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CARTA A MANERA DE PROLOGO

Cérdoba, diciembre de 1993.

Apreciadas colegas y amigos:

Cuando al regresar del X11 Congreso Ordinerio de la Asociacidn Ar-
genting de Derecho Internacional, celebrado en la ciudad de Salta el pa-
sado mes de noviembre, comencé a pasar en limpio notas de las diversas
sesiones de trabajo del Congreso, de las reuniones del Consejo Directivo
tf de las de cardeter informal que se llevaron a eabo en esos dias de inten-
50 trajin intelectual, de tareas de organizacidn y ejecucion — las menaos,
pues la mayoria de ellas fueron eficientemente realizadas por el Prof. Dr.
Gustave Barbardn y su diligente equipo— y de estrechar vinculos afec-
tivos y de amistad encontré dos tareas cuyo cumplimiento satisfaria exi-
gencias trascendenles; por una parte rendir homenaje a la Asociacidn con
motive de su recientemente ﬂumph'iiﬂ vigésimo quinlo anisersano y, ade-
mds, invitar a todos los colegas de América Latina a crear una entidad
regional que nos permitiese proseguir juntos el camina del estudio y di-
fusion de los principios y reglas que forman el Derecho Internacional y
de sus objetivos de paz, solidaridad y bienestar de todos Ios Pueblos y de
todos los hambres,

La presente reflexidn tiene por fin prologar los estudios que dan satis-
faccidn a la primera de los tareas encomendadas: komenajear a la Asocia-
cidn Argentinag de Derecho Internacional, esto es, rendirloa quienes parti-
ciparon en su creacidn, en su consolidacion y en su permanencia desde el
carge y la funcidén que los miembros de la institucién les encomendaron,
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Considero, y estimo I'ﬂ'!'E'I’F}iI'Ef:'ir"-EJ sentir de los integrantes de la Asocta-
cidn, que no se daria cumplimiento a la encomienda si agui no estuvicsen
los nombres de los inspiradores de nuestra Asociacidn, los Profesores Dres,
Enrigque Ferrer Vieyra y Juan Carlas Puig, Sino se recordarn aquella Co-
misién encargada de la organizacidn del Primer Seminario de Profesores e
Investigaclores de Derecho Internacional que formaron los Profesores Dres,
Calixto Armas Barea, José Bianco, Lilia Claret de Voogd, Rail L. Carddn,
Felit Acosta de Martin, Nﬁﬂy Fue Chissa, Salvador L. f.?-'r;rﬂﬂriﬂgm, Juan A,
Figuerala, Iris Mabel Laredo, Arterio L, Melo, Roberto Puig, Carlos E. Fé-
rex Llana, Alberto Seve de Gaston, Eduardo Sutter, Leonor Taillades de Yu-
lita, Niclin Tervé de Avivion y Renil Tisschler; de quienes tuvieron la respon-
sabilidad de conducirla en los periodos transcurridos, los Presidentes Dres,
Juan Carlos Puig, Calixto Armas Barea, Ermezto Rey (Care, Horacio Dandel
Ficmde y Alelo Armando Coeea; de quienes han § rtfegrﬂriﬂ sus Consejos Di-
rectivos, Comisiones Revisoras de Cuentas y del Anuario y de los que par-
ticiparon de las tres Reuniones Fundacionales, lox Seminarios de Pmﬁ,m-
res de Rosario y Cordoba de 1968 y 1569 y del ler Congrese Ordinario de
la Asociacion Argentina de Derecho Internacional (Mendoza, 1971), euya
cita implicarfa una exténsa enuneracidn, pero gue son principales y direc-
tos destineatarios del Homenaje,

La Asociacién estd imbuida de un espiritu, pasee una tdentidad oy un ca-
rdeter que son consecuencia de la impronta gue le dieron sus inspiradores
y fundadares. Lo relevante de la Asociaciin, que es lo mismo decir de quie-
nes la forman, es el intransigente apego @ una conducta éfica que oforgd i
mantuve como princtpio ferdrquico inviolable, ln indole cientifica de la en-
ticdacl 1y el que se desarvollara come una reunidn permanente de anigos vin-
eulados por una idéntica voeacidn, sin mds interés que sumar esfuerzos pa-
ra lograr los objetivos que le fijaron al fundarla: ln cooperaciin para el
perfeceionamiento y actualizacidn de los estudios de Dereche Internacio-
nal, su desarrollo y difusién y la contribucidn a la formacion de una con-
cieneta colectiva que procure la solucidn de los pmb!ﬁr:rm.s internacionales
a través del Derecho y la Justicia.

Laos afios pasados, los avatares de una vida intensn, los cambios inter-
nos Iy extemos ne han sido sino acicates para fﬂr‘fﬂfﬂﬂ#r‘ los principios fun-
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dacionales, iy aun en las mds dificiles circunstancias, la Asociacidn y sus reu-
niones, receptando la compleja vitalidad de su entorno, constituyeron un
dmbito de reflexion, estudio e intercambios acordes a ln necesaria travigui-
lidnel que para ello ser requiere,

El Homenaje a rendir a la Asociacion Argenting de Derecho Internacio-
nel es un homenaje a todos los hombres de buena voluntad que han puesto
su capacidad y esfuerso para trabajar de consuno al servicio de un ideal
compartide.

ﬂ:mmpmnfe avocarse a la larea para :::umpft'r con la aﬂxgmdn asumidz,

Cardoba, abril § de 1596.

La demora en la publicacién hace posible que efectie algunas conside-
raciones sobre oy colaboraciones recibidas,

A pesar de la general coincidencia acerce del sentido del homenaje, no
todos estdn presentes con sus apories, quienes lo hacen representan a todos.
Agui, pese a tratarse de una entidad nacional, se incluyen trabajos de mu-
choz integrantes de la Asociacidn de pafses hermanos; Brasil, Chile, Uru-
guay, Faraguay extrin hoy come lo estuvieron al constituirse la Asociacién
y ello es asi porque debe serlo, porque Américe Lating es una y lo serd tam-
hién en el campo de los estudios interacionales enando la segunda tarea,
que citdramaos al infciar estas lineas, se consolide y desarrolle como lo serd,
con la certeza de un axioma, pues los problemas de América Latina, su lu-
cha y su future constituyen una preceupaciin conyin.

Los trabajos que integran este Homenaje analizan cuestiones juridi-
cas generales, instituciones particulares del Derecho Interacional Pibli-
en y Privado, los problemas e implicancias de les procesos de Integracidn
regional i subregionales, las relaciones internacionales —de nuestro pafs,
de la subregicn, de América Latina— y la insercidn nacionel en un Mun-
do en transformacidn. La enlidad de los aportes es reflejo de la capacidad
1y conocimiento de sus qutores y constituyen, todos ellos, importantes con-
tribuciones nl estudio del Derecho Internacional y de las Relaciones In-

ternacionales,

11



Sirva, en definitiva, esta publicacidn de sincero homenaje a quienes fun-
daron la Asociacidn Argentina de Derecho Internacional y a quienes la in-
tegran; sea también estimulo para proseguir en ln senda sefialada i como

expresion de un ferviente anhelo de cumplimiento de los propdsitos perma-
nentes que justificaron su creacidn,

Prof. Dr. Luis Ignacio Savid-Bas
Presidente 1991/1995
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BENEFICIOS Y PROSPECTIVA DEL HUMANISMO
EN LAS NACIONES UNIDAS

Avno AnManpo Cooca *

Filtsofos, juristas, pensadores, poetas en todos los tiempos v de todas
las eivilizaciones consideraron coma valores superiores del hombre la ver-
dad, la moral, ¢l amor, la felicidad, la solidaridad, la tolerancia, la justicia, la
libertad, la convivencin, Estos valores permanecieron inalterables como pro-
pios de la condicién humana a través de las edades del hombre. E]l Dere-
cho Romano logré reunir preceptos morales en textos jurfdicos y por mis
de des milenios los observd Oceidente.

Con el Descubrimiento de América se accede a un concepto global del
hombire; a este eoncepto correspondié un derecho que se manifestd sobre
la base inconmovible de la condicién humana, traducidas en los derechos
del hombre, de los pueblos, de Jas naciones y de la humanidad. De este mo-
do transcurrieron mis de cuatrocientos afios hasta que, en la segunda mi-
tad del siglo pasada se advirtio un erecimiento inusitado de la legislacién
con nuevas expresiones, dentro del Derecho Piblico, y una proliferacion
de cadigas que le quitaba al individue el misterio de muchas cosas, puesto

* Profesor Titular Permanente, Profesor Titular Consulto, Protesor Emirito, Profesor
Henars Cansi. Doctor Hanors Causa, Eirector del Instibuto Internacional de Dere-
cho el Esputli, Paris y dle o Acalemla Internackond de Astronduticn, Parls, Premio
de ln Federaciom Internacsonal de Astrondutica v del Instituto Intemacional de Dere-
el kel Espacio (Atenas, 1965), Fremio Hemisferio Oceldental en Derecho del Expa-
ctn y de las Telecomunieuciones (Washington, 1087), Premio Consugeacion en Clen.
cins Sockader de la Acadeimia Intermaciona de Asteonduticn {Pards, 1994), Presidente
Hanorudo de la Asoclacion Intersmericana de Profesores de Derecho (Washington),
Ex-Presidente de la Asociacidn Argentina de Derecho Internacional
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ALDO ARMANDD COOCA

que regulaban aspectos morales, y de este modo, perdian la fuerza espin-
tual de su misterio.

Al comienzo del presente siglo, algunos juristas indagaron sobre las ra-
zones por las cuales se iba desdibujando el valor de la condicién humana.
Giorgio Giorgi se da a la tarea de eseribir una monumental obra sobre las
personas que permanentemente y con diversas justificaciones creaban la
ley y que no llamameos personas jurfdicas, porque la inica persona juridica
es el hombre individual 0 en comunidad como pueblo o en un sentido ecu-
ménico, como humanidad. Es asf como Giorgi concluye su monumental
obra sobre la persona jurfdica con esta reflexi6n: *jPobre hombre! Pensar
que eljuﬁsmnsull'ﬂ romano hizo de ti un César; hoy, los abogados moder-
nos pretenden reducirte a la nada”. El pensamiento de Giorgi resulté un
vaticinio: se asistid a la Primera Guerra Mundial, que causé hasta ese mo-
mento, el mayor mimero de victimas inocentes. Como consecuencia de las
razones vy de los supuestos motivos de la Primera, se desencadenaron mo-
vimientos autoritarios que carecfan de antecedentes y cuyos protagonistas
no resultaron los ideélogos, sino los simples ejecutores de ideas interpreta-
das conforme a sus intereses y que iban mucho més alld de los tedricos en
quienes decfan inspirarse. Esto ocurri6 desde 1517 con la revolucidn bol-
chevique y concluy6 a fines de la Segunda Guerra Mundial que superd el
nimero de muertes, de sufrimientos y de horrores, multiplicando como nin-
guna otra la proporcién de victimas inocentes.

Antes del término de la Segunda Guerra Mundial, entre los meses de
agosto v octubre de 1944, se reunieron en Dumbarton Oaks, Washington,
los representantes de China, los Estados Unidos de América, Francia, el
Reino Unido y la Unién Soviética. Al afio siguiente se convocd a la Confe-
rencia de San Francisco, que después de ilustrativos debates logré la apro-
bacién de la Carta de las Naciones Unidas, firmada el 26 de junio de 1945
por representantes de cincuenta Estados. Hoy los miembros de las Nacio-
nes Unidas alcanzan los ciento ochenta y cinco.

La Carta de las Naciones Unidas no pudo aplicarse en su integridad y
con todas sus consecuencias porque desde su establecimiento como orga-
nizacién internacional el mundo comenz6 a asistir a lo que denominé la

Guerra Fria, una guerra de caracteristicas singulares, que introdujo ¢l equi-
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ANUARIO) ARGENTINO DE DERECHOD INTERNACIONAL

librio del terror, debido a las posiciones de las dos potencias con mayores
recursos militares y de exterminio. La revolucién bolchevique sobrevivi a
la Segunda Guerra Mundial v su politica, que también superaba a lade los
tedricos que la inspiraron, negd los derechos del hombre en vastas regiones
del mundo, dado que a partir de 1945 comenzd a expandirse en Europa, en
Asia, en Alrica y alcanzd también a un pais de América.

La Carta de las Naciones Unidas es un documento extraordinario pa-
ra el Derecho Internacional. En la primera linea del Predmbulo, recono-
ee Como sujetos de Derecho de Centes, a los pueblos de las Naciones Uni-
das. Son los pueblos quienes, conforme lo determina la Carta, resuelven y
deciden aunar nuestros esfuerzos para realizar estos designios. Son
los pueblos quienes deciden “preservar a las generaciones del flagelo de
la guerra que por dos veces durante nuestra vida han infligido a la huma-
nidad sufrimientos indecibles.” En esta sola frase la Carta consagra tres
nuevos sujetos del Derecho de Centes: los puebll}s, las generaciones y la
humanidad, El segundo parrafo del Predmbulo reafirma “la fe de los pue-
blos en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persana humana, en la igualdad de Jos derechos de hombres y muje-
res y de las naciones grandes y pequefias™. Con ello rescata la condicidn
humana sustituida en constituciones, estatutos y cartas que la precedieron
por las expresiones Altas Partes Contratantes, Potencias, Estados. La Car-
ta de San Franciseo concluye con el empefio de reemplazar a los auténti-
cos sujetos del Derecho de Gentes con creaciones artificiosas que daban
su lugar a sujetos ficticios,

Los mismaos pueblos que elaboraron la Carta estin resueltos a * prac-
ticar la tolerancia y a convivir en paz como buenos vecinos”, Se trata de dos
eonceptos nuevos en documentos del Derecho de Gentes con la jerarquia
de tratados superiores: la tolerancia que tiene, ademds de su rico conteni-
{ln:rjurfdim, un soporte ético formidable. lﬂp.ﬂ&br&v&cinn ¥ Mas aumn buen
vecing, es la confianza depositada en el hombre comin de garantizar la paz
v la convivencia internacionales. La Carta condena el empleo de las fuer-
zas armadas, a no ser que sea en el servieio del interés comiin —de este
maoda vuelve los ojos a la Escuela de Salamanca del siglo XVI—y propug-
na asegurar, mediante la aceptacidn de principios y la adopeidn de méto-

-
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ALDO ARMANDO COCCA

dos, que cste propésito sea realidad. Esta parte del Predmbulo se cierra
previendo un meecanismo internacional para promover el progreso econd-
mico y social de todos los pueblos, disposicitn inexistente con anterioridad
a 1945 y reconocimiento de que el progrese econdmico y social es la me-
jor garantfa de paz.

En sintesis, la Carta de las Naciones Unidas, el més importante tratado
internacional en vigor, presenta innovaciones que no han sido generalmen-
te valoradas ni suficientemente consideradas. La Carta incorpora sujetos
protagdnicos del Derecho de Gentes, gue no limita al ciudadapa, sino pro-
pios de la persona humana para quien reconoce derechos fundamentales.
La Carta enfatiza sobre la dignidad y valor de la persona humana v reafir-
ma el cardcter de sujeto del Derecho de Gentes del individuo. Ademds de
establecer igual derecho entre hombres v mujeres, naciones pequeiias y
grandes, la Carta restaura el principio de justicia, incorporando el principio
de tolerancia y de buen vecino. Rechaza todoe concepto de violencia. A pe-
sar de esta notable innovacidn, se pudo advertir en mids de cuarenta afios
de existencia de la ONU, la pretensidn e intolerancia de algunos miembros
de las Naciones Unidas de sacralizar al Estado y universalizarlo bajo un dog-
ma y una ideologfa que no fue consultada a los pueblos.

Su labor en el campo de los derechos humanos y de la asistencia huma-
nitaria es extraordinaria y se concreta en documentos e instrumentos inter-
nacionales que son aplicados por muchos paises independientemente de
que hayan sido o no ratificades, por el alto valor moral que encierran, co-
menzando por la Declaracidn Universal de los Derechos Humanos de 1948,
siguiendo con los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
Protocolo Facultativo del Pacto (ltimo, aprobado por unanimidad por la
Asamblea General en 1966; estos instrumentos, junto con la Declaracion v
un segundo Protocolo Facultativo aprobado en 1989, constituyen lo que se
conoce por la “Carta Internacional de Derechos Humanos”,

De cste modo las Naciones Unidas considera al hombre como sujeto
activo del Derecho Internacional y también lo beneficia como sujeto pasi-
vo, en el sentido de que lo protege mediante un gran niimero de instrumen-
tos internacionales que constituyen un codigo internacional de derecho hu-
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ANUARI) ARGENTING DE DERECHO INTERNACIONAL

manitario. Es decir, ha llevado hasta un grado no conocido anteriormente,
la tutela de la persona humana a través de toda su vida.

La tutela adquiere en la Carta de las Naciones Unidas una nueva dimen-
sién. Comprende a los pueblos, a diversos pueblos, que ubica en tres gru-
pes, conforme a la elasificacidén de sus territorios: los sometidos a mandato,
los segregados de naciones antes enemigas, y los que voluntariamente pon-
gan bujo el régimen fiduciario los Estados responsables de su administra-
adn. De este modo se modifica y amplia el funcionamiento del régimen de
mandato que correspondié a la Sociedad de Naciones. La Conferencia de
San Francisco establecié algo diferente v mejor organizade.

Tres capftulos dedica la Carta a estos pueblos: el XI, Declaracitn Relati-
va a Territorios No Auténomeos; el XII, Régimen Internacional de Adminis-
tracién Fiduciaria y el XI11, Consejo de Administracion Fiduciaria. El tema
comprende del articulo 73 al 91, cuya lectura denota la buena inspiracién,
procedimiento y poderes apropiados a la finalidad que se persigue.

La Carta de la Organizacién de Estados Americanos, de 1948, se ubi-
ca en la misma nea de pensamiento juridico e institucional. Comienza
su Predmbulo: “En nombre de sus pueblos...” para reafirmar sin demora
“los derechos esenciales del hombre” y ratifica a la humanidad coma su-
jeto: “perseverar en la noble empresa que la humanidad ha confiado a as
Naciones Unidas™.

Nadie ignora la participacién efectiva y beneficiosa de las organizacio-
nes académicas y de bien comiin en la Conferencia de San Franeisco, Es-
tas organizaciones no gubernamentales han venido desarrollando desde Ia
segunda década del siglo presente una importante actividad en el orden in-
ternacional, en diversos cam pos. En la actualidad el niimero de organiza-
ciones no gubernamentales es considerablemente mayor que el de las ila-
madas organizaciones intergubernamentales. Por otra parte, el niimero de
participantes en las asambleas de tales organizaciones no gnbemamentales
con ocasién de las grandes conferencias internacionales que organiza las
Naciones Unidas o sus organismos especializados, s igualmente notoria-
mente superior al de delegados v observadores de las naciones. Las delibe-
raciones de aquellas suelen anticiparse a las oficiales con el fin de crear un
clima afin a sus conclusiones de las primeras.
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ALDO ARMANDO COOCA

%i consideramos la labor de estas organizaciones académicas y de bien
comiin advertimos que sus tareas encajan en el concepto que distinguid a
los promotores del Renacimiento: alta calificacién en la investigacitn cien-
tifica, andlisis del Derecho a la luz de los grandes principios de la cultura
cldsica hasta nuestros dfas. Una permanente inquietud por el enriqueci-
miento espiritual del hombre que los lieva a estudiar sus problemas de to-
dos los tiempos y Jos de la naturaleza. La indagacién de los orfgenes de la
libertad del hombre, de la eleccién de la libertad, de la libertad en la anti-
giledad v en nuestros dias, del pleito entre la sociologia y la historia, de la
grandeza de los pueblos, de su permanente lucha por el derecho, la histo-
ria de Ja evolucién de las ideas, los términos de sujecidn al Estado y de Ja
opresidn fiscalista, la erftica de los procedimientos internacionales v la ne-
cesidad de una educacién permanente en todos los niveles, del estudio en
prospectiva de las ciendias y el requerimiento de la unidad del género hu-
mano por el derecho, la integracidn y la solidaridad.

La Carta de las Naciones Unidas, que ya ha sido objeto de diversas re-
formas, no deberd alterarse en su esencia, pues dificilmente podrfa alcan-
zarse un grado de humanismo como el que inspiré a sus redactores. En
mis de una oportunidad, se ha hablado de ajustes en su estructura y pro-
cedimientos, pero siempre con miras a cumplir con su misién fundamen-
tal de servir a la humanidad sin fronteras y buscar la excelendia de la ca-
pacidad humana.

En orden al esperado perfeccionamiento de la Carta; o mejor dicho,
a superar algunos pasajes que han sido objeto de severas criticas y dotar-
la de mejor contenido jurfdico, corresponde la supresion del parrafo 3
del articulo 27 al requerir el voto afirmativo de todos los miembros per-
manentes del Consejo de Seguridad para las decisiones que no sean de
procedimiento.

El Consejo de Seguridad ha sido creado con el propésito fundamental
y la respansabilidad primordial e indelegable de mantener la paz y la segu-
ridad internacionales. Fue organizado de medo de que funcione en forma
permanente. Sus funciones pueden sintetizarse del siguiente modo: resol- -
ver conflictos entre Miembros de la Organizacion; elaborar planes de regu-
lacién de armamentos; intervenir en los casos de amenaza, quebrantamien-
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ANUARIO ARGENTING DE DERECHO INTERMACIONAL

ta de la paz v en los actos de agresidn; y ordenar, si de da el caso, la ejecu-
cién forzosa de las sentencias de la Corte Internacional de Justicia,

A diferencia del Pacto de la Sociedad de Naciones, que disponfa que el
Consejo debfa decidir todas las cuestiones PO Wil nidad, la Carta de las
Naciones Unidas las limita a la mayoria. Pero lo que mis se ha criticado es
ta ﬂispnsitiﬁn que determina que las decisiomes relativas a todas las cues-
tiones que no sean de procedimiento, necesitan que en la mayorfa prevista
han de estar comprendidos necesariamente los votos de todos los miembros
permanentes (China, Estados Unidos de América, Francia, Gran Bretafia,
Rusia). Se da la posibilidad de que el voto negative de uno solo de estos
Miembros Permanentes, impide tenerla por aprobada, aunque todes los
restantes miembros del Consejo estén en favor de esa cuestidn. Es lo que
se llama “veto”, cuyo origen se halla en la Conferencia Yalta, a solicitud de
los Estados Unidos de América, respondiendo a intereses propios: la posi-
ble resistencia del Senado a ratificar la Carta, propuesta secundada entu-
slastamente por la URSS.

En la Conferencia de San Francisco hubo una negativa muy generali-
zada a considerar la mera hipétesis que uno solo de los Miembros Perma-
nentes usara su derecho a veto para PEII:]]i.‘.-.’.HI el funcionamiento del Conse-
jo de Seguridad. La aplicacién del Artfculo 27, pdrrafo 3, dio base ala URSS
para abusar, sistemdticamente, de ese poder, en todos los casos en que sus
intereses directos lo aconsejaran. Se registrd que entre el 1° de enero de
1946 y el 1° de septiembre de 1965 se utiliz6 el veto 116 veces, correspon-
diendo 108 a la URSS, 4 a Francia, 3 a Gran Bretafla y 1 a China. El ejerci-
cio abusivo de este pﬂder em-epciﬂnal del Miembro Permanente, ha desvir-
tuado el sentido del procedimiento y comprometide irremediablemente el
funcionamiento del Consejo. La propuesta argentina de 1948 de suprimir
el veto mediante una enmienda a la Carta, llevd a un cireulo vicioso, ya gue
la entrada en vigor de las enmiendas se halla subordinada, de conformidad
con el articulo 108 de la Carta, a la ratificacion de todos los Miembros Per-
manentes del Consejo de Sepuridad.

El prucedimiEntt: de votacidn del Consejo de ’Segu.ndad 1o e Compa-
dece con el resto de las disposiciones de la Carta, donde campean los de-
seos ¢ ideales de los pueblos que dan vida a las Naciones Unidas. La rigidez
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de la disposicién criticads a través de los cincuenta afios de existencia de la
ONU podri sustituirse por el nueve método que ha adoptado las Naciones
Unidas para las cuestiones de mayor importandia gue le ha tocado resolver
en los iiltimos treinta afios. Es el métode que con todo éxito ha inaugurado
Ia Comisidn sobre la Utilizacién del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacf-
ficos (COPUOS) para la solucién de las graves cuestiones politicas, jurfdi-
cas, econdmicas, sociales y de otra indole que implican la exploracidn, uti-
lizacidin v explotacién del espacio ultraterrestre y los cuerpos celestes. Los
principios nuevos, a pesar de modificar conceptos y principios considera-
dos intangibles, como el de soberania, nacionalidad de cosas, limitacién del
manto resarcitorio por dafios, el nuevo principio econdmico de validez uni-
versal de patrimonio comiin de la humanidad, no sélo han substituido aque-
llos de contenido preponderantemente politico, sino que han merecido la
més completa adhesion de todos los sistemas juridicos y la aceptacitn con
la alegria propia de los grandes acontecimientos para celebrar y memorar
La razon de este cambio profunde en la politica intemacional se debis, en
gran parte a la adopcién de un nuevo método, el del consenso, de conteni-
do mis completo que el de la votacién y de mayor valor juridico que la una-
nimidad. Tales principios contaron con la més formal y comprometida acep-
tacion en los 6rganos de elaboracién de tales prindpios, las subcomisiones
y la Comisién Plenaria. A consideracién de la Asamblea General los trata-
dos v declaraciones, el consenso de las dos primeras etapas se tradujo en vo-
tacitn por unanimidad y aclamacidn.

La unanimidad requerida por la Sociedad de Naciones para el antece-
sor del Consejo tiene su expresitn en nuestros dias en el consenso, que es
empleado, precisamente, para las grandes decisiones de los otros érganos
de las Naciones Unidas. El Consejo de Seguridad no pedrd apartarse de
esta tendencia, que responde a las expectativas no cumplidas en estos pri-
meros cincuenta afios y corresponde al desarrollo progresivo del Derecho
Internacional

El tema del veto en las Naciones Unidas, merece un andlisis mds pro-
fundizado. También conviene recordar que la Argentina, a través de su Re-
presentante Plenipotenciario ante las Naciones Unidas, Comisién del Es-
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pacio Ultraterrestre, logrd la anulacién del veto en los tratadoes espaciales
luego de diez afios de esfuerzo cientifico.
Resumimos a continuacién esta labor:

Dtmﬁnm de velo

La Resolucion 1962 (XVIIT) de la Asamblea General, del 13 de diciem-
bre de 1963, Declaracién de los Principios Juridicos que Deben Regir las
Actividades de los Estados en la Exploracion y Utilizacién del Espacio Ul-
traterrestre, por haber sido aprobada por unanimidad y aclamacion, alenté
a los Miembros de las Naciones Unidas a elaborar un Tratado con la base de
estos principios. El proyecto de tratado, determina en su articulo XIV, 2.:
"Los instrumentos de ratificacién y los instrumentos de adhesién se deposi-
tarin en los archivos de los Gobiernos del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, de los Estados Unidos de América y de la Unién de Re-
priblicas Socialistas Soviéticas, a los que por el presente se designan como
Gobiemos depositarios”. El parigrafo 3 del mismo articulo determina “Es-
te Tratado entrard en vigor cuando hayan depositado los instrumentos de ra-
tificacitin cinco Gobiernos, incluidos los designados como Gobiernos de-
positarios en virtud del presente Tratado™. Es dedir, se instanraba un nuevo
privilegio: el derecho a veto de cualquiera de los tres Gobiernos deposita-
rios, lo que indica que en el supuesto caso de que la totalidad de los Miem-
bros de las Naciones Unidas hubieran ratificado el Tratado, la voluntad de
uno de esos tres Depositarios de no ratificarlo, impedirfa su entrada en vi-
gor. Eislo es siuguiam:eulﬂ grave, en vista de la emergente y abundante le-
pislacidn sobre el espacio ultraterrestre, las comunicaciones espaciales y los
cuerpos celestes, es decir, para la ampliacidn edsmica del derecho de Jus pue-
blos de las Naciones Unidas. Significaba impedir la concrecidn de la mayor
aspiracién juridica del hombre: extender su derecho al cosmos.

Participacion de la Argenting

En 1965 se cred la Delegacién Permanente de la Argentina ante la Co-
misién del Espacio Ultraterrestre de las Naciones Unidas. Por Decreto N°
1.227. del 17 de febrero de 1965, se me confid esa misién, Fui acreditado
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como Delegado Plenipotenciario ante el Secretario General U Thant con
Carta Credencial del 8 de agosto de 1965. Tan pronto asumf mis funciones,
realicé una encuesta con las demds delegaciones acreditadas ante [as Na-
ciones Unidas. Pregunté qué entendian por soberanfa y si aceptaban la po-
sibilidad de acordar una nueva forma de veto en favor de tres Gobiernos.
Las respuestas al primer tema, ademds de diversas y contradictorias, no
aportaban contenido juridico; y con respecto a la segunda, pocos advirtie-
ron ese riesgo, pero se manifestaron desalentados de plantearlo, dado que
quienes intentaron hacerlo con relacién al veto en el Consejo de Seguridad,
no tuvieron Exite. El resultado de esa encuesta fue que podfa abolirse en
los nuevos dominios del espacio y de los cuerpos celestes el concepio de so-
beranfa y que seria estéril un esluerzo para evitar se concretara esa nueva
forma de veto.

En lugar de abogar por la supresitn del pardgralo 3 mendonado, pre-
ferf presentar una propuesta diferente: Designar depositario de todos los
instrumentos internacionales elaborados en las Naciones Unidas al Secre-
tario General de la Organizacion, con lo que se obtenia el mismo resultado.
Mis esfuerzos durante los afios 1963 y 1966, hasta la conclusion del texto
definitivo del Tratado, aprobade por la Resolucién de la Asamblea General
el 19 de diciembre de 1966, resultaron infructuosos. Al mismo tiempo que
formulaba estas propuestas, hacfa lo propio con el proyecto de Acuerdo so-
bre Salvamento y Develucitn de Astronautas y Restitucidn de Objetos Es-
paciales Lanzados al Espacio Ultraterrestre, asf como sobre los borradores
del Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Dafios Causados
por Objetos Espaciales.

El veto para las actividades espaciales habia hallado otra formulacidn
en el articulo 13 del proyecto de Acuerdo de Salvamento de Astronautas de
la URSS, que determinaba que para su entrada en vigor, se requerfa el de-
pésito del 15° instrumento de ratificacién o de adhesidn incluidos los ins-
trumentos de ratificacion o de adhesién de los Estados que hayan
lanzado objetos al espacio ultraterrestre,

Un proyecto de acuerdo presentado por los Estados Unidos el 5 de oc-
tubre de 1964, determinaba en su artfculo 8: “Los instrumentos de ratifica-
cidn y de adhesidn deberdn ser entregados para su custodia a los Gobiernos
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de la URSS y de los Estados Unidos de América, los cuales, de conformi-
dad con el presente Acuerdo, quedan designados como Gobiemos Depo-
sitarios”. Simplemente, reducfa a dos el nidmero de depositarios, en concor-
dancia con el precedente proyecto de la URSS, pues eran dos en ese
momento las naciones que habfan lanzado objetos al espacio ultraterrestre.

En el Acuerdo de Salvamento de Astronautas, aprobado el 19 de diciem-
bre de 1967, se mantiene la férmula del Tratado, es decir, el veto de los Go-
biernos Depositarios. A pesar de ello, las razones dadas por la Argentina pa-
ra evitar esa situacitn fructificaren en los proyectos presentados ese afio por
las delegaciones de los Estados Unidos, Hungria y Bélgica schre Respon-
sabilidad por Dafios Causados por Objetos Espaciales. Estos proyectos pre-
vieron la eliminacién de la férmula de veto. Es por ello que dinco meses an-
tes, €l 27 de junio de 1967, frente a los tres iinicos proyectos sobre el priximo
convenio a elaborarse, el de Responsabilidad —incluida la propuesta del
Depositario con privilegio de veto, Estados Unidos de América— que aco-
gieron la reforma introducida por el Representante de la Argentina, pude
expresar: “Con relacidn a las cliusulas finales, es motivi de satisfaccidn com-
prabar que en las tres propuestas presentadas en la Sub Comisidn, se de-
signa al Secretario General de las Naciones Unidas como depositario de los
instrumentos de ratificacidn y de adhesion”™.

Resulta diffeil comprender que las delegaciones autoras de los pro-
yectos de convenio sobre responsabilidad no observaran el mismo crite-
rio ni la misma conducta con relacidn al Acuerdo sobre astronautas, que
no habia alcanzado adn su texto final. No intentaron, ni siquiera en una
declaracién o intervencién en las prolongadas sesiones de los grupos de
trabajo, mencionar la posibilidad de revision de la cuestién en el proyec-
ter de dicho acuerdao,

Mayor asombro reinaba en la Comisién del Espacio por el hecho de que
la Delegacién de Hungria, del blogue soviético, aceptara la propuesta ar-
gentina, contrariando piablicamente la posicion de su grupo.

Entre 1968 y 1972, nada pudo desalentar a la diplomacia argentina pa-
ra alcanzar el propésito de evitar la reiteracion del abuso de derecho y que-
brantamiento de la norma juridica que implica la existencia de toda forma
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de veto que, aunque inserto en la Carta de las Naciones Unidas para el Con-
sejo de Seguridad, resultaba manifiestamente ilegal.

Se habia advertido, por otra parte, que algunas delegaciones, al presen-
tar sus propuestas o proyectos, omitieron la referencia a las clinsulas fina-
les, en particular la mencién a depositarios y entrada en vigor de los instru-
mentos a elaborar.

En momento alguno decliné el fervor de la Delegacién Argentina por
su propuesta. Muy por el contrario, igual firme posicion se observé ante la
presentacion de fos primeros proyectos de Convenio sobre Registro de Ob-
jetos lanzados al Espacio Ultraterrestre y de Acuerdo relativo a la Luna.

En el mismo sentido, al redactarse las instrucciones para la Delegacién
Argentina, el Comité de Ciendias Juridicas, Politicas y Sociales de la Comi-
sitn Nacional de Investigaciones Espaciales, acordé: "Apoyar toda propo-
sicién que encomiende funciones a las Naciones Unidas y a su Secretario
General, quien —deberd insistirse— habré de desempefiarse como depo-
sitario de todos los instrumentos internacionales que resulten” ",

El Convenio sobre la Responsabilidad Internacional por Dafies Causa-
dos por Objetos Espaciales, fue aprobado el 29 de noviembre de 1971. El
artfeulo XX1V, parigralo 2. mantiene como Gobiemos Depositarios alos de
Estados Unidos, Reino Unido v URSS. Pero, elimina el veto. El pardgrafo
3. determina: “El presente Convenio entrari en vigor cuando se deposite
el quinto instrumento de ratificacién”. Se suprime de su texto el requisito
de la ratificacién por los tres gobiemos depositarios.

Se trataba de un triunfo a medias, al menos para el Plenipotenciario ar-
gentino. Para muchos, significaba un éxito muy importante, no sélo porque
se conclufa con una préctica antijuridica, sino que se abria el camino para
intentar igual modificacion de la Carta, derogando, mediante reforma por
el procedimiento previsto, el veto en el Consejo de Seguridad.

En alguna forma, pareci, al menos para algunos allegados a la URSS,
un premio a la constancia de la posicién argentina y a sus razonamientos ju-
ridicos y cientificos. Habré de recordarse que, cuando el Representante ar-
gentino auscultd, en 1963, la opinidn de los Estados Unidos, Gran Bretaiia

1. Actade la sesidn N® 40, del 28 de agosto de 1872,
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y la Unitn Soviética, los tres dieron pricticamente los mismos arpumentos
para desalentar el intento de suprimir el privilegio: Se trataba de la Férmu-
Ja de Mesct, que costé mucho aceptar. Reclamd largas negociaciones, y fi-
nalmente resultd un compromiso de honor para los tres depositarios. Por
mi parte, yo lamaba a este acuerdo “la férmula troika”, y no valoraba los in-
tereses que pudieron estar en juego para aceptarla de parte de los Estados
Unidos y Gran Bretafia, porque, evidentemente, no respondia a razones ju-
rfdicas, Por ello, un acuerdo tal, resultaba contrario a los prineipios y obje-
tivos de la Carta y no era aceptable.

A partir de 1973, el blogue que respondia ala URSS parecié conformar la
iddea de que lo aleanzado en el Convenio sobre Responsabilidad era sélo un
premio al esfuerzo y a los razonamientos argentinos, Un premio circunstan-
cial, porque lo que interesaba a ese bloque era una cuestién de poder politico.
Esto se evidencid en el proyecto de Tratado Relativo a la Luna presentado por
El-ulgami. Elart. XVTII, 2., decfa: “Los instrumentos de ratificacién se depo-
sitardn en lns archivos de los Cobiemas de. ., a los que por el presente se de-
signan Gobiemos Depositaros. 3...." ", .entrard en vigor cuando hayan de-
positado los instrumentos de ratificacién cineo gobiernos, incluidos los
designados Cobiernos depositarios en virtud del presente Tratado™.

La reaccién argentina no se hizo esperar: Al comenzar, pocos dias des-
pués ¢l perfodo ordinario de sesiones, se registrd, fa sigufente intervencidn:
"La Delegacion de la Argentina insiste en que es partidaria de que se de-
signe al Secretario General de las Naciones Unidas como depositario del
tratado previsto”, Recordd que esta solucidn fue considerada, en 1971, co-
mo la mds apropiada. Sin embargo, al aprobarse el Convenio subre Respon-
sabilidad, se suprimi6 la condicidn para la entrada en vigor de los tratados
e la ratificacion por los Gobiernos Depaositarios, habiéndose omitido el re-
conocimiento del Secretario General de las Naciones Unidas como Depo-
sitario. Por tales razones, la Argenting “rio poded suseribir el texto que se
propone”. En esta oportunidad empleé por primera vez la frase: "eliminar
toda posibilidad de veto de parte de un Gobierno Depositario”, Por ocho
afios habfa evitado usar esa terminologfa. Tenfa que demostrar a los pue-

2, Azambles Cenerad, PUOS/ C, Y XIW.C.L 27 de marzo de 1973,
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blos de las Naciones Unidas, que compartfan los puntos de vista de la Ar-
gentina, que no estdbamos dispuestos a aceptar victorias por concesitn de
potencias politicas. La misma firme posicién fue expuesta con relacién al
Convenio sobre Registro de Objetos Espaciales: “La Delegacidn de la Ar-
gentina estima que el Secretario General de las Naciones Unidas debe ser
el Depositario del Convenio™?.

En la sesién del 19 de abril de 1973, se registra Io siguiente: “La Argen-
tina pudo informar a la reunién que su propuesta de designar al Secretario
General de las Naciones Unidas depositario del Convenie sobre Registro
habia aleanzado apoyo general™ .

El 24 de abril de 1973 tuvo ugar otra firme intervencitn de la Argenti-
na: “El Representante de la Argentina piensa en particular en la clinsula de
revision de todo tratado, y en el principio de igualdad de los Estados con
relacién a las consecuencias del deptsito de los instrumentos de ratifica-
citn. La Delegacién de la Argentina lamenta también que las disposiciones
adoptadas en Cinebra en 1972 no tengan contenido mds imperativo; la Ar-
gentina ha demostrado siempre fexibilidad y espiritu de avenencia hasta
dondde fuere posible, pero no podrd transigir en cuestiones que afectan de-
rechos fundamentales de las naciones™ .

La reaccifin de la Unidn Soviética fue instanténea, Dijo su Represen-
tante; "Las tratativas y los esluerzos realizados ofrecen un balance negati-
vo. Cada Delegacidn tiene su parte de responsabilidad en este fracaso, en
particular las que se han contentado con recordar su posicién inmutable so-
bre esta o aguella cuestién”®,

Las intervenciones orales de la Delegacitn de la Argentina fue comple-
mentada con el decumento de trabajo presentado el 2 de abril de 19737

En el XTI Periodo de Sesiones de la Subcomisitn de Asuntos Jurfdicos
el debate fue muy prolengado y arduo. Lo mismo ocurrié en los Grupos

i

. Asamblea General: AACI0S/C.ZBR197, p. 2v3,
. Asamblea Ceneral, AV/AC. 105/C.2SR. 205, p. 9-10.
Asemhlea General, AVAC TOWC.2/SE 206, p. 7.
Asarnbibea Ceneral, mismy cita, p. 8.
PUCSC2XEY WG H, 2 de ahnil de 1573,

=1
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de Trabajo I (Acuerdo relativo a la Luna), y 11 {Convenio sobre Registro
de f}hje:ln:: Espacia!ﬂs b El Grupo de Traha.ju que entendio en la concre-
cién del Tratado Lunar fue creado inmediatamente después que la Argen-
tina presentd, a través de la doctrina que habfa logrado consenso académi-
co internacional de su Representante Plenipotenciario, el primer proyecto
conocido en el particular. Como homenaje a una iniciativa tan avanzada,
se entendid urgente comenzar las deliberaciones sobre la factibilidad de
un instrumento internacional estatutario sobre la materia, que debfa in-
cluir también a los cuerpos celestes en general, y que significaba el comien-
zo del Derecho de los Cuerpos Celestes. Por otra parte, la mayoria de los
delegados entendi6 que eraimpropio que cuando la Argentina es objeto
de especial consideracién por las otras naciones, por el hecho de ser auto-
ra de un proyecto completo de tratado internacional multilateral, lo que
por primera vez ocurria ante las Naciones Unidas, aceptara que principios
juridicos que habfa defendido siempre con firmeza no fueran incorpora-
dos al proyecto propio.

El 18 de abril de 1973, en las reuniones del Grupo de Trabajo I1 {(Con-
venio sobre Registro) las delegaciones de los Estados Unidos y de Gran
Bretaiia habfan acordado evitar que los gobiernos depositarios puedan se-
guir con un privilegio tan amplio frente a los demds depositarios o Esta-
dos Partes. Pero al dfa siguiente, 18 de abril, en el Grupo de Trabajo |
{Acuerdo relativo a la Luna) apoyé sin concesiones la cliusula de los mis-
mos tres depositarios y con el priviiﬂgiu de p-uder i.mpedir la entrada en
vigor de los tratados espaciales, especificamente al inaugurar el Derecho
de los Cuerpos Celestes. Es decir, se retrocedfa sobre lo aleanzado dos
afios antes. Esta posicion resultaba particularmente penosa para la Argen-
tina, porque se insertaba en el Acuerdo que habia Prﬂ}'&c*l'adﬂ de un mo-
do diferente, v que fue ampliamente ponderado por su cardcter innovati-
vo, con la creacidn de nuevos principios, como el de patrimonio comiin
de la humanidad y la necesidad de imaginar nuevos derechos reales para
Ei. ELIE]IJ-J-" SU]Z}E'LIEID dE ]'U'E EIJ.EI'FUE EE]EEt‘Eﬂ.

En el Informe Final del Grupe de Trabajo sobre Registro se consigné;
“Recibid apoyo substancial una propuesta en el sentido de que se hiciera
depaositario del Convenio al Seeretario General de lus Nuciones Unidas. Sin
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embargo, varias delegaciones, que estaban de acuerdo con la propuesta,
opinaron que se debe retener en el Convenio, al menos por el momento, el
sistema utilizado anteriormente en los demds instrumentos intemnacionales
concertados bajo los auspicios de las Naciones Unidas.”*

Mas era evidente que los representantes de la “diplomacia tibia” no po-
dfan comprometerse en un retroceso, que la opinién general condenarfa.
De este modo, el texto del Convenio sobre Registro aprobado por el Gru-
po de Trabajo®, retiene los tres depositarios de los tratados anteriores, pe-
ro en ¢l pardigrafo 3. de su articulo VII, determina : "El presente Convenio
entrard en vigor cuando se deposite el quinto instrumento de ratificacitn”.
Es decir, nada se avanzaba sobre el texto del Convenio sobre Responsabi-
lidad por Dafios, que también evitaba el veto.

La solucién alcanzada complacfa a la diplomacia tibia y fue aceptada por
el bloque soviético. No conté con la aprobacién de la Delegacién de la Ar-
gentina, la que no se sumé al consenso casi undnime. Y de este modo, sien-
do el tdnico Miembro de las Naciones Unidas que se oponfa a ese consen-
so, en los hechos, vet6 el texto del Grupo de Trabajo, dando extensas
fundamentaciones cientificas, juridicas y éticas en apoyo de su oposicién,

Es conveniente aclarar que, ante el privilegio del veto, los juristas ms
avisados del valor del derecho ante la politica internacional, acordaron, en
la primera sesién de la Subcomisién de Asuntos Juridicos del Espacio el mé-
taco del consenso, que es el mis estricto, para la adepcidn de cualquier prin-
cipio 0 norma del Derecho del Espacio. Este método fue uno de los instru-
mentos méds valiosos de que dispuso ese grupo de expertos frente al
pretendido avasallamiento de las potencias espaciales. Su mayor artifice fue
el Profesor Manfred Lachs, presidente de la Subcomisién de Asuntos Juxi-
dicos, considerado el mis brillante de los jusinternacionalistas del presen-
te siglo, a cuya memoria quienes luimos sus colaboradores le hemos dedi-
cado el libro Perspectives on Intermational Law.

Al afio siguiente, el 12 de noviembre de 1974, la Asamblea General vo-
td el Convenio sobre el Registro de Objetos Lanzados al Espacio Ultrate-

B, Informe cit,, pdrrafo 24,
4, PUOS/AC.Y (XINWGE 2, 19 de abril de 1983,
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rrestre. El artfculo VILL la manzana de la discordia, queds definitivamen-
te consagrado de conformidad con la posicién adoptada por la Delegacion
Permanente de la Argentina:

“1. El presente Convenio estard abierto a la irma de todos los Esta-
dos en la Sede de las Naciones Unidas, en Nueva York, Tode Estado
que no firmare este Convenio antes de su entrada en vigor de confor-
midad con el pirrafo 3 de este articulo podri adherirse a €l en cualquier
momento.

2. El presente Convenio estard sujeto a ratificacidn por los Estados
signatarios. Los instrumentos de ratificacién y los instrumentos de ad-
hesitin serdn depositados en poder del Secretario General de las Nacio-
nes Unidas.

3. El presente Convenio entrard en vigor entre los Estados que ha-

yan depositado instrumentos de ratificacifn cuando se deposite en po-
der del Secretario General de las Naciones Unidas el quinto instramen-
to de ratificacion.”

El Acuerdo que debe Regir las Actividades de los Estados en la Lunay
otros Cuerpos Celestes, fue aprobado el 5 de diciembre de 1979. Su articu-
Io 19 reproduce la férmula argentina respecto del depositario y de la entra-
da en vigor de este instrumento internacional.

Los cinco tratados espaciales se hallan en vigor y constituyen el corpus
fuiris spatialis, una formulacién cientffica de avanzada del Derecho del Es-
pacio y de los Cuerpos Celestes, en permanente evoluciin. Se estima que
la eliminacidn del veto, que imperé en los dos primeros, serd definitiva.

El 12 de noviembre de 1974 fue un dia de gloria para la diplomacia ar-
gentina. Todas las delegaciones que estaban en conocimiento del esfuerzo
de diez ailos para el triunfo de un principio jurfdico frente a una postura po-
Iftica sin otra justificacién que el abuso del derecho fundado en el pedery
na en la maral ni en la légica, hicieron llegar sus enhorabuenas y plicemes
a la delegacion argentina,

En general, los diplomaticos no informan sobre los procedimientos que
levan al éxito en emprendimientos dificiles. En mi caso, y como ya otros
autores lo han difundide, no tengo inconveniente en revelar e6mo se trans-
formé por complete la pesicién soviética y su antipuo disenso con la opinién
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y las consecuencias de la actitud argentina. El modo en que ocurrié demues-
tra que un diplomético lo es en toda circunstancia y a toda hora. Al comien-
zo de un fin de semana largo de tres feriados, encontré al Embajador Pira-
dov, jefe de la delegacidn soviética e hijo politico del jefe de la diplomacia
soviética, el Canciller Gromyko. El encuentro fue totalmente informal. Me
iba a esquiar y nos encontramos a la puerta de la Residence Mont Blane,
donde nos hospeddbamos. Le dije:

—dPor qué no aprovecha este lergo descanso para convencer a su papd
politico de las ventafas para el progreso del Derecho del Espacio de apoyar
ln propuesta argentina y cudnto se lo agradecerdn los pueblos de las Nacio-
nes Unidas?

El Embajador Piradov sonrié.

El martes a primera hora, golpe6 a la puerta de mi departamento. Me
dijo, en francés y muy cortésmente:

— Excelencia: el pobierno del Kremlin le hard esta mafiana un impor-
tante regalo. .. Excelencia. .. Y se retird.

Al abrirse la sesidn, fue el primer orador. Manifestd que el gobierno del
Kremlin hacia suyo ¢l texto propuesto por la Delegacién Argentina en lo
concerniente a depositario y entrada en vigor de los tratados del espacio.

El futuro de las Naciones [inidas

Como bien se ha dicho, el derecho internacional enfrenta inmensos desa-
ffos en el futuro, La demarcacién no es ya clara entre jurisdiccion doméstica e
intermacional ni entre derecho internacional piiblico y derecho internacional
privado. Los s6lidos avances en ciencia y teenologfa, la actual revolucién en la
informacion y las comunicaciones tienen grandes consecuencias segin c6mo
el derecho intemacional enfoque los desaffos en miltiples dreas ™.

También se ha dicho: a través de la historia de la guerra frfa de las Na-
ciones Unidas, el centro de gravedad del sistema de la ONU fue ubicado en

10, Ved Nawia, “International Law in the Twenty-first Century”, en Perspectives of In-
ternativnel Law, A publication on the Oceasion of the Fiftieth Anniverssary of the Uni-
ted Nations and A Contribution to the Decade of International Law, Khewer Law In-
ternational, Londres, La Haya, Boston, 15985, p. 114-15.
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la Asamblea General y no en ¢l Consejo de Seguridad, Este idltimo deberd
maoverse de una paz basada en la seguridad hacia un esfuerzo para estable-
cer una paz estructural. El papel de las Naciones Unidas en el presente v
en el futuro serd enfrentar dos movimientos contradictorios del mundo de
hoy: uno se manifiesta en Wrminos de globalizacién y otro de fragmenta-
cién. El camino serd dificil para conducir estas fuerzas contradictorias que
enfrentardn las Naciones Unidas en el siglo XX1 1L

Estoy en Ia linea de pensamiento del Profesor Dupuy. Dijimos en 1654 v
lo recogid el Anuano Hispano Luso Americano de Derecho Internacional:
Asistimos a una confrontacién entre dos conceptos, que conforman dos po-
siciones antagénicas: Clobalizacion o Pianeﬁmﬂiﬁn, que representa el Pﬂiu
positivo, y fragmentacién, el negativo, que pretende provocar cada dfa mis
fractura del Derecho Internacional. La mejor luz que se proyecta sobre el
Derecho Internacional es la de la globalizacion, que deriva de la concepcién
de un derecho planetario a través del Derecho del Espacio. Las naciones, a
lo largo de toda la puerra fifa, no demostraron valorar el contenido de la in-
terdependencia. No estuvieron dispuestas a ejercer los derechos y las obliga-
dones que este concepto implicaba. Ante la pasividad, se vieron desbordadas
por un nuevo concepto, que irmumpis sin antesalas, negociaciones ni conve-
nios internacionales: solidaridad. Solidaridad es la expresién de un deber so-
cial universal reclamado por los pueblos y también una necesidad derivada
del hecho de ln eliminacién de fronteras por la tecnologia de la comunicacién
y de la realidad virtual. No existen al presente hechos de conseeuencias sélo
locales, ni aislados. Los lazos solidarios de los pueblos son la mayor garantia
de su igual dignidad. La humanidad ha dejado de ser objeto de derecho, pa-
ra.asumir el papel dedisivo de sujeto de derecho, el sujeto bioldgico-social del
género humano. La mayor luz para orientar el Derecho Internacional, pre-
sente y fishuro, esté dadapnr el principio humanidad ilj_'pE:-tﬂjl.Ll'fdlCD La ma-
yor sombra por los paises fragmentaristas &,

11. Duruy, René-Jean, “United Nations Facing to the Crisis of the Nation-5tate”, en Pers-
pectives of Indernstional Law, cit., p. 212-213,

12. Cocca, Aldo Armando, "Las Luves y las Sombras del Derecho Internacional”, Anua-
o Hispanoe-Luzo-Americano de Derecho Internacional, volumen X1, Madrid, 1904,
p- 214.
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Los juristas que hemos trabajado en el seno de las Naciones Unidas y
de sus organismos especializados pudimos transformar los apetitos de do-
minio y los planes estratégicos en actividades titiles a la sociedad humana.
Tal vez nada fue concebido con mayor dosis de dominio y de secreto mili-
tar que la exploracién del espacio y los cuerpos celestes, con miras a su con-
quista v utilizacién con fines bélicos. Sin embargo, en pocas reuniones, pu-
dimos modificar esos designios en actividades civiles y para beneficio comiin
de toda la humanidad .

El interés demostrado en todas las actividades relativas al derecho y ia
paz por mantener y mejorar la existencia de la ONU y de los organismos in-
ternacionales de su sistema, con el auxilio de las organizaciones internacio-
nales no gubernamentales, es la mayor prueba de su utilidad. Las reflexio-
nes de distinguidos pensadores y juristas a través del mundo son el mejor
seguro de su futuro desarrollo con perfeccionamiento. Se necesitard de la
imaginacién creativa de esos pensadores y juristas y de la voluntad sincera
de los pueblos de las naciones de valorarlos en su contenido humano antes

que en posibles beneficios inmediatos, parciales o de sector.

13. Cocca, Aldo Armando, "The Legal Aspects Relating to the Civilian Applications of Spa-
ce Technology™, en Perspectives of International Law, cit., p. 411 yss,



LA COSTUMBRE ANTE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Huco LLanos MANSILLA®

Peldez Mardn y Rodriguez Carrién !, al examinar las transformaciones
sufridas por la costurnbre en sus elementos constitutivos, observan que la
exigencia de la generalidad ya no requiere la voluntad de todos y cada uno
de los Estados, que la uniformidad ha sido suavizada, que la duracion se ha
relajado y que ha sido la reafirmacién de la necesidad de conviceién juridi-

“ca como elemento auténomo de la costumbre lo que ha permitido la remo-
delacidn de los otros elementos de la costumbre internacional.

En los primeros afios de existencia, tanto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional como de la Corte Internacional de Justicia, no son
muchos los casos referidos 4 la custumbre internacional: predominan los
casos relativos a la aplicacidn de tratados internacionales.

En el primer asunto, ¢l caso Wimbledon, en 1923, la Corte alude, sin
mencionarlos expresamente , a los dos elementos de la costumbre —la prée-
tica de los Estados y la opinio furis—, y coneluye que no existe eostumbre
intemnacional *. Se refiere a “la opinidn general”, que serfa en este caso el
elemento subjetivo, pero no profundiza en la necesidad de éste.

* Profesot de Derecho Intemacional Piblico en la Facultad de Derecho de la Pontifi-
ciz Universidad Catdlica de Chile,

L. PELAEZ MaRON, |. M. "La criss del derecho internacional del desarrallo™, Servicio de
Publicaciones, Universidud de Cérdoha, 1687, pp. 51-59; Ropricvez Cansutin, A “El
Drerocho Intermacional en la sentencia de la Corte Intemacionsl de Justicia en el asun-
to Nicaragua-Estados Unidos”, Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz,
1987, p. 42, Citades por MiLLAN, Lucia: La opiniv Juris en of Derecho Internacional
Contemporines, Madrid 1960, pig. 24,

2. CPJI, Sere A, niim. 1, p. 28,
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En 1927, en el caso Lotus, la Corte se refiere a la necesidad de que la
conviccion juridica acompafie a la préctica de los Estados. Hablaaquidela
conciencia de un deber juridico:

“Incluso aunque la escasez de las decisiones judiciales que se puedan en-
contrar en los repertorios jurfdicos fuera una prueba suficiente del hecho
alegado por el representante del Gobiemo francés, resultaria simplemente
que los Estados se han abstenido con frecuencia de hecho de ejercer com-
petencias en lo penal, y no que se reconozean obligados a hacerlo; ahora bien,
ninicamente se puede hablar de costumbre internacional si la abstencitn ha
sido motivada por la conciencia de un deber de hacerlo.”?

Si bien aquf la Corte no menciona el elemento subjetivo como tal, hay
una referencia a €1 del juez disidente Nvholm, que habla “de un acuerdo
general de la opinién de los pafses de civilizacién europea” y de la "mani-
festacion de la conciencia juridica internacional que se opera mediante he-
chos repetidos continuamente con la conciencia de su necesidad.”

Tanto en el asunto del Canal de Corfii —1949— . como en el dicta-
men sobre las Reservas al Convenio del Genocidio —1951—, la Carte
prescindié de la opinie furis. Lo misme sucede en el asunto de la Interhan-
del, 1959.

En el caso del Asilo —1950—, en el que Colombia alegaba una cos-
tumbre regional, parece desprenderse que el hecho de la escasa ratificacién
del Convenic de Montevideo de 1933 sobre Asilo Polftico, demuestra una
falta de opinio iuris por parte de los Estados.

Pero en la ClJ, va en 1960, en ¢l caso del derecho de paso en terri-
torio indio, se mencionan expresamente los dos elementos de la costum-
bre internacional, y se refiere a la “opinio iuris sive necessitatis”, sin que se
clabore mids sobre éste:

“y en la medida que esta préctica se basaba, por parte de todos los afee-
tados, en la conviceidn que se trataba de una obligacién jurfdica (opinio iu-
ris sive necessitatis) ™

3. CEJl, Serie A., ndm. 10. p. 28.
4. Ibidem, p. 60. Citado por MiLLA, Lucta, en obra citada, p. 40,
5. IC]J, Reports, 1860, p. 11.
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Pero serd en 1969, en la citada sentencia del caso de la plataforma
continental del Mar del Norte, cuando la Corte afirma la necesidad del
elemente subjetive, de la conviecion de actuar respondiendo 2 una convie-
cidn juridica:

“El punto esencial de esta conexién —y parece necesario acentuarlo—
es que incluso si esas actuaciones de los Estados que no son partes en la
Convencidn fueran mucho més numerosas de lo que son, no serian suficen-
tes en si mismas para constituir la ‘opinio furis’; ya que para conseguir este
resultade son necesanias dos condiciones. Los actos considerados no séle
deben representar una prictica constante, sino que ademds deben atesti-
guar, per su naturaleza o la manera como se realizan, la conviceidn de que
esta prictica se ha convertido en obligatoria por la existencia de una regla
de Derecho. La necesidad de semejante conviecién, es decir, la existencia
de un elemento subjetivo, estd implicita en la nocién misma de la ‘opinio
iuris sive necessitalis’. Los Estados interesados deben, pues tener el senti-
miente de que se conforman a lo que equivale a una obligadién juridica. Ni
la frecuieneia, ni incluso el caricter habitual de los actos bastan. Existen nu-
merosos actos internacionales en el canpe del protocolo, por ejemplo, que
se realizan casi invariablemente, pero que estdn motivadeos por simples con-
sideraciones de cortesia, de oportunidad, de tradicisn, y no por el senti-
miento de una obligacién juridica.”®

Esta jurisprudencia serd completada posteriormente , en 1984, conla
sentencia del caso del Golfo del Maine, cuando la Corte dé una primera
indicacidn del método a seguir para determinar la existencia y el contenido
de ls opinio juris, es decir, uno de los problemas ms dificiles en relacién
con la costumbre internacional : el problema de la prueba o evidenda del
¢lemento espiritual:

“Este derecho comprende en realidad un conjunto restringido de nor-
mias para asegurar la coexistencia y la cooperacidn vital de los miembros de
la comunidad internacional, conjunto al cual se afiaden una serie de nonmas
consuetudinarias cuya presencia en la ‘opinio iuris’ de los Estados se prue-
ba mediante la induceidn, Pﬂﬁi&l‘it&rd&] andlisis de una prictica suficiente-

6. ICJ, Reports 1969, par. 77, p. 44.
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mente consolidada y convincente, y no por deduceitn partiendo de ideas
preconcebidas, a priori.”?

En 1985, la Corte vuelve a reiterar su ya clisica doctrina de la necesi-
dad de los dos elementos, espiritual y material, en la sentencia del caso de
la plataforma continental Libia-Malta:

“Es desde luego axiomitico que ¢l contenido del Derecho internacio-
nal consuetudinario hay que buscarlo fundamentalmente en la prictica ac-
tual v la ‘opinio juris’ de los Estados.”*

Pero, en 1986, en el caso de las actividades militares y parami-
litares en y contra Nicaragua, la Corte hard las precisiones mds im-
portantes sobre cémo determinar la existencia y contenido de la “opinio
iuris™:

“La Corte tiene que convencerse de que existe en el derecho interna-
cional consuetudinario una 'opinio furis’ en cuanto al cardeter vineulante de
dicha abstencién. Esta ‘opinio iuris’ puede, con la debida precaucién, de-
ducirse inter alin’ de la actitud de las Partes y la actitud de los Estados ha-
cia cierlas resoluciones de la Asamblea General y particularmente la Reso-
lucién 2, 625 (XXV) denominada ‘Declaracidn relativa a los principios de
Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coope-
raci6n entre los Estacdos de conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das'. El electo del consentimiento al texto de estas resoluciones no puede
ser entendido como una mera ‘reiteracion o aclaracién’ de la obligacién con-
vencional asumida con la Carta, Por el contrario, puede ser entendido co-
mo una aceptacion de la validez de la norma o conjunto de normas decla-
radas por la resolucidn, por si mismas, El principio de prohibicién del uso
de la fuerza, por ejemplo, puede ser asi contemplado como un principio il
Derecha internacional consuctudinario, y asf, no condicionado por las dis-
posiciones relativas a la seguridad colectiva, o a las facilidades o contingen-
tes armados que se deben suministrar en virtud del art, 43 de la Carta, Pa-
rece por consiguiente que la actitud mencionada expresa una ‘opinio furis’
respecto a esa norma o conjunto de normas, y hay que considerar con inde-

7. IC], Recueil 1984, par, 111, p. 294,
8, 1G], Reports, 1985, par. 27, p. 20
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pendencia de las disposiciones, especialmente de las institucionales, a las
fque estd sometido en el plane convencional de la Carta,”?

Es necesario hacer una precision: la Corte se refiere, al hablar de los
elementos de la costumbre internacional, a la costumbre ya elaborada.
Sepun que la costumbre exista o no, ella podrd aplicarla o no al caso ante
ella planteado, La Corte, pues, suele necesitar previamente determinar
la existencia de la norma consuetudinario alegada. Aplica asf el derecho
consuetudinario vigente. A la hora de solucionar el caso ante ella plantea-
do comprueba la existencia de la norma consuetudinaria generalmente
alegada por una de las partes, y en caso de existir esa u otra norma con-
suetudinaria, la aplica ',

Al hacer un examnen de los prineipales fallos de la CIJ, observamos que
tratan con mayor extensién y profundidad el tema de los elementos consti-
tutivos de la costumbre internacional, la sentencia de 1969 del caso de la
plataforma continental del Mar del Norte M y la sentencia de 1986 en
¢l caso de las actividades militares y paramilitares en y contra Nica-
ragua % pero también la sentencia de 1927 en el caso Lotus, la sentencia
de 1960, en el easo del derecho de paso en territorio indio %, la sen-
tencia de 1984 en el caso del Golfo de Maine ' y la sentencia de 1985 en
¢l easo de la plataforma continental entre Libia y Malta %,

En cuanto a la naturaleza de la costumbre y a sus elementos constituti-
vos, notamnos dos perfodos marcadamente diferentes en la jurisprudencia
del alto Tribunal de La Haya.

En efecto, superando la concepeidn voluntarista manifestada por Corte
Permanente de Justicia Internacional, en el caso Lotus %, la Corte Interna-

9. IC], Reports 1986, pur. 185, pp. 99-100,
10, MitAn, Lucin, obracltada, phg, 42,
11, IC], Reports 1968, pur. 77, p. 44,
12. IC], Reports 1666, par, 184, pp. 67-68,
13, IC], Reports 1960, p. 11,
4. ClJ, Recueil 1964, par, 111, p. 298,
15, 1C], Reports 14985, par, 27, p. 20,
16, CPJL., Serie A, nim, 10,
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cional de Justicia—en adelante la CI]—, en el caso de Ia plataforma con-
tinental del Mar del Norte 7, en su sentencia de 1969, afirma que:

“Jas reglas y obligaciones de Derecho general o consuetudinario, que
por su naturaleza deben aplicarse en condiciones iguales a todos los miem-
bros de la comunidad internacional, no pueden quedar subordinadas a la
voluntad de uno de los miembros de la comunidad internacional”.

Y en esta misma sentencia, la Corte refleja un cambio respecto al ele-
mento material referido a la duracién requerida para la elaboracién de una
costumbre internacional, que anteriormente se exigfa de larga duracién:

“Aunque el transcurso de un corto espacio de tiempo no es necesaria-
mente, por si mismo, un impedimento para la formacitn de una nueva nor-
ma juridica consuetudinaria.” '*

La confinmacion de este cambio en los elementos constitutivos de la cos-
tumbre, se encuentra en la sentencia de la Corte en el caso de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, en relacién a
la generalidad y uniformidad de la préctica de los Estados™:

“No es de esperar que en la prictica de los Estados la aplicacién de las
normas en cuestién haya sido perfecta, en el sentido de que los Estados se
hayan abstenido completamente del uso de la fuerza o de la intervencién
en los respectivos asuntos internos. La Corte no considera que, para que
una norma se establezca como consuetudinaria, la prictica correspondien-
te dcha estar en conformidad absoluta y rigurosa con la norma”™®.

En euanto a la opinio juris, también se nota la influencia del cambio. La
sentencia de 1969, en el caso de la plataforma continental del Mar del
Norte afirmaba claramente la necesidad del elemento espiritual para la
existencia de una norma consuetudinaria ®:

“Los actos considerados no sélo deben representar una préctica cons-
tante, sine que ademds deben atestiguar, por su naturaleza o la manera co-

17. ICJ. Reports, 1968, par. 63. pp. 35-39.
18. Ivid par. T3y 74, pp. 42-43.

19. MiLLsw Lucfa, obra citada, pdg. 32.
20. 1G], Reports 1986, par. 156, p. 96.
21. Ihidem. pig. 33.
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mo se realizan, la conviccién de que esta prictica se ha convertido en obli-
gatoria por la existencia de una regla de derecho. La necesidad de semejan-
te convieritn, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, estd implici-
ta en la nocién misma de la “opinio juris sive necessitatis”, Los Estados
interesados deben, pues, tener el sentimiento de que se conforman a lo que
equivale o una conviceidn jurfdica. Ni la frecuencia ni ineluso el cardeter
habitual de los actas bastan, Existen numeérasas actos en el campo del pro-
tocola, por ejemplo, que se realizan casi invariablemente, pero que estdn
motivados por simples consideraciones de cortesfa, de oportunidades o de
tradicién, y no por el sentimiento de una obligacién juridica,”®

Enla sentencia de 1986, en el caso de las actividades militares y pa-
rumilitares en y eontra Nicaragua, la CI] precisaba uno de los proble-
mas mds interesantes en relacién con el elemento espiritual, la prueba o evi-
dencia del mismo, y tenfa muy en cuenta los actos de las distintas
organizaciones internacionales ».

"La Corte tiene que convencerse de que existe en el derecho interna-
cional consuetudinario una opinio furis en euanto al cardeter vinculante de
dicha abstencitn, Esta opinto turis puede, con la debida precaucisn, dedu-
cirse, inter alia de la actitud de las Partes y la actitud de los Estados hacia
ciertas resoluciones de ln Asamblea General”,

Comao lo sefiala Pastor Ridruejo ™, esta concepeién de la opinio iuris fa-
eilita un ritmo acclerado en la formacidn de la costumbre y tiene en cuen-
ta la universalizacidn y demoeratizacidn de la sociedad internacional.

Fsta sentencia, como lo afirman Dupuy y Verhoeven®, acentia la im-
purtancia del elemento espiritual de la costumbre internacional frente a la
pustura tradicional de la Corte de examinar primero exhaustivamente la
préctica y sélo después comprobar la existencia o no de la opinio furis,

A3, 1C], Heports 1969, par, 77, p. 44,
23, Ihidem:
4. Curso de Derecho Internacional Priblico, Madrid 1987, Teenas p, 90,

25. Duruv. P M. "Le Juge et la riytle géndrmle”, 83 Revue Céndrale de Droit Intermatio-
nal Public, 1989, pp. 573, 575 y 55T, Viennowven, [ "Le diolt, le juge et laviolence (les
arrets Nicaragua o, Estados Unidos)”; 01 Revie Géndrale de Droit Intermational Pu.
blie, 1987, ppr. 1204 y 1208 en Mituin, Lucta, obra cltada, pég 33,
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Mis que hacer primar el elemento espiritual frente al elemento mate-
rial, la Corte les da a los dos elementos la misina relevancia, lo que supone
un cambio, ya que en 1969 sostuvo la no existencia de la norma consuetu-
dinaria alegada, en tanto en 1986 concluye que sf existe y procede a aplicar-
la en el caso alegado.

La incidencia de la jurisprudencia internacional de la CIJ en la costum-
bre internacional, se puede contemplar desde dos puntes de vista diferen-
tes: desde el punto de vista del contenido material de la misma en cada mo-
mento concreto que la Corte debe decidir y definir al aplicarla al caso
planteado ante ella; y desde el de la teorfa de las fuentes del Derecho: qué
concepto tiene la Corte de la costumbre, c6mo se elabora, cuando conside-
ra norma vigente una norma consuetudinaria. y que criterios para decidir
tudo esto utiliza la Corte en general para cualquier norma consuetudinaria,

Como lo sefiala la doctrina *, si bien la CP]1 y la misma CIJ, en la dé-
cada de los cincuenta y los primeros afios de la de los sesenta, se ocuparon
fundamentalmente de casos relativos a la interpretacién y aplicacién de tra-
tados, la CIJ en las dos dltimas décadas se ha tenido que enfrentar en la ma-
yorfa de los casos con el Derecho internacional consuetudinario.

Esta nueva tendencin se origina en 1969 con el caso de la plataforma
continental del Mar del Norte, en la que la Corte no sélo se limité a apli-
car normas del Derecho internacional eonsuetudinario, sine que ademis
tuvo que pronunciarse sobre diferentes cuestiones relativas a la naturaleza
del Derecho internacional consuetudinario, a su proceso de formacién ya
sus relaciones con las disposiciones convencionales .

Esta sentencia, sin precedentes en la jurisprudencia internacional, va a
tener continuacién con otra sentencia igualmente importante en materia
del desarrallo de las fuentes del Derecho: el ya citado asunto de las acti-
vidades militares y paramilitares en y contra Nicaragua. La doctrina
reconocerd su importancia ®, su principal interés radica en su doctrina so-

28, Pastom Rivkugpo, obra citada, pig. 59,
a7, MiitAs, Lucta, obra citada, pdg, 43.

28, Manmson, F. 1. “Legal ssues in the Nicaragua Opinions”, 81 The American Joumal
of International Law, 1987-1, pp. 160-166; Vernorve, obra citada, pdg, 1237,
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bre las fuentes del nuevo derecho internacional y su interpretacién de los
limites de le legitima defensa y la agresion. Frank, T.M. =, considera esta
sentencia la mds importante de las decisiones de la Corte sobre las fuentes
del Derecho Czaplinsky W-*_ ha expresado sus reservas en que respecta a
la aplicacién por parte de la CIJ de normas consuetudinarias para resolver
un litigio planteado ante ella, con un contenido muy parecido a las obliga-
ciones que derivan de la Carta de las Naciones Unidas |, de [a que los dos in-
tegrantes eran partes y cuya validez no se discutia, aunque no se podfa apli-
car al caso concreto por la reserva Vandemberg ™. A juicio de este autor
polaco, contraria por cierto ala reiterada jurisprudencia de la CIJ =, no pue-
den coexistir normas convencionales y consuetudinarias con el mismo eon-
tenido, y mientras estén en vigor las convencionales, las consuetudinarias
terminan o quedan suspendidas. No aclara sf, qué normas se aplican para
regular las relaciones en una materia objeto de una convencidn, de codifi-
cacién por ejemplo, entre los Estados partes en una convencién v los Esta-
dos no partes de la misma.

Rodrfguez Carrién A.* ha sefialado la enorme importancia de esta sen-
tencia para la teoria de las fuentes en el Derecho internacional en que la
Corte ha hecha afirmaciones que apuntan a una nueva concepeitn del De-
recho internacional pablico. ;

DAmato A ™, 5i bien reconoce la importancia de la sentencia para las
fuentes del Derecho, y en especial para la costumbre internacional, afirma

29. Ve “Some obsenvations onthe JC)s Procedural and Substantive Innewaticas™ 81 The
Awmerican fournal of International Law, 1957-1, pig. 118

0. “Sources of International Law in the Nicuagua Cuse™, 38 Internationaf and Compa-
rative Law Cuuaterly, 19689, pp. 164-166.

3L Ver MiiAn, Lucia, obracitads pig 44

32, IC], Reports 1960, par. 62, pp. 30-31, y par. %0, pp. 41-42; IC], Reports 1984, par. 73,
P- 424, 1C], Reports 1966, par. 1722 179, pp. 82-06.

33 "El Derecho Intermnacional en la sentencia de 1s Corte Internacional de Justicia en el
asunto Nicaragua-Estados Unidos”, Cursor de Derecho Internacional de Vitoris Gas-
teiz, 1957, pp. 1762

H. “Trashing Costomary Law”, 81 The American Journal of International Law, 1957-1,
pp- 102-105.

41



HUGO LLANOS MANSILLA

gue la sentencia revela que los jueces tenfan poca idea de lo que estaban
haciendo.

Para Jiménez de Aréchaga, E. %, es dificil negar el interés que tiene la
jurisprudencia de la Corte para el estudio de la costumbre como fuente del
Derecho internacional, La Corte, dice, ha adoptado en las dos viltimas dé-
cadas un enfoque que puede ser considerado innovador y fecunde. La Cor-
te, ahandonando su posicidn veluntarista ™.

Weil, B ¥ y Schachter, 0.%, estiman que la expresidn “norma de dere-
cho internacional general” se utiliza hoy en dia cada vez mis como sindni-
mo de norma consuetudinaria. A ello contribuye, en su opinién, la jurispru-
dencia de la CI] que, por ejemplo, en el caso de 1a plataforma continental
del Mar del Norte, habla indistintamente de “Derecho interacional con-
suetudinario”, “Derecho internacional general” y “Derecho internacional
general o eonsuetudinario”. La idea para Weil es clara: se trata de contra-
poner a la norma convencional que vincula dnicamente a los Estados par-
tes en el tratado, la norma consuetudinaria que se impone de manera més
general a un ndmero de Estados delimitado de manera menos estricta, no
suseeptible de derogaciones individusles: de simplemente general tiende a
ser conecbida como universal,

Esta (itima consideracién de Weil no encuentra sin embargo apoyo en
la jurisprudencia de la CIJ, que en el caso de las pesquerias de 1951, sen-
taba una dogtrina que no hay razén para pensar que no mantenga hoy dfa:
"De cualquier forma, la regla de las diez millas no se puede oponer a No-

435, “Lacustunhee como fuente del Derecho Intemacional”™, Homenaje Misja, wol. 1, Ma-
drid 1979, Tecnos, pp. 376.

