la que, a igual
gue en los puntos anteriores inicia su andisis con contenidos cientificos
gue fundamentan las divergencias puestas de manifiesto por los distintos
ordenamientos, a pesar de lo cua afirma que éstos comparten un mismo
substrato basico. Define asi a los desechos como “ objetos o0 sustancias de
los que se desprende su poseedor, ya sea por imperativo legal o por su
propia voluntad”. A partir de este concepto su preocupacion pasa por la
clasificacion de los desechos desde € punto de vista de las ciencias socia-
les, por la actividad econdémica que los genera, por su peligrosidad alaque
caracteriza segun “el riesgo que entrafian para la salud humanay el medio
ambiente” .
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Enlo relativo alos problemas internacional es planteados por |os dese-
chos, se aparta un tanto de lo estrictamente juridico para pasar revista a
intereses subyacentes con su componente ambiental, social y econémico, a
los movimientos transfronterizos de desechos y a la eliminacién de dese-
chosen e mar, en formasintética pero sin que escapen a su agudeza sutiles
referencias a cuestiones politicas o0 aln éticas detras de desarrollos, a me-
nudo de apariencia estrictamente juridicos, en materia de proteccién am-
biental regional en & sentido apuntado mas arriba.

Cierra esta segunda parte la conservacion de la diversidad bioldgica,
capitulo redactado por el Dr. Valentin Bou Franch, quien destaca que las
estrategias en este ambito se instrumentan esencialmente por medio deins-
trumentos programéticos y de tratados internacionales, en especial fijando
Zonas especialmente protegidas, alas que define como “zonasdetierray/o
mar especialmente dedicadas a la proteccién y al mantenimiento de la di-
versidad bioldgica, y de los recursos naturales y culturales asociados, y
gestionadas a través de medios legal es o de otros medios igual mente efec-
tivos’. Comparte asi ladefinicion utilizada por laUnion Internacional para
laConservacién delaNaturalezay d e los Recursos Naturales, citada por €l
profesor valenciano. Precisamente, bajo este concepto programatico remarca
€ rol actual del desarrollo sostenible que no descartala utilizaci6n racional
de los recursos, punto en e gue destaca que este cambio radical comenzé
con la Convencidn de Canberra para la Conservacion de los Recursos Vi-
vos Marinos Antarticos (1980), firmada dentro del Sistema Antértico, y
continud con su consagracion juridicaen la Conferencia de Rio de Janeiro
de 1992 sobre el Medio Ambientey el Desarrollo, al imponer un cambio de
terminologiay a partir del cual la expresion “proteccion de zonas y espe-
cies’ fue reemplazada por “conservacion de la diversidad biolégica”. Por
nuestra parte podemos agregar que a pesar de ello existen sistemas como €l
antartico en el que persiste la utilizacion de la primera de ellas, quizares
pondiendo a un verdadero patrimonio histérico o a especiales dificultades
para cualquier modificacion del Tratado Antartico que obligaron alacele-
bracién de instrumentos con objetivos especificos.

Afirmague este concepto de proteccion por zonasy especiesfue utili-
zado en las primeras etapas de la preocupacién ambiental pero llevd a un
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aislamiento delas zonas respecto del ecosistemaen general, o queimpul s
a un cambio de criterio durante la segunda mitad del Siglo XX. En este
periodo comenzaron a firmarse diversos convenios internacionales en los
gue se fueron perfilando los principios que finalmente vieron la luz en
Estocolmo y en Rio de Janeiro.

Finalizala segunda parte con una sucinta referencia a casos especiales
de conservacion como €l de las ballenas o las focas, casos éstos en los que
se reconoce también un protagonismo de la normativa antértica, 10s 0sos
polares de la region artica, la vicufia andina, para concluir con un estudio
sobre la diversidad bioldgica, alin como recurso.

La terceray Ultima parte esta reservada a la proteccién del medio
ambiente en la Unidn Europea. En este caso e planteamiento parte de
una definicion del medio ambiente por la Comision de las Comunidades
Europeas, como “la asociacion de elementos cuyas relaciones mutuas de-
terminan e ambito y las condiciones de vida reales o imaginadas de los
individuosy delassociedades’, apartir delacual setransitadesde unaidea
de medio ambiente meramente natural, hacialade un medio ambiente arti-
ficial, es decir con un contenido cultural y socia. Sin embargo, €l desarro-
[lo de esta temética no fue originario sino fruto de la profundizacion del
proceso de integracion por la ausencia de una base juridica en los tratados
originarios y através de lainterpretacion de esa normativa, especialmente
gracias alalabor cumplida por €l Tribunal de Justicia europeo.