36, Recordemos la sentencia de la CP]L, en 1927, del Caso Lotus: “El derecho internacio-
il regula las relaciones entre Estados independientes. Las noamas juridicas que vin-
culin 2 los Estados proceden de 1a voluntad de éstos, veluntad manifestada en las con-
venchones o en bos usos generalmente aceptados come pacto ticto de Jos Estados, por
les g s rury dhifieil conseguie ast 1o yniversalidad de las normas juridicas conspetudi-
narias. ...

47, "Vers une normativité relative en Diroit Interational?”, 86 Revue Géndrale de Droit
International Public, 1982, pp. 38-33,

8. "Entangled Treaty and Custom”, International Laww at o time of Perplexity. Essays in
Honour of Shahtai Rosenne, Nijhoff 1589, Dordrecht-Boston Londres, pp. 722-723.
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ruega, ya que ésta slempre se ha opuesto a toda tentativa de aplicar esa nor-
ma & la costa noruega.” %

En realidad la doctrina®, reconoce que si bien existe una presuncién
de universalidad para Ias normas consuetudinarias, en términos de Du-
puy es seria el caso de la “coutume sage”, en la prictica hoy es cada vez
mas dificil conseguir la unanimidad de los Estados para una costambre
determinada.

La conclusién serfa a la vista de la jurisprudencia y de la mayorfa de la
doctrina, que las normas jurfdicas internacionales consuetudinarias son
de alcance general y presumiblemente universal (en el bien entendido
que no se estd hablando de las costumbres mgiunaies ¥ locales), pero es-
to no impide que un Estado que se ha opuesto a la norma juridica consue-
tudinaria desde el nacimiento de ésta, quede obligado por ella. A un Es-
tado no se le puede obligar contra su voluntad, salvo el caso de una norma
de fus cogens, pero un solo Estado no puede impedir la formacién de una
norma censuetudinaria de alcance general. Asf se evita el temor de Weil
de que no son posible derogaciones a la norma consuetudinaria de alcan-
ce general, pero es posible, al mismo tiempo la creacién de una nueva nor-
ma consuetudinaria, aiin con la oposicitn de algiin Estado, siempre que
no se trate de un Estado “clave” para la formacidn de la norma concreta
de gue se trate.

Los elementos constitutivos de la costumbre en la jurisprudencia inter-
nacional. La jurisprudencia tanto de la CP]I como de la C1] exige los dos
elementos que constituyen la costumbre: el elemento material y el elemen-
to espiritual (aunque en éste, no queda claro si el articulo 38 del Estatuto
adqpta una posicién voluntarista u objetivista).

Lz Corte establece claramente la exigencia de los dos elementos: asf se
hacen las primeras sentencias, como por ejemplu la de fa CPJl, en 1923,

39. Cl] Recweidl 1951, p. 131.

40. Como Conporetts, L. "Consuetudine Internazionale”, Digesto IV edizione, Turin
1988, p. 41; Duruy, R, J. "Le jugs et la régle pénérale™, 93 Revue Géndrale de Druit
Internetional Puldic, 1959, pp. 569-5898 v FERRARI Bravo, L. “Méthodes de recherche
de Ia contume intermationale dans la pratique des Etats", 192 RCADT 1885-111, pp.
233-330.
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en el caso Wimbledon ! y en 1927, en ¢l easo Lotus  y en 1986, en el
caso de las actividades militares y parnmilitares en y contra Nica-
ragua *, La jurisprudencia de la Corte los exige no sélo para las costum-
bre generales, sino también para las costumbres regionales y locales.

En el mismo afio de la sentencia del easo Lotus, la CPJI en su dicta-
men sobre la competencia de la Comisién Europea del Danubio, ob-
servaba:

“Estas condiciones no estdn en opinidn del Comité, determinadas por
Ja disposicién del Tratado de Londres de 1883, ya que esta dispasicién no
formaba parte de las que estaban en vigor antes de 1914, sino por los usos,
que tienen valor jurfdico por el sélo hecho de que se han podido establecer
y mantener de forma continuada por el consentimiento undnime de todos
los Estados interesados”

En este dictamen, con un lenguaje muy parecido al del caso Lotus, la
CPJI le reconoce valor jurfdico al elemento material por la voluntad undni-
mme de los Estados interesados, es decir, por el elemento espiritual.

La Corte exigiv los dos elementos, espiritual y material, para reco-
nocer la existencia de costumbres regionales y locales. Si bien en el ca-
50 del derecho de asilo, Colombia no consigue demostrar la existen-
cin de una costumbre regional, la opinién de la Corte es clara: exige
ademds del elemento materdal, la opinio furls —aungue no la denomina
asf—, "y que ese uso traduzea un derecho para el Estado que concede el
asilo y un deber para el Estado territorial”; y dice més adelante: "y se ob-
serva tal faltu de continuidad en la rdpida sucesion de convenios sobre el
asilo ratifiendos por varios Estados y rechazados por ofros... que no es
posible discernir en todos ellos un uso uniforme y constante aceptado co-
mao derecho...” ", Alude ast la Corte al elemento espiritual que no ana-
lizard porque Colombia no puede probar siquiera la existencia del ele-
mento material,

41. CPJL, seric A, nidm. |, 28,

43, CFJ1, serie A, ndm, 10, p. 25,

13, 1C), Reparts 1968, par. 77, p. 44,
44, IC|, Reporis 1950, pp. 276-277.
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La CIJ repetind esta argumentacion dos afios después, en el caso de los
devechos de los nacionales de Estados Unidos en Marruecos, y rei-
terard la cxigencia de los dos elementos en su sentencia de 1960, en el ea-
so sobre derecho de paso por territorio indio %,

Esta linea jurisprudencial es més clara en la década de los sesenta; asf,
en ¢l caso de la plataforma continental del Mar del Norte recogen
también la doble exigencia los jueces disidentes, Koretsky y Lachs 7. Lo
mismo en la década de los ochenta, en los casos del Golfo de Maine ** y
en el de la plataforma continental Libia-Malta %, y en la sentencia de
1986, en el caso de las actividades militares y paramilitares en y con-
tra Nicaragua *,

Es sf en relacidn a las costumbres generales donde se pueden encontrar
las mayores divergencias en el concepto que adopta la Corte, en relacion al
elemento espiritual,

La jurisprudencin internacional experimenta una evolucidn: pasa de una
concepeion voluntarista en 1927, en el easo Lotus, a una més objetiva ba-
sada en una vision comunitaria del Derecho interacional eonsuetudinario,
en el easo de la plataforma continental del Mar del Norte, lo que se
confirmn, en 1986, en el caso de las actividades militares y paramilita-
res en y contra Nicaragua:

"No hay que esperar que la practica de los Estados en la aplicacion de
las normas en cuestion haya sido perfecta, en el sentido de que los Estados
se hayan abstenido de manera consistente, de usar In fuerza o de intervenir
en los asuntos internos de otros Estados. La Corte no considera que para
que establezea una norma como consuetudinaria, la prictiea correspondien-
te deba estar en absoluta conformidad con la norma, Para dedueir la exis-
tencla de normas consuetudinarias, la Corte considera suficiente que la con-

45, 1C] , Reperty 1952, p, 100,

46, 1C], Reports 1960, p, 11,

47, IC], Reparts 1668, pp. 158 y 225,

48, ClJ, Recuadl 1984, par, 111, p, 269,

A8 1G], Reparts 1985, par. 27, p. 29,

50, 1C) , Reports, 1680, par. 188, pp. 99100,
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ducta de los Estados sea consistente en general con la norma y que los su-
puestos en que los Estados se comportan en contradiceién con la norma de
que se trate sean considerados como violaciones de la norma y no como in-
dicios de reconocimiento de una nueva norma.”*!

La jurisprudencia intemacional aplica el derecho vigente y no el que es-
t4 en formacién, es decir, las normas consuetudinarias ya elaboradas y no
las que se encuentran en proceso de formacién.

Asi, la Corte lo ha precisado en 1974, en el caso de las pesquerias:

“El hecho mismo de haber convocado la Tercera Conferencia sobre el
Derecho del Mar evidencia un deseo manifiesto por parte de todos los Es-
tados de proceder a la codificacidn de ese Derecho con una base universal,
incluyendo la cuestién de las pesquerfas y de la conservacién de los recur-
sos vivos del mar. Ese deseo general es comprensible ya que las normas del
Derecho internacional marftimo han sido el producto de ajustes recipro-
cos, de actitudes razonables y de espiritu de cooperacion. Asf fue en el pa-
sado y asf continiia siéndolo necesariamente en la actualidad. En esas cir-
cunstancias, la Corte, en cuanto érgano judicial, no puede decidir “sub specie
legis ferendae” ni enunciar el derecho antes de que el legislador lo haya es-
tablecido.”*

En 1952, en ¢l caso de la plataforma continental Tiinez-Libia, ha
reafirmado esta doctrina:

“La Corte estd autorizada por el compromiso a tener en cuenta las nue-
vas ‘tendencias” aceptadas que pueden ser consideradas, como sugiere el
término ‘tendencias’, como habiendo alcanzado una etapa avanzada en el
proceso de elaboracién. La Tercera Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre el Derecho del Mar no ha terminado todavfa... .. De cualquier manera,
sin embargo, cualquier consideracién y conclusién de la Corte en relacién
con la aplicacitn de las ‘tendencias” se refieren exclusivamente a las relacio-
nes jurfdicas de las Partes en el presente caso. Ademds, la Corte hubiera,
de ‘motu propric’, tenido en cuenta los progresos realizados por la Confe-
rencia incluso aunque las Partes no los hubieran aludido en su compromi-

51. IC], Reports 1986, par. 156, p. 55.
52. 1C] , Reports 1974, pp. 23-24 y par. 45, p. 192.
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so; ya quee no puede ignorar ninguna disposicion del proveets de Conven-
cidn si llega a la conclusion de que el contenido de dicha disposicién es obli-
gatorio para todos los miembros de la comunidad internacional porque con-
sagre o eristalice una norma de Derecho internacional consuetudinario
preexistente o en formacion.”*

La Corte entonces ha aplicado dnicamente el Derecho aplicable, cos-
tumbres o tratades, en vigor, al caso concreto ante ella planteado. No apli-
ca una costumbre “in fieri”, salvo que las Partes se manifiesten obligadas
por ella o la reconozean en vigor para ellas. Pero sélo lo serfa para el litigio
concreto planteado ante la Corte y no como norma general de conducta™,
La costumbre en formacién solo serfa oponible a los Estados que hubieran
consentido a su formacidn, pero no a los Estados que hubieran manifesta-
do su oposicitn, al menos hasta que hubiera eristalizado como costumbre
general .

Una costumbre internacional no se elabora de una veg, sino que el pro-
ceso de elaboracidn se desarrolla en el tiempo y comporta diferentes eta-
pas. Como lo sefiala el juez Tanaka en su opinidn disidente en el caso de la
plataforma continental del Mar del Norte: “el factor tiempo, es decir,
In duracidn de la costumbre es relativo; lo mismo ocurre con el factor ni-
miero, es decir Ja prictica de los Estados.” ™

El elemento tiempo es felevante en la medida en que la prictica de los
Estados necesita tiempo para desarrollarse.

El tiempo requerido para la creacion de una nueva norma consuetu-
dinaria es solo el necesario para que puedan producirse las primeras ac-
tunciones y rescciones de los sujetos del Derecho internacional y eristali-
zar luego una “opinio jurs” | El elemento tiempo es simplemente
instrumental en la creacién de una norma consuetudinaria. La acelera-
cién del ritine de la vida internacional tiene su reflejo en el elemento tem.

1G] , Reports 1952, par. 24, p. 38,
Miredn, Lueta, obr citada, pdg. 73,

Cannites Sanceno, | A. Seberania del estado y Derecho Internacional, Madsil, 1976,
2* il Tewnos, pp. 135-136, Roonicuice Canmdn, A, Lecclones de Derecho Indemacio-
nal Publico, Madrid 1987, Tecnos, p. 181,

56, 1G], Heports 1969, p. 178,
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poral de la costumbre v, en consecuencia, también se ha acelerado su pro-
ceso de elaboracidn.

Los requisitos que debe reunir la prictica de los Estados para que crista-
lice una costumbre son, en la sistematizacion clisica del juez De Castro, en su
opini6n individual en el easo de las pesquerias, en 1974 los siguientes:

a) Una aceptacidn general o universal;

) Una prictica uniforme;

e) Una duracidn considerable.

La préctica incluye no s6lo las actuaciones de los Estados que toman la
infciativa, sino también las reacciones de los Estados interesados, como lo
seiiald la C1], en el caso de la plataforma continental del Mar del Nor-
be, en 1969 %,

La pricticn, por otra parte, no tiene por qué consistic en actuaciones po-
sitivas de los Estados, sino ser también omisiones y abstenciones, siempre
que vayan acompaiiadas de “opinio furis”, como lo indicé la CPJEen la ea-
so Lotus, en 1927:

*Incluse si la escasez de decisiones judiclales que se han podido en-
enntrar... fuera una prueba suficiente del hecha invocado. . .resultaria
simplemente que los Estados se han abstenido, de hecho, de ejereer
competencios en materia de jurisdiceidn penal , y no gue se hayan re-
eonocido obligados & hacerlo , va que dnicamente si la abstenchin estu-
viera molivada por ln conciencia de un deber de abstenerse se podifa
hablar de costumbre internacional *®

Respecto al requisito de la uniformidad de la préctica, la CIJ no es ex-
cesivamente rigurosa: para ella algunos incumplimientos o inconsistencins
en Ju prictica no alectan a la norma consuetudinaria en vigor, ni impiden ¢l
nacimiento de una nueva norma,

Asf lo sefiald en su sentencia de las pesquerfas, en 1951

“No e debe conceder muchn irportuncia o ulg:l.mlu inconsistencias
y contradiecivnes. Estas pueden ser fielmente entendidas n I luz de

57, 1G], Reports 1974, pp. 88.90.
59, 1C}, Reports 1969, par. 73, p, 43,
59, CPJL, Serie A ndm. 10, p. 28,
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las variedad de hechos y condiciones importantes en el largo periodo
transcurrido desde 1512.°%

Y luego, en el caso de las actividades militares y paramilitares en
¥ contra Nicaragua afirma:

"No hay que esperar que en ks prictica de los Estados la aplicacién
de las normas en cuestidn haya sido perfects, en el sentido de que los
Estados se hayan abstenido, con completa consistencia, de utilizar la
fuerza o de intervenir en los asuntos internos de ofros Estados.”®!

O sea, para la Corte sélo la prictica contraria a la norma acompafiada
de “opinio iuris” puede dar lugar al nacimiento de una nueva norma con-
suetucinaria en opesicién a la anterior. Las inconsistencias en la préctica de
los Estados son simples violaciones de la norma vigente.

En euanto al tercer requisito, la duracién considerable, los cambios so-
brevenidos en la sociedad internacional, han llevado a una aceleracion en
la formacidn de las normas jurfdicas consuetudinarias.

Unavez que la nueva norma consuetudinaria entre en vigor, obligaa la
generalidad de los Estados, con la excepeitn de los que se hubieran opues-
to a ella desde el principio.

Come lo sefiald la CIJ en el caso de la plataforma continental del
Mar del Norte:

"Las reglas y obligaciones de Derecho internacional general o con-
. que por su naturaleza deben aplicarse en condiciones izua-
IEﬂtmdm los miembros de ks comunidad intermacional, no pueden que-
dar subordinadas ...a la voluntad de uno de los miembras de Ia
connmidad internacional.~&

La Cl] se pronuncia respecto al papel que juega la voluntad del Estado
tue se opone al nacimiento de una nueva norma consuetudinaria _
En el caso de las pesquerias, en 1951, dice la Corte:

60. CIJ, Reports 1951, p. 138,
6. 1CJ., Reports 1986, p. 98,
B2 IC], Reports 1969, pp, 35-39,

45



HUGCO LLANOS MANSILLA

“De cunlquier forma, la regla de las 10 millas no se puede oponer a
Noruega , ya que ésta siempre se ha opuests a toda tentativa e aplicar
gsa norma a la costa noruega " ®

Las objeciones deben haberse mantenido desde las primeras etapas de
formacién de la norma y de manera consistente, sostenida.

Esta tesis, sin embargo, plantea problemas cuando se aplica a los nue-
vos Estados nacidos del proceso de descolonizacién. Estos se encuentran
(rente a un Derecho consuetudinario general elaborado cuando eran colo-
nias y no tenfan voluntad para manifestarse.

La mayorfa de la doctrina considera que €sta es una situacidn diferen-
te y que los nuevos Estados pueden oponerse a las normas consuetudina-
Has vigentes dentro de un plazo razonable de tiempo después de haber ac-
cedido a la independencia.

Se sefiala que es muy improbable que la Corte llegue a imponer a un
nuevo Estado una norma del Derecho internacional cldsico que éste recha-
ce como contraria a sus intereses.

Indirectamente la C1] ha reconocido la justicia de algunas de las pre-
tensiones de los nuevos Estados.

Asf, In Corte en su dictamen de 1971 sobre Namibia precisé:

“Ademds, el desarrollo posterior del Derecho internacional respec-
1o i los territorio no auténomes, tal como se contiene en la Carta de las
Naciones Unidas, hace el principio de la autodeterminacién aplicable a
todos ellos. Una etapa importante en este desarrollo fue la Declara-
citn sobre ln concestén de independencia a los paises y puchlos
coloniales (Resolucién 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de di-
ciembre de 1960), que se refiere a todos los pueblos y territorios "que
todavia no hayan alcanzado la !n:.lupﬁﬂl:miﬁ."'“

La manera mas sencilla de manifestarse la voluntad de los Estados son
los actos unilaterales que son uno de los modos de formacién de la costum-

&Y, ClJ, Recuell 1651, p. 131
fd. 1C] , Reports 1971, par. 53, p. K1
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bre internacional. Son vinculantes siempre que ¢l Estado manifieste una
especifica voluntad de obligarse.

Ello responde a la jurisprudencia de la Corte Permanente, que en el ca-
so del Estatuto juridico de Groenlandia Oriental, en 1933, afirmé:

“La Corte considera indiscutible que una respuesta asi, dada por el
ministro de Asuntos Exteriores en nombre de su Gobiemo a una ges-
tidn de un representante diplomdtico de una Potencia extranjera, en un
asunto que e5 de su competencia, obliga al pais de que es ministro.”%

La Cl] en €l caso de las pruebas nucleares, en 1974, confirmd esta
jurisprudencia:

“Esti admitido que declaraciones que revistan la forma de actos uni-
Iaterales v que se refieran a siticiones de hecho o de derecho pueden te-
ner por efecto la creacidén de obligaciones juridicas. Declaraciones de es-
ta naturaleza pueden tener v & mennde bo tienen, un objeto muy preciso.
Cuando el Estado autor de la declaracion tiene intencién de vincularse
de conformidad con sus términos, dicha intencién confiere a la declara-
cidn e caricter de un compromiso juridico quedando, por lo tanto, el Es-
tado interesado juridicamente obligado a seguir una linea de conducts
ajustada a su declaracién. Un compromiso de esta naturaleza, expresado
piblicamente y con la intencién de obligarse, inchuso fuera del marco de
negocirciones internacionales, tiene carficter vinculante. ™™

El juez internacional no se limita a la formulacién de la norma consue-
tudinaria y su aplicacién al caso conereto. Examina la prictica existente. 5i
concluye que no la hay, esta afirmacién podrd paralizar, si la costumbre no
estd consolidada pero estd en proceso de formacion, el desarrollo de la nor-
ma consuctudinaria.

Asi sucedi6 en relacién a la regla de las diez millas para el derre de
la embocadura de una bahfa, a la hora de determinar las lineas de ba-
se de la costa, en el caso de las pesquerias, de 1951, en el que la Cor-

ES. CPJ1, Serie A/Bmiim. 53, .71,
66. IC] . Reports 1974, par. 43, p. 267.
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te consideré que no se trata de una norma de Derecho internacional
general:

“En estas condiciones, la Corte estima necesario observar que si la
regla de las diez millas ha sido adoptada por ciertos Estados, tanto en
sus leyes nacionales como en tratado y convenciones, y si alguno de los
laudos arbitrales la han aplicado entre estos Estados, otros Estados, por
el contrario, han adoptado un limite diferente. En conzecuencia, la re-
gla de las diez millas no ha adquirido la autoridad de una norma gene-
ral de Derecho internacional.”

En otro caso, el de la plataforma continental del Mar del Norte,
de 1969, la Corte negard la existencia del principio de equidistancia para
la delimitacién de la plataforma continental como norma de Derecho in-
ternacional general. Dijo la Corte, argumentando la falta de prictica y de
“opinio iuris™:

“La Carte dobe ahora considerar si la prictica de los Estados en el
asunto de la plataforma continental ha sido, posteriormente a la Con-
vencidn de Ginebra, de tal manera que satisfaga dicha condicitn, Pe-
ro incluso si los casos mencionados no constituyen mids que una peque-
fia proporeitn de los que potencialmente podrian darse en el mundo
para esa delimitacién, la Corte no cree necesario enumerarlos o eva-
luarlos separadamente, ya que hay, ‘o priodd’, varias razones que neu-
tralizar su valor como precedente en este easo concreta”. El elemente
esencial a este respecto, y parece necesario acentuarlo, es que incluse
si lns actuaciones de los Estados na partes en la Convencién hubieran
siddo rnichn mis numerosas de lo que en realidad son, no bastarfan por
si mismas, ni siquiera consideradas en su totalidad, para constituir la
“opinio luxis” ™

Pera si la Corte puede paralizar ¢l desarrollo de una norma consuetu-
dinaria en furmacion, también puede producir el efecto contrario: acelerar
su eristalizacidén como costumbre internacional,

67. CIJ, Recueil 1851, p. 131.
68. IC], Reports 1960, par. 75, p. 43 y par 77, p. 44,
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Asf, en el caso de las pesquerias de 1974, al encontrarse ante nor-
mas consuetudinarias en formacién, la Corte llama la atencién sobre la
prictica de los Estados, que luego eristalizaria en la nocitn de zona eco-
ndmica exclusiva:

Al mismo tiempo, la Corte debe afiadir que cbviamente su senten-
ciampuﬂﬁchnpcﬂir que las Partes se beneficien de la evolucifn ulte-
rior de las normas pertinentes del Derecho internacional.” %

Las resoluciones de las organizaciones internacionales tamnbién inciden
en la elaboracién de las normas consuetudinarias.

Para.el juez Tanaka, en su opini6n disidente en la sentencia de 1966
sobre Africa del Sudoeste ™ una sola resolucitn de la Asamblea General
de las Naciones Unidas no basta. Para que la resolucidn sirva como eviden-
cia de una norma consuctudinaria y se convieria en ﬂbﬁgﬂl{ll‘iﬂ, SO Nece-
sarias repeticiones y que sobhre una misma materia se aﬂnpten reiteradas
resoluciones.

Como ejemplo de resolucidn declarativa de nonnas consuetudinarias
vigentes puede citarse la Declaracién sobre los principios de Derecho
internacional referente a las relaciones de amistad y cooperacién
entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas
{ Resolucidn 2625[XXV] de la Asamblea General).

La Corte lo ha reconocide implicitamente en su sentencia de 1986
en el caso de las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, cuando al determinar el contenido de los prineipios de pro-
hibicidén del uso de la fuerza y de no intervencién , una vez afirmados el
cardcter consuetudinario de los mismos, recurre a la ecitada Resolucidn
2623(XXV) ™,

Una resclucién puede ser el punto de partida para la ereacién de una
nueva norma consuetudinaria, Asf lo ha reconocido la Corte al referirse a
la Hesolucitn 1514(XV) relativa a la Declaracidn sobre la concesidn de la

69. 1C], Reports 1974, par. 77, p. 33 y par. 70, p. 20,
. 1C]., Reports 1966, p. 262,
71. 1C]., Reports 1086, par. 191, p. 101 y par. 182, p. 102
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independencia de los pafses y pueblos coloniales, en su dictamen de 1974
sobre el Sahara espﬂﬁﬂl:

“La Resclucidn 1514 (XV) de la Asamblea General ha sido la base del
proceso de descolonizacion que se ha traducido, desde 1960, en la crea-
cidn de numerosos Estados, hoy miembros de las Naciones Unidas. Ha
sido completada, en Gertos aspectos, por la Resolucién 1541(XV) de la
Asamblea General, que ha sido invocada en este case.” ™

Pero la Corte no sélo reconoce valor a las resoluciones de la Asamblea Ge-
neral como praeba de la existencia de las nonmas consuetudinarias. También
ser las reconoce a las resoluciones de otras organizaciones intemnacionales, co-
mo por ejemplo, las de la Organizacion de Estados Americanos —OEA—. Asf,
en la va mencionada sentencia de 1986, afirmari:

“En lo que se refiere a las relaciones interamericanas, conviene se-
fialar... Entre los textos mas recientes hay que mencionar las Resolu-
ciones AG/RES. 78 v AG/RES. 128 de la Asamblea General de la Or-
ganizacion de Estados Americanos...”

Diremos finalmente, que tras la sentencia de 1986 en el caso de las ae-
tividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, queda ela-
ro que para la Corte, las resoluciones de las Organizaciones internaciona-
les pueden ser un medio de prueba, entre otres, de la existencia de una
norma consuetudinaria.

72. ClJ, Recueil 1975, par. 57, p. 32.
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PRIMACIA Y EFECTIVIDAD EN EL DERECHO INTERNO
DE LA CONVENCION DE MONTEGO BAY DE 1952
SOBRE DERECHO DEL MAR

ALeerTo EDUaRDO MoNsanTo *

Sumario: 1. Introduccicn. 2. La ley aprobatoria. 3. La ratificacidn. 4. La declaracion o re-
serva interpretativa 5. Relacidn entre las normas nacionales y ¢l derecho con-

vencional. 6. Sinopsis comparativa de la legislacidn argentina. a) Los espacios
marftimos antirticos, b) Ambita material de ka ley 23968, ¢} Lineas de base. d)
Derogackin del decreto-ley 17094, €) Lineas de base normales. ) Lineas de ba-
se rectas. g} Limites laterales. h) Apuas interbores. i} Mar territorial. {} Zona con-
tigua k) Zona Evondgnibca Exclusiva. 1) Phetaforma Continental. Antecedentes v
eotejo con a regulacidn convencional. 7. Regulaciones de Montego Bay que re-
sultan modificatorias de la ley argentina. 8. Regulaciones complementarias. 9.
El sspiacin afren. 10, Aspectos de legislacidn advanera.

1. INTRODUCCION

Desde el iltimo dfa del afio 1995, la Repiiblica Argentina es parte de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (conocida
como Convencién de Jamaica o Montegn Bay) de 1952,

Encomiable, la ratificacidn, (que tiene como antecedente el provecto
aprobatorio enviado al Congreso por el Peder Ejecutivo el 1 de setiembre
de 1986) hace parte a la Repiiblica Argentina de lo que con seguridad cons-
tituye la obra cumbre de la codificacidn y el desarrollo progresivo del dere-
cho internacional contemporineo.

* Profesor de Derecho Internacional Pablico, Facultad de Derecho, Universidad Na-
cional de Rosario. Sub-Director del C1LR. Centro Interdisciplinario de Integracidn
Regjonal. Universidad Nacional de Rosario
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La “constitucién de los mares”, como ha sido Hamada la Convencién de
Montego Bay, ain con naturales insuficiencias en la regulacién de ciertos as-
pectas de la utilizacién de espacios marftimos internacionales como por ejem-
plo, la relativa a la pesca en alta mar o, mas precisamente, a la garantia de con-
servacidn de especies transzonales o asociadas en las regiones adyacentes ala
Zona Econémica Exclusiva, resulta el mas alto exponente de la cooperacién
internacional en materia juridica. En ella, los pafses mas débiles obtuvieron
no sélo el reconocimiento de su condicitn sino, muy destacablemente, el del
correlative ejercicio de derechos sobre los espacios maritimos adyacentes a
su termitorio por el que tanto lucharon, en una extension casi impensable con
anterioridad. Todos los miembros de la comunidad interacional vieron en
realidad satisfechos en Ja mayor medida posible sus derechos; se asigné a la
Humanidad un patrimonio incalculable, instrumentindose la forma de ma-
terializarlo con efectividad (pese a algunas resistendias que aiin perduran), y
se dio término a la mayorfa de las cuestiones pendientes de Derecho del Mar,
entre ellas, la anchura del mar territorial y Ia naturaleza y extensitn de los de-
rechos de la comunidad internacional en todos los espacios maritimos.

Considerando estos como una unidad, regida por los principios de uso
pacifico, buena fe y prohibicién del abusa del derecha, la Convencidn y sus
Anexos reguian, como es sabido y entre otras materias, tanto sobre los espa-
cios marftimos intemacionales (alta mar y su espacio aéreo; fondos marinos
bajo la alta mar mas alld de las extremas jurisdicciones nacionales), como so-
bre los que caen bajo la soberanta y/o jurisdiccion nacional (aguas interiores,
mar territorial, zona econémica exclusiva, plataforma continental).

La ratificacién por la Repiiblica Argentina de la Convencién de Jamai-
ca ¥ sus nueve Anexos, asf como su consentimiento para obligarse por el
Acuerdo relativo a la aplicacién de la Parte XI de dicha Convencién incor-
porado al Anexo de la Resolucidn 48/263 de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas adoptada el 28 de julio de 1984, tiene obviamente inmedia-
tas implicancias juridicas y constituye un cambio en la politica legislativa
seguida histdricamente por nuestro pafs en la materia regulatoria de los es-
pacios marftimos que caen bajo su soberania y/o jurisdiccién.

El objeto del presente comentario estd vinculado por tanto a la de-
terminacién de ciertos efectos juridicos que la ratificacién de la Conven-
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cién por nuestro pafs acarrea en la legislacién interna, la jerarquia que
en ella tienen estas normas convencionales y el resultado modificatorio
de las regulaciones nacionales.

2. LA LEY APROBATORIA

El Congresa de la Nacién sanciond en fecha 13 de setiembre de 1995
la ley que lleva el niimero 24543, publicada en el Boletin Oficial del dia 25
de octubire de 1893, por la cual se aprueba la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar adoptada por la 111* Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y el Acuerdo relativo a la apli-
cacion de la Parte XT de dicha Convencién, incorporado al Anexo de la Re-
salucién 48/263 de la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptada
el 28 de julio de 1594

El texto de la ley impone al gobierno argentino la obligacién de efec-
tuar al momento del depdsito del instrumento de ratificacidn, declaracidn
expresa sobre diversas cuestiones cuya materia, sintéticamente, refiere:

a) con relacién a las disposiciones de la Convenci6n que tratan del paso
inocente a través del mar territorial: es intencion del gobierno de la
Repiiblica Argentina continuar aplicando el régimen vigente en la ac-
tualidad al paso de bugues de guerra extranjeros, siendo el mismo to-
talmente compatible con las disposiciones de la Convencién,

) en relacidn con la Parte T11 de la Convencién (referente a Estrechos wtili-
zados para la navegacion internacional, arts. 34 a 45): porel Tratado de
Paz y Amistad celebrado con la Repablica de Chile el 29 de noviembre de
1984, ue entrd en vigor el 2 de mayo de 1985 y fue registrado en la Se-
cretarfa General de las Naciones Unidas de conformidad al artfculo 102
de ln Cucta de la ONU, ambos Estados ratificaron la vigencia del artfeulo
V dlel Tratade de Limites de 1881 de acuerdo con el cual ¢l Estrecho de
Magallanes estd neutralizado a perpetuidad y asegurada su libre navega-
citn para [ns banderas de todas las naciones. K] Tratado de Paz y Amistad
contiens ademds disposiciones y un Anexo especial sobre navegacion que
incluye regulaciones para buques de terceras banderas en el Canal Bea-
gle y olros pasos y canales del archipiélago de Tierra del Fuegp.
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con relacion a las disposiciones de la Convencion relativas ala ordena-
eién y conservacion de los recursos vivos en alta mar: la Repibli-
ca Argentina acepta las mismas pero considera que son insuficientes, en
particular las relativas a las poblaciones de peces transzonales y de es-
pecies altamente migratorias, y que es necesaria su complementacion
mediante un régimen multilateral de cooperacién que asegure dicha
conservacién. Del mismo modo, en relaci6n a los recursos que se en-
cuentran en la Zona Econdmica exclusiva y en el drea de alta mar adya-
cente a ella, y en especial en materia relativa a las mismas especies o a
las asociadas de dichas dreas, la Repiiblica Argentina, como estado -
berefio y los Estados que pestuen esas poblaciones en el drea adyacen-
te a su Zona Econtmica Exclusiva deben acordar medidas de conserva-
cién en el alta mar. Sin perjuicio de ello, el gobierno argentinoe interpreta
que para cumnplir con la obligacién que establece la Convencidn sobre
preservacion de los recursos vivos de su Zona Econdimica Exclusiva y la
zona adyaeente a ella estd facultudo para adoptar todas las medidas ne-
cesarias, de conformidad al derecho internacional.

la ratificacién de la Convencién no implica la aceptacién del Acta Final
de la I1I* Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar
y adicho fin, la Republica Argentina, como lo hieiera en su declaracién
de fecha 8 de diciembre de 1952, hace expresa reserva en el sentido
que la Resolucidn 111 del Anexo I del Acta Final no afecta en modo al-
guno la “cuestién de las Islas Malvinas” sobre las cusles, asf como
sobre las Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los espacios maritimos
e insulares correspondientes la Naeién Argentina ratifica su legitima e
imprescriptible soberanfa,

la Repiblica Argentina respeta el derecho de libre navegacion con-
sagrado en la Convencidn no obstante lo cual considera que debe regu-
larse debidamente el treinsito de buques con eargamentos de sustancias
radiactivas de alta actividad. El gobiemo argentino considera que las re-
gulaciones subre prevencidn de la contaminacidn marina contenidas en
la Parte XI1 de la Convencién deben ser complementadas,

de acuerdo a lo establecido en el art. 287 de la Convencién (relative a
ln eleccidn del procedimiento obligatorio conducente a decisiones obli-
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gatorias) el gobierno argentino declara que acepta en orden de prela-
cidn preferencial los siguientes métodos de solucién de controversias
sobre la interpretacién o aplicacién de la Convencién): a) el Tribunal
Internacional de Derecho del Mar; b) un Tribunal Arbitral constituide
de conformidad con el Anexo VIII para cuesticnes relativas a pesque-
rias, proteccion y preservacion del medio marino, investigacidn cienti-
fica marina y navegacidn, Asimismo, no acepta los procedimientos pre-
vistos en la parte XV Seccidn 2 con respecto a las controversias
‘especificadas en los pérrafos 1 a, by ¢ del articulo 295 (delimitacidn de
zomas maritimeas o relativas a bahing o titulos histdricos, actividades mi-
litares y controversias respecto de las cudles el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas ejerza las funciones que le confiere la Carta).

El Acuerdo relativo a la aplicacién de la Parte XI de la Convencién (re-
sulatorio de la Zona Patrimonio Comuin de la Humanidad), adoptado en
Nueva York el 28 de julio de 1994, dispone en su articulo 4 que todo instru-
mento de ratificacién o de confirmacién formal de la Convencidn o de ad-
hesidn a ella constituird también consentimiento en obligarse por el Acuer-
do y ningiin Estado o entidad pedrd manifestar su consentimiento en
obligarse por el Acuerdo a menos que haya manifestado previa o conjunta-
mente su consentimiento en obligarse por la Convencién.

3. LA RATIFICACION,

La Repiiblica Argentina efectud el depdsito del instrumento de ratifi-
cacidn en la Secretaria General de las Naciones Unidas el dia 1 de diciem-
bre de 1995,

De confarmidad a lo estatuido por el artfeulo 308.2 de la Convencidn, ha-
biendo ésta entrado en vigor doce meses después de la fecha en que fuera de-
pusitado el sexagésimo instrumento de ratificacién o adhesién, lo que ocurrié
en &l mes de noviembre de 1994, lo hizo para nuestro pafs el trigésimo dia si-
guienite a ka fecha del depésito del instrumento de ratificacidn, Por consiguien-
te, Argentina es parte de la Convencidn desde el dfa 31 de diciembre de 1993,

Argentina no ratifics las Convenciones de Ginebra de 1858, Dicté el 29
de diciembre de 1966 ¢l Decreto-Ley 17094 que segufa los lineamientos de
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acuéllas, con variaciones en cuanto a la extensidn del mar territorial segiin
el reconocimiento admitido por el derecho internacional vigente (aunque
desnaturalizade en su contenido por la disposicidn del articulo 3° de dicho
decreto-ley), y estableciendo soberania de la Nacidn Argentina en el le-
cho y subsuelo de las zonas marftimas adyacentes al territorio hasta una pro-
fundidad de 200 metros o mas alli de ese limite, hasta donde la profundi-
dad de las aguas suprayacentes permitiese la explotacién de los recursos
naturales de dichas zonas.

Habiendo tenido participacitn destacada durante el desarrollo de la II*
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en la que
fue ademds Miembro del Comité de Redaccitn, y votado favorablemente
el texto de la Convencidn, la Repiiblica Argentina fue irmante de la misma
pero no del Acta Final de la Conferencia, formulando reserva en dicho mo-
mento relativa a esta (ltima. La declaracion establecida por la ley aproba-
toria manticne y amplia la efectuada en el acto de la firma.

En orden a su politica legislativa en la materia, Argentina dict6 a poste-
rior la ley 23968 publicada en el Boletin oficial del 5 de diciembre de 1991
que derogs de hecho la ley 17094 y sigue también en general los ineamien-
tos de la Convencitn de Jamaica, con diferencias especialmente notorias en
lo relativo a la extensidn v naturaleza juridica de los derechos sobre la pla-
taforma continental. Igualmente, ciertas materias o cuestiones que resul-
tan conexas yfo complementarias de las que centralmente estatuye la ley
23968 sobre lincas de base y espacios marftimos bajo soberanda yfo jurisdic-
cibn argentinas y que se corresponden con la anterior regulacidn quedaron
pendientes de adecuacion legislativa,

4. LA DECLARACION O RESERVA INTERPRETATTVA

El articulo 309 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre ¢l De-
recho del Mar Pmlﬁhu la formulacion de reservas o EXCEpCiones 4 la mis-
ma, salvo las expresamente autorizadas por otros articulos de ella.

El artfeulo 310 habilita a los Estados a efectuar declaraciones y mani-
festaciones “cualguiera que sea su enunciade o denominacion”, a fin de, en-
tre otras cosas, armonizar su derecho interno con las disposiciones de la
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Convencion, siempre que tales declaraciones o manifestaciones no tengan
por abjeto excluir o modificar los efectos juridicos de las disposiciones de
la Convencién en su aplicacitn a ese Estado (es deeir, no constituyan reser-
vas prohibidas en sentido estricto).

Segin el articulo 2 d.) de la Convencién de Viena de 1969 sobre Dere-
cho de los Tratados de la que Argentina es parte (aprobada por Ley 19865,
ratificada el 5.12.1972), se entiende por “reserva” una declaracion unilate-
ratl, eunlquiera sea su enunciado o denominacidn, hecha por un Estado al

firmar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con el ohjeto de ex-
eluir o modificar los efectos juridicas de ciertas disposiciones del tratado en
su aplicacidn a ese Estado.

Por consiguiente, las declaraciones y manifestaciones de los Estados al
firmar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él que no tengan por
objeto la exclusidn o modificacién de los efectos juridicos de sus disposicio-
nes no soi reservas stricto sensu sino reservas interpretativas, programdti-
cas, declarativas o de derechos.

El texto de Ia ley 24543 otorga a la efectuada por Argentina en relacién
a la Convencion de Montego Bay de 1982 eardcter de “declaracidn”, con-
cordante con el articulo 310 de la Convencién. No obstante, el apartado d)
de la misma constituye una reserva pura y simple dado que excluye y con-
sidera inaplicables en relacion al pafs eventuales efectos jurfdicos que pu-
diera tener no va la Convencién sine la Resolucién 111 del Anexo I del Ac-
ta Final de la Conferencia en la que fue aprobada, a la que no se considera
integrante del cuerpo normativo de aquélla y sus Anexos segrin lo expresa
su articulo 318,

El contenido de la declaracidn (paso inocente de buques de puerra ex-
tranjeros, régimen de navegacion y neutralizacién del Estrecho de Maga-
anes, ordenacion y conservacién de recursos vivos en alta mar, acta final
de la 111" Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, trén-
sito de bugues con cargamentos de sustancias radiactivas, orden de prela-
cidin de los métodos de solucién de controversias) no afecta el sustrato de
la Convencidn, no destruye ni compromete lo que es su cbjeto o su razdn
de ser {segiin lo expresado por la Corte Internacional de Justicia; Opinidn
Consultiva sobre reservas a la Convencién para la Prevencién y Sancidn del
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Delito de Genocidio), ni tiene por objeto excluir o modificar los efectos ju-
ridicos de Ja Convencidn en su aplicacion a la Repiblica Argentina.

La declaracién es més amplia que la formulada por nuestro pais al mo-
mento de la firma de la Convencién. Teniendo en mira la continuidad en la
defensa de nuestro derecho sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y
Sandwich del Sur y sus dreas marftimas adyacentes, y reiterando similares
manifestaciones en lo referente a esta cuestién efectuadas por ejemplo en
relacién a la Conveneidn para la Prevencitn y Sancién del Delito de Geno-
cidio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Argentina expre-
s6 que Ia firma de la Convencién no implica la aceptacién del Acta Final de
la TT1* Conferencia de las Naciones Unidas sobire el Derecho del Mar,

Este Acta, en la Resolucidn HI de su Anexo I relativa a los territorios
cuyos pueblos no hayan alcanzado la plena independencia u otro régimen
de autonomia reconocido por las Naciones Unidas, o a los territorios bajo
dominacitn colonial, expresd que las disposiciones concernientes a dere-
chos e intereses con arreglo a la Convencién se aplicardn en beneficio del
pueble del territorio con miras a promover su hienestar y desarrollo, Igual-
mente, que en el caso Je una controversia entre Estados relativa a la sobe-
ranfa sobre un territorio al que sea aplicable la resolucién y respecto de la
cual las Naciones Unidas lisyan recomendado determinados medios de so-
hicién, las partes en esa controversia celebrardn consultas acerca del ejer-
cicio de los mencionados derechos. En esas consultas, los intereses del pue-
blo del territorio de que se frate constituirin una consideracitn fundamental.
Esos derechos se ejercerdn teniendo en cuenta las resoluciones pertinen-
tes de las Naciones Unidas y sin perjuicio de Ja posicién de ninguna de lns
partes en la controversia, Los Estados interesados hardn todo lo posible por
concertar arreglos provisionales de cardcter préctico y no pondrén en peli-
gro ni dificultardn el logro de una solucién definitiva de la controversia.

Ia declaracién argentina al firmar la Convencion expresé que la reso-
lucién comentada no afecta de ninguna manera la “Cuestién de las Islas
Malvinas®, la cual se rige por las resoluciones especificas de la Asamblea
Ceneral: 2065 (XX), 3160 (XXVIII), 31/49, 379 y 38/12, adoptadas dentro
del marco del proceso de descolonizacién. Por tanto, teniendo en cuenta
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que las [slas Malvinas, Sandwich del Sur y Georgias del Sur forman parte
integrante del territorio argentino, el gobierno argentino declara que no re-
eonoce ni reconocerd ¢l titulo de ningiin derecho de jurisdiceion marftima
que se pretenda proteger por interpretacién de la Resolucion 11 que viola
los derechos de Ia Argentina sobre las islas y sus respectivas reas marfti-
mas, asf como toda medida o actividad que se realice o adopte sin su con-
sentimiento respecto de la cuestidn,

Igualmente, la Repiiblica Argentina entiende que donde el Acta Final
establece que la Convencitn “junto con lns rescluciones I a IV (forman) un
solo conjunto” ests simplemente describiendo el procedimiento seguido en
la Conferencia y que la propia Convencitn establece claramente en su ar-
ticulo 318 que s6lo los Anexos forman parte integral de ella, por lo tanto,
ningiin otre instrumento o documento y ni siquiera uno adoptado por la
Conferencia, forman parte integrante de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar.

Las restantes cuestiones incluidas en Ja declaracion argentina refieren
a aspectos interpretativos sobre materias reguladas por ésta.

En este sentido, lo relativo al paso inccente de bugues de guerra extran-
jeros por el mar territorial no altera o estatuido en la Seccitn 3, Subseccién
C {articulos 29 a 32) de la Convencitn,

Lo referente al Estrecho de Magallanes encuentra plena confirmacion
con ¢l articulado convencional respectivo, {Parte 111). Teniendo en cuenta
que el régimen juridico del Estrecho de Magallanes y el paso por el mismo
se encuentra regulado por “convenciones intermacionales de larga data y
- auin vigentes que se refieren especificamente a tales estrechos™ (Convencidn,
artfculo 33, ¢}, en el caso, el Tratado de Limites argentino-chileno de 1881,
le son inaplicables las disposiciones de dicha Parte de la Convencién rela-
tiva a los Estrechos Utilizados para la Navegacitn Internacional.

Las cuesliones atinentes a la ordenacién y conservacién de los recur-
505 vivos en alta mar, en el drea adyacente a la Zona Econ6imica Exclusi-
va, en lo referente a las especies transzonales y asociadas, vy al derecho de
libre navegacién y prevencién de la contaminacién marina , tienen emi-
nente naturaleza declarativa pues hablan de la necesidad de complemen-
tar el régimen jurfdico convencional de Montego Bay que aparece al res-
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pecto como insuficiente. En este aspecto, y come demostracion de dicha
insuficiencia y de la necesidad de arribar a una regulacién convencional
complementaria se celebrd el Acuerdo sobre la aplicacién de las dispo-
siciones de Ja Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 10 de diciembre de 1982 relativas a la conservacién y ordenacién
de las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces alta-
mente migratorios, el que se encuentra abierto a la firma desde el 4 de
diciembre de 1995,

Finalmente, la mencién en la declaracién argentina al orden de prela-
eion de los métodes de solucién de controversias sobre la interpretacién o
aplicacitn de la Convencidn adoptados, resulta cumplimiento formal de lo
establecido por el articulo 287 de la Convencidn de Montego Bay que asf
lo impone.

De conformidad a lo dispuesto por el articulo 23, 2. de la Convencitn de
Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, la reserva que se formule en
el momento de la firma de un tratado que haya de ser objeto de ratificacién,
aceptacién o aprobacién, habré de ser confirmada formalmente por el Esta-
da, considerdndose que ha sido hecha en la fecha de esta dltima.

Siendo la comentada una reserva interpretativa que no se encuentra
prohibida expresamente por la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, no contrarfa su esencia, ni resulta incompatible con
el abjeto y fin del tratado, no exige aceplacion de los demds Estados con-
tratantes (artfeulo 20, 1 Convencién de Viena de 1969). 5i bien es cierto
que la Convencién de Montego Bay es constitutiva de una organizacion in-
ternactonal {(Autoridad Internacional de los Fondos Marines) y que el as-
pecto central de su regulacién es la de la Zona Patrimonio Comiin de la
Humanidad cuyos recursos serdn precisamente explotados y administra-
dos de conformidad a la misma y bajo la direccién, administracién y repre-
sentacion de la Autoridad, no resulta legftimo interpretar que el objeto y
fin de la Convencién es la creacién de dicha organizacitn con facultad de
aceptucion de las reservas por el érgano competente de la misma, tanto
mds que ninguna de las cliusulas de la declaracion afecta el cometido ni la
naturaleza de esta dltima. (artfculo 20. 3, Convencitn de Viena sobre el

Derecho de los Tratades).
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5.  RELACION ENTRE LAS NORMAS NACIONALES
Y EL DERECHO CONVENCIONAL

Desde un plano general, y en lo que hace al aspecto “externo” de la vi-
gencia para nuestro pafs de la Convencidn de Montego Bay de 1982, pue-
de sefialarse como efecto inmediato que, siendo Parte de la Convencidn,
Argentina lo serd de los organismos y entes creados por ésta, en especial de
la Autoridad Intermnacional de los Fondos Marinos. (artfeulo 156 de la Con-
vencidn), [pualmente, esa pertenencia hace nacer para el pals obligaciones
tales como la fijacidn de los limites definitivos de la plataforma continental
con asistencia de la Comisitn de Limites de la Plataforma Continental crea-
da por el Anexo 11 de la Convencién, lo que constituye a nuestro criterio el
aspecto mas trascendente de aquélla pues lleva implfcita una reforma sus-
tancial de la legislacién nacional (articulo 76 de la Convencidn},

Por ello, desde el dngulo de lavigencia interna de la norma convencional,
la cuestién pasa por establecer la operatividad de las normas convencionales
que “interesan” al derecho nacional y el pilar en que la misma se asienta.

Al efecto, el andlisis del vineulo conereto entre la norma internacional
convencional y el derecho interno presenta tres aspectos fundamentales.
Por un lade, ¢l relative al sistema o medio por el cudl el derecho internacio-
~ nal convencional ingresa en el derecho nacional. En segundo término, el
atinente a la jerarquia de la norma internacional en el ordenamiento juridi-
co interna. Por fin, el relativo a la aplicabilidad directa de las normas “na-
cionalizadas”. Naturalmente, hablamos solamente de las normas interna-
cionales de fuente convencional pues las de cardcter consuetudinario son
parte constitutiva del ordenamiento interno en tanto y en cuanto hayan si-
do formuladas en costumbres intgmacionales en cuya conerecidn haya par-
ticipado activa o pasivamente ¢l Estado argentino *.

En este dltimo sentido podria decirse que la participacion argentina en
la conferencia de codificacion del Derecho del Mar, la aprobacidn del tex-
to y su posterior firma de la Convencién dieron como resultado la introduc-
cidn en el ordenamiento interno de las normas consuetudinarias y por tan-

1. Vinviesa, Radl E., en Derecho Internadonal de Benedetto Contorti, Buenos Alres,
pigs. 391-397
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to, las disposiciones de la legislacién nacional sobre espacios marftimos que
resultaran contradictorias de aquéllas estarfan afectadas de ilegitimidad *.
Estas disposiciones de la ley nacional estn circunscriptas en el caso de la
ley 23968 a la declarada soberania sobre la plataforma continental ya fa ex-
tensitn méixima de la misma. A su vez, la firma de la Conventién implicaba
la abligacién de abstenerse de actos que frustren su objeto y fin, {articulo
18 de la Convencitn de Viena sobre Derecho de los Tratados), el que indu-
dablemente en la Convencién de Montego Bay estd dado en forma princi-
pal por la regulacién de la Zona Patrimonio Comin de la Humanidad que
resulta lindera de la plataforma continental.

Los procedimientos para la introduccién del derecho internacional en
el ordenamiento jurfdico estatal y siguiendo para ello la clasificacion brin-
dada por Conforti*, pueden ser ordinarios o especiales. En el primer su-
puesto, el Estado dicta normas juridicas por las cuales copia, transeribe o
reformula las normas del derecho internacional; esto es, en general, no se
distinguen de las normas puras del derecho interno, sino en cuanto al mo-
tivo por el cual se dictan {occasio legis) .

En el procedimiento especial (o procedimiento de reenvio), la normain-
ternacional convencional no se recepta en norma expresa sino que los érga-
nos competentes del Estado disponen su observancia. Esto ocurre en caso de
ratificacion o adhesién a los tratados, Este procedimiento, preferible desde
el angulo del derecho internacional, que se realiza de conformidad al orde-
namiento constitucional interno, no tiene por efecto en los casos en que éste
establece la competencia aprobatoria previa del érganc legislativo como es el
de nuestro pais, transformar el tratado en ley interna. La ley que aprueba un
tratacdlo no es el tratado. La naturaleza del tratado se mantiene incélume, lo
que no implica que el mismo no integre el orden juridico argentino.

Este criterio ha sido reiteradamente sostenido por nuestra Corte Supre-
ma de Justicia. Recordamos al efecto los casos Calés La Virginia SA o/ Apela-

. Conronm, Benedetto, op. oif,, pie. 383, Sobre los efectos del proceso de codificacion,
v. JIMENEZ DE AREcHaGs, Eduardo, El derecho intermacional contempordnes, Madrid,
pags. 17-28.

3. Conpormn, Benwdetto, op. ot pag. 379

4. Coxrurm, Benedetto, op. cit., pag. 381
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citn por denegacién de peticién, y Pedro N. Ferreyra ¢. Nacién Argentina
VCSIN, Fallos, 202:353}: 5i bien los tratados con las nociones extranjeras re-
quieren aprobacicn legislativa para tener en el pais ol valor de leyes (art. 67
inc. 19 C.N. anterior a ln reforma) y esta aprobacién no se puede expresar de
ofra manera que medianie una ley, no debe confindirse a esta dltima con e
tratado. Este adquiere valides juridica en virtud de la ley aprobatoria, pero
no por ello deja de tener el cardcter de un estatuto legal auténomo cuya inter-
pretacidn depende de su propio texto y naturaleza, con independencia de la
ley aprobatoria.... Ergo: no puede ser derogado por una ley posterior.

Pero debe efectuarse ademds otra distincién. Si bien las normas con-
vencionales una vez introducidas al ordenamiento interno son fuentes de
derechos y obligaciones, no tadas ellas tienen la misma naturaleza o cali-
dad. Se distingue por ello entre normas self executing y no self exeeuting,
Las primeras son normas juridicas que una vez introducidas per el proce-
dimiento que corresponda, tienen plena efectividad en dicho ordenamien-
to. Las segundas, en muchos casos, de codificacién en sentido estricto, es-
ta es, declarativas de la costumbre preexistente, no establecen una regulacién
minueiosa y particular sino que resultan normas generales no directamen-
te aplicables, requiriendo de una actividad complementaria de los 6rganos
legislativos estatales a los que dejan para ello un espacio de libertad.

En lo referente a la jerarqufa de las normas de derecho internacional
convencional en el orden interno de la Repiiblica Argentina, no quedan du-
das que a partir de la reforma constitucional de 1994, nuestro pafs ha rele-
gado al pasada la polémica relativa a la introduccién, preeminencia y, en su
caso, la operatividad de aquéllas, en las condiciones de su vigencia.

Elarticulo 75 inciso 22 de la Carta Magna asigna al Congreso compe-
tencia para “aprobar o desechar iratados concluidos con las demds nacio-
nes y con las orgenizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede” , agregando, “Los tratados y concordatos tienen jerarquia supe-
rior a las leyes™. La reforma mantiene el principio de divisién de compe-
tencias que reconocié la Constitucitn de 1853, asignando al Presidente la
de concluir y firmar tratados. (articulo 99, inciso 11).

3. Conrorm, Benedetto, op. cit., pdgs. 382385
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A partir de la reforma sin embargo, y bajo el principio genesal de pri-
macfa citado, se establece paralelamente una distincién, clasificacién y je-
rarquia entre los diferentes tipos de tratados, segin la cudl, se siguen: los
tratados de Derechos Humanos enumerados taxativamente en el inciso 22
del artfculo 75; los demds tratados y convenciones de Derechos Humanos
(inciso 22, iltima parte}; los tratados de integracién que delegnen compe-
tencias y jurisdiccién a organizaciones supraestatales (inciso 24 del articu-
lo 75), asignando a las normas dictadas en su consecuencia (debe entender-
se las normas dictadas por dichas organizaciones), jerarguia superior a las
leves; y los demis tratados, todo lo cudl tiene como tinico mareo limitativo
la supremacfa constitucional de los articulos 27 y 31 de la misma®.

En sintesis; todos los tratados tienen jerarquia superior a las leyes {ar-
tfeulo 75, inciso 22 C.N.), y algunos, jerarquia constitucional {los tratados y
convenciones sobre Derechos Hurmanos expresados taxativamente en la se-
gunda parte de dicho inciso, y los que sobre la misma materia sean aproba-
dos por el Congreso y sigan el procedimiento establecido en la Gitima par-
te de este inciso). Por consiguiente, la Constitucién argentina ha establecido
un orden de prelacién normativa del siguiente curse: Constitucidn Nacio-
nal; tratados y convenciones internacionales de jerarquia constitucional; tra-
tados internacionales y concordatos; normas derivadas de derecho supraes-
tatal de integracién; leyes y normas inferiores.

Asimismo, de conformidad a lo establecido por el articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Estados no podrdn
invocar las disposiciones de su devecho interne como justificacion del in-
cumplimiento de un tratado, y por lo tanto, no pueden ser derogados por
una ey interna posterior, doctrina receptada por nuestra Corte Supremia
de Justicia por aplicacién expresa de dicha norma convencional atin con an-
terioridad a la propia reforma constitucional .

Integrado al orden jurfdico interno por el procedimiento especial, el
tratado, produce un doble efecto; por un lado, es fuente de derechos y obh-
gaciones internacionales del Estado; por el otro, sus normas self executing

6. v. Rey Caro, Erncsto J., SALAS, Cruciela, Danas og Cugment, Zlata; Los tratados in-

ternicisnales y la constitueitn nacional, Cirdaba, pag. 97,
7, Caso Edmekdjian, Miguel Angel . Sofovich, Gerurdo y otios; julio 1992
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tienen no sélo vigencia y aplicacion en el territorio del Estado sino adems,
efecto derogatorio de la ley interna contraria en cuanto dichus normas ope-
ran como derecho especial posterior ratione materiae,

En este aspecto, la vigencia de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar produce en la legislacion argentina sobre espa-
cios marftimos efectos de particular significacién, reformando disposicio-
nes de la ley 23968 que resultaban consecuencia de una politica legislativa
nacional seguida histéricamente, en especial en lo relativo a la Plataforma
Continental, e imponiendo al Estado argentino la necesidad de reformular
disposiciones legales complementarias de las materias previstas en aquélla,

6, SINOPSIS COMPARATIVA DE
LA LEGISLACION ARGENTINA

a) Los espacios maritimos antdrticos;

La ley 23968 reguld sobre todos los espacios maritimos bajo soberania
/o jurisdiccién nacional y fij6 las lineas de base a partir de las cudles se mi-
den a excepeitin de las correspondientes al Sector Antdrtico Argentino, las
que serdn objeto de una ley posterior especial.

Argentina, pafs reclamante de soberania en el sector comprendido en-
tre los 25° y 74° dee longjtud Oeste y al Sur de los 60° de latitud Sur, deja con
ello clara la preservacion de la continuidad de su pretensién, sin perjuicio de
algunos aspectos terminoldgicos objetables en el enunciado legal®,

La exclusién de las lineas de base antdrticas obedece a las dificultades
jurfdicas y pricticas que presenta su fjacidn, La existencia de costas no pre-
cisnmente delimitadas en virtud de formaciones de hielo permanentes y no
permanentes, los Lielos flotantes y dems situaciones emergentes de la na-
turaleza del continente y de las aguas que baiian sus costas constituyen im-
pedimentos fisicos para una determinacién precisa inmediata,

Mas alld de reclamos superpuestos, la propia naturaleza jurdica de las
aguas del mar adyacente al continente antértico es materia de ardua dispu-
ta doctrinaria y politica pues existen posiciones que intentan la aplicacidn

B. Asflo hemos seftalado en nusstro trabajo Derecho del Mar: Soberania o furisciceldn
ol tos Extaclor en los espacios maritimos adyacentes, Buenos Alres, 1963, pags. 170-71,
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del régimen de alta mar a todas las aguas del mar ubjcadas al sur de los 60°
de latitud sur en una interpretacién extrema de los articulos IV y V1 del Tra-
tado Antirtico.

E] problema relativo a la reclamacidn de espacios maritimes antdrticos
que es en suma, el de la interpretacién rigida del art. IV del Tratado, trae
aparejado el cuestionamiento de las pretensiones relativas a la plataforma
eontinental y a la zona econémica exclusiva.

Siendo que los derechos sobre los espacios mannos surgen y se derivan
de la suberanfa o pertenencia del territorio terrestre, es sumamente impor-
tante que |2 ley argentina haya efectuado esta referencia expresa ala fja-
cidin de las lineas de base antérticas, aunque la derive a una ley posterior.
Hemos criticado no cbstante ciertos aspectos terminolégicos.

El art. 234 de la Convencitn de Montego Bay que ls Argentina ratifica:
estableci6 reglas relativas a las Zonas Cubiertas de Hielo, acordando a los
Estados riberciios el derecho a dictar y hacer cumplir leves y reglamentos
no discriminatorios para prevenir, reducir y controlar ka contaminacién del
medio marino causada por buques dentro de la zona econdmica exclusiva,
donde la especial severidad de las condiciones climdticas y la presencia de
hielo sobre esas zonas durante la mayor parte del afio creen obstrueciones
o peligros excepcionales para ka navegacitn, y la contaminacifn del medio
marino pueds causar dafios de importancia al equilibrio ecolégico o alterar-
lo en forma irreversible. Esas leyes y reglamentos respetarin debidamente
la navegacion y Ia proteccidn y preservacién del medio marino sobre fa ba-
s¢ de los mejores conocimientos cientificos disponibles.

b} Ambito material de la ley 23968

Excluidas las lineas de base antérticas, la ley argentina fija aquéllas a par-
tir de las cudles se medirin los espacios maritimos nacionales {articulo 1°);
regula sobre aguas interiores (art. 2°); mar territorial {articulo 3°); zona con-
tigua {articulo 4°); zona econdmica exclusiva (articulo 57}, v plataforma con-
tinental (articuls 67), el que resulta reformado por la ratificacién de la Con-
venci6n de Jamaica. Contiene ademds normas generales de aplicacién en
los diferentes espacios. El articulo 7° refiere a los limites exteriores del mar
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territorial, la zona contigua y la zona econdmica exclusiva, los que quedan
definidos por sus distancias desde las ineas de base fijadas en el articulo 17
Establece la ley la edicién y actualizacién de las cartas maritimas con los bi-
mites establecidos como bineas de base, mar termitorial, zona contigua y zo-
na econdmica exclusiva, a cargo del Servicio de Hidrografia Naval, previa
apmhac:iﬁn del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto (articulo 5°).

La ley precisa el derecho exclusivo de la Repiblica Argentina de cons-
tniir, autorizar y reglamentar Ja construccién, el funcionamiento y la utili-
zacidn de todo tipo de instalaciones y estructuras, ejerciendo sobre las mis-
mas su jurisdiceidn exclusiva, incluso en materia de leyes y reglamentos en
materia fiscal, aduanera, sanitaria y de inmigracion, en los espacios mariti-
mos delimitados (articulo 971

Finalmente, el articulo 10°, que fuera reformado por el Decreto 262391,
modifica regulaciones del Codigo Aduanero aplicables a la extraccién, im-
portacitn o exportacion de mercaderfas del mar territorial, la zona econd-
mica exclusiva y la plataforma continental.

¢} Lineas de Base

El articulo 1°de Ia h}ﬂ-ﬂﬁﬂ ﬁ;ﬂ.IﬂS Wneas de base d&hﬂepﬁbﬁmﬂr—
gentina a partir de las cudles se miden sus espacios maritimos. Expresa di-
cho artfeulo:

“Fijznse como lineas de base de ka Repiblica Argentina, a partir de
las cudiles se miden sus espacios maritimaos, s lineas de base normales
¥ de base rectas definidas en el listado que como Anexo [, forma parte
de la presente ley, v euyo trazade figura en las cartas a que hace refe-
rencia el mismo v que se agregan como Anexo I1. Quedan incluidas en
las lineas de base, las lineas que unen los cabos que forman las bocas de
los golfos San Matfas, Nuevo y San Jorge, tal cual lo establece el articu-
Io 1 de ka ley 17094 y Lz linea que marca el limite exterior del Rio de [a
Plata, segiin los articulos 1y 70 del Tratade del Rio de la Plata y su Fren-
te Maritimo, del 19 de noviembre de 1573, Con respecto al Sector An-
tirtico Argentino, sohre el cusl la Repiiblica tiene derechos soberanos,
las lineas de base serdn establecidas por una ley posterior.”
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Este artfculo, aunque anterior en su sancién a la ratificacién de la Con-
vencitn, constituye por lo dicho un claro ejemplo de recepdién y complemen-
tacién de la norma intemacional no self executing (artfeulos 5y 7 de la Con-
vencitn de Montego Bay), estableciendo por primera vez lineas de base rectas
en los puntos pertinentes de todo el litoral atldntico argentino, entre ellas las
fijadas en su hora por el decreto-ley 17094 para los Golfos San Matfas, Nue-
vo y San Jorge y las de los articulos 1 y 70 del Tratado del Rfo de la Plata y su
Frente Maritimo. Ha omitido no obstante la mencién de otra linea de base
recta que fuera fijada en ¢l Tratado de Paz y Amistad celebrado por la Repi-
blica Argentina con la Repiiblica de Chile el 29 de noviembre de 1984 que,
ademds de establecer los limites maritimos laterales entre ambos pafses tra-
26 en su artfeulo 10 una linea recta como limite oriental del Estrecho de Ma-
gallanes, la que, constituye una nea de base recta a partirde lacual ya su al-
tura, se medirin los espacios marftimos argentinos y que se encuentra aplicada
en las earias adjuntas que conforman el Anexo 11 de fa ley®.

d) Derogacién de la ley 17094

Pese a la referencia expresa que hace el artfculo 1 de la ley 23968 al de
igual mimero del decreto-ley 17094 debe entenderse que este dltimo ha si-
do derogado. :

La antigua norma del decreto-ley 17094 habia establecido la "sobe-
rania” de la Nacién Argentina en el mar adyacente a su territorio hastala
distancia de 200 millas marinas medidas desde las lineas de base (art. 1)
y sobre la plataforma continental, hasta los 200 metres de profundidad
de las aguas suprayacentes o hasta el limite de explotabilidad (art. 2), no
quedando afectadas (art. 3) las libertades de navegacién y aeronavega-
cidn sobre sus aguas.

La nueva ley, que sigue los lineamientos de la Convencidn de Jamaica,
tuvo por efecto la derogacién de hecho de la antigua norma por aplicacién
del principio de la ley posterior y ratione materiae toda vez que se fijan nue-

9. Lo que destaca Rey Caro, Emnesto J., en “La cuestitn del Beagle. La solucitn de un
conflicto centenario”, Anuario Argentina de Derecho Internacional, Tomo 11, 1984-
86, Cérdoba, plg. 158,
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vos lfmites y se establece una regulacién precisa sobre los espacios mariti-
mos clisicos y sobre los nueves que reconoce el Derecho Internacional con-
tempordnes convencional.

Salvo en o atinente a las lineas de base establecidas en el articulo 1 de
la antigua ley para los Golfos San Matias, Nuevo y San Jorge, que se con-
forman mediante la unién lineal de los cabos que forman sus bocas (férmu-
la que reitera y adopta el artfculo 1 de la nueva ley y que tiene como ante-
cedentes la ley 9475 y decreto del 26 de diciembre de 1914), nada queda
de la 17094 que por tanto, debe considerarse derogada.

¢} Lineas de base normales

Las lineas de base son las que la ley denomina “normales”, adoptando
a lermi:mll::rgfﬂ de la Convencidn de Montego Bay de 1952, mrrﬂﬁimﬂdi&n—
tes a las de las mids bajas mareas, y las lineas de base "rectas™ para los casos
ent que asf se determina. La linea de base normal sepiin el articulo 5 de la
Convencién de Jamaica es la linea de bajamar a lo large de la costa, tal co-
mo aparece marcada mediante el signo apropiado en cartas a gran escala
reconocidas oficialmente por el Estado riberefio,

1 Tineas de base rectas

Las lineas de base rectas, cuya aplicacién corresponde en los lugares
en que la costa tenga profundas aberturas y escotaduras o en las que ha-
ya una [ranja de islas a lo largo de la costa situada en su proximidad inme-
diata, y que unan los puntos apropiadoes, son aplicadas por la Repiiblica
Argentina a la Juz de las Cartas que conforman el Anexo 1Ty el listado que
como Anexo | forma parte de la ley 23968, incluyendo las Tslas Malvinas
¢ islas adyacentes, Islas Georgias del Sur y Sandwich del Sur, en un total
de 314 oportunidades.

Dentra de las lineas de buse que quedan incluidas como lineas de base
rectas segin el articulo 1 de la ley 23968 se encuentran las reguladas por los
articulos 1 y 70 del Tratado del Rio de la Flata y su Frente Marftimo. El Ar-
teulo 1 del Tratado del Rio de la Plata y su Frente Marftimo dispone que
el imite exterior del Riv de la Plata estd dado por la linea recta imaginaria
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que une Punta del Este (Repiiblica Oriental del Uruguay) con Punta Rasa
del Cabo San Antonio {Repdblica Argentina), de conformidad a lo dispues-
to en el Tratado de Limites del Rio Uruguay del 7de abrilde 1961 yenla
Declaracién conjunta sobre el limite exterior del Rfo de la Plata del 30 de
enera de 1961. El artfculo 70 del tratado marca el imite lateral marftimo v
el de la plataforma continental entre ambos Estados.

La linea de base recta no incluida expresamente en el articulo 1 de la
ley 23968 pero sf de hecho se encuentra establecida por el artfculo 10 del
Tratado de Paz y Amistad entre la Repiblica Argentina y la Repiblica de
Chile. celebrado el 29 de noviembre de 1984, Por el mismo se dispone que
en ¢l término oriental del Estrecho de Magallanes, determinado por Pun-
ta Dungeness en el norte y Cabo del Espiritu Santo en el sur, el limite en-
tre sus respectivas soberanfas serf la linea recta que una el "Hito ex Baliza
Dungeness” sitvado en el extremo de dicho accidente geogrifico y el “Hi-
to I Cabo del Espiritu Santo™ en Tierra del Fuego.

El Tratado, que como lo recuerda la ley 24543, ratifica la vigendia del
Tratado de Limites de 1885, fja mediante la Iimea descripta el limite entre
las respectivas soberanias, de forma que la de la Repiiblica Argentina y |a
de la Repiiblica de Chile sobre el mar, suelo y subsuelo se extenderin, res-
pectivamente, al oriente y al occidente de dicho limite, no quedando afec-
tada la neutralizacitn a perpetuidad del Estrecho de Magallanes. A lavez,
s¢ trata e una linea de base recta a partir de la enal se miden los espacios
marftimos argentinos a [a altura del mencionado estrecho.

g) Limites laterales
Cox La Rerfpuica OrientaL pEL URucuay:

La Repiblica Argentina y la Repdblica Oriental del Uniguay han esta-
blecido el limite lateral marftimo y el de Iz plataforma continental entre am-
Lus Estados en el articulo 70 del Tratado del Rio de ia Plata y su Frente Ma-
ritimo por un “acuerdo de partes”, que segiin el propio texto del articulo,
se estzhlece sobre la base del principio de la equidistancia reconocido por
la Convencién de Ginebra de 1958 y receptado también en la Convencidn
de Jamaica de 1982.
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Este imite se fij6 mediante una linea determinada por el método de
costas adyacentes, que parte del punto medio de la linea de base constitui-
da por Ja recta imaginaria que une Punta del Este (Urugnay) con Punta Ra-
sa del Cabo San Antonio (Argentina),

Con La Rercsrica pE CHILE

El artfcule 7 del Tratado de Paz y Amistad entre la Repiblica Argenti-
na v la Reptblica de Chile del 29 de noviembre de 1984, complementario
del Tratado de Limites de 1881, establecid el limite entre las soberanfas so-
bre el mar, suelo y subsuelo de ambos Estados en el denominado “"mar de
la Zona Austral”, mediante un sistema de coordenadas peogrificas.

El espacio marftimo mencionado en dicho articulo v el subsiguiente del
Tratado, se delimita a partir del punto fijado por las coordenadas de 55° 07" 3
de latitud Sur y 66° 25 0 de longitud Oeste (Punto A), mediante una linea lo-
xodrémica hasta un punto situado entre las costas de la Isla Nueva y de la Isla
Grande de Tierra del Fuego, cuyas coordenadas son 55° 1170 de latitud Sur y
66° 04' 7 de longitud Oeste (Punto B). Desde allf continuard en direccién su-
deste en un dngulo de 45 grados medido en dicho punto B y se prolongard has-
ta el punto cuyas coordenadas son 55° 22" 9 de latitud Sur y 65° 43' 6 de lon-
gitud Oeste {Punto C), segnind directamente hacia el Sur por dicho meridiano
hasta el paralelo 56° 22° § de latitud Sur (Punto D); desde allf continuard por
ese paralelo situado veinticuatro millas marinas al sur del extremo mds austral
de la Isl Hormos, en las coordenadas 56° 22 8 de latitud Sur y 67° 16 0 de
longitud Oeste (Punto E); desde allf el Kimite continuard hacia el sur hasta el
punto cuyas coordenadas son 58° 21° 1 de latitud Sur y 67° 16" 0 de longitud
Oeste (Punto F).

h) Aguas interiores

Elartteulo 2 de laley 23068 dispone : “Las aguas situadas en el interior
de las lineas de hase establecidas de conformidad con el art. 1 de la presen-
te ley forman parte de las aguas interiores de la Repablica Argentina.”

Ello es asi en el caso de las aguas que quedan encerradas por las lineas
de base que fija la ley estrictamente pero no en lo referente tanto al Trata-
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do del Rio de la Plata y su Frente Maritimo que incluye el articulo 1 de la
ley como el de Paz y Amistad de 1984 que no se encuentra mencionado.

El Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo en su artfeulo 2° re-
comoce como espacio fluvial bajo “jurisdiccién exclusiva™ a cada Estado, una
franja adyacente al territorio de una anchura variable entre siete millas ma-
rinas entre el limite exterior del rfo y la linea recta imaginaria que une Co-
lonia { Repriblica Oriental del Uruguay) con Punta Lara {Repiblica Argen-
tina), v desde dicha lfnea hasta el paralelo de Punta Gorda, una anchura de
dos millas, incluyendo los canales de acceso a los puertos. El resto de las
apuas son de “uso comiin”, de modo que no pueden ser consideradas como
aguas interiores en sentido estricto y exclusivo de la Repiblica Argentina.

De igual modo, las aguas situadas al interior de la linea de base fijada
por el articulo 10 del Tratado de Paz y Amistad entre Argentina y Chile se-
gin se ha mencionado, no son aguas interiores argentinas dado que la ju-
risdiecién en el Estrecho de Magallanes pertenece integramente a la Re-

piblica de Chile.

i) Marterritorial

Siguiendo los lineamientos de la Convencidn de Jamaica, el articulo
3 de la ley 23968, coincidente con el artfculo 3 de aquélla, establece los
derechos del Estado argentino y la anchura del mar territorial de la si-

guiente forma:

"El war territorial argentino se extiende hasta una distancias de do-
ce (12) millas marinas a partir de lus lineas de base que se establecen en
el art. 12 de la presente ley. La Nacidn Argentina posee y ejerce sobe-
rania plena sobre el mar territorial, asf como sobre el espacio aérea vel
subsuelo de dicho mar. En el mar territorial se reconoce a los bugues

de terceros Estados el derecho de paso inocente, siempre que el mis-
ma e practique de conformidad con las normas del derecho interna-

cional y a las leyes y reglamentns que la Repiblica Argentina dicte en
sit condicidn de Estado riberefio.”

Como particularidad debe considerarse que la extensién del mar terri-
torial argentino a 12 millas marinas sufre una importante restriccién en la
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relacién bilateral entre la Repiblica Argentina y la Repiblica de Chile. El
artfculo 8 del Tratado de Paz y Amistad de 1984 contiene un acuerdo segin
el cual, en el espacio comprendido entre el Cabo de Hornos y el punto mas
ariental de la Isla de los Estados, los efectos jurfdicos del mar territorial que-
dan limnitados en sug relaciones mutuas a una franja de tres millas marinas
medidas desde las respectivas lineas de base, no afectando esta restriceitn
los derechos de ambos pafses en relacidn a terceros Estados, ante quiénes,
cacla parte podri invocar la anchura méxima permitida por el derecho in-
ternacional.

) Zona contigua

El artfeulo 4 de Ia ley ered la zona contigua argentina, mas all del limi-
te exterior del mar territorial y hasta una distancia de veinticuatro millas
marinas contadas desde las lineas de base ljadas en el artfculo primero. Has-
ta el dictaclo de esta ley Argentina carecfa de zona contigua jurfdicamente
delimitada por el derecho interno

k) Zona Feendmiea Exclusios

El artfculo 5” de la ley 23968 ered la Zona Econdmica Exclusiva argen-
tina, la que se extiende mas alli del limite exteror del mar terrtorial hasta
una distaneia de dosclentas millas marinas a partic de las lineas de base que
se fijan en el articulo 1* de la misma.

Como Zona Econdmica Exclusiva y para todo su litoral nuestro pafs no
habfa establecido regulacién expresa anterior, salvo lo dispuesto por el ar-
tieulo 7 del Tratado de Paz y Amistad argentino-chileno de 1984 que intro-
dujo este concepto por primera vez y tiene alcance sélo para la zona deno-
minada “Mar de la Zona Austral”. Los acuerdos de pesea celebrados con la
ex URSS y la Repiblica Popular de Bulgaria en 1986 hacfan referencia a la
Zona Eeondmica Exclusiva Argentina, sin delimitarla.

Conforme lo dispone el artfeulo 5 de la ley:

“La zona econdmicn exclusiva argentina so extiende, mas alld del k-
mite exterior del mar terrtorial, hasta una distancla de dosclentas (200}
millas marinas a purtie de lus Kneas de base que se establecen en el art.1°
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de la presente ley. En la zona econdmica exclusiva la Nacidn Argentina
ejerce derechos de soberania para los fines de la exploracidn y explota-
citin, conservacion y administracién de los recursos naturales, tanto vi-
vos como no vives, de las aguas suprayacentes al lecho del mar, v con
respecto a otras actividades, con miras a la exploracién y explotacidn
econdmicas de la zona, tal como la produceidn de energia derivada del
agua, de las corrientes y los vientos. Las normas nacionales sobre con-
servacitn de los recursos se aplicarin mas allf de las doscientas (200)
millas marinas, sobre las especies de caricter migratorio o sobre aqué-
llas que intervienen en la cadena tréfica de las especies de la zona eco-
némica exclusiva argentina.”

El extremo norte de nuestra Zona Econémica Exclusiva se correspon-
de con la delimitacién lateral establecida por el Tratado del Rio de la Plata
v su frente marftimo de 1973, donde se produce una superposicién parcial
con la Zona Comidn de Pesca creada por dicho tratado. Esta Zona Comiin
de Pesca, establecida por el artfculo 73 del Tratado, estd formadaen la por-
cién excedente de las doce millas marinas de mar temitorial por la confluen-
cia de dos arcos de cireulo de doscientas millas de radio cuyos centros de
trazado estdn respectivamente ubicados en Punta del Este (Uruguay) y Pun-
ta Rasa del Cabo San Antonio (Argentina). En la misma, rige una distribu-
cién equitativa de volimenes de captura no aplicable a mamiferos acudti-
COS, ¥ NOLTNAS sﬁpe::j'ﬁi;:as referentes a la contaminacidn e investigacitn
marftimas. Constituye por tanto una limitacién convencional especial de los
derechos de soberania de la Repiiblica Argentina en la porcidn respectiva
de su Zona Econdmica Exclusiva.

En la parte sur de la misma también su derecho encuentra restriccio-
nes especiales a partir de la regulacion establecida por el articulo 7 del Tra-
tado de 1984, El limite sur de nuestra Zona Econdmica Exclusiva corre has-
ta el punto I de la delimitacion fijada en dicho articulo, cuyas coordenadas
son 587 21' 1 de latitud Sury 67° 16’ 0 de longitud Oeste, ubicado a 200 mi-
llas desde la linea de hase al sur de la Isla Grande de Tierra del Fuego. Da-
da la restriccidn de la extensidn del mar territorial argentine en la relacion
hilateral (articulo 8 del tratado), el espacio comprendido entre las tres y las
doce millas, en la regiéin marftima que va desde el Cabo de Homos y el pun-
to mas oriental de la Isla de los Estados, presenta una situacién particular
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puesto que la Zona Econémica Exclusiva se mide por definicién y como lo
dice tanto la norma como la regulacién convencional, a partir del borde ex-
terior del mar territorial. En concreto, para la relacién Argentina-Chile, en
lazona mencionada, la Zona Econémica Exclusiva se cuenta a partir de las
tres millas medidas desde la linea de base citada. Frente a terceros Estados,
nuestro pafs iene en la zona un mar territorial de doce millas y su Zona Eco-
némica Exclusiva se extiende a partir de ellas y hasta las 200 millas,

Por su parte, existe una diferencia entre lo normado por la ley 23968
y lo dispuesto por el articulo 56 de la Convencitn de Jamaica relativo a los
derechos, jurisdiceidn y deberes del Estado riberefio en la zona econdmi-
ca exclusiva. Por definicidn, este espacio marftimo ineiuﬁ la atribucidn al
Estado riberefio de derechos de soberanfa para los fines de exploracién y
explotacién, conservacién y administracidn de los recursos naturales, tan-
to vivos como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y
el subsuelo del mar, rigiendo no ohstante en lo relativo a este iiltimo es-
pacio la regulacién establecida en la Parte VI de la Convencitn relativa a
la Plataforma Continental. Lo establecido por el articulo 5° de la ley ar-
gentina excluye toda referencia a los recursos del lecho y subsuelo del mar
en la poreidn que se extiende entre las doce y las doscientas millas, la que
queda reglada exclusivamente por el articulo 67 de la ley relativo a la pla-
taforma continental.

Enlo que hace a la extensidn de la aplicabilidad de las normas naciona-
les sobre conservacidn de los recursos mas all4 de las doscientas millas, so-
bre las especies de cardeter migratorio o sobre aguéilas que intervienen en
la cadena tréfica de las especies de la zona econtmica exclusiva argentina,
la convencidn ha previsto su compatibilizacidn con otros Estados que pes-
quen esas poblaciones en el drea adyacente o por conducto de las organiza-
ciones regionales o subregionales apropiadas, habiéndose aprobado con pos-
terioridad el Acuerdo sobre la Aplicacidén de las disposiciones de Ia
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativas a la
conservacién y ordenacién de las poblaciones de peces transzonales y de
peces altamente migratorios.
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Otra cuestién importante para este dmbito como también parael de la
plataforma continental s la relativa a la investigacién cientifica, la que se-
ri comentada mas adelante.

I} Flataforma continental
El articulo 6" de la ley 23968 dispone:

“La plataforma continental sobre la cuzl ejerce soberania la Nacién
Argenting, comprende el lecho y el subsuelo de las dreas submarinas
que se extienden mas allf de su mar territorial y a todo lo largo de la pro-
lungacifn natural de su territorio hasta el borde exterior del mar-
gen continental, o bien hasta una distancia de doscientas {200} millns
marinas medidas a partir de las lineas de base que se establecen en el
art. 1° de la presente ley, en los casos en que el borde exterior no llegue
a esa distancia.”

ANTECEDENTES Y COTEJO CON LA REGULACTON CONVENCIONAL

Nuestro pais ha sido pionero en la defensa de sus derechos sobre las
dreas marftimas adyacentes a su territorio y en especial de la plataforma con-
tinental.

En materia legislativa, el antecedente més notorio remonta al decreto
1386 del afio 1944 {anterior a la Proclama Truman) por el cual se colocaban
las zonas de costas ocefinicas y el mar epicontinental argentino como reser-
vas minerales bajo control del Estado argentino. En 1946 Argentina dicta
¢l decreto 14708 que puso bajo la soberania de la Nacién el mar epiconti-
nental y ¢l 26calo continental argentino. Esta soberanfa, recordamos, esta-
ba limitada a los recursos toda vez que "a los efectos de la libre navegacidn,
el cardeter de lns agnias situadas en €l mar epicontinental argentine”, no que-
daba afectado por esta declaracién,

El decreto-ley de 1966, nimero 17094, en su articulo 2°, establecié la
soberania de la Nacitn Argentina sobre el lecho del mar y el subsuelo de
las zonas submarinas adyacentes a su territorio hasta una profundidad de

doscientos metros o, mas alli de ese limite, hasta donde la profundidad de
las aguas suprayacentes permita la explotacitn de los recursos naturales.
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La Jey 23968 del afio 1991 que derogn y reemplazala 17094, reitera el tér-
mino soberanfa sobre el lecho y subsuelo de las dreas submarinas adyacentes
al territorio, mas alld del mar territorial, y a todo lo largo de la prolongacién
natural de su territorio, hasta el borde exterior del margen continental, o bien
hasta una distancia de 200 millas medidas a partir de las lineas de base, en los
casos en que el borde exterior no llegue a esa distancia. Los limites laterales
de nuestra plataforma continental fueron fijados por los citados tratados del
Rio de la Plata y su Frente Maritimo, y de Pazy Amistad de 1984,

El articulo 70 del Tratado del Rio de la Plata defini el limite lateral de
la plataforma continental entre Argentina y Uruguay mediante una linea de
equidistancia determinada por el método de costas adyacentes que parte
del punto medio de la linea recta imaginaria que constituye el limite exte-
rior del rfo, estableciéndose ademds un criterio de proporcionalidad en la
distribucién de los volimenes del recurso que se extraiga de los yacimien-
tos o depdsitos a uno y otro lado del limite establecido.

Por su parte, el artfeulo 7 del tratado de 1984 ﬁj:] ¢] limite entre las res-
pectivas soberanfas, incluyendo el suelo y el subsuclo,

Si bien es cierto que la soberania proclamada por Argentina en las sucesi-
vas normativas internas sobre este espacio geogrfico y sus recursos no podia
impedir el ejercicio por la comunidad internacional de los derechos que en el
mismo le reconocen la costumbre y ¢l derecho convencional, (por ejemplo,
impidiendo irrazonablemente el ejercicio de texceras Estados de tender ea-
bles y tuberfas submarinas) no lo es menos que dicha proclama conlleva una
primera oposicién con estas normas desde el punto de vista conceptual.

La tesis de la soberanfa confrontaba con la de jurisdiceitn y control enun-
ciada orginuriamente por ¢l Presidente de los EE.UU. Harry Truman. La
Conferencia de Ginebra de 1958 v el texto de la Convencidén sobre Plata-
forma Continental adoptada en su marco se definié por la férmula “dere-
chos de soheranfa” que resulta, al menos desde un dngulo formal, interme-
dia de ambas posiciones y en los hechos, més cercana a la jurisdiceién y
control. Esta férmula se sigue también en Montego Bay no sélo para la de-
finicién de la naturaleza del derecho del Estado sobre la plataforma conti-
nental sino también para el nuevo espacio alli regulado conocido como Zo-
na Econémica Exclusiva.
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La soberanfa, referida al poder o capacidad del Estado sobre un espa-
cio territorial, ha side definida en términos que adoptamos, como el mixi-
mo de competencias posibles de ejercer en dicho dmbito geografico.

La regulacién de Ginebra, reiterada en Montego Bay, reconoce al Es-
tado riberefio derechos de soberania sobre la plataforma continental a los
efectos de su exploracién y de la explotacién de sus recursos naturales, mi-
nerales y otros recursos no vivos del lecho del mar y su subsuelo, asf como
de los organismos vivos pertenecientes a especies sedentarias, de cardcter
exclusivo e independientes de la ocupacitn real o ficta y de toda declara-
cifn expresa. Segiin io establecido en la Convencidn de Jamaica, el lecho y
subsuelo del mar adyacente a la costa del Estado, mas all§ del mar territo-
rial y hasta las 200 millas medidas desde la linea de base cae también bajo
la regulacién de la Zona Econdmica Exclusiva {art. 56). No obstante, los de-
rechos enunciados en este articulo relatives al lecho v subsuelo del mar se
ejercerdn de conformidad con la Parte VI de la Convenci6n que legisla so-
bre Flataforma Continental.

Por su parte, el articulo 6” de la ley 23968 prescnta, no ya en su texto si-
no en lo que serfa su implementacién, otra contradiccién con la normativa
convencional, relativa esta vez a la extensitn de la plataforma y su lfmite ex-
terior. Nuestra ley establece un limite minimo de 200 millas medidas des-
de las Ifneas de base, aunque el borde exterior de la plataforma no llegue a
dicha extensién. Pero como regla general, extiende la soberanfa a todo lo
largo de la prolongacién natural del territorio hasta el propio borde exterior
del margen continental,

Como ha sido destacado ', la plataforma continental argentina excede
en amplias franjas de su extensién las 200 millas marinas medidas desde
las lineas de base y considerada eomo limite minimo o nonnal por la Con-
vencién de Jamaica. Uno de los aspectos que motivé la demora en ka rati-
ficaciéin de la Convencidn por Argentina reside precisamente en esta eues-
tidn del limite exterior de la plataforma continental. La Convencién
reconoce en realidad a los Estados un méximo de derechos y prevé ciertas

10. Daveseoe, Alherto Luis, La plataforma continental, Bucnos Aires, pdg. 120-124; Re-
vAGLIATY, Oriando Rubén, La plataforma continentol i su limite exterior, Buencs Ai-
rees, pags. 10-20
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excepciones a los limites méximos para los casos en que el borde exterior
de la plataforma continental se extiende mas alla de las 200 millas, no de-
biendo olvidarse que esta regién o &mbito es limftrofe de la Zona Patrimo-
nio Comin de la Humanidad sobre la cual no puede establecerse reserva
alguna. {articulos 136 y 311.6. de la Convencidn).

La Repiblica Argentina pertenece al reducido grupo de pafses con pla-
taformas continentales donde el borde exterior del margen continental ex-
cede en muchos casos el limite minimo de 200 millas. Segin cileulos apro-
ximados el margen continental correspondiente a nuestro pafs, incluyendo
la poreién que pertenece a las Islas Malvinas y se extiende al este de ellas,
abarca cerca de 1.700.000 kilémetros cuadrades. Aplicando la férmula es-
tablecida por el articulo 6° de Ia ley 23968, vale dedir, tomando en conside-
racifin el borde exterior del margen continental o el limite de las 200 millas
cuando aquél se encuentra a menor distancia de la costa, y adicionando el
drea equivalente a las Islas Georgias y Sandwich del Sur que alcanza a
1.200.000 kilémetros cuadrados, se totalizan 3.500.000 kilémetros cuadra-
dos de superficie, es decir, 1.000.000 de kilémetros cuadrados més que to-
do el territorio terrestre de la Repiiblica Argentina !,

7. REGULACIONES DE MONTEGO BAY QUE RESULTAN
MODIFICATORIAS DE LALEY ARGENTINA

En resumen de lo antedicho, queda evidenciada la existencia de dos
aspectos antitéticos entre las regulaciones de la ley interna argentina y
las de fuente convencional, y la modificacién que de las mismas produce
esta (iltima.

En primer lugar, la ratificacion por Argentina de la Convencién impli-
ca €l abandono de la tesis de soberanfa. La Convencidn reconoce al Esta-
do, en forma exclusiva e independiente de su ocupacitn real o ficta asi co-
mo de toda declaracitn expresa, derechos de soberanta sobre la plataforma
continental a los efectos de su exploracién y de la explotacién de sus recur-
sos naturales. Esta norma, bisicamente no autoejecutiva dado que requie-

re del acto legislativo complementario posterior, adguiere sin embargo y al

11. DaveEREne-REVACLIATTI, op. cif.
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respecto cardcter self executing pues la ley interna no puede contradecir
vilidamente la naturaleza jurfdica de la institucién regulada por la conven-
citn a la que adhiere.

En segundo lugar, y mis importante, teniendo en cuenta que la plata-
forma continental es un espacio lindero de la Zona Patrimonio Comiin de
la Humanidad y que uno de los principios importantes del derecho inter-
nacional contempordneo estd dado por el establecimiento de limites preci-
sos y definitivos de todos los espacios geogréficas, la Convendidn establece
los méximos correspondientes a los derechos del Estado en los casos en que
el borde exterior de la plataforma continental se encuentre mas alls de las
2000 raillas marinas medidas desde la linea de base a partir de la cual se mi-
de la anchura del mar territarial.

Al respecto el articulo 76.4, de la Convencidn dispone que el Estado ri-
berefio establecerd el borde exterior del margen continental, dondequiera
que el margen se extienda mas alld de 200 millas marinas contadas desde las
lineas de: base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial, me-
diante: 1) una linea trazada en relacién con los puntos fijos mas alejados en
cada nno de los cuales el espesor de Jas rocas sedimentarias sea por lo menos
el 1% dhe: la distancia mds corta entre dicho puntoy el pie del talud, o 2} por
una linea trazada en relacion con puntos fijes situades a no mis de 60 millas
marinas del pie del talud continental, entendido éste, salvo prueba en contra-
rio, como el punto de mivimo cambio de gradiente en su base. Este Emite ex-
terno se trazard mediante ineas rectas cuya longitud no exceda de 60 millas
marinas que unan puntos definides por medio de coordenadas de latitud y
longitud, ubjicades a una distancia que no exceda de 350 millas contadas des-
de las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar temnito-
rial 0 de 100 millas marinas contadas desde Ja isobata de 2500 metros.

Por consiguiente, Argentina, cuya platalorma continental alcanza e
cicrtos puntos una extensién mayor a las miximas admitidas por el derecho
internacional, ve limitada la extensién del borde exterior del margen conti-
nental hasta los mévimos admitidos y por ende reformada su legislacién en
virtud de la operatividad de la norma convencional especifica de la que de-
viene su obligavidn de aplicarlos.
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El Anexo I de la Convencidn estableci la Comisién de Limites de la
Plataforma Continental, integrada por 21 expertos nacionales de los Esta-
dos Partes, elegidos de manera que aseguren una representacion geogréfi-
¢a equitativa, la que recibird informacién de los Estados sobre los limites
de su plataforma continental més alld de las 200 millas marinas, y efectua-
rd recomendaciones a éstos sobre enestiones relacionadas con la determi.
nacidn de los limites exteriores. Una vez fijados éstos, serdn definitivos v
obligatorios.

Existen ademds obligaciones accesorias, Los Estados que exploten re-
eursos no vivos de su plataforma continental mas alld de las 200 millas de-
berin efectuar pagos y contribuciones anuales en especie después de los
primeros cineo afios de produccién de un sitio minero. Estos pagos y con-
tribuciones se efectivizardn por conducto de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos, la que los distribuird en forma equitativa, teniendo en
cuenta los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo y especial-
mente, los menos adelantados y sin litoral (artfculo 82).

La Repiblica Argenting, como el resto de los Estados en desarrollo,
estard exenta de dicha contribucidn cuando la explotacién refiera a un re-
curso mineral de su plataforma continental del cual sea importador neto

{articulo 82.3.).

8. REGULACIONES COMPLEMENTARIAS

La Convencitn de Montego Bay contiene regulaciones relativas a lain-
vestigacion cientifica marina en los espacios bajo soberanfa y/o jurlsdiccion
nacional (Parte XI11, Secciones 2 y 3 y Parte XIV, y en especial, articulos
245 u 257, relativos a la investigacion cientifica marina en el mar terntonial,
en la zona econdmica exclusiva y en la plataforma eontinental). Es esta una
temitica vineulada al sistema de solucién de controversins establecidos en
las Secciones 2y 3 de la Parte XV de la Convencitn.

Bésicamente, la investigaclén clentifica marina en los espacios bajo so-
beranfa y/o jurisdiccién nacional del Estado riberefio s6lo podrd realizarse
por otros Estados u organizaciones internacionales competentes, con auto-
rizacidn y bajo regulacion de aquél mediante una manifestacitn expresa o
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tdcita de consentimiento. En el mar territorial dicho consentimiento es ab-
solutamente discrecional (artieulo 245 de la Convencidn). En la Zona Eco-
némica Exclusiva y en la Plataforma Continental se instituy6 una regla ate-
nuada segiin la cual, “en circunstancias normales” el Estado riberefio no
negari dicho consentimiento, exclusivamente para fines pacificos y con ob-
jeto de aumentar el conocimiento cientifico del medic marino en benefido
de toda la humanidad (articulo 246, 3} Sin embargp, el Estado podré rehu-
sarlo cuando el proyecto tenga importancia directa para lﬂﬂt}}Iﬂrﬂﬂiﬁﬂ y ex-
plotacidn de los recursos naturales; entrafie perforaciones en la plataforma
continental, la utilizacién de explosives o la contaminacién del medio ma-
rino, la utilizacién de islas artificiales o estructuras, contenga informacién
inexacta o existan obligacienes pendientes con el Estado riberefio resultan-
tes de un proyecto anterior (articulo 246, 5).

Enla p]atafunﬁamntiuental, mas alli de las 200 millas marinas, los Es-
tados riberefios no podrin rehusar su consentimiento fundados en que el
provecto tenga importancia directa para la exploracién y explotacitn de los
recursos naturales vivos o no vives, constituyendo €sta una restriccién ab-
soluta salvo para aquéllas dreas espectficas que ¢l riberefio designars pibli-
camente como dreas en las que estd realizando o va a realizar en un plazo
razonable actividades de exploracitn o explotacitn (articulo 246, 6).

Teda la materia relativa a la investigacion cientifica marina en la Zona
Econdmica Exclusiva y en la Plataforma Continental por parte de otros Es-
tados u organismos internacionales competentes estd vinculada en la re-
gulacién de Montego Bay al sistema de solucidn de controversias estable-
cido en las Secriones 2y 3 de la Parte XV, El Estado Parte de la Convencidn
debe, al firmar, ratificar o adherir a ella, elegir mediante declaracidn eseri-
ta uno o varios de los medios de solucidn de controversias tal cual lo ha
efectuado Argentina.

No obstante, el Estado riberefio parte no estard {.lh].ig&do a sceplar el
sometimiento a los procedimientos de solucidn citados ninguna controver-
sia suscitada con motivo del ejercicio de un derecho o facultad discrecional
(artfculo 246) o de la decisién de ordenar la suspensién o cesacidn de un
provecto de investigacion que no se realice de conformidad a la informa-
cién transmitida sobre la que se basé su consentimiento.
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La Repiiblica Argentina tiene en vigencia un régimen de investigacidn
cientffica marina regulado por la ley 20489 del afio 1973, y decreto regla-
mentario 4915 del mismo afio. Esta normativa se ajusta a las disposiciones
de la antigua ley 17094 ya que permite las actividades de investigacién cien-
tifica o téenica que proyecten personas fisicas o jurfdicas extranjeras u or-
ganismos intemacionales en aguas sujetas a la soberanfa nacional y en el le-
che y subsuelo de las zonas submarinas adyacentes al territorio argentino
hasta una profundidad de 200 metros, o mis alld de ese limite, hasta don-
de la profundidad de las aguas suprayacentes permita la explotacidn de los
recursos naturales de dichas zonas, a partir de la autorizacién previa del Po-
der Ejecutivo Nacional,

Atento la derogacion de la norma que le sirve de marco, el dictado de
la ley 23968 que establece distintas competencias y extensiones en los es-
pacios marftimos adyacentes y la ratificacién de la Convencién de Mon-
tego Bay, deviene la conveniencia de dictar una nueva ley sobre Ja mate-
ria, que se ajuste 4 las previsiones de esta dltima. Las dnicas "aguas sujetas
a la soberanfa nacional” son actualmente, las interiores y el mar territo-
rial. Lo relativo al lecho y subsuelo maritimo mas alld del mar territorial
y hasta la distancia méxima reconocida e impuesta por la Convencién ha
sufrido una considerable variacién por el abandono de la férmula bipolar
de la prolundidad y explotabilidad. Por tanto, queda por el momento sin
una efectiva y adecuada regulacion interna la materia relativa a la inves-
tiggacidn cientffica marina.

9. ELESPACIOAEREO

El Cédigo Aerondutico argentino (Ley 17285) que rige la aerondub-
ca civil en el territorio argentine, sus aguas jurisdiccionales y el espacio
néreq que los cubre, exige (articulo 15) para el ingreso “al pafs” de aern-
naves privadas extranjeras un permiso previo de la autoridad aeronduti-
en y para las aeronaves piiblicas extranjeras, una autorizacién previa del
Poder Ejecutivo.

El establecimiento de la Zona Econdmica Exclusiva por la ley 23968 tu-
vo por efecto la limitacién de los requisitos del articulo 15 de dicho cédigo
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al espacio aéreo que se extiende hasta las 12 millas adyacentes al territorio,
comprensivas del mar territorial, toda vez que la naturaleza jurfdica de la
zona marftima adyacente a éste y el espacio aéreo que se encuentra sobre
ella es de libre navegacién y sobrevuelo para buques y aeronaves extranje-

ras (artfculo 58 de la Convencitn).

10. ASPECTOS DE LEGISLACION ADUANERA

Modifieada como ha sido la regulacién de los espacios marftimos bajo
soberania y/o jurisdiecion nacional fue necesario también efectuar una re-
formulacidn parcial de ciertas disposiciones del Codigo Aduanero (Ley
22415) relativas a la extraccién, importacién o exportacién de mercaderfas
del mar territorial, la zona econémica exclusiva y la platalorma continental.

Dicho eédigo hace referencia a los espacios maritimos nacionales (art{-
culos 3, 7 v 8), control en el mar territorial argentino, en la zona marftima
aduanera y en el mar suprayacente al lecho y subsuelo marinos nacionales
tartfculos 126 a 129), y que no integran el territorio aduanero general (mar
territorial, lecho y subsuelo submarinos sometidos a la soberania nacional,
articulos 585 al 589),

La ley 23068, artfeulo 10, reforma los artfculos 585 a 588 del Codigo Adua-
nero agregando una regulacion expresa de la zona econdmica exclusiva, para
los casos de extraccitn de mercaderfa con destino al extranjero o a un drea fran-
e, la importacién para consume al territorio aduanero general o especial de
mereaderfa originaria y procedente de los dmbitos del mar terrdtorial, zona eco-
ndmicn exclusivi o plataforma continental, y ks exportucion para eonsuime efec-
tuada desde el temritorio aduanero general o especial a los mismos.

Estas normas s6lo serdn aplicables en la zona econdmica exclusiva y en
la plataforma continental en cuanto se correspondan con los derechos de
soberanfa a los efectos de la exploracidn, conservacion, administracion y
explotacidn de sus recursos naturales, reconocidos por la Convencién de
Montego Bay.



LA PROTECCION INTERNACIONAL DEL MEDIO AMBIENTE.,
REALIDADES Y PERSPECTIVAS.

Eanesto |, Rey Cano

Los problemas vinculados con la proteccién del medio ambiente no son
nuevos, aunque, no cabe duda que ellos se han acrecentado y agravado en
los Gltimos afios, La creciente actividad industrial y el progreso tecnolégi-
co al tiempo de contribuir a mejorar la calidad de vida, han puesto en peli-
gro el propio habitat del ser humano,

La Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobire ¢l Me-
dio Ambiente, celebrada en Estocolmo, en 1972, destacaba que la protec-
cidn y mejoramiento del medio humano era una cuestidn fundamental que
afecta al bienestar de Jos pueblos y el desarrollo econdmico del mundo en-
tero, un deseo urgente de los pueblos de tode el mundo y un deber de to-
dos los gobiemos !, La Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambien-

L. Cf. Informe de la Conferencis de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Esto-
colma, 5-16 de junio de 1972 (Doc. A/\CONF. 48/14, Rev. 1), La Declaracidn, dostn-
witba que habla legado el momente de la historia en que debiun onentame los sctos a
nivel mundial, atendiendo con prefereetn uJas consectenclis gque pudiorin tenar pa-
ra el medio, ya que por ignoranein o indiferencia se padiun causar dafios irreparables
al media terrtgueo del que dependen la vida del hombro y su bivnestar. Al mismo tiem.
po, con un conocimiento mis profundo y una aeeidn mas prodente se podia lograr pa-
v las generaciones futurus mejores condiclones de vida, on un medio en consananeta
e las necesidades y aspiraciones del ser humano, “Para legar o Ja plenitud de su li-
bestad dentro do la Naturaleza —reza el instruments en la parte introductorias—, ol
homhre debe aplicar sus conocimientos para conseguir, en armonfa con ella, un me-
dio mejor. La defensa y el mejoramienta del medio humano para ls generadones pre.
serites y futurus se ha convertids en meta imperiosa de ln humanidad, que ha de per-
weguirse al mismo tempo que lis metas fundamentales ya establecidas de Ja paz y ol
desarrollo econdmico y social de todo el munda, y de conformidad con ellus”,
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te y Desarrollo, aprobada veinte afios despuds, resaltd el deber de los Es-
tados de cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar,
proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema de Ia tierra,
agregrando que habiendo contribuido ellos en diferentes medidas a la de-
eradacion del medio ambiente de la tierra, les cabfan responsabilidades
comunes y diferenciadas®,

Han surgido preocupaciones que afectan a la comunidad internacio-
nal en su conjunto y que requieren respuestas colectivas. La contamina-
ci6n ha asumido niveles inadmisibles en el agua, el aire, lu tierra, y ame-
naza la subsistencia de todos los seres vivientes. La explotacion irracional
de los recursos tanto renovables como no renovables exige medidas ur-
gentes de conservacion, La perturbacién del equilibrio biolégico de la
bissfera, debe ser controlada, El medio ambiente de vida y trabajo del
hombre debe ser preservado de las crecientes actividades nocivas para
su salud fisica y mental ®.

EL ROL DE LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Estainos desde hace varias déeadas ante problemas y hechos que, mag-
nificados por obra del hombre, exigen una respuesta jurfdica. Los derechos
y obligaciones de los individuos y de Jos Estados en relacién a lu proteccidn
y preservacién del medio ambiente ha dado origen a una nueva rama de las
clencias juridicas, El Derecho Ambiental o del Medio Ambiente, en su do-
ble vertiente, la estatal y la intemacional, ha puesto en juego la decisidn y

2, Los principios proclamados en Ja Declaracion, mucston el rol ereciente de la equidad
o una “alianza mundial” y de ln cooperacion para la proteccitn integral del sistema
ambiental y de desarrolls del mundo. La idea motor del “desarrollo sostenible” im-
pregni bos ubjetivos de la politica internacional en orden o la proteccidn del medio am.
hiente, Se ha sostenido que los instrumentes adoptadus en Rio e Junetro, no silo tie-
nen un aleance politico, sino gue poseen uni grin rilevancia desde el punto de vists
Jdied derecht internactonal (Gf. Manchisio, Sergio "Gl atti di Rio nel diritto intermae
glonale”, on Niclsta oi Diritto Internazionale, 1992, pp. 581y 5.,

1. Cf, JusTe Rwiz, José, *Derecho Internacionul Piiblico y Medio Ambiente®, en Proble-
mas Internacionales del Medio Ambiente, Asociacién Espafiola de Profesores de De-
weho Internacional y Relaciones Internacionales, Barcelona, 1984, p. 13,
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la creatividad de los gobernantes y juristas, y los Estados deben hacer fren-
te a nuevos requerimientos sociales.

Como toda nueva disciplina, registra inicialmente muchas vacilaciones
y se generan interrogantes a la hora de regular las conductas individuales y
estatales. La estructura institucional de los Estados favorece el proceso de
creacién de las normas y la sancién de codigos que permiten la individuali-
zacitén de los derechos y obligaciones de los sujetos del ordenamiento jurf-
dico. En el Derecho internacional, la carencia de drganos legislativos y ju-
diciales centrales, dificulta el desarrollo normativo, o al menos genera alguna
incertidumbre en ausencia de acuerdos o tratados internacionales.

Prescindiendo de las diserepancias en tormo a la denominacién de esta
nueva diseiplina?, su contenido ha experimentado un progresivo desarro-
llo, acompaiiando, en este aspecto, a la toma de conciencia gradual que ha
caracterizado la evolucién de las relaciones interestatales en esta materia,
Desafortunadamente, fue necesario que se produjeran algunas catdstroles,
para que ellas obraran como incentivo o estimulo. Los Estados sélo reac-
clonaron cuando graves acontecimientos pusieron en peligro su territorio y
a sus habitantes,

LA FORMACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
DEL MEDIO AMBIENTE

Aunque existen antecedentes que se remontan al siglo pasado y comien-
s0 del presente en el campo convencional, han sido Tos tratados que se han
celebrado a partir de la década del 50, los que han constituido la fuente mis
importante de esta rama del Derecho de Gentes, Tales acucrdos, de carie-
ter universal, regional o bilateral, que hoy superan el medio millar, han in-
tentado regrular diferentes campos de aceion de los Estados. Desde este
punito de vista, ab initio, se produjo una fragmentacion convencional, Ello
obedeci a que los problemas vinculados con la proteccién del medio am-
biente no aparecieron en forma simultdnea, por lo que las respuestas jurt-
dicas necesariamente fueran sectoriales,

1, Cf. nuestro trabajo “Derecho Internscional Ambiental®, en Estudios de Derecho In-
termacional, Cordoba (Argenting), 1982, pp.74-75,
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Al margen de los precedentes que ofrecen unos pocos tratados referi-
dos a la proteceitn de algunas especies animales 3, el grueso de ln normati-
vidad es mas bien reciente, y se orienta a la preservacién de espacios o re-
cursos medio-ambientales determinados. Asi, la proteccién de los cursos de
agua internacionales, la proteecitn y preservacitn del medio marino, la pro-
teccidn de las especies naturales en peligro de extincitn, la contaminacién
radiactiva proveniente del uso pacifico de la energfa nuclear, la proteccién
del aire atmosférico, la proteccién del medio ambiente ante el uso de armas
nucleares y otros artefactos de destruccidn masiva, el trifico internacional
de residuos peligrosos, la proteccian de [a capa de ozono, los cambios cli-
miiticos, la diversidad bioldgiea, han sido objeto de regulaciones mds o me-
nos amplias y con diferentes alcances. Se agregan a estas materias, entre
otros, tratados referidos al espacio ultraterrestre, a la zona de fondos mari-
nos situados mds alld de las jurisdicciones nacionales (zoxa), a la Antdrtida.

De allf que para brindar una perspectiva integral del Derecho inter-
nacional del medio ambiente, no pueda prescindirse de un estudio parti-
cularizado de estas diferentes dreas de regulacién juridica, ya que no to-
das ofrecen un similar grado de desarrollo normative. Por otra parte, existe
una amplisima variedad de mecanismos institucionales destinados a ase-
gurar los abjetivos de los acuerdos y el cumplimiento de las obligaciones
estutales, sin perjuicio de establecer sistemas particulares de solucién de
controversias.

Desde el punto de vista de las fuentes, tales tratados constituyen la ma-
nifestacién normativa mds importante de esta nueva rama del Derecho in-
ternacional,

Es menester destacar que muchos acuerdos contienen disposiciones de
cardcter muy general, o bien programdticas, que requieren una comple-
mentacion o desarrollo ulterior que conerete los derechos y obligaciones
estatales. Igualmente, no pocos textos consagran compromisos de aplica-
cidn gradual con metas sujetas a fechas clertas. Es usual que los tratados y

3. Fueron precursores los scuerdos sobre captura de focas en el Mar de Behring de 1855
y patru la protecolén y preservicion de les focas peletesis de 1911 en relacdon a la fag-
na maring, y ¢l Convenlo de Pars de 1902 para ls proteceidn de los péjares dtiles a la

mgrricu lburs,
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acuerdos contengan normas que obligan a les Estados a instrumentarlos pa-
ra que tengan real eficacia. Se evidencia asf la importancia del derecho in-
terno como factor de observancia de los compromisos internacionales. La
coordinacién entre ambos ordenamientos jurfdicos resulta esencial para
asegurar la proteceion del medio ambiente,

Acertudamente, se ha observado que los convenios internacionales re-
feridos a la proteccion del medio ambiente no suelen establecer un apara-
to institucional mayormente desarrollado, ni 6rganos dotados de poder de
decision. Se trata mds bien de poner en funcionamiento un esbozo organi-
zativo bisico que deje en manos de los propios Estados partes las decisio-
nes relativas a la aplicacion del convenio. Surgen en consecuencia, frecuen-
tes instancias convencionales de cooperacion que presentan una estructura
juridica ;.-*administrativa muy ligﬂrn.. CON presencia de comisiones, comitds,
grupos de trabajo, reuniones de expertos, ete. Asimising, son habitualmen-
te los propios Estados partes los llamados a resolver las cuestiones que sus-
cita la aplicacién de los convenios, dando origen a reuniones consultivas pe-
ribdicas en donde las decisiones generalmente se adoptan por el
procedimiento del consenso, postergdndose las cuestiones en las que no se
logra la unanimidad. Estas téenicas operativas de naturaleza flexible tam-
bién se ponen en prictica en las organizaciones internacionales con mayor
proyeceidn en cuestiones ambientales ®,

[Masta el momento, pese a la estrecha interaccién que existe entre los
diferentes elementos de la naturaleza, no ha podido suscribirse un acuerdo
que establezca principios comunes de aplicacion global. No es de extrafiar
que este vicfo haya sido motive de gran preocupacion en la Conferencia de
Rfo de Janeiro de 1992, y que algunas instituciones cientificas estén traha-
jando en la elaboracién de proyectos de tratados. No obstante, pareciera
que transeurdird adn algin tempo para que pueda lograrse dicho objetivo,
habida euentu de la renuencia de algunos Estados a aceptar normas con-
veneionales de aquella naturaleza,

La falta de un tratado con aquellas cameterfsticas, y el hecho de que los
acuerdos tienen un valor juridico y constituyen fuente de obligaciones tinica-

fi. Cf. Juste Ruz, Josd, op, ot pp. 25-26,
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mente para los Estados que son partes en ellos, plantea algunos interrogantes
en tomo a gué normas de Derecho internacional comin o general puede re-
eurrirse o resultan aplicables en ausencia de preceptos convencionales,

La doctrina ha reconocido que es una cuestion compleja. Hace algunos
afios, se sostenia que la dnica regla que podfa ser invoeada era la de la res-
ponsabilidad internacional por los dafios ecoldgicos causados a otros Esta-
dos, ya que no existfa una norma de carfcter general que prohibiera los ata-
ques al medio ambiente, Unicamente los actos lesivos al medio ambiente
que produjeran dafios concretos y fuera de los limites territoriales de un Es-
tado podfa hacer responsable al Estado que ocasionara tales dafios. Asimis-
mo, se afirmaba que el daiio debia presentar clertas caracteristicas para que
generara la obligacién de reparar. Debfa ser real, importante y cierto .

Esta norma, se inferfa de la aplicacién que habfa hecho de ella la juris-
prudencia internacional, sefialindose come un precedente de incuestiona-
ble valor, la doctrina sustentada por el Tribunal Arbitral en el affaire de la
Fundicién Trail, en 1941,

En aquella oportunidad, se sostuvo que:

“Segin los principios de Derecho internacional, como el Derecho de
los Estados Unidos, ningin Estado tiene derecho a usar su territorio o
a permitir el uso del mismo, de suerte que lns emanaciones de humos
causen un perjuicio en el territorio de otro Estado o a las propiedades
de las personas que alli se encuentran, slempre que se trate de conses
cuencias graves, y el perjuicio sea demostrado por prucbas elaras y con-
vincentes”®. Este principio serfa reiterado afios después por la Corte In-

7. Cf. Kiss, Abesandre Los Principios Generales dol Dervecho dol Media Ambiente, Vallu-
dholid, 1975, p. 23

8. Cf Recueil des Sentences Arbitrales (RSA), Vol. 111, 1941, pp. 19631965, El conflicto
se ardging i el cde que de una fundicidn de zine y plomeo ubicada en ls Colembia Bri-
thnica, ermanaban creclentes cantldades de dididdo sulfiiren que en determinadas con-
diclones atmosfédcas eran wrrastradies por ¢ wire més alld de Ja frontera, ocastonando
daftos graves on los cultives v en la vegetacidn en La reglon limitrole en temitori esta-
dounidense. La cuestién fue sometida al arbitraje mediante un tratade, estableciéndo-
se on el art. IV del instrumenta, que ol Tribunal aplicarfs s begislacién y b jurispru-
dencia seguida en casos undlogos en los Estudos Unddos de América, asi como también
lus prescripeiones del derecha y la jurisprudencia internacionules.
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ternacional de Justicia en el caso del Canal de Corfii? y por el Tribunal
Arbitral en el caso del lago Lands ',

Derivado del derecho de vecindad, en su esencia y compatibilizado can €l
principio de suheranta sobre los recursos naturales, se constituiria en uno de los
pilares de la Declaracién de Estocolmo, de 1972, cuyo Principio 21, establecis:

“De conformidad con la Carta de Jas Naciones Unidas y con los prin-
cipios del derecho internacional, bos Estados tienen el derecho soberano
de explotar sus propios recursos en aplicacién de su propia pelitica am-
biental y la cbligacitn de asepurar que las actividades que se lleven a ca-
bo dentro de su jurisdieridn o bajo su control no perjudiquen al medio de
otros Estados o de zonas situadas fuera de toda jurisdiceitn nacional.”

La Declaracién no sélo confirmé, sino que desarrollé aquella norma con-
suetudinaria, dado que en el texto no se habla més de dafios en el “territoria”,
como era tradicional, sino de dafios al “medio” de otros Estados, y también ex-
tiende la obligacion a las zonas situadas fuera de las jurisdicciones nacionales.

La Declaracién de Rio de 1992, reprodujo casi textualmente €l Princi-
pio 21, con la Gnica modificacién en la mencién del derecho soberano de
los Estados de aprovechar sus propios recursos segiin sus propias politicas
ambientales y “de desarrollo” (Principio 2).

De este principio incorporado en ambas declaraciones v de su acepta-
cién por la comunidad internacional, hoy la doctrina més calificada deduce
la existencia de una norma consuetudinaria de Derecho internacional que
impone a los Estados la prohibicién de la contaminacién transfronteriza 11,
Noobstante, no se tratarfa de una obligacién absoluta, sine que a ilicitud
guardarfa relacién con el grado de contaminacién, y por ello adquiere rele
vancia el concepto de “dafio apreciable”, “dafio sensible™, “daiio grave™. Son
aspectos que atin se encuentran ubicados en una zona gris.

9. Cf Clj, Recusl, 1949, p. 43. La sentencia recordariu que ya la scherania no podia con-
stderarse como un derecho absoluto e individual de cada Estado, habiéndose conver-
tido en una institucién, en una funcitn social internacional que debfa ejercitarse de
conformidad al neevo derecho internacional.

10, Cf. Recueil des Sentences Arhitrales, Vel XII, pp- 218y s,

11. Cf. Kiss, Alexandre The international protection of the environment, Derdrecht-Bos-
ton-Lancaster, 1986, p. 1076
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Aquella norma, ha abierto ¢l camino a la consideracién de la biosfera como
“patrimonio comiin de la humanidad®, nocidn esta desarrollada en no pocos ins-
trumentes inlernacionales, v que también ofrece aspectos controvertidos,

Todo ello no importa un reconocimiento de la existencia de una "actio po-
pularis”, pues en principio cada Estado puede reclamar sélo por los dafios su-
fridos en los dmbitos sometidos a su jurisdiccién, o por personas bajo su ju-
risdiccidn o control, pero no por dafios ocasionados al medio ambiente en
zonas excluidas de lnjurisﬁiuc:i-ﬁn estatzl . No obstante, la Convendidn de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, abre la posibilidad de una accién
por parte de la Autoridad de la "zona”, en orden a la proteceién del medio
marino en el Ambito territorial de su competencia (Art. 145) i,

El desarrollo que ha efectuado la Comisién de Derecho Internacional
en derredor de la nocidn de “crimen internacional”, ofrece una nueva pers-
pectiva frente a cierlas violaciones graves de las obligaciones estatales en
relacién al medio ambiente. Es evidente que se han producido mutaciones
muy importantes en el campo de la responsabilidad internacional 4.

Es necesario destacar que cuando un Estado afectado por una accién
contaminante que tiene origen mds alli de sus fronteras reclama una repa-
racién , hace valer un derecho propio derivado del derecho de soberanfa.

12. Cf Mamigo MENENDEZ, F. “La proteceitn intemacional del medio ambiente”, en obra
de Diez de Velasco Instituciones de Derecho Internacional Piblico, Tome 1, Madrid,
1964, 1. 556

13. ~ Se adoptarin con respecto a s wctividades de ta Zona Yas medidas necesarias de con-
Tormidad con esta Convencitn para asegurar la eficaz proteccidn del medio marino
contra bos efectns nocivos que puedan resultar de esas actividades. Con ese objeto, l
Avturidad estableceri las vormas, reglamentos y procedimientos aproptados para, en-
tre otras cosas: a) prevenir, reductr y controlar la contaminescidn del medio marine y
olros riesgos para éste, incluidas las costas, y b perturbacion del equilibrio ecolégieo
del medio marino, prestando expecial stencidn a la necesidad de proteccitn contra las
consecuencias nocivas de actividades talas coma la perforacion, el dragado, la excava-
citin, la evacuacidn de desechos, la constroceitn v el funcionamiento o mantenimien-
to de instalaciones, tuberias y otros dispositives relacionadas con tales actividades; b
proteger y conservar Jos recursos naturales de ks Zona y prevenir dafios ala flora y fau-
na rmarinas”,

14. Cf, Oareco VicuRa, Franciseo “La evolaeidn de la re.spnn.i‘-ﬂhiﬂda:l del Estado en el
Derecho internadonal a la luz de los nuevos criterios para la protecoidn del medio am-
biente”, en Esfudios 1991, Sociedad Chilena de Derecho Intermacional, Santizpo (Chi-
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Cabe agregar, que cuando el perjuicio ha side sufrido por personas fisi-
cas o juridicas y el Estado actiia en esta cireu nstancia, no estd ejerciendo la
prateceién diplomdtica en el sentido habitual, sino un derecho del que &3
titular el propio Estado. Ello no obsta a que los particulares puedan recu-
rrir directamente a los 6rganos competentes del Estado que provoct el per-
Juicio para reclamar la reparacidn del dafio,

La preccupaci6n por estos aspectos, aparece reflejada tempranamente
en el Principio 22 de la Declamcitn de Estocolmo: “Los Estados deben cao.-
perar pari continuar desarrollando el derecho internacional en lo que se re-
fiere 4 la responsabilidad v la indemnizacién a las victimas de la contamina-
¢ion y otros daflos ambientales que las actividades realizadas dentro de la
jurisdiceicin o bajo el control de tales Estados causen a zonas situadas fue-
ra de su jurisdiccion”. Con otra redaccidn esta inquietud ha sido reiterada
en el Principio 13 de la Declaracion de Rio,

Se advirtié también inicialmente que los mecanismos de la responsabili-
dad internacional "eldsica” no daban una respuesta adecuada para la repara-
cién de ciertos dafios que provenfan de acciones u omisiones estatales no pro-
hibidas por el Derecho internacional. Se trata de Ia responsabilidad por “riespo”.
Ello llevé a la Comisién de Derecho Internacional a considerar esta cuestion
e forma independiente, aunque no puede dejar de reconocerse fue es una
miteria en sumo controvertida y esto lo acredita el tiempo que ha tomado y
aiin insume a la Comisién su tratamiento v que los avances son muy lentos.

Sin -Eemhr’ll'gn, h-l':l}" estd fuera de discusion gue la proteceion del medio
ambiente no puede asentarse tinicamente en la reparacion de los dafios pro-
vocados o causados, pues condueirfa a admitir una polftica ambiental de he-
chos consumados, lo que se opone frontalmente con los requerimientos gue
impone una auténtica aceidn para la preservacidn del hibitat humano.

El principio de “prevencién” surge en consecuencia como otro de los
pilares sobre los que reposa la aceién internacional con agquella finalidad. Al
mismo principio hizo referencia expresa el Plan de Accién aprobado en la

le), pp. 90-136; FRoMacEaw, [érome v GUTTINGER, Fhilippe Droit de lenvironnement,
Farls, 1983, pp, 225-238; Casano Racon, Rafacl * La rexponsahilidad internacional
resubtante de fa comisién de un erimen intemnacional”, en Devecho y Opintdn, Univer-
sithadd de Cénloha (Espana), Octubre de 1992, pp. 103-130, ete.
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Conferencia de Estocolmo de 1972, habiendo sido incorporadeo en nume-
rosos instrurnentos internacionales 5. _

Vinculado al principio de prevencidn, surge el interrogante en derredor
a si existe una obligacién jurfdica que imponga a los Estados el deber de in-
formarse reciprocamente de cualquier actividad o uso de su territorio que
pueda dafiar el medio ambiente més allé de los lfmites de su competencia
territorial .

Esta cuestién no fue ajena a las deliberaciones de la Conferendia de Es-
tocolmo y si bien es cierto que no pudo aprobarse el proyecto original que
incluia el principio de la informacidn —por oposicién de un grupo de Es-
tados—, mo por ello puede negarse la existencia de una norma internacic-
nal que obliga a los Estados a informar de teda actividad en su temitorio que
pueda producir dafios més alls de sus fronteras. Una vasta prictica conven-
cional, al menos en materia de aprovechamiento de los cursos de agua in-
ternacionales, acredita la vigencia de una norma consuetudinaria que exi-
ge la informacién e incluso, la consulta previa ',

El gravisimo accidente en la central nuclear de Chernobyl, contribu-
y6 a desarrollar otra faceta de aquel principio, cual es la obligacién del
Estado en euyo territorio o bajo cuya jurisdiccién o control se haya pro-
ducido un accidente, de informar del mismo a los posibles afectados, y
correlativamente se ha admitido la obligacién de los terceros de coope-

15, Cf. Marifo Mesgnnez, F. “Helevancia del ohjetivo de conservar y mejorar of medio
ambiente en ¢l Derecho intemacional contempaorines™, Cuademos de Derecho Inter.
naciorial, Universidad de Cordoba (Espania), Vol. I, pp. 76-77

16. Lacuestién ha sido ampliamente debatida en el seno de kb Comisiin de Derecha In-
ternacional 4l sbordar Ja problemitica del uso y aprovechamiento de los carsos de agua
intemacionales para fines distintes de Jz navegacitn (Cf. nuestro trabajo "La codifica-
cdn del derecho de los cursos de agua intemacionales para fines distintos de fa nave-
gacién™ en El Derecho Tnternacional en un mundo en transformacion, Liber Amico-
rum en homesaje 5l Profesor Eduards Jiménez de Aréchaga, Montevideo, 1964, Tomo
11, pp. T03-706

17. Cf nuestro trabajo “La consulta previa en el aprovechamiento de los recursos natura-
les compartidos. Las réos internacionales”, en Cuadernos de Derecho Pdblico, Univer-
sidad de Los Andes (Venezuela), No. 4, 1978, pp. 27-32
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rar para disminuir el efectos de los dafios cuando estuvieren en condicio-
nes de hacerlo 1%,

Estas obligaciones han sido reconocidas en el Principio 18 de la Decla-
racién de Rio, en cuanto expresa:

“Lus Estados deberin notificar inmediatamente a otros Estados de
los desastres naturales u otras situaciones de emergencia que puedan
producir efectos nocives en el medio ambiente de esos Estados. Laco-
munidad internacional debers hacer todo lo posible por ayudar a los Es-
tados que resulten afectados™.

Igualmente, aparece aflanzindose en los ilimos Hempos el principio de
“precaucion”, incorporado en fa Declaracion de Rio v concebido como una obli-
gacidn estatal en orden a la proteceidn del medio ambiente: “Cuando haya pe-
ligro de dafio grave o irreversible, la falta de cerleza cientifica absoluta no de-
berd utilizarse como razén para postergar 'a adopcitn de medidas eficaces en
funcidn de los costos pam impedir la degradacién del medio ambicnte™.

Se ha seflalado que este principio ha surgide como un instrumento legal
del que se vale la comunidad intemacional para el desarrollo de polfticas y le-
gislacidn sobre medio ambiente cuando resultara imposible determinar con
precisidn cientffica las consecuencias de una determinada sctividad en o] me-
dio ambiente. En virtud de este principio se debe suspender o cancelar toda
actividad que amenace al medio ambiente, atin cuando no existieran prichas
cientificas concliyentes que unieran esa actividad con el dafio o deterior da
aquél. No obstante, este principio no ha merecido una interpretacién unifor-
me. Una, amplia o general, sostiene que por él los Estados se comprometen a
actuar cuidadosamente y con gran precaucién en el momento de adoptar de-
cisiones que puedan afectar de manera adversa el medio ambiente, mientras
quie otr mds restrictiva, requiere que aquellas actividades o sustancias que pu-
dieran ser peligrosas para el medio ambiente deban ser reguladas y hasta pro-
hibidas, adn cuande no existiera evidencia concluyente de daiio potencial que
tales actividades pudieran ocasionar al medio ambiente .

15, Cf Mamsfo Mexgnpes, F."La proteccidn intermaconal del mecio ambiente”, op. cit,
p- 357.

13, LanperrETCHE, Andrés “Principios informativos del Derecho internacional del me-
dio ambiente”, Diplomacia, Santiago de Chile, No. 66, Diciembre de 1994, pp. 52-53.
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Pese al progreso que se ha materializado en orden al esclarecimiento de
las obligaciones internacionales vigentes para la proteccién internacional del
medio ambiente, es necesario obrar con mucha prudencia a la hora de juzgar
el alcance de muchos “principios” enunciados en instrumentos internaciona-
les o mencionados por la doctrina, ya que no todos poseen un valor juridico
stricto sensu. El principio de la “equidad intrageneracional”, del "uso susten-
table”, de “integracién’, de la “responsabilidad diferenciada”, inter alios, pre-
sentan aspectos muy diseutidos y adolecen de imprecisiones y ambigliedades.

Asimismo, no puede ignorarse que aiin los principios ya reconocidos en
el erdenamiento juridico internacional, han sido objeto de interpretaciones
diversas.

Otras de las grandes vertientes que nutren el Derecho internacional del
medio ambiente, son las resoluciones de las organizaciones internacionales
y de las conferencias especializadas.

En primer lugar, cabe destacar las resoluciones emanadas de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas. En el seno de este érgano de la orga-
nizacién universal se introdujo tempranamente la problemdtica en sus més
diversos aspectos y numerosas resoluciones —2849 (XXVI), de 1971; 2398
(3CKITL), de 1968; 2997 (XXVII), de 1972— consagraron “prineipios” desti-
nados a regular el comportamiento de los Estados.

No menos importante ha sido el aporte de las grandes conferencias —
v.g,, Jade Estocolmo de 1972 y la de Rio de Janeiro de 1992— cuyas reso-
luciones, recomendaciones y planes de accién han tenido una indudable
gravitacién en el desarrollo de esta rama del Derecho internacional.

Su mimero ha ido aumentando gradualmente y boy se cuentan por cen-
tenares. Por su variedad y alcance cubren todas las dreas de problemas vin-
culados con la proteccidn del medio ambiente.

Son conocidas las discrepancias en relacitn al valor juridico de estas re-
soluciones y recomendaciones, y ellas se proyectan no sélo en el campo doe-
trinario. La realidad se ha encargado de poner al desnudo la distinta acti-
tud de los Estados frente a la aprobacién de una resolucién de valor
recomendatorio , o ante la adopeidn de un tratado que genera auténticas
obligaciones jurfdicas. Al respecto, la experiencia de la Conferencia de Rio,
es méds que ilustrativa para marcar las diferencias. Todos los esfuerzos que
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se realizaron para que se adoptara una convencién general que consagrara
principios internacionales y otras normas destinadas a regular las conduc-

tas estatales, fracasaron por la terminante oposicidn de algunos Estados,

particularmente de aquellos cuyas actividades podfan provocar dafios am-
bientales que potencialmente los colocara en el banquillo de los acusados.
Unicamente y como aconteciera en Estocolmo veinte afios antes, se logr6
la aprobacidn de una Declaracién.

No obstante, no puede ponerse en tela de juicio la influencia de dichas
declaraciones y resoluciones en la eristalizacién del Derecho internacional.
Muchos de los principios proclamados en ellas, han sido posteriormente re-
cogidos en instrumentos convencionales, o bien han pasado, en virtud de
una préctica reiterada y con Ja concurrencia de una auténtica opinio juris,
a formar parte del derecho consuetudinario.

El consenso logrado para la aprobacién de una resolucion | es una cir-
cunstancia que puede tener una gran trascendencia para medir el grado de
aceptacién internacional de los principios enunciados en ella. Es bien co-
nocido el papel cumplido por las reseluciones de las organizaciones inter-
nacionales como precursoras de los més importantes acuerdos celebrados
en esta materia.

Si trascendente ha sido ka obra de las organizaciones internacionales gu-
bemamentales, no Jo ha sido menes la desarrollada por las organizaciones no
gubernamentales. A éstas debe atribuirseles tarnbién el mérito de haber con.
tribuido no s6lo a la defensa del medio ambiente, sino al desarrollo de las nor-
mas jurfdicas internacionales que hoy integran el corpus juris en la materia.

Se advierte que el Derecho internacional del medio ambiente exhibe
diferentes formas de elaboracidén normativa, concurriendo pm-trer]:[rnienms

formales e informales.

IMPORTANCIA DE LA COOFERACION INTERNACIONAL

Cabe cbservar, asimismo, que dado el caricter eminentemente tuitivo
y programiético de las reglas del Derecho internacional ambiental, la coo-
peracién internacional desempenia un rol expectable para asegurar la efec-
tividad de aquellas. Ella emerge asf como un imperative juridico.
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Puede instrumentarse tanto a nivel universal, como regional o bilateral,
y puéde reunir las mds diversas iodalidades, El intercambio de informa-
cidn, la consulta, la elaboracién de planes de conservacion, la adopcitn de
medidas de emergencia en casos de contaminacién accidental, el estable-
cimiento de normas de calidad y de fndices cuantificados, la creacién de co-
misiones, el establecimiento de zonas especialmente protegidas, el fomen-
to de estudios e investigaciones, entre otras acciones, constituyen diferentes
vias para llevarla a cabo®.

Segiin uno de los méds reconocidos investigadores en la materia, Kiss, la
lucha por la proteccion del medio ambiente plantea algunos problemas que
deben ser abordados en e} pI:uH.J- universal, como es la determinacién de los
principios generales de la acci6n internacional, el estudio y la administracion
del medio ambiente humano v la coordinacién de actividades entre las orga-
nizaciones internacionales E.speuiali:mdas ¥ ney?nn:ﬂes. Mo obstante, laz accio-
nes coneretas referidas ala reglamentacidn y a la administracién, pueden ser
instrimentadas a través de organizaciones intergubernamentales que redinan
a Estados con niveles de desarrollo y sistemas jurfdicos semejantes. Asimis-
mo, tratindose de problemas concretos nacidos de las relaciones de vecindad
o por la participacién en un recurso natural, como es el caso de los ros inter-
nacionales, cuencas hidrogrificas o una zona de mar, la cooperacién interna-
cional puede hacerse realidad por medio de instrumentos regionales 2,

"Teniendo en cuenta este posible marco institucional de la cooperacion
internacional, a partir de la década del 60 se inicid en diferentes planos, una
tarea progresiva que pone de manifiesto una toma de conciencia sobre la
necesidad de agotar todas las medidas posibles para preservar el medio hu-
mano y evitar las consecuencias irremediables. Hasta ese momento, sdlo se
conocieron medidas aisladas.

En 1968, la Asamblea General de la ONU inicid los trabajos preparato-
rios de la Conferencia Especializada que se realizaria en Estocolmo, en 1972,

20; Cf. FennAnpez pe Casapevante Romani, €. "La proteccidn del medio ambiente en
el Derecho Internacional, Derecho comunitario europen y Derecho Espaitol”, Victo-
ria-Castedz, Servicic Central de Publicaciones del Gobierno Viasco, 1991, pp. 64 v xs.

21. Cf. "Emvironnement et développment ou environnement et sunvie?”, en fonmal de
Dreoit International, 1981, pp. 273-276,
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En la Resolucitn 2849 (XXVI) titulada “El Desarrollo y el Medio”, se des-
tacaron los aspectos més importantes de la problemética inherente al me-
dic ambiente y se subrayé la trascendencia de la administracién del medio
para el futuro de la humanidad, v la necesidad de compatibilizar planes de
desarrollo con un buen sistema ecoltgico. Otras Resoluciones, anteriores y
posteriores, ratificaron v ampliaron el marco posible de la cooperacién in-
ternacional. Una destacada labor desarrollaron en sus respectivos campos
especificos las organizaciones especializadas, como la FAQ, la OMS, la
OMM, la UNESCO, entre otras.

Los mecanismos de aceidn y las metodologias seguidas por las diferen-
tes organizaciones internacionales difieren considerablemente de acuerdo
com su estructura y sus competencias. Algunas se mueven dentro del mar-
eo mids elisico de la cooperacidn internacional. Otras, como las comunita-
rias —Unién Europea— , se encuentran imvestidas de competencias que
facilitan la adopeidn de una legislacién mis eficaz,

La falta de estructuras centralizadas, determina que la cooperacidn in-
ternacional constituya, por el momento, uno de los pilares en que se sus-
tenta la lucha para la preservacion y proteccitn del medio ambiente.
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LOS SUJETOS INTERNACIONALES EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Luis [enacio Savip-Bas *

Sumario: Consideraciones Preliminares. L. El concepto de sujeto en el Dereche. Intro-
duccidn al tema. 1. Teoria Pura del Derecho. 2. Teorfa de la Capacidad (Bes-
ponsabilidad). 3. Teorfa Elemental. 11. La evolucion de la comunidad interna-
cional ¥ el Derecho. La cuestidn de la subjetividsd internacional. 1. Periodo de
consolidacion de los Estados. 2 De la autosubiciencia soberana a la interdepen-
dencia. 3. La cooperacitn coyuntural y ks cooperacidn permanente. 4. Surgi-
miento de las Organizaciones intemacionales de cooperaciin intergubernamen-
tal. 5. De Iz cooperacidn administrativa a la cooperacidn politica. 6. La
organizaciin de la comunidad internacional Lnﬂrgnni:ﬂm‘mmhmlu.'?
La aparicifn de nuevas estructuras politicas. 111 Otros entes dotados de subje-
tivikad juridica internacional. 1. Los sujetos parsestatales. a Organizaciones In-
ternacionales. b) Ordenes Soberanas. ¢} Comunidad Beligerante. d} Los Pue-
hlos. 2. Nuevas entidades que operan en la comunidad internacional. a) La
persuna bunasia. b) La Humanidad. IV. Conclusiones.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El ordenamiento jurfdico en general, e indudablemente el Derecho In-
ternacional, se encuentra, en su contenido, condicionado por circunstan-
cias que le son elementales. En primer lugar, como se verd en el punto I,
por la realidad social que constituye su basamento; el “medio” en que debe
operar. Todo ordenamiento jurfdieo debe cumplir la exigencia de “adecua-

* Profesor Titular de Derecho Intemacional Pablico (U.N Cérdoba-Facultad de Dere-
cho y Ciencias Sociales). Ex Presidente de la Asociacién Argentina de Derecho Inter-
nackonal. Presidente de la Asociaciin Latinoamericans de Estudios Internacionales

1. Fesminpez FLORES, Josd Luis. “El medio en gu-tnpu'ld Derecha Internacional”.
Estudins de Derecho Internocional. Tomo I Temnos. Madrid 1979
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cidn™ a la realidad {o realismo) como condicidn indispensable para su vigen-
cia?, no es admisible hablar de ordenamiento jurfdico, es decir obligatorio
(salve respecto de instituciones de valor histérico), si el mismo carece de
posibilidad de ser aplicado a la realidad social que pretende regular.

En segundo término se encuentra otro condicionamiento esencial, la
“finalidad” del derecho o, en otras palabras, el cumplimiento de los fines y
funciones que como ordenamiento legal hacen a su naturaleza; se trate de
sus iltimos fines o de la regulacién de las conductas inmediatas y concretas
necesarias para la consecucién de aquellos®. En conclusitn, el complimien-
to de los fines y funciones del derecho requiere la adecuacién de sus reglas
a la realidad social gque es el objeto de regulacién normativa.

Se trata de mostrar la evolucién del Derecho Intemacional estudiando
los entes que han sido, son (iy serén?) sujetos de las relaciones regidas por
dicho ordenamiento y, eventualmente, arribar a algunas conclusiones acer-
ca del futuro del ordenamiento juridico intemacional que se encuentren lo
suficientemente fundadas para lograr su consideracién. Por su cardcter, es
limitada ya que solo contiene algunas reflexiones sobre el tema.

I. ELCONCEFTO DE SUJETO EN EL. DERECHOQ.

1. Por inveterada costumbre y por considerarlo metodolégicamente ne-
cesario, el presente estudio se inicia con una precisién acerca de la nocién
de sujeto y, dada la naturaleza del trabajo, del contenido juridico del con-
cepto de sujeto.

En el aspecto juridico, la cuestién de la subjetividad internacional cons-
tituye un problema bisico del Derecho Internacional Publico ya que la con-

2. Pecount Garcls, Enrique. “El pensamiento intemacionalista del Prof. Miaja de la
Muela™. Estudios de Derecho Internacionel Tomo 1. Tecnos. Madrid 1979, Hace re-
ferencia a ks denominada vuelta al realismo del Derecho Internacional ilimiténdolo
4l Derecho Inlernacional Privado). Consideramas que ¢l Derecho Internacional (en
particular el Derecho Internacional Publico) se ha adecuado permanentemente a su
reulidad fundamental, !

3. Ferssinpez Fromes, | L fd Entiende que I satisfaccién de dicho requerimiento de
adecuacién hace 2 la propia existencia de la normatividad juridica (cita a Lisarrague
rque dice: “insertar el derecho, en la realidsd social, es plantearnos el problema de su
existencia” ). '
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figuracion de la comunidad internacional, en su evolucidn, refleja las modi-
ficaciones que se producen en las relaciones internacionales y en las aspi-
raciones y fines de sus integrantes. La aparicién de nueves sujetos es con-
secuencia del requerimiento de adecuacién del derecho a la realidad.

Se admite que originariamente el concepto de sujeto proviene de lalé-
gica v la gramética. En la l6gica es el ente (espiritu) que siente o aprehen-
de lo que le es externo, se trate de circunstancias sensibles o inteligibles; en
la gramética es el actor o destinatario (el sustantivo) de la accién indicada
por el verbo. Es el sujeto, en la normativa de esencia juridica cuya defini-
cién ha dado lugar a diversas posiciones doctrinarias.

1. Teoria Pura del Derecho

La Teoria Pura del Derecho reconoce limites a la vigendia de las nor-
mas juridicas en los aspectos espacial, temporal, material (su contenido sus-
tancial, la conducta reglada) y, personal. En lo relativo al smbito personal,
la norma se refiere a un determinado ente?

- reconociéndole un derecho o,

- imponiéndale una determinada conductau obligacién juridica.

Sujeto de un ordenamiento jurfdico es todo ente que sea titular de de-
recha o s¢ encuentre sometido al cumplimiento de una obligscitn, recono-
cido aquel o impuesta ésta, por dicho ordenamiento.

Lo expuesto es vilido tanto para las personas fisicas como para las jurf-
dicss, destacando que, en el dltimo supuesto, los estatutos propios de éstas
disponen cuil es el érgano competente u obligado®,

4 Keisex H. Cita de RuiLosa Sanmana, Eloy, Estudios... (ver Nota 2) pig 300 expresa:
~El &mbita de validez de este orden (personal} no puede ser limitado, a prior, en nin-
guna direccidn™. Por el contrario, para los sostenedores de k subjethidad internacio-
nal exclusiva del Estada, el fmbito de validez personal del Derecho Internacional es,
por naturaleza imitada.

5. En dicho sentido la Op. Consultiva “Reparacion de dufies sufrides al servicio de las
MU= {11 4 1949) La Corte reconoce que la personalidad juridica de entes distintos
de fos Estados depende de Jos derechos y obligaciones dirigides a diches entes por el
ordenamiento juridico internacional. Reitera el eriterio en Op. Consultiva relativa al
Sahara Ocoidents! (16.10.1975).
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2. La Teoria de ln Capacidsd (o Responsabilidad)

Reconoce la calidad de sujeto a aquéllos entes que:

— por ser titulares de derecho {conforme al Derecho Internacional Pi-
blico) pueden, en caso de ser éstos violados, reclamar internacionalmente
una reparacidn (ser capaces de ejercer la accién) o,

~ por estar obligados juridicamente, son susceptibles de ser destina-
tarios de la accién de reparaci6n. Parte de la doctrina sefiala que es po-
sible el caso en el que el destinatario de la accién pueda ser un ente dis-
tinto del que fue actor de la viclacién déndose el supuesto de no
coincidencia de actor y responsable. Es decir que sostiene la existencia
de tres elementos de la subjetividad internacional: 1) el primere es ]2
posibilidad de ejercicio de los propios derechos; la capacidad ya aludi-
da; 2) el segundo la imposicién de determinadas conductas u obligacio-
nes a su cargo ¥, 3) la tercera la posibilidad fictica de relacionarse con
los restantes sujetos del derecho. En primer lugar cabe sefialar que los
enumerados como primer y tercer elemento, en realidad constituyen
uno solo ya que la facultad de establecer relaciones con otras personas
juridicas implica, nada mds y nada menos, que el ejercicio de un dere-
cho inmanente de todo sujeto y reconocido, sin oposicién ni controver-
sia, por €l Derecho Internacional. En cuanto a la habilitacién de un en-
te para reclamar. por si, ante la transgresién de un derecho que le
compete, no se la considera como elemento determinante de la subjeti-
vidad por las siguientes razones: a) el ordenamiento jurfdice internacio-
nal estd constituide por un sistema de cardeter general y, coexistiendo
con €], por sistemas particulares de igual naturaleza. En estos ordena-
mientos particulares es posible advertir el reconocimiento de la habili-
tacién procesal de que se trata; b) Existe una universal aceptacién de la
responsabilidud de la persona humana en el caso de los delicta iuris gen-
tium que constituyen ilicitos que le son imputables por engendrar res-
ponsabilidad individual directa.

Se trata de justificar la postura mediante una divisién de la subjeti-
vidad distinguiéndose entre subjetividad activa y subjetividad pa-
siva, sosteniendo, los adeptos a la teorfa, que solo son sujetos los que
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pueden reclamar y no lo son los responsables. La debilidad del criterio
sustentado es evidente, en cualquiera de los dos casos, la norma juridi-
ca internacional tiene un destinatario; otorga derechos subjetivos o im-
pone conductas especificas; la existencia de un derecho y la asignacién
de una obligacién constituyen la base de toda relacién jurfdica. Ademés
de lo manifestado, carece de l6gica sostener la posibilidad de atribuir
responsabilidad sin la existencia de una relacidén juridica previz en la
que pueda encontrarse el fundamento de tal imputacién; ¢ El Dere-
cho Internacional es una rama del Derecho, no parece tampoco posi-
ble sostener que se trata de una rama en la que la naturaleza de sus ins-
tituciones difiere esencialmente de las de la Ciencia Juridica, pareciendo
que no existiese la institucién de la Representacidn pese a constituir el
instrumento de accidn de las mayoria de los sujetos internacionales no
controvertidos®.

Lo expresado muestra |a existencia de dos posturas diferentes. Una pri-
mera posicidn sostiene que es sujeto el destinatario del ordenamiento ju-
ridico, sea por Iag&m&ﬂﬂa{] de sus normas o por una o a!guna.s-:?ne ellas, sin
considerar la capacidad de ejercicio directo de su derecho o la posibilidad
de imputacién por transgresidn. Distingue la nocidn de sujeto, que es de
naturaleza sustancial, de Ia de capacidad ala que mnnderaunamimtn de
indole procedimental.

Una segunda posicién entiende que el caricter de sujeto silo puede
ser reconocido a los entes que dispongan de derecho o estén sometidos a
obligacién legal, siempre que los mismos puedan, por sf, hacer valer tales
derechos o soportar las consecuencias de los incumplimientos de las obli-
gaciones impuestas por el ordenamiento juridico.

6. Dios observaciones son necesarias en este punto. En primer lugar corresponde sefia-
lar que la argumentacion, en general, se refiere al caso de fa persona homana, sin em-
hargo debe advertiree fue es aplicable a vtros vates de subjetividad intemacional con-
troverticda. Por otra parte, ciertos entes, cuya personalidad juridica internacionsl es
objeto de discusion, vomo k Humanidad, tienen reconocidos Grgancs de representa-
cidn, en Tratados de carfcter universal, v. gr.: Tratado sobre los Principios aphcables
al espacio vltraterrestre, inchuso la Luna y obros cuerpos celestes {Londres, Moscd,
Washington, 1967), la Convencidn sobre el Derecho del Mar {Montego Bay, Jamaics,
1952), entre otros.
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3. Teorla Elemental

La doctrina ha elaborado otras diversas teorias sobre la subjetividad. La
Teorfa Elemental sostiene que sujetos son las entidades que refinen deter-
minados elementos establecidos de antemano por la filosoffa juridica; su co-
rolario, la Teoria del Reconocimiento, admite como sujetos a los entes a los
que se les atribuye tal cardeter por los sujetos preexstentes. Ambas sélo son
explicables en una determinada circunstancia histdrica, la de una realidad en
laquee-l Derecho Intemacional era, esendialmente, un derecho interestatal:
en la actualidad resultan Emitadas para explicar la situacion vigente, en la que
se advierten entes dotados de personalidad juridica internacional no estata-
les ni paraestatales ™. La primera de las teorfas citadas reserva el cardcter de
sujetos exclusivamente a los Estados® ya que para sus sostenedores el fin del
Derecho Internacional es la regulacién de las relaciones entre Estados sobe-
ranos. La segunda “Teoria del Reconocimiento constitutive™ deja en manos
de los Estados, como sujetos originarios, la facultad de admitir o constituir a
otTos entes como sujetos del ordenamiento juridico internacional.