Precisamente, fue recién después del Acta Unica Europea (1986) que
seincorporo a Tratado de Romael nuevo Titulo V11 sobre Medio Ambien-
te, complementado luego por € Tratado de la Union Europea (1992), que
constitucionalizo la politica comunitaria a la que se habia arribado, de to-
dos modos mediante programas, como veiamos més arriba.

Finaliza con un pormenorizado analisis de los principios y mecanis-
mos que se aplican actualmente ala problematica ambiental comunitaria.

A modo de conclusion de esta sintesis cabe reconocer en este trabajo
unalabor de conceptualizacion, de precision en materia normativay, sobre
todo de principios que, como quedd dicho, caracterizan al Derecho Interna-
cional del Medio Ambiente. Se constituye asi en una importante obra en
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esta nueva materia que no por dificultosa pudiera haber deslucido €l bri-
Ilante trabgjo de este grupo de docentes valencianos, conducidos por el
Prof. Dr. José Juste Ruiz.

GracielaR. Salas

TOERRECUADRADA GARCIA LOZANO, MariaSoledad . “LAS SA-
LASAD HOCDE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA”. Edi-
ciones de la Universidad Auténoma de Madrid. Marcial Pons, Edic.
Juridicasy Sociales SA. Madrid 1997.

Se trata de una obra fruto de la tesis doctoral defendida por la autora
ante laUniversidad Auténomade Madrid en 1996 para optar a doctorado,
bajo ladireccién del Dr. Antonio Remiro Brotons.

Es sin dudas un trabajo prolijo y meduloso sobre un tema a menudo
poco trabajado anivel de Derecho Internacional Pablico, dealli quelaDra.
Torrecuadrada se vea compelida a recurrir prioritariamente al analisis de
casos presentados tanto ante |la Corte Permanente de Justicia I nternacional
como ante la Corte Internaciona de Justicia. Asimismo hace gala de un
profundo trabajo de estudio y andlisis deimportante bibliografia sobre cada
unade|las Sal as conformadas hasta el momento de presentacion de su tesis.

Consta esta publicacion de una introduccion que nos proporciona una
vision general de su contenido, el que se divide en cinco capitul os, conclu-
siones puntualesy un interesante apéndice.

El primer capitulo esta reservado a los antecedentes proporcionados
por laimportante labor de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y
los avatares de las entonces [lamadas “ Salas especiales’ y de procedimien-
to sumario, hasta llegar a las diferentes reformas operadas en €l sistema
creado ya por Naciones Unidas.

Seguidamente dedica otro capitulo a la composicion de las salas ad
hoc de la ClJ, basdndose, como deciamos, esencialmente en |os textos re-
guladores, yaque, afirma, lapréacticafue inexistente durante lavigenciade
laCPJl y tardiaen laClJ (primer caso: 1982 sobre ladelimitacion maritima
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del Golfo de Maine entre Estados Unidos y Canadd). Aqui analiza un me-
dio de solucidn pacificade conflictos que, por su caracter de permanenciay
pre-constitucion, permite a las partes consentir libremente su utilizacion,
como asi también en la conformacion de estas salas.

Un planteamiento que veremos aparecer en todo este trabajo serefiere
a s lajurisdiccién de las salas ad hoc es Unicamente contenciosa, para
afirmarlo categ6ricamente en sus conclusiones, en razén de que lafuncion
gue sele asignaeslasolucién de conflictos, amenudo en formatransaccio-
nal, mientras que la funcion consultiva no es propia necesariamente de un
tribunal. A estetemay al procedimiento en las salas estareservado €l tercer
capitulo.

Desde laintroduccion hace un prolijo manejo del procedimiento ante
la ClJ, especialmente en el capitulo cuarto en e que, en forma poco habi-
tual paraestudios de este tipo, aparecen las medidas cautel ares previstasen
el art. 62 del Estatuto. Esta misma preocupacion reaparece en €l siguiente
capitulo, especialmente al plantear la necesidad de reconocimiento a o a
|os posibles rganos competentes para conocer delos posibles recursos que
pudieren interponerse alas sentencias dictadas por estas salas.

Finalmente, en las conclusiones, precisalo que venia siendo expuesto
y por lo que se acerca alas caracteristicas de unatesis doctoral, ello es, en
primer lugar que las salas ad hoc se constituyen en verdaderostribunalesde
arbitraje, con conformacion sui generis, ya que, siendo un tribunal consti-
tuido por jueces ya designados en la ClJ, utiliza en su conformacion ele-
mentos del arbitraje. Afirmaasimismo gque estas salas carecen de un objeto
definido, precisamente porque este sistema fue creado para permitir la so-
lucion de conflictos no incluidos en los otros métodos pacificos, rescatan-
do € valor del consentimiento de los Estados parte en la contienda y la
revitalizacion delaconfianzaen los procedimientos antela Corte. Remarca
laincertidumbre del futuro de este tipo de salas, a pesar de los intentos de
regionalizacion que se han perfilado para resolver algunos de los reparos
gue €llas plantean.

Cierra su trabgo recordando la obra de Nicolai Politis (1924) quien
concluye diciendo que “La era de la justicia obligatoria ha comenzado”,
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respecto delo cua se plantea una serie de interrogantes, y finaliza sus apre-
ciaciones con unacitade A. de Lapradelle ..." il ne suffit que la justice soit
juste, il faut encore qu’elle le paraisse” .

GracielaR. Salas

ARMASPFIRTER, Frida, BARBERIS, JulioA .y QUEROL, Maria.
“SUJETOSDEL DERECHO DE GENTES'. Editorial Abaco. 1999. 160
paginas.

En este primer Cuaderno de Derecho Internacional, |os autores desta-
can su interés por complementar la ensefianza de los estudiantes del DIP.

Para ello empiezan con una primeragran pregunta: ¢Quién/es pueden
ser considerados sujetos en el Derecho Internacional ?

Responden gque se le puede atribuir calidad de tal atodaentidad o indi-
viduo que sea destinatario directo de unanormadel orden juridico interna-
cional, orden que en la actualidad esta formado por un conjunto heterogé-
neo de sujetos.

En primer lugar, y por ser e sujeto internacional por excelencia, estu-
dian al Estado soberano, su evolucion histérica desde la Florencia de
Maguiavelo hasta nuestros dias.

Pero nos recuerdan gque pese a sus cambios a través de los siglos, los
Estados han mantenido ciertas caracteristicas inmutables, a saber:

a) Centralizacion: en el sentido que posee 6rganos encargados de hacer
cumplir la ley, aln en contra de la voluntad de los ciudadanos, ya que €
Estado y sdlo el Estado posee el monopolio de la coaccion fisica legitima
sobre |os ciudadanos.

b) Validez espacial y temporal: sinterritorio, en principio, no hay Esta-
do y las normas que dicte deben ser entendidas como permanentes y no
meramente provisorias.

c) Dependencia exclusiva del Derecho Internacional: e Estado sobe-
rano reconoce como Unico orden juridico por encima de €, e que emana
del Derecho Internacional.

268



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

d) Autonomia: este principio es quizés € que hoy encuentra mas difi-
cultades para ser apreciado en la practica ya que, como lo manifiestan, €l
orden juridico es “relativamente” autdnomo. Asi, los Estados de la Unién
Europea han visto restringida su propia autonomia en aras de la Region.

Seguidamente enuncian las caracteristicas principales de los Estados
Dependientes, los que contintian siendo sujetos del Derecho Internacional
pese a depender de otro Estado, a veces hasta para sus relaciones interna-
cionales.

En esta parte, merece destacarse €l andlisis detallado delasituacion de
Butan y de Ménaco.

En la seccion correspondiente a Divisiones de un Estado - Los miem+
bros de un Estado Federal -, la problemética de Quebec por e emplo, es
tomada como paradigma.

L as Organi zaciones | nternacional es con todas sus caracteristicasy fun-
ciones, se encuentran en el capitulo I11.

Recurriendo a la analogia, dicen que estas Ol son para el Derecho de
Gentes, 1o que las sociedades civiles y comerciales son para el Derecho
interno.

El capitulo IV -Sujetos vinculados a la actividad religiosa-, presenta
un examen pormenorizado delalglesiaCatdlicay laCiudad del Vaticanoy
delarelacion entre ambas. Concluyen que, asi como existen en los Estados
0rganos de gobierno que actdan en su nombre, asi |a Santa Sede acttiacomo
organo delalglesia Catdlica. Su cuaidad de sujeto es evidente.