Al enunciar precedentemente el concepto de snjeto, se ha tomado
posicidn, la que se inscribe en la doctrina que sostiene que es el ordena-
miento juridico el que permite identificar los entes dotados de persona-
lidad jurfdica internacional, es decir, cudles son los sujetos del Derecho
Internacional. Es la postura que sostiene que la personalidad deriva del
ordenamiento juridico mediante la atribucion que hacen sus normas, de
derechos u obligaciones a entes de distinta naturaleza; estatales y no es-
tatales ®. La heterogeneidad de los sujetos deriva de su diferente natu-
raleza y de la diversidad de sus derechos y obligaciones juridicas.

7. Seconsideran parsestatales los entes a los que se reconace personerta juridica inter-
nacional por asimiburlos 2 Estados mediante la admisidn de ls posesidn de los elemen-
tos fundamentales de Axtos; lerriborn, elemento humans subondinado: organizaciin,
posder v aatoridad v, gr: lacomunidad beligerante v, parcialmente, certas drdenes re-
conocidis como soberanas.

B Seadseriben a esta postura Jos sostenedores de las teorfas woluntaristas sobre ] fun-
damento de validez del Derecho Internacional.

9. Al referirse al ordenarmiento juridico internacional se incheve, 0o solbo «l Derecho In-
terracional General, sino también los ordenamientos juridicos particutares.
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il. LAEVOLUCION DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL
Y EL DERECHO. LA CUESTION DE LA SUBJETIVIDAD
INTERNACIONAL .

1. Periodo de consolidacion de los Estados

El Derecho Intemacional nace como resultado de una exigencia de la rea-
lidac! politica, el proceso de formacitn de los Estados modernos mediante la
centralizacidn del poder. La situacién anterior a dicho proceso nos muestra
la dispersién del poder efectivo en innumerables sefiorios sujetos a la doble
autoridad del Emperador de la Iglesia. Son circunstancias conterporéneas
a su desarrollo, el conflicto entre ambas antoridades supremas, las guerras de
religién, en definitiva la puja por lograr la separacién de las cuestiones reli-
giosas y seculares, consecuentemente, del poder espiritual v el poder tempo-
ral elimindndo la confusién de lo politico y lo religioso.

La llamada Paz de West{alia, en 1648, instrumentada en los Tratados de
Miinster y Osnabriick, que pone fin 2 las Guerras de Religion (Guerra de
los Treinta Afios), implica el reconocimiento de la igualdad de los Estados
y marca el fin de Ja confusién politico-religiosa a la que se ha hecho alusion.
La citada oportunidad es admitida y reconocida como la del surgimiento
del Derecho Intemacional. .

Al momento del nacimiento del Derecho Internacional habfan irrum-
pido, como protagonistas, los Estados y el establecimiento y aceptacién por
éstos de reglas uniformes y comunes de conducta constituyé un instrumen-
to y una garantia para su consolidacién.

Lre ello resulta que los primeros entes que detentaron [a calidad de su-
jetos del ordenamiento legal naciente fueron los Estados y en ello fue cohe-
rente el contenido y fin del Derecho Internacional con la realidad vigente va
que, como se ha expresado, se perseguia su afianzamiento y seguridad.

Corresponde sefialar que simultineamente, por tradicién histérica y re-
conocimiento por los poderes temporales y espirituales {Imperio y Papa-
do}, existfan entidades que lograron subsistir con personalidad v poder in-

10, El anglists se realiza sohre la realidad politico-juridics cecidental ya que es en ells en
l2 que surge el Derecho Internacional

i1



LUIS ICNACIO SAVID-BAS

dependiente de los Estados, se trata de las Ordenes Soberanas, que perma-
necen en la actualidad.

En este primer perfodo, ¢l contenido del Derecho Interacional esta-
ba constituide, fundamentalmente, por normas reguladoras de las relacio-
nes interestatales (generalmente de conflicto) y de garantia de la suprema-
cia del soberano (privilegios e inmunidades, potestades de los principes
“individualmente o en concierto” y naturaleza y extensidn de las facultades
del Estado). Se trataba, esencialmente, de un derecho de coexistencia itil
a la consolidacién estatal.

El lapso que requiri6 la consolidacién de los Estados y consecuente-
mente la imitacién del rol del ordenamiento juridico internacional a tan s5-
lo regular relaciones interestatales se extiende hasta la primera mitad del
siglo XIX 1.,

2. De la autosuficiencia soberana a la interdependencia

Asegurado el poder en manos del Soberano y su permanencia, queda
logrado el primer objetivo de las estructuras estatales. Apareciendo enton-
ces nuevos requerimientos, motivados por su expansién y por la creciente
necesidad de bienes, para satisfacer, sean las de los propios Estados, sean
las de sus siibditos: dicha situacién implica una modificacién sustancial en
la naturaleza de los vinculos interestatales y en el contenido del derecha re-
gulador de dichas relaciones. La preservacifn del nuevo orden existente
tanto en el 4mbito externo comiin a los Estados (intemacional), como enel
interno (nacional) impone la satisfaccidn de esas nuevas necesidades.

Dejando de lado los requerimientos de orden interno: regulacién nor-
mativa de las relaciones entre el poder y los sihditos, entre los particulares,
disponibilidad y use de los recursos {fundamentalmente de la tierra), segu-
ridad interna, etc., cuyo andlisis no es materia del ordenamiento juridico in-
ternacional, se advierte no obstante, que la realidad trasciende el dmbito
estatal ¢ implica la alteracion de la situacién internacional inicidndose una
nueva etapa de las relaciones intersubjetivas.

11. Elnacimiento de las primeras Organizaciones Intemacionales da respussta 3 los re-
querimientos de administracitn de servicios y recursos comunes a mids de un Estado.
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La nueva realidad se manifiesta en la insuficiencia nacional para satis-
facer los requerimientos propios v los de una comunidad internacional, eu-
yos integrantes comienzan a vincularse, no s6lo por sus esfuerzos para ob-
tener la consolidacitn individual sino mediante la realizacién de actividades
destinadas a cumplir el nuevo papel que le imponen las circunstancias in-
ternas ¢ internacionales. Ello toma imperativo a los Estados la coopera-
cidn. Las relaciones, antes de conflicto, paulatinamente se incrementan con
relaciones de cooperacitn dando nacimiento a un Derecho Internacional
que no est destinado solo a preservar situaciones o reglar controversias y
conflictos sino que deberd ser i instramento regulador de la cooperacidn
entre las naciones; se hace necesario que los Estados, definidos sus &mbi-
tos particulares, eolaboren para conseguir sus fines.

Se ha expresado que el momento inicial del Derecho Internacional
estuvo influido por Iz necesidad de consolidacién de los Estados, ello sig-
nificaba que la prescupacidn estatal bdsica era lograr, en sus mbitos es-
paciales, el ejercicio auténome del poder, esto es la soberania en cuan-
to inexistencia de poder superior al propio. Concluido el perfodo de
fortalecimiento de la institucién estatal, ante las necesidades que desta-
can la insuficiencia de los Estados para lograr su satisfaccitn, se inicia el
perioda de cooperacitn que preseribe conductas e impone abligaciones.
Comienza la declinacién del concepto de soberania que, progresivamen-
te, va a ser acompafiado y parcialmente reemplazado por el de interde-
pendencia que legitimari la adopeién de normas restrictivas del ejerci-
cio de facultades soberanas.

3. La cooperaciin coyuntural y In cooperacion permanente

El primer paso en esta segunda etapa del Derecho Internacional es el
de la coordinacifin de las actividades estatales relativas a la consecucisn
de un determinade fin comiin; la forma originaria reviste modalidades de
cooperacién puntual o coyuntural. Ante una circunstancia de interés co-
miin, los Estados coordinan sus conductas para la obtencién de un fin com-
partido. El logro de [a coordinacién requiere que sean regladas conductas
positivas y negativas.
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Las acciones comunes implican comportamientos destinados a progra-
mar y ejecutar, y son requeridas para la prestacidn de senvicios, v. gr.: comu-
nicaciones, salud, etc.

Las conductas negativas se traducen en el establecimiento de obligacio-
nes de abstenerse del ejercicio de facultades estatales reconocidas que, en
vistas al interés comiin, resultan incompatibles con el ejercicio de iguales
derechos por los restantes Estados; se refieren a la utilizaciéa de recursos
comunes que imponen restricciones a su uso, en los espacios nacionales,
para no perjudicar igual derecho del co-soberano.

El instrumento de regulacién internacional, en esta etapa, es el acuer-
do de los interesados mediante la celebracién de Tratados internacionales.

E! siguiente paso en el proceso, exigido por la realidad, se da cuando se
advierte que ciertas necesidades son de carfcter permanente y su satisfac-
cifn no puede ser lograda mediante acciones puntuales; se exige el estable-
cimiento de mecanisimos de cooperacitn que, prolongdndose en el tiempo,
permitan el establecimiento de condiciones estructurales para la programa-
ci6n, administracién y ejecucién, con autonomia de los Estados, de las ac-
tividades requeridas.

4. Surgimiento de los Organizaciones Internacionales
de cooperacidn intergubernamental

La necesidad de organizar en forma permanente la cooperacién, esto
es lograr su institucionalizacién, hace indispensable la ereacién de entida-
des distintas 2 los Estados con estructura propia y diferenciada, inicidndo-
se de tal manera el proceso destinado 2 la configuracin de las actuales Or-
ganizaciones Internacionales %, La realidad ha determinado la aparicién de
nuevos entes que participardn en las relaciones internacionales, cuya natu-
raleza difiere de la de los Estados, incorporéndose como nuevos actores .

12. Desde otro enfoque se puede sefialar ¢l inicko de ks cooperacitn intemnacional en freas
especificas como el punto de partida en el proceso de organtzaciin de la comunidad
internacional. El primer paso fue organkzar ks prestacidn de servicios y el oo de los re-
cursos compartidos, es decir un sector de ls relaciones interestatales, para pavkatina
ywteﬁwmmm&mummn@u
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por ello, como sujetos del ordenamiento juridico intemacional a cuyas nor-
mas se encuentran sometidos 2,

Las primeras Organizaciones Internacionales resultan, bisicamente, una
extension de los poderes soberanos de los Estados ya que, pese a su entidad
propia y diferenciada, su capacidad y posibilidad de accién se encuentran su-
peditadas en forma directa e immediata a los Estados que la crean e integran.

Sus estructuras orgdnicas v funcionales se basan en la dependencia ya
que son los Estados quienes disponen la composicidn de hsdrgnrm:, deter-
minan los asuntos a considerar y resolver, adoptan las decisiones y son los
responsables de su ejecucitn. La supenivencia de las Organizaciones se en-
cuentra vinculada a la permanencia de la comunidad de intereses de sus
miembros {los Estados) y la voluntad de uno de ellos es suficiente para im-
pedir la actividad de la institucitn.

Se trata de las Organizaciones Intergubermamentales, cuya fundamen-
tal funcién es la de ser instrumento de cooperacién mediante [a coordina-
cidn de intereses y programacidn de actividades comunes.

5. Dela cooperacién administrativa a la cooperacion politica

La creciente complejidad de las relaciones intemnacionales, su expansidn
a I totalidad de los dmbitos del quehacer de los Estados, la incorporacitin co-
mo objeto de regulacién juridica internacional de los derechos humanos, de
los del desarrollo y la solidaridad, la necesidad cada vez mas imperiosade la
preservacién de la Paz como requisito esencial de supervivencia universal y, la
maodificacidn sustandal de las dimensiones espaciales y temporales determi-
nan la necesidad de perfeccionar los medios de cooperacién que, de puntual

Iz organizacidn y regulacion comin de la universalidad de los vinculos de los integran-
tes de ka comunidad internacional, incluso Jos asentos intermos en cuanto trascienden
a la freas de interds comiin.

13. La Corte Internacional de Justicia en lu opinién consultiva “Reparacidn de perjuicios
sufridos al servicio de ks O.N.U. de fecha 110415948 (C.1]. Recued des Arvets, 1949)
recunooe 3 fa organizacion intemacional personalidad juridica internacional objetiva,
es decir independientemente de ka voluntad de los Estados o cualquisr otro sujeto in-
ternacional. Savip-Bas, Luts Ignacio en furisprudencia y Derecho Internacionsl Pri-
blico. HE Editora. Chrdoba, 1961,
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evoluciona a permanente, de voluntaria a necesaria motivando y justificando
la incorporacién de los temas politicos de interés universal como objetivo de
las Organizaciones Internacionales. De tal forma, las Organizaciones Intema-
cionales, hasta entonces de cardcter administrativo, se transforman en enfes
dotados de competendias para considerar y proponer medidas de politica ge-
neral internacional e interna, cuya adopcitn corresponde inicialmente a sus
miembros, los Estados. Las Organizaciones Intemacionales se transforan en
portavoces y representantes del interés de la comunidad intemnacional e indi-
can conductas y establecen reglas de valor juridico universal 4.

6. Laorganizacién de la comunidad internacional.
Las Organizaciones Universales

La comunidad internacional, en lo esencial se compone de Estados y Or-
ganizaciones Intemacionales; coexisten con ellos entidades de origen histéri-
co que sobreviven por la general aceptacién de sus fines humanitarios como
lo som las Ordenes Soberanas y otras aceptadas por razones pragmiticas.

Desde Westfalia en adelante muchas y trascendentes han sido las trans-
formaciones operadas en el “hombre”, en su percepeitn de los valores; en
los Estados, en su configuracién politica, en sus necesidades y en los me-
dios idéneos para satisfacerlas; en la “comunidad intemacional”, en su com-
posicitn, en la naturaleza y forma de las relaciones de sus miembros arri-
béndose a la percepeién de una comunidad esencial de aspiraciones que
determina la necesidad de lograr una organizacién capaz de resguardar los
valores comunes fundamentales. La mutacién de la realidad social requie-
re la adecuacién del Derecho Internacional a las nuevas eircunstancias y
la adaptacién de sus instrumentos, las instituciones juridicas. La universa-
lizacién de la problemitica internacional, producida la radical transforma-
cién de las dimensiones espaciales y temporales '* impide el aislamiento,
como polftica individual, ya que cualquier acontecimiento repercute ne-
cesariamente en los sujetos, atin cuando sean aparentemente ajencs al mis-
mo. Ninguna decisién, ninguna accién de importancia puede considerar-

14. hlﬁghhﬂﬁn!rﬂnmﬁmdmmnmﬁmtadd Derecho Internacicnal Piblico.
15. Verlls
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se exenta de efectos en el 4mbito internacional v ello conduce a la aten-
cidn, por los integrantes de la comunidad internacional, de todo asunto sus-
eeptible de afectar intereses generales; la Doctrina, la Legislacién Inter-
pacional [nueva fuente del Derecho Internacional a la que se ha citado
Prete:&antemeﬂt&} se preccuparcn por estos nuevos temas dando naci-
miento a los denominados Derecho Social. Derecho del Desarrollo, De-
recho Econdmico Internacional, Derecho Penal Internacional, Derecho
del Medio Ambiente, fijando los hdsicos jurfdicos reconocides como esen-
ciales a la persona humana; se elaboran conceptos de contenido juridico,
como el de “patrimonio comin de la Humanidad”, "lecho y subsuelo ma-
rino fuera de la jurisdiccién de los Estados”, “delito y crimen internacio-
nal”, “Mar Patrimonial” entre ofros, y se afectan instituciones, intangibles
hasta entonces, como las del “dominio reservado”, la “urisdiccitn interna
o doméstica”, las competencias relativas a la “legislacidn y jurisdiccién en
materia de ilicitos o actos dafiosos”™ v otros cuya enumeracion no es mate-
ria del presente, baste solo la efectuada a titulo ejemplificativo.

Lavomunidad interracional necesita de una estructura universal capa-
eitada para afrontar los desafios de la realidad emergente iniciindose el pro-
ceso de organizacidn legal de la comunidad internacional,

Los efectos de las nuevas circunstancias se manifiestan con claridad en
la humanizacién y Universalizacién del Derecho Internacional ™.

La necesidad de normas jurfdicas de aleance universal determina la de
la ereaci6n de un ente capacitade para defender los principios v. establecer
pautas de conducta eomunes, dotado de peder suficiente para resguardar
dichos principios y reglas, es asi que surge la organizacion internacional ge-
neral que, desde otro punto de vista, es considerada como wa paso en el pro-
ceso de Organizacion de la comunidad internacional ¥7.

16. La universalizacion del Derecho Internacional puede ser acreditada cuantitativa-
mente mediante el andlisis comparative de la composicidn de la ONU en ol momentn
de su creactdn (51 Estados Miembros) y en lu sctualidad (sélo africanos, 56 Esta-
das Miembros}.

17. Verneoss, Alfred. Derecho Internacional Piblico. Aguilar. Madrid, 1982, En su obra
habla de kx “Comunidad Internacional crganizada™ al referirse a la Organizacidn de las
Maciones Unidas 6 Edicidn, Parte Tercera.

117



LUIS ICNACIO SAVID-EAS

7 El s-m'gimiﬁ:tﬂde nuevas estructuras polfticas.

Hasta shora se ha pasado revista a los periodos en que la evolucidn sub-
jetiva de la comunidad internacional ha estado regida, inicialmente por el
principio de la autosuficiencia soberana, luego por el de la interdepen-
dencia en el que, las necesidades individuales de cada sujeto se encuen-
tran condicionadas por la exigencia de vincularse derivada de la escasez de
los recursos propios o por la naturaleza comiin del bien pretendido que ha-
ce menester la colaboracién mediante fa coordinacidn de recursos y accio-
nes. La cooperacién es, en un comienzo, puntual, transitoria y se lleva a ca-
bo mediante asociaciones simples y temporarias para evolucionar hacia
formas orginicas y permanentes.

Las estructuras orgénicas de cooperacidn resultan de la exigencia de efi-
ciencia en las acciones tendientes a lograr la satisfacritn de los requerimien-
tos comunes y de la complejidad de las materias en que se da la coopera-
citn intersubjetiva determina su permanencia.

La eficiencia de los instrumentos de cooperacién internacional, en el
caso, de las urganizaciones internacionales, deriva de su adecuacidn a la rea-
lidad y es ese imperativo de adaptacién el que impone la necesidad de en-
contrar formas més apropiadas. Las formas de asociacién se ajustan a la rea-
lidad de los sujetos en ella involucrados y al no ser, tal realidad, estdtica las
estructuras asociativas se modifiean adecudndose al nuevo paisaje social. En
lo relativo al objeto de andlisis, dichas transformaciones derivan, no solo de
las cambiantes circunstancias, sino también de la intensidad de la exigencia
de cooperar.

En una realidad particular y en un momento histérico dado, la dltima
mitad del Siglo XX, surge una nueva modalidad de las formas de coopera-
citn que pretende la preservacién del principio de soberania al mismo
tiempo que sc intenta configurar una estructura institucional Gnica. El ob-
jetivo perseguido es la unidn de Estados, resguardando la igualdad de los
mismos en la nueva entidad, a tal objeto se elabora un nuevo concepto, el
de la supranacionalidad, dando nacimiento a las organizaciones interna-
cionales supranacionales. El nuevo concepto es, segiin se ha expresado,
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fundamentalmente empirico ya que surge de una realidad internacional
en la que se pretende constituir una estructura de cooperacién en la que
el interés comin de los cooperantes prevalezea sobre el particular de ca-
daunade ellos.

La razén de la creacidn de organizaciones internacionales es, en defini-
tiva, la percepcitn por la comunidad intemacional de la existencia de valo-
res camunes, superiores a los intereses particulares, que es imprescindible
amparar para asegurar [a supervivencia v el progreso de la comunidad 5.

La viabilidad de las organizaciones supranacionales, su supervivencia,
se encuentra vinculada a Iz posibilidad de la separacifn permanente de la
titularidad de los derechos por una parte, de la potestad de su ejercicio. por
la otra.

Eliiltimo paso en la evolucidn de las formas de cooperacitn es el que
s¢ da con la creacidn de estos instrumentos institucionales que constituyen
las organizaciones intemacionales supranacionales que, como en el caso de
las organizaciones intergubemamentales, revisten el caricter de sujetos del
Derecho Intermacional.

lII. OTROS ENTES DOTADOS DE SUBJETIVIDAD
JURIDICA INTERNACIONAL

La cuestidn de la subjetividad juridica internacional no queda conclui-
da con el estudio de la evolucién de la realidad internacional que se ha ex-
puesto, va que fa misma se ha limitado a los sujetos Estados y a las estruc-
turas subjetivas creadas como instrumentos de cooperacién interestatal. En
los pérrafos precedentes se han hecho referencias a otros entes que gozan
de subjetividad internacional, ello es demostrativo de una realidad de ma-
yor complejidad que la descripta. E! comentario de esa parcialidad de la
realidad subjetiva intemacional es el contenido del Htulo.

Corresponde sefialar que, de la observacion de la realidad y el estudio
de las elaboraciones de la doctrina, se advierten criterios diferentes parael

18. En este estadio de b evolecidn de fa comunidind intermacional #parece un concepto
que tratz de definir una nueva realidad subjetiva, la Humanidad, a la que se hard refe-
rencia mds adelante.
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reconocimiento del cardcter de sujetos a entes distintos de los Estados. Por
una parte es posible, aceptar que a ciertas entidades se les ha reconocido la
personalidad juridica internacional por disponer de los factores del Estado
o de algunos de ellos. Entre estos entes, que podramos denominar paraes-
tatales por su semejanza elemental a los Estados, se encuentran las Orga-
nizaciones Internacionales, las Ordenes Soberanas, la Comunidad Belige-
rante y los Pueblos. Otras entidades, también reconocidas como sujetos no
tienen similitud esencial alpuna con los Estados, entre ellas la persona hu-
mana y la Humanidad,

Es asimismo, caracteristico del ordenamiento jurfdico intermacional su
conformacién en un dmbito universal y la coexistencia, con €], de ordena-
mientos particulares, dicho cardeter es también G4l para el reconocimien-
to de otros entes con personalidad juridica aceptada; las empresas piiblicas
¥ privadﬂs.

Se considera necesario, aunque parezca reiterativo, destacar que todas
las entidades a las que se hace referencia en este estudio, resultan de Ia rea-
lidad sucial internacional y que la percepcitn y controversia acerca de su
personalidad juridica internacional demuestran los cambios que se estin
operando, continuamente, en dicha realidad social.

1. Lot sufetos parnestatales.

Se ha expresado que a ciertos entes se les ha reconocido el caricter de
personas jurfdicas internacionales por dispener de todos o algunos de los
clementos constitutivos del Estado. Dicha afirmacitn es acreditable me-
diante &l andlisis estructural de los mismos.

a. Las orpenizaciones internacionales. En el estudio premdenle de la evo-
luecidn de la comunidad ¥ el Derecho Internacional, desde el punto de
vista de los sujetos, se ha hecho referencia a estas entidades, indicando
que resultan de un imperativo de la realidad social internacional y son
creaciones de los Estados, de naturaleza instrumental ya que estén fun-
cionalmente adaptadas a la consecucitn de determinados fines de inte-
rés de los Estados que las constituyen. Es asi que el cardeter originario
de las Organizaciones Internacionales es el ser emanaciones de la vo-
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luntad estatal la que las configura institucionalmente, establece sus ob-
jelivos ¥ determing los dmbitos de vigencia de sus drganos.
La semejanza elemental con los Estados deriva de:

al

.2,

La existencia de una estructura orgénica propia ordenada cn base
a principios de jerarquiz, subordinacidn y funcienalidad en la que
se da la division de competencias y facultades acordes con el come-
tido impuesto a cada érgano. El acto fundacional {Tratado) dispo-
ne sebre los drganos, su composicién y atribuciones v fija los pro-
cedimientos para conformar su voluntad dentro de los limites
preestablecidos. La personalidad diferenciada de este ente no es
objeto de discusidn;

Finalidades destinadas a lograr la satisfaccitn de los intereses comu-
nes de los Estados que las crean e integran; un bien comin superior
al bien particular de cada uno de los sujetos componentes. Si bien las
competencias de las Organizaciones Internacionales estin destinadas
a ia obtencion de fines especificos disponen, ademds de facultades pa-
ra ejecutar los mandatos constinstives adoptando decisiones obligato-
rias v. en muchas de ellas, parz elaborar normas de valor jurfdice. No
existe contradiccidn acerca de sus competencias para regular ks rela-
ciones de sus integrantes en las materias relativas a su objeto;

a.3. Los efectos de los actos tienen vigencia en dmbitos predetermina-

dos, sean estos de indole material, espacial o personal. Material-
mente al establecerse las competencias substanciales de la organi-
zacién sean estas, amplias o restringidas; el 4mbito espacial se
encuentra imitado a los fijados en el acto constitutive y no puede
exceder de los sometidos a los Estados integrantes y personalmen-
te, en general a los Estados, atin cuando en las modemas organiza-
ciones supranacionales, las potestades de la entidad pueden ejer-
cerse, en forma directa, sobre los stbditos de estos %,

. Ordenes soberanas. Constituyen un resabio de situaciones histéricas a
las que se ha hecho referencia. Su reconocimiento como sujetos del or-

19. La Unidn Evropea dispone de facultades nonnativas con efecto directo sobre los ein-

dadanos y entidades privadas sometidas a los Extados miembros ademis del control
Jurisdierional sobre la interpretacidn y aplcacidn de las mismas.
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denamiento juridico internacional, inicialmente encontrd fundamento

en que disponfan de los elementos caracterizantes de los Estados, esto

m:u@aﬁmﬂn}rejemntfmﬁmdehmbﬂmﬂambmﬁmﬁmﬁpa—
ciales y personales.

En la acthualidad su situacién ha variado ya que, el elemento territorial
ha desaparecido, subsisten en cuanto existe un reconocimiento intemacio-
nal de la necesidad del cumplimiento de sus fines.

Respecto al objeto de este trabajo, se considera suficiente sefialar que
su personalidad juridica deriva de la posesién de los elementos sefialados.
no obstando a ello que en el presente, no dispengan de uno de ellos, el ele-
mento territorial como ya se ha expresade.
¢. Comunidad beligerante. La subjetividad de las comunidades beligeran-

tes reviste caracteres propios y particulares ya que se trata de un caso
en el que la personalidad internacional es limitada y transitoria. El re-
conocimiento de dicha personalidad jurfdica tiene por sustento, al igual
que en los casos anteriormente analizados, la semejanza de la entidad,
en cuanto a los elementos que la componen, con los Estados. En efec-
to, en ella se distinguen:

1. Laexistencia de una situacién de insurgencia, es decir la presencdia
de grupos sublevados contra el gobierno establecido que operan
dentro de dmbito territorial del Estade y que pretenden la trans-
formacién del mismo, el cambio del gobierno constituide o, al me-
nos, la modificacién de las politicas, por €], sustentadas;

¢.2. Una estructura organizada, de hecho, que ejerce poder efectivo so-
bre un imbito espacial determinado;

¢.3. Un grupo humano que se encuentra sometido a la autoridad “de
facto”, cuyas directivas y 6rdenes acata;

c.4. Es requisito exigido la aceptacidn y sometimiento, por la faccidén
rebelde, a las normas de Derecho Intemacional en cuanto a la or-
ganizacion de sus fuerzas armadas, a las hostilidades y las relacio-
nes con los terceros Estados y otros sujetos internacionales;

¢.5. Laprolongacién en el tiempo de la situacién de conflicto plantea-
da es necesaria a los efectos de que los terceros Estados conside-

ren necesario adoptar una posicién al respecto.
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Es esencial para que se den las eircunstancias requeridas para la con-
formacion de la entidad "comunidad beligerante” la trasvendencia del con-
flicta a otros Estados. Dicha situacién se plantea cuando la autoridad rebel-
de realiza actos con efectos internacionales. Producida la insurreccidn, los
restantes integrantes de la comunidad internacional deben abstenerse de
realizar actos que importen su intervencin en la situacién ya que, inicial-
mente, la misma constituye un asunto interno de Estado afectado; sin em-
bargo reunidos los elementos seiialados en los apartados precedentes, se
presenta la necesidad de prever los efectos de los actos de beligerancia, tan-
to del gobierno constituido como de los insurrectos, lo que puede conducir
a los terceros reconocer a éstos un “status” juridico internacional a los efec-
tos de la aplicacién del Derecho Intemacional a las situaciones que se ori-
FiNEN ¥ a Sus CONsSeCuencias.

Resultados del reconocimiento intemacional de [a beligerandia son: 1} La
transformacitn de un conflicto interno en un Estado en “guerra civil intema-
cional”; 2) La aceptaci6n de la subjetividad internacional restringida 2 la Co-
munidad beligerante; 3) La caracterizacién como neutrales, en relacidn al
conflicto, de los terceros Estados. 4) La aplicacidn a las relaciones entre el en-
te reconocido y los Estados de las normas del Derecho Internacional;

La transitoriedad de la subjetividad de la Comunidad beligerante ded-
va de la naturaleza temporaria de las hostilidades ya que, definida la situa-
cidn, se restablecerd ¢l orden subvertido o se constituird una nueva situa-
cién de cardeter estable.

La personalidad juridica internacional del ente se lundamenta, como se
ha expuesto, en la disponibilidad temporaria de los elementos indicados ya
que, por tal circunstancia adquiere el rango internacional que la justifica.
. Las Pueblos. La consideracion de Ja eventual subjetividad internacional

de la entidad Pueblo constituye uno de los puntos de controversia doc-

trinaria en la actualidad. La situacién de indefinicién sobre dicha cues-
tién tiene su fundamento en la subsistencia de las posturas tradiciona-
les sobre la cuestién bésica de la personeria juridica internacional y en
la actuscién de la comunidad internacional. Se sostiene que las Resolu-
ciones adoptadas en el seno de las Naciones Unidas sobre el tema con-
sisten, en lo esencial, en declaraciones de naturaleza politica sin un sus-
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tancial contenido juridico ®. Por otra parte parece necesario destacar
dos circunstancias que intervienen para dificultar la dilucidacién del
problema; en primer lugar el aparente { o real ) resurgimiento de la de-
nominada Escuela de las Nacionalidades o Italiana del siglo XIX y tam-
bién el cardcter temporal o transitorio de tal entidad, conforme resulta
de los actos internacionales a ella referidos .

El andlisis se efectuari, esencialmente, desde un enfoque juridico
considerando los actos iusintemacionales realizados, atinentes a la cuestiong
ello no ohsta al estudio elemental del ente Pueblo que implica referencias
saciolégicas y politicas.

En lo referido a la determinacidn del contenido del término, se tro-
pieza con dificultades provenientes de la existencia de coneepciones encon-
tradas, por convencimiento y razén prictica se adopta la sfntesis ecléctica
# agrupando los elementos objetivos (geogrificos, raciales y culturales} v
subjetivos (conciencia y voluntad). Se sostiene tal criterio ya que, en la rea-
lidad, es imposible encontrar voluntad de convivencia que no se sustente
en elementos objetivos, externos al sujeto, que la motivan v condicionan, v.
gr.: identidad de asiento fisico territorial, comunidad cultural, tradiciones v
presente, aspiracién de futuro compartido. En consecuencia se considera
como Pueblo, en la acepcidn resultante de los actos juridicos internacio-
nales al grupo humano integrado sobre la base de una comiin estructura ét-
nica y linglifstica, cultura propia y dilerenciada, conciencia de identidad ¥
voluntad colectiva de unidn v supervivencia. El estudio de los textos inter-
nacionales vigentes avala la posicién sostenida ya que los mismos se refie-
ren a la entidad social sefialada a la que reconoce un ingrediente de natu-
raleza politica adicional; la aspiracién a constituirse libremente, no
desplazando del ejercicio del poder estatal existente a quienes lo detentan

20. Miaps pE 14 Musza, A “Prblemdtica permanente y realidades actuales acercade la
persovalicdad en Derecho Intemnacional™. Anales. Universidad La Laguna, 1966. Cita
de BuiLoea Santana, E. Op. cit.

21, CartaONU. Art. 1®ine. 2 y Art. 55" Resolucidn 1514 (XV}, 14.12.1960. Resolucién
2625 OOV, 24.10.1970, entre otros,

2. Escuela Italiana: Mazzini, C.; Girsud, E.; Kohn, H.; Calogeropoulos; Cuilhaudis, |.F ;
Moreno, A,
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(caso de la Comunidad beligerante) sino logrando el reconocimiento de su
derecho a determinarse ibremente adoptando la organizacifin que estimen
arlecuada a sus aspiraciones =,

Sobre su temporalidad, Ia Carta de las Naciones Unidas en su art. 1°
inc.2" establece como propdsito fundamental de Ia Organizacitén “la li-
bre determinacidn de los pueblos™; Iz Resolucién 1514 (XV), en su
art. 1° se refiere a “1. La sujecién de pueblos a una subyugacién, do-
minacién y explotacién extranjeras...”, en el siguiente expresa que
*2. Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacion; en
virtud de este derecho, determinan libremente su condicién po-
litica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y
cultural.” Las Resoluciones 1541 {XV} del 15.12.1960 y ]2 2625 {XXV)
hablan de “...territorio no auténomo...” y de “...colonia u otro te-
rritorio no auténomo...”; en ambas oportunidades, el término territo-
rio reemplaza el de pueblo pues quien tiene la capacidad para organizar-
se alcanzando “...la plenitud del gobiemo propic”, para constituirse como
Estado o para asociarse o integrarse a un Estado existente, es un pueblo,
no un terntorio.

Al Pueblo, en el concepto dado, es aI que el ordenamiento jurfdico in-
ternacional le reconoces su derecho a autodeterminarse libremente.

dCuil es el contenido del derecho reconocido de avtodeterminarse
libremente?

Autodeterminarse se debe entender come determinar u eptar, sin inje-
rencias externas, acerea del porvenir a que se aspira. La determinacion im-
plica una opcién entre alternativas posibles. El derecho internacional de-
termina dichas alternativas en la citada Resolueidn 1541 (XV) cuando
enumera la posibilidades, ya mencionadas, de constituirse en Estado o aso-
ciarse o integrarse en un Estado existente. El acto de determinacitn, una
vez que se haga efectivo determina la extincién del ente Pueblo.

11 Roonicvez Caamdes, A ], Leceiones de Derecho Infernacional Pdblico. Tecnos. Ma-
drid, 1881, Reconoce fa subjetividad intemucional de los Pueblos pero estsblece una
distincidn entre éstos y las estructums politicas que reclaman su representacidn, esta-
bleciendo una cierta asimilacidn con las comunidades belizerantes.
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Consecuencia de lo expuesto es la nota de temporalidad o transitorie-
dad que se advierte, por ello es licito concluir que dicho ente, en cuanto su-
jeto internacional, es por esencia temporal.

El caricter paraestatal adjudicado al ente Pueblo se fundamenta en:

d.I. E] ente Pueblo, al que el ordenamiento jurfdico intemnacional re-
conoce el derecho de libre autodetenninacidn, existe para el ejer-
cicio de tal derecho. La consecuencia de ello es su transformacién
en un nuevo Estado o su incorporacidn a uno, cualquiera que sea
la naturaleza o forma de tal integracién.

d.2. Durante el perfodo de su existencia, se basa en un elemento esen-
cial, el grupo humane cohesionado por elementos objetivos y sub-
jetivas . En tal cardcter cuenta del elemento humane, puede even-
tualmente disponer del elemento fisico territorial (Casos de
dominacidn colonial).

d.3. Es habitual que todo Pueblo que lucha por el ejercicio del derecho
a su libre determinacién cuente con una estructura orgénica de con-
duecifn que fija las politicas, establece las reglas y dispone las ac-
ciones que estima pertinentes para el logro del objetivo comiin.
Constituye el elemento institucional de la entidad.

El concepto de Pueblo, con el contenido que se le ha dado, no es apli-
cable a las situaciones producidas por la accitn de Estados coloniales, en-
caminadas a la sustitucidn de las poblaciones originales por siibditos pro-
pios, con la finalidad de lograr el reconocimiento de éstos de las pretensiones
metropolitanas.

2. Nuevas entidades que operan en la comunidad internacional

Ademds de las personas juridicas internacionales ya citadas, la observa-
cidn de la situacidn vigente nos plantea la cuestidn relativa a la existencia
de otros entes que son destinatarios de normas del ordenamiento jurfdico
internacional que, de conformidad al concepto aduptadu. revisten la cali-
dad de sujetos del Derecho Intemacional.

24. 1L 1. d} precedente.
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La persona humana_ A partir del surgimiento del Derecho Internacio-
nal y en razén de las circunstancias que provoean su aparicién, el Esta-
do era el sujeto de dicho ordenamiento jurfdico, se ha visto como, en
virtud de las transformaciones de la realidad sodial regida por dicha nor-
mativa, paulatinamente se incorporan nuevos entes, como personas ju-
ridicas internacionales =, tal es el caso de la organizaciones de Estados.
En virtud de esa configuracién de la comunidad y el Derecho interna-
cional, se entendia que uno de sus caracteres era el la “mediatizacién
del hombre™*. Es decir que la persona humana, como tal, no era suje-
to del ordenamiento juridico internacional, las reglas de éste se dirigian
alos Estados v, cuando concernian 2 la persona humana, indirectamen-
te a ellas, a través de los Estados. Los documentos interacionales ¥ y
la doctrina mayoritaria, hasta hace relativamente poco tiempo, conside-
raron a la persona humana como “objeto” del Derecho Intemacional,
objeto de especial preocuparitn, objeto a proteger. Sin embargo, ain
antes del nacimiento del Derecho Intemnacional existieron situaciones
en las que el hombre actuaba al margen de la autoridad y de las regula-
ciones nacionales y, conforme a los principios sustentados en la época
—que se extiende hasta el siglo XVIHI—, de la normatividad internacio-
nal pese a no tratarse de Estados S,

El desarrollo de cada vez més frecuentes, intensas y permanentes re-

laciones entre los Estados ademis de la percepei6n de ciertas conductas
asumidas por estos en relacidn a los extranjeros y Ia persona humana en ge-
neral, facilitd la creacién de normas reguladoras de dichas conductas en
cuanto se referfan a los individuos reconociéndoseles, fuera de los ordena-
mientos jurfdicos estatales, determinados derechos y elaborindose reglas

2 83 RR

Las teorias voluntaristas sostienen ain, la subjetividad exclusiva de los Estados.

En cuanto & cusiles son los sujetos del derecho, la Escuela Soctoldgicn sostiene Ia sub-
Jetividad exnclusiva de b persona humana en cuanto tltimo destinatasio de toda norma.
Numerosos Tratados internacionales, v. gr - Carta de la OEA, Ast. 9°: Declaraciones
de Institutos Internacionales, IDI..., ete.

El comentario s= refiere a la Piraterfa v, como en el caso de otras entidades, dapieala
elaboracién doctrinasia relativa 2 b existencia de un “Tercer ordenamiento legal =, Bar-
beris, J.
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protectoras de los mismos, hasta llegar a aceptar que disponfan de una re-
lativa capacidad procesal para reclamar intemacionalmente, en caso de vio-
laciones graves de sus derechos inherentes, por parte de los Estados. En
cuanto a la imputacién de responsabilidad, por viclacién de normas del
Derecho Internacional, es ejemplificativo el caso del juzgamiento de los
criminales de guerra.

El problema de la personalidad juridica internacional de la persona
humana se ha planteado en la legislacién, jurisprudencia y doctrina y es
factible citar Tratados, fallos v opiniones respetables que coinciden en

aceptarla™,

La situacin vigente acredita que la persona humana es destinataria de
normas pertenecientes al ordenamiento juridico internacional, tanto de
aquellas que importan un reconocimiento de derechos como de las que la
hacen pasible de responsabilidad por violacién de las mismas. Segiin el cri-
terio adoptado en este trabajo sobre el contenido del concepto de sujeto, la
situacién sefialada importa la aceptacién de la personalidad juridica inter-
nacional del hombre.

29, El Prof. Hugo Liaxos MaNsiLLA ex quién ha realizado wno de los mis exhaustivos es-
tudios sobre ef tema. La sipulente enumerscitn Jo sigue en lo esencial. Gita: a) Trata-
do de Versailles, Arts. 297/304, relativos a los Tribunales Mixtes de Arbitraje que ad-
mitfan reclamos de particulares por “reparacion de dafios” consecuencia de acciones
kélicas lemanas; b} Tribunal Internacional de Presas (Convencion de La Haya, 1907
Ast. F, ctorgaba Recurso de Apelation a los particulares contra las Resoluciones de los
Trihunales de Presas nacionales: ¢) Estanutn de la Corte de Justicia Centroamericans.
Art. 2*, otorga a dicho drgano judicial competencias para entesrder en coestiones ini-
cladas por particulares contra los Gobiernos de los Estados Parte por violacidn de Tra-
tados, Convenciones v demis casos en goe correspondierz la aplicacidn del Derecho
Internacional y #in en contra de [a voluntad del Estado de la nacionalidad ded recla-
mante, en caso de agutamiento de los recursos internas o denegacidn de justics; d) El
Tribunal Administrativo de la 0.1. del Trabajo puede aceptar y resolver sobre recla-
maciones de Asociaciones Obreras o Patronales nacionales en caso de que se impute
incumplimients, por Jos Estados, en sus respectivas jurisdiceiones, de convenios por
ellos ratificadas; ) La Carta de las Naciones Unidss Art. 87%, [acultaba al Consejo de
trador; £} Los Tratados bésicos de la actual Unidn Eurvpes reconocen derechos e im-
ponen ohlignciones, en una multiplicidad de disposiciones, a las personas humanas y
morales, incluso capacidad procesal, Tratado CECA, Art. 33% T. CEE, Art. 173 T.
CEEA Art Iﬂzﬂﬂm&mmﬁTﬁnﬂ&fﬂﬁ.m 1=
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b. La Humanidod. La personalidad jurfdica de la Humanidad es una de
las cuestiones resultante de las transformaciones cualitativas operadas
en las relaciones que se desenvuelven en el seno de la comunidad in-
ternacional. Una de las causas de ampliacién subjetiva se encuentra
en la necesidad de instrumentar la equitativa y solidaria proteccién de
bienes que trascienden los intereses particulares v requieren solucio-
nes de extensidn universal; ello se encuentra enmarcado en un proce-
so de jerarquizacion de los intereses generales por sobre los de fndo-
le estatal o regional.

El Derecho Internacional ha considerado cuestiones como la referida

a la naturaleza juridica del “alta mar™ y ha incorporado, progresivamente
entre otras, las relativas a “los fondos marinos y ocednicos fuera de Ja juris-
diceidn de los Estados™, su subsuelo v consecuentemente, el uso y la utili-
zacidn de sus recursos; los “recursos naturales compartidos” y su explota-
cifn; el “medio ambiente” y su proteccitn; el “espacio ultraterrestre, la Luna
y los otros cuerpos celestes™; ha elaborado la nociones diferenciadas de “de-
lito y crimen internacional” por lo que se trabaja en la creacién de una ju-
risciccidn penal internacional y la aplicacién de normas iusinternacionales
a estados e individuos: de “desarrollo sustentable™, de “patrimonio de la Hu-
manidad” reconociendo, en definitiva, que la Humanidad en su conjunto
constituye una realidad ontolégica compresiva de todos los restantes suje-
tos, tanto cuantitativa como substancialmente. Ello por cuanto, el hombre,
es el elemento esencial basico de todas las formas de asociacion y estas son
criaturas del hombre para la satisfaceién de sus requerimientos.

y 19 wdmite L rechomacitn de nulidad de actos de b Comisiin o de Lz Junta meoadas
por personas fisicas y morales y o faculta para conocer en caso de incumplimiento de
dereche propio por un Estade Parte; ) La jurisprudencia de fa C.P.].1. se pronencié
sobre | cuestidn en el caso de la Jurisdiccicn de los Tribunales de D-mn-ug, 15928, i)
Ademds de kov sntexedentes mencionados, se puede hacer referencia, entre otros a
Ml*fdﬂth[ﬂﬁlﬁ:&lﬂiﬁﬂhmnimmlﬂﬂegumﬂnhﬂhﬁmpeuﬂrﬂ&
rechos [lumanes, Art. 25% Pacto de Derechios Civiles y Polfticos, Protocolo Anexs;
Convenio de Montreal sobre Aviaciin Civil; Convencidn Amenicana de Derechos Hu-
manos de San José de Costa Rica, 1982; Convencidn de Jamuica sobre o] Derecho ded
Mar, 18582, etc. Ver Paston Rionuveyo, José A. Curso de Derecho Internacional Publi-
e y Orpanizaciones Internacionales. Tecnos, Madrid, 1962, pég. 212 y siguientes, ana-
liza también casos sobwe la materia,

129



LUIS FCMACIO SAVID-BAS

Semin Legaz y Lacambra™®, la Humanidad es reconocida, concretamen-
te, come sujeto internacional a partir del Tratado sobre los Principios que
deben regir la actividad de los Estados en la utilizacién y explotacitn del es-
pacio ultratrrestre, incluso la Luna y otros cuerpos celestes {enero 27 de
1967).

La naturaleza subjetiva de la Humanidad difiere de la de los restantes
entes dotados de personalidad jurfdica intemacional y de ello y de la ambi-
giiedad del término resultan, como lo expresa el autor citado, las dificulta-
des técnico juridicas para considerarla como sujeto del Derecho. Confor-
me lo expresa dicho jurista, sujete de Derecho es, no solo quien ests sujeto
por el Derecho —en virtud de una multiplicidad de diversas ataduras o vin-
culos reglados jurfdicamente— porque, segiin lo expresa, ~.. .s6lo puede es-
tar sujeto por el Derecho quien es, previamente, sujefo del Derecho.” La
transcripcién precedente avala lo sostenido acerca de la nocitn de sujeto 2
la que hemos adherido ya que la expresién “sujeto del Derecho” expresa la
titularidad, por el ente del que se trate, de derechos reconocides o conferi-
dos por el ordenamiento juridico. Estar sujeto al Derecho y ser sujeto del
Derecho no son antitesis sino distintas dimensiones de la estructura del en-
te como ser en &l Derecho. No es aceptable, en consecuencia, lz abjecién
que se efectiia a la subjetividad internacional de la Humanidad, al imputar-
le la carencia de formas de representacién® y de accidn ya que, la insufi-
ciencia que presenta el ordenamiento juridico para adecuarse a una reaii-
dad vigente no es argumento vilide ni comincente ante una decisién expresa
y ecuménica de la comunidad intemnacional.

El concepto de Humanidad no es uniforme, encontrindose una diver-
sidad de nociones resultante de la amplitud del concepto v, en el campo del

20, Lecaz v Lacasiana, Luls La Humenidad sujeto de Derecho; 1d. Filosofta del Derecho
Bosch Barcelona. 1961

31. Tratado sobie lus principics que deben regir las actividades de los Estados enla explo-
rackin y utilizacién del espacio ultraterrestre, inchuso Ja luna y otros cuerpos celestes,
1967, Arts. | y 5. Convencidn sobre Derecho del Mar. Jamaica. 1852, Arts, 136, 137
en particular el ine. 2* que reconoce I titularidad de derechos por la Humanidad so-
hre todos Jos recursos de ka Zona y el caricter de representante de la misma de la Au-
toridad, la que goza por ello de personalidad y capacidad juridica, inmunidad de jure-
diccién e inviolevilidad (arts. 176/183), 140, 143, 148.
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Derecho, por la reciente incorporacién del términe al léxico juridico; Le-
gaz y Lacambra® lo diferencia de los Estados y de la comunidad de Nacio-
nes, fumda su naburaleza en la cooperacitn intemacional efectiva y la accién
solidaria. Jenks* habla de comunidad mundial organizada y Aldo Cocca™
dice de este ente “que desborda ol Estado y a la comunidad internacional
misina”, que ha obtenido el reconocimiento universal, mds alld de toda ot
realidad o norma elaborada hasta el presente por la comunidad internacio-
nal constituyendo un sujeto de derechos de cardcter permanente y capaci-
dad juridica plena en relacién al ejercicio de sus derechos reconocidos.

El reconocimiento, atin controvertido, de la subjetividad juridica de la
Humanidad, marca, sin dudas, la profundidad de las transformaciones del
Derecho Internacional al sefialar, su evolucién, a partir de un Dereche de-
limitador de competencias interestatales a uno, cuya finalidad es propen-
der al establecimiento de un orden legal universal adecudindose ala reali-
dad presente del ser humano, de sus intereses y de sus formas de

Los nueves conceptos que, intentando definir una nueva realidad, irmum-
pen en el campo del Derecho Intemnacional, tales como los de universali-
zacidn y globalizacidn, se traducen en las crecientes competencias de la or-
ganizacién internacional ante un largo listado de cuestiones de interés
comiin, no de los Estados o, al menos, no solo de ellos, entre los que es po-
sible citar las alteraciones de las dimensiones de tiempo v espacio —en vir-
tud del desarrollo teenoldgico—, la necesidad de control de Ia produccién

32 Lecazy Lacasmsrs, L. Ob. cit.
33 Jewxs, CW._ El Dereche Comin de ls Humanidad Londres.

31 Cooca, Aldo Armzando. Consolideciin def Derecho Espacial Buenos Aires.
— “Laos derechos de la Humanidad en el sistema jurfdico intemacional™. Asuario
HispanolLusoAmericans de Derecho Internacional D 1961
— Lasluces y las sombras del Derecho Internacional. Anuerio. .. X11. 1533,
IHLADL VII* Congreso. Buenas Alres. 1968
— Carfcter de ka misidn de los cosmonautas ante ka incorporacidn de fs luna al pa-
trimonio comin de la Homanidsd Ponendia del Dr. Aldo A. Cocca.
AADIL. X° Congreso Ordinario, Buenos Aires. 1959,
— Declaracifn de Buenos Aires sobre las XI1 Tablas de kos Derechos de la Homa-
nidad. En base a la ponencia del Dr. Aldo A Cocca.
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y uso de la energfa atémica, de los satélites, de lIa teleinformética; el even-
tual agotamiento de los recursos naturales, su contaminacion, el deterdoro
del medio ambiente, €l trafico de drogas, eteétera, constituyen hitos que
destacan las medificaciones de la realidad y los esfuerzos para lograr la ade-
cuacién de la normativa juridica internacional. El orden internacional estd
en pleno proceso de reacomedamiento y consecuente, el ordenamiento ju-
ridico que lo debe regir. Todo ello afecta la esencia misma del Derecho re-
gulador de los intereses comunes, hasta el hoy, Derecho Internacional.

IV. CONCLUSIONES.

1. La realidad social constituve un elemento esencial para definir un or-
denamiento juridico y la adecuacién de éste determina su vigencia; esto es,
la pertinencia de sus normas en relacién a sus funcicnesy fines.

Las tramsformaciones de la realidad social, evolutivas y progresivas ™,
condicionan el Derecho, y motivan y justifican los cambios que en &l se ope-
ran. Dichas mudanzas abarcan los &mbitos materiales y personales sujetos
a su normativa, [as relaciones regidas y las instituciones jurfdicas. Por ello
es factible su andlisis a partir del estudio de la subjetividad internacional.

Los comentarios precedentes permiten comprobar como la personeria
internacional ha sido reconocida o atrfbuida por el Dereche a diversos en-
tes confonme surgfan nuevas exigencias impuestas por las modificaciones de
la realidad elemental bisica y evolucionaban las relaciones intersubjetivas
regidas por dicho erdenamiento. También, de diche estudio, resulta la ten-
dencia progresiva de las mmedificaciones sobrevinientes, en razdn de la jerar-
quizacién del interés general, sobre los de caricter particular. Ello se eviden-
cia por lairrupcion de la “persona humana” en el campo de la subjetividad
y la aparicién, con connotaciones juridicas, de la "Humanidad™.

2. Corresponde asimisme, sefialar la resistencia existente a la acepta-
cion de dichas entidades en calidad de sujetos del Derecho Internacio-

nal. La oposicién se funda, por lo general, en la subsistencia de concep-
35. El vénmino “progress” no es tilizado como sindnime de “evolucidn® sino entendien-

bpﬂfﬂuhmquemﬂm mediante la incorporacidn de valores ala
realidad antecedente.
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ciones basadas en la preeminencia subjetiva del Estado y la reaccién an-
te el deterioro o menoscabo de su caricter soberano y de los atributos de
él derivados.

La admisién de nuevas entidades como protagonistas de las relacio-
nes, anteriormente limitadas a los Estados, implicaria una alteracién en
la esencia del ordenamiento jurfdico y su eventual conversién en un de-
recho ya no de Estados o entes paraestatales, sino destinado a regir rela-
ciones més amplias, universales y complejas y preservar bienes en bene-
ficio de la Humanidad.

No parece posible que i lo expresado se le pueda otorgar calidad de cer-
teza. La Historia demuestra que se modifica el sentido u orientacién del
quehacer del hombre y tendencias consideradas como irreversibles no lo
fueron, tomando un rumbo imprevisto e impensable las acciones encami-
nadas a la construcei6n del futuro. No obstante ello, es factible sostener que

la realidad del siglo XXI serd la de los intentos de superar los particularis-

maos en aras de lo universal.

Cordoba, marzo de 1996.
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HORIZONTES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO DE NUESTRO TIEMPO

MicveL ANceL Civro Carpant ®

Susanie: T Hmubﬁnnu_ﬂﬂﬂeduHIaEmmﬁMhmmﬂMh
integracién y la globalizacifn. IV. El Derecho Privado, el Derecho Piblicoy la
privatizacién. V. E] Derecho de fondo y el Derecho Procesal. V1. Derecho In-
ternacional Privado y Derecha aplicable. VII. Conclusidn.

I. NOCIONES BASICAS

1. Aunque los horizontes significan delimitaciones también indican
perspectivas, lo que se encuentra mds alli si se contintia el camino. Los ho-
rizontes son relativamente dindmicos, y difieren de las fronteras, que tie-
nen un cardcter més estdtico. Los horizontes suelen corresponder a fronte-
ras, pero éstas son siempre peligrosas, porque si bien pueden iluminar
también pueden aislar. Reconocer los horizontes de algo es significative por-
que no s6lo hay que saber lo que algo es de manera directa, sino por via in-
directa, a través de lo que no es. Es importante reconocer que las diversas
realidadles suelen tener relaciones “dialécticas™ de "complementariedad™
y de “contradiccién”, de modo que para comprender a una de ellas es rele-
vante saber c6mo se desenvuelve su vinculacidn dialéctica con las demids.
En nuestro caso, si bien es significativo reconocer directamente lo que el
Derecho Internacional Privado es?, también es relevante averiguar in-

* Profesor titular ordinasio de Derecho Internacional Privado y Director def Cemtro de Es-
tuchos Comunitarios de la Facultad de Derecho de ka Universidad Nacional de Bosario.

I. Esposible v. nuestro anticulo “Aspectns filossficos del Derecho Internacional Privado
die nuestro tempo”, en furisprudencia Argenting, 1994-1, WMynTmm#

dmtuummmnmmmmﬂ@hn# Internacional Prica-
do, Rosario, Fundacidn para las Investigaciones Juridicas, 1979y El Derecho fnderna-
cional Privado, rwr.l'f‘ msmalo furidico, Rosario, 1965,
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directamente lo que es por los sentidos que lo diferencian de lo que no es
¥ lo vinculan de manera dialéctica con otras realidades.

2. El tiempo actual, lamado a menudo de la “postmodernidad”, se ea-
racteriza por la ruptura de muchas de las fronteras de la “modernidad™~.
El estallide de la primera bomba atémica en Hiroshima, el 6de agosto de
1945, significd la ruptura de la barrera material del 4tomo y la constata-
cidn del empleo de una nueva luente de energfa. Quizis ese suceso pueda
ser tomado como el limite que marca el comienzo de una nueva edad de
Iz historia. En las décadas que siguieron desde entonces han estallado olras
fronteras: la frontera del espacio, sea por el desarrollo de los viajes super-
sénicos y las comunicaciones satelitales o por el despliegue de los viajes ex-
traterrestres; la frontera de la informacién, por el deservolvimientode la
informética v, hov, la frontera de la vida, a través de la genética que per-
mite eliminar o construir las caracteristicas de los individues y las espedies.
La economia capitalista ha avanzado en su expansidn por el mundo, y
suele decirse con acierto que al desarrollarse la actividad empresaria don-
de convenga a cada empresa, sin tener en cuenta los paises, mds que de
“made in” corresponde ahora hablar de “made by™. Los lugares pierden su
importancia como determinantes de la circunstandia. El inglés, lengua de
gran sentido prictico, ha roto los limites idiométicos, instalindose como
via de expresidn mundial. En este marco histérico estdn, asimismo, en cri-
sis las fronleras tradicionales del Derecho en general y del Derecho In-
ternacional Privado en especial.

3. A fin de investigar las perspectivas que acabamos de sefialar, con-
viene recorrer los diversos sentidos que indica la propia expresidn com-
pleja “Derecho Internacional Privado” estudiando: a) Las relaciones del
Derecho con la Economia; b) Las vineulaciones de la internacionalidad,
la integracin y la globalizacién; ¢) La diferencia entre Jo privado v lo pil-
blico, d) La relacién entre el Derecho de fondo y el Derecho Procesal y
&) La vinculacién entre el Derecho Intemacional Privado y el Derecho
declarado aplicable.

2 Puede v. nuestm articulo “Panorama trialista de ka Filosolia en la postmodemidad™, en
Boletin del Centro de Investigaciones de Filovofia Juridice y Filosofia Social, N° 18,
pigs. 9y 5.
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1. ELDERECHOY LA ECONOMIA

4. Por su constitucién tridimensional, integrada por realidad social, nor-
mas y valores, el mundo juridico tiene tres horizontes: uno sociolégico, otro I6-
gico y el tercero flosifico (axiolégico)®. Sin embargo, por lo menos en la ac-
tualiciad, el horizonte tridimensional mas préximo al Derecho es la Economia.

La canciencia acerca de las importantes relaciones entre el Derecho y
la economfa es muy antigua. Basta recordar, por ejemplo, que Aristételes
ensend, con descollante lucidez, que si las lanzaderas tejieran y las pas to-
caran el arpa por sf mismas los maestros artistas no necesitarfan syudantes
ni los sefiores necesitarian esclavos *. Aunque Carlos Marx no scerté, por Io
menos hasta ahora, en las predicciones acerca de que el capitalismo gene-
raria las condiciones de su propia negaci6n, y no se ha mostrado que la eco-
nomia sea la dltima determinante de [a historia, dej6 también un mensaje
digno de muy alta consideracién.

Las realidades de la economia favorecen o perjudican lavida y, en con-
secuencia, se integran en las “potencias” y las “impotencias™ de los repar-
tos, que son adjudicaciones provenientes de la conducta de seres humanos
determinables, y de las distribuciones, adjudicaciones surgidas de la natu-
raleza, las influencias humanas difusas o el azar. Ademds, las realidades eco-
ndmmicas pueden constituir fmites necesarios para los repartos. Es imposi-
ble comprender los repartos y las distribuciones sin comprender economia.
En la economia se juegan, asimismo, las posibilidades de que las normas
Sean exactas, 0 sea que se cumplan,

La satisfaccidn del supremo valor jurfdico, que es la justicia, ha de aten-
der a la economia y a su valor utilidad, porque el hombre necesita siempre
de éste para personalizarse. Sin embargo, la justicia debe agregar los ingre-

3. En general, acerea de la teoria trialista del mundo juridico, pueden v. Cowoscusor,
Werner, Infroduccicn filosdficn ol Derecho, 6. ed , 5* reimp., BsAs. | Depalma, 1957;
Crurn Cavoans, Mignel Angel, Derecho i politica, Bs. As., Depalma, 1976 ~Estudios
de Filosofla Juridica y Filosufia Politica, Resario, Fundacitn pars ks Investigaciones
Juridicas, 1952/84; " Estudios Jusfilosifiens™, Rosario, Fundacidn para ks Investigacio-
mes Juridicas, 1956; “Perspectivas Jurfdicas”™, Rosario, Fundacitn para ks Investigacio-
nes Jurfdicas, 1555,

4. AmsTomeLes, "Politica™, en Obras, trad. Francisco de P. Swnaranch, Madrid, Aguilar,
1964, pig. 1416 (Libro L, Cap. 2, 125301254 a).
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dientes de los otros valores a nuestro aleance, por ejemplo, la salud, la ver-
dad, la belleza, el amor, la santidad, ete. y culminar en el valor humanidad
(el deber ser cabal de nuestro ser), valares que, més alli de toda considera-
cién utilitaria, le corresponde resguardar.

Las relaciones entre el Derecho y la economfa no son, olnviamente, ex-
cluyentes. Al hilo de la exigencia de realizacién convivencial de esos valo-
res el Derecho se encuentra, ademds, en vineulacidn dialéetica permanen-
te con la ciencia, el arte, la religién, ete., por vias de complementacidn y de
contradiceidn. La politica juridiea junte a la polftica econémica, la politica
cientffica, la politica artistica, la politica religiosa, ete. son partes del mun-
do que debe realizar la convivencia.

5. Es evidente que la economia, siempre importante en todo el desarro-
lio de la cultura, es en mucho determinante prefunda del mundo de la post-
modernidad. Pese a las diversidades de superficie, sobre todo admitidas
eirando son ttiles, en lo mds hondo nuestro iempo impone un sentido uni-
forme, de cierto modo “totalitaric”, de utilidad. Esto significa una fuerte
transformacién y un riesgoso desaffo para todos los otros sectores de la cul-
tura, incluyendo al Derecho.

Uno de los factores de consolidacién de la vida social es, a la par del De-
recho, la religién, pero en este iempo ambos, principalmente la religién, es-
tén debilitades y, en su lugar, el tejido social es dominado por los sentidos de
la economia. En mucho, todo el resto de la cultuma se disuelve y se cohesio-
na segiin lo que impone la economia.

El propio Derecho Occidental contribuyd a generar las condiciones en
que la ceonomia puede absorber muchas de sus manifestaciones mds impaor-
tantes. La consistencia especificamente econdmica del sistema capitalista
parece hacer innecesarias las tendencias consolidantes del Derecho y de la
religidn. El Derecho no desaparece, porque siempre hay repartos captados
por normas y valorados por lu justicia, pero por lo menos en los repartos y en
los valares que se pretenden se va identificando en mucho con la economia.

Para comprender al Derecho postmodemeo en su conjunto y a cada una
de sus ramas hay que apreciar que en gran medida tienden a ser pensados y
resuelios en términos econdmicos, que sus razones son econdmicas e inclu-
so con frecuencia la utilidad se impone con arrogandia a la justicia. Respon-
diendo en mucho a causas econdmicas, hoy todo el Derecho se orienta a una
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recomposicién segiin patrones de superficie de repartos auténomos y de ejem-

de microordenamientos normativos, de unicidad por referenciaa
distintos valores, de tolerancia y de humanismo abstencionista, pero confor-
me a patrones profundos de mayor autoridad y de planificacitin no guberna-
merital sino empresaria, de una l6gica dltima referida a la economa, de uni-
formidad utilitaria, intoleranda, intervendonismo e incluso totalitarisme.

Sin entrar a comparar los grados de correspondencia con la realidad de
laz reglas econdimicas y de la "ley natural”, cabe reconocer que en este mo-
mento las reglas econémicas ocupan en mucho el lugar que en el Derecho
medieval tenfa la "ley natural”.

Si el jurista de este tiempo quiere hacer realidad su calidad de tal, re-
partiendo a sabiendas con justicia®, y si no desea ser marginado por el pro-
ceso histérico, ni resultar disuelto en la economia, ha de hacerlo teniendo
una importante conciencia de la gran significacién, positiva y negativa, que
ella posee para la vida juridica.

Uno de los mayores interrogantes jurfdicos de estos dias, vilido de ma-
nera destacada para ¢l Derecho Intemnacional Privado, es cfmo resohver la
diffcil vinculacién con el mundo econdmico.

6. Mucho de lo que el Derecho de esta época ha de ser respectode la
economfa se juega en el Derecho Internacional Privado®. Todos los otros
caracteres del Derecho Internacional Privado de hoy que hemos de sefa-

5. V. CoLpscHmaimT, op. oi., pig. VIL

§. El Derecho guarda sigmpre tambbén profundas relaciones con ks téenica, que suele
tomasks como medio para su hacer. En la cultura oecidental estas vincolaciones son
miuy estrechas, sobre todo en cuanto a impalsos de los requerimientos econdmicos ha
tdo dejando de ser una culturs de Ja ciencia y fa téenica para hacerse cods vez més wna
cultura de ka téenica.
Las pasibilidades de la t&mica, sobre todo de s ingenieria genética, pueden flegar
a conmover bos cimientos mismos de ba juridicidad, sl modificar el caricter natural bei-
sico del hombre e incluso al penerar otras especies. i el hombre legara a convertirse
en o prodiucto del sistema tecnolggico-econdemien ks noclones fundamentales de los
merecimientos en sentido amplio, relacionados con nuestras conductas y con a nate-
raleza, entrarfan en crisis.
mental del pensamiento juridico del porvenir e inchuso del Derecho Internacionsl Pri-
vado que vendra. Si los hombres fuésemos productos de ese sistema, las diversidades
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lar en los puntos siguientes -la crisis de la internacionalidad, la privatiza-
cibn, la aproximacién entre Dereche de fondo y preceso v la disminucitn
de las distancias con el Derecho aplicable y entre lex fori y lex causae- se
deben en mucho al imperio de la economfa.

7. En pafses como la Argentina los obsticulos en la relacién entre eco-
nomfa y Derecho asumen particular relieve. Por ser un pafs en parte feu-
dal y en parte capitalista, la vineulacién entre Derecho y economfa resulta
particularmente tensa, porque el caricter heterogéneo del régimen hace
que a menudo el peder tienda a ser vendido y comprado, como una mer-
cancia, y porgue en principio las exigencias de justicia distan mucho de las
utilitarias. El quizis inevitable v tal vez deseable avance del sistema capita-
lista en nuestro medio Hene un alto costo de justicia, de influencias de este
valor que hay que fraccionar, en alguna medida no ficil de determinar.

La adopeitn de un sistema juridico demasiado feudal y con fuerte pre-
sencia estatal puede significar un grave chsticulo para el desenvolvimien-
to del pafs, pero la adopcitn de un sistema juridico demasiado capitalista
pu&ﬂ\! signifimr un gran vacfo, el vacio en el que, por ejemplo, a diferencia
de lo que ecurre en los paises con desarrollo capitalista, caen los desocupa-
dos en realidades como la nuestra.

Todo esto ha de tenerse también en cuenta en el marco de nuestro De-
recho Internacional Privado que, dadas las caracteristicas de la materia, es
un posible puente para vinculamos con los pafses plenamente capitalistas,
pero también para relacionamos con los otros.

III. LA INTERNACIONALIDAD, LA INTEGRACION
Y LA GLOBALIZACION

8 Es frecuente reconocer que la comunidad internacional supone
diversidad de Estados independientes respetucsos de la independencia
de los demés y relaciones econémicas, dentificas, artisticas, religiosas, etc.
lo suficientemente complejas como para requerir una importante regula-
cidm juridica. Los horizontes de la intemacionalidad son la “naclonalidad”
v la universalidad, que respectivamente responden a la menor presencia
del segurndo o el primer requisito.

La internacionalidad nacié cuando surgieron los Estados modernos co-
mo negacion del fendmeno imperial, al romperse la globalidad del Sacro
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[mperio Romano Germdnico y consagrarse sus regionalidades intermedias,
Los Estados modernos y la internacionalidad se produjeron en gran medi-
da a impulsos de la alianza de la burguesia con los reyes, para dominar los
nacientes mercados nacionales, y del anhelo burgnés de desarrollar, sin em-
bargo, las vinculaciones con los otros Estados,

El mundo internacional se formé en Occidente vy se proyectd con dis-
tintos grados de profundidad al resto del Planeta, en el que se desenvelvian
distintos “sistemas juridicos”. El Derecho Comparado sefialaba, en las dé-
cadas intermedias del siglo XX, a existencia del Derecho Occidental con
sus dos “subsistemas”, del Derecho romano-germénico o “continental” v el
“common law”, el Derccho soviético, el Derecho isldmico, el Derecho hin-
dii, el Derecho del Extremo Orente v el Derecho del Africa Negra y Ma-
dagascar . Durante varios siglos, entre internacionalidad, nacionalidad y
universalidad hubo una expansiva dialéctica de complementacidn y contra-
diccidn relativamente equilibrada,

Pe alguna manera la internacionalidad frecciona el complejo persenal
de la humanidad e incluso las consecuencias, haciendo que unos se benefi-
cien o se perjudiquen por los merectmientos y los “desmerecimientos” de
otros, segiin lo Indiqucn las fronteras, y los (rccionamientos de Ia justicia,
productores de seguridnd, no siempre lundados, Sin embargn, la interna-
cionalidad tiene otros despliegues de valor més nitidos y significa, por ejem-
plo, una manera de proteger, con criterio humanista, la unicidad de las di-
ferentes culturas nacionales y de amparar a los gobernados contra los
gobemantes, a través de la division del poder,

8. El mundo de la internacionalidad engendré el Derecho Interna-
cional Privado tradicional, crentado gl respeto al elemento extranjero
a través de la extratervitordalizacién del Derecho con el que se vinculay
del consiguiente empleo del método indirecto®,

7. Es posthle v. por ¢f, ruestros " Lineamientos filosdficos del Dereche Universal”, Rosa-
rio, Fundacién para las Investhgaciones Jurfdicas, 1979, También cube tener en cuen-
td nuestras "Perspectivias 7 dbs., esp. pégs, 81 y s,

8. Es posible ¢. por ef. Govupscumior, Wemer, Derecho Internacional Privado, 6° od,,
Bs. As., Depalma, 1988, Tamblén paeden lenerss en cuenta v. gr. Ciuno Capasi, Mi-
guel Angel, “Métodos constitutivs del Derecho Intemacional Privado™ (con colitho-
racitin], Rosario, Funducién para el Estudio del Derecho Internacional Privado (hoy
Fundacifin para las Investigaciones Juridicas), 1978; "Aspectos axioldgicos ..." cits.
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Ese mundo de la internacionalidad gener6, no obstante, las posibilida-
des del crecimiento econémico que lo desbordarian y conducirian a su pro-
pia negacién. La relativa estabilidad internacional abrfa paso a realidades
con més cohesidn.

10. En la postmodernidad las diversidades culturales en cuyo marco na-
ci6 el Derecho Internacional cldsico se debilitan, en mucho porque Ia acti-
vidad econdmica, con la gran fuerza de los procesos de produccién y de con-
sumo, penetra en todas las dreas provocando uniformidades, aunque a veces
éstas son pareiales, s6lo segiin los alcances de los intereses utilitarios.

Las culturas nacionales y los grandes sistemas jurfdicos no occidentales
son alectados en diversas medidas por la poderosfsima presencia de las ac-
tividades econémicas que en mucho originé Occidente y —pese a ciertas
influencias reciprocas entre las dos vertientes occidentales— a menudo pre-
domina el espfritu del “common law”,

'En relacién con la economia occidental, cuya competencia e incitacién
al consumo no pudo soportar, el sistema soviético se derrumbé y otros sis-
temas presentan interrogantes acerca de la relacién de la cultura tradicio-
nal con la economfa capitalista, como el del Extremo Oriente, especialmen-
te en Japén, o son muestras de la desestabilizacién y la desorientacin, segiin
sucede en el Africa Negra®,

En esta realidad, las grandes estructuras juridicas de la modemidad, en-
tre las que se destacaban los Estados y su comunidad internacional, son de-
bilitadas por la superacién de las fronteras y por cuestionamientos internos,
V. K., €n aras de los mginnu.liamus.

Aunque reinan lus fracturas superficiales, que se expresan incluso en la
unicidad de los regionalismos, en la pestmodermidad hay una ereencia pro-
funda en laigualdad de tedos los que pueden producir o consumir. La di-

9, Puede v. Ciuno Carnasy, Miguel Angel, “Una tendencia de la realidad de nuestro

mundos la conversidn del Derecho Comparado en Historia del Derecho”, en Investi-
pacidn y Docencia, N* 20, pags. 107/108,
Una de las expresiones mis notorias de la nueva situacion es el hecho de que en uno
die bos pafses europeas que recorrieron gran parte del siglo X1X en fa lucha por a uni-
dad hoy, por razones principalmente econdmicas, han gunadn espacto tendencias de
separaciin de tipo federativo,
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ndmica de la utilidad requiere cierta unividad para que interesen los cam-
bios y la produccion, pero se apoya en lnigualdad de todos los posibles pro-
tagonistas. La igualdad es, junto a la unicidad y a la comunidad, requeri-
miento del humanismo exigido por Ia justicia, mas su aporte debe ser
equilibrado para que no se pierdan la unicidad v la comunidad,

Ante la neva situacién, Ia relacién anterior entre la internacionalidad,
la nacionalidad y la universalidad se rompe, generdndose asf otras de las
grandes lineas de tensién de este tempo, La intermnacionalidad ya no se com-
plementa con la nacionalidad v la universalidad en el equilibrio tradicional
y ha contribuido a generar las condiciones de su propia negacitn. Incluse,
mds que de universalidud, corresponde hablar ahora de mera mundiali-
dad y de globalizacion. Hoy tenemos una internacionalidad tendiente a
la globalizacidn v en algin grade a la parcializacién,

En esta realidad, los Estados tratan de encarar el juego de las grandes
fuerzas econdimicas a través de su defensa, en las lamadas “leyes de aplica-
cidn inmediata”, pero sobre todo de su fortalecimiento colectivo en by in-
tegracidn. Los interesados procuran atender a sus propias necesidades al
hilo del ejercicio de su autonomia material y los Estados a menudo inclu-
s0 los acompaiian en sus propésitos.

11, Como consecuencia de tales realidades, junto al Derecho Inter-
nacional Privado en sentido estricto, se forman el Derecho Privado
de la Integracitn ¢ incluso un Derecho Privado de alcance mundial, que
constituyen hoy el Derecho Internacional Privado en sentido amplio.

El Derecho Privado de Ia Tntegracién y el Derecho Privado Mundial
tienden a dejar de lado la referencia internacional cldsica de respeto al ele-
mento "extranjero”, que es impulsado a no ser mds tal. El elemento extran-
jero se hace a menudo “comunitario”, y ademds todus los productores y los
consumidores resultan “ciudadanos” del mundo de la economia. Hay incli-
nacidn a superar la extraterritorialidad, con sentidos de nueva “territoriali-
dad” e incluso de “no territoralizacidn” (en la autonomia “universal”) y e
ahandona ¢l método indirecto.

En la comunidad internacional menos diferenciada de nuestro tiempo
las eleceiones de los Derecho aplicables son menos puntuales, difundién-
dose las referencias a los Derechos que estén mds vinculados a los casos, ta-
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les como éstos se planteen, e incluso a los Derechos cuyos objetives de po-
litica legislativa estén més comprometidos .