Seguidamente se enfoca el estudio de la Soberana Orden de Madlta, la
gue pese a carecer de territorio es considerada sujeto, ya que posee una
soberaniafuncional, a decir de los autores.

Por €l contrario, aotras comunidades religiosas que se encuentran tam-
bién esbozadas, como el Patriarcado de Constantinopla, el Monte Athos,
laslglesias Evangélicasy €l IsSlam selesniegatal calidad, luego del andlisis
que presentan al final de esta parte.

El capitulo V -SQujetos vinculados a una situacion de beligerancia-,
contiene una aclaracion previay necesaria: € Derecho de Gentes, en prin-
cipio, serefiere solo ala guerrainternacional.
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Sin embargo, apartir de los afios 60 en Africa, donde surgen los llama-
dos Movimientos de Liberacion Nacional, el Protocolo | adiciona a las
Convenciones de Ginebra, amplialadefinicién de “ conflicto armado inter-
nacional”, incluyendo a estos Movimientos, |os que son considerados suje-
tos internacionales, tal € caso delaOLP.

El denominador comin de estos Movimientos es que todos nacen de
unasituacion de beligeranciay se extinguen con ella (adiferenciadel Esta-
do que tiende a la permanencia). A este tipo de sujetos se los denomina
Funcionales.

L os dos ultimos capitul os estén dedicados alos sujetos vinculados ala
actividad asistencial (cap.V1) y alas personas privadas (cap.V1I).

El VI presenta un trabajo detallado sobre la Cruz Roja Internacional,
desde sus antecedentes, hasta su actualidad.

Por su parte € VII, brinda un concepto primario y es aguel que dice
gue €l orden juridico internacional no se refiere a los individuos sino de
forma indirecta. Desarrolla no sdlo lo relativo a las personas fisicas, sino
también lo relativo alas personas juridicas o colectivas.

Como dicen los autores: “ ...no puede afirmarse que... la persona po-
see un derecho subjetivo en el ordenamiento juridico internacional...no es
sujeto o titular de un derecho para reclamar esa proteccion. El individuo
sb6lo puede plantear su caso ante el 6rgano técnico, pero no ante el
jurisdiccional...” (pags. 142 y143), sin embargo demuestran en qué casos
los individuos tienen alguna accién ante |os tribunal es internacionales, tal
€l caso europeo.

Diego Garcia Montafio

ESPOSITO, Carlos D. “LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL CO-
MERCIO Y LOS PARTICULARES’. Editorial Dykinson. 1999. 143
paginas.

Tal cual lo dice e mismo autor, € propdsito de su obra es estudiar
algunas de las posibles formas de cumplir €l Derecho de la OMC en los
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sistemasjuridicosinternos, incluyendo su potencial aplicacion enlaUnion
Europeay en los Estados Unidos.

Subraya que el cumplimiento de las obligaciones internacionales no
puede ser concebido como unacuestion de “todo o nada” (sic), sino que por
€l contrario, debemos asumir que existe unapropensién acumplir con ellas,
yaqueel principio de buenafe, en materiacomercial, se nos presenta como
fundamental.

Asi las cosas, e Acuerdo de Marrakech (Marruecos 1994), produjo un
impacto doble: ofensivo y defensivo. En cuanto al primer aspecto, selogra-
ronimportantes cambios en laaperturadelos mercados mundial es; en cuanto
a segundo, se obtuvieron importantes conquistas en el campo deladefensa
de los derechos de los particulares, ya fueran individuos o empresas.

Sin embargo, en cuanto alasituacion de los particulares, Esposito nos
deja un interrogante. Indaga si |as nuevas normas del Derecho delaOMC
reflejan una verdadera preocupacion por sus derechos, gque trascienda los
intereses “estatales”, y si el Organo de Apelacion dela OMC, redmente y
en la préctica, toma en consideracion el papel que juegan en el comercio
mundial.

La segunda parte del libro, se ocupa del cumplimiento de las normas
convencionales del Derecho econdmico internacional.

Se muestra convencido de que las soluciones vendran més por €l lado
del derecho interno de los Estados, que desde € ambito internacional, ya
gue segun dice, este ambiente mundial es més abstracto para el desarrollo
del comercio mundial. Por el contrario, € orden interno participade mane-
ra decisiva en la creacion juridica y, ademés, comparte un alto grado de
responsabilidad en la aplicacién del DIP.