En este marco, es imprescindible resolver en qué medida se atenderd
a cada uno de los tipos de Derecho que componen el Derecho Internacio-
nal Privado en sentido amplio. El Derecho Internacional Privado cldsico no
puede desaparccer legitimamente, porque la internacionalidad subsiste e
incluye a culturas especialmente débiles y necesitadas de respeto. No es sin
motivo que aparecen tendencias destinadas a marginarlo cuando las diver-
sidades se plantean respecto de culturas que una no muy oculta soberbia
considera inferiores. Sin embargp, es imprescindible que junto a ese Dere-
cho “central” o “nuclear” e iluminadas por &l se reconozean, en la medida
que lo exijan las diversas realidades, el Derecho Privado de la Integracién
y el Derecho Privado de alcance mundial que, como soluciones “periféri-
cas” de ese niicleo, constituyen con él el marco del Derecho Internacional
Privado en sentido amplio de nuestro tiempo.

12. La Argentina estd inmersa con rasgos propios en esa realidad
tensa entre internacionalidad, integracion y globalizacién. Es una parte
no homogénea del conjunto del subsistema occidental “latinoamerica-
ne”. o tal ver mds nitidamente “ibervamericanc”, de modo que sus vin-
culaciones con el resto de Occidente y con el resto del mundo ofrecen
caracteres particulares. Por una parte se parece al Occidente desarrolla-
do, pero también difiere en mucho de €l y, por su relativa marginalidad,
tiene algunos rasgos que la asemejan a otros pafses del que fuera “Tercer
Mundo”, aunque las diversidades en este caso tal vez sean mids notorias.
La incarporacién parcial del pais al sistema de produccién capitalista y
su creciente inelinacién al consumo lo hacen en clertos aspectos parte de
la globalizacion.

En los tiltimos lustros nuestro pais se ha abierto considerablemente a
las relaciones externas, sobre todo con otros pafses de Occidente, y ahora
s¢ ha orientado con firmeza al proceso de integracién del Mercosur ya

otras posibilidades integradoras.

10, Cabe tener en cuenta al respecto el Cadigo chvil de Luisiana (v. Revue eritique de droit
international privé, t. 81, pégs. 394 y se.}.
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También respecto de nuestra Derecho Internacional Privado hay que
clegir entre los distintos componentes de la “internacionalidad” amplia de
estos dias. La participacion en los marcos de la Conferencias Especializa-
das de Derecho Internacional Privado organizadas en el marco interame-
ricano y de la Conferencia de La Haya y en la obra de Naciones Unidas, la
elaboracién de nonnas “mercosureiias” y quizds sobre todo la simpatia cre-
ciente por la autonomnta de las partes para dictar sus propias reglas, son mues-
tras de la transformacién de nuestra materia en el Derechio argentino.

IV. ELDERECHO FPRIVADO, EL DERECHO
PUBLICO Y LA PRIVATIZACION

13. La diferenciacién entre lo privade y lo pablico y entre ¢l Derecho
Privado y el Derecho Pablico ha generado largas diseusiones. Pese a que
las distintas posiciones suelen ser vilidas en cuanto afirman rasgos de diver-
sidad, pero no en cuanto niegan la importancia de otros, creemos que las
principales diferencias entre el Derecho Privado y el Derecho Piiblico con-
sisten en que en lo sociolGgico se valen respectivamente mds de repartos
autdnomos o autorilarics, en lo normolégico tenen normatividades mds ne-
gociales o institucionales y en lo dikelégico corvesponden a requerimientos
de la justicia particular y la fusticia general (que se refiere directamente al
bien comiin). Entendemos que estos rasgos dikelégicos son los dltimos de-
finitorios de la distincidn, pero cabe agregar, por ejemplo, que el Derecho
Frivado guan:la cierta afinicdad mayor con &l humanismo abstencionista, en
tanto el Derecho Publico tiene algin grado de proximidad relativa con el
humanisma intervencionista (paternalista),

Lo privade y lo piblico y el Derecho Privado y ¢l Derecho Piblico han
guardado, sobre tede en Oceidente, una relacién no sélo de mmplmnentw
cidn sino de contradiccitn, expresada en la gran dindmica de nuestra histo-
ria. Occidente ha sido siempre una eultura més referida al individuo, eon
presencia privatista relativamente mayor, Sin embargo, esa tensidn buvo su
miis alto gradﬂ en la modemnidad, en €l tiempo en que el hombre como tal
llegd a ser uno de los grandes protagonistas de la historia. Las ideas libera-
les, desarrolladas por la burguesia, contribuyeron, a partir del fines del si-
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glo XV11, a acentuar el desarrollo de lo privado. La jerarquizacién del inte-
rés de los propietarios, que expuso de manera extrema Locke en [nglate-
rra, tuvo su consagracién legislativa, con un estilo continental afrancesado,
en ¢} Codigo Napoledn.

La tensién perduré durante el resto de la modernidad, aunque fuera
con momentos de incremento relativo de la referencia publicista, como la
que se produjo en las ltimas décadas de la primera mitad del siglo XX. Va-
le recordar, salvando las importantes distancias, que entonces se produje-
ron, por ejemplo, los regimenes del Eje y el “New Deal”. Sin embargo, la
relativa afirmacién publicista, nutrida a veces de ideas de estilo hegeliano,
llegé a un descalabro gigantesco al concluir Ja Guerra M undial, “caliente”
o “frfa” que, en diversos momentos afecté a nuestro siglo.

14. En contradiccién con la afirmacién publicista del Estado, en la post-
modernidad las fronteras entre lo piiblico y lo privado y entre el Derecho
Piiblico y el Derecho Privado tienden a desdibujarse y la privatizacién es
uno de los fendmenos mids caracterfsticos.

A través de la privatizadora autonomfa de las partes tienden a borrarse
asimismo los limites entre lo interno y lo internacional y entre lo juridico y
lo econémico. Los regimenes estatales se fraccionan en numerosos secto-
res que permiten hablar de la “descodificacién”, pero el tejido bdsico de la
sociedad es constituido cada vez més por los acuerdos de Jos propios inte-
resados. Sin embargo, privatizar no es lo mismo que el desarrollo espontd-
neo del Derecho Privado, y tiene riesgos mayores.

La privatizacion se produce en un cambio cultural desde lo piiblico, que
resulta & menudo de una recepeitn de un modelo extranjero, principalmen-
e del modelo del capitalismo anglosajén, con importantes problemas ge-
nerales de ealificaciones, fraude a la ley, reenvio, asimilacién, orden pibli-
co, ete.!d En la cultura anglosajona la privatizacién surge desde rafces més
autéctonas que complementan los originarios cimientos publicistas del De-
recha inglés, pero en otros marcos tiene mds caracteres de injerto.

11, Es posible v, nuestros articulos “Hacia una teorfa peneral de ka recepeidn del Derecho
extranjero”, en Revista de Direito Civd, 8, plgs. T3y 5. y “Originalickad y recepeitin en
el Derecho”, en Boletin. .. cit., N°9, pigs. 33 y 5.
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La privatizacidn significa gran crisis de la planificacién gubernamen-
tal, pero no excluye que en hugar de la ejemplaridad impere la planifica-
cidn de las empresas. La planificacién gubernamental en marcha realiza
elvalor P:::uisa'bi];j-.iﬂd ¥ la ﬁ}amplaridad satisface el valor solidaridad, pe-
ro dificilmente podria sostenerse que el mundo actual no sea previsible,
No es por azar que, con razén o sin ésta, ha llegado a hablarse del “fin de
la historia™,

Uno de los grandes interrogantes de este tiempo se refiere, sin embar-
g0, al porvenir a partir de Ja privatizacién, pudiendo pensarse v gr. en la es-
tabilizacidn definitiva de la referencia a lo privado liberado de lo piblice o
en la generacién de un nuevo Derecho Piblico, quizis en un Estado mun-
dial, o tal vez, de manera desviada, en la profunda bisqueda del bien co-
miin de las empresas,

Searin lo que conocemos acerca de la justicia en nuestro Hempo, 3 50s-
tenible que en la postmodernidad hay una gran “sacancia” de Derecho Pi-
blico y de estatalidad, pero los eauces econdmicos e ideclégicos actuales no
resultan encaminados a colmarla a breve plazo. A laluz del valor justicia, y
segin la exigencia dltima del valor humanidad, el utilitarismo de la radica-
lizacién de fas privatizaciones resulta a veces infundade, nfhs parece que no
existen vias alternativas. A esto se debe en parte el frecuente recurso de los
sectores marginales a diversas formas de religiosidad.

Son muchos los motives por los que la privatizacidn postmodema no es
el triunfo del Derecho Privado en sentido estricto, y otre consiste en que
ahora se trata del avanee de los intereses econdmicos individuales, pero no
de un sujeto fuerte, como el que pensd el Derecho Privado tradicional, si-
no de un sujete débil, que pertencee a un tiempo en que se habla del “fin
del mito del sujeto eonsciente”. Vale tener en cuenta que la radicalizacidn
del abstencionismo puede permitir una desviacion “totalitaria” en sentido
amplio que mediatice en sentido individualista,

15. La privatizacidn significa una situacidn eritica del Derecho In-
ternacional Privado que se desarrolld en la modemidad. La privatizacidn
extrema de la vida actual rompe el equilibrio tenso de los tres desplie-
gues caracterizadores que sefiala la expresion “Derecho-Internacional-
Privado”.
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Es pesible reconocer una cierta dialéctica histériea que irfa desde el
Derecho Privado comiin al Derecho Internacional Privado y desde éste
al Derecho Privado Intemacional, Nlegando al Derecho Privado de la In-
tegracién y al Derecho Privado de aleance mundial. La privatizacién de-
vora & la internacionalidad, impulsande a la mundialidad y la regionali-
dad, y arrincona al mismo Derecho, haciéndolo en mucho tributario de
la economia.

Una de las expresiones importantes de la situacidn actual es la crisis
de los puntos de conexién personales y reales méds profundos, con avan-
ces de los puntos de conexidn personales v reales mds “superficiales™, co-
mo la residencia habitual y el lugar de registracion v, sobre todo, de los
puntos de conexién conductistas, también en los sentidos mds “superfi-
~ ciales”, especialmente de la autonomfa de las partes para elegir el Dere-
cho aplicable. Otra manifestacién de la erisis originada por la privatiza-
cién es el abandono de las referencias mismas a los Derechos aplicables
mediante puntos de conexidn, en aras de la autonomia material, inclu-
so de la autonomia universal,

El Derecho Internacional Privado clisico estaba pensado en relacidn
con sujetos fuertes que se hallaban en situsciones de debilidad por la exis-
tencia de elementos extranjeros, hoy se piensa en sujetos débiles instrumen-
tados por una economia a la que se deja en libertad.

La privatizacién no significa un triunfo del “Derecho Internacional Pri-
vada”. Por su internacionalidad, que lo remite alos Derechos estatales, el
Derecho Internacional Privado eldsico puede constituir un bastidn para evi-
tar los excesos de la radical privatizacién.

16. Aungue en la Argentina ¢l Derecho Privado es Ia parte del régi-
men que mejor ha funcionado, en realidad, a semejanza de lo que ocurrid
con ¢l Derecho Piblico, la recepeidn de los modelos de los pafses que se
eomsideraron de vanguardia estuvo lejos de obtener los resultados preten-
didos. Por muchos afios la recepeitn del modelo constitueional norteame-
ricano disté de provocar la formacidn de un régimen democritico, republi-
cano y federal, La recepcitn del modelo civil [rancés también ha distado de
provoear el desarrollo de un sistema capitalista.
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La eultura argentina, como la de muchos pafses dependientes, estd di-
vidida en un sector autdetono, que en nuestro caso es hispdnico tradicional,
con caracteres relativamente comunitaristas v patem.j!is!ag, y otro de re-
cepeion, angloafrancesado, més individualista y abstencionista 2. Quizds co-
mo resultado de la presencia del sector hispinico tradicional v de la recep-
cidn no profunda del modelo angloafrancesado, nunea pudo desplegarse
cabalmente el sentido del capitalismo.

Luego de afios de proteceionismo estatal referido en parte al bien co-
miin la Argentina ha asumido ahora un muy destacado proeeso de privati-
zaci6n, con grandes dificultades que, por ejemplo, evidencia el altisimo fn-
diee presente de dese mpleo. La voluntad privatizadora se manifiesta, VT,
en reiteradas actitudes favorables 4 los instrumentos jusprivatistas interna-
cionales para que dicho curso pueda desarrellarse. Cabe recordar, por ejem-
plo, que es el dnico pafs que ha ratificado la Convencién de La Haya del 22
de diciembre de 1986 sobre la ley aplicable a los contratos de compraven-
ta internacional de mereaderfas 1,

V. ELDERECHO DE FONDO
Y EL DERECHO PROCESAL

17, Otra de las fronteras tradicionales del Derecho Internacional Priva-
do, aunque no mencionada en el nombre, era la que lo diferenciaba, como
Derecho de fondo, del Derecho Procesal, La distinddn entre Derecho
de fondo y Derecho Procesal es particelarmente significativa en Occiden-
ke v se acentud en los dltimos siglos de la evolucidn del Derecho continen-
tal, en mucho también a través de la alirmacidn de los derechos de los go-
bernados frente a los gobernantes. El derecho a audiencia es una de las
caracteristicas principales del proceso y en gran medida la modernidad se
interesd por el derecho a ser escuchado.

El proceso es una de las posibles formas de los repartos, o sea uno de
los eaminos previos Elegidns para arribar a ellos. Las formas, los reparti-

12. Cabe tener en cuenta nuestras “Bases jushilostficas del Derecho de la Cultura”, Rosa-
riny, Funducion para las Investigactones Jurfdicas, 14443,
13. Puedec. Revee. . cit, t B4, pig, 21K,
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dores, los recipiendarios, los objetos y las razones, son caracteres entre-
lazados que han de tenerse en consideracién para la comprensién de los
repartos,

Sin embargo, a fuerza de querer dar audiencia, el proceso se hizo for-
malista, lento y costoso, apartdndose de los objetivos del Derecho de fon-
do al que debia servir. Con frecuencia la justicia respecto de los repartido-
res, los recipiendarios y los objetos fue sacrificada en aras de una desviada
justicia de la forma. Una *justicia” ineficaz, incapaz de seriitil, en definiti-
va no & justicia. Menos todavia si se distancia de lo que legitimamente co-
rresponda por el Derecho de fondo.

18. Por las desviaciones sefialadas, principalmente en la postmoderni-
dad el proceso ha estallado en doble sentido: con la tendencia a que las par-
tes asuman en mayor medida la administracién de justicia, por ejemplo, me-
diante la sustitucién de los jueces por los drbitros, y con la aproximacién del
Derecho Procesal al Derecho de fondo, v.gr. segiin el paradigma del Dere-
cho Justicial. De algin modo tiende a privatizarse la misma administracién
de justicia. Ha avanzado la comprensién de que la suerte del Derecho de
fondo se juega de manera considerable en el proceso y se procura que éste
10 sed Pertuﬂ:rudur,

La complementaci6n entre fondo y procese llegd en la modemidad a
convertirse en relativa contradiceidn, y ahora se procuran nuevas maneras
de la complementacitn, Podria decirse que de la “complejidad impura” que
mezelaba el fondo y el proceso se pasé a la “simplicidad pura” que acabé es-
cindiéndolos y ahora ha de llegarse a la "complejidad pura” que los relacio-
ne sin mezelarlos, pero este equilibrio no es ficil dada la limitada capacidad
de abstracei6n y el apresuramiento de la postmodemidad, cuando el pro-
ceso s a veces desplazado de los estrados judiciales para resolverlo aprio-
risticamente en los medios de comunicacién masivos.

19. Esas tendeneias se han producido también en el Derecho Interna-
cional Privado. Las posiciones que lo escindfan del Derecho de fondo han
contribuido a eselarecer muchas cuestiones, como las de la calidad y la con-
dicién procesal del Derecho extranjero, pero los temas de la jurisdiecién y
del reconocimiento y la ejecucién de pronunciamientos extranjeros se van
haciendo partes habituales de las obras positivas y doctrinarias referidas ala
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materia **; la autonomia de las partes para elegir los jueces, el arhitraje y la
mediacién se difunden y, en general, se va comprendiendo que es necesario
contar con un Derecho Procesal Intermnacional Privado 15,

20. En parte por la herencia formalista recibida de Espaiia, en la Argen-
tina el proceso suele ser lento y frustrante. Sin embargp, el reconocimiento
de la importancia del proceso en relacién con el fondo v hasta derto punto el
derecho de las partes a asumir la solucién de sus cuestiones ganan considers-
cién, también en el Derecho Internadional Privade. Una muestra de esto es el
Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccién Internacional en Materia Con-
tractual aprobado en el dmbito del Mercosur. Sin embargo, la manipulacién
por ciertos medios de comunicacién masiva y la mediatizacién electoralista de
un caso reciente de pedido de colaboracién intemacional muestran que el pro-
ceso internacional estd lejos de colocarse al nivel exigido por la realidad actual.

VI. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
Y DERECHO APLICABLE

21. El Derecho Internacional Privado clisico se ubicaba a una con-
siderable distancia del Derecho aplicable y también habfaimportante di-
fevencia entre la lex fori y la lex causae. En esos espacios, tratando de supe-
rar con los alcances més legftimos posibles las fronteras que separaban los

14. En el marco de las soluciones en tal sentido, hay que tener en cuenta, por ejemplo, la
fuizds ya clisica Ley Federal sulza de 1957 v ka nueva Ley ituliana Jde Derecho Inter-
nactonal Privado de 1945 (v. respectivamente Revue. .. cit., t. 77, pigs. 409 y 58, y Gaz-
zettu Ufficiale della Repubblica Itoliona, 3 de junio de 1985, ley n, 215).

13, Es posible v. nuestros antfeulos “Un ensayo de fundamentacidn jusfilosdfica del Dere-

cho Justicial Intemacional Privado™, en Doctring furilica, 17 y 24Xy 1 y 9X111972
“Nuevas refieiones sobre Derecho Justicial Internacional Privade™, en El Derecha, t.
4H, piggs, B2y w5 "Derecho Justicial Internacional Privide: el funcionamiento del pro-
ceso efecutivo intemacional privado”, en La Ley, t. 155, pdgs. 1103 y ss.; “Hacia un De-
recho Procesal Internacional Privade (Derecho Justicial Material: lujua'lidil::ﬁn inter-
nacional)”, en La Lay, t. 1075-A, pégs. 1047 y ss.
Una expresidin reciente de Jos svances de la economia, la privatizecién y el proceso so-
bre la intemacionalidad es la creciente Hmitacitn de las inmunidades jurisdiccionales
de los Estadas (pensados cada vez mids como empresas) cuando obran “hare gestionis™
{v. e relacidn con la posicitn argenting la ley 24.488),
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distintos Derechos, no stlo se recurria a puntos de conexién determinados
de nanera nitida, sino se situaban los problemas generales de las califica-
ciones, la cugstién previa, el fraude a la ley, Ia pluralidad de regfmenes en
el Derecho de referencia, el reenvio, la calidad del Derecho aplicable v el
orden publico '%, Estos problemas se fueron descubriendo en la hora cul-
minante del Derecho Internacional Privado clisico que corrid, en un mo-
mento de apogeo de Ia modernidad, entre 15449 y 1935,

Para no saltar sobre esa distancia las calificaciones debfan resolverse se-
giin la “lex civilis causae”, la cuestion previa debfa solucionarse segiin la teo-
ri de la equivalencia y habila que rechazar el fraude a la ley propiaya la ley
extranjera. Se debia resolver la pluralidad de regimenes segiin los eriterios
del Derecho referide, habfa que admitir el reenvio, se debifa imitar el he-
cho notorio de la sentencia que con el miximo grado de probabilidad dic-
taria el juez extranjero v, en principio, ¢l orden piblico tenfa que interve-
nir & posterion,

Entonces la fuerte razén moderna continental hizo grandes aportes que
permiten comprender no sélo los problemas generales del Derecho Inter-
nacional Privado sino todes los contactos de respuestas jurfdicas 7 y enri-
quecer las relaciones interhumanas en general.

22. En la postmodernidad se cree, a veces con razén y otras sin ella, que
las distancias entre el Derecho Internacional Privado y el Derecho aplica-
bic y entre la lex for y la lex cansae dis minuyen, porque las im:ﬁ::u].m' ela-
des de superficie suelen multipliearse pero a su vez en realidad con frecuen-
cia se desdibujan. Las fronteras se debilitan, pues todas las identidades
pierden fuerza. Por esto es que no sélo tienen menos importaneia y se mo-
difican los puntos de conexidn, sino que los problemas generales se plan-
tean con menos intensidad y reconocimiento,

16. Unade las mas [Neidas comprensiones de esa ]}mhlcmﬁﬂtu 03 |m{u+_' expuso Wemer
Goldschmidt vn la coneepelon normoldgicn de b dencia el Derecho Intermacional
Privivlo (e, por &), Govpscusinr, Wemer, La consecwencia juridica de ln norma del
Derecho Internacions! Privady, Barcelona, Basch, 1535, Sistema y Filosofia del Dere-
cho Intermacional Privads, 2. ed., Ba. As. Ediciones Juridica Eurepa- Amérden, esp. t.
[, 1952 "Derocho . " vit ).,

17. Es posible v. nuestros “Aportes pare una teorfa de las respuestas jurfdicas”, Rosarin,
Consejo de Investipaciones de o UNR, 1976,
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En el problema de las calificaciones ganan cierta significacién la autar-
quia y la “lex fori”; en la cuestién previa avanza la jerarquizacion; la preocu-
pacién por evitar el fraude a la ley se debilita; gana espacio el interés por
encontrar el Derecho més vinculado con cada easo conereto; los aleances
del reenvio son a menudo limitades o negndos y el orden piblico tiene me-
nos que resguardar pero, con cierto sentido utilitario, también se procura
la consideracién del orden pablico extranjero '*,

23. En la Argentina existe en general una sélida tradicién doctrinaria
y de cierto modo jurisprudencial de reconocimiento debido de las distan-
cias entre el Derecho Intemacional Privado y el Derecho aplicable y entre
la lex fori y la lex causae, con la consiguiente conciencia de los problemas

respectivos.
VII. CONCLUSION

24. A la luz de la exigencia de justicia de respetar al hombre en su uni-
cidad, suigualdad y su participacitin en la comunidad es imprescindible que
todo el Dereche Internacional Privado en sentido amplio se integre con des-
pliegues econémicos, globalizadores, integradores v regionales, privatiza-
dores, procesales y de aproximacién con los Derechos aplicables y entre la
lex fori y la lex causae, sin disolverse en ninguno de ellos,

La época de la postmodernidad corresponde a una crisis de la presen-
cia filosdfica, pero parn estar ala altura de sus desafios es, quizds ahora mds
que nunca, necesario el deswrrollo de la Filosoffa, incluso respecto del De-
recho Internacional Privado 19,

18, En relacidn con la sitewitn histérice ded Derecho Intemadional Privado pueds v. nues-
tro articulo “Engarce histérico del Derecho Internasional Privade™, en Boletin,._ eit.,
N® 17, pigs. 17 y ss.

19, Cube recendar, por ejemplo, los aportes que en sus momentos significaron las obras de
CoroscrmioT, Slstema, ., cit. y Bamwerow, Henn, Aspects philosephiiques du droit in-
ternational privéd, Paris, Dalloz, 1456,
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1. PRECISIONES:

1. El Trifico internacional de Menores

Se trata del objeto convencional bisico, al punto de resultar epénimo del
Tratado, sicndo una categoria de planteo socioldgico cada vez mis frecuente,
La Convencidn de Maciones Unidas sobre Derechos del Nifio del 20 de no-
viembre de 1988, en vigor desde el 2 de setiembre de 1990, vigente a la fecha
entre mds de ciento cincuenta Estados, entre ellos, todos los latinoamerica-
nos', a través de sus articulos 11 —retenciones y traslados ilicitos de nifics—
y 33 —venta, trifico y trata de menores— impone a las Partes la obligacién de
concluir acuerdos intemacionales para atender tales situaciones, reguladm al
presente sdlo de modo parcial por textos intemacionales como las Convencio-
nes Interamericanas de Montevideo de 1989 sobre Restitucitn Internacional
de Menores y de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Inter-
nacional de Menores. Textos que en verdad dnicamente prevén hipétesis ori-
ginadas en traslados y retenciones internacionales de nifios llevadas a cabo por
familiares cercanos a los mismos, generalmente uno de los padres, con pro-
positos de hacerse a través de medios ficticos de la guarda de aquéllos.

El trifico intemacional de menores refiere en cambio a casos de nifios que
sustrafdos a sus hogares v a la sociedad nacional donde tienen su residencia ha-
bitual, Estado de origen, son trasladados a otro pafs, Estado de destine , con
&nimao de luere o de obtenelén de cualquier otre benefidio, para of o para ter-
ceros, por aquellos incursos en tales pricticas ilicitas, Situaciones, que han cre-
cido en los dltimos afios y que responden segin estudio de Vitit Muntarbhor,
especialista encargado por la Comisién de Derechos Humanos del Consejo
Feondmico y Social de Naciones Unidas, & pluralidad de cansas: trabajo infan-
til ilegal y servidumbre; explotacidn sexual y prostitucion; adopeidn®; ete. En
similar sentido, se pronuncian otros estudios sobre el tema, tal el de la Fede-

1. Uroguay ratificd la Convencidn por Ley N° 16,137 del 26 de septiembre de 1990 v de-
positd el Instrumento de ratificacidn al complirse el primer afio de la aprobacidn del
texto, el 20/11/1990,

2. V. MunTansiorn, "Venta de Nifins™, Documento de Nacdones Unidas, EACN/98LE],
26/1/91, pérralo 11,
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racién Abolicionista Intemacional, “Informe del Grupo de Trabajo sobre For-
mas Contempordneas de la Esclavitud”, pég. 2.

2. Consideraciones cerca de las causas més frecuentes
del trifico internacional de menores:

a. Trabajo infantﬂ

Informes de la Organizacién Internacional de Trabajo, sitGan en alre-
dedor de ochenta v ocho millones de nifios trabajando a nivel mundial en-
tre los diez a eatorce afios?y cabe recordar que en tanto estas formas de tra-
bajo fundamentalmente se constatan en el sector informal y en explotaciones
a pequefia escala y agricolas, el ndmero de menores trabajadores puede con-
cluirse que sea sensiblemente mayor, habiéndose detectado diversos easos
de nifios originarios de un Estado trabajando en otro en calidad de mano
de obra de conveniencia®,

Si bien a nivel de textos convencionales se ha intentado dar respuesta a
la explotacitn laboral de la nifiez, tales el convenio N 138 de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, 0.1.T., sobre edad minima de admisién a
empleos v el articulo 32 de la Convenei6n de Naciones Unidad sobre De-
rechos del Nifio, que reconoee el derecho del menor, “a estar protegido con-
tra la explotacién econémica y contra el desempeiio de cualquier trabajo
que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién o que sea nocivo para
su salud fisica, mental, espiritual, moral o social” y que dispone ademdis a
tales efectos: *...2. Los Estados Partes adoptardn medidas legislativas y ad-

3. Informe del Seminario intermnacional acerca de la “Aplicacidn de la Convendcidn sobre
T Derechos del nitio con especial referencia a la explotaciin del trabajo infantil, el
trabajo en régimen de servidumbre y el trifico y la venta de nifios”, Sircusa, DRI

1960, pig. §

4, Tal la situacitn planteada en 1990, cuando el Gobiemo de Repiblica Dominicana anun-
it ln adopeitn de medidas para prohibir el trabajo de menores de 14 aflos en las plan-
taciones de azticar, entre Jos cuales habéa alto nimero de jdvenes provenientes de Had-
t, “Venta de Ninos”, Vitit Muntarhhom, Nuciones Unidades, Consejo Econdmico y
soctal.
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ninistrativas, sociales y educacionales para asegurar la aplicacidn de este
artfenle...”, no se habfa atendido especialmente hasta el presente el trdfico
internacional de menores como instrumento para tales prieticas ilieitas,

b. Prostitucidn y otras formas de explotacidn sexual

Importante ndmero de menores son ebjeto de explotacion sexual. Ni-
fios huidos de sus hogares o de instituciones, entregados por sus tenedores
o que viven en la calle, practican la prestitucién en forma parcial o se dedi-
can enteramente a ella. Diversos informes sefialan la existencia de un real
trdfico intemacional con tal propdsite, a través de distintas rutas e involu-
crando diferentes regiones y destino®.

El tema de la prostitucitn ha sido objeto de tratamiento convencional
desde principios de siglos, siendo hoy uno de los textos mds importantes,
“La Convencidn para la Represién de la Trata de Personas®, iguajmeﬂte, la
“Declaracion de los Derechos del Niiio de Maciones Unidas™ de 1989, ins-
ta a la proteceitn de los nifies contra el abandono y la explotacién. La Con-
veneidn sobre Derechos del Nifio de noviembre de 1989, atiende asimis-
mo estas situaciones y en el art, 34 preceptia: "Los Estados Partes se
comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacidn v
abuso sexual, Con este fin los Estados Partes tomardn en particular todas
las medidas de cardcter nacional, bilateral y multilateral que sean necesa-
rias para impedir: a} la incitacidn o la coaccién para que el nifio se dedique
a {:Llalq':.l ier actividad sexual ilegal; b} la E!{pluta{riﬁn del nific en la prostitu-
cidn y otras pricticas ilegales, .. No obstante ello, el trifico internacional
del nifio como con causa de tal explotacidn hasta ahora no habfa side aten-

dido en particular.

c. Adopciones internacionales

Pluralidad de variables, tales, el incremento de los traslados interna-
cionales de personas, la multiplicacién de los conflictos armados, los de-

3. "Child Prostitution, Teallicking and Pornography, Ginebra™, DNI, 1989, Interpal, “Re-
port of the International Symposium on Traffic in Human Beings®, Lion, 1988,
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sequilibrios de los niveles socio-econémicos de los Estados®, aparecen
como factores de especial incidencia en el actual auge de las adopciones
internacionales .

El comienzo del proceso de masificacién de las adopeiones internacio-
nales puede situarse a [ines de los afios cuarenta, época de finalizacidn de
la segunda guerra mundial. En dicho perfodo, nifios abandonados prove-
nientes de Europa Central, Italia, los Balcanes, Grecia, Japdn, etc., son
adoptados en Estados Unidos y Canadé; en los afios cincuenta, se agrega
la adopei6n de nifios coreanos. A partir de los afios sesenta el fendmeno de
consolida y es en dicha época que se producen importantes cambios cua-
litativos, a los ya mencionados paises de desting, se agregan diversos Esta-
dos de Europa cccidental ® y los nifios ademds de provenir de regiones azo-
tadas por guerras, comienzan a tener origen en Estados afectados por otros
flagelos no menas graves, subdesarrollo, pobreza, ete.; es en esta época,
cuando empieza a adquinir importancia el volumen de adopciones de me-
nores latinoamericanos,

La situacién deseripta ha determinado propuestas tendientes a evitar
que las adopciones internacionales, en aumento, se desvirtden y en vez de
responder al interés superior del menor puedan ser motivo o disfraz para
el trifico de nifios. El Congreso Econémico y Social de Naciones Unidas
por Resolucién Nro. 28 del afio 1979, “Adopeién y Colocacién de Menores
en el extranjera”, sefiala que en primer lugar se debe buscar reforzar la fa-
milia de origen por todos los medios posibles, para recién luego intentar
amparar al nifio a través de la adopcién, primero local y sélo en dltima ins-

6, En América Latina y el Caribe viven actualmente 440 millones de personas, estimén-
dose en 180 millones los individuos que viven en condiciones de pobreza, de bos cua-
les 150 millones son nifios; Programa Interamericano de Informackin subre Nifiez
Familiz del Instituto Interamerizano del Nifio, PIINFA, noviembre de 1991, pig. 6.

7. Veral respecto trabajo del autor, publieado en Revista FINfancta del TN, Instituto In-
teramenicano del Nifio, Ndmero 232, Tomo 63, agosto 1993, “La Convencidén de Na-
giones Unidas sobre Derechos del Nifio v el Modemo Derecho Intemactonal Privado
Interamericana sohre Minordad®,

8, Semin Time —4 de noviembre de 1991, pigs. 40 y 41— cada aflo mds de 20.000 nifios
salen de sus Estados de origen para continuar su vida con familias adoptantes en el ex-
tranjero.
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tancia internacional. Posicién compartida posteriormente por la “Declara-
cidin sobre principios sociales y jurfdicos relativos a la proteccion y el bie-
nestar de los nifios, con particular referencia a la adopeién y colocacién en
hogares de guarda en los planos nacional e interacional”, aprobada por la
Asamblea Ceneral de Naciones Unidas el 1/12/1986. Texto que ha sido en
el tema directo antecedente de la Convencidn de Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio de 1989, tal como esta reconoce en el Predmbulo.

La Convencidn sobre Derechos del Nifio se ocupa expresamente de la
situacion, a través del enunciado de principios rectores a los que la adop-
eitin necesariamente deberd ajustarse en los Estados que reconozean el ins-
tituto, establecimiento al respecto, ant. 217, tanto condiciones genéricas, vé-
lidas para todo tipo de adopeién, nacional o internacional, acdpite v literal
a, enanto especificas, exigibles a las internacionales b, ey d.

A nivel del Derecho continental, la Convencién Interamericana de La
Paz ce 1984 sobre "Conlflictos de Leyes en Materia de Adopcidn de Meno-
res” ofrece una respuesta, perfectible, al mandato resultante del literal e del
art. 21 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, promover acuerdos
bilaterales o multilaterales en la matera,

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privade, con fecha
28 de mayo de 19893, ha aprobado la Convencidn sobre "Proteccion del Nifio
y la Caoperacidn en Materia de Adopcitn Internacional”, cuyas soluciones en
lo atinente al contral de las condiciones a las que deben ajustarse los preten-
sos adoptantes y al funcienamiento de las instituciones intervinientes, juzga-
mos sumamente iitiles a efectos de evitar adopciones irregulares.

9. Comenciin sobre los Derechos del Nitto, art. 21:... “Los Estados que reconoeen i
penmiten el sistema de adepeidn, cuidarin de que el interés superior del nifio salo sea
b considleracian primordial v : u) Velirdn porgue (s adopeidn del nifio solo sea autori-
wda por ks autoridades competentes, las cuales determinarin con arveglo a s leyes
y & lox procedimientos aplicables sobre la base de toda la informacidn pertinente y B-
dedipn, que b adopeidn es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en re-
lacidn con sus pardres, parientes y tutores, y que, cuandn asl se requiera, las personas
interesadas hayan dado conocimbento de causa su conseatimient a la adopeitia sobre
la hase del asesoramiento que pueda ser necesario; b)Reconocerin que Ja adopeion
por personas que residan en otro pafs puede ser considerada come otro medic de cui-
dir al nifio, en el caso de que éste no pueda
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No obstante las precitadas disposiciones, también respecto de esta ca-
tegoria resultaba imprescindible encarar de manera espectfica la eventual
incidencia del tréfico internacional como factor desvirluante de aquellas
adopciones que tuvieran origen en el mismo.

3. Los Precedentes de la Convencion de México.

3.1 Anteredentes mediatos, Estin representados por los ya seftalados
arts. 11 v 35 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre Derechos del Ni-
fio, que imponen a los Estados la obligacion de adoptar acuerdos interna-
cionales relativos a los traslados, retenciones y trata internacional de meno-
ves. Constituye asimismo precedente relevante, la Resolucién adoptada por
la 4ta, Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Interna-
cional Privado, CIDIT IV, de Montevideo, el 15 dﬁ_].ujm de 1989, relativa a:
“Solicitar a la Asamblea General (de Ia Organizacién de Estados America-
nos), que con fundamento en las resoluciones aprobadas en esta Conferen-
cia, disponga ls consideracién prioritaria de los temas: contratacién inter-
nacional y aspeetos civiles del trifico internacional de menores”, "Actas
v documentos de la CIDIP IV, Volumen I, pag. 485. En cumplimiento de
la referida solicitud, la Asamblea General de OEA, por Resolucidn Nro.
1024, aprobada en Sesién Plenaria el 18/11/1989, resolvid: “7. Encargar al
Consejo Permanente gque apruebe el proyecto de temario de la CIDIF Vy
disponga la consideracidn prioritaria de los temas "eontratacidn intemacio-
nal” y “sspectos civiles del trifico de menores”,

3.2 Anlecedentes inmediatos o directos. El mis relevante antecedente
ha sido el Proyecto elaborades por la Reunién de Expertos sobre Trifico de
Nifios, preparatoria de la Quinta Conferencia Especializada Interamerica-
na sobre Derecho Internacional Privado. La reunién fue convecada por el
Instituto Interamericano del Nifio y auspiciada por ¢l Gobierno de México
a través del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
contdndose asimismo con el apoyo téenico de la Consultoria Juridica de ln
Secretarfa de Relaciones Exteriores de México.

El encuentro forma parte del Programa de Derecho Intemacional so-
bre Nifiez y Familia que el IIN desarrolla en el continente en estrecha vin-
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eulacién eon las Conferencia Especializadas Interamericanas de Derechao
Internacional Privado - CIDIPs. En su faz téenica, la Reunidn fue organi-
raca por Ia Unidad de Asuntos Juridicos del TIN,

El dia 13 de octubre de 1993 en horas de la manana, el Director Gene-
ral del DIF, C.p Eduardo Montafio Resa, dejé inaugurada la Reunién, ha-
ciendo también uso de la palabra en dicho acto, el Director Juridico del

‘DIF, Lie. Manuel Tglesias Ortiz, el Presidente en esos momentos del Co-
mité Juridico Interamiericano, Dr. José Luis Siqueiros y el Dr. Ubaldine Cal-
vento Solari, Jefe de Asuntos Jurfdicos del TIN.

El Dr. Calvento Solari fue designado Presidente de la Reunidn y el autor
de] presente trabajo y Ia Dra. Alicia Perugini, fueron encargados de la tarea de
Relatorfa. La mesa de la Reunidn quedd integrada ademis del Presidente, por
los Dirs, Jos¢ Luis Siqueiros v Adela Retay el Lic. Manuel Iglesias Ortiz,

La Renmidn elabord sus conclusiones en base al trabajo del Plenario y de
Comisiones. A efectos de facilitar las deliberaciones se intepraren dos Comi-
siones: Comisitn sobre Aspectos Penales, cuyo Coordinador fue el Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra y su Relator, el Dr. Hermes Navarro del Va-
lle; y Comision sobre Aspectos Civiles, que tuvo comeo Coordinadoral Dr.
Didier Opertti y a la Dra. Alicia Perugini y al autor, como Relatores.

Las conclusiones de la Reunidn de Expertos, fundadas en los ya sefiala-
dos trabajos de Comisién y de Plenario, estuvieron a su vez basadas en diver-
sos dotumentos preparatorios aportados por los Expertos participantes '%; to-
do lo cual permitié acordar un Proyecto de Convencidn sobre Trifico

10, LaReunkin de oaxtepec contd para sus deliberaciones con los sipuientes documentos
de: trabiajn presentadaos por expertos o instisciones; 1. Bases paraun Proyecto de Con-
veneitn Interamernicans sobre Trifico Intemecional de Menores, por Mareo Geranda
Monroy Cabma (Colombia); 2. Trovecto de Convencidn Interamericana sobre los As-
pectos Civiies de la Sustracchdn, Retewcidn Hegal y Trifico de Menores, por Hermes
Navirro Del Valbe (Costa Ricu); 3. Aspectos Penales del Trihoo de Menores y Aspec-
tos Civiles, por Didier Opertti Badin (Uraguay); 4. Desaparicion. Trifico y Venta de
Menores en el Uniguay, por Adela Reta (Uniguay); 5. Proyecto de Comvencidn Tnte-
vamericana sobre Aspectos Civiles de la Sustraecidn, Retencidn Thicita ¥ Trdfico Inter-
niciond de Menores, por Edvardo Tellechea Bergman (Uruguay); 6. Propuestas pas
ra tma Convencidn Interamericana de Mencres, per Pedro Pable Miralles Sangro
(Espuiia); 7. El trifice de nifios, mencidn especial a la adopeidn, documento presenta-
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Internacional de Menares que se constituyé en el antecedente bisico de la
Conveneitn Interamericana luego aprobada por la CIDIP V.

I, ANALISIS DE LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE TRAFICO
INTERNACIONAL DE MENORES

La Convencion, producte del trabajo de la Comisidn 1 de la 5 Con-
ferencia Espeeializada Interamericana de derecho Internacional Privade,
fue ﬂpr:}badn en la Sesitén Plenaria de Clausura de la CIDUP V., el 18 de
marzo de 1994,

La Comisién 11 llev a cabo sus trabajos en base a los siguientes docu-
mentes: 4. “Lincamientos generales relacionades con un Proyecto de Con-
vencidn Interamericana para la represién del trifico internacional de me-
nores”, aprobado por el Comité Jurfdico Interamericano, el 25 de agosto de
1993; b, “Proyecto de Convencitn Interamericana sobre Trifico Interna-
cional de Menores”®, preparado por el Gripo de Expertos reunidos en Mé-
xico del 13 al 17 de octubre de 1983; ¢. “Convenio relativo a la Protection
del Nifio y a la Cooperacién en Materia de Adopeién Internacional de La
Haya", 1993, doc. 18/93; v d. "Relato del Grupo de Expertos sobre Trifico
Internacional de Menores”. La Comision a propuesta de la Presidencia,
adoptd come dovumento base prara sus discusiones el Provecto elaborado
en la Reunién de Expertos de Oaxtepec,

do por los eapeatos de Perd; 8. Exposicidn de Mativos y Proyecto de Convencidn In-
teramerieana sohye los Aspectos Penales de lu Sustroocidn, Retencidn Thegal y Trifieo
e Menures, propussto por el Cobierne de Médey, Asimisime el D, José Luks Siquei-
FOR, £1 811 mﬂl:hufﬂn Prestdente del Comité Juridico Interamericano, presentd un Go-
cumento sobre “Lineamientos genenules reliclonados con un proyedo de Convencidn
Ineeramericans par la Represian del TraHes Internactonal de Menores™, aprobado
por el Comité en su sesidn del 27 de agosto de TR, Tguslmente, ol Dr. Aduic Dryer,
Primer Seeretario, aporto a ln Reunidn Jos textos de ls Convenclones sobire “Protec-
cidm del Nifio y Cooperacidn en materia de Adopeidn Internacional”, irmada el
SHOEYA.

11. LuComisién II fue Presidids por el Dr. Didier Opentti de Unugguuy, ¢l Dr. Peter Plound
d Extudos Unbdos ocupd In Vicepresidencia v la relatoria fue asignada ol Dr. Hermes
del Valle de Costa Rica,
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ANALISIS DEL TEXTO

El Tratado consta de un Predmbulo y cuatro Capftulos: Capftulo 1, Nor-
mias Generales; Capitulo II, Aspectos Penales; Capitulo 111, Aspectos Civi-
les; y Capitulo TV, Cliusulas Finales.

it.l1. Preimbulo

Explicita la “ratio” convencional, que es asegurar la integral y eficaz pro-
teccion internacional de la nifiez, a través de una fluida cooperacién interna-
cional que atienda su interés superior en base a la regulacitn de los aspectos
civiles y penales del trafico intermacional de menores, teniendo en cuenta las
soluciones convencionales “y en especial, lo previsto en los arts. 11 y 35% de
la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio.

ILIT. Capitulo I. Narmas Generales

Sus disposiciones atienden y definen conceptos basicos para el adecua-
do funcionamiento convencional, abarcando los articulos 1 a 6 inclusive.

1. Ohjetivos, art. 1.

La disposicién tiene origen en el art. 1 del proyecto de la Reunién de
Expertes y en la propuesta por el Grupo de trabajo conformado en Comi-
sion para fa elaboracion del articulo .

La norma precisa los fines convencionales, los que con miras a la pro-
teccitn de los derechos fundamentales y el interés superior del menor, con-
sisten en la regulacitn de los aspectos civiles y penales del trifico interna-
cional de nifios, enunciando a través del cual todas las Delegaciones

12, Convencitn sobre Dierechos del Nifto, art. 11. "Los Estados Partes adoptarin medi-
das para hachar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencidn flicita
e wiifirs e el extranjera”. Art. 35, “Los Extados Partes tomarin todas las medidas de
cardcter nacional, bilateral y multitateral que sean necessrias para impedir el secues-
tro, ba venta o la trata de nifios para cualquier fin 0 en cualquier forma™

13, ¥l grupo estuvo integrado por los Delegados de Argentina, Brasil, Estadas Unidos,
Urnguay y Venezuek,

164



ANUARIO ARGENTING DE DERECHO INTERMACHINAL

participantes coincidieron en dar un aleance amplio al Tratade, abareativo
tanto de los aspectos juridicos preventivos como represivo del trdfico inter-
nacional de menores. A tales efectos, los Estados partes se obligan:

a. asegurar la proteccidn del menor en
consideracion a su interés superior.

La mencidn del “interés superior” del menor, reiteradamente aludido
en el Predmbulo y en el texto convencional, refiere a un requisito bisico a
atender en toda cuestion planteada en relacidn a los mismos, expresamen-
te consagrado por la Convencidn de Naciones Unidas sobre Derechos del
Nifio, art. 3.1. 1

b, instaurar un sistema de cooperacidn juridica
entre los Estados Parte que posibilite la prevencidn
iy sancidn del trifico internncional de menores.

La coaperacién a nivel jurisdiccional y administrativo entre los Estados
Partes y aiin con Estados no Parte, art. 4, constituye el niclec de las solu-
ciones previstas va tales efectos, la Convencitn regula, tal como luego se
examinard, ka designacion de Autoridades Centrales, stis cometidos y su fun-
cionamiento, artfculos 5, 8, 14, 15, 16,y 17.

£ m‘.egurrr.rfﬂpmm.u restituctin del menor cictima de
tridfico internacional al Estado de su residencia habitual.

El objeto, directamente vinculado a aquel consagrado en el literal a, pro-
teccidn del interés superior del nifio, es desarrcllado por la Convencién a tra-
vés de distintas disposiciones: art. 11, que dispone que las acciones penales
instauradas de conformidad al Capitulo I1, no impiden a las autoridades com-
petentes del pais donde se encuentre el menor ordenar en cualquier momen-

14. Convencidn schre Derechos del Nifio, art. 3.1. “En todas ks medidas concemientes a
los nifios, que tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar sodal, los tribu-
nales, o ks autosidades administrativas o los Srpancs legislatives, una consideracidn
prisnordial 2 que se atenderd serd el interés superior del nifio”.
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to su restitucién inmediata al Estado de su residencia habitual considerando
la conveniencia del nifio; arts. 12 a 15, que regulan todo lo relativo a los pro-
cedimientos de localizacion y restitucién de menores victimas de trifico; art,
20, que especifica que las solicitudes de localizaci6n y reintegro puedan ser
interpuestas sin perjuicio de las acciones de anulacién o renovacién de adop-
ciones, guardas, o custodias, originadas en el tréfico de nifios.

2. Alcance convencional y definiciones
conceptuales bisicas, art.2,

La norma determinada e! dmbito de aplicacién del Tratado, disponien-
do que éste se aplicari respecto de cualquier menor que tenga residencia
habitual en un Estado Parte o que “se encuentre en un Estado Parte en el
momento en que ocurra un acto de trifico internacional contra dicho me-
nor”; hipitesis esta dltima que dada la condicién prevista en ella, permite
la aplicacitn de las soluciones convencionales tamhbién en relacién a nifios
con residencia habitual, centro de vida, en terceros Estados.

El articulo persigue asimismo asegurar una coherente aplicacién con-
vencional a través de definiciones directas o autirquicas de sus conceptos
biéisicos, evitando de este modo interpretaciones disimiles de los mismos,
susceptibles de frustrar un imprescindible tratamiento homogéneo del te-
mia: estas definiciones son -

a. Calidad de menor

Elliteral a entiende come tal, “todo ser humano cuya edad sea inferior
a los dieciocho afios”. Definicién directa o material de minoridad, que me-
jora aqueila mixta, prevista por el Proyecto de Oaxtepec, art. 2. a, que afi-
liindose a un criterio similar, aunque no igual, al de la Convencién de Na-
ciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 1 9, adicionaba 2 la definicidn
directa un elemento indirecto que tornaba més compleja la definicidn al de-

15. Comvencifin sobre Dereches del Nifto, art. 1. “A Jos efectos de la presente Convencidn,
se entiende por nifio toda ser humano menor de diecloche afics, salvo que, en virtud
de la ley que be seaaplicsble haya alcanzado antes la mavorfa de edad”™.
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dir: “salvo que en virtud de la ley de su residencia habitual, haya alcanzado
antes la mayoria de edad™.

Se prefirié la edad de dieciocho afios a efectos de marear la finalizacion
de la calidad de menor y en consecuencia de la aplicacion de las soluciones
convencionales, que aquella de dieciséis, reciba por lac Convenciones de
La Haya de 1980 schre Aspectos Civiles del Secuestro Intemacional de Me-
nores & Interamericana de Montevideo de 1989 sohre Restitucitn Interna-
cional de Menores, respectivamente arts. 2 y 4 de las mismas, en razdn de
la mayor gravedad de la sitvacién atendida, trifico internacional de meno-
res, frente a simples traslados o retenciones protagonizados por uno de los
padres del niflo u otvo pariente cercano a los mismos, hipditesis contempla-
das en cambio por los textos convencionales precedentes.

b Trdfico internacional de menores

La definicién amplia la aportada por el Proyecto de la Reunitn de Ex-
pertos, que solamente atendfa al traslado ilicito, para también incluir como
configurantes del trifico, la sustraccién y la retencién o la tentativa de to-
dlas estas conductas realizadas con propdsitos o medios ilicitos, coneeptos
éstos iltimos que tambidn son definidos por el articulo..

Propésitos ilicitos. La norma opta por una conceptualizacién indica-
tiva o abierta, sefialando que los mismos incluyen “entre otres”, la prostitu-
cidn, la explotacién sexual y la servidumbre. Razén por la que cabe concluir
fue otras conductas igualmente gravemente lesivas para el menor puedesn
ser también configurantes de propdsitos ilicitos, los que se prevé puedan
ser llevados a cabo tanto en el Estado de residencia habitual del nifio, co-
mo en aquel donde éste se encuentre localizado.

Medios ilicitos. Se 311&]'.:1 tamhién en este caso a una téenica no exhaus-
tiva, elaborindose la noci6n en base a enunciados indicatives, que incluyen
"entre otros™ el secuestro, el consentimiento fraudulento o forzado, la en-
trega o recepeitn de pagos con el fin de obtener el consentimiento de los
padres o de otras personas —fisicas o jurfdicas— a cargo del nifio, llevados
a cabo tanto en el Estado de residencia del menor, cuanto en aquel donde
&ste se encuentre.
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EsTADO DE RESIDENCIA HABITUAL DEL MENOR

Se trata de un concepto no proporcionado por la Convencidn, pero al
que la misma apela reiteradamente. Nocién que se considerd innecesario
previsar, cuanto tiene amplia recepcién en el Derecho Intemacional Priva-
do comparado contemporineo relativo a la proteccidn de la minoridad, des-
de la Convencitn de La Haya de 1961 sobre “Ley aplicable y Autoridades
Competentes en Materia de Proteccidn de Menores™ y refiere al pais de
centro de vida, es decir, de efectiva residencia del nifio. La conexién resi-
dencia habitual ha sido reiteradamente utilizada por el moderno Derecho
Internacional Privado interamericano a partir de las Convenciones sobre
“Conflicte de Leves en Materia de Adopcitn de Menores de La Paz de 1984,
arts. 3 y 15 y de Montevideo de 1989 sobre "Restitucidn Internacional de
Menores”, arts. 4 v 6 y "Obligaciones Alimentarias”, arts. 5y 8%,

3. Otros dmbitos convencionales, articulo 3

Explicita que la Convencidn también abarcard los efectos civiles de la
sustraccién, traslado y retencién ilicitos de menores en el dmbito interna-
cional no contemplados por otros textos internacionales, por lo que se ex-
cluye cualquier posibilidad de acumulacién de sus soluciones con las de
otros textos ya existentes en fa materia.

En tal sentido, cabe recordar que el Proyecto intenta regular por vez
primera de manera especifica el trdfico ilfcito de nifios, cuestion que inclu-
sive en los aspectos civiles no era contemplada hasta el presente, cuanto
que, vr. gr., la Convencidn Interamericana sobre Restitucién Internacional

de Menores de 1989, sélo disponia al respecto en su art. 26, "La presente

16. Laconexion residencia habltual también ha sido recihida por diversos convenios hila-
terales conchuides por Ureguay en materia de proteccitn del menor, ast: Convenio une-
guayo-argenting sobre Proteccidn de Menores, vigente desde el 10/12/1952; Conve-
nlo urpgeayo-chileno sobre Restitucidn Intermacional de Menores, vigente desde el
14/471982; Corvenio unigpiayo-pentino sobre Restitucién Internacional de Menores,
vigente desde el 221959; Convenio uruguayo-pervana sobre Reclamacidn Intema-
cional y Efecucin de Sentencias en Materia de Alimentos, vigente desde el 22/1959;
y Convenio uruguayo-espaiol schre Conflictos de Leyes en Materia de Alimentos pa-
ra Menores y
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Convencitn no serd obsticulo para que las autoridades competentes orde-
nen la restitucion inmediata del menor euando el traslado o retencidn del
mismeo constituya delito”.

4. Cooperacién con Estados no Partes, art. 4

En cuanto el trifico intemacional de menores es hoy una preocupacidn
universal y afecta a los més diversos Estados, la Convencidn recogiendo pro-
puestas de [a Delegacidn de Costa Rica y sugerencias del Primer Secreta-
rio de Ja Conferencia de La Haya, Dr. Dyer, dispone que los Estados Par-
tes, en la medida de lo posible, “cooperardn con los Estados no Parte en la
prevencidn y sancion del trifico internacional de menores y en la protec-
cifin y cuidado de los menores victimas del hecho ilfite™. En tal sentido se
establece la obligacion para los Estados Parte de notificar a las autoridades
competentes de los Estades no Parte, los casos en los que en el territorio de
los primeros sea ubicado un menor victima de trifico internacional.

3. Autoridades Centrales, art.3

El Tratado opta por la solucién recibida contempordneamente para el
diligenciamiento de la cooperacién juridica internacional, disponiendo que
cada Estado miembro designe una Autoridad Central y comunique tal de-
signacion a la Secretaria General de la OEA. En caso de Estados federales
o con unidades territoriales autdnomas, o en el que se encuentren en vigor
distintos sistemas juridicos, se autoriza la designacidn de mis de una Auto-
ridad Central, especificindose el dmbito juridico v o espacial de los come-
tidos de las mismas v poniendo en conodimiento de ello a [z Secretarfa Ge-
neral de la Organizacion de Estados Americanos.

La actuacidn de Autoridades Centrales en larelaciénala EI'.lIIE-E}'I.ldE
juridica internacional en cuestiones de traslados irregulares de menores,
reconoce como antecedente directos en el dmbite continental, las reguls-
ciones previstas por la Convencién Interamericana de Montevideo de 1959
sobre Restitucidn Intermacional de Menores, art. 7, asi como a nivel mun-
diﬂLInt]ispuestnpuriaCmvEnniﬁudelaHa}mde 1980 sobre Aspectos Ci-
viles del Secuestro Internacional de Menores, Capitulo I1, arts. 6 y 7. En el
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marco del relacionamiento juridico argentino-uruguayo, la actuacion de Au-
toridades Centrales haﬂﬂmmpeﬁainenhmateriammidm mury simila-
res a los previstos en el texto en andlisis y ha permitido una muy exitosa apli-
cacidn del Convenio bilateral vigente entre ambos paises sobre Proteceion
Intemacional de Menores.

Asi mismo el funcionamiento de Autoridades Centrales para la trans-
misién de la cooperacion juridica internacional de diverso grado y tipo, es
hoy una realidad en entre-ayuda juridica regional y ha permitido acelerar y
simplificar significativamente la misma, eliminando el enlentededor enca-
denamiento buroeritico propio de los métodos de transmision nacionales.
Las comvenciones Interamericanas de 1975 sobre Exhortos o Cartas Roga-
torias y sobre Recepeitn de Pruebas en el Extranjerc y sus respectivos Pro-
tocolos de 1979 y 1954, ast como las Convenciones de 1979 sobre Cumpli-
miento de Madidas Cantelares y sobre Pruebas e Informacién del Derecho
Extranjero, consagran y en muchos casos giran en su aplicacion prictica al-
rededor de tales organismos 17,

6. Confidencialidad, art. 6

La disposicién persigue proteger el interés superior del menor en tan-
to objetivo convencional bisico y a tales efectos, a propuesta de la Delega-
cién de México, se impone a los Estados Partes procurar que los procedi-
mientos vinculades a la aplicacién del Tratado que mantengan en todo
momento el cardcter confidencial de las actuaciones llevadas a eabe.

ILIIL. Capitulo I1. Aspectos penales

Abarca Jos articulos 7 a 11 inclusive, constituyendo un conjunto de re-
gulaciones notoriamente més completo que el acordado por la Reunidn de
Expertos, concertado en base al aporte y la intervencién en Comisién de to-
das las Delegaciones, razdn por [a cual es dable esperar que las vacilaciones

17, lzuwdmente diversos Comvenios bilaterales concluidos por Ureguay, funcionan en ba-
se a la actuaciin de Autoridades Centrales, tales aquellos vigentes con Argentina y Chi-
ke sohre Igualdad de Trate Procesal y Eshortos, ete.
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de algunos pafses acerca de abarcar la materia penal en la Convencién, evi-
denciadas en el encuentro de Expertos de Oaxtepec, hayan quedado final-
mente superacas.

1. Compromiso para la prevencién y sancién
del trafico de los menores, art. 7

Se trata de una norma de indole prugramitica -el Derecho Penal con-
tiniia siendo considerado como un derecho bisicamente territorialista, lo
que hubiera impedido una disposicién de indole més conclusiva- a través
de la cual los Estados Partes se comprometen a adoptar “medidas eficaces”,
obligacién de resultado, conformes a su derecho interno, para prevenir y
sancionar “severamente” ¢l trifico internacional de nifios.

2. Medidas tendientes a la prestacién de la cooperacitn
v a la efectiva aplicacidn de la Convencién
a los aspectos penales de trifico de menores, art. 8

De acuerdo a la linea ya transitada por el Froyecto de Oaxtepes, los Es-
tados Partes se comprometen a:

a. Prestarse asistencia mutua por intermedio de sus Autoridades Centra-
les. El literal atiende a la entreayuda interetatica, judicial y administra-
tiva, a brindarse en forma dgil en base a ese instrumento de auxikio ju-
ridico internacional que son las Autoridades Centrales. La cooperacidn
habri de abarcar respecto al auxikio jurisdiceional tanto el diligencia-
miento de pruebas en el extranjero, como la realizacién de actos proce-
sales tipicos al auvilio juridico internacional clisice brindando en mate-
Hia civil y mercantil, que la Convencion extiende a la rama penal en lo
referente al trifico internacional de menores.

b. Intercambio de informacidn en materia juridica i administrativa. El Li-
teral aplica a la temdtica abordada por el Tratado, los procedimientos
sobre informacion del Derecho un Estado a las autoridades de otro a
través de Autoridades Centrales, ya consagrados por textos interameri-
canos como la Convencidn de 1979 sobre Prueba e Informacitn del De-
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recho Extranjero y a nivel bilateral uruguayo-argentine, por el Conve-

nio sobre Aplicacién e Informacién del Derecho Extranjero. La infor-

macitn prevista abarea tanto la legislacitn de los Estados Partes y su ju-

risprudencia, cuanto pricticas administrativas, estadisticas y modalidades

que haya asumido el trifico internacional en los respectivos paises.

¢. Remocidn de obstdculps. Los Estados se obligan asimismo, a superar y

eliminar aquellas trabas que puedan exigir en sus respectivos ordena-
mientos jurfdicos para la correcta aplicacién del Tratado.

3. Competencia internacional, art. 9

El articulo regula Iz distribucién de competencia penal entre los Esta-
dos Partes respecto de los delitos relativos al trifico internacional de meno-
res, consagrado una solucién basada en jurisdicciones alternativas, en las
que tendrs preferencia el Estado Parte en el que habiéndose dado una de
las bases previstas atributivas de competencia, haya prevenido en el cono-
cimiento del ilicito. Las bases atributivas de competencia intemacional apa-
recen como razonables y otorgan jurisdiccidn a: a) al Estado Parte donde
tuvo lugar la conducta ilicita; b) al Estado Parte de residencia habitual del
menor-opciones ambas que otorgan jurisdiceién a sociedades efectivamen-
te incidida por el ilfcito; <] al Estado Parte en el que se hallarse el presun-
to delincuente, si no fuere extraditado, eriterio que busea evitar la impuni-
dad de aquellos incursos en los delites de trifico de nifios; y d} al Estado
Parte en el que se hallarse el menor victima del irdfico, sociedad que tam-
bién presenta una légica conexién con el caso y en la que por motivos de ur-
gencia puede resultar imprescindible llevar adelante los procedimientos.

4. Extradicién, art. 10

La norma persigue asegurar la prestacidn de esa moedalidad bisicade la
cooperacitn penal internacional que es ls extradicion, disponiendo que si
uno de los Estados Partes supedita la misma a la existencia de un tratado que
la consagren y ese tratado no existe o si existe no contempla el trdfico inter-
nacional de menores coma delito extraditable, podri considerar la Conven-

cién como la base jurfdica necesaria para otorgarla. Respecto a los pafses que
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na sujetan el otorgamiento de la extradicién a la existencia de un tratado, a
efectos de eliminar toda duda al respecto, se dispone que reconocerdn el tri-
fico internacional de menores como causal de extradicién entre ellos.

2. Restitucién inmediata del menor, art. 11

En tanto que el objetivo convencional fundamental es atender el inte-
rés superior del nifio es victima del trdfico internacional, se establece que
el planteo de las acciones penales previstas en el Capitulo, no impide que
Jas autoridades competentes —judiciales o administrativas, segiin lo esta-
blezea el ordenamiento juridico invelucrade— del Estado Parte donde el
menor se encuentre, ordene en cualquier momento su restitucion inmedia-
ta al Estado de su residencia habitual. Selucién que guarda paralelismo con
la consagrada por la Convencidn Interamericana de 1989 de Montevideo
sobre Restitucidn Intemacional de Menores que en dierto modo prefigura-
ra el eriterio y que en referencia al procedimiento de restitucidn y sus con-
dicionamientos, disponfa con la misma finalidad tuitiva del menor, art. 26:
“Las disposiciones anteriores que sean pertinentes no limitan el poder de
la autoridad judicial o administrativa para ordenar la restitucién del menor
en cualquier momento”.

ILIV. Capitulo IIL Aspectos Ciciles.

El Capitulo abarca once articulos, 12 a 22 inelusive, regulando lo relative
a las solicitudes de localizacién v restitucion de menores vicimas de tréfico
internacional, la incidencia del tridfico respecto a la validez de las adopciones,
guardas o custedias originadas en el trifico intermacional y las responsabilida-
des patrimoniales de aquellos incursos en el ilicito del trifico.

1. Titulares de las solicitudes de
localizacidn y restitucitn, art. 12

La Comisitn I concluy6 que correspondfa agregar a la accién de resti-
tucién ya regulada en el Provecto de Oustepec, lade localizacién, pues por
[dgica no exdste estaviltima sin previa ubicacién del menor.
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En cuanto a la determinacién de quienes serén los titulares de tales so-
licitudes, se mantuvo la solucién indirecta recibida por el Proyecto de la
Reunisn de Expertos, entendiéndose adecuado confiar tal determinacidon
al derecho del Estado mis vinculado 2l menor, el de su residencia habitual.
El texto aprobade refiere al “Derecho” y no ala “ley”, como en cambio ha-
cia el Proyecto, por haberse entendido que la expresién “Derecho” resul-
taba mas abarcativa de la totalidad del erdenamiento juridico competente.
En consecuencia, senin Hitulares de la solicitud aquellos que disponga el or-
denamiento del Estado de residencia habitual del nifio: padres, tutores,
guardadores - personas fisicas o instituciones - etc.

2. Competencia, art. 13

La disposicién otorga competencia internacional para conocer de las
solicitudes de localizacién y restitucion, solucidn opcional a eleceion del
titular de Ja accidn, a las autoridades judiciales o administrativas —la de-
terminacién del punto habra de corresponder al Derecho del pais elegi-
do-— del Estado Parte de residencia habitual del menor o de aquel en
donde éste se encuentre ¢ se presuma que se encuentra retenido. Juris-
dicciones ambas que refieren a paises con fuerte y razonable conexién
con el caso. Igualmente, de existir razones de urgencia a juicio de los re-
clamantes, podri plantearse la solicitud ante las autoridades del lugar de

‘produccién del hecho ilicito, que puede ser un pais distinto al contem-
plado en las dos hipétesis anteriores.

3. Procedimiento de restitucidn, art. 14

El articulo reproduce en esencia, excepto en lo referente a un plazo ma-
yor para la interposicion de la accién cuando &sta fuere promovida por un
Estado Parte, modificacidn introducida a propuesta de la Delegacién de
Uruguay, las soluciones convenidas en el Proyecto de Qaxtepec.

Las solicitudes de localizacitn y de restauracidn serdn transmitidas por
medio de las Autoridades Centrales de los Estados Partes o podréin ser in-
terpuestas directamente ante las antoridades competentes del Estado don-
de se presuma que se encuentra el menor.
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El procedimiento restitutorio es previsto como un trimite sumario y ex-
peditivo, en virtud del cual las autoridades requeridas dispondrin de acuer-
do a su Derecho, las medidas necesarias para asegurar su cuidado o guarda
provisional. Medidas tenientes a tutelar el interés superior del nifio ya evi-
tar la frustracién de la restitucién, debiéndose impedir el traslado del inca-
paz a otro Estado, ordenando a tales efectos, cierre de fronteras, ete.

Las solicitudes de localizacidn y de restitucién deberdn ser interpues-
tas por sus titulares en un plazo de dento veinte dias de conocida la sustrac-
citn, traslado o retencidn ilicita del menor. Sin embarge, cuando la solici-
tud fuere promovida por un Estado Parte que fuere titular de la accién de
acuerdo a laley del Estado de residencia habitual del nifio, art. 12, el plazo
se extiende a ciento ochenta dias. La ampliacion del plazo obedece a que
generalmente el Estado actia en defecto de accidn por los directos respon-
sables del menor y en consecuencia, era pertinente incrementar prudente-
mente el Hempo para deducir el reclamo. El plazo para solicitar la restitu-
cidén internacional del nifio cuando fuere necesario proceder previamente
a su localizacidn, se contard recién a partir del dia en que la misma fuere de
conocimiento de los titulares de la accién; criterio similar al ya recibido por
la Convencién Interamericana de Montevideo de 1959 sobre Restitucidn
Internacional de Menores, art. 14.

Sin perjuicio de los plazos establecidos y en atencidn al interés del me-
ner. s autosiza a que los drganos competentes del Estado Parte donde es-
te fuere retenido, puedan ordenar en cualquier momento su reintegro aiin
vencidos los plazos acordados. Solucién con antecedentes también en la
Convencion Interamericana de 1989 sobre Restitucién Internacional de
Menores, art. 14 “in fine”, asi como en la de La Haya sobre Aspectos Civi-
les del Secuestro Internacional de Menores de 1980, art. 12

4. Loecalizacion de menores, art. 16

La norma, con precedentes en el Provecto de Oaxtepec, art. 12, res-
ponde en su redaccidn definitiva a una propuesta de las Delegaciones de
Nicaragua y Uruguay, motivada en la preocupacitn de que las autoridades
del Estado de ubicacitn del menor, en tanto jurisdiceién mas préxima,
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adapten todas las medidas necesarias para la proteccitn del nifio, inclui-
das aquellas de indole preventivo, que impidan su traslade indebido a otro
Estado'*. Las medidas adoptadas serdn comunicadas por intermedio de
las Autoridades Centrales a los drganos competentes del Estado de resi-
dencia habitual del menor, debiéndose adnptm'Pnr £stos las providencias
necesarias para que los titulares de la accidn de localizacion y restitucidn
sean informados ¥ en consecuencia Puﬁdm'; ejercer la misma.

3. Legalizaciém y traduccién de documentos, art. 15

El articulo responde a un proyecto presentado por las Delegaciones de
Uruguay y México y exime de legalizacién los documentos relativos a soli-
citudes de localizacidn y restitucién de nifios cursados via Auteridad Cen-
tral, diplomitica o consular, asi como entre tribunales de zonas fronterizas
de los Estados Partes. Scluciones con directos precedentes en diversas Con-
venciones Interamericanas sobre cooperacién juridica internacional, tales
las de 1975 de Panamd sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y Recepeidn de
Fruebas en el Extranjero, respectivamente arts. 6, 7y 13. La disposicidn
atiende también la posibilidad de solicitudes transmitidas entre Estados con
diferentes idiomas oficiales, disponiéndose que en tales casos las mismas
sean acompafiadas de traduccién al idioma oficial del Estado Parte reque-
rido y respecto a eventuales anexos a la solicitud, se prevé que bastars la tra-
duccidn de un sumario gue contenga los datos esenciales a los mismos.

6. Cometidos de las Autoridades Centrales, art. 17

Las Autoridades Centrales de los Estados Partes en lo relativo a los aspec-
tos civiles del secuestro intermacional de menores, son investidas de cometi-

dos de mutua informacion similares en su contenido a los previstuos en el Ca-

pitulo 11 respecto a los aspectos penales, a cuyo andlisis nos remitimos. También
se les adjudica el deber de colaborar con sus propias autoridades nacionales

18. El procedimiento de urgencla consagradn, absclutamente necesario para a mayor pro-
teccidn del incapaz, tiene en el dmbito continental directo antecedente en las medidas
cauterales conservatorias o urgentes previstas por la Convencifin Interamericana de
1979 sobre Complimiento de Medidas Cauterales, art. 10,
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competentes judiciales y administrativas, en todo lo referente al control de en-
trada y salida de menores al territoric del Estado al que pertenecen.

7. Anulacién de adopeiones y figuras afines, art. 18

En tanto las adopciones transnacionales, en aumenta, pueden ser motivo
de situaciones patolégicas de trifico internacional de menores - tal lo emer-
gente del estudio de V. Muntarbhorm, "Derechos del Nifio - Venta de Nifios™
- el articulo atiende las hipétesis vinculadas a dichas adopciones fraudulentas
yno, desde hiego, a las legitimas, es deciraquellas realizadas al amparo de prin-
cipios juridicos bdsico consagrados en la materia por textos, vr. gr., la Conven-
citn de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, art. 21 y prevé la posibili-
dad de la anulacitn de lis adopciones cuando tuvieren origen en el trdfico de
nifios. La anulacion en tales casos se somete a la Jey y alas autoridades del Es-
tacdo Parte de constitucidn del vinculo. Autoridades y leves que de acuerdo al
Derecho Internacional Privado Interamericano vigente resultante de las Con-
venciones aprobadas por las CIDIPs -las Convenciones Interamericanas cons-
tituyen un todo orgénico que requiere ser interpretado arménicamente - son
las del Fstado de la residencia habitual del menor, Convencién Interamerica-
na de 1984 sohre Conflictos de Leyes en Materia de Adopeitn de Menores,
articulos 3, 4, —éste especialmente en su iiltima paste— y 15, que otorganal
pafs de la residencia habitual del menor la regulacién prevalente en la consti-
buciGn del vineulo v a sus autoridades, la calidad de exclusivamente competen-
tes para ctorgarlo. En consecuencia, las autoridades con competencia para
anular la adopeitn en los easos de trifico, son las mismas que poseen jurisdic-
ciém para su otorgamiento ¥ cabe agregar que de acuerdo a la preditada Con-
vencion Interamericana de 1984, la ley aplicable 5 la anulacién de las adepdio-
nes es precisamente la de su otorgamiento, art. 14 y que la competencia a tales
efectos es adjudicada a los "jueces” de dicho Estado, art. 16.

La posibilidad de anulacién alcanza igualmente a figuras afines a la adop-

cign 1%, concretadas de manera igualmente [raudulenta. Elinterés del me-

19. LaConvencidn Intersmericara de 1954 sobre Conllictus de Leyes en Materia de Adop-
cién de Menores, en su articule Lero,, habla asimismo de “adopcidn plena, legitima-
cifn edoptiva y otrs instituciones afines. "
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nor “se tendrd en cuenta en todo momento™ en la resolucidn de la aceion
de anulacidn, debiendo por consiguiente primar dicho interés por sobre
eualquicr otra considerncién, incluidas el interés de In familia de origen o
el de los adoptantes,

8. Revocacidén de guardias o custodias, art. 19

Las guardas o custodias fundadas en el trifico de menores, serin sus-
ceptibles de revocacitn bajo las mismas condiciones que las adopciones.

Respecto al aleance de la categorfa “guarda o custodia®, cabe consignar
que tales expresiones fueron utilizadas en el sentido dado en el Derecho In-
ternacional Privado Interamericano por la Convencidn de Montevideo de
1989 sobre Restitucion Intemacional de Menores, que establece, art. 3: "a.
El derecho de guarda o custodia comprende el derecho relativo al cuidado
del menory, en especial, el de decidir el lugar de residencia.”

Si bien la norma aprobada somete la revoeacion de guardas o custo-
dins a las mismas condiciones previstas en el articulo precedente respec-
to a las adapciones, a diferencia de aquel omitié determinar la legislacidn
y las antoridades nacionales competentes respecto de la accidn. Sin per-
juicio del sileneio similar convencional nos inelinamos por una selucitn
similar a la catipu]ndu en materia de nﬂnpr:iﬁn, consagratoria de un Iﬁlgk-
eo paralelismo entre ley y autoridades de constitucitn de la guarda o cus-
tillli.l.l.:r' illlll[!‘l]ilﬁ UI.H'IIIJHLEI]LHE '|:'.|'1|.I'-i.l. SU revoeacion.

9, Autonomia de las acciones de
restitucion y anulacion, art.20

A efectos de evitar difieultades para ¢l necesario reintegro internacio-
nal del menor al Estado de erigen, se establece que la accidn de restitucidn
internacional podrd promoverse sin perjuicio de Ins acciones de anulacitn
contempladas en los artfeulos 18 v 19, Por lo que dada una hipétesis de trd-
fico en la cual el nifio se encuentre ilicitamente en ¢l extranfero bajo adop-
ciéin, guarda o custodia de terceros, acreditado que sea el trifico, podrd stem-
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pre requerirse su integro. Ello desde luego, “sin perjuicio” de tramitarse la
logica constituidas en base a agquél

10 Pago de los gastos de localizacion y
restitucion y de danos y perjuicios, art. 21

Alas autoridades intervinientes en los procedimientos previstos en el Ca-
pitule 111, Aspectos Civiles, se les confiere la potestad de ordenar que el res-
punsable del trifice, persona fisica u organizacién, pague los gastos derivados
de la localizacidn y restitucion del nifio, a condicién que el responsable hava
sido parte en los procedimientos y en consecuencia su responsabilidad emer-
jade proceso en el cual haya tenido oportunidad de efectiva defensa.

Se prevé asimismo, art.12, que los titulares de la accin o en su caso la
oportunidad competente, pueden deducir acein civil para el resarcimien-
to de gastos, incluidos los profesionales y aquellos derivados de 1a localiza-
¢ién y restitucion del menor, excepto que éstos va hubieren sido fijados en
procedimiento penal o de restitucitn previsto en el presente Capitulo,

Los perjudicados podrin entablar, igualmente, accidn civil por dafias y
perjuicios sulridos contra los responsables del trafico internacional del nifio,

L1. Gratuidad de los responsables
de los procedimientos, art, 22

Eon atencidn a la finalidad tuitiva, el interés superior del nifia, perseguida
en los procedimientos restitutorivs, los Estados Partes se obligan a adoptar
de acuerdo 1 su Derecho intemo las medidis necesarias para lograr la gratui-
dad de los mismos. Solucién que en materia de menores tiene importantes
antecedentes en Derechio comparada, tal lo dispuesto, entre utras, por Ja Con-
vencion Interamericana sobre Restitucién Intemacional de Menores de Mon-
tevideo de 1989, art. 23, asi como por la Conveneitn de La Haya de 1850 so-
bre aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menares, art. 26 y por los
Convenios bilaterales coneluidos por Ursguay con Argentina —vigente des-
de €l 10.12.982— y con Perii — vigente desde 2.2.989— artfeulos 17 de am-
bos. Igualmente y a efectus de evitar que eventuales carencias econdmicas de
los titulares de la solicitud puedan obstar a su efectivo planteo, los Estados se
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comprometen a infortnar a los legitimos interesados acerca de defensonas de
oficio, beneficios de pobreza y otras instancias de asistencia jurfdica gratuita,
conforme a sus respectivas normativas nacionales.

ILV. Capitulo IV. Cldusulas finales

Las mismas abarcan los artfeulos 23 2 35 de la Convencién y ademas de
contener disposiciones usuales a tales Capitulos en todas las Convenciones
Interamericanas, consagran algunas soluciones de interés especifico, tales:

1. Reconocimiento de sentencias p-ena]as, art, 23

Los Estados Parte pueden declarar el momento de la firma, ratifica-
citn o adhesidn a la Convencién o atin con posterioridad a tales actos, que
reconocerdn y ejecutardn las sentencias penales dictadas en otros de ellos,
en lo referente a indemnizacién de dafios y perjuicios derivados del trafi-
co internacional de menores. Regulacién que aplica en la materia el prin-
cipio acogido por la Convencidn Interamericana de Montevideo de 1979
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Landos Arbitrales Ex-
tranjeros, que en su articulo 1ro., contempla que los Estados Parte puedan
declarar al momentao de ratificar, que extienden las suluciones del texto “a
las sentencias penales en cuanto se refieren a la indemnizacién de perjui-
cios derivados del delito™.

2, Situaciones de Estados con dos o mids
sistemas juridicos aplh::a.hh:i a unidades
territoriales diferentes, art. 24 y 25

La condiciéin especial de tales Estados, principalmente de aqueilos con
organizacin federal, va contemplada por el examinado articulo 5 en lo que
hace a la posibilidad de designar més de una Autoridad Central, es atendida
en lo relativo a la determinacidn de la ley aplicable y las autoridades compe-
tentes. Il articulo 24, norma eon antecedentes, entre otros, en la Conven-
citn de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacio-
nal de Menores, dispone que: a) toda referencia a la ley Estado, “se entenderd
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referida a la ley en la correspondiente unidad territorial”™; b} teda referencia
a ka residencia habitual en dicho Estado, “se entenderd referida a la residen-
cia habitual en una unidad territorial de dicho Estado™, y ¢) las referencias a
antoridades competentes de tal Estado, se entendeniin hechas a las autori-
dades competentes “en la correspondiente unidad territorial”,

En el mismo sentido, el art. 25, plantea la posibilidad de que un Esta-
do con dos o mis unidades territoriales en las que se aplique sistemas juri-
dicos diferentes respecto a los temas regulados por la Convencién, pueda
declarar en el momento de la firma, ratificacién o adhesién, que el Conve-
nio se aplicard “a todas sus unidades territoriales o sélo 2 una de ellas™. Cliu-
sula federal, de estilo en el derecho convencional y en especial en el siste-
mia interamericano elaborados por fas CIDIPs.

3. Reconocimiento a los efectos civiles de
sentencias penales extranjeras de condena, art. 26

La norma, de cardeter facultative, autoriza a los Estados Parte median-
te declaraciéin hecha al finmar, ratificar o adherir a la Convencién o adn pos-
terionnente, a no admitir en juicios civiles que se tramiten ante sus estra-
dos, excepcién o defensa alguna que tenga por objeto demastrar la
inexistencia del delito de trdfico o la no responsabilidad de una persona .
cuando existia sentencia penal ejecutoriada por tal delito dictada en otro
Estado Parte.

4. Posibilidad de acordar procedimientos mis expeditivos
entre autoridades de zonas fronterizas, art, 27

La disposicién, aprobada a propuesta de México, tiene por finalidad per-
mitir soluciones de mayor cooperacidn en materia de localizacidn y restitu-
cidn de menores entre las “autoridades competentes™ de las zonas fronte-
rizas de los Estados Parte. Solucién que pretende contemplar las necesidades
y peculiaridades de estas zonas, a cuyos efectos sus antoridades quedan ha-
bilitadas para acordar directamente entre si tales procedimiento.

Igualmente el articulo consagra el principio, ya cldsico en las Conven-
ciones Interamericanas reguladoras de la cooperacién juridica internacio-
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nal, de que las soluciones legisladas por las mismas no restringen las préc-
ticas mds favorables que entre sf pudieren observar en Ja materia los Es-
tados Parte.

IIl. CONCLUSIONES

La Convencidn Interamericana sobre Trifico Internacional de Meno-
res a.pm[ud& er México el 18 de marzo de 1994 por la 5ta. Conferencia Es-
pecializada Interamericana en Derecho Internacional Privade, constituye
un texto que de manera pionera a nivel mundial, regula aspectos bisicos ¢i-
viles y penales relativos al trifice internacional de menores, cumpliendo de
este modo a nivel americano con el ineludible mandato emergente del ar-
tieulo 35 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio,
acerca de adoptar medidas de cardcter multilsteral necesarias para atender
tales situaciones. Se satisface en consecuencia una realidad socio - juridica
de miltiple cansalidad v de cada dia mds frecuente planteo. Circunstancia
que tormna imperinsa la pronta aprobacidn del Tratado por los Estados Par-
te del sistema interamericano, como forma de proteger méas cabalmente los
superiores intereses de la nifiez continental.
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SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Amavia Urroxpo DE MARTINOLY

Los Protocolos de Las Ledias, de Buenos Aires v de Medidas Cautelares,
prevén dos etapas para solucionar las controversias que surjan entre los Es-
tados con motivo de [a aplicacién, interpretacién o incumplimiento de las
disposiciones contenidas en los mismos: negociaciones diplomiticas direc-
tas y la aplicacién de los procedimientos previstos en el Sistema de Solucidn
de controversias {arts. 32, 15y 27 respectivamente). La remisién al Protoco-
lex de Brasilia del 17 de diciembre de 1991, obedece a la prorroga de vigen-
cia que del mismo ha efectvado el Protocolo de Quro Preto (art. 43).

Segiin surge de los articulos 15 y 27, s6lo se conternplan las controversias
entre lus Estados contratantes, no obstante, al remitirse al Protocolo de Bra-
silia, cabe la duda si también corresponde aplicarlo en el supuesto que el re-
clamo lo efectiie un particular. Si la respuesta es afirmativa, en este caso con-
sidero que se ha ampliado el objeto de la controversia respecto de los
particulares, ya que el Protocolo de Brasilia, como veremos a continuacion, li-
mitaa los particulares a efectuar sus rechimos, inicamente, por motivo de san-
cidin o aplicacidn por cualquiera de los Estados parte de medidas legales o ad-
ministrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal.

PROTOCOLO DE BRASILIA

ElTratado de Asuncién establecis en el numeral N 2 del Anexo 111, que
los Estados Parte adoptarfan un sistema de solucién de controversias para
el periodo de transicidn. A fin de cumplir con lo dispuesto, el Grupo Ad Hoc

* Profesora Titular de Derecho Internacional Privado. U.N. de Cérdoha, Facultad de
Derecho.
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integrado por los cuatro paises, present6 un proyecto de Protocolo al Gru-
po Mercado Comiin que, con algunas modificaciones, lo aprob6 por Reso-
lucién N° 1/91, en su IV Reunién celebrada en Brasilia a principios de di-
ciembre de 1991. El 17 de diciembre del mismo afio, los presidentes de los
pafses integrantes del Mercosur suseribieron el Praotocole de Brasilia para
la Solucién de Controversias, aprobado por el Consejo del Mereado Comiin
mediante la Dee. L/81.

El documento presentado por la delegacion argentina fue tomado como
base de trabajo, que a su vez toms, entre otros antecedentes: los acuerdos bi-
laterales celebrados entre EE.UU. y Canad4 para su zona de bre comercio,
de 1988 y entre Chile y México en el marco de la ALADI, de 1991 el Proto-
colo de Solucion de Controversias aprobado por el Primer Consejo de Minis-
tros de la ALALC: los Mecanismos de Solucién de Controversias previstos
en el Tratado Antértico y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
de Comercio. El Protocolo de Brusilia entr6 en vigencia el 22 de abril de 1293.

1.  AMBITO DE APLICACION

El Protocolo consagra en sus treinta y seis articulos un mecanismo pa-
ra solucionar las controversias. Tiene como objetive dar una mayor eficacia
al devecho internacional y asegurar que las eventuales discrepancias que
surjan de la interpretacién, aplicacién o incumplimiento de las disposicio-
nes contenidas en el Tratado de Asuncién, de los acuerdos celebrados en el
marco del mismo, de las Decisiones emanadas del Consejo y las Resolucio-
nes aprobadas por el Grupo, no originen roces entre las partes, facilitando
el acceso a las distintas instancias que ¢l mismo acuerdo prevé (art.1).

La doctrina discute si la enumeracitn efectuada por la norma es taxati-
va o nio, consideramos que no lo es, porque el derecho derivado es mis fle-
sible que el derecho originario! y lo demuestra el hecho que no menciona

1. Leroverzey, Jaime César; LiroveTaxy, Dundel Andrés. MERCOSUR: Estrmtesias pa-
ra la integracidn, Editora LTDA, Sao Paulo, Brasil, 1954, p. 247, considera que b de-
Finiciin del smbito material de aplicacidn no es tativa; DaveREnE, Alherto Luis, en
ks publicacitn “El sistema de solucidn de controversias en el Mercosur”, por el contra-
rin, estima que Ja definicidn de este §mbito es tacativa, LI, 1992-B-1051.
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entre ellas a las Directivas de la Comisidn de Comerdo que han sido incor-
poradas por el Protocolo de Ouro Preto como fuentes juridicas del Merco-
sur {art. 41).

El acuerdo distingue el diferendo que pudiere plantearse entre dos o
s Estados Parte, del que enfrenta a un particular con un Estado miem-

bro, y los regula en Capftules separados.
2. CONFLICTOS ENTRE ESTADOS

El mecanismo establecido para solucionar las controversias que surjan
entre los Estados Parte se concreta en tres instancias cronolégicamente su-
cesivas: a) negociaciones directas; b) intervencién del Grupo Mercado Co-
miin y, inalmente, c) el arbitraje obligatorio.

a. Negociaciones directas.

La negociacion directa, contemplada en el Capitulo I1, no sélo es el me-
canismo mds accesible a las partes, sino también facilita la aceptacién de sus
resultados. Las tratativas no podrén exceder el plaze de quince dias desde
el momento que uno de los Estados planteare la controversia, sin perjuicio
de que las partes acuerden un plazo distinto.

En esta etapa se impone a los Estados miembros la obligacién de infor-
mar al GMC, a través de la Secretarfa Administrativa, sobre las gestiones
que se realicen durante las negociaciones y los resultados de las mismas.

b. Intervencidn del Grupo Mercado Comiin

En el supuesto de no arribar a un acuerdo, o s la solucién de la contro-
versia fuese sélo parcial, cualquiera de los Estades Parte podr solicitar [a
intervencidn del GMC, quien evaluard la controversia escuchando a las dos
partes, y si fuese necesario, requerird ¢l asesoramiento de expertos selec-
cionados de una lista preestablecida, cuyo gasto seri sufragado en partes
iguales por los Estados o en la proporcién que el GMC determine. El re-
eurso al grupo de expertos para contar con asesoramiente técnico se justi-
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fica, porque se pretende lograr una opinién que no esté sujeta al consenso,
a fin de evitar el poder de veto de cada parte®.

Este procedimiento no podrd extenderse por un plazo mayor a treinta
dias, contados a partir de la fecha en que se sometié la controversia a la con-
sideracién del Grupo. Al finalizar el término estipulado, el GMC formula-
rd recomendaciones que no son de acatamiento obligatario, por cuanto no
fue concebido como érgano jurisdiccional.

Es importante el rol que desempeiia el GMC, ya que al ser el érgano
encargado de controlar el cumplimiento del derecho originario y derivado,
conoce los problemas que puede suscitar su aplicacién y esta funcidn lo ha-
bilita a conseguir un arreglo que sea aceptable para las partes interesadas.
La posibilidad de aceptaciéin se ve reforzada por el hecho de que las partes
intervengan en el propio proceso en el que se revisa la cuestidn. Las partes
no involucradas en el diferendo podrin no sélo participar sino, eventual-
mente, interponer sus buenos oficios*.

Estas primeras instancias se caracterizan por ser de cardcter intergu-
bernamental, ya que son las mismas partes, primern solas, y luego asistidas
por el GMC, las encargadas de solucionar sus controversias.

Con la puesta en funcionamiento de la unién aduaners, y conforme ala
estructura institucional del Mercosur efectuada por el Protocolo de Ouro
Preto, corresponderd a la Comisién de Comercio Ja consideracién de los re-
clamos presentados por las secciones nacionales de la misma, originados en
los Estados Parte o en demandas de particulares relacionadas con el proce-
dimiento de solucién de controversias establecidos en el Protocolo de Bra-
silia {art.21). Es decir, que se establecié esta via intermedia antes del recur-
so al Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias, por lo que resulta
necesario detallar su funcionamiento.

El Anexo del Protocolo de Ouro Preto denominado Procedimiento
general para las reclamaciones ante la Comisién de Comercio del Mer-

2. PirEz Oreamis, jorge. “Solucion de Controversias en el MERCOSUR”, Ediciones
del Instituto Artigas del Senvicio Exterior, Ministerio de Relaciones Exteriores, Mon-
tevideo, 1992, citado por LiroveTzxy, Jaime C.; LirowETaxy, Daniel A, ob. cit, p. 251.

3. DaveRepg, Alberto Luis, art. cit.
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cosur, consta de siete artfculos, en los cuales se establece el signiente pro-
cedimiento:

El Estado Parte afectado elevars su reclamo ante la Presidencia pro
tempore de la CCM, Iz cual incluird el tema en la agenda de su primera reu-
nidn siguiente a la presentacién, con un plazo minimo de una semana de
antelacion. Si en dicha reunién no se adoptare una decisién, la CCM remi-
tiri los antecedentes a un Comité Téenico, el cual deberd emitir un dicta-
men conjunto sobre la materia en un plazo médximo de treinta dias corridos.
La CCM decidira sobre la base del dictamen conjunto o, en caso de no exis-
tir éste, sobre las conclusiones de los expertos integrantes del Comité tée-
nico, en su primera reunién ordinaria posterior a la recepeidn del dictamen,
pudiendo también convocar una reuni6n extraordinaria a tal efecto. Si en
la primera reunién no existiera consenso, la CCM elevard al GMC las dis-
tintas altemativas propuestas v el dictamen conjunto o conclusiones de los
expertos, a fin de que se adopte una decisién sobre la cuestion planteada.
EI GMC, a su turno, se expedird en un plazo de treinta dias corridos, con-
tados a partir de la recepcién, por la Presidencia pro tempore, de las pro-
puestas elevadas per la CCM.,

En el caso que Ia CCM o el GMC hayan aleanzado una resohucién con-
sensuada, el Estado Parte reclamadoe debers adoptar las medidas aproba-
das y proceder a su instrumentacitn dentro de un plazo razonable determi-
nado de antemano por estos Grganos.

Elincumplimiento de la decisién adoptada en el plazo prefijado o fa fal-
ta de consenso en la CCM o en el GMC, faculta al Estado reclamante a re-
currir directamente al procedimiento de solucién establecido en el Capitu-
lo IV del Protocolo de Brasilia, hecho que serd comunicado a la Secretarfa
Administrativa del Mercosur.

Dada la brevedad de los plazos establecidos, vemos que en este Pro-
tocolo se ha configurado un procedimiento intermedio expeditivo para so-
lucionar las controversias. La instauracién de este mecanismo contribuye
a la pronta resolucién de conflictos que pueden calificarse como “cuestio-
nes menores” y evita, también, el trimite de recurrir a las instancias de
consultas y negociacién, que “normalmente lleva a una via muerta o pro-
duce resultados tardios para quien se ha visto afectado por una situacidn
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como las aquf prefiguradas” %, Es importante tener en cuenta que en los
distintos plazos que estipula el Anexo los dfas son corridos, de esa forma
se salvarfa la imprecisién que en la consideracidn de los mismos adolece
el Protocolo de Brasilia.

c. Procedimiento Arfritral

Cuando la controversia no hubiere podido solucionarse por la negocia-
cién directa, por la intervencién del GMC o se hubieren vencido los plazos
prefijados, cualquiera de los Estados Parte podrd comunicar a la Secretarfa
Administrativa la intencién de recurrir al procedimiento arbitral. Este re-
curso ha sido disefiado para que pueda openir de manera simple y expedi-
ta, aumeque ello no impide el cumplimiento de ciertas formalidades.

TRIBUNAL ARBITRAL

Integracién. Este Tribunal no es permanente, sino que debe consti-
tuirse ad hoe para cada caso planteado y su jurisdiccién es reconocida co-
mo obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial (arts. 8y 9).
Estd integrado por tres miembros, correspondiéndole a cada Estado Parte
designar un drbitro de la lista de diez juristas de reconocida competencia
en Jas materias que puedan ser objeto de controversia, que cada Estado Par-
te eleva a la Secrelarfa Administrativa. El tercer drbitro, que serd designa-
do de comiin acuerdo y no podrd ser nacional de los Estados Parte de la
controversia, es quien presidird el Tribunal Arbitral (arts. 9, 2,1, ¥ 10}. En
caso que no hubiere acuerdo entre los respectivos Estados para elegir el
tercer drbitro, o se hubiesen retrasado en su designacion, la Secretaria Ad-
ministrativa procederd a designarlo por sorteo de una lista de dieciséis ar-
bitros confeccionada por el GMC, e integrada por cuatro drbitros por cada
pafs miembro del Mercosur.

Procedimiento. El Tribunal fijar en cada caso su sede en algunos de
los Estados miembros y adoptard sus propias reglas de procedimiento que

4. Rua Boweso, Rodolfo, “Después de k Cumbre de Crro Preto y antes de ks Unidn Adua-
nera”, {Segumda Parte), Periddico Econdmico Tributario, enero 31 de 1595,
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deberdn garantizar los principios de defensa en juicio. Podré dictar medi-
das cautelares o provisionales pars evitar perjuicios irreparables a una de
las partes por el mantenimiento de la situacién, previéndose para el caso de
incumplimiento, Ia posibilidad de que los Estados Parte afectadas acdopten
medidas compensatonas.

Fuentes juridicas. El Protocolo enuncia las fuentes del derecho que
podrén ser tomadas en cuenta para fundamentar los laudos arbitrales: el
Tratado de Asuncién, los acuerdos celebrados en su marco juridico, las De-
cisiones, las Resoluciones y los prineipios y lss disposiciones del derecho in-
temacional aplicables 2 Iz materia. Las partes podrén prescindir de las nor-
mas jurfdicas y convenir que el conflicto se resuelva ex aequo et bono. Los
plazos fijados para que €l Tribunal se expida son muy breves, sesenta dias
que podrin prorrogarse por un miximo de treinta, a partir de la designa-
cidn de su Presidente.

Laudo Arbitral. Los laudos del Tribunal Arbitral adoptados por ma-
yorfa son inapelables, tienen cardcter obligatorio para los Estades Parte en
la controversia a partir de la recepcién de la respectiva notificacidn, y ten-
drin respecto de ellos efecto de cosa juzgada. La aplicacién directa del lau-
do en el ordenamiento juridico de los paises interesados, significa que no
serd necesario ningiin procedimiento interno para ser cumplido por el Es-
tado perdidoso®. Los Estados Parte sélo podrén interponer un pedido de
aclaratoria sobre las disposiciones del fallo o solicitar una interpretacién so-
bre la forma en que deberd cumplirse, dentro de los quince dias posterio-
res a su notificacién (art. 22).

Relacionado con el efecto de cosa juzgada, v frente a la posibilidad de
revisar ante los tribunales nacionales un lavdo emitido por un Tribunal
Arbitral Internacional, cabe traer a colacién el fallo del 7 de julio de 1993
dictado en la causa “Fibraca Constructora 5.C.A. . Comisién Técnica
Mixta de Salto Grande”, en donde la Corte Suprema de Justicia de la Na-
citn decidi6, que el laudo contra el cual se apelaba no podia ser revisado
por el Tribunal, por consiguiente, resultaba inadmisible cualquier recur-
so ante la jurisdiccién argentina. Conviene destacar la trascendencia que

3. Pemez OreRmiy, Jorge, art. cit., p. 97.
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este pronunciamiento tiene en momentos que nuestro pals se encuentra
comprometido en un proceso de integracién. En efecto, al afirmar la Cor-
te que los fallos arbitrales tienen caricter definitivo e inapelable para las
partes en la controversia, resulta decisivo para aflanzar la credibilidad y la
seguridad juridica®.

Los laudos deberén ser cumplidos en el plazo de quince dfas de su no-
tificacidn, salvo que el Tribunal fije otro plazo {art.21, 2). Los 4rbitres votan
en secreto y se emite un laudo fundado y firmado por el presidente y los de-
mis drbitros, sin votos en disidencia {art. 20, 2).

La falta de cumplimiento del laudo en el plazo de treinta dias dard de-
recho a la adopeidn de medidas compensatorias temporarias, tales como la
suspensién de concesiones u otras equivalentes tendientes a obtener su
curaplimiento (art. 23). Los gastos ocasionados por el procedimiento arbi-
tral seréin sufragados en montos iguales por los Estados involucrados en la
controversia (art. 24).

3, RECLAMOS DE PARTICULARES.

El Protocolo de Brasilia crea un procedimiento especial para que las
personas fisicas o jurfdieas puedan efectuar reclamos, cuando se conside-
ren afectadas por la sancién o aplicacién por cualquiera de los Estados Par-
te de normas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminato-
rias o de competencia desleal, dictadas en violacién del Tratado de Asuncién,

6. Enlacausa“Fibraca Constructora 5.CA. ¢ Comisitin Técnica Mida de Salto Gran-
de. Recurso de hecho®, el Tribumal puntualizs que: "La necesana aplicacidn de este
articulo —27 de la Convencidn de Viena— impone a los drganos del Estado argenti-
... astgnar primacta a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma
interna contraria”. En consecuenciz, ~.., no habiéndose impugnado constitucional-
mente ni los tratados constitutivos de b arganizacion intergubemamental, ni el acuer-
do de seds, stlo cabe concluir que la inmunidad de jurisdicesin de que goza b Comi-
sién Mixta de Salto Crande impide la revision del lndo por este Tribunal™
(ronsiderando quinto). DE L4 Guasbis, Emesto. "El texts constitucional y los trata-
dos (1), ED, febrero 17 de 1955: Lavy, Ignacio Guillermo. "Recurso ante la Corte por
ursa sentencia del Tribumal Arbitral internacional de Salto Grande y sus consecven-
cias sobre las inversiones extranjeras. Relacitn entre el derecho nacional y el interma-
cional”, ED, setiembre de 1883.
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de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las Decisiones del
CMC o de las Resoluciones del GMC {art. 23).
El procedimiento establecido se desarrolla en dos etapas:

a. Intervencidn de la Seccion Nacional del GMC.

El particular podré efectuar el reclamo ante la Seccién Nacional del
GMC del Estado Parte donde tenga su residencia habitual o la sede de sus
negocios {art. 26, 1).

Para las personas jurfdicas se ha optado por la conexién “sede de sus ne-
gocios”, diferente a la de "sede principal de la administracién™ receptada
por el Protocolo de Buenos Aires (art. 9, b), situacidn que, a mi juicio, me-
rece las siguientes observaciones:

) Lasede principal de la administracidn es una conexién que esta arrai-
gada en las legislaciones intermas de los Estados contratantes;

b) Al ser mucho més precisa, posiblemente evite interpretaciones discor-
dantes frente a casos en que sean varias sedes de negocios las que se ha-
yan visto afectadas por las medidas;

¢} Laconducta orientada a prevenir tales conflictos, estard intimamente
vinculada a la tarea de elaboracidn de los acuerdos intemacionales. Los
representantes de los pafses miembros deben tratar de uniformar sus
criterios de modo tal, que las normas contenidas en los distintos acuer-
dos tengan los mismos puntos de conexidn. Cuanto més se avance en
esta labor, més fécil serd llevar adelante la armonizacién legislativa v ju-
risprudencial. Instrumentar dicha uniformidad normativa, seguramen-

te va a reforzar la imprescindible seguridad juridica del Mercosur.

El particular que efectiia el reclamo, debe adjuntar la prueba que per-
mita determinar [a verosimilitud de la violacién v la existencia o amenaza
de un perjuicio (art. 26, 2).

La Seccién Nacional que admite el reclamo, cn consulta con el particu-
lar afectado, tiene dos caminos a seguir:

1) Entablar contactos directos con la Seccién Nacional del Estado Par-
te cuyo acto es impugnado, a fin de buscar a través de consultas, una solu-
cién inmediata a la cuestién planteada. Si vencido el plazo de quince dfas
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no se hubiere resuelto la cuestién o hubiera fracasado el procedimiento an-
terior, la Seccién Nacional, a solicitud del particular afectado, podré elevar
el reclamo ante el GMC (arts. 27, ay 28).

2) La otra opeitn es elevar el reclamo directamente al GMC.

Como vimoes anteriormente, desde la elaboracién del Protocolo de Ou-
ro Preto los reclamos de las personas fisicas y jurfdicas deberin canalizarse
a través de las Secciones Nacionales de la Comisidn de Comercio, al ipual
que las reclamaciones efectuadas por los Estados miembros, por la gue nos
retnitimos al ya explicitado procedimiento general establecido en el Anexo.

b) Intercencién del Grupo Mereado Cormin

Cuando el GMC recibe el reclamo, en la primera reunidn siguiente a
su recepeidn, evaluard los fundamentos esgrimidos por la Seecién Nacional
en su andlisis previo a la admisién del reclamo. Si concluyere que no estén
reunidos los requisitos necesarios para darle eurso, Io rechazara sin mas tri-
mite. 5i lo acepta, estd obligado a convocar a un grupo de expertos integra-
do por tres miembros designades por el GMC, que deberan pronunciarse
acerca de la procedencia del reclamo en un plazo improrrogable de treinta
dias a partir de su designacién (art. 29, 1 y 2).

El Grupo podri elegir a los expertos de una lista de 24 integrantes re-
gistrados en la Secretarfa Administrativa. En el supuesto que no hubiera
acuerdo sobre une o mds expertos, éstos serin elegidos por votacién que
realizardn los Estados miembros entre los integrantes de la lista menciona-
da. En este iiltimo caso, uno de los expertos designados no podré ser nacio-
nal del Estado contra el cual se formulé el reclamo, salvo que el CMC dis-
ponga lo contrario {art. 30).

Como vemos, el examen de la procedencia del reclamo se realiza dos
veces, el primero por la Seccién Nacional y luego por el GMC. La doctrina
ha criticado este doble control, considerando mds adecuada la intervencién
directa del GMC para determinar si es viable o no el reclamo”.

El particular y el Estado acusado podrin, dentro de los 30 dias que
tiene el grupo de expertos, ser escuchados y presentar sus argumentacio-

7. LiroveTzxy, Jaime C.; LiroveTzxy, Daniel, ob. cit,, p- 266
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nes (art. 29, 3). Los gastos ocasionados por la intervencién del grupo de
expertos serdn sufragados por las partes directamente involucradas, enla
proporcitin que determine el GMC, o en montos iguales si no hubiere
acuerdo (art. 31).

El grupo de expertos elevard su dictamen al GMC y si en el mismo se
verificare la procedencia del reclamo formulado en contra de un Estado
Parte, cualquier otro Estado miembro podré requerirle la adopcién de me-
didas correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas. 5i en el plazo
de quince dias no prosperare el requerimiento interpuesto, el Estado Par-
te que lo hubiere efectuado tendrd la posibilidad de recurrir directamente
al procedimiento arbitral previsto para el proceso entre Estados (art. 32).
Se podria interpretar, entonces, que sélo en el caso que el Estado Parte al
cual pertenece el particular afectado hace suyo el reclamo, se podria con-
siderar que estd abierta la via arbitral 5,

Al GMC se le confiere amplio margen de discrecionalidad, y si tenemos
en cuenta que no estd integrado por miembros independientes, sino gue
estd conducide por funcionarios estatales de los Estados Parte, el proceso
entre particulares no tendrd incidencia y podria provocar una situacién de
indefensién. De alli que sea aconsejable consagrar a faver del particular una
competencia procesal activa que para ciertos remedios jurisdiccionales, le
habiliten 2 una gestién directa y efectiva®.

Conmforme lo establece el art. 25, tampoco existirfa para los particulares
la posibilidad de recurrir ante el Tribunal Arbitral cuando consideren que
son las decisiones del Consejo o las resoluciones del Grupo las que preci-
samente han sido adoptadas en violacién del Tratado de Asuncién o de los
acuerdos celebrados en el marco del mismo ™.

8. GowziLez, Florencia, “Sclucién de conflictos en un sitema de integracion: los cases
del Mercosur y ke CEE”, Revista de Integracidn Latinsamericena, diciembre de 1992,
P

. MoRELLD, Augusto M ; Orexzs, Eduardo. “El sistema de solucidn de controversias del
Mercosur”, El Mercosur. Aspertos Institucionales y Econdmicos, Librerfa Editora Pla-
tense, 5.R.L., La Plata 1993, p. 232.

10, Situacisn que ha sido calificada como otro caso de indefensidn por Gonzdlez, Floren-
cia, en el art. ¢it. en nota 8.
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Se ha sefialado que este acuerdo es el primero de los compromisos fir-
mados por nuestro pafs que muestra el germen de un sistema supranacio-
nal. Las razones que da el autor son:

1. La posibilidad que el art. 25 confiere a los particulares de recurrir al
Tribunal Arbitral cuando alguna norma intermna sea contraria a los prind-
pios del Tratado o al derecho derivado:

2. La "pirimide jurfdica” que establece el art. 19 coloca al Tratado y a
las normas derivadas de las instituciones en la base del sistema 11

El sistema arbitral previsto en el Protocolo se caracteriza por impartir
justicia a través de tribunales no permanentes, quienes a su vez, podrin
adoptar sus propias reglas de procedimiento. De esta manera, para solucio-
nar las controversias que surjan entre los Estados miembros o si el reclamo
es iniciado por los particulares, el procedimiento puede variar de un laudo
arbitral a otro.

La justicia arbitral adoptada, segiin la opinién de Morello y Otefza, cons-
Htuye “un paso atrds en el trayecto que lleva a la constitucién de un merca-
do comiin”, ya que son escasas las posibilidades de dar seguridad en la apli-
cacién del derecho . Observacién que se agudiza aiin mis, si tenemos en
cuenta que el Protocolo de Quro Preto ha prorrogade la vigencia de este
sistema de solucién de controversias al comenzar el funcionamiento de la
unidn aduanera.

El camino a seguir en el futuro ha sido puesto de manifiesto por la Sec-
¢ién de Derecho Internacional Privado en sucesives Congresos Argentinos
de Derecho Internacional '? al declarar que resulta imprescindible la crea-
cin de un Tribunal Superior de Justicia del Mercosur que asegure un ade-
cuado control de la supranacionalidad del derecho fundacicnal y derivado

11. Lowez Lecuse, Alejandro Freeland. "Los procesos de integracidn subregional del Co-
no Sur ¥ su deéficit institucional: s experiencia de las Comunidades Europeas”, ED,
enero 22 de 19663,

12. MoreLio, Avgusto; Omerzs, Edvardo, ob. cit, p. 215

13. Esta declaraciones han sido aprobadas en los siguientes Congresos de la Asociacisn
Argenting de Derecho Intemactonal: Octavo Congreso, La Plata, 1985, Primer Con-
greso Extraordinarto, Rosario, 1992. X111 Congreso, La Rioja, 1995
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a fin de lograr la uniformidad “en esta materia esendial, eliminando una asi-
metr{a que anarquiza el sistema™ 4.

La interpretacién efectuada por el Tribunal de alguna de las normas
mencionadas, tendrd la ventaja de convertir a esa interpretacién final en ju-
risprudencia obligatoria para todos los paises miembros. En cambio, el sis-
tema de solucitn de conflictos a través de Tribunales Arbitrales Ad Hoe, no
resulta iddneo para la creacién de una jurisprudencia uniforme, ya que ade-
mis de las caracterfsticas sefialadas, si el problema se suscita entre pafses
diferentes, también serin distintos los drbitros que intervengan en la solu-
cién de los mismos, pudiendo arribar a posiciones contrapuestas. La doc-
trina considera que en caso de decidirse la creacién de un Tribunal Supe-
rior de Justicia del Mercosur, su competencia puede ser tanto consultiva
coma contenciosa v prejudicial 2,

El recurso prejudicial puede ser considerado comeo una de las herra-
mientas més sobresalientes del sistema comunitario, por lo menos, desde
el punto de vista de la labor integradora del Tribunal de Justicia. Este re-
eurso ha sido previsto en la Unidn Europea como nexo de unién entre el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y los jueces nacionales,
a fin de mantener la unidad de interpretacién y garantizar la correcta apli-
cacidn del derecho comunitario. Segiin el articulo 177 del Tratado de Ro-
ma, el Tribunal de Justicia debe pronunciarse cuando se le interroga sobre
la interpretacion del Tratado; sobre la validez e interpretacién de los actos
adoptados por las instituciones de la Comunidad y sobre la interpretacién
de los estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando
dichos estatutos asf lo prevean.

El juez nacional del litigio suspendera el curso principal del proceso y
podrd plantear, sea de oficio o a peticién de parte, el incidente prejudicial
ante el Tribunal comunitario cuando en una causa exista contradiccidn en-
tre normas comunitarias con normas del derecho interno, si estima necesa-

14. Bemcuwn, Horacio D. “Solucidn de controversiss. Control de iq-tum:iunaﬁ{hd nor-
matra”, LL, junic 15de 1955

13 Cassagug, Juan Carlos. “El Mercado Cormim del Sur: Problemas juridicos y onganiza-
tives que plantea su creacidn”, ED 145-1992-87%; "El Mercosur y las relaciones con el
derecho intermo™, LL, jumio 1 de 19495,
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ria una decisidn al respecto para poder emitir su fallo. El aspecto relevan-
te de esta cuestidn radica en que las partes no pueden instar directamente
el procedimiento ante el Tribunal europeo, evitande, de este modo, que sea
la Corte la que suspenda el juicio ante el juez local, lo que importaria una
interferencia en los asuntos internos del Estado '®. La sentencia que se die-
te sélo tiene el efecto de interpretar la norma comunitaria o de apreciar su
validez frente al caso, sin incidir de manera directa sobre la solucidn con-
creta del liigio, que siempre se mantiene en la competencia del juez local.
No obstante, la sentencia prejudicial vincula al juez nacional en cuanto ala
interpretacién de las disposiciones de que se trate 7.

La hmltfﬁmnciaiegiﬂaﬁ\'a}'juﬂﬂimimﬂ desembocars en una homo-
geneidad beneficiosa, reafirmanda el principio de seguridad jurfdica que es
uno de los pilares bisicos del derecho para lograr el tan ansiado desarrollo.

16, Kemermajes pE Cancvecs, Aida. “El juez frente al Derecho Comunitario™, ED, 145-
1992-525

17. Barns, Rodolfo, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento de ks directivas co-
munitarias. El caso Francovich. Una experiencia paa el Mercosus™, LL, vetubre 6 de
1993,
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LAS RELACIONES INTERNACIONALES:
GLOBALIZACION POLITICA Y ECONOMICA.
RELACIONES DEL MERCOSUR
CON NAFTA Y UNION EUROPEA

Dra. StELLA Maris Biocca

La segunda mitad del siglo XX se caracteriza por un desplazamiento de
los ejes de poder internacional distinguiéndose el poder politico y formal,
del poder econdmico.

A sut vez se produce el fenmeno de globalizacién tanto en el dmbito
politico cuanto en el econdmico.

La globalizacitn politica se advierte tanto en las relaciones Norte-Sur,
euanto en las decisiones de los organismos internacionales que exterionzan
formalmente la globalizacién politica (Naciones Unidas, Organizacién de
Estados Americanos).

La globalizacifn econdmica encuentra su instrumento adecuado en las
empresas multinacionales y en los consorcios o agrupaciones intemaciona-
les que determinan en relacién causa-efecto, las nuevas relaciones interna-
cionales econdmicas.

La realidad es por otra parte de mayor complejidad que el esquema an-
tes mencionado aundgue responde a sus pautas.

La tendencia a conformar bloques econémices y también a agruparse
las regiones por fuera de las unidades politicas de los F.stados, se manifies-
ta también en la formacién de diversos niicleos de centro y periferias. Es-
tos niicleos no estin sélo conformados por Estados centrales y Estados pe-
riféricos, sino también por regiones centrales y regiones periféricas,
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siftuacidn que a su turno puede darse tanto en paises desarrollados come
subdesarrollados y que plantea a su vez la relacién centro-periferia dentro
de un mismo pafs.

La globalizacitn politica se consolida al desaparecer el conflicto Es-
te-Oeste. La cafda del muro de Berlin, la era post-Gorbachov, son exte-
riorizaciones del fin del conflicto v de la fuerza globalizadora en el orden
politico.

No escapa en este proceso de globalizacién pelitica, una mayor con-
centracidn del poder politico internacional que se hace sentir en los Esta-
dos de menor potencialidad, mediante sanciones econdmicas o medidas
indirectas para el alineamiento general. El principio de I libre determi-
nacifin, y la no ingerencia en las cuestiones internas de otros Estados, ha
entrado en crisis.

La integracién puede constituir un proceso eficaz para insertar a Es-
tados periféricos en una mejor situacién para el desarrollo de sus relacio-
nes internacionales, atendiendo a la globalizacidn tanto politica comao
econdmica.

La nocidn de integracién no es unfvoca, es multivoca o si se prefiere
equivocn.

A ella se refieren tanto los que aluden al proceso de globalizacién o
mundializacién, como aquellos que designan con esta nocién el proceso
de regionalizacién, sea que entiendan a su vez a éste como una fase pre-
via a la globalizacién o que, por el contrario, sdlo comprenda la idea de
continentalismo 1.

El concepte de integracidn se agota para algunos en lo econémico,
en sentido amplio (productive-comercial-financiero); en tanto otros au-
tores lo reservan para definir una integracién abarcativa (politica-econs-
mica-social-cultural).

L. Larevo, Iris. Estado, Mercado y Sociedad, Universidad Nacional de Rosario, 1994
Pesia, Félix. Mercosur y la ingercidn competitica de sus paises en la economia interna-
cional, CE1, junio 1992. Vaccuto, Juan. Integrackin Esondmics Regional, Universidad
Central de Venezpela, 1981
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Por consiguiente, es necesario precisar o calificar el término y optar
para ello por diferenciar los procesos integrativos en funcién del conte-
nido, objetivos e instrumentos *.

Si el objetivo es el desarrollo econémico, facilitar el incremento de las
relaciones econdmicas y financieras, en suma ampliar el mercado suprimien-
do o reduciendo las barreras arancelarias v las restricciones comerciales, el

modelo integrativo puede ser abierto en tanto prioriza el accionar de los Es-
tados como unidades separadas, antes que la entidad asociada.

Si en cambio el objetive es ademds econdmico, politico, social v cultu-
ral, el modelo adecuado debe ser distinto pues en todos los planos se pro-
yecta como un sistema integrado que reguiere una entidad regional actuan-
te como unidad 3,

Si la opeidn a elegir es aquella que responde a fines econdmicos, la Aso-
ciacién de Libre Comercio es adecuada v suficiente; si en eambio los fines
perseguides trascienden lo meramente econdémico, Ja estructura integra-
tiva adecuada es ef Mercado Camiin, en tanto y en cuanto apuntan a poli-
ticas externas comunes y desarrollos sociales y culturales convergentes y
equilibrados.

Esta eleccién entre los posibles modelos, es fundamental para deci-
dir con acierto y coherencia las relaciones internacionales extrazonales o
extraregionales.

En el sistema integrativo abierto, cat estado puede mantener relaciones
internacicnales con terceros pafses extrazonales, sean éstas bilaterales o mul-
tilaterales, sin atender a pautas comunes de interrelacién externa que ni si-
ruiera deben plantearse con sus asociados, es decir cada Estado actia en el
ambito intemacional con criterio individualista, en atencién sélo a sus intere-
ses nacionales, y en tanito no implique desnaturalizar el objetive econdmicn,
tinica pauta comiin observable en razén de la asociacién concertada.

2. Biooca, Stella Maris. Derecho de [s Tnl@!lﬂ-'&h Universidad de Beigrano, 1573 Inte-
gracidn. Desafio Latinoemericeno, Colegio de Abogados de Mercedes, 1975, Integra-
cidn Latinoamericanda, San Martin, 1982, Leccioner de Darecho Internacional Priva-
do, phg. 61/63, Editorial Universidad, 1990.

3 Bmmq,ﬂtehummﬂ:mum]nmimaldunampmméﬂmﬂsm.
Asuncidn, 1994,
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5i el sistema integrativo elegido es amplio, para el logro de objetives po-
liticus, sociales, econdmicos, ete., las relaciones internacionales extrazona-
les o extraregionales, necesariamente deben adecuarse a los objetivos co-
munes, pues tales politicas externas comunes son la esencia de estas
integraciones.

Siguiendo la metodologia de clasificacidn en orden a los objetivos, di-
remos que en forma embrionaria o incompleta, el Tratado de Asuncién po-
see elementos para que el proceso integrativo sea de Mercado Comiin.

Si bien procura dimensionar el mercado y acelerar el proceso econémico,
el desarrollo a lograr debe serdo con justicia social.

En el mismo sentido se advierte que la necesidad de promover el desa-
rrollo cientffico y tecniolégico, debe tener por nalidad mejorar las condi-
ciones de vida de sus habitantes, con preservacitn del medio ambiente.

Asimisma, se remarca Ja importancia de lograr una adecvada insercidn
internacional de los cuatro pafses.

Si el objetivo implicito del Tratado es el desarroilo equilibrado y armé-
nico con justicia social de nuestros pueblos, la dimensidn de estos objetivos
excede la mera finalidad econémica; por consiguiente, las relaciones inter-
nacionales extraregionales deben darse en el marco de las polfticas exter-
Tas cOTmunes.

El sacrificio que para cada Estado v los diversos sectores de sus pue-
blos implica el Mercosur, como sistema integrativo, encuentra su justifi-
cativo en ser el instrumento eficaz para un protagonismo real en el orden
internacional .

El abismo que separa a los pafses desarrollados de los subdesarroliados,
marginales y periféricos en las tomas de decisiones de la comunidad inter-
nacional, presenta a la formacidn de bloques {regionalizacién o continenta-
lizacién), como una posibilidad de cambio en el sistema de las relaciones
internacionales tanto peliticas comoe econdmicas,

Si en cambio, calificamos al Mercosur como un procese de integra-
cién con finalidad econémica, destinado a ampliar un mercado, imitado

4. Stannmcer, Ofelia~Estado, Mereado y Sociedad” Lo integracidn del Cono Sur
Americano en Jos 907,
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a flacilitar el incremento de las relaciones comerciales: si su proyecto se
agota en el establecimiento del arancel externo, en la supresién de res-
triceiones no arancelarias o la mera optimizacidn de utilizacion y movili-
zacién de factores de produccidn para alcanzar escalas operativas eficien-
tes, el modelo integrativo elegido en Asuncién, es inneeesario y excesivo,
pues para ello era suficiente constituirse en una Asociacitn de Libre Co-
mercio, sistema abierto elegido por Estados Unidos v Canadd, al cual se
incorpord México, lo cual conlleva a un comportamiente, como se dijo,
de cada Estado, en conformidad a sus intereses nacionales, sin que se den
intereses regi-:mn! es, sino sdlo convergencias en aspectos econdmicos.

A partir del Protocolo de Ouro Preto, se establece una estructura insti-
tucional del Mercosur v se acuerda al mismo personalidad juridica. Su 6r-
gano, Consejo Mercade Comiln, ejerce la titularidad de esta personalidad
juridics *.

Coaforme nuestra calificacidn de este proceso, la relacidn adeecnada es
peor tanto, entre Mercosur y los Estados Asociados {(Nafta) o Mercosur v los
Estados Integrados (Unidn Europea).

Se plantea en consecuencia una nueva forma de interrelacitn, diversa
de L relacidn bilateral o inultilateral con Estados individuales para dar paso
a relaciones entre regiones integradas.

En este orden se pueden incorporar los objetivos expresos del conve-
nio 4+1 {0 Convenio del Jardin de las Kosas).

Estas objetivos atienden al desarrollo del comercio intemacional y las
inversiones reciprocas; procura la integracion econdmica como genem&um
del crecimiento sobre bases de eompetitividad v reconoce el papel central
del GATT; se provecta como el objetivo esencial de fomentar el Sisterna de
Libre Comercio en Aménca.

En atencion a lo expuesto. queda por decidir si la relacién Mercosur-
Nafta, serd forinalizada no sélo por el drgano titular del Mercosur (Conse-
jo Mercado Comiin), sino, si éste adoptard una pauta comin externa con
objetivos regionales, o si por el contrario, actuard comao si Mercosur sélo

tuviese finalidades econémicas y de mero desarrollo comercial.

5 C.E.lL Centro de Economia Infemeacional, enermffehrero 1995,
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Esta decisién signa el proceso integrativo del Mercosur pues, tanto des-
truyen el objetivo central un eventual ingreso individual de los Estados al
Mafta, como someter &l Mercosur a las limitadas finalidades de un Sistema
de Libre Comercio, descartando los objetivos expresos e implicitos del
Mercosur.

La cuestidn implica optar entre un nuevo intento fallido de integracitn
en América Latina o profundizar los objetives que justifican Mercosur, aten-
diendo a los intereses de la regidn que son claramente de desarrollo p}a‘.‘nn,
arménico v equilibrado.

La dindmica estructural apunta a un desarrollo que no se puede agotar
en una mera transformacidn, si no tiene por objetivo preciso el crecimien-
to global en el sentido de significacién humana.

El desarrollo que se procura en definitiva en esta sociedad interdepen-
diente, no se puede por ende agotar en el solo crecimiento econdmico, si-
na que ha de tener en mira el desarrollo social, el cultural e incluso el poli-
tico; acaso puede admitirse la idea de que el hombre y por tanto los pueblos,
tienen un derecho al desarrollo, derecho que por tanto, pasa a ser bésico de
los pueblos.

Segin la concepcién prevalente, diremos que el art. 9, aptdo. 2 del Con-
venio 4+1, prevé el mecanismo de concertacidn al cual el Mercosur debe-
ri procurar asignarle la finalidad que estos pueblos reclaman; caso contra-
rio habremos adoptado el eriterio de asociacién meramente econdmica,
insuficiente para el desarrollo del Ceno Sur y que exige un sacrificio exce-
sivo e injustificado para los pueblos de los cuatro Estados del Mercosur.

Claramente determinados los objetivos, no hey en cambio dificultad al-
guna en celebrar entre regiones o blogues convenios de cooperacion.

Esto no es contradictorio porque para nuestra concepcidon la coopera-
cidén y la integracién son formas diversas de las relaciones intemacionales.

La cooperacién persigue intensificar los intercambios y las relaciones
internacionales en un campo determinado, y lograr algiin objetivo de inte-
rés nacional coincidente. Por ello la cooperacidn es posible aun entre pai-
ses que difieren en sus sisternas Pﬂ]ﬂims. econdmicos y sociales.

La integracién, en cambio, procura una interpenetracion. armonizacién
y unificacion de las diversas politicas econdmicas, sociales, ete., v la ereacion
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de organismos comunes que aseguren el logro de los objetivos propuestos y
los fines regionales. Es un proceso por su naturaleza dindmico, que despla-

za las fronteras a los limites del drea integrada.

Visto que los objetivos de la Asociacién de Libre Comercio (Nafta) y los
del Mereosur son distintos, propiciamos la dindmica de éste hacia el Merca-
do Comin; la relacidn entre Nafta y Mercosur, sélo puede darse en ¢l marco
de una cooperacitn y o de una integracidn en el sentido de globalizacidn.

En este sentido, parecen orientarse las relaciones del Mercosur con la
Unidén Europea.

La Comisién de la U.E. propuso al Consejo de la Unidn para sometera
la Cumbre, celebrada el 8 v 8 de diciembre de 1994, la nueva politica de re-
laciones de cooperacién entre Ja Unién Europea y el Mercosur.

Por ella se considera, un sistema de consulta politica, un sistema de coo-
peracidn en temas de prioridad acordada, y la adopeidn de pautas para al-
canzar una mayor Eberalizacién comercial, que no excluye la eventual ne-
gociacién de Zona de Libre Comerdio.

En mayo de 1995, el Parlamento Europeo aprobd por unanimidad el
comienzo de las negociaciones con el Mercosur para integrar una Zona de
Libre Comercio.

La futura negociacion serd clave. Mercosur podré decidir los términos
de la propuesta, atendiendo a los intereses regionales.

El poder decisorio y negociador internacional de esta regidn, serd pues-
to-a prueba, de forma tal que se podrin justificar los costos y sacrificios que
supone el proceso integrativo.

El acuerdo entre el Mercosur y la U.E., va de suyo, deberd ser equili-
brado y beneficioso para ambas partes.

Los temas negociables, los abjetivos regionales y las calidades de los ne-
gociadores, deberin ser analizadas, evaluadas y decidicas previamente por
los Grganos estructurales del Mercosur, para evitar una frustracion histérica.

Los temas del sector agricola, son de tratamiento rispido. dado que es
un sector fuertemente protegido en la UE. v constituye una produccitn
esencial en la economia exportadora del Mercosur.

En ocasién de la Rueda Uruguay, la Comunidad Europea propuso re-
ducciones en la ayuda global al sector agricola.
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La propuesta, sin embargo, fue acompanada por medidas para reducir
el impacto en los pequeiios agricultores europeos, que no satisficieron al
CGrupe CALRNS (Australia-Canadd y Argentina-Brasil-Colombia-Chile y
Uruguay).

No obstante, no puede dejar de advertirse que pafses importadores de
alimentos, como Chile, Brasil, Colombia, Peni, son conscientes de que la
liveralizacion agricola produciria beneficios en pocos pafses y, en cambio,
rechundaria en mayores costos para los importadores, que hasta ahora se be-
nefician con los precios muy subvencionados de la Comunidad Europea.

El acuerdo a celebrar entre [a Unitn Europea v el Mercosur, a su vez,
podri ser de objetivos mds amplios v no limitado a cuestiones econtmicas,
por euanto es posible la cooperacidn en temas educativos, cientfficos y tec-
nolégicos; prioritarios y que podrian dar a esta nueva relacion Europa-Amé-
rica, una caracteristica diversa de la dada en siglos anteriores.

Tanto la cooperacitn amplia al desarrollo comio la restringida al drea
econdmica, deberdn reafirmar su empeiio para impulsar el comercio pero
también para reforzar las instituciones v respaldar tante el proceso integra-
tive como las politicas regionales de estos pueblos del Cono Sur,

Estas posibilidades se asientan en las pautas reglamentadas sobre la coo-
peracidin con los paises de Latincamérica, en los que se hace referencia al res-
peto de los derechos y libertades fundamentales del hombre y la existencia y
mantenimiento de estructuras demoerdticas pluralistas {relacién de la Comi-
siéin del 21-10-92 sobre actuacitn de la Resolucitn del Consejo del 28-11-91).

Los proyectos de cooperacién deberdn incluir el tratamiento de cues-
tiones diversas como la proteceion del ambiente, Ia lucha contra las drogas,
la proteccin de la nifiez, los problemas demogrificos. el mejoramiento de
la situacién de la mujer v de las minorias étnicas ®,

De esta forma se podrin encontrar objetivos regionales convergentes y
caincidentes entre la U.E. y el Mercosur, los que, a su vez, constituven ya
objetivos de la Comunidad en su relacién con América Latina.

6. IRE.LA Instituto de Relaciones Europeo Latincamericinas. “Relaciones entre ki Co-
munidad Evropeay América Latina™ - X Conferencia Interparlamentaria. Stocoingno,
Andrea. CEPAL - Comisiin Econdmica para América Latina y el Caribe. "América
Latina y las fuentes eurcpess de Cooperacidn Internacional”, jundo 1993,
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A su vez, habri que tener en cuenta gue de acuerdo con el Tratado de
Maastricht. la Commmidad estd orientada a consolidar procesos de integra-
citn; pero debe afrontar a su vez el ingreso de los patses del norte y del este
euTopeo.

Por otra parte, ¢l Tratado obliga también a los paises miembros a esta-
blecer una politica exterior y de cooperacién al desarrollo. Para la coopera-
cién al desarrollo aplica asimismo el principio de la subsidiariedad, por lo
eual subsisten a cargo de los Estades miembros, las actividades de coope-
racitn que éstos puedan realizar en forma eficaz, integrando la cooperacion
al desarrollo de la Comunidad (art. 130 del Tratado).

A través de este esquema debe también evaluarse la cooperation que
pueds realizar Espaiia pura apoyar el desarrollo latinoamericano.

Segriin este principio de subsidiariedad, Espafia podria convertirse en
una suerte de eaja de resonancia de los requerimientos de Latinoamérica,
através de convenios multilsterales que pueden encontrar su base en con-
venios hilaterales de cooperacidn come los que sctualmente lavineulan con
alpunos de los paises de Latincamérica y, entre ellos, Argentina.

En sintesis, con la Unidn Europea las relaciones pueden darse entre €5-
tay el Mercosur, es decir entre dos entidades o unidades integradas, o bien
entre algnnos de los pafses miembros de la Comunidad y el Mercosur, se-
giin el principio de subsidiariedad gue establece el Tratado de Maastricht
y bajo la condicidn esencial de que esta cooperacitn satisfaga los intereses
regionales del Mercosur.






ELMERCOSUR EN EL TABLERO INTERNACIONAL

JacouEes GINESTA

PRIMERA PARTE

EL TABLERO INTERNACIONAL DEL MUNDO POSMODERNO.
LAS NUEVAS REGLAS DEL JUEGO

1. BRAVE NEWWORLD

Con los ditimos golpes de piqueta que cafan sobre el muro de Berlin
parecid derrumbarse definitivamente el sistema internacional que lo habia
hecho posible, como demarcador de limites de dos grandes imperios con
vocacién planetaria, cabezas de blogues politico-militares ideclégicamen-
te opuestos.

El desarrollo de las armas estratégicas llevd rdpidamente a un empate téc-
nice nuclear que, al impedir dirimir la supremacia por una guerra abierta,
cred) una curiosa situacion de conlflicto y asociacin de intereses entre las su-
perpotencias. Asociacibn, en cuanto a que la tensidn y la pugna pennanen-
tes, reducia a las relaciones internacionales a un patrén de juego de suma ce-
ro, ent el cual la pérdida de una parte se interpretaba como ganancia para la
otra, lo que limitaba las posibilidades estratégicas de los pafses menores, que
en iltima instancia tendian a alinearse con uno o con otro grande, situacidn
que ambos mostraron interés en mantener y que, salve en la primera fase de
la Guerra Fria, encubrid un complejo juego de motivos mixtos. Tarnbién aso-
ciacidn necesaria respecto a las medidas minimas que los rectores de la poli-
tica intermacional debfan acordar para evitar el desastre atémico.
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El rasgo mds dramético del sistema, el conflicto, fue consecuencia de
que ninguna de las partes renuncié a la conquista de la hegemonia total,
buscando, a través de la carrera armamentista, lograr la rendicién politica
del adversario, mediante un ultimdtum nuclear incontrastable. Este con-
flicto tuvo su manifestacidn caliente en los arrabales del mundo, en los pat-
ses pobres, fuera de los imites de los santuarios vinculados a una respues-
ta estratégica en caso de ataque del contrario. En los espacios de guerra
permitidos tuvieron lugar la guerra de Corea y la guerra de Vietnam y tam-
bién los numerosos episodios bélicos revoludionarios y contrarrevoluciona-
rios, guerrilla, terrorismo y guerras de baja intensidad, que marcaron el per-
fil de la politica internacional desde 1850.

La resonancia de los enfrentamientos ideolégicos v la progresién omi-
nosa de los arsenales estratégicos, condicionaron a la opinidn publica e in-
cluse a los analistas de tal modo, que muchos de los fendmenos gue se iban
desarrollando en esa poca y que contenian los gérmenes de las translor-
maciones actuales o bien fueron subestimados o bien contextualizados den-
tro de las categorias analiticas del sistema existente. No se puso en duda asi,
la posibilidad, que ahora, en perspectiva, parece poco probable, de uma gue-
rre nuclear, la capacidad de las superpotencias para mantener el statu quo,
la primacia del estado en la conduccidn politica y econdmica, la realidad del
enfrentamiento ideoligico como la expresin del choque ineludible de fuer-
zas maniqueas. Faltaba la definicion de una linea de andlisis que dieraalos
fenémenos nuevos un sentido autdnomo.

El proceso por el cual Alemania y detris de ella Francia y el resto de Eu-
ropa y tambié¢n Japén y el Sudeste Asidtico se convirtieron en grandes pode-
res econdmicos y finandieros, no corresponde al orden bipolar de politica ar-
mada ideoldgica y belicamente, aunque hayan tenido su origen en
condicionantes estructurales del mismo, sino en una dindmica diferente, ba-
sada en la modemizacion tecnolégica y empresarial, como fuente de poder.

Al mismo tiempo, la especializacitn de las superpotencias en el pode-
o militar, cada vez mds tecnificado y costoso, las inhibié de acompaiiar la
transformacitn tecnolégica }rpru&ucl’:m al ritmo necesario para mantener
su hegemonia mundial v, en el caso particular de la Unién Soviética, mu-
cho mds débil econdmicamente, produjo el colapso del sistema, por un fe-
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néimeno que fue bien explicado por Brezezisnky en su libro "La era Tecno-
tréniea”. Mientras que la URSS afectaba el 14% de su PBI & presupuesto
de defensa. los Estados Unidos destinaban el 7% y los demés palfses impor-
tantes el 1% o0 menos ».

Con la caida del socialismo real, el modelo colectivista qued6 en desu-
so e incluso los restantes paises socialistas, como China Popular y Cuba dl-
timamente, evolucionaron hacia una economia de mercade. Hoy en dia son
pocos aquellos que se animarian a replantearlo, a pesar de las importantes
limitaciones sociales del modelo liberal. El debate politico se centra en te-
mas tales como ls bisqueda de un justo medio entre el proteccionismo y el
liberalismo o coma lo plantean los medios socialdemdcratas mundiales, de
una alternativa al neo-liberalismo. Este asunto es més intrincado que lo que
revela el andlisis a media maquina, en razén de o que sigue.

Otro acontecimiento importante que ocurrié durante este perfodo, al
cual o se le dio la debida relevancia, fue la pérdida del poder regulatorio
del estado sobre un sistema econémico cuyos ejes fundamentales funcio-
nan fuera de su estructura y fuera de su control, en una medida sustancial.
La creciente trasnacionalizaci6n y mundializacidn de las fuerzas Bnancie-
ras y productivas hacen que el estado encuentre més y mds dificultades en
determinarlas en sus aspectos principales. La regionalizacién de la activi-
dad econ6mica, al crear centros de poder que reducen las potestades de los
gobierncs, favorecen la autonoma de tales fuerzas, con lo que el Estado so-
berana clisico, cuyo modelo fue planteado por Bodin en el siglo XVI, esta-
ria decayendo practica e incluso ideolégicamente.

El poder politico perdi6 a lo largo de la historia su cardcter divino; lue-
go su cardcter absoluto y finalmente, esta resignando su caricter soberano 8
Tal vez momentdneamente, perdi6 aptitud para resclver gran parte de los
asuntos mis crudales por medio de la politica, la diplomadia o la guerra, por-
que aquellos han cambiado de contenido y estas herramientas tradicionales
nio son ahora las mids adecuadas. Este “mundo feliz® posmodemo que se in-

1. Tosssiy, Luciano. "La transformacitn del concepto del poder™, en La politica infer-
narional en un mendo postmoderno, pag 210, Rial 1991

2. Couen, Ebe. =;Les Etuts sont-ils souveraing dans lordre économinue?”, en Reletions
Internatiomales Stratepiques, N* 11, Automne 19893,

209



JACQUES GINESTA

cubé en el capullo de la Guerra Fria, consagré laimportancia de nuevas di-
mensiones de poder sobre las tradicionales, diplomdticas y militares. Vea-
mos este tema miés de cerca.

2. THE WEALTH OF THE NATIONS.

Hemos hablado hasta ahora de dos grandes transformaciones ceurridas
por debajo de las fanfarrias de la Guerra Fria: la trasnacionalizacidn de los
sisternas econdmicos y financieros v la perdida de la capacidad regulatoria
y - como consecuencia- de la distributiva del estado.

La tercera gran transformacion , estrechamente ligada a las otrases la
producida en el seno de la economia y dentro de efla en los subsistemas fi-
nanciero y de produccién de bienes. El auge de la economfa simbélica ( los
actives y las transacciones financieras) sobre la real (produccion de bienes)
y la perdidz de control por parte de los estados sobre la gestidn financiera,
como consecuencia de la multiplicacién de los paraisos fiscales, las transac-
clones electrénicas sin uso de moneda y la circulacidn instantdnea de los ca-
pitales, es uno de los rasgos sobresalientes de las finanzas actuales.

Un segundo rasgo, sefialado por Peter Drucker * esta dado por la des-
proporcién entre el valor del products financiero respecto del real, que
caleulaba en 25 a 1. Un millén de miles de millones de délares gira per-
manentemente con extraordinaria rapidez y autonomia con fines espe-
culativos y tiene un efecto desestabilizante sumamente grave, originan-
do movimientos financieros de gran alcance, como la fuga de capitales
que provocs la erisis de México, la cafda de las bolsas argentinas y brasi-
lefias v la desestabilizacién financiera de muchoes gobiernos sudamerica-
nos, pero asimismo asaltos ciclicos a la estabilidad monetaria, como la
caida del délar y de algunas monedas europeas y el fortalecimiento in-
deseado del marco alemdn, problemas a los cuales no pueden hacer fren-
te ni los mecanismos estatales ni los comunitarios,

Un tercer rasgo de la economia simbélica es, justamente su organiza-
¢itin trasnacional. El sistema financiero interacional ha conseguido un gra-

1. Drucees, Peter. The new realities. M York, 1990,
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do de organizacién auténoma apreciable, que le permite adoptar medidas
conjuntas frente a los paises deudores, de alta eficacia, ineluso utilizando a
los organismos finandieros internacionales como intermediarios y garantes
de Jas deudas y obligando a gobiernos y bancos centrales 2 ajustar sus eco-
nomfas a los paquetes de exigencias de refinanciacién. Fl sistema tiene,
igualmente, una gran capacidad de administrar los flujos de inversién y con-
dicionar indirectamente el desarrollo econémico.

La propia economia real ha experimentado cambios eruciales: la perdi-
da de valor de las materias primas naturales es uno de ellos. Por un lado, ¢l
adelanto teenolégieo ha sustituido gran cantidad de materias primas natu-
rales total o parcialmente; por otro, las biotecnologfas al desamrollar méto-
dos de cultive y produecion mucho més eficaces —elonacitn, combate bio-
I6gico de las plagas, ete— Han reducido considerablemente las ventajas
comparativas naturales. Y finalmente, las nuevas técnicas de transformacién
de bienes naturales para consumo diferido y a distancia y otras con efectos
similares, han reducide la participacidn del productor en la cadena produc-
tiva. Todo ello trae como consecuencia un brutal deterioro en los términos
de intercambio entre los pafses productores de materias primas y los de bie-
nes elaborades v servicios, los cuales con el excedente generado en Jos sec-
tores econémicos dindmicos, se encuentran en mejores condiciones para
subsidiar a los sectores primarios.

S¢ comprueba ademas la perdida relativa de incidencia del trabajo hu-
mano en muchos sectores de la produccitn. La modernizacidn tecnolbgica
en el sector agricola, en el industrial y hasta en los servicios, reduce los em-
plecs y las horas trabajadas, a wedida que aumenta el rendimiento. El zal-
do neto en todo el mundo es la tendencia al aumento del desempleo estruc-
tural que, por supuesto, repercute mis en los paises periféricos.

Otro cambio de gran significacién, relacionado con lo ya dicho, es que
el crecimiento de la economia en los iltimos afios se ha basado no en el cre-
cimiento del mercado intemo sino en el del comercio exterior y que ¢l co-
mercio de la produccidn industrial progress més rdpido que el de la pro-
duccion agricela y extractiva; el primero representaba los 3/5 del total en
1963 y llegd a los 3/4 en 1988, habiendo aumentado. sin duda _ su partici-
paci6n a la fecha. En ese perfodo, Francia tuvo un incremento muy impor-
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tante de sus exportaciones agrfcolas, pero no asf de sus exportaciones indus-
triales, que bajaron un punto de porcentaje en el total mundial, disminu-
yendo su parte en el comercio global. En cambio Alemania mantuvo su par-
ticipacién del 15% en el mercado industrial internacional y ello le permitic
aumentar su particicién en las exportaciones mundiales *.

Pero quizds lo més importante radica en que la competividad en el mer-
cado intemacional de bienes v servicios no se basa va fundamentalmente
en el precio, sino en la novedad y la calidad de los productos. Tanto para los
pafses como para las empresas, un alto desarrollo cientifico -tecnolégico y
el dominio de los mecanismos de innovacién productiva reviste una impor-
tancia decisiva. La nueva dependencia esta dada por la brecha cada vez mds
grande entre los creadores y administradores de la innovacién cientifico-
tecnolégica y los tomadores de la misma.

Una vez Stalin dijo despreciativamente del Papa "jcudntas divisiones
tiene?” Hoy, que la inversién militar en armas convencionales y estratégi-
cas, se herrumbra en los ociosos arsenales de las superpotencias, quizis la
pregunta correspondiente sea: “gcudntos investigadores y técnicos puede
pagar y en que #reas los emplea®™

3. BURNING FLAGS.

La suprema corte norteamericana dictaminé que no es una ofensa cri-
minal quemar la bandera nacional. Quizis esta nueva vision sobre la seou-
larizacidn de los simbolos nacionales tenga una relacion sistémica con la rea-
lidad de que hoy el capital ya no sigueala bandera.

Durante la fase del nacienalismo imperialista y desde mucho antes, el
capital necesitaba de la bandera para expandirse y establecer bajo el nom-
bre de colonias y protectarados, condiciones de explotacién monopélica de
las riquezas ultramarinas y asegurar mercados para la produccién metropo-
litana, con exclusién de las demds potencias. A la par que sefialaba el auge
del capitalismo financiero (cosa que al fin se dio) monopolista, basado en
estas comprobaciones y en los frecuentes choques entre las potencias colo-

4. Bavre, Pierre: i Quel est le poids économique de b France dans le monde™, en Lietar
di la Frence en 1992, pig. 552, La Décowverte, Paris, 1992
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niales, Lenin augurd el fin del capitalismo debido a la multiplicacién de las
guerras imperialistas y fulminé a Kautsky porque , m4s congruente, mane-
jaba la alternativa del ultraimperialismo. Schumpeter, unos afios después,
parece haber visto mejor, al atribuir el fenémeno de la guerra modernaa
los resabios feudales en la sociedad capitalista y por lo tanto, no inherentes
al desarrollo del capitalismo .

La dltima guerra —que fue la segunda guerra hegemdnica del siglo por
el dominio de los espacios centrales del mundo v donde las colonias juga-
on un papel muy secundario— al eliminar transitoriamente la competen-
cia europea, permiti6 a las empresas norteamericanas una expansién sin
precedentes, en forma de holdings mundiales, que se fueron eslabonando
como empresas nacionales en los diversos pafses, muchos de ellos ex colo-
nias independientes, pero todas ellas unidas por la direccién general de la
empresa matriz, que elaboraba las estrategias, distribufa los recursos finan-
cieras y tecnolSgicos, asignaba las funciones y administraba las ganancias.
Al recuperarse Europa y Japén v Asia Oriental, las grandes empresas Joca-
les, a través de un proceso de fusion para lograr mayor competitividad, adap-
taron la misma estrategia trasnacional.

Fista se orientd, fundamentalmente, a la creacién de espacics econdmi-
cos méds amplios y desrepulados, mucho mis aptos para el luncionamiento
de economias de escala, aumentando el potencial consumidor, uniformi-
zande la produccién'y abaratando costus. No cabe duda de que este proce-
s es congruente con la formacidn de los mercados regionales y la reversion
de las politicas de sustitucién de importaciones a nivel nacional, sobre todo
en las regiones emergentes, en beneficio de la creacién de comerdio intrain-
dustrial a nivel regional. Tanto en la formacion del mercado comiin euro-
peo, como en lo poco que se logré en ALALC, en el MERCOSUR y en el
NAFTA {ZLCAN), las trasnacionales jugaron un papel protagénico y cose-
chan los principales beneficios.

Tal evolucidn profundizé la diferenciacion de roles v de intereses en-
tre el estado y las trasnacionales, mis aguda respecto de los pafses perifé-

5. SHUMPETER. Joseph A. “Sociologia del Imperalisma”, en brperialismo y clases sociales
Ed.Tecnos S.A_ Madrid, 1965

213



JACOQUES GINESTA

ricos, con cuyas necesidades de crecimiento socialmente compensado, la
accidn de estas presenta divergencias muy profundas. El reciente acuer-
do de libre comercio de América del Norte muestra que la dialéctica Es-
tado-Trasnacional se traslada al corazdn de la propia "Repiiblica Imperial”
(Aron). En la gestaci6n v aprobacion del mismo se advierten intereses di-
vergentes y convergentes entre el Eﬁiadﬁ-}f la Sociedad norteamericanas
v las Trasnacionales.

Como lo afirman Weintraub v Brodie ®, hace ya tiempo que se produ-
jo una integracitn silenciosa entre Méjico, Canadd y los Estados Unidos,
a rafz de la instalacién masiva de las trasnacionales norteamericanas en los
dos primeros pafses, con el fin de abastecerlos desde adentro y sortear las
altas barreras arancelarias impuestas a las importaciones. La saturacién
de los mercados locales v la baja de aranceles y con ella de la competen-
cia externa, las llevé a ensavar una estrategia globalizadora, maximizado-
ra de recursos y mercados. Para ello era pecesario perforar las barreras
proteccionistas del mercado interno de Estados Unidos, tanto arancela-
rias como no arancelarias, a fin de culminar la racionalizacion productiva,
sin extender las concesiones a la competencia Extrarregil:lm!t]: el medio
apropiado segiin las normas del GATT, es la zona de libre comercio. Los
Estados Unidos son uno de los paises aciualmente més proteccionistas v
esa posicion protege a nicleos de intereses muy genuinos de la sociedad
norteamericana: PYMES, ugri::u'itum, sectores laborales y ambientalistas;
por elio el Tratado prevé acuerdos complementarios que protegen dichos
intereses. En este caso, aiin cuando ha:.ra victias, se pu{bd{* SOSECTEr que
se conciliaron los intereses fundamentales del Estado, de la Sociedad v
del Mercado, pero igualmente la moraleja de la historia es que las trasna-
cionales son protagonistas de primera magnitud en los actuales procesos
de regionalizacién y globalizacién y que pua&eu actuar con independen-
cia de los Estados, incluso de los mis pademsm.

f. Wemvrraus, Skiney. “The impact of the Agreement of Mexica” y BRobig, Janine, "The
Political economy of canadian regionalism”, citados en Gasexo, José Luls, “La inte-
graciin de hecho de as economias de Estados Unidos,Canadd y Méjico y Ia creacitn
de un espacio econdmico regional nostearnericano.”, en obra colectiva, Undv. de Rosario,
1994,
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Pero un segundo proceso, que arranca de los afios 70 y que se conere-
ta en las dos décadas siguientes, reafirma el poder trasnacional. El ereci-
miento econdmico se basa cada vez mis, como se dijo, en la capacidad de
crear nuevos productos y servicios, con mayores exigencias de calidad. Con
el fin de satisfacer esas nuevas necesidades, se incrementé la investigacién
v desarrollo en el dmbito de las grandes empresas, credndose una cadena
innovateria que une en un solo circuito la investigacidn bisics, la biisque-
da de nuevas tecnologfas y las aplicaciones industriales. Por supuesto que
los costos devengados se suman a los de fabricacitn, venta y distribucisn de
los productos y las tecnologias creadas son protegidas por patentes, celosa-
mente reservadas en los cuarteles generales de las compaiifas trasnaciona-
les y distribuidas en todo el mundo segiin sus estrategias de mereado, re-
servando los productos tecnoldgicos de tltima generacion para los mercados
mds importantes y trasladando la produccién y venta de los demds a los pe-
riféricos, con patentes con costos de I&D amortizados y aprovechando la
mano de obra barata y las menares exigencias de consumo de sus poblacio-
nes. Esta situacién hace reflexionar a Helio Jaguaribe sohre la aparicién de
un neocolonialismo tecnolégico 7.

El modelo de erecimiento hacia afuera que plantea el Tratado del
MERCOSUR se basa en la adquisicién de paquetes tecnolbgicos avan-
zados, ademas del desarrollo de una capacidad propia de innovacién a
mis largo plazo y todo ello requiere la formacidn de grandes empresas
competitivas internacionalmente. Si bien volveremos sobre este tema,
interesa destacar aqui que en el mismo, los interlocutores de los pafses
de esta regién, son las trasnacionales, mds que los gobiemos y las orga-
nizaciones regionales.

En la etapa actual, la estrategia general de las trasnacionales consistirfa
en llegar ala economia global, a través de la uniformizacién de la produc-
cifn entre los grandes bleques econdmicos, con exclusién, por el momento,
de los mercados secundarios, que continuarfan produciendo segiin pautas

7. Jscuarise, Hebio, "Significacio do Mercosul™, en “Merousul, Sinopse Estatistica”, pégs.
31-38 1BCE, thc]‘imﬂil'n, 1953,
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tecnolégicas de segundo nivel hasta el agotamiento de su utilidad econdmi-
ca v financiera o hasta un cambio mavor de estrategia de expansion ®.