Examinael Acuerdo de Marrakech, analiza quétipo de convenioes y
comenta sus principales objetivos. Deja aclarado que no ha existido una
ruptura del Derecho del GATT (1947), apartir de lacreacion delaOMC.

Laterceraparte -la OMC como normay como institucion-, describe el
mayor salto cualitativo del Acuerdo de Marrakech: lacreacion de unanue-
va Organizacion Internacional, con estructura permanente, para regular el
comercio mundial.
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A partir de este acuerdo, €l mecanismo parala solucion de diferencias
es ahora mucho méas amplio y abarcativo.

Situaciones que no estaban previstas anteriormente, como €l tratamiento
de cuestiones como propiedad intelectual y servicios, o lainclusion expre-
sade principios del DIP como los de nacién mas favorecida o la necesaria
transparencia que debe regir en las relaciones comerciales

En e estudio de los objetivos de la OMC, expresa que existen de dos
tipos:

a) ldeales: ya que aspira a evitar guerras comerciales y a limitar e
unilateralismo mal entendido.

b) Reales: intentado asegurar un cierto grado de predictibilidad, segu-
ridad y confianza en el Derecho econémico internacional.

La cuartay ultima seccién, es un examen de la eficacia (0 no) de las
normas delaOMC, en particular tomando en cuenta dos zonas geogréficas
paradigméticas para el comercio mundial: la Unién Europeay los Estados
Unidos de Norteamérica.

Explica e por qué de la seleccidn de estas dos regiones:
1) en el caso europeo, es el derecho vigente.

2) estos miembros de la OMC, constituyen dos de las méas grandes
potencias econdmicas.

3) ambos rechazan la aplicabilidad directa de las normas OMC.

4) pese a este rechazo, no se ha obstaculizado la aplicacion indirecta
de algunas normas OMC.

Como manifiesta en sus conclusiones: “ ...1a cuestién radica en saber
si laOMC sera una mejor organizacion incluyendo alos particulares como
sujetos de su Derecho que estén capacitados para invocarlo ante lostribu-
nales nacionales e internacionales’ (pag.126). Es que en su concepto, los
particulares aparecen mas como beneficiarios que como sujetos del dere-
cho delaOMC.

Diego Garcia Montafio
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DRNASDE CLEMENT, Zlata. “MALVINAS ¢EL DERECHO DE LA
FUERZA O LA FUERZA DEL DERECHO?". Marcos L erner Editora
Cérdaba. 1999. 122 paginas

Destinado alos estudiantes de carreras juridicas, este trabajo enfoca
unavision de un tematan caro alos argentinos; la cuestién Malvinas.

En laparteintroductoria(pags. 9 a 35), se pueden apreciar |os aspectos
histéricos de las Idas, desde su descubrimiento y posterior ocupacion (la
gue para el DIP tiene gran importancia), la usurpacién britanicay las pro-
testasargentinas, hastalas primeras propuestas de sol ucion parael diferendo.

Asi, a argumento esgrimido por Gran Bretafia de que ladevolucién de
lasidlas por parte de Franciaa Espafia haciafinesdel siglo XV 111 no cons-
tituy6 un reconocimiento de derechos sino una compraventa, la autora ex-
plica que, aln tratandose de este supuesto, no se modifican las condiciones
de legitimidad, ya que la compraventa es un modo licito de adquisicion
territorial, con lo que laposterior ocupacion inglesade 1766 ha constituido
unilicito, yaque seviol6 € principio basico del pacta sunt servanda; para
ello se basa en diversos documentos anteriores a estafecha, los que se en-
cuentran enunciados por afio y articulo de referencia.

Drnas de Clément pone en evidencia ademés o que hasido otradelas
constantes en ladiplomaciabritanica: su reticenciaadiscutir derechos cuan-
do los acontecimientos no resultan ventaj 0sos para su parte.

En cuanto a la historia (argentina), un dato resulta curioso y alavez
Ilamativo: la designacion por parte del entonces Gobernador de Buenos
Aires, Martin Rodriguez, de un corsario estadounidense para que tomara
posesion de las Islas en nombre del joven gobierno del Rio de la Plata en
1820. SAlo trece afios después Argentina seria despojada de sus derechos
por losingleses.

En la segunda y tercera parte del libro (pags. 36 a 69), examina la
cuestion de Malvinas ante laONU y la OEA, respectivamente.