El proceso de integracién de México v del Canadil con los Estados Uni-
dos es aleccionador en el sentido de mostrar el pasaje de México y Canadi
del status de mercados secundarios, a formar parte del espacio econdmico
norteamericanc, a través de la interpenetracion a lo largo de toda la cadena
econdmica, de las casas matrices estadounidenses con sus hliales en :IIEIF.IIE]IU-S
pafses, como consecuencia de la creacidn de fa zona dler lilwre comercio ™. La
creacidn de una zona de libre comercio continental podria producir efec-
tos similares respecto de la globalizacién de la uniformizacion de los proce-
ditnientos tecnolGgicos en el dres, aumentando las posibilidades del comer-
cio intraindustrial regional, la calidad del consume y la competitividad
internacional de la regitn, pero con el saldo penoso de acentuar la depen-
dencia y reducir notablemente la autonomia de decisidn de estos pafses.
Mis saulelante volvers a tocarse este punto.

De cualquier forma, el estaren la antesala del mercado global, implica
uit cambio ideolégice y politico que, come dijimes, aungue advertido por
muchos, queds subsumide en fa confrontacién ideoldgico-politica entre de-
mocracia burguesa y inandsmo. Para no internamos demasiado en este com-
plejo tema, baste seflalar que el eje ideoldgico, que ya hace tiempo que de-
jét de ser religioso en la mayor parte del mundo, deja de ser ahora politico,
en el sentido especifico de la arcién protagdnica y excluyente del Estado y
de los sistemas internacionales de interaccidn que estos construyeron a par-
tir del Tratado de Westfalia. El manejo de la economfa global, tiene como
hase la creacién de estilos de vida uniformes, basados en la produccidn v
consumo masivos de productos materizles e inmateriales y la utilizacién de
servicios, adaptados a los requerimientos de las diversas capas de la pobla-
ci6n. El pleno éxito de la globalizacién del mercado requiere la creacién de

8 Oumag, Kannichi. The borderiess world, Collins 1590,

8, Careno, José L "La integracion de ‘hecho” de las economias de EE.UU., Canadi y
Moo, ., “peig. 84, en “Estado, Mercado y Sociedad en el MERCOSUR™ (Compiladora:
Iris M, Laredo), Universidad Nacional de Rosario, Rosario, Diclembee 1994,
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pautas culturales que acentien el paradigma “aldea global” de Me Luhan v
n0 se puede negar que se ha avanzado muchfsimo por esa senda.

Estas reflexiones no implican | ni mucho menes, hacer un panegiri-
co del sistema internacional de produccitn y 1a civilizacién global que va
pergeiando en torno a un materialismo muy pronunciado ¥ a un vacia-
mienta de las funciones intelectuales, que abre una gran interrogante so-
bre su futuro. Tampoca significa tomar partido entre el Estado y el "Mer-
cado”, sino que sélo se pretende afinar el anhisis de los términos en fque
se presenta la cuestién hoy y sus consecuencias en ¢ mediano plazo. Las
organizaciones trasnacionales administran los principales instrumentos
de crecimiento econdmico a escala mundial v lo haeen segiin sus intere-
ses y posibilidades. El estado, va seainterventor o liberal, juega un papel
cadz vez menos efectivo y algo similar podrfa incluse decirse de fos sis-
temas de integracion.

Abora bienid I globalizacion de la peonomia es a tendendia que parece predo-
rninar al file de: s presente década spor qué o mundo exohucions hacia un orden in-

hacia una economia multilsteral abierta, como aprecia dedudirse de 1a creacidn del
GATT? Come se sefiala en un trabajo reciente ™, comvirian en s econormias cen-
trales “una dindmica de globalizcitn y ot de rephiegue (& partir de las aplicaciones
&:umhmmmmmmhm&hmmd&
rada evcesiva por alguncs sectores)” ¥ méds adebinte: “ellas (s onmuiizaciones regio-
nades) se cormesponden Con una estrategia de desarmollo mixta la Integracidn Regio-
nal como um prhlﬁinmthhdeﬁbemh:mnte?mhﬂm:munmm
ka integracidn al mercado rmundial

Pueden darse varias razones para explicar esas tendencias contradicto-
rias. En primer lugar, no toda la actividad econémiea esta trasnacionaliza-
day las empresas locales —sector tradicional, PYMES, sector agricola, em-
presas nuevas, trasnacionales va instaladas ( que se benefician aiin con e
proteccionismo)— asi como el sector laboral, presionan para mantener un

grado de proteccidn y control estatal.

10. Romero, Maria H. "Condsciones y factores nacionales que han favorecid la creacidn
del MERCOSUR”, en "Estado, Mertado y Sociedad en «] MERCOSUR" (Compilada
Por Iris M. Laredo), Universittad Nacional de Rosario, Rosario, Diciembre de 1984
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En segundo término, las trasnacionales siguen conservando vinculos
fuertes con sus paises o regiones de origen y obtienen protecciones y pre-
ferencias de muchos tipos, lo que justifica el mantenimiento de zonas de
diseriminacion.

En tercer lugar, I especializacion de las trasnacionales en tanto que em-
presas, les impide que tomen a su cargo l tarea de organizar globalmente
los espacios sociales. No estdn capacitadas para desempenar muchas fun-
ciones que incumben a los Estados, como la redistribucidn del ingreso, €l
mejoramiento de la salud y la educacidin, el arbitraje de intereses yla redue-
cidin de las tensiones sociales.

En cuarto lagar, las trasnacionales no constituyen un grupo homogé-
neo, sino que, pese a la oligopolizacién progresiva del sistema, es muy co-
miin la competencia entre ellas y la divergencia de intereses, cuando no el
conflicto, lo gue a la par que hace itil la coexistencia con otras bases de po-
der, dificulta ¢l proceso de globalizacién, el cual podria incluso no perfec-
cionarse en un orden econdmico mundial dnico. -

Entretanto, los actores regionales, fundamentalmente los megamerca-
dos o megablogues aparecen como actores esenciales del sistema interna-
cional posmaderno v las interacciones entre los mismos, constituyen cada
vez mis un tema prioritario de atencién y de estudio.

4.  FROM LEVIATHAN TO BEHEMOTH.

Esta nueva especie de monstruo politico, que oscurece con la sombra
que arToja sobre a arena intemacional, Ja figura del otrora paderoso Leviat-
han hobbesiano, es muchas veces mds grande que ese su predecesor, pero
también de rasgos mis difusos y, tal vez, menos carnicero. Se trata de los
llamades en lenguaje mis téenico y menas mitico, bloques econdmicos o
megamercadns. La Union Europea, laZona de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte, el espacio econdmico Japdn-Sudeste Asiitico y en prospecti-
va, los paises de la CEI, con diversos grades de institucionalizacién formal,
entrarian en esa categorfa.

Un megamercado se caracteriza por ciertos Grdenes de magnitud y cier-
tas caracteristicas cualitativas sobresalientes. El perfil requiere tener entre
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un 12% y un 22% del FIB y manejar entre el 10y el 30% del comerdio mun-
dial, reunir una poblacién de entre 200 y 360 millones de habitantes, eco-
nomias de escala con una estructura empresarial v sisternas educativos de
alta eficacia y un gran flujo de capitales disponibles, tode destinado en bue-
na parte a potenciar los procesos de in novacidn cientifica v tecnolégica en
sectores de punta, de wipido desarrollo productive y gran valor de merca-
do. Normalmente tendrin un alte poder de negociacidn internacional, pe-
ro limitado al drea econdmica.

Desde el punto de vista constitucional, se presentan como asociaciones
de cardicter econdmico-comercial, politicamente laxas, de paises de diferen-
te potencial, pertenecientes 2 una determinada regidén geogrifica.

Efectivamente; entre otros aspectos interesantes, el megamercado
es una nueva forma de articular economfas centrales y periféricas en una
misma regién, con un sentido de beneficio mutuo; aunque las asimetrias
suelan ser grandes, tanto a nivel de pafses como de regiones, el resulta-
do neto es &l progreso comiin, en base a un sistema de distribucién del
trahajo.

De lo dicho, resulta claro que no todo sistema de integracidn pueda ser
un megabloque o megamercado: no lo son el pacto andino, ni el MERCO-
SUR ni la ASEAN, por ejemplo. Debe tenerse especialmente en cuenta
que no basta adoptar la forma integrativa para obtener los beneficios que
goza ¢l megablogue lo cual es aplicable tanto al conjuito como a los sodios
MAYOres y Menores.

El anilisis precedente muestra una coincidencia de objetivos, por lo
menos circunstancial, entre los megabloques —v los otros sistemas inte-
grativos— y las trasnacionales. El bloque econdmico amplia y potencia los
mercados, como lo demostré el informe Cecchini 1, permitiendo asf la ex-
pansidin de las empresas trasnacionales y la creacidn de olras; también frac-
ciona el poder de los estados, reduciendo sus controles. En tiltima instan-
cia, facilita, igualmente, la uniformizacién de la e concomia mundial, al
menos en el mundo desarrollado y constituye un instrumento intermedia-
rio importante de globalizacidn de la economia.

11 Ceconma, Paglo. El costo de la no Europe.
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SECUNDA FARTE

EL MERCOSUR EN EL TABLERO: ;PEON O ALFIL?

1. LOSPANTALONES CORTOS DE LA
INTEGRACION LATINCAMERICANA

Las fatigosas peripecias de la integracion latincamericana, como todos
sabemos —dejando de lado sus origenes herdldicos— tienen por lo menos
dos tiempos: el perfodo de la ALALC y el periodo de los acuerdos subre-
gionales.

El perfods fundacional de la ALALC se caracterizd por la influencia
del pensamiento cepalino, a partir de su concepcidn desarrollista, basa-
da en el protagonismo del Estado interventor y planificador. Las condi-
ciones reinantes en el sistema internacional entre el final de la Segunda
Guerra Mundial v las crisis de los afios 70, facilitaron la industrializacién
sustitutiva de las importaciones. Se produjo una asociacién natural entre
la inversi6n privada v la accién del Estado en espacios econdmicos nacio-
nales altamente protegidos, lo que di6 lugar a una dinimica de desarro-
llo relativamente autosostenide y autorreproductivo, que en ciertos pai-
ses de la regitn sirvi6 para financiar algunas demandas bisicas de la
poblacién: mds empleo, mejores salarios, mds educacidn, mejor protec-
cidn para la salud y mé&s viviendas.

Bajo las altas barreras proteccionistas se crearon una multitud de em-
presas nacionales, tanto estatales como privadas y se instalaron las grandes
empresas estranjeras para abastecer desde adentro los mereados protegi-
dos, dando la apariencia de un desarrollo endégeno, que la hiteratura con-
testaria de la época. incluido Fernando Hennigue Cardoso, estigmatizd co-
mo una forma de desarrollo dependiente, bisicamente no genuino y que
acentuaba las desipualdades sociales. Ain asi, el periodo dejé saldos positi-
vos muy importantes, findamentalmente para Jos sectores laborales y so-
ciales de menores recursos.

Las economias asf construidas eran bastante ineficientes, pues su falta

de productividad y baja tecnologfa, se compensaba con los altos precios que
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el protecrionismo permitfa, pero el taldn de Aquiles del sistemna fue el pron-
to agotamiento del proceso por las limitaciones y rigideces de los mercados
nacionales, que muy pronto se saturaron.

Las concesiones reciprocas que se obtuvieron bajo el sistema de ALALC,
se terminarcn ripidamente v, en 1969 ya se habia negociado el 96% de ellas,
con resultados baladies. Los pocos beneficios que se cosecharon se repartie-
ron desigualmente: Argentina, Brasil v México fueron los paises mds ganan-
ciosos y las finicas empresas que hivieron un desempeiio importante en el
marco de la integracidn econdmica, fueron las trasnacionales, las dnicas con
capacidad para ordenar su actividad en espacios econdmicos més amplios.

La ALALC naci6 sin un proyecto politico que la vertebrara v si de algu-
na manera lo tuvo, constituyd el suefio de teenderatas, carente del compro-
miso de los gobiernos, que més bien alentaban provectos geopoliticos con-
trapuestos, por lo menos en varios pafses de la region.

Sobre los cimientos inconclusos de ALALC se levanté la ienda de cam-
pana de ALADI, que tuvo los modestos pero efectivos logres de ser el ga-
rante juridico y archivero de las integraciones subregionales: el Pacto An-
dino y el MERCOSUR. Nos interesa aqui el MERCOSUR, que nace en un
contexto internacional y regional muy diferente a la ALALC, al contrario
del Pacto Andino.

El sistema internadonal evoluciond como se dijo y al hacerlo, provocé
ciertos cambios en la regién en lo econémico y en lo politico, que unidos a
las transformaciones internas experimentadas por esta, conforman el esce-
nario en que se gestd el MERCOSUR, que es, en esencia, el actual. Trata-
remos de listar, para terminar esta seccidn, sus rasgos principales.

En lo econdmico, se agotaron las posibilidades del modelo sustitutive
de exportaciones v desde la década del 70 se produjo una progresiva aper-
tura de los mercados de la regién.que se acentud grandemente en la pre-
sente. Como consecuencia, caen los aranceles y las protecciones y hasta se
limita el uso de las barreras no arancelarias. El proyecto de desarrollo re-
gional endégeno fue sustituido en una parte sustancial, por el modelo de
desarrollo exdgeno.

Consecuentemente, aumenté el comercio subregional en el MERCO-
SUR y con paises vecinos, favoreciendo netamente al Brasil, pero origindn-
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dose corrientes de intercambio intraindustrial, més importantes en el caso
de Argentinay Brasil, pero de interés para Uruguay v Chile. Esta evolucidn
se produce a expensas de los sectores mds sensibles de la industria local pro-
tegida y del aumento del desempleo industrial.

En lo polftico, se entrecruzan varios provectos y diversos intereses, pe-
ro, en todo caso, hay protagonistas claramente identificables. Por orden ten-
tativo de importancia, mencionaremos al Brasil, a las trasnacionales de ori-
gern norteamernicano y europeo, las v instaladas ¥ lueg::r las que pretenden
hacerlo, los Estados Unidos, Ia Argentina, ia Unidn Europea, el Mercosur,
Uruguay. Paraguay, Chile y Bolivia.

Los provectos mds importantes explicitos o implicitos son: el provecto
de integracién econdmica de los pafses del Cono Sur, el proyecto de cre-
cirniento y expansién brasilefio {reformulado y modemizade), el proyecto
narteamericano de formar un megabloque continental, el més poderoso
del mundo y el trasnacional, si lo hay. De los restantes actores y de otros
no mencionados, no creemos que pueda decirse que tienen proyectes pro-
piamente dichos —el que podria tener la Argenting, aunque potencialmen-
te importante, no aparece actualmente con suficiente especificidad—, sino
expectativas.

No podemos tratar, uno por uno, los actores, los provectos o las expec-
tativas; nos referiremos a los que tienen mayor incidencia, entre los cuzles,
objetivamente, no puede figurar nuestro Unuguay.

2. MIRANDOQ EL MUNDO DESDE
EL PALACIO DE LA ALVORADA.

Hasta los anios 40, la Argentina emergia como el pais sudamericano me-
jor dotado para pegar el salto hacia la hﬂmﬁﬂimdﬁuyﬁmblcfer un lide-
razgo polftico en Sudamérica, a pesar de la diferencia de poblacién v de ta-
mafio con su vecino del norte. Diversas circunstancias congelaron las
posibilidades argentinas y propiciaron la expansidn del Brasil, a pesar del
siempre contradictorio y a veces extremadamente critico panorama politi-
o, econdmico y social que vivi6 ese pafs durante el periodo v que se haido
agravandeo a medida que fue creciendo.
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La repiiblica oligirquica, a comienzos de los afios 30 dio paso al popu-
lismmo de Vargas, quien cimentd el desarrollo industriz! nacional del pafs,
con emprendimientos como la usina sidenirgica de Volta Redonda v de fa
compaiiiz Vale Do Rio Doce, sin detrimento del sector agroexportador,
que defendid con medidas extremas como la destruccion de los depésitos
del café y los pesados subsidios a los productores. El presidente Kubits-
chek, electo democriticamente, asume el poder luege de un golpe legiti-
mista del general Lott, culminando durante su presidencia la inversién de
capitales piiblicos en sectores estratégicamente clave, como el petrélecy
el acero, pero también con fuerte presencia de capitales P:ir.idm brasile-
fios y cuanticsas inversiones extranjeras, todo lo que, unido al potencial del
mercado, confirié un matiz especial al proceso de sustitucién de importa-
ciones brasilefio 12,

En 1957, va erala 11” economia del mundo, pasando al 5° lugar en la dé-
cada de los 80, posicién que sigue ostentando. La diversificacifn v los cam-
bios cualitativos ocurridos durante todo ese periodo, son més impresionantes
atin: los productos industrializados, que en 1968 constitufan el 20% de las ex-
portaciones, pasaron en los afios 80 a ser ¢l 56%, siendo el 45% de estos, ma-
nufacturas. En dicho periodo, la participacion del secior industrial en el PBI
total, pasé del 195 al 34% vy en el de San Pablo a cerca del 50%. La partici-
pacién de la industria de transformacién de bienes de consumo no durables
decrece y crece considerablemente la de bienes intermediarios y durables,
pero no asi la de bienes de capital, que queda casi estancada .

Esto demuestra que estamos en presencia de una economia madura es-
tructuralmente, pero con tre mendos 4:||'v:=.tjes. Un mercado interno limita-
do per la enorme drea de pobreza y subconsumo que alimenta y es a su vez
alimentada por un marginalismo econdmice y social sin precedentes. Una
competitividad interna y externa artificialmente mantenida hasta julio de
1984 por precios del délar altos, compensada internamente con altas tasas
de inflacién; una balanza comerdial con el tercer superivit del mundo, pe-

12. loiesias, Fracisco. “Momentos democriticos na trajetoria brasileirs”, en Brasil,
soctedade democritica, josé Olimpo, ed. Rio de Janeiro, 1956

13. GunnessE pos Samos, Wanderley. A posrevalocss brasileira™ en “Brusil, sociedinds
demnocrdticn”
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ro que no resistid la eliminacidn de barreras arancelarias y la depreciacion
del délas; un parque industrial poderoso, pero que no pudo incorporar eh-
cientemente las nuevas tecnologias v la produccién tecnolégica de avanza-
da, pese a esfuerzos tales como la ley de reserva de informdtica. Finalmen-
te, una enorme concentracidn industrial en el estado de San Pablo, que
maneja los dos tercios de la industria del pais, factor que crea muchos re-
sentimientos en otros Estados, sobre todo los surefios, que pretenden un
répido desarrollo. En resumen, una economfa de gran porte, con grandes
crisis de crecimiento, que los politicos y planificadores necesitan y buscan
superar, entre otros medios, por la formacién del Mercosur.

Esto ultimo nos conduce al tema de la vocacidn de liderazpo brasileiia,
fgue es una constante histérica, cualesquiera fueran los gobiernos, porque
s una respuesta necesaria al tamafio del pafs y a una dindmica de ereci-
miento de demandas y recursos extremadamente ripida. Esta bisqueda de
protagonismo se refleja en los esfuerzos por lograr una presencia mundial
importante, su relacién ambigua con la potencia mundial hegenmnim;,ﬂ su
expansionismo en el subcontinente. Hagamos algiin comentario sobre los
dos dltimos rubros.

La relacién brasilefia con los Estades Unidos pasé por diverses mo-
mentos, luctuando entre la obsecuencia y Ia rebeldfa. muchas veces més
pretendidas que reales. Las necesidades de erecimiento y las demandas in-
ternas tendfan 2 marcar posturas divergentes ™, pero la dependenciadela
inversién norteamericana y de la financiacién de los organismos interna-
cionales las reducian, en la prictica, a meros gestos. Sin embargo, el Bra-
sil supo conservar cierta autonomia econdmica, a través de sus empresas
publicas y privadas nacionales, la bisqueda y adquisicidn de nuevas inver-
siones y tecnologias, incluso la nuclear, a pesar del veto norteamericano y
recurriendo a la inversién europea, sobretodo alemana. Estructuralmen-
te, no puede decirse que la relacién entre ambos paises sea bdsicamente
de oposicién, en el actual contexto econdmico, aunque si hay varios pun-

14. Ver: lcuesus, Francisco, op. ¢it; Laren, Celso, “Unainterpretaciin de las Relaciones
Internacionales del Brasil, en “Argenting y Brosil en of sivtema e lar relaciones inter-
nalez™. Nueva Visidn, Bs. As., 1993
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tos de friceidn, no tanto politicos, sino econdmicos; pero tampoco se ad-
vierten las bates para una complementariedad operativa como en los ea-
sos canadiense v mexicano, adn con todos los reparos gue puedan mere-
cer las consecuencias de esta asociacin para esos pafses y mismo para los
Estados Unidos-pais.

Resulta claro que para Brasil es imperativo seguir creciendo, atin sin la
participacidn e incluso sin la buena voluntad norteamericana, pero ello no
resulta ficil, porque el acceso al mercado norteamericano, es un requisito
indispensable para el salto cualitativo y cuantitativo que la produecién bra-
silefia necesita. Esto esta indicando que la herramienta del Mercosur ten-
drfa un doble propésito no ficil de conciliar: a la par que apuntalar la ex-
pansifn comercial, econtimica ytﬂﬂwﬁgita brasilefia en Sudamérica, debe
pavimentar el camino para la zona de libre comercio continental, por el cual
Brasil pueda tener un aceeso a la ZLCNA, con una produceién de alto va-
lor agregado.

La relacién brasilefia con sus vecinos experimentd un cambio sustancial
desde finales de la década de los 70, sobre todo con la Argentina. Con este
pais, el otro gigante sudamericano, las relaciones tradicionales estaban en-
turbiadas por mutuas rivalidades y desconfianzas, alimentadas por un na-
cionalismo territorialmente expansivo, con objetivos geopoliticos presunta-
mente excluyentes, que alentaban hipétesis de conflicto regionales y
[ronterizos y estrategias y planes de contingencia basados en posibles ata-
ques armados. El mutuo recelo origing gastos militares muy superiores a
los necesarios y coartd muchas posibilidades de cooperacitn fronteriza. El
deshielo comenzs a producirse por el mal motivo del comiin interés de los
gobiernos militares en la lucha antisubversiva y la represion v luego, por el
de la diplomacia brasilefia, en el perfodo de Figueiredo, en profundizar las
bases de cooperacién con América Latina. Ello ya supuse el abandono de
las cldsicas concepeiones decimondnicas de expansion territosial, trocindo-
las por la insercién econdmica en los paises vecines, como uno de los me-
dios de superar las rigideces del mercado brasilefio. La solucién del impor-
tantisimo diferendo sobre aprovechamiento de los recursos hidricos del
Parand, con la firma del acuerdo tripartito sobre Itaipi-Corpus y la visita de
Figueiredo a la Argentina en 1980, en el marco de un programa de visitas
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presidenciales a seis paises de América del Sur, preludio de una ofensiva
comercial, fueron elementos importantes para fomentar la cooperacién. La
solidaridad brasilefia en el drama de las Malvinas, afiadi6 a |a relacién un
ingrediente emocional .

Con el restablecimiento de la democracia, pasé a un primer plano el
mutuo interés en su defensa y en la concertacidn politica regional, asi co-
me la necesidad de enmarcar la cooperacion econdmica y comercial en un
sistema de integracidn bipartito, con miras a superar las asimetrias cualita-
tivas y cuantitativas que se advertian en el comercio reciproco, reflejo del
desigual crecimiento econdmico de ambos paises en las iltimas décadas.
Desde la firma de los doce protocolos bilaterales en julio de 1986, hastala
aprobacidn del Tratado del Mercosur en marzo de 1991, pasando por el Tra-
tado Bipartito de Cooperacién, Integracién y Desarrolle de noviembre de
1988, la historia es conocida.

Es diffcil aiin discemir si, a través de todo ese proceso de integracion
comercial y liberalizacién de mercado, Brasil esta mis cerca o mis lejos que
10 afios atrds, de sus objetivos de erecimiento econfmico hacia afuera, de
estabilidad macroecondmica y solucidn de sus graves problemas internos,
de aglutinar a sus vecinos sudamericanos en un espacio asociativo orgues-
tado por el, de mejorar su status y capacidad de negociacidn internaciona-
les, sobre todo frente a los Estados Unidos , en una atmésfera de creacidn
de un mercado continental y demds problemas que debe enfrentar.

3. PANORAMAS DESDE LA CASA ROSADA.

Es mis dificil que en el caso del Brasil, focalizar un proyecto argenti-
no de largo aliento, que haya contado con ¢l respaldo de sucesivos gobier-
nos, y sido aceptado por las élites poderosas, con vistas a un determinado
modelo de crecimiento. El modelo tradicional, que funciond exitosamen-
te hasta mediados del siglo, la Argentina agroexportadora, ya no es miés
suficiente para desatar un ciclo de crecimiento autosostenido, que dé res-
puesta a las demandas de una poblacién més exigente que la brasilefia. A

15. Costa, Gino. "A expansan da presenga brasileira na America do Sal”, en “Politica ¢
Estrategia,” vol. VII, N* 1, Jan-marzo 1589, Sao Paulo.
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lo largo de los afios de crisis politica y econdmica no se articulé ninguna
alternativa clara, pero se ensayaron diversos proyectos que, aiin provocan-
do diferentes cambios, buenos y malos, no fuvieron la suficiente intensi-
dad como para promover una transformacién econdmica proporcional a
la ocurrida en Brasil.

El acumulade de esas transfonnaciones superpuestas arrojé comao re-
sultado que, en la década del 50, el pafs entrara en una situacién cadtica,
como consecuencia de una suma de factores adversos internos v externos
El actual gobierfio, contra lo esperado, realiz6 el mis acabado desmontaje
del aparato estatal dirigista, proteccionista y regulatorio de la economfa de
todo el MERCOSUR, superando el intento del gobierno militar de Onga-
nfa de “constituir un pafs abierto, competitivo y moderno” ! y del neolibe-
ral Martinez de Hoz, ya que se vendieron las compaiifas piblicas, cosa que
los militares, por razones de seguridad nacional, se negaron a hacer. Se lo-
gr6 paralelamente, la estabilidad macroeconémica, estableciendo una pa-
ridad fija con el délar, levar la inflacién a menos de un digito y el equilibrio
presupuestal, con el dinero ingresado por la venta del sector piiblico, pero
no la reactivacién del aparato preductivo, pues no lleg la inversidn trasna-
cional en la medida esperada. El ancla cambiaria y la inflacién acumulada
hasta la estabilizacién de los precios internos, provecs un alza de los bienes
no transables, la gue sumada a la reduccién arancelaria, trajo aparejado una
gran pérdida de competitividad y un gran déficit del comercio exterior. co-
mio en el Uruguay v iltimamente en Brasil, situacién que, tarde o tempra-
no obliga a un retorno al proteccionismo.

Mucho mds aiin que para el Brasil, la dialéctica insercién en el mundo
{fundamentalmente en los Estados Unidos) —Mercosur marcé la politica
exterior argentina. La década anterior estuvo signada por la solidaridad re-
gional en lo politico e ideolégico, con momentos cimeros como la cumbre
de Acapulco, pero, hoy per hoy, este asunto perdi6 interés v las relaciones

16, STanmvcer, Ofeliay col. “La integracidn del cono sur americano en Jos 90. Jos fac-
tores condicionantes v actores imvolucrados™, pig 45, en Extado, Mercado y Socierdd
en el Mercasur. Op. it

17. Rouguie, Alain. Poder militar y sociedad politica en la Argentina, 11, 1943-1973,
cap V1l Emend ed , Bs As, 1962
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econdmicas con Brasil se manifestaron parcialmente adversas a la Argenti-
na, a pesar de ciertos logros en el comercio intraindustrial reciproco, sobre
todo a partir de 1992 y de una creciente inversidn brasilefia en el pafs (se
triplicd entre 1992 v 1993).

Si bien el actual gobierno desde el principio. manifestd su determi-
nacién de mantener una politica exterior diversificada e independiente
de los procesos de integracidn, buscando hacerse acreedor 5 una relacidn
privilegiada con los Estados Unidos, que desemboca a veces en episodios
piiblicos de injerencia de ese pafs en los asuntos internos, cabe recono-
cer que las circunstancias apuntan hacia la necesidad de una politica ex-
terior basada en un juego de motivos mixtos, de complejo tramite, pues
es dificil saber bien que repercusitn tendrin las diferentes apuestas —aper-
tura irrestricta del mercado, alineamiento con los Estados Unidos, pro-
fundizacién del Mercosur, etc.— En la tabla final de costos-beneficios.
En el fondo, los objetivos v necesidades argentinos no difieren tanto de
los brasilefios, pero a la problemética de una mejor insercién en el mun-
do desarrollado, que en su caso es todavia més compleja, se sumala de
lograr una asociacién mds paritaria con Brasil, lo cual [a obliga a adeptar
peliticas diferenciales.

4. ELMERCOSUR EN 5U LABERINTO.
El "Alejedinho™ de Oure Preto.

Luego de los acuerdos de diciembre de 1994, Ouro Preto cuenta con
un nuevo “Alejadinho™, pero sin la grandeza del gran artista mineiro, Bau-
tizado mercado comiin en su nacimiento, ha llegado a 1995 como un or-
ganismo intergubernamental, sin supranacion alidad, que configura una
zona de libre comercio incompleta y una unidn aduanera incompleta.
Aiin asf, los desequilibrios macroecondmicos de sus miembros, los lleva
a replantear las limitadas concesiones que se toleraron luego de arduas
negociaciones. Si el Uruguay pudo cbtener que se diera una sobrevida
bastante generosa en agosto de 1954 en Buenos Aires, a su industria fuer-
temente golpeada por la apertura, fue porque todos tenfan conciencia
formada de que también necesitaban o necesitarian soluciones similares.
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Sin duda la Argentina, que hace pocos dias plantes un aumento general
del arancel externo comiin recién aprobado; pero el mismo Brasil, aque-
jado por una enorme pérdida de competitividad {20%), a rafz del aumen-
to de los precios internos, debido a la implantacién del plano real, esta-
ria por pedir el aumento de las excepciones al arancel externo comiin u
otras medidas restrictivas.

No obstante ser estos datos poco halagiienios, se trata s6lo de episodios
previsibles de una integraci6n pautada por cronogramas demasiado ambi-
ciosos v que nadie tomaba en serio. El problema a considerar aqui es més
profundo y tiene que ver con las magnitudes absolutas y relativas del MER-
COSUR, comparadas con las de los megamercados y con las muy marcadas
diferencias cualitativas que pueden sefialares respecto de estos. E1 PBI con-
junto de los cuatro paises del Mercosur, es diez veces menor al de la Unidn
Europea y de la ZLCNA (NAFTA). Teniendo en cuenta que ks poblacién
total del Mercosur es poco més de la mitad de la de cualquiera de ellos, el
PBI per capita es de cuatro a cinco veces menor. En términos de comercio
internacional, en 1993, solo participaba en un magro 2.9% del total mun-
dial, del cual sélo el 13% de las exportaciones y el 19% de las importacio-
nes se procesaban dentro del sistema integrativo ™.

Otros datos son reveladores de la asimetria existente con las grandes
4reas del mundo. La regién es netamente tomadora de capitales y de tec-
nologfas, no es sede central de empresas trasnacionales y carece de capaci-
dad de innovacién. Utiliza adn procedimientos productivos atrasados y su
reactivacion requerird importante inversién en renovacion de parque in-
dustrial, que parece estar fuera del alcance de las empresas locales, sobre
todo de las PYME y si ésta se produjera, desplazaria mano de obra en los
sectores v ramas correspondientes. Al contrario de los megamercados, en
términos relativos no hay sectores de alto rendimiento que subsidien a los
demds, ni pafses ni regiones mds ricos, que de alguna manera compensen a
los mis pobres. Todo ello, acompafiando de que los sectores carenciados
son una parte mucho m4s grande de la poblacién, de que los paises deben
luchar contra un déficit fiscal estructural y de que cada vez hay menos dis-

18. Calculos del mutor sohre estadisticas de ALADL
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posicién, adentro y afuera, para inandiar el estado de bienestar y mds opor-
tunidades para sustraerse a los ajustes impositivos.

Las cifras del comercio reciproco de los paises del Mercosur se han mul-
tiplicado por 2.9% en délares corrientes entre 1980 y 1993, lo cual es muy
considerable; el resultado es todavia méis importante si se tiene en cuenta
que en todos los casos, excepto en el caso paraguayo, sumentd la participa-
cidn de ese comercio en el comercio total ™. Sin embargo, el proceso de
creacién de comercio intramercosur no podrd continuar demasiado Hem-
po. 5i bien, tedricamente, hay beneficios en los procesos de apertura co-
mercial, los costos nacionales y sectoriales, ineluidos los laborales, en los
pafses subdesarrollados son dificiles de soportar, por cuanto la eliminacion
de las industrias ineficientes no es compensada, por lo menos en el media-
no plazo, por la creacién de nuevas industrias eficientes ™. La oposicién sec-
torial se generaliza y trae consecuencias politicas que los gobiemos y los ne-
gociadores, como dijimos mds arriba, no pueden ignorar y los obliga
nuevamente, a defender la produccitn ineficiente, como una necesidad del
conjunto. Por lo tanto, salve imponderables, el Mercosur, aunque incorpo-
re nuevos palses sudamericancs al sistemna, seguird siendo relativamente pe-
quefic, inestable e inorgénico.

El progreso hacia nueves niveles de economias de escala es, pues, in-
cierto. Pero , como vimos, actualmente se requiere para crecer, la incor-
poracién de una capacidad innovatoria muy alta y una gran inversién dis-
ponible para convertirla en productos exportables de alto valor agregado.
Para esto no es evidente, a partir de un piso minimo, la necesidad de un
erecimiento exponencial de la economia y del mercado. Japén, mucho mds
pequefio, y con menor poblacién que los Estados Unidos, logrd un desa-
rrollo mucho més répido ¥ de altfsima calidad técenica. Paises aparente-
mente aislados, como Corea y Taiwan, también lograron resultados ex-
traordinarios. Esta conclusidn, que parece auspiciosa para el Mercosur,
oo lo es, porque, precisamente, carece de esta capacidad innovatoria y de

19. [dem.

2. pe ALMEIDA MACALMAES, Joao Paulo, Integrogoes econcmicss & derencolcimento, papel
interno del TEPES, Rio de Janeiro, 1993.
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fuentes de inversidn. Por otra parte, el doble proceso de copia de tecno-
logias patentadas, su repreducci6n masiva a precios mis competitivos v
su perfeccionamiento en una etapa posterior, que impulso el desarrollo
japonés, va no es tan factible. Las nuevas reglas del GATT y de la ZLCNA
incluyen [a proteccion de los derechos de autor y las mismas se impon-
drén severamente en el futuro.

En realidad, el crecimiento conjunto hacia afuera, que es presentade
en el Tratado de Asuncidén, como el objetivo central de la integracion actual.
no es tal. El Brasil posee una base econdmica madura para apovar este tipo
de crecimiento , cuya meta es la penetracién de los mercados centrales y s
oo lo tiene | el aumento de una vez y media, mis o menos, del tamafio de
su econoinfa, en términos de PBI, que le brinda el Mercosur, no es condi-
citn suficiente. Por otra parte, por tratarse de un sistema que propone una
asociacion para crecer en conjunto, seria del caso preguntarse que papel
corresponderd en el modelo a paises como el Uruguay y Paraguay v mismo
a regiones como Santa Fe, Entre Rios y Rfo Grande do Sul. Que sepamos,
respecto de esta pregunta no hube siquiera una reflexi6n seria.

Este tipo de desarrollo requiere, ademas de la capacidad de competir
en los mercados de primera magnitud, la implantacién de las tecnologfas
de avanzada, necesarias para hacerlo en el Mercosur, por cualquiera de las
modalidades de complementacién econémica conocidas. A estos efectos,
la negociacion con el mundo transnacional es indispensable. En tal caso
puede ser importante, come [actor coadyuvante, la unificacion del merca-
do subregional, pero no imprescindible. La zona de libre comercio entre
paises de desarrollo limitado, tiene mas valor para sustituir la produccién
local por la produccitn regional mas competitiva, al nivel tecnolégico exis-
tente, que para catapultar un cambio cualitativo del erecimiento exporta-
dor. Por estos argumentos y los ya dados en la seccién correspondiente al
Brasil, la iniciativa del Mercosur en 1990, aparece en lo fundamental, co-
mo una estrategia para establecer un “linkage” entre Brasil v sus vecinos
de la subregién con la ZLCNA, en el contexto de la Iniciativa de las Amé-
ricas, que plantea la formacién de un mercado continental, el cual, en su
momento, se considerd como inevitable y bastante inminente, como sur-
ge de las actas de la reunién cuadripartita (Argentina, Brasil, Chile y Uru-
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guay) del seis de setiembre de 1990. El bajo nivel general arancelario adop-
tado, con una acotada proteccitn selectiva, abona esa conclusion. La no
coincidencia de los ritmeos de ambas iniciativas v las rigideces de las eco-
nomias de los paises del Mercosur, hacen retornar a cierto proteccionis-
ma, que se explica por una falla de consistencia interna de! modelo, como
quedé explicado mds arriba.

La hipétesis del crecimiento para afuera merecerfa mucho més examen,
como por ejemplo evaluar si es posible lograr un modus vivendi con las tras-
nacionales y un acceso importante a los grandes mercados con una produc-
¢ién de alto nivel en sectores clave. O si este camino estarfa vedado, por lo
que seria indispensable desarrollar tecnologias propias competitivas, ges-
tionadas por grandes empresas del Mercosur, con apeyo de éste y de sus Es-
tados Parte, a la manera japonesa o coreana™. En momentos en que Argen-
tina vendi6 sus empresas piiblicas y Brasil se apresta a hacer lo mismo con
Petrobris, esta iiltima altemnativa parece bastante ilusoria. Por eso preferi-
mos referimos a otro aspecto, que no suele tener acogida en la problemé-
tica que maneja el enfoque liberal

Casa Grande (y ordenada) e Senzala.

Una aprehensitn total de los fenémenos sociales es cpistemol6gicamen-
te imposible. La realidad social —como cualquier otra— se representa me-
diante modelos simplificados, que seleccionan algunas variables clave de la
misma y explicita o implfeitamente excluyen o aleatorizan a las demés. Esa
seleccién es ideolégicamente inducidaslo que define las prioridades es una
postura valorativa, que borra el dato impertinente a los fines buscados e ilu-
mina aquellos que se adecuan a los mismos. En consecuencia, todos los mo-
delos de aceién son voluntaristas y cuanto mayor grado de operatividad, més
voluntaristas.

El modelo liberal aplicado en Sudamérica opta por ignorar, salvo en
aquellos casos excepcionales en que forman parte del mercado, en las con-
diciones vigentes, a las enormes multitudes que, en América Latina, estdn

21. pE ALMmEIDa, op. cil.
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fuera de los circuitos productives v de consumeo. No arbitra, por lo tantoe,
soluciones sociales o, en todo caso, las supad:ita al desarrollo econdmico
que supuestamente sobrevendri por la correeta aplicacitn de las leyes del
libre mercado y las recetas macroecondmicas. La marginacidn del proble-
ma es, por lo tanto, una consecuencia del paradigma aplicado v no corres-
ponde a las exigencias que impone la realidad. El problema social en estos
pafses es de tal magnitud, que esta transformando las condiciones de vida
de toda la sociedad y generando subsociedades marginales aberrantes que
ponen en peligro creciente la vida colectiva®. El neoliberalismo aplicado
en estos pafses, del enal el Mercosur es exponente, agrava el problema, en
vez de resolverlo.

En cascada, el modelo cobra un creciente nimero de victimas, como
efecto de la apertura del mercado y el ajuste macroeconémico. Cuanto ma-
yor es el sector piiblice, mis amplio el sistemna de seguridad social, més gran-
de la proteccitn brindada al sector productivo, mis graves son los efectos y
mayores los costos de la transformacién, como ha ocurrido en Argentina y
Uruguay. Cierre de empresas, despidos, desempleo, desproteccion social v
encarecimiento de los bienes y servicios no transables, son las consecuen-
cias mals Conspicuas.

Sin embargo , Ia eritica liberal a las politicas proteccionistas es tremen-
damente pertinente, El sector piblico y el llamado privado, apéndice poli-
tizado v burocratizado de aquel, en economfas indiscriminadamente prote-
gidas, se convirtieron en cargas muy altas para las sociedades, que debieron
generar para mantenerlas, todo tipo de subsidios, hasta naufragar, ala pos-
tre, en el lamado impuesto inflacionario v en la trampa de la deuda exter-
na, para cubrir los déficits que, permanentemente, genera el sistema. Fi-
nalmente, es impaosible pensar que economias pequeiias y medianas puedan
subsistir al margen de las reglas de juego del mercado mundial y a las pre-
siones aperturistas de los grandes paises.

Pero, en sociedades bisicamente carenciadas, el sistema de sustitucién
de importaciones dio trabajo, cred especializaciones, formé profesionales,

22 CINESTA, Jacques: ~La crisis del Estado Interventor en América Latina: sus consecoen-
cias sobre el potencial nacional ¥ la sociedad”, en Revista de la Asociacion de Ciencia
Politica y Relaciones Intermacionales del Uruguay, afo V, jul-dic. 1958, Montevidea.
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valorizs el conocimiento, dignifics el rol de los trabajadores y reforzé el de
las elases medias, tan afin con la democracia, mediante la creacidn de pe-
queiias y medianas empresas.

Todo eso esta a punte de perderse y no hay respuestas claras para los
damnificados de cémo el Mercosur podrd generar nuevas y mejores opor-
tunidades: para el sistema, para los pafses, empezando por los mas peque-
fios, para las regiones, sobre todo las més perjudicadas, para las empresas
locales, sobre todo las pequefias y medianas, para los trabajadores y para
la poblacién en general. Paradéjicamente, es posible comprobar que, pa-
ra evitar la generalizacién de los efectos més nocivos, los gobiernos, los
sectores productivos v los sindicatas, buscan frenar la plena concrecién
del Mercosur.

5. RESUMEN FINAL Y CONCLUSION

El diseio del sistema internacional actual satisface las necesidades y las
expectativas de crecimiento de las regiones mis desarrollados del munde,
dejando de lado las periféricas. Algunas regiones como América Latina y
dentro de ella los paises del Cono Sur, tienen posibilidades de insertarse
dentro del sistemna. Para ello, han adeptado el modelo de integracién regio-
nal, siguiendo el ejemplo de otras regiones del mundo y una metodologfa
liberal, que profesa un modelo de crecimiento basado en la penetracién de
los mercados més importantes, con productos de alto valor agregado, en
condiciones competitivas,

Desde esa 6ptica, la negociacion estarfa orientada a realizar acuerdos
con los mercados mds importantes para obtener accesc a los mismos sin tra-
bias, cosa que actualmente no ocurre y a lograr de las grandes empresas trans-
nacionales, la implantacion de las tecnologfas y los capitales necesarios en
la regién, allanando todas las barreras internas para el libre transito de los
factores de la produccidn.

En el primero de los campos, las perspectivas mayores se abren res-
pecto de los Estados Unidos y de la ZLCNA, el mayor mercado del mun-
doy la Unién Europea. Los Estados Unidos plantearon poco tiempo an-
tes de la creacion del Mercosur, la Iniciativa de las Américas, preludio de
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una zona de libre comercio continental, que atin esta lejos de viabilizar-
se como un proyecto global, en parte porque el interés actual no es tan
grande v en parte porque los Estados Unidos prefieren las negociaciones
bilaterales, para maximizar sus ventajas y manejarlas de acuerdoa losin-
tereses en juego.

E! Mercosur, naturalmente, presenta varias facetas: es una forma aso-
ciativa de afirmar el liderazgo econdmico y polftico brasilefio en la zona, que
ofrece, para la Argentina, la ventaja de garantizar las relaciones pacificas
con su vecino y abrirle posibilidades de insercién en su mercado para sec-
tores competitivos de su produccidn agropecuania e industrial, pero que ne-
cesita un contrabalance,

Segiin como se utilice o cémo se pueda utilizar, seria el instrumento
que allanaria la penetracién de la produccitn norteamericana en la zona
sin contrapartida apreciable, cosa que el Brasil y la regién tendrian el mé-
ximo interés en evitar o la posibilidad de abrir un intercambio intrain-
dustrial provechoso para el Brasil y subsidiariamente para los demis. El
resultado depende de las compaiifas transnacionales, que podrian optar
como en los casos de Canad4 y México, por realizar estrategias de racio-
nalizacién productiva intraindustriales e intraempresa, que favorecerian
a la regitn, aunque sometiéndola a més severo control, entre oltras cosas
por ¢l parcelamiento de los paquetes tecnolégicos. El resultado podria
ser mejor si se logran acuerdos similares con la Uni6én Europea, con pe-
so de mercado suficiente para servir de contrapeso a lainfluencia nortea-
mericana.

Entretanto, el Mercosur esta operando més clisicamente, como una for-
ma de sustituir produccién local menos eficiente, por produccién regional
mds eficiente, provocando una cadena de problemas de comercio exterior,
productivos y sociales que se agregan a los profundos males crinicos de la
regidn. Esto suscita, 3 nivel de los Estados parte, general y sectorial, reac-
ciones contrarias a la progresidn del sistema.

Como conclusidn final, puede decirse que en el nuevo tablero inter-
nacional, con reglas de juego nuevas y premios diferentes, el Cono Sur de
América, trata con el Mercosur, de salir del conjunto de las zonas del mun-
do relegadas y abrirse un camino de crecimiento, como en otras ocasio-
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nes, Plagad‘n de dificultades externas e intemas, de interrogantes de todo
tipo y de resultado incierto. Pero, en todo case, con la ganancia neta apre-
ciable de un mejor y més estrecho nivel de relacionamiento y coopera-
ciéin, propio de los sistemas de integracién que, de por sf, abre mejores
perspectivas para el futuro.



LA POLITICA EXTERIOR DE BRASIL EN DOS TIEMFOS

Moxica Hirst (FLACSO)

Este trabajo intenta resumir las principales iniciativas diplomiticas bra-
silefias entre 1990 v 1994, indicando “cudndo™ y “por qué™ se produjo un
cambio en la politica exterior de los gobiernos de Collor de Mello y de Ita-
mar Franco. El supuesto central es que, a partir de 1993, variables de na-
turaleza interna y externa llevaron a una revision v ajuste de algunas estra-
tegias de insercién internacional del pafs. En este sentido, luego de la crisis
de paradigmas planteada a fines del gobierno de Collor —que parecia in-
dicar un cambic programético en la politica exterior brasilefia— siguié un
reacomodamiento de las estrategias vis-a-vis la comunidad internacional,
pero sin una modificacién significativa de los objetivos finales.

LA POLITICA EXTERIOR DE COLLOR DE MELLO

Pese al breve mandato, el gobierno de Collor de Mello marcé profun-
damente los rumbos de Brasil tanto en lo que se refiere a opciones de poli-
tica interna como a alternativas en su perfil intemacional. Coincidiendo con
el inicio de [a fase de consolidacién democritica brasilefia, la etapa inicia-
da en 1990 corresponde, en el campo de la politica exterior, a la ruptura de
un consenso construido a partir de 1974 v con base en una solida estructu-
ra burocritica y en el apoyo de las ébites politicas y econdmicas del pafs (Soa-
res, 1994). Se trataba fundamentalmente del proyecto de insercién autono-
mista cuvas premisas orientadoras priorizaban una actuacién independiente
y activa en el sistema intemacional. A partir de la segunda mitad de los afios
ochenta, la continuidad de este proyecto se vio seriamente comprometida
por transformaciones externas e internas que afectaron su base de susten-
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toy legitimidad. En el primer caso, cabe mendonar el reordenamiento po-
litico del sistema internacional a partir del fin de la Guerra Fria v la profun-
dizacidn del proceso de globalizacion del sistema mundial: en el SEg:ur:dﬁ,
el agotamiento del modelo de crecimiento intermo basado en una logica sus-
titutiva y €l agitade proceso de consolidacion de la democracia brasilefla.

De la misma forma en que se generarcn expectativas en el plano inter-
no sobre el inido de un proceso acelerado de modemizacidn y superacin
de los obsticulos creados por el viejo orden econdmico, se aguardaba que
el gobierno electo a fines de 1959 modificara ripidamente el perfil interna-
cional del pais. En tal sentido, se fijaron ciertas prioridades que, en su con-
junto, apuntaban al logro de tres metas, a saber: 1) actualizar la agenda in-
ternacional del pais de acuerdo con las nuevas cuestiones y el nuevo
momentum internacional; 2} construir una agenda internacional positiva
con Estados Unidos, y 3) modificar el perfil tercermundista de Brasil.

El logro de estas metas dependia de cambios en tres temas principales.
En el primer caso se destacaba la decisién de abandonar una postura de-
fensiva con respecto al tema ambiental; en el segundo, 1a de alcanzar un
acuerdo rdpido sobre la legislacidn de propiedad intelectual; v en el terce-
ro, la de elaborar un discurso que interpretaba el fin de la Guerra Fria co-
mo uria fuente de oportunidades de cooperacién y no de profundizacién de
la division Norte-Sur. Cabe ademds mencionar la intencién del nueveo go-
biermo de modificar su postura con respecto al desarrollo de tecnologfas
sensibles, lo cual significaba, en el plano internacional, ser mas flexible vis-
a-vis los regimenes de no proliferacién; y, en el dmbito intero, restringir
la participacién de los militares en la conduccién de la politica nuclear. De
hecho, el cambio en el drea de la tecnologia dual encerraba los tres propé-
sitos anteriormente mencionados.

De este modo se adoptaron iniciativas que procuraron materializar las
nuevas posiciones brasilefias (Lafer, 1993). Entre estas se destacan: el pro-
tagonismo de Brasil en la organizacién y conduccidn de la Eco 92 (Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, junio
de 1992}; la negociacidn y firma del Tratado de Asuncién con Argentina, Pa-
raguay y Uruguay con vistas a la formacion del Mercosur; la firma de un
acuerdo para la ereacién de la Agencia Brasilefio-Argentina de Contabili-
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dad y Control de Materiales Nucleares (ABACC]) y del acuerdo Nuclear
Cuatripartito de Salvaguardias con la AIEA; la propuesta de revisién del
Tratado de Tlateloleo; una iniciativa conjunta de Argentina, Brasil y Chile
que, finalmente, conducirfa a la ratificaciéin del acuerdo; v una legislacién
especifica para controlar la exportacion de armas y tecnologia sensible.

Cabe subrayar que pese a los cambios propuestos para la politica exte-
rior brasilefa, se mantuvo uno de sus aspectos esenciales come es su estre-
cha vinculacidn con el modelo econdmico del pafs. De la misma manera que
la politica autonomista posefa un cardcter fuertemente instrumental parala
estrategia desarrollista brasilefia, ahora se pretendia que el nuevo disefio de
politica exterior fuera un sostén al proceso de reformas econdmicas inter-
nas para enfrentar los desafios internacionales. En tal sentido, se sefialé co-
mo rasgo distintivo de la polftica exterior del gobierno de Collor el objeti-
vo de constituir una herramienta para incrementar la competitividad
internacional de Brasil, mejorando sus condiciones de acceso a mercados,
eréditos y tecnologia. (Azambuja, 1991)

Luego de una etapa inicial muy dindmica, en Ja cual se procuré acele-
rar ¢l abandono del modelo estatista, mediante la ripida implementacidn
de medidas neoliberales, con el objetivo de seguir el ejemplo de otros paf-
ses latincamericarnos —como Chile, México 0 Argentina— la capacidad de
accién de Collor de Mello se vio restringida por Ia crisis politica surgida en
el primer aito de gobierno. Del amplio paquete de reformas econdmicas,
que inchufa apertura comercial, liberalizacién de inversiones, privatizacio-
nes de empresas estatales y renegociacion de la deuda externa, apenas se
mantuvieron en pie los objetivos en el campo del comercio esterior *. Lain-
capacidad del peder ejecutivo de liderar las negociaciones necesarias con
las élites politicas y econdmicas para la implementacidn de una reforma de
tal envergadura, sumada a la crisis ética que puse en cuestién la propia le-
gitinliﬂ&r] del prﬂsi&«ente electo, terminaron por conducir al pafs a un im-

L. Se adoptaron medidas tendientes a ka reduccitn progresiva de los niveles de protec-
citin arancelariz, eliminacién de incentivos v subsidios. supresién de cuotas v fin de la
prohibicidn de importar determinados productos. Con respecto & productos sin equi-
valencia en el pak, producios con protecciin natural v productos en los cuales Brasil
tuviese ventajas comparativas se establecid un aruncel cero.
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passe politico resuelto recién con el alejamiento del presidente, a dos afios
del inicio de su gobiemo*.

Enel pTaJm externo, la crisis poh'hra brasilefia revirti6 las expectativas
sobre el eambio de perfil intemacional del pais. A pesar del esfuerzo de Ita-
maraty de mantener ¢l curso de la polftica exterior en forma independien-
te de Ja crisis politica nacional, fue inevitable el deterioro de la imagen de
Brasil en la comunidad internacional, particularmente entre las naciones
industrizlizadas. A la decepcién generada por la fragilidad interna del go-
biemo de Collor de Mello, las potencias occidentales —particularmente
Estados Unidos— se mostraron desilusionadas con la actitud brasilefia du-
rante la Guerra del Golfo *. En el plano econdmico-comercial la imagen de
Brasil también se vio deteriorada vis-a-vis la comunidad de negocios, ya
fuera por la actitud poco amistosa asumida en el inicio del gobiemo de Co-
llor en las negociaciones de la deuda externa, o por las resistencias internas
—especialmente en el &mbito parlamentario— en apoyar las politicas de li-
beralizacién y de privatizacién propuestas por el poder ejecutive, o por el
desinterés brasilefio para iniciar las negociaciones de un acuerdo de hibre
comercio con Estados Unidos.

La crisis y el posterior derrumbe del gobiemo de Collor comprome-
tieron profundamente los ideales neoliberales de las élites brasilefias al
tiempo que se observo un recrudecimiento de las posturas neodesarrollis-
tas que procuraron ejercer una mayor influencia en la conduccidn tanto
de temas intermnos como internacionales. Mientras tanto, el protagonismo
asumido por el poder legislativo durante el proceso de destitucidn del ex-
presidente ampli6 la capacidad de influencia del Parlamento en el proce-

2. En mayo de 1952 ¢l Congreso Nactonal establecid una Comisidn Parlamentaria para
acelerar ks Investigaciones por las denundcias de cormupeitn efectuadas por el herma-
o del Presidente contra e] ex-tesorero de la campadia presidencial El tribajo de Is Co-
misiin sefials la participacian del Presidente en el caso. En septiembre de 1582 1a C&
mara de Diputados acogis el pedido de impeachment de Collor solicitado por la
Asociacidn Brasilefia de Prensa y por el Colegio de Abogados de Brasi]. Luego de ser
separado dil gobierno en octubre, Collor renuncid a b presidencia de ls Repiblica el
dia del impeachment en el Senado (28 de diciembre de 1992),

3 A pesar de apovar la posicidn norteamericana en el Consejo de Sepuridad de la ONU,
Brasil se opuso a enviar trepas al Golfo.



ANUARIO ARCENTING DE DERECHO INTERNACIONAL

so decisorio de la mayorfa de las cuestiones relevantes de la agenda nacio-
nal. Este hecho termind estimulando la politizacién de los temas de la
agenda externa, ampliando notablemente el &mbito del debate sobre los
mismos. Ademds de la aceidén de los lobbies militares, empresarios y po-
liticos, que alimentaban el debate sobre determinadas cuestiones como
la ley de la Propiedad Intelectual, el Tratado Nuclear Cuatripartito con la
Argentina, ABACC y AIEA, y la revisidn del Tratado de Tlatelolco, se ob-
servéd una mayor preccupacitn en torno a temas como el medio ambien-
te v los derechos humanos. Esta preccupacién [ue estimulada por diver-
sos sectores de la sociedad brasilefia que —a través de fas Organizaciones
Mo Gubernamentales— pasaron a influenciar en forma creciente a la opi-
nidn priblica brasilefia.

EL CONSENSO EN DEBATE

Tanto la crisis de los ideales neoliberales como el proceso de consolida-
cién democrdtica afectaron el margen de maniobra de Hamarati. Las redu-
cidas bases de apoyo interno con respegto al conjunto de transformaciones
propuestas por el gobierno de Collor asf como también la ampliacién del
dehate sobre las opciones politicas del pafs contribuyeron al surgimiento de
controversias en el dmbito de la[.rmpm corporacién diplomética. Se cbser-
vl desde entonces un proceso de pérdida de paradigma, que si bien no pu-
so en cuestionamiento 'a capacidad profesional de sus funcionarios (ne so-
lo en cargos de politica exterior] significé un cambio importante en el fmbito
burocrético civil de mayor solidez del Estado brasilefio. (Soares de Lima,
1994; Batista, 1993}

Este hecho tenning con la difundida nocién de que continuidad y con-
senso constitufan aspectos permanentes de la politica interacional del pafs.
Ademis, se hizo, cada vez mas difficil presentar el consense como algo da-
do —en lugar de ser el resultado de un proceso continue de negociacién—
limitdndose la autonomia relativa de la politica exterior del pais. Este atri-
buto habia asegurado la continuidad y coherencia de las principales politi-
cas. Luego de haber resistido al cambio de régimen politico en 1985, por
primera vez —desde mediados de los afio "70— la politica exterior "demo-
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cratizarse”, debiendo ampliar sus condiciones de transparencia y "aceoun-
tability”. Al mismo tiempo la agenda de politica exterior ya no era solo el re-
sultado de la voluntad del Estado sino que también inclufa cuestiones sus-
citadas en el émbito inter-societal.

Dentro y fuera del Ministerio de Relaciones Exteriores se pas a cues-
tioniar la naturaleza estatal de la politica exterior, ante Ia necesidad de am-
pliar sus bases de apoyo interno. Paradéjicamente, la existencia especiali-
zaciones diplomaticas como recurso organizativo de Ttamarati lo expuso a
las presiones de diversos grupos de intereses que comenzaron a manifes-
tarse con mayor incidencia a partir del proceso de consolidacion de la de-
mocracia. En este contexto, ] fendmeno de politizacién anteriormente men-
cionado, alcanzo al 4mbito diplomédtico dando lugar a una diferendiacién
entre posturas mas préxmas a fos ideales neo-desarrollistas y, en consecuen-
cia, nacionalistas v posturas mas identificadas con el neo-liberalismo, con
un sentido mas cosmopolita.

La divisién entre ambas posturas se definit en funcién de una temitica
central: la forma de relacionamiento con Estados Unidos (Soares & Hirst,
1994). Esta cuestién se convirtié en un tema clave del debate instalado den-
tro de la corporacidn diplomética a partir del fin del gobierna de Collor, ex-
tendiéndose a otros temas de la agenda externa brasilefia como el medio
ambiente, la tecnologia sensible, la integracion regional y las relaciones con
Argentina.

Dos posiciones extremas se manifestaron en el dmbito parlamentario
a raiz del tratamiento de la ley de Propiedad Intelectual: la primera pro-
]'H:I-I]'Fﬂ. 0ka ].I'IE.}"D‘]' mm’ﬂ'fgﬂﬂﬂiﬂ. {0 waEhiIlEtﬂ'ﬂ. SOOI lﬂE’diﬂ' P‘HFH. Feo-
perar la credibilidad internacional de Brasil; la segunda defendia el dis-
ranciamiento de Washington para preservar un espacio de maniohra
necesario en el sistema internacional para defender los intereses naciona-
les. Ambas opeiones tenfan como punto en comiin la percepeitn de que
Brasil se encontraba en una posicién particularmente vulnerable en el sis-
temna internacional.

En este contexto, y luego del alejamiento de Collor de Mello de la pre-
sidencia en octubre de 1992, se inicid el gobierno de Itamar Franco. En
medic del debate interno sobre la estrategia de insercién internacional
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del pafs, el nuevo gobernante propuso una politica exterior que promo-
viera “el desarrollo del pais, los valeres demoeriticos y con sentido uni-
versalista... una politica exterior sin otros alineamientos que no [ueran
aquellos. .. vinculados a la ética y a los intereses del pueblo brasilefio”
{Amorin, 1993). Esto irnp].icﬂhﬂ una pulii‘il:ﬂ cuva ausencia de categoriza-
cidn: o rétulos revelaba una diferenciacién en relacién a politicas anterio-
res, v al mismo tiempo la intencién de no generar nuevas expectativas.
También se buscaba suavizar las diferencias que venian manifestindose
sobre la urientacién de la polftica exterior con el fin de preservar [a uni-
dad corporativa. Este hecho permitié una recuperaci6n de los espacios de
poder, simbolizada en la designacitn de un destacado representante di-
plomdtico para conducir Itamarati.

LAS CONDICIONES INTEENAS

Itamar Franco inici6 su gobiemo en un contexto interno e internacio-
nal notablemente desfavorable para Brasil. Durante el transcurso de 1993,
el nuevo gobierno buscd superar las secuelas por el trauma polftico del pe-
riodo 1990-92, procurando encontrar simultdneamente una puerta de sali-
da para la prolongada crisis econdmica de Brasil *. Al deterioro causado por
una situacién de crénico desequilibrio macroeconémico, caracterizado por
un desmedido proceso inflacionario, se sumé una agenda politica en la cual
lx confrontacidn entre el poder ejecutivo v el legislative se habia vuelto una
constante. A diferencia de Collor de Mello que llegé al poder por el voto
directo de la mayoria de la poblacién, Itamar Franco accedida la presiden-
cia de la Repiblica como una contingendia de la erisis de legitimidad que
sulrié el pﬂder ejecutivo.

Frente a un cuadro politico interno conflictivo, la agenda externa no
constituyd un tema prioritaric en los comienzos del gobierno de Itamar
Franco, quien mostrd escaso interés en practicar una diplomacia presiden-

4. Las previsiones inflacionarias previstas por ka revista Confunturn Econdmica, en el mo-
mentn de implementarse el plan de estabilizaciédn que dio origen al Real, eran 30% pa-
ra junio de 1993 y de 29,5% para ¢l segundo trimestre de ese aflo. (Conjuntura Eco-
mamica, Vel. 47, N_7, julio de 1883, p.14]).
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cial. Entonces la politica exterior fue delegada a actores de reconocido pres-
tigio, pertenecientes a la corporacitn diplomdtica o a otros mbitos.

Las fimitaciones en el plano externo estaban dadas por el deterioro de
la situacién macroecondmica del pais y por el contraste generado vis-a-vis
otros pafses de la regitn que habfan logrado dar continuidad —con aparen-
te éxito— a sus respectivos programas de estabilizacién y reforma econé-
mica. Al mismeo tiempo las fisuras politico-estratégicas del llamado nuevo
orden suscitaban dudas sobre la viabilidad de un sistema sin control hege-
ménico v existia el temor de que las potencias occidentales dirigiesen sus
recursos a la recuperacién polftica y econdmica de los paises de la ex-Euro-
pa del Este en detrimento del Sur. Por otra parte, en cuanto a las percep-
ciones de la comunidad intemacional, existia la expectativa sobre si Brasil
iba a retomar una postura nacionalista, producto de la creencia de que no
solo el nuevo mandatario necesitaba diferendiarse de su antecesor pero tam-
bién en funcién de sus propios antecedentes politicos.

Transcurridos los primervs meses, el gobierno de Itamar Franco comen-
265 a definir la actuacion internacional de su gobierno, observindose un man-
tenimiento de las politicas iniciadas anteriormente, paralelamente a la adop-
citin de un posicicnamiento marcado por la condicién de pais en desarrollo.
En este contexto, alpunas decisiones de la diplomacia brasilefia fueron pa-
radigmiticas del proyecto de insercién internacional del nuevo gobierno, a
saber: la actuacién en los foros politicos multilaterales, la reafirmacién de
los compromisos previamente asumidos en el campo de no proliferacién,
la profundizacién de la integracién regional, la “desdramatizacién” de las
relaciones con Estados Unidos, la reafirmacion de los cambios introducidos
por el gobiemo anterior en el 4mbito de la Ronda Uruguay, y la aproxima-
cién a pares potenciales de la comunidad internacional (China, India, Ru-
sia y Africa del Sur). En conjunto, estas decisiones reﬁejah&n -y aun refle-
jan- los diferentes proyectos de insercidn internacicenal en debate en Brasil;
la de un pafs continental {“pais hallena™), la de una nacién con intereses il
tiples en la dindmica de globalizacién de la economfa mundial ("global tra-
der”) y la de un actor protagénico en el proceso de regionalizacién en cur-
so en el hemisferio (“socio privilegiado”) (Albuquerque, 1994).
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EL AMBITO MULTILATERAL

Fue en los foros multilaterales, y particularmente en las Naciones Uni-
das, donde se observd un cambic en la actuacién internacional de Brasil,
revirtiendo el cuadro de pasividad e imprimiendo mayor “visibilidad™ al
pais frente a la comunidad internacional. El mayor esiuerzo se centro en
el objetivo de asegurarse voz y voto en la reforma institucional del orden
mundial.

En este sentido, el gobierno de Itamar Franco intensifico la accidn di-
plomética de forma tal de lograr una insercién que garantizara al pafs una
participacion mis activa y menos defensiva. Cabe destacar el esfuerzo bra-
sileiio de incluir en €l seno de las Naciones Unidas, una Agenda para el De-
sarrollo que se sumara a la Agenda para la Paz. Bajo el supuesto de que la
agenda internacional girarfa alrededor de la cuestion de la democracia, del
desarrollo v del desarme, comprendiendo también las dreas de derechos
humanes, medio ambiente ¥ seguridad internacional, v que la pobreza y el
subdesarollo constitufan amenazas importantes, esta propuesta prn-wrab:l
comprometer a las Naciones Unidas en el esfuerzo de superacion del sub-
desarrollo y de la pobreza.

Ademis, se procurd asegurar un lugar en la discusién de los temas glo-
hales —derechos humanos, ecologfa, narcotrifico, terrorismo— en clara
oposicién a nuevos principios de cardcter intervencionista. Estos temas
acompaados de los nuevos principios de "soberania compartida”, "limita-
da”, o de “intervencién humanitaria”, reivindicaban para la comunidad in-
ternacional el llamade deber de intervencitn, asistencia o injerencia en si-
tuaciones en las cuales los derechos humanos o la democracia se veian
amenazados. Algunos episodios transformaron al gobierno brasilefio en un
terreno potencial para la aplicacion de estos conceptos, destacindose el ase-
sinato de menores en las cailes de Rio de Janeiro en julio de 1993, la masa-
cre de los indios ianomaimis en agosto de 1993, y las constantes denuncias
de depredacién ambiental en la Amazénia.

Al respecto, cabe mencionar dos iniciativas del gobierno brasilefio. En
primer lugar, el papel desempefiado por Brasil en la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos {Viena, junio de 1993) destacindose el intenso tra-
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bajo del representante brasilefio en la calidad presidente de la Comisidn de
Redaccidn, para encontrar un comin denominador entre las diversas visio-
nes sohre la achuacién de la comunidad internacional en defensa de los de-
rechos humanos. En cuanto a la cuestién ambiental, el establecimiento de
un sistema de vigilancia de la Amazdnia {Sivam), con vistas a reprimir la
préctica de actividades ilfcitas en la regidn, como el trifico de drogas y el
contrabando de riquezas minerales, como también incentivar el control am-
biental y de las dreas indigenas a través del monitoreo en el uso de las tie-
rras v del agua; y asegurar un poblamiento ordenado del drea sobre la base
de un proyecto de desarrollo sustentable para la regidn.

Asimismo, el gobierno brasilefio paso a dedicar especial atencidn al de-
bate de las Naciones Unidas sobre la ampliacién y democratizacién de los
procesos decisorios multilaterales. El proyecto de expansién del Consejo
de Segum:]fad vdela demoeratizacitn de sus Prﬂcedinﬂenlu; era conside-
rado crucial para ampliar [a legitimidad y otorgar mavoer eficacia a este 6r-
gano, asegurando asf su adecuaci6n a la nueva realidad internacional. Den-
tro de este marco, el gobiemo inicié una campainia postulando a Brasil comeo
candidato natural de América Latina para ocupar un iugar permanente en
el Consejo de Seguridad.

También cabe mencionar la participacién brasilefia en tres operacio-
nes de paz de Jas Naciones Unidas: dos en América Central (ONUCA Yy
ONUSAL) y una en Africa del Sur (UNAVEM), cuyo significado traspa-
st el de una accidén solidaria, inscribiéndose en la intencion brasilefia de
reforzar su peso en iniciativas de seguridad colectivas convergentes con
fas premisas de politica exterior del pafs. En términos comparativos, esta
participacidn fue (y es) considerablemente menos significativa que la de-
sarrollada por Argentina que pasé a adoptar una politica mucho menos
selectiva convirtiéndose en el pn'.m:i[.ln| aliado de los Estados Unidos en
América Latina en esle Campo.

En el imbito de la Organizacidn de Estados Americanaos la participa-
cién de la diplomacia brasilefia apunté a fortalecer la democracia en la re-
gidén, pero también a proteger a los estados miembros contra intentos uni-
Iaterales de intervencidn e injerencia en sus asuntos intermos, y asegurar la
solucién pacifica de las conflictos. Fueron ejemplos en este sentido, la in-
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sistencia para reincorporar a Cuba a la comunidad interamericana y los es-
fuerzos por procurar una solucidn negociada a la crisis de Haiti.

En el dmbito comerdal, y especificamente en la Rueda Uruguay, €l go-
bierno de Itamar Franco continud la linea de accién del gobierno de Collor
consistente en flexdbilizar su posicién a la inclusidn de nuevos temas, con-
virtiéndose en un fervoroso defensor de la institucionalizacién de un régi-
men de comercio multilateral. Entre los motivos que justificaron esta posi-
cién estaba el temor de que la discusién sobre estas nuevas freas desviarn
la atencién con relacién a los problemas de aceeso, agricultura y textiles y
de temas normativos relacionados a la necesidad de superar las falencias
institucionales del GATT. La fragilidad econdmico-financiera del pafs en los
afios 80, habfa abierto el primer flanco en Ia posicion brasilefia, que aban-
dond las banderas proteccionistas de otros tiempos. Como resultado, Bra-
sil finalmente aprobé el “draft final act™ que, pese a no contemplar la tota-
lidad de los intereses brasilefios, aseguraba un acceso mds diversificado del
pais al sisterna de comerdio intemacional. (Abreu, 1993} Asi, a pesar de que
al elerre de la Rueda, Brasil obtuvo importantes victorias en el drea de las
exportaciones de metales, café, té, cacao, azicar y oleaginosas vegetales, ca-
be sefialar que €l pafs terminé por abrir su mercado de senvidos, sin redue-
¢idn sustancial de los subsidios agricolas como contrapartida.

Ademis, vale destacar que al final de la Rueda Uruguay nuevos temas
comenzaron a adquinir importancia en Jos debates sobre ¢l comercio mun-
dial, tales como la cuestidn de las condiciones sociales de trabajo, o “dum-
ping” social percibidas en Brasil como una nueva modalidad de presién y
exclusitn. Existia una vez més el riesgo de que los pafses en desarrollo que
S¢ Vieran pe rjudimdus por medidas retalistorias aplimdﬂs por naciones in-
dustrializadas sobre la base de que los bajos costos de mano de obra en los
primeros generan condiciones desiguales de competitividad en el inercado
mundial . No obstante, la existencia de un Mecanismo de Solucién de Con-
troversias en la nueva organizacidn que reglamenta el comercio mundial de

5. En los dltimos tempos se ha vinculadn la proteccidn del medio ambiente con medi-
das proteccionlstas dasdo lugar al denominads “ecoproteccionisme”. Entre los secto-
res brasilefios sujetos a enfrentar restricciones figuran el papel y la celulosa.
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bienes y servicios (OMC}, supone que estas cuestiones podrfan recibir un
tratamiento menos sujeto a diseriminaciones dado el cardcter de “rules-ba-
sed systemn” de la OMC.

SEGURIDAD INTERNACIONAL

En tanto fue posible observar un cambio de estrategia de la diploma-
cia brasileiia en los foros politicos multilaterales, el gobierno de Itamar
Franco continud con la politica desarrollada por la administracién anterjor
en el drea de seguridad internacional —particularmente en el campo de la
no proliferacién. En febrero de 1994 el Senado finalmente aprobé el Acuer-
do Cuatripartito de Salvaguardias Nucleares firmado entre Brasil, Argen-
tina, ABACC y AIEA, permitiendo su entrada en vigendia. A continuacién
¢l gobierno brasilefio manifestd su voluntad de adherir al Régimen de Con-
trol de Teenologfa de Misiles (MTCR), remareando que esta decisién no
implicaba ningiin tipe de restricciones al programa espacial brasilefio y
tampoco afectaba la cooperacién intemnacional relacionada con tales pro-
gramas. Con ello, ademés de asegurar mayor confiabilidad al gobierno nor-
teamericano, aumentd las posibilidades de Brasil de ser eliminado de la lis-
ta que limitaba el acceso del pais a la tecnologia sensible, y mejoré las
condiciones generales del pals en sus negociaciones comerciales v politi-
cas con Estados Unidos.

Es necesario recordar que estas iniclativas atvavesaron por un lento pro-
ceso de negociacion interna. Recién en agosto de 1994, Brasil pudo ratifi-
car el Tratado para la Prosenipeién de Armas Nucleares en América Latina
yen el Caribe {Tlatelolco), luego de varios intentos previos de Itamarati en
el Parlamento brasilefio.

INTEGRACION ECONOMICA Y POLITICA REGIONAL

En cuanto a la integracién regional, se advierte un cambio de perspecti-
va importante entre el gobierno de ltamar Franco y el de Collor de Mello.
La integracidn latinoamerieana, y particularmente el Mercosur, va no cons-
titufa solo un instrumento til para acelerar el proceso de liberalizacion de
la economia brasilefia sino que también adquirié un sentido estratégico. De
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este modo, la integracion econdmico-comercial su.lbregjﬂmi se constituyd en
una prioridad, va que se buscaba a través de la regionalizacién, *.. imponer
reglas a la globalizacidn, aunqgue costara la pérdida de algunas de sus prerro-
gativas tradicionales. .. [tales como] ka subordinacion de dedsiones snhmpﬂh
liticas macroecondmicas nacionales a un compromiso nﬁgnr_-iaﬂn entre las
partes que componen la unidad regional”. (Martins, 1993). Ademds de de-
mastrar mayor firmeza en las negociaciones finales del Mercosur para lograr
establecer una unidn aduanera a partir de enero de 1995, Brasil propuso nue-
vas inicialivas integracionistas en Iﬂ.rﬁgidn_ Su primer paso en este sentido
fue lanzar la Iniciativa Amazdnica {diciembre de 1992} en la VI reunidn del
Grupo de Rio en Buenos Aires, con vistas a la creacién de un drea de libre
comercio cntre Brasil v los pafses amazdnicos. En realidad, se trataba de ree-
ditar un viejo provecto brasilefio de crear un agenda positiva con sus vecinos
ammazdnicos, vinculando el tema de la cooperacidén al de la seguridad en un
drea particularmente problemdtica. Un afio mas tarde, en la reunitn del Gru-
po de Rio en Santiago, Brasil promovid la fonmacién de un drea de libre co-
mercio sudamericana (ALCSA) que mmprender[n el Mercosur, el Facto An-
dino, la Iniciativa Amazdnica y Chile. En este caso se buscaba crear una zona
de libre comercio plena en el plazo de diez anos, mediante la reduccidn bi-
neal y automdtica de aranceles, sin perjudicar la participacitn de los paises
miembros del Mercosur en otros esquemas de liberalizacién comerdial. Aun-
que interpretada por numerosos observadores como una respuesta a la erea-
cidn del NAFTA, la propuesta de la ALCSA pretendia dar mayor “visibili-
:;]&d"antima la creciente presencia de Brasil en el comerdio intrarregional
observado en los dltimos afios.

Con respecto al Mercosur, cabe subrayar la importancia que el inter-
cambio comercial con la subregitn representd para Brasil, principalmen-
te en la colocacidn de sus productos manufacturados. En el periodo 1991-
1994 la participacién de las expertaciones brasilefias hacia los pafses del
Mercosur sobre el volumen total de exportaciones del pafs salté del 4% a
casi 14%. Cabe sefalar que el hecho de que el interés politico y cultural
por el Mercosur en Brasil resida bdsicamente en los estados del sur del
pais, generaba un desequilibrio en el dmbito econdmico-comercial. Des-
de el punto de vista empresarial, se observé un incremento en el nimero
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de empresas brasilefias operaban en los pafses vecinos. Por ejemplo, a fi-
nes de 1994, figuraban aproximadamente 300 firmas con sede o represen-
tacidn en la Argentina.

En cunante a las relaciones entre Argentina v Brasil, no hubo una con-
vergencia entre ambos pafses con respecto a la participacién de Brasil en el
Mercosur. Al mismo tiempo que los vinculos econémico-comerciales se ex-
pandian, creando por primera vez condiciones de interdependencia entre
ambos paises, el dialogo politico presenté dificultades y diferendias no siem-
pre ficilmente superables. En lo referente a politica internacional, Argen-
tina bused establecer una alianza con la coalicién vencedora de la Guerra
Fria —especialmente con los Estadas Unidos— en tanto que Brasil man-
tuve una postura de relativo distanciamiento polftico de Washington y de
no involucramiento en las iniciativas lideradas por el gobierno norteameri-
cano en, el campo de la seguridad internacional. Cabe mencionar que esta
diferencia no impidié que Argentina y Brasil consolidaran sus iniciativas de
confianza reciproca en el campo de la no proliferacién nuclear

En el dmbito latinoamericano, el gobierno de Itamar Franco procurd
estrechar lazos politicos y econdmicos con otros pafses de la regién. Son
ejemplos de este esfuerzo la firma de los Acuerdos de cooperacién bilate-
ral con Venezuela (agosto de 1993 y marzo de 1994) que buscaban superar
los problemas fronterizos que provocaron un distanciamiento entre ambos
paises; la ercacidn de la Comisién de Vecindad Brasil-Colombia (enero de
1994); las conversaciones con Uruguay para oponerse al comercio de pro-
ductos subsidiados; la hidrovia Paraguay-Parand; y los esfuerzos para el de-
sarrollo de la regidin fronteriza, el avance en las negociaciones con Bolivia
sobre la constriccidn del gasoducto entre los dos pafses y el consecuente
abastecimiento de gas natural; y finalmente, el intento de incorporar a Chi-
le al provecto de integracion latinoamericana, asi como también reactivar
las relaciones econdmicas entre ambos paises.

Cabe finalmente destacar el tratamiento dado a la crisis en Haiti y a las
relaciones con Cuba. En cuanto al primer punto. Brasil apoyi el embargo
econdmico aprobado por el Consejo de Seguridad de la ONU (mayo de
1994), en contra del gobiemo Emille Jonassaint-Racul Cédras, pero poste-
riormente se opuso, junto con otros treinta y dos palses, a la intervencitn
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militar en el pafs caribefio, comprometiéndose sélo a integrar una fuerzade
paz luego de la destitucién del gobierno militar haitiano.

En relacién a la cuestién cubana, el gobierno brasilenio paso a defender
abiertamente la reincorporacién del pais al sistema interamericano y parti-
cularmente a la OEA. Incluso, el presidente Itamar Franco ofrecié en 1994
la mediacién brasilefia para agjlizar este proceso al tiempo que condend el
embargo econdmico de los Estados Unidos contra la isla. También se pro-
curo intensificar las relaciones entre los dos paises, mediante un incremen.-
to en la cooperacidn cientifica, téenica y tecnolégica y una mayor la coope-
racién en la lucha contra el trafico de drogas. -

LAS RELACIONES CON ESTADOS UNIDOS

A fines del gobierno Collor de Mello las relaciones entre Brasil y Esta-
des Unides atravesaron por un nuevo momento de dificultades. Mas alld de
enfrentar la reversidn de las expectativas creadas a partir de la erisis del go-
bierno de Collor, Brasil tenia por delante una ugendﬂ compleja que venia
afectando el relacionamiento con Estados Unidos, tanto en el plano inte-
restatal como intersociatal (Hirst & Lima, 1994). Por otra parte, las nuevas
cirennstancias del contexto interamericano, caracterizado por un proceso
de ereciente convergencia idecldgica entre los gobiernos latincamericanos
v Estados Unidos —E:Slk:i:iu]i nente México, Argentina y Chile— habfan in-
directamente reforzado la imagen de Brasil como pafs problemdtico den-
tro de [a regidn. Asi se generd en los dltimos afios una dindmica trilateral
entre Argentina, Brasil y Estados Unidos que terminé reforzando una pos-
tura defensiva por parte del gobierno brasilefio.

Fue en este cuadro que se observd durante la etapa inicial del gobier-
no Tamar Franco una exacerbacién de la agenda negativa entre Brasilia y
Washington. En primer lugar, se debe mencionar la politizacién en el tra-
tamiento de la Ley de Propicedad intelectual por el Congreso nacional vin-
eulada al use de una diplomacia coercitiva por parte de la administracién
norteamericana. A esto se sumé todavia una imagen prejuiciosa sobre Bra-
sil por parte de diferentes grupos de intereses en los Estados Unidos
(ONGs, legisladores, académicos) vinculados principalmente con temas
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de medio ambiente y derechos humanos. Elhecho de que el gobierno de
Clinton haya atribuido particular importancia al temario politico de su agen-
da latinoamericana también eonstituys una fuente de tensién en las rela-
ciones entre Washington y Brasilia, principalmente en la etapa de prepa-
racidn de la agenda para la Cumbre Hemisférica realizada en Miami en
diciembre de 1994,

Este panorama comenzi a revertirse con las primeras sefiales de éxito
del plan de estabilizacion de la economia, gradualmente implementado por
el gobiermo de Itamar Franco. Quedd claro entonees que, a pesar de la preo-
cupacién manifestada por la administracién Clinton por el tema de la de-
mocracia, las relaciones con los pafses de la region dependian més de sus
opciones econfmicas que de sus vocaciones politicas. Del lado brasilefio,
s¢ procurd —desde la formulacidn e implementacién de la nueva politica—
transformar el plan en un instrnento de credibilidad vis-a-vis los paises
industrializados, en especial Estados Unidos. La muestra de que Brasil “B-
nalmente” daba inicio a su proceso de estabilizacidn fivorecid la decisién
del USTR de suspender las investigaciones con relacién a la propiedad in-
telectual y la conclusién de un plan Brady eon los acreedores privados nor-
teamericanos,

De hecho, el gobierno de Itamar Franco logré distender las relaciones
entre Brasilia y Washington manteniendo al mismo tiempo posturas, parti-
cularmente en el terreno politico-diplomitico, que preservaban la autono-
mfa de Brasil frente a las premisas orientadoras de la accitin norteamerica-
ma. La posicién con respecto a Cuba v a la intervencién en Haiti
constituyeron claros ejemplos en este sentido.

CON LOS FARES EXTRACONTINENTALES
I) China

Las relaciones entre Brasil y China registraron un notable incremento
con vistas a la formacién de lo que se denominé “asociacidn estratégica”
en sectores de infraestructura, energla y materias primas, industria pesa-
da y servicios de consultorfa e ingenierfa. En este contexto, se firmé en no-
viembre de 1993 un protocolo de intenciones para el incremento del co-
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mercio bilateral de mineral de hierro y su exploracién conjunta. También
fue formalizado un protocolo de cooperacitn en el eampo espacial, en el
miarco del Acuerdo de Cooperacién EiEll!i’El:ayTecnulﬁgim (1992), en ¢l
cual se destaca el proyecto sino-brasilefio de construccion de satélites.

2) India

Las relaciones entre Brasil e India se vieron favoredidas por crecientes
similitudes entre ambos paises en el campo de la politica y del comercio
rnundial, Permi!:'bendu la coordinacion sobre diversositems de la ﬂgEn&a in-
ternacional en el plano multilateral, come por ejemplo el tema del desarro-
llo sustentable y la inclusion de la cuestion de la propiedad intelectual en la
agenda de la Rueda Uruguay. Esta sintonia, entre tanto, no gener§ mayor
interaccidn bilateral entre ambas naciones. Aunque Hmidamente, hubo, un
intento de revertir este cuadro por parte del gobierno de Ttamar Franco,
ejemplificado con la firma de un Acuerdo en el drea de cienda y tecnologfa
(septiembre de 1993).

3) Rusia

Las relaciones entre Brasil y Rusia se caracterizan en la década del
90 m4s por sus potencialidades que por sus infeiativas coneretas. De he-
che, la diplomacia brasilefia reconece la existencia de un considerable
campo para la cooperacién, sea en el terreno comercial, o en el de em-
prendimientos conjuntos, en el cual Brasil podria obtener de Rusia ac-
ceso a tecnologias de punta en energia nuclear, industria aerue&pm‘iﬂl.
combustible, mecénica de precisidn, quimica fina, ete., a cambio de su
conocimiento en los campos de modernizacion bancaria, a.gr.i:m:]tur& ca-
pitalista moderna, gerenciamiento global (inclusive marketing) de pe-
queidias, medianas v grandes unidades de produccién y distribucién, bol-
sas de valores v mercado financiero (Barros, 1993). Pese al esfuerzo de
aproxdmacion realizado por ambos pafses, el contexto politico interno de
Rusia, los problemas de su transicién a una economfa de mercado y las
dificultades enfrentadas en las relaciones con ex-repiiblicas soviélicas
vienen dificultando mayores avances en esta direccién. Sin embargo, se
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debe resaltar el anmento del intercambio comercial ruso-brasilefio des-
de 1992 a partir del fin del perfodo de mayor inestabilidad politica en

aquel pafs.
RETOMANDO UNA POLITICA AFRICANA

Habiendo constituido en el pasado un campo importante de la di-
plomacia brasilefia, las relaciones con las naciones africanas sufrieron
una significativa retraceién a partir de los afies "80. Las dificultades eco-
némicas y-la inestabilidad politica en el continente africano y el menor
activismo internacional del lado brasilefio llevaron a una notable rever-
sién de la agenda de cooperacion y de contactos politicos —tanto con
los pafses de lengua portuguesa como con las naciones de mayor peso
de la regidn.

No obstante ello, el gobierno de Itamar Franco adopts algunas inicia-
tivas recientes con vistas a revertir parcialimente esta tendencia como por
ejemplo la aproximacién con Africa del Sur y la participacién en el proceso
de pacificacién de Angola. Con el fin del “apartheid” en Africa del Sury la
eleceidn de Nelson Mandela, Brasil pasé a teper una mayor presencia en
Africa austral, relanzando la propuesta de ereacién de la Zona de Coopera-
cidn del Atlantico Sur tendiente a abrir un canal comiin entre los pafses del
Cono Sur y esta regién. Se debe destacar fa biisqueda de cooperacitn en el
Area tecnoldégica, agropecuaria v de lucha contra el narcotrifico; v, pring-
palmente, el esfuerzo de la diplomacia brasilefia —a través de su Departa-
mento de Promocién Comercial— de aproximar al empresariado de los dos
pafses con vistas a emprendimientos conjuntos basado en la creencia de que
Alvica del Sur habrs de liderar un proceso de integracitn econdmica en el
conlinente semejante al Mercosur.

En el caso de Angola cabe mencionar la actuacidn de Brasil a favor de
la pacificacién nacional, habiendo incluso apoyade la advertenda por par-
te del Consejo de Seguridad de la ONU (julio de 1993) al lider de la UNI-
TA, de un embargo en el caso que no abandonara 12 accién militar y respe-
tara el resultado de las elecciones de septit‘:mbre de 1992. Al respecto, un
oficial brasilefio se desempeiid como el primer comandante militar de la
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UNAVEM, en Angols, al igual que en Mozambique, cuando Brasil designd
a un general del ejéreito para comandar el contingente de las Naciones Uni-
das encargado de supervisar el proceso de pacificacién.

Otra iniciativa importante en el proceso de revitalizacitn de Ia poli-
tica africana de Brasil fue la propuesta de ereacién de la llamada Comu-
nidad de los Pueblos de Lengua Portuguesa (marzo de 1993). Definida
por su naturaleza histérico cultural, la Comunidad pretende una mayor
coordinacién en el manejo de temas de politica internacional entre sus
micmbros.

LAS PERSTECTIVAS POST 85

El fin del gobierno de Itamar Franee no coincide con el agotamiento de
un patrén de actuacion del pais en el sistema intemacional. Un andlisis com-
parativo entre el periodo de Collor de Mello y de Itamar Franco corrobora
en la mayorfa de los casos, mas un patrén de continuidad pero también de
ajustes en la politica exterior que de rupturas. Las previsiones para el actual
gobierno de Fernando Henrigue Cardoso son que la politica exterior se
mantenga en |z misma direccidn.

En el plano de las relaciones con los Estados Unidos, por ejemplo, las
expectalivas son de que el gobierno de Fernande Henrique Cardoso pro-
picie condiciones mas favorables para la construceién de una agenda posi-
fiva. Sin embargo estas condiciones habrin de satisfacer las expectativas
norteamericanas mds en el terreno econdmico-comerdial que en el de la po-
litiea internacional, en el cual Ttamarati procurard mantener las premisas
orientadoras que han venido guiando su actuacidn en los Gltimos afios. Con-
cluida la fase de la “desdramatizacin”, cuando finalmente parece que Bra-
sil y Estados Unidos acordaron en el derecho de diverger, el gobiemno de
Femando Henrique Cardoso busca inangurar la fase de la gestién de los
“conflictos modernos”, pretendiendo un relacionamiento de perfil seme-
jante a aquel que los Estados Unidos viene manteniendo con paises como
Japdn v Francia.
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Cabe tener presente, entre tanto, lus efectos que la crisis mejicana
pudria imponer al rumbo de los programas de estabilizacion de América
Latina.

De la misma manera, el proceso de profundizacidn de la unidn aduane-
ra del Mercosur v de la integracion regional de una forma mis amplia, a pe-
sar de encontrarse en una fase marcadamente expansiva podrd ser afecta-
do por prioridades de politica interna. La expectativa es de que Brasil
permanezea en los caminos de la integracién, procurando extender el cam-
po para perfeccionar los mecanismos de cooperacién regional.

La designacién del ex Ministro de Relaciones Exteriores Celso Lafer
como representante de Brasil, sdemis de representar un acto de deferen-
cia del actual gobierno tiene un significado politico importante. La presen-
cia de un no-diplomético con una trayectoria reconocida en el medio em-
presarial para este cargo refuerza la comunicacién entre la comunidad de
negocios del pais y la corporacidn diplomdtica, en un momento en que Bra-
sil enfrenta el desafio de desarrollar una estrategia econdmica externa que
compatibilice su vocacién industrialista con las nuevas reglas de juego del
sistema de comercio internacional.

En cuanto a las relaciones de Brasil con los llamados paises continenta-
les (Rusia, India y China) se prevé mayor aproximacidn, basdindose en la
ereencia de que las similitudes entre Brasil y estos paises los comvierten en
socios privilegiados en una economfa globalizada.

Finalmente, con respecto a la ONU, los esfuerzos se centraran en dos
temnas fundamentales: el acceso a un lugar permanente en el Consejo de Se-
guridad, por un lado; y el establecimiento de una Agenda para el Desarro-
llo. La posicitn brasilefia es que la paz o los procesos de pacificacién deben
ir scompaiiados de procesos de desarrollo dado que la rafz de numerosos
conflictos reside en las condiciones de subdesarrollo.

Para concluir, es necesario sefialar el ereciente mimero de actores que
influyen y eventualmente participan de la formulacidn de politicas. Pese a
las evidencias de que el nuevo gobiemo privilegia a la corporacidn diplo-
mdtica, la recurrente mencién del presidente a la incorporacién de actores
de la sociedad civil (sindicatos, universidades, empresas, ONGs, etc. | al de-
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bate sobre el perfil internacional del pafs, podra permitir innovaciones en
el procesa decisorio de la politica exterior brasilefia,

De hecho, los primeros signos en esta direccién se registraron en oea-
sién de la preparacién de la Eco "92, como también dos afios después, du-
rante los trabajos de la Conferencia de El Cairo sobre Poblacién y Desarro-
llo. En ambas ocasiones, el relacionamiento entre el Itamarat] y las ONGs
resulté positive. El problema reside en la institucionalizacién de este pro-
ceso que, por un lado podria contribuir pam crear mecanismos de solucidn
al dilema de “accountability” que sufren las ONGs, y por otro, podrfa enri-
quecer el trabajo cotidiano de la actividad diplomética. Cuanto més eficaz
sea el gobierno brasilefio para tratar con grupos de intereses y actores no
gubernamentales mejor seri la convivencia con los mismos en las naciones

incust rializadas.
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LAS RELACIONES COMERCIALES DE ASIA-PACIFICO
CON AMERICA LATINA.
FOSIBILIDADES DE VINCULACION INTRAINDUSTRIAL

CarLGS |. MoNETA

I.  ASIA-PACIFICO EN LOS AROS NOVENTA: COMERCIO
Y DIVISION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

Sin contar con la especificidad ni grado de articulacién institucional que
caracterizan al Mercado Unico Europeo yal “Tratado de Libre Comercio
de América del Norte™ (TLCAN), uno de los acontecimientos mds signifi-
cativos al iniciarse la década del noventa, es la pujante presencia del Sudes-
te Asidtico y sus dreas adyacentes con caridcter de nueva zona de gran dina-
mismo econdmico en el cambiante escenario internacional. La consolidacidn
en el Pacifico de un espacio comercial que supera al del Atlintico, es acom-
paiada por el nacimiente de un nueve niicleo productivo de relevante di-
mension en Asia-Pacifico.

Pese a las dificultades que enfrenta actualmente la economia japo-
nesa; problemas de cardcter estratégico, politico-étnico y socio-econd-
mico (ej.: Corea del Norte, Camboya, Mynmar) v los conflictos por la
utilizacién de los recursos naturales (ej.: petréleo, en el mar de China
Meridional), existe consenso en Asia Oriental sobre un punte: la regién
va a continuar en el futuro su ripida expansién econdmica. Centros de
investigacién econdmica nipones estiman que el producto interno bru-
to (PIB) de los PARI (Corea del Sur, Taiwan, Hong Kong y Singapur)
entre 1990 y el 2000 alcanzard un incremento promedio de 6,3% anual
y el de los principales miembros de la Organizacién de Pafses del Sudes-
te Asidtico (ASEAN) —Indonesia, Malasia, Filipinas y Tailandia— serd
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ain mavyor: 6,61%. China Popular, por su parte, presenta un 12,.8% de
incremento del PIB en 1992 y 13.4% en 1993, estimdndose un creci-
miento superior al 10,0% para 1894 y 5,2% para 1995 ! Esas cifras se
comparan, con ventajas, con un crecimiento estimado del PIB, en lo que
resta de la década, del 3% (o menor) para las economias de los paises in-
dustrializades, comiin 3,5%, como tope, para Japén v valores alrededor
del 4,3% (en el mis que optimista de los escenarios del Banco Mundial),
para América Latina.

Esta alta y continuada expansién en el Este de Asia ha sido impulsada
por el desarrollo de una estructura de ereciente articulacién intraindustrial
y de inversiones productivas en “cascada” entre tres grupos de pafses: Ja-
pén, los PARI y ASEAN. Avanzada la década del ochenta, gradualmente va
incorpordndose China Popular y comienzan su proceso de vinculacién pai-
ses de Indochina (ej.: Vietnam). En los noventa, ya puede percibirse la in-
tencién y posibilidades de expandir el proceso hacia Asia del Sur (Pakistén,
India} y las principales islas del Pacifico Sur.

En este contexto, al examinar el comercio asidtico, se destacan tres ten-
dencias importantes: 1) la preponderancia del comercio intra-Pacifico so-
bre el comercio intra-Atlintico; 2) la expansién del comercio intrarregional
en Asia-Pacifico: 3) la intensificacién del comercio intraindustrial en Asia-
Pacifico®.

Con respecto al primer punto, actualmente los vinenlos comerciales en-
tre Estados Unidos v Asia-Pacifico se fortalecen, creciendo mds rdpidamen-
te que los correspondientes a los EE.UU-Europa. En cuanto al comercio
intrarregional en Asia-Pacifice, aumenta del 31% al 43% de su comercio to-
tal entre 1986 y 1982. A la par, se reducia el papel hasta entonces rector que
desempefiaba el mercado estadounidense para las exportaciones de esa re-
gitn: la presencia de los EE.UU disminuye del 34% al 24% del total de las
exportaciones en el perfodo considerado”.

1. Ver Pacific Economic Outlook (1994-55) Table 1.
2. SELA (1982}
3. Naya (1994},
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Por iiltimn, vinculido al cambio estructural de sus economias, se obser-
va en los PARI —v en menor grado, pero con tendencia equivalente, en los
pafses ASEAN— los siguientes factores: i) el incremento aleanzado por la
industria manufacturera en el total del PIB; ii) el aumento del porcentaje
de maguinarias en el total de la produccidn manufacturera; iii) ¢l crecimien-
to del porcentaje de los productos industriales en las exportaciones e im-
portaciones. Esos elementos sefialan que la complementariedad intraindus-
trial adquiere répidamente mayor inportancia en la integracidn econdmica
de Asia-Pacifico.

Ese crecimiento, que estard sostenido por un enorme empuje exporta-
dor, del orden del 12% de la expansidn del volumen total del comercio in-
ternacional, también significa que las economias més dindmicas de Asia
constituyen un enorme mercado importador (aproximadamente, el 10.5%
del aumento del volumen total de las importaciones globales). En la actua-
lidad, In dimensién de esa regién, coma destino de las importaciones mun-
diales, es superior al mercado estadounidense y ﬂquit’ah:- al triple del mer-
cado de América Latina. Su tasa de crecimiento anual de las importaciones
anmentd del 9,5% en 1986 a casi 15% en 1992, Salvo para Chile y Brasil, las
exportaciones de América Latina al Asia-Pacifico no crecieron a esa velori-
dad. En 1993, once pafses asidticos del Pacifico importaron 564.000 millo-
nes de dolares (15% del total del comercio mundial], duplicando su parti-
cipacién con respecto a 195074,

Dado gue varias economias de Asia-Pacifico, pese a que contingan su
crecimiento, han entrado en una fase de ajuste, en virtud de los cuellos
de botella generados por la ripida expansin que experimentaron desde
mediados de los afios ochenta, China Popular se ha convertido en la fuer-
za impulsora de Asia-Pacffico. Sélo la “Zona Econdmica China® (China
Popular, Hong Kong y Taiwan) constituye el tercer mercado global de im-
portacidn. El cuadra N* 1 ofrece un panorama del comercio exterior de
la region durante 1992 y el cuadro N® 2 permite apreciar la participacion
de los pafses asiditicos y latinoamericanos en el total del comerdio mundial
durante el mismo ano.

4. Nihon Zeizai Shimbun (1994) ¥ IMF {19690; Tahle 3.1.1. Annex).

261



CARLDS | MONETA

Cuapno N* 1
COMERCIO EXTERIOR EN LA REGION ASIA-PACIFICO - 1992
(En miles de millones de U35)
IMPORTACIONES ExroRTACIONES SALDO
China 817 86,2 4,3
Hong Kong 1234 1135 -39
Tawin T2 514 21
Zoxa Ecoxamica CHINa 2774 2587.1 9,7
Cambodia 05 0.2 0.3
Corea 514 748 =66
Filipinas 16,1 10,2 5,9
Indonesia 2756 335 62
Laos 0.2 0,1 -0.1
Malasia 399 40,7 0.5
Myanmar 1 0.6 0.4
Singapore 76,1 496 263
Tailandia 407 32.4 B3
Vietnam 34 22 -12
Asta PaciFico (ExcL. Japoxn) 5643 531,7 -32.6

FuesTe: Direction of Trade Statistics 1993 IMF.

iI. ELINTERCAMBIO COMERCIAL ENTRE
ASIA-PACIFICO Y AMERICA LATINA:
CARACTERISTICAS Y TENDENCIASS

I} A pesar de la erisis de la “década perdida” que experimentara Amé-
rica Latina entre 1950 y 1990, el comercio exterior en los pafses asidticos
crecié a un ritmo inusual. Entre las regiones en desarrollo, Asia-Pacifico se
convirti6 en la mds importante para el comercio latinoamericano. Ocupa-

5. Agradezco a Fernando Porta sus valiosos comentarios sobre algunos de los temas con-
siterados en este documento y la utilizacién de uno de sus trabajos (Porta, 1993).
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ba un 6% de las exportaciones de América Latina al mundo {1991) y el cre-
cimiento anual de Ias exportaciones a esa regidn fize aproximadamente 10%,
mientras las importaciones desde Asia-Pacifico se expandieron un 11%
anualmente. Ademds, las exportaciones latinoamericanas hacia los PARI
durante la década del ochenta crecieron relativamente mis que hacia cual-
quier ofro destino en el mismo periodo. El cuadro N* 3 permite observar el
alto grado de expansidn del intercambio durante esa década, concentrado
en el Mercado Comiin Centroamericano (MCCA) v en algunos paises de
la ALADI por parte de América Latina y en los PARI, en Asia-Pacifico.

11} A lo largo de la década 1960-90 se genert una importante modifica-
cién de quiencs asumen el papel de principales contrapartes comerciales en
el intercambio. Ademds del notable caso de Corea del Sur, Provinda China
de Taiwan, Singapur y Hong Kong (ver cuadro N° 3); se destacan China Po-
pular (4% del total de las expertaciones regionales hacia América Latina y
7,1% del total de las imporiaciones regionales desde América Latina) v Tai-
landia {3,9% del tatal de las importaciones de esa regién asidtica desde Amé-
rica Latina) come nuevos y activos socios comerciales. En particular, cabe se-
fialar que las exportaciones latinoamericanas en el perfodo 198590 a Tailandia
estuvieron compuestas en un 81% por manufacturas, alcanzando éstas 60%
en el caso de las exportaciones a Singapur y 59%, en el de Hong Kong®.

I11} En su conjunto e incluyendo el intercambio de América Latina con
Japén, Australia y Nueva Zelandia, a fines de Ja década del ochenta esa drea
de Asia absorbfa aproximadamente el 12% de las exportaciones totales lati-
noamericanas de productos manufacturados, presentando porcentajes ma-
yores Argentina (18%), Brasil (17%) y Chile (16%). En cuanto a las impor-
taciones de América Latina en el perfodo 1985-90, sélo Brasil y Argentina
presentan menos de un 80% de sus importaciones desde Asia-Pacifico con-
centradas en productos manufacturados, si bien también éstas han relati-
vamente decrecidos en ese perfodo para Chile, Colombia y Venezuela”.

IV} En las exportaciones de nuestra regidn hacia Asia-Pacifico se des-
tacan dos factores: la ereciente importancia de los productos manufactu-

6. Mattos (1983).
1. Ik, pg 18.
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CARLOS |. MONETA

rados (cubriercn mds del 30% de las exportaciones a siete de los paises
de los grupos Japén-Australia-Nueva Zelandia-PARI-ASEAN) v, en me-
nor grado, de los minerales, metales v produetos agricolas no alimenti-
cios y el hecho que pafses latinoamericanos de distinto grado de desarro-
o v tamafio (ej.: Brasil y Uruguay) han logrado incrementar la
participacidn de las manufacturas en sus exportaciones a Asia-Pactfico®.
Estos factores sefialan las posibilidades futuras del sector manufacture-
ro en el intercambio y que las exportaciones en el sector no tienen por
qué quedar necesariamente limitadas al grupo de paises mds avanzados
de nuestra regitn.

En efecto; las exportaciones latinoamericanas al Asia-Pacifico (con la
excepcidn del mercado taiwanés) comienzan a presentar un mayor gradu
de diversificacién. En 1980, el comercio consistia en un intercambio inter-

Cuapro N4
COMERCIO DE ASIA PACIFICO CON AMERICA LATINA:
BALANCE COMERCIAL
fen millones de U%S)

1985 1990 1992
Taotal mundial 2457 —4 4435 -23.447.7
América Latina =1.5182 5135 —593.6
Argentina 4353 —798,] 654 *
Brasil ~1.0649 6 -3585.1 -2 66,2
Chile -2979 5214 549
México ~-180.1 87,7 1.852.3
Panamd 645.4 1.535.9 1.357,1
Pemi -170.9 -234.7 462 T

Fuente: Direction of Trade Statistics 1993, IMF y M. de Economia, Secretaria de
Programaciin Econdmica, E] Horizonte de Complementacidn de la Arpentina con fa Regidn
Asia-Pacifico, ob. cit., Vol. |, Bs. As, 198, pg 61,

NoTa. Las cifras negathvas representan déhicits de los paises asidticos.
8. Ihid pg. 21.
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sectorial ¢ intrasectorial de productos primarios; en 1990, el intercambio se
basaba ya, en mayor medida, en la complementariedad intersectorial.

V) El balance comercial de su intercambio con América Latina desde
mediados de la década del ochenta ha sido negative® para Asia-Pacifico (ver
cuadro N"4). Las importaciones de recursos de origen mineral desde Bra-
sil, Chile v Perii dan cuenta de ese déficit, mientras Panamd (como centro
de distribucién en la subregion} v México, durante los dltimos afios, le han
permitido obtener superdvits individuales, junto a la Argentina, en 1992.

VI) La distribucidn de las exportaciones globales de Asia-Pacifico v de
América Latina sefiala la existencia de situaciones diferentes: 1) el porcen-
taje que ocupan las exportaciones intrarregionales es mayor en Asia-Pacifi-
co que en América Latina (casi 30% del total para la primera, frente aun
18,5% para la segunda); 2) EE.UU concentra cerca del 22% del total de las
exportaciones de Asia-Pacifico y Japon, un 13%. En el caso de América La-
tina, se observa su ya conocida concentracidn de las exportaciones en los
EE.UU {42%)] y s6lo un 5% de comercio con Japdn 1. Por consiguiente,
Asia-Pacifico mantiene una situacién miés equilibrada que la de nuestra re-
gién, en sus relaciones comerciales con los EE.UU y Japén.

V1) Los cuadros N* 3 y 6 permiten apreciar la evolucidn del intercam-
bio comercial, en términos de la participacién de las importaciones y expor-
taciones, sobre el total del comercio de un grupo de paises seleccionados de
América Latina (los més importantes en el comercio interregional). Se ob-
serva que: 1) México, Brasil, Argentina, Chile y Peni (en ese orden) concen-
traban en 1992 la mayor parte de las exportaciones al Asia-Pacifico {cuadro
N®3); 2) en términos de porcentaje de exportacidn a esa regitn con respec-
to al total de lo exportado por cada pafs, ese orden varia. Asf, las exportacio-
nes al Asia-Pacifico cubren el 15% del total de lo exportado por Perd; el 13,3%
para Chile y el 8.3% del Brasil y el 5,9% de Argentina, siendo sélo de 1,7%
para México L. 3) en cuanto a las importaciones {cuadro N® 6}, en 1992 Mé-
xico resulta nuevamente, en valor, el mayor comprador de productos de Asia-

9. M. de Economia, Arg. (1984, pg. 61
10, Moseta (1991, cap. V).
11 IMF (1993, cit. M. de Economia).
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Cuapano N° 3

PARTICIFACION DE LAS EXPORTACIONES
A LA RECION ASIA PACIFICO

SOBRE EL TOTAL EXPORTADO POR CADA PAIS
{en millones de délares - FOB)

1080 1855 1940 1991 14982
KRGGENTING

jumes Totakes 50914 5396.1 1235 19749 123855
Exportaciones a la Regidn 2365 437 7672 T2 BT
Brasa.

; Tutakes 0132 s 31358 J16%) i
Evpartaciones 2 la Regitin 31 1352 2668 2535 a2 2]
CHILE

i Totades 4RT0.7 38220 8588 0028 3 249536
Exportaciones a la Regidn 1846 2524 617 936 13T
Mexron
Exportaciones Totales 1557 23112 27164 T3 42700
Esportaciones als Regj.d-n 121 228 267 RS TE3
PErt
Exportaciones Totales 356983 2555 2759 9l 34844
Espuortaciones a la Regidn 1365 1591 79 4303 5218
Pariasek
Exportaciones Totules 360.5 3335 322 H15 4742
Esportaciones a I3 Regidin 0.1 g1 D5 14 1.2
Torar AMErics Larmia
Expartaciones Titukes 836710 b3 T 137446 137700 HEIE
Exportaciones a [z Regitin 123 2961 5272 6455 1347

FuesTe: Direction of Trade Statiztics 1993, IMF v M. de Economia, Secretaria de Programacidn
Ecomamica, £ Horzzonte de Complementacidn de Is Anpenting con o Reglin Asts-Pacifico, Vol 111, Bs
As. 1994 pg 11

La Regicin Aska-Paclfico comprende: Corea del Sur, China Popular, Taiwan, Hong Kong. Tadandia,
Makisia, Siegapur, Vietnan, Indonesia, Myanmar y Filipimas.
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Coanro N° 6

PARTICIPACION DE LAS IMPORTACIONES

DESDE LA REGION ASIA-PACIFICO

SOBRE EL TOTAL IMPORTADO POR CADA PAIS

ABRCENTINA

iunes Tobides
hmpaortaciones de ks Regidn
Brasi.
Importaciones Tolales
Importaciones de la Regidn
CHILE
Importaciones Totales
Importaciones de |a Regidn
Mexico®
Importaciones Totales
Importaciones de fa Regidn
Fasaui
Importaipnes Totales
Importaciones de Ja Regidn
ToTar AuEaca LaTiva
Imp-m‘ln'.:l'mus Tiokales

Importaciones desde la Regidn

FoexTe: Direction of Trade Statistics 1993, IMF y M. de Economia, Secretaris de Progra

{en millones de dalares)
TS50 1985

105410 38142
2495 o
M0 143320
408,0 6710
21207 27425
w01 a0
24995 15382
AT oL.b
14456 LS
5 453

105000 133220 1
12110 1.7140

1990

40766
165.1

2264210
6500

T35

25524
4

1.508.7
65,5

15.043,0
34560

1949

827153
466

232100
T41.D

16530
566.1

24759
153

1.693.0
X6

1429910
6.1580

1952

135565
1.257.1

el 4
%506

37440
7753

20235
93,7

1768220
59140

mackin

Fromdmica, El Horizonte de Complementaciin de ls Argenting con la Regivn Aita-Pacifico, ob. cit., Vol.

LH; Bs. As., 1954, pg 13

La Reyzidn Asia-Pacilioo comprende: Corea del Sur, China Popular, Taivean, Hong Kong, Taikandia,
Malasia, Singapur, Vietnam, Indonesia, Myanmar v Filipinas,
* Loadatos de importacide estin expresados en vilores FOB.
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Pacifico, seguido por Argentina, Chile, Brasil y Peni. Con referencia a los
porcentajes que ocupan las importaciones desde Asia-Pacifico sobre el total
de lo impaortade por cada pais, el primer lugar corresponde a la Argentina
con §,3%, SEE'LEI[IEI por Chile (8,1%); Perii (7,4%); Panamii {4,6%): Mé&dco
(4.3%) y Brasil (2,8%) 12

VI11; Con referencia al comportamiento de las exportaciones al Asia-
Pacifico de las principales contrapartes latinoamericanas, se observa que en
el perfodo 1950-1990 (cuadro N° 3) Brasil ha aumentado en més de nueve
veces sus exportaciones a esa regin. Las exportaciones de Chile casi se cua-
druplican y las de Argentina, se triplican en el mismo lapso; sélo las expor-
taciones mexicanas se duplican, con un crecimiento mis lento. No obstan-
te durante los primeros afios de la década del noventa la expansién de las
exportaciones se acelera sustantivamente para México (crecen 2,7 veces —
probablemente, en un proceso vinculado con el TLCAN—) y para Chile
(aumentan 1,7 veces) y Brasil {1,2 veces), mientras dismin uye ]ig.emmente
para Argentina.

1X) Cabe sefialar la importancia que adquieren los dos primeros pafses
del Mercosur {Brasil y Argentinaj en el total de las exportaciones latinoa-
mericanas al Asia-Pacifico: en 1990 representaban el 65% de las exporta-
ciones de nuestra regidn a ese destino; en 1992 descendieron al 50,6%.

X} En cuanto a las importaciones latinoamericanas desde Asia-Pacifico
{cuadro N 6], Argentina redujo en un 66% sus importaciones en el perfodo
1980-90, mientras México las aumentd 5 veces; Pend, 3.9 veces: Chile, 3.6 ve-
ces; Panaind, 2,5 veces y Brasil, 1,6 veces. Las compras argentinas en la regidn
asidtica se incrementaron notablemente entre 1990 y 1992 (7,8 veces), segui-
das por Peni (5,2 veces); Chile (2,9 veces); México (2,4 veces) v Panamd (1,4
veces) mientras Brasil mantenia sus valores. Con referencia a los socios prin-
cipales del Mercosur —Brasil y Argentina— su papel en el total de las impor-
laciones latinoamericanas desde Asia-Pacifico es mucho menor que enel dm-
bito de las exportaciones y parece mostrar una tendencia declinante: en 1990
ocupaban el 23,4% del total; esa cifra se redujo al 21 8% en 1992

A modo de resumen: durante la déeada pasada se produjo un incremen-

to considerable del comercio intraindustrial entre América Latina y Asia-
12, Ibad.
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Pacdifico. Subsisten, ademds de los obstdculos de cardcter més general —fal-
ta de conocimienlo mutuo; carencia de agentes, de redes de comercializa-
cion; costos e insuficiencias del transporte, ete.— las siguientes dificulta-
des: 1) El patrén intersectorial de intercambio aidn presenta una fuerte
disPﬂﬁdnd de contenidos [E:Eill]lﬁgims:r' de valor ag;mgadﬂ en las exporla-
ciones, desfavorable a América Latina; 2) Se observa una mayor diversifi-
cacidn relativa de las exportaciones de Asia-Pacifico hacia el mercado lati-
noarmericano gue a la inversa; 3} El comercio continda concentrado en un
pequeiio nimero de paises latincamericanos de mayor desarrollo relativo,
si bien el intercambio con Centroamérica ha aumentado a partir de las in-
versiones alli realizadas por los PARI para aprovechar el potencial del mer-
cado de América del Norte; 4) Subsiste una importante asimetria en la im-
Pnrtnncia relativa que cada regidn tiene para su contraparte como s0Ci0
comercial. No obistante, como se sefialardi en la préxima seccitn, existen ya
numerosos factores que permitirian construir un nueve patrén de relacio-
nes teenoindustriales y econdmicas, mutvamente beneficioso.

HI. TENDENCIAS DE LAS RELACIONES COMERCIALES

Laos rasgos mds caracteristicos de [a evolueidn en la dltima década del
intercambio comercial entre los paises latinoamericanos y los de Asia-Padi-
fico, pueden ser sintetizados de la siguiente manera:

I} El comercio interregional total aproximadamente se triplics, siendo
espedalmente dindmico ¢l crecimiento de las exportaciones latinoamerica-
nas, por lo que el saldo del comercio entre ambas IEgiﬂﬂE» pasd a ser supe-
ravitario para estos pafses.

IT) El ajuste externo emprendido por la mayorfa de las economias de
América Latina en la década de 1980 explica esta tendencia del saldo inte-
rregional. Sin embargo, en ese marco el fuerte crecimiento de las importa-
ciones provenicntes de los paises de Asia-Pacifico es una sefial inequivoca
de un mayor relacionamiento estructural entre ambas regiones. Su impor-
tancia relativa como socio comercial difiere: mientras para Asia-Pacifico el
intercambio con Latinoamérica promedia el 2% de sus exportaciones e im-
portaciones totales, para América Latina responde por aproximadamente
el 5% de sus corrientes de comercio.
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I11) El intercambio comercial entre ambas regiones estd particularmen-
te concentrado entre algunes pafses. El conjunto de los exportadores lati-
noamericanos s6lo Brasil y Chile han incrementado de manera relevante
en los dltimos afios su participacion en el mercado de los pafses asidticos.
Por otra parte, son las principales economias exportadoras de nuestra re-
giéin, Brasil, México y Argentina, ademds de Chile, las que concentran v han
incrementado més gue Pmimn:iﬂna]mﬂnte al resto del mundo las exporta-
ciones hacia el SE de Asia.

IV} Es significativo el hecho de que las exportaciones de Asia-Pacifico
hacia América Latina hayan crecido fuertemente, aun en la fase de ajuste
recesivo y de caida g[ulml de las importaciones por la que esta regidn atra-
vest hasta mds alld de mediados de la déeada pasada. La competitividad-
precio de las manufacturas asisticas explica esa tendencia. En términos agre-
gados, a pesar de su crecimiento relativo, la participacion de las exportaciones
de Asia-Pacifico en el mercado latinoamericano permanece reducida, en
comparacién con los proveedores tradicionales.

V) La recuperacitn del sendero de crecimiento en paises importantes
de América Latina y la mayor apertura de sus economias en los afios recien-
tes, ha provecado un salto en sus importaciones, cuyo nivel global estd co-
menzando a superar el alcanzado en los afios previos a la crisis de la deuda.
En este contexto, profundizando la tendencia sefialada, la competitividad
de las exportaciones Asia-Pacffico y el incipiente desarrollo de una estrue-
tura de comercializacién propia en algunos pafses latincamericanos ha fa-
vorecide un fuerte crecimiento de su participaeion en el mercado.

VI) La fuerte divergencia en el desempedio de ambas regiones en la dl-
tima década ha reforzado la légica intersectorial de intercambio. En los afios
ochenta, el SE de Asia cuadruplicd la tasa de crecimiento global de la in-
dustria de América Latina. La productividad v el empleo de la manufactu-
ra s¢ incrementaron én Asia-Pacifico, mientras decrecian en Latinoaméri-
ea; los contenidos teenolégicos v de valor agregado se reforzaron en la
primera de las regiones nombradas gracias a la “revolucidn microelectréni-
ca”, y se deterioraron en la segunda.

VIl) Censiderando sélo el comercio intraindustrial entre 1985 v 1990, los
intercambios de América Latina con Asia-Pacifico son més dindmicos que con
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cualquier otra regidn que se considere, Resulta, de todas maneras, prematu-
ro, sefialar como un hecho la eventual aparicion de un nueve patrén de co-
mercio entre ambas regiones, aun cuando parece avanzarse en ese sentido.
Cabe tener en cuenta que, por una parte, tales intercambios indican comple-
mentacidn industrial de cariicter vertical, mis que estrictamente intrarama.
Porotra parte, en los afios més recientes, con ¢l estancamiento de las eXpoT-
taciones latinoamericanas y el fuerte crecimiento de sus importaciones, los
indices agregados de comerao intraindustrial han tendide a reducirse.
VIIT} El mayor dinamismo del comercio intraindustrial suele estar aso-
dado a correntes de inversidn. Las reformas estructurales en curso en Amé-
rica Latina pueden facilitar un ciclo de esa naturaleza. La regidn presenta
una serie de “ventajas de localizacion” para la inversion directa de los pafses
asiiticos, tal como la proxdmidad geoprifica al mercado latinoamericano, el
tamaiio del mercado interno, el dinamismo reciente dta]gmm procesos de
integracién subregional y disponibilidad de mano de obra calificada. Estas
ventajas potenciales se han reforzado con la adopeitn de incentivos especi-
ficos a la IED. De hecho, ha existido en los (ltimos afios un ingreso impor-
tante de capitales del Asia-Pacilico en la manufactura latinoamericana.

[V. TENDENCIAS DE LAS CORRIENTES DE INVERSION ¥

Desde principios de la década de 1980, y de un modo acelerado a par-
tir dehiiltimo lustro, los pafses de Asia-Pacifico se han convertido en activos
inversores fuera de sus fronteras. Las razones de este desempeiio han sido
varias: a) apreciacidn relativa de la moneda local; b) incremento de los cos-
tos laborales locales: ¢) h&squﬂda de apmvedmmiemu de mercados impor-
tantes; d) bisqueda de materias primas; e) bisqueda de asociaciones para
Mmejonr los estédndares temu!ﬁgicu&. melyur parte de estas inversiones se

13. Al referirse a las inversiones, se Hene reddmente en cuenta al grupo PARI, a Malasia y
a China
Lus eriterivs y perspectivas de inversion han sido analizdos personalmente por elau-
tor del presente trabajo con empresarios y funcionarios gubemamentales en Malasia
y Singapur y con especialistas coreanos.
Fara [a preparaciin de esta seccidn se ha tenido particularmente en cuenta el trabajo
de Porta (1993) v los debates mantenidos con ese econemista.
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han orientado a los pafses de la misma regién, generando un circulo activo
y virtuoso de inversiones y comercio intrarregional.

Entre los pafses de Asia-Pacifico, los mayores inversores en el exterior
han sido Corea del Sur, Hong Kong y Taiwan. Su motivacién prineipal re-
sidiés en ampliar sus posibilidades de exportacién de productos del comple-
jo textil a los pafses desarvollados, ya que éstas habian sido sometidas a cuo-
tas por las disposiciones del Acuerdo Multifibras. El proceso de
relocalizacién de la industria con euotas no wtilizadas les permitié mante-
ner su participacion en el mercado. Enun .segundu movimiento, sus inver-
sinnes temdieron a internacionalizar las producciones de los complejos elec-
trdmico ¥ antomotriz.

Hacia finales de la década de 1980, América Latina comenzd a recibir
crecientes flujos de inversiones de los paises de Asia-Pacifico, multiplicdn-
dose por dicz el stock de capital de este origen en apenas cuatro afios. Asi,
por ejemplo, el notable aumento del comercio eon los PARI {ver cuadro N°
3), estuvo acompafiado por inversiones de esos pafses en México y Centroa-
mérica, para mejorar posiciones en el TLCAN ™. Sin embargo, los montos
absolutos atin son minimos si se los compara con los flujos dirigidos hacia
los propios pafses de Asia-Pacffico o a los Estados Unidos. Esta primera olea-
da de inversiones de Asia-Pacifico en América Latina presenta dos rasgos
esenciales: se concentra en los sectores de produccién de textiles y calza-
dos y en pocos palses de la regién. Otras inversiones —tal, el case de Chi-
na Popular— se localizan en recursos naturales (ej.: Perd v Brasil) pero tam-
bién incursionan en los dmbitos de la alta teenologfa '®. De igual modo, Corea
del Sur ha invertido alrededor de 70 millones de délares en maquila (la ma-
vor parte. en electrdnical, en México.

Los factores de localizicion mis importantes residen en ventajas de cos-
to de mano de cbra, ia proximidad del mercado norteamericane, la dispo-

14. China Popular también ha activado cierto Bujo —atn pequefio— de inversiones du-
rante los dltimos afios (10 millones de délares en Brasil: 300 millones en Pert y 45 mi-
lones de dilares en o] reste de América Lating). (Conmvenaciones con astoridades chi-
nas en Bedjing, junio de 1984),

153. Noobstante, China ha firmado un acuerdo para Js construccién de satélites con com-
paiiias brasilefias, por valor de 200 millones de délares.

274



ANUARIO ARCENTING DE DERECHO INTERNACTONAL

nibilidad de materias primas con ventajas de precio v calidad y la existencia
de incentivos de diverso tipo para I radicacidn de inversiones. En el con-
texto de estos elementos de carfcter general, el factor de atraccién mis es-
pecificn estaba constituido por las preferencias otorgadas por los EE.UU
para acceso a st mercado en el inarco de la Iniciativa de la Cuenca del Ca-
ribe (CBI, en su sigla inglesa). Las inversiones se han concentrado en algu-
nos paises de Centroamérica v el Caribe y las producciones han tenido co-
mo destino el mercado norteamericano. La modificacidon de las reglas de
juego establecidas por la CBI, en virtud de negociaciones posteriores de los
gobiernos de esa regitn con la Administracitén y el Congreso estadouniden-
se y el eventual ingreso futuro a esquemas del tipo de la “Iniciativa para las
Américas”, estin cambiando las ventajas relativas para esas inversiones.

La recuperacidn reciénte del nivel de actividad y demanda y el sosteni-
miento de equilibrios macroeconémices en varios de los pafses medianos ¥
grandes de América Latina, ha estimulado también el ingreso de capitales
de Asia-Pacifico para aprovechar el crecimiento consiguiente del mercado
interno. En esos casos, las inversiones dirigidas al sector manufacturero tam-
bién han tendido a concentrarse en el sector textil y de confecciones. Pero,
al mismo tiempao, se han multipfitadu]as inversiones para crear una infraes-
tructura de comercializacidn en los sectores de electrénica, infermitica y
antomotnz.

E!l avance de los programas de reformas estructurales en los paises la-
tinoamericanos, la multiplicacién de las iniciativas subregionales de inte-
gracion productiva y libre comercio vy las perspectivas de concrecién de un
drea hemisférica de libre comercio o esquemas equivalentes, iniciada por
la puesta en marcha del TLCAN, constituyen nuevas “ventajas de localiza-
¢itn” que pueden estimular flujos crecientes y mds significativos de capita-
les de Asia-Pacifico. Los beneficios potendales de esta nueva relacion para
los pafses de Asia-Pacifico podrdn ser mds sustantivos, en la medida en que
se superen algunos rasgos presentes en aquella etapa inicial. En este senti-
do, deberfan procurarse en los paises latinoamericanos mecanismos que di-
versifiquen el rango de actividades localizadas, que Promuevan una menor
especializacién en sectores intensivos de mano de obra barata v que multi-
pliquen las iniciativas que no tengan un cardeter exclusivamente comercial.

L o
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En el caso de los pafses latinoamericanos que han sido receptores im-
portantes de IED en los iltimos afios, una vexz establecido el ingreso neto
de capital externo, sus expectativas estiin concentradas en mejorar la “cali-
dad” de tales flujos. En ese sentido, existe una preocupacidn creciente por
vineular activamente la inversién externa y ampliar el proceso de formacidn
de capital, mejorar el desempefio en los mercados externos, incorporar y
generalizar innovaciones tecnolégicas en procesos y productos y mejorar la
calidad de los recursos gerenciales y de gestién empresarial

Dios rasgos presentes en el proceso de internacionalizacién de las eco-
nomfas de Asia-Pacffico pueden contribuir positivamente al desarrollo de
esos objetivos. Por una parte, la experiencia de esos paises subraya el dina-
mismno de las inversiones tendientes a crear especializacidn y complemen-
taci6n intraindustrial en sectores de cierta complejidad tecnolégica y a for-
talecer la posicién exportadora de las economias receptoras. El incremento
de vinculos entre ambas regiones deberia orientarse sobre ese patrén. Por
otra, las pequenas y medianas empresas han venido constituyéndose en ac-
tores importantes de la expansién internacional de los pafses de Asia-Paci-
fico, lo que supone, en principio, posibilidades de comvergencia v comple-
mentacién con la vasta gama de unidades productivas similares, muy
difundida en los pafses de nuestra regidn.

Ambas caracterfsticas favorecen el despliegue de las llamadas "nuevas
formas de inversidén” en el caso de la radicacién de capitales originados en
los pafses de Asia-Pacifico. Las inversiones a través de subcontrataciones,
licencias, juiul-vcnture:s, fmnquinius, contratos de gestion y ofros mecanis-
mos que prevén participacitn conjunta con inversiones locales son las que
Tan predominado en las corrientes intra-asidticas. Varios estudios han se-
fialado las consecuencias positivas de este tipo de inversiones sobre el de-
sarrallo del pafs receptor. Los paises latinoamericanos deberfan alentar en
el [uturo inmediato la reproduccién de esas formas de complementacién.

Por tiltimo, Iz escala de pasaje de industrias intensivas en trabajo a las
intensivas en cﬂ{:a'.tn] y tecnologia, junto a los requerimientos de la compe-
titividad derivados de los nuevos conceptos de industrias “flexibles”, requie-

ren ineludiblemente aplicar un esfuerzo central a la educacion ya la inves-
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tigacidn y desarrollo. En ese contexto, se destaca la importancia que se les
ha asignado en Asia-Pacifico.

Segin estimaciones basadas en fuentes nacionales, los gastos en inves-
tigacién cientifico-tecnolégica en Corea del Sur como porcentaje del pro-
ducto nacional bruto, se elevari del 2 3% a un 5% hacia fnales de este si-
glo, mientras el de Singapur, Hong Kong y Taiwan aleanzard un 2,5% en el
présimo par de afios. Por su parte, en China Popular existen grandes pro-
yectos en estos campos, como el “Flan 863" (destinado a crear tecnologia
de punta) y el "Plan Antorcha”, cuya tarea principal consiste en investigar
y difundir nuevas tecnologias '®. Las exitosas experiencias de los PARI yaho-
ra, de algunos de los pafses ASEAN v de China ofrecen una amplia base pa-
ra la cooperacién con América Latina en este campo.

V. FACTIBILIDAD DE LA COOPERACION INTERREGIONAL
ViA LA VINCULACION INTRA-INDUSTRIAL

Uno de los principales factores que caracteriza la complejidad e inter-
dependencia del comercio mundial se expresa en el creciente intercambio
intraindustrial. En ese marco, mientras los pafses industrializados realizan
entre sf un intercambio entre distintas variedades de un mismo tipo de pro-
ductos, con los pafses en desarrollo establecen generalmente una relacién
distinta: exportan partes y compenentes para ser ensamblados alll v re-ex-
portados a los pafses de origen.

En el caso de Amérca Latina, el comercio intraindustrial adquiere cada
vez mayor relieve, correspondiéndole, en la actualidad, aproximadamente
el 30% de las exportaciones de la regitn en algunos sectores importantes 7.
América Latina en su conjunto y cada una de sus subregiones muestran un
alto coeliciente de comercio intraindustrial con los Estados Unidos. Igual si-
tuacitn presentan los paises de mayor industrializacion relativa de la regitn
{€].: Brasil, México, Argentina). La participacion de ese tipo de comerdio en

15. Agradeszco ul Profesor Zhenaing Su, Director del Instituto de A Latina de | Acade-
mia Nacional de Ciencias, sus comentarios y la informacion hrindada sobre este pun-
to { Beijing, 64,

17, Kuwayama {1993).
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€l conjunto del intercambio entre América Latina y los Estados Unidos su-
pera elmmrp&mii&ﬂe al de los paises asifiticos con esa potencia, a pesar de
que estos iltimos también mantienen un importante grado de vinculacidn
intraindustrial con ella’®,

En cuanto a la composicitn sectorial del comercio, los productos mds
importantes son los manufactureros (productos textiles, vestimenta, mine-
rales no metdlicos y metélicos y agricolas). Se trata generalmente de indus-
trias de mano de obra intensiva, con bajo contenido tecnoldgico relative o
industrias nuevas con alta intensidad de mano de obra y mediano conteni-
do tecnoldgico ¥,

En el caso de los paises de Asia-Pacifico, se destaca particularmente la
intensidad adquirida por el comercio intraindustrial. Las tendencias de es-
te tltimo sefialan la progresiva consolidacidn de un fuerte intercambio ma-
nufacturero en el comercio de Jos PARI y ASEAN con el fapdn y los EE.UU,
al igual que en el intercambio intragrupo de los PARI y en menor medida,
de ASEAN.

Por otra parte, Estados Unidos ha cumplido en las décadas anteriores
un papel relevante como articulador de un sistema de relaciones comercia-
les que involuera a América Latina v al Grupo PARI. A partir de la década
de los setenta se configurd un tridngulo comercial donde Estadoes Unidos
E!I)-t}'l't:llbﬂ manufacturas, principalmente bienes de capital, a América La-
tina; los pafses de nuestra regidn le vendian a su vez materias primas y cier-
tas manufacturas, y los PARI adquirfan materia prima en América Latina y
vendian productos manufacturados a Estados Unidos, Japén y la CE®. Ese
esquema, que constituye una simplificacién del proceso vigente hasta prin-
cipios de los ochenta, presenta importantes modificaciones, envirtud de la
ripida elevacién del nivel tecnolégico-industrial en Asia-Pacifico y del ini-
cio de las relaciones de intercambio directas entre esa regién y América La-
tina, que incorporan un creciente porcentaje de comercio intraindustrial
en el comercio total entre ambas regiones.

18. BID (1992 pg. 20).
19. Hhid
20, Moneta (1990).
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Ast, por ejemnplo, la variacion de porcentaje del comercio intraindustrial
a lo la:gg}de:lndﬁtada del ochenta entre Colombia, México y Chile con paf-
ses del Sudeste Asidtico, es mayor que la tendenda de variacién porcentual
que se observa entre esos pafses sudamericanos y Estados Unidos y Cana-
dii. Ademss, para esos paises {sin incluir al Brasil), la importancia del co-
mercio intraindustnial en el sector manufacturero con el Asia-Pacifico es de
15 a 20 veces mayor que con Europa™. Esos hechos proveen algan sopor-
te a la interpretacidn = de que se ha iniciado ya un proceso de relaciones
comerciales intraindustriales durante la década pasada entre algunos pai-
ses de nuestra regidn v el Asia-Pacifico.

En ese marco, se destacan dos ejes: para Asia-Pacifico, la potencialidad
que Ie ofrece su creciente integracidn intraindustrial con respecto a su prin-
cipal mercado extrarregional de exportacitn, los Estados Unidos y, el nue-
vo papel que asume el comercio intrarregional e intraindustrial en el mar-
co de la Cuenca del Pacifico. El erecimiento econdmico de Asia-Pacifico
parece derivar de la articulacién exitosa entre esos dos ejes. A partir de allf,
y teniendo en cuenta los nuevos flujos de inversiones a pafses de Asiaen lo-
calizaciones seleccionadas de nuestra region, existen razones para esperar
un incremento de las actividades productivo-exportadoras de Asia-Pacifico
en zonas no tradicionales para su anterior patrén predominante de inser-
¢idn internacional. En ese contexto, el sostenimiento de un eje articulador
con los Estados Unidos parece requerir una mayor triangulacién con Amé-
rica Latina. En otros términos, el interés por un fortalecimiento de los vin-
culos Asia-Pacifico-América Latina podria tener bases netamente compar-
tidas y ser, por lo tanto, mis fructifero para ambas partes.

La mayor o menor firmeza de esa alternativa dependerd de la evalua-
cién que se haga del impacto probable de la aplicacién del TLCAN so-
bre las exportaciones de Japén y Asia-Pacffico al mercado de América del
Norte ™. Por el momento, ese enfoque ha dado lugar a la instalacién de

21. SELA (1992, pg 20).

22 Laviabilidad y comveniencia e aplicir una estrateia de vinculacidn intraindustrial en-
tre América Latina y Asia-Pacifico y el Japdn, ha sido planteada en distintas vportuni-
dades por Dae Won Choi y Carlos |. Moneta. Ver, por ejemplo, SELA (1992).

23 Elautor del presente trahajo estd preparando un estudio sobre ese punto.,
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zonas de procesamienta de re-exportacion a los Estados Unidos por par-
te de los PARI y algunos pafses ASEAN en México, América Central y el
Caribe v a uina cauta espera de como se aplicardn en la prictica ciertas
normas del Tratado que se consideran perjudiciales y discriminatorias
(¢j.: incremente del 50% al 62,5% en el porcentaje de autopartes de ori-
gen en los pafses miembros del Tratado; regulaciones en los sectores tex-
til v electronico).

En principio, los pafses de Asia-Pacifico enfrentan la perspectiva de que
se genere cierta desviacidn de comercio y aumente la competencia con Mé-
xico por la Jocalizacion de inversiones estranjeras directas. El primer factor
parece que causard s6lo efectos negativos marginales; el segundo, puede
afectar las industrias de exportacion de los PARI y ASEAN orientadas al
mercado de EE UU. Ademds, teniendo en cuenta que, pese a lo reducido
de su monto en el total de las inversiones externas de los PARI, lo inverti-
do en maquila en México (e].: Corea del Sur) adquiere cierta importancia,
I finulizacién de los programas de incentivas para el afio 2001 contempla-
das para las inversiones productivas extranjeras en la maquila mexicana,
pueden incidir negativamente en las ventajas comparativas de las plantas
de pafses de Asia-Pacifico instaladas bajo ese régimen.

Cabe seiialar que, en su forma actual, las IED en México, Centroa-
mériva y el Caribe procedentes de los PARI y de algunos ASEAN ha con-
tribuido sustantivamente a obtener un rﬁpiﬂu crecimiento de las expor-
taciones en algunos nichos {ej.: sector textil en Centroamérica). Sin
embargo, no parecen haber tenido un impacto considerable comao fac-
tores de transformacion productiva y elevacién del nivel tecnoindustrial
de esos paises. 5i la expansién de las exportaciones constituye un avan-
ce, no resulta en si suficiente ni totalmente adecuada, la forma en que
actualmente se concibe y obtiene ese incremento. La consideracién del
punto siguiente, relativo a las inversiones conjuntas v transferencia tee-
nolégica, permitird articular los elementos principales destacados en es-
te trabajo y presentar sugerencias sobre una posible orientacién —que
parece conveniente a sus intereses— de la estrategia y politicas gue po-
drfa aplicar América Latina en esos dmbitos de sus relaciones con Asia-
Pacifico.
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V1. INVERSIONES CONJUNTAS ASIA-PACIFICO - AMERICA
LATINA Y TRANSFERENCIA TECNOLOGICA

En el contexto de América Latina, los siguientes factores contribuyen
a la atraceion de la TED de los PARI*: 1) bajo costo de mano de obra; 2]
la proximidad geogrifica del mercado estadounidense; 3} la posibilidad
que abre la potencial integracién hemisférica bajo la “Iniciativa para las
Américas” y los incentivos de la CBI {Caribbean Basin Initiative} v el SGP
(EE.UU}; 4) incentivos fiscales en la zona de procesamiento de las expor-
tadoras; 5) facilidad de abastecimiento local en materias primas; 6) acce-
50 al mercado interno; 7) mayor estahilidad econémica y polftica en Amé-
rica Laling; ) mejor recepeitn de las tecnologfas provenientes de los
PARI, dado su cardcter de ripide reciclaje y su mayor adaptacién al con-
texto local en comparzcién con las tecnologfas provenientes de los pafses
desarrollades; 9} la creciente apertura del mercado de capitales, con la
modificacidn de las legisiaciones, que han hecho mis flexible el marco re-
gulador de la IED.

En [a presente década y en la préxima, los siguientes factores pueden
- influir en la generacién de mayores cordentes de IED provenientes de Asia-
Pacifico hacia América Latina:

I} la primera cleada de inversiones de los PARI (ej.: Corea del Sury Tai-
wun} en Centroamérica, efectuada para aprovechar las ventajas del C.B.I
para exportar a los EE. UU, se enfrentund en los préxdmos afles con crecien-
tes limitaciones (ej.: imposicién de cuotas a las exportaciones centroameri-
canas; generacion de nuevos acuerdos de esa regidn eon los EE.UU; alta
concentracién de las inversiones en los rubiros textil y confecciones =3;

1) Eso puede conducir a: 1) la relocalizacidn de los IED en otros paf-
ses que gocen de preferencias; 2} una necesaria diversificacion de activida-
des hacia otros nibros que no dependan del SGP o de beneficios equivalen-
tes (gj.: drea eléctrica-electrdnical; 3) la reorientacién de parte de la IED
de Asia-Pacifico v China Popular hacia mercados en América Latina de di-

24. SELA (1993, pys, 21-22}
25, SELA {1993, pys. 22-23).
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mensiones atractivas y que gocen de buenas perspectivas de crecimiento
{Mereosur + Chile).

En consecuendia, la region deberfa procurar mayores flujos de IED de
los PARI y posterionnente, de algunos paises ASEAN, hacia otros sectores
manufactureros de mayor contenido tecnoldgico. Se trata de generar una
“segunda oleada de inversién” que se Jocalice en las industras intensivas no
sdlo en mano de obra sino también en teenologia y en espacios econdmicos
subregionales que cuenten con una dimensin mis adecuada de mercado.
Eso podrfa contribuir sustancialmente a la reestructuracién teenoldgica de
Ia regifin™, debido al alto contenido tecnolégico de Ios productos y a la gran
velocidad de reciclaje de ese grupo de palses asidticos. Si se tiene en cuen-
ta que los sectores automotriz v electrénico han constituido los ejes de la
integracién intraindustrial entre Japdn y Asia-Pacifico y la base de su estre-
cha vinculacidn econdmica con los EE.UU, resulta relevante examinar las
posibilidades de que alguno de esos sectores —ademis del aprovechamien-
to industrial de los recursos naturales de la regién— constituya un eje de
articulacidn intraindustrial dindmico entre Asia-Pacifico y América Latina.

VII. LA ARTICULACION INTRAINDUSTRIAL CON
ASIA-PACIFICO: UN FACTOR NECESARIO
EN UNA ESTRATEGIA DE INSERCION
INTERNACIONAL DE AMERICA LATINA -

Los elementos aqui presentados conducen a reconsiderar cuiles podrian
resultar os tipos, modos y estrategias de vinculacidn y los actores con los cua-
les parece conveniente y viable establecer una inserdién virhuosa de América
Latina en el sistema econdmico mundial. Si bien en ese contexto se eneuen-
tran comprendidos necesariamente Jos EE.UU, la UE v Japén, un proceso
de reestructuracion tecnoldgica que vincule estrechamente a la region con
Asia-Pacifico parece sumamente conveniente, dados los siguientes factores:

1) ofrece otra via para insertarse en los mercados de Japon y Asia-Paci-
fico, algunos de los cuales {ej.: Japén), son de dificil abordaje directo;

26 Jhid,
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2) facilita la incorporacién de tecnologia, gestion e inversiones en con-
diciones mids favorables (dependiendo de la capacidad de negodiacién y de
la elecciton de estrategias v socios adecuados);

3} se presentan menores asimetrias relativas con el estadio de desarro-
llo latinoamericano;

4) permitirfa beneficiarse de los programas de transferencia de teeno-
logia v gestién que organiza Japon con los PARI y algunos pafses ASEAN;

5) facilitaria el accese y la insercién de los paises latinoamericanos a la
compleja malla de interacciones politicas, teenolégicas, econdmicas y cul-
turales que caracterizan al proceso que actualmente tiene lugar en la Cuen-
ca del Pacifico:

6) apoyaria los esfuerzos integradores regionales en el enfoque de un
“regionalismo abierto”,

A ese efecto, como ha sido ya sefialado, no puede limitarse la accion la-
tinoamericana a constituirse sélo en receptora de fujos de inversiones ex-
ternas acompafiadas o no de cierta transferencia teenolégica. La imprescin-
dible diversificacidn de las vinculaciones econémieas de la regidin, reguiere
una doble via de relacién con los paises de Asia-Pacifico, que incluys joint-
ventures e inversiones ktinoamericanas en sectores productivos y servicios
seleccionados de esos pafses. La Zona de Libre Comerdio (AFTA) aconda-
da por los pafses ASEAN, que serfa efectiva a principios del 2000 y los avan-
ces en el seno de APEC en pos de una gigantesca drea de libre intercambio
en la Cuenca del Pacifico, constituven séle algunos de los ejemplos gue ilus-
tran dramdticamente la necesidad de poner en marcha una estrategia de
mutuos asentamientos productivos y financieros.

En efecto, la aplicacién de un enfoque unidireccional, sélo orientado
desde Asia-Pacifico hacia nuestra regién, hace depender fundamentalmen-
te las corrientes de IED y el tipo de transferencia teenoldgiea de la evolu-
cidn que tenga el mercado estadounidense, el TLCAN, la 1PA y otras ini-
ciativas de ese tipo. Esos factores configuran, sin duda, una parte sustantiva
de la situacidn. No ohstante, América Latina podré incrementar sus posibi-
lidades de ebtener una reestructuracién tecnolégica y un crecimiento eco-
némico que responda a sus propias orientaciones, en la medida en gue sea
capaz no sélo de aprovechar y canalizar adecuadamente esos flujos de 1ED,
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sino de expandir el comercio y modificar profundamente sus patrones de
intercambio en Asia-Pacifico.

Para ello, es imprescindible involuerarse —aun cuando fuera en escala
modesta— en los procesos productivos y financieros de Asia-Pacifico, me-
diante inversiones y joint-ventures. En ese marco, debe tenerse en cuenta
un factor fundamental: una presencia mutua de inversiones constituye uno
de los factores que promueven la reduccitn de las asimetrias actualmente
existentes en tomo a la respectiva capacidad financiers, de gestion y tecno-
logica.,

Corresponde entonces a nuestra regién desarrollar una estrategia midl-
tiple (como de hecho lo hicieron los PARI y ahora, ASEAN que, sin mini-
mizar la importancia del mereado estadounidense y sus posibilidades tec-
nolégicas y financieras, intenten también una activa participacién en Asia.
En ese marco, Asia-Pacifico puede jugar un papel relevante en la estrate-
gia global de América Latina, compatible con el que esos pafses desarro-
llan, desde su propia percepeién, con respecto a nuestra regidn.
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DERECHO INDUSTRIAL Y MARCARIO EN EL MERCOSUR

Dira. Bosa Mania ArEvavo DE Ruiz Diaz

Si el propésite fundamental del Tratado de Asuncion es la construecién
de un Mercado Comuin, como meta final de su estructura jurfdica v, a cor-
to plazo, una unién aduanera, se deben crear las condiciones jurfdicas para
que la libre circulacién de bienes y servicios sea efectiva. En este sentido el
Art. 1 del Tratado del Montevideo tiene como una de sus Enalidades “la ar-
monizacion de las legislaciones de los Estados Partes”. No existe otro mo-
do de hacer progresar un esquema de integracidn sino por este medio.

Uno de los campos mds sensibles en la constraccidn de un “espacio co-
munitaric” v donde se percibe casi inmediatamente los efectos de la cons-
truccién en un nuevo sistema de relaciones intemacionales entre los Esta-
dos Partes y entre terceros, es el econéimico, en el a su vez existen dreas
donde la armonizacién legislativa se manifiesta con verdadera urgendia por-
que se presenta como presupuesto ineludible para que un esquema de in-
tegracién como ¢l Mercosur evolucione hacia las ambiciosas metas que se
ha propuesto.

Asi se deben tener en cuenta diferentes factores. Cada Estado Hene un
sistema sobre el cual integra su orden jurfdico, esto es, ademds de las cldsi-
ca divisidn eptre los sistemas romanistas y el derecho anglesajén, interna-
mente las instituciones juridicas tienen su particularidad y su caracteriza-
cidn, el aleance y proteceitn jurfdica son encarados de forma diversa o hasta
el métode del ordenamiento juridico puede ser diferente. Tal la unificacion
de las obligaciones civiles v comerciales, en algunas legislaciones y la dife-
renciacion existente en otras.

Si se suma a ellos que no todos los Estados, ain en el mismo eampo han
suscrite y ratificado las Convenciones y los Tratados intermacionales, y que
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éstos tmmpoco pueden eliminar las normas internas sustantivas, el propdsi-
to de la integracién encuentra un dificil obsticulo pero al mismo tiempo
acelera la biisqueda de soluciones y estimula a los juristas a la investigacida,
mds ain en el caso del Mercosur en que los plazos son especialmente cor-
tos ¥ en que la realidad de los heehos nos obliga a encontrarlas lo mds pron-
to posible.

Al mismo iempe los procesos de integracion generan innovaciones im-
portantes, entre ellas Ia del enfoque juridico. Forzosamente debemos plan-
tear el estudio y andlisis normativo va no basta el método comparative, si-
no como el propésito fundamental es la armonizacién y en algunos casos
hasta la unificacion, servirin las férmulas aportadas por el Derecho Inter-
nacional Privado la suseripcién de Convenios y Tratados, y otros modelos
integracionistas como el de la Unién Europea por ejemplo.

Asf pues entre las medidas que se deben tomar para realizar la integra-
cifin econdmica existen varias que se refieren al entorno de la empresas y
en particular al régimen de la propiedad industrial, comercial e intelectual.
Estos son llamados en conjunto derechos intelectuales y son tradicional-
mente divididos acompaiiando precisamente el campo civil y el comercial,
en derechos intelectuales vinculados a la actividad cientifica, artfstica y li-
teraria y por otro los derechos de invencién y el marcario ofrecen hoy un
desarrollo tal que su influencia internacional, especialmente en el campo
comercial ha alcanzado una trascendencia que lo convierte en uno de los
temas més urgentes de armonizacién legislativa para la solucidn de los ca-
sos pricticos que se estin planteando en nuestros mereados.

Es que tanto la tecnologia como la computarizacién o inlormética, en
especial ha revolucionado todo el campo de la produecién industrial, el de-
sarrollo de nuevos productos de nuevas téenicas y ha influido también en el
desarrollo de la actividad empresarial de comercializacién introduciendo
noevas formas de disefio de creacidn y generacién de imagen que tiene un
valor incaleulable, en muchos casos superando el producto mismo.

El nucvo campa que ofrece la creacién y comercializacidn de software
en el campo informativo y por otra la tecnologia en continua expansién y
desarrollo, haven que los derechos de actor y de inventor sean hoy la gran
precciipacitn, para los pafses desarrollados buscando su proteccion y para
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los pafses no desarrollados el acceso a los mismos y la posibilidad de su am-
plia utilizacion.

La proteccién de la propiedad industrial, comercial e intelectual res-
ponde a un interés social evidente puesto que fomenta el esfuerzo de crea-
cién, innovacién y de inversién. Tradicionalmente esta asegurada por dis-
posiciones nacionales que al variar de un pafs a otro tiene aplicacién en el
territorio del estado que las ha promulgado. Tropieza ello pues con los con-
ceptos de mereado comiin como un entomo unificado para la actividades
econdmicas.

A pesar de que la especializacion juridica sefiala campos diferentes, le-
jos de acentuar la divisién de los derechos intelectuales o inmateriales co-
mo algunos