De los diversos documentos emanados de las Naciones Unidas que se
transcriben en €l libro, se destacala Res. 2065 (XX) delaAG, laguetoma
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notade laexistenciade unadisputaentre nuestro paisy Gran Bretafia por la
soberania de las |das, como asi también de los intereses de la poblacion
malvinense, absteniéndose la AG de hacer referencias politicas sobre €
territorio, yaque, como lo dicelaautora, solo seempled € término “territo-
rio”, sin abrir juicio sobre si Malvinas constituia una colonia o un territorio
ocupado o0 no auténomo.

En 1971 se produjo lallamada “ Declaracion Conjunta de Buenos Ai-
res’, referida alas facilidades para las comunicaciones, en la que también
sereconocialaexistenciade unadisputa por lasoberania. Lamentablemen-
te, y pese alabuena predisposicion britanica, lapublicidad que se dieraen
Buenos Aires alas tratativas alter6 el ambiente parlamentario en Londres.

Menciona también otro dato curioso: cuando en 1976 € Gobierno ar-
gentino, tras una serie de incidentes, retiré su embajador en Londres, soli-
citando € retiro del embajador britanico en Buenos Aires.

En cuanto al conflicto armado de 1982, destaca un Proyecto de Reso-
lucion del Consejo de Seguridad presentado por Panamdy Esparia (4/6/82),
en el que se solicitaba un alto al fuego inmediato y el cumplimiento de las
Res. 502 y 505/82 del Consejo de Seguridad de NU en sutotalidad. EE.UU.
y Gran Bretafia votaron en contra.

Ante esto sefidla: “ La derrota militar del 15 de junio de 1982 sblo ha
confirmado la misma triste realidad internacional de 1833: que Gran Bre-
tafia, sélo por la fuerza puede retener un territorio al que accedié
ilegitimamente...” (pags. 47y 48).

En la etapa posterior a la guerra, hace hincapié en cdmo comienzan a
desaparecer las referencias sobre “soberania’ (argentina) y se empieza a
hablar de “praoblemas pendientes de los dos paises’ o que si cada parte
gueriaproteger su posicion, lo hicierabajo laférmulade “ paraguas’ (1989).
Este paraguas permitiria un programa de negociacionesy acercamiento bi-
lateral amplio, pero que en los hechos ha tenido un resultado dudoso.

En los documentos de la OEA se evidencia cOmo este organismo re-
gional apoya laposturaargentinay lanecesidad de poner fin a colonialis-
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mo y alaocupacion deterritorios americanos por paises extracontinentales,
tal el caso de la Conferencia de Bogota de 1948.

En la dltima parte trata | as posibles vias de solucion (pags.70 a 101);
entrelas“clésicas’ aparecen la arbitral, lajudicial, tanto contenciosacomo
consultiva y, finalmente, la diplomatica. De esta Ultima, dice Drnas de
Clément, algunas de €ll as aparecen como utdpicas 0 poco convenientes, tal
€l caso del poco probabl e reconocimiento britanico de la soberaniaargenti-
na.

Merece valorarse el esfuerzo de la autora por conceptuaizar €l status
juridico especialisimo de los habitantes de las Malvinas: “ No corresponde
para el caso de las Malvinas hablar de libre determinacion ya que la po-
blacién de las Islas, no constituye ni nhacion, ni pueblo, ni grupo étnico
diferenciado del de la metrépoli britanica(...) Bien ha hecho la AG de UN
(...) en rechazar reiteradamente la propuesta britanica de incluir en reso-
luciones relativas a Malvinas, referencias a la libre determinacion de los
pueblos(...) en el caso de Malvinas, por tratarse de un territorio ocupado,
no puede pensarse en la aplicacién del principio de libre determinacion.
Este derecho sélo corresponde a un grupo étnico sobre territorio de su
pertenenciay no sobre espaci os ocupadosilicitamente. Careceria de senti-
do preguntarle al usurpador si desea quedarse con lo arrebatado” (pégs.
90y 91).

En sintesis, y amodo de conclusién, sefidla que pese atodoslosincon-
venientes, se puede esperar un desenlace proximo al diferendo, habidacuenta
delafirmevoluntad de laONU de comenzar este milenio con una descolo-
nizacion de acance planetario.

Diego Garcia Montafio

BARBOZA, Julio. “DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO”
Zavalia Editor . BuenosAires. 1999. 752 paginas.

A diferenciade otrostextos de estudio que provienen generalmente de
Espafia o de otros lugares, este reciente trabagjo del Dr. Barboza presenta
por 1o menos dos ventajas sobre aquellos que merecen ser destacadas:
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1) Su actualidad. Al ser un libro reciente, el lector podra encontrar
desarrolladas cuestionestan vigentes como laaprobacion en Romaen 1998
del Estatuto dela Corte Penal Internacional parael juzgamiento delos Cri-
menes contralaPaz y laSeguridad delaHumanidad, o laUltimalegislacion
promulgada en Kyoto sobre Medio Ambiente, del mismo afio.

2) Suremision al Derecho Argentino. Si bien otros autores se han refe-
rido al tema, son pocos|os que como Barboza se han ocupado dela proble-
matica del Derecho Internacional en su conjunto, haciendo especial hinca-
pié en lalegislacion del pais, en particular, en la Constitucion Nacional.

Contenido: Laobrase encuentradivididaen siete partesde 27 capitul os.

Laprimera, con unalntroducciény Conceptos Generales (capitulos| a
V). Se destacan los capitulos 1V y V, donde quedan marcadas nitidamente
las diferencias entre el ordenamiento Internacional y el interno delos Esta-
dos. El andlisis de casos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion y el método comparativo de nuestra Constitucion con la de
paises como &l Reino Unido, Alemania, Italia, Franciay los Estados Uni-
dos, resulta plausible.

En la segunda parte del manual -Formacién del Derecho Internacional
(capitulos VI, VII y VII)- unaideacentral esanalizadaalaluz delos afios
que corren: €l valor actual de la Costumbre Internacional como fuente fun-
damental del Derecho Internacional Publico.

El autor precisael concepto de Nueva Costumbre Internacional, sefia-
lando que, adiferencia de lo que ocurria hasta hace poco, |as hormas con-
suetudinarias que luego se insertaran en un texto no se inspiran necesaria-
mente en actos pasados, sino que también prevén conductas para €l futuro.
Ya no es imprescindible que transcurra un tiempo inmemoria para que
podamos hablar de una Nueva Costumbre.

Laterceray cuarta parte se refieren respectivamente alos Sujetosy a
las Relaciones Internacionales (capitulos I X a X1X). A layaconsabida per-
sonalidad internacional por excelencia del Estado y a lo restringido del
acceso del individuo alamisma, se agregan otras cuestiones como €l Dere-
cho Diplomético y Consular y la Responsabilidad de |os Estados. Realiza
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un estudio sobre las Crimenes | nternacional es, su determinacion y sus con-
secuencias.

Los capitulos XX a X X1 abordan lo relativo al Espacioy Medio Am-
biente (quinta parte). Con relacién a esto Ultimo, se pone de manifiesto
enféaticamente que las soluciones en este campo ya no pueden ser dadas por
|os Estados individual mente: seimpone la actividad conjunta de la Comu-
nidad Internacional en la proteccion delaTierra.

Muestrauninteresante andisisdeladltimaConvencion deKyoto (1998)
sobre Cambio Climético y un exhaustivo enfoque de las de Estocolmo de
1972 sobre Medio Ambiente y de Rio de Janeiro de 1992 sobre Medio
Ambientey Desarrollo, en particular se detieneen lallamada“Agenda21”,
gue, en resumen, sostiene que |os Estados con sus actos no pueden perjudi-
car a otros Estados ni azonas situadas fueradetodajurisdiccion, tal €l caso
de los territorios res nullius.

Las dos ultimas partes, (capitulos X X111 aXXV11) serefieren ala Co-
munidad Organizaday a Individuo dentro del Derecho Internacional.

Comienza con un estudio detallado de la ONU desde su origen, su
evolucion y principales funciones.

En la parte relativa a Individuo, se aborda pormenorizadamente su
situacién ante la comisiéon de Crimenes Internacionales en su contray su
posibilidad de acceso a la Justicia Internacional, que nunca es f&cil y cas
siemprelimitada, pero en laqueindudablemente se puedenir notando cam-
bios en la “mentalidad” de los Estados, en pos de que puedan presentar
reclamaciones los Sujetos Individuales contra € Estado violador de sus
derechos, ya que forman parte de los Derechos Humanos.

Lo unico que lamentamos es que en el capitulo X X1V sobre Acuerdos
Regionales, el Mercosur apenas se esboza. Descontamos que razones de
espacio deben haber jugado en contra de la extension que semejante tema
merecia.

En definitiva creemos que es un libro importante, escrito por un erudi-
to y docente universitario argentino. En el prélogo manifiesta que con esta

277



ANUARIO ARGENTINO DE DERECHO INTERNACIONAL

obra pretende saldar una deuda que siente con la Universidad por laeduca
cion recibida. Pensamos que ha sido bien pagada.

Diego Garcia Montafio

DROMI SANMARTINO, Laura,“INDUSTRIAY COMERCIOEN EL
MERCOSUR?". Ciudad Argentina. BuenosAires, 1999. 917 paginas.

Precedido por un ameno prélogo del Profesor Juan Velarde Fuentes,
esta abogada argentina nos introduce en el temade laindustriay comercio
en el Mercosur desde un enfoque centrado en lalibre circulacion de mer-
caderias.

“Pintatu aldeay pintaras e mundo” podriamos decir a comentar el
comienzo de este estudio en e que, podemos afirmar, se encuentra el meo-
Ilo de este extenso trabajo, |0 que su autora se ocupa en resaltar desde la
introduccion quetitula*“Libre circulacion de mercaderias e integracion
comunitaria”, en la que en pocas paginas define conceptos que estima
esenciales como en el caso del “mercado”. A continuacion centra su andli-
sisen e método de casuismo y sistema “como técnica para construir una
teoria juridica sobre la libre circulacion de mercaderias en el Mercosur,
ademés de tener €l reconocimiento de lacienciadel derecho en general...”.

De estas ideas iniciales parte toda la construccion juridica que le per-
miten afirmar la existencia de un sistema en el Mercosur, con base econé-
mica prevaleciente.

Precisamente la segunda parte esta reservada al estudio del sistema
juridico de la libre circulacion de mercaderias en el Mercosur con una
fundamentacion histérica, constitucional, en lateoria general del Derecho
en el Mercosur, en e Derecho Internacional aplicable a Mercosur, y una
comparacion con el sistema europeo, todo ello con puntual es conclusiones.
Esta parte es la que consideramos medular desde el punto de vista de la
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teoriajuridicay del derecho delaintegracion, delague sederivan lasideas
gue sobre este particular apuntamos mas arriba.

Latercera parte estd dedicada al casuismo juridico de lalibre circula
cion de mercaderias en el Mercosur, confirmando |o adelantado en laintro-
duccién, oportunidad en la que se ocupa de caracterizar el temaanalizando
determinados sectores como €l de alimentos, industria petrolera, quimica,
petroguimica, textil, siderdrgica, aluminio, automotriz, farmacéutica e hi-
giene, cosméticos y perfumes, papelera, tabacalera, juguetes. Esta parte
proporcionaimportantes comentarios, fruto deinformacion actualizadaque
facilitaacceder avaliosos datosy correlaciones entre temas de suma actua-
lidad, como es &l caso de combustibles o alimentos con o ambiental.

Cierraestaobracon conclusiones muy puntuales, entrelas cuales debe
destacarse el reconocimiento de que el derecho comunitario no es suficien-
te para eliminar ciertos escollos alaintegracion, dando pie asi alaafirma
Cion de tantos juristas que, a pesar del contenido econdmico prevaleciente,
no dejan de reconocer gque este proceso se apoya en gran medida en la
decision politicay en lafundamentacion juridica

Lo que deberia introducir este comentario tal vez sirva para cerrarlo,
ello es que el prélogo del profesor espafiol, bajo € titulo “Prdlogo, desde
Espafia, para argentinos’ quizas haya contribuido a aclararnos unaintui-
cion. Todo pareceindicar que Mercosur, parael prologuista, seria mas exi-
toso cuanto més se acercara a sistemaeuropeo y cuanto mas profundizara
su relacion con € vigjo continente. Reafirma su pensamiento con versos
extraidos del Martin Fierro que nos impulsan a pensarlo.

En cambio, y finalizando con este comentario sobre € trabajo de la
investigadora argentina, debemos destacar que se comienza a avizorar en
é laexistenciade autores que se preocupan en meditar sobre unateoriadel
derecho del Mercosur con un enfoque mercosurefio que comience a dife-
renciarse del Derecho Comunitario Europeo.

Graciela R Salas
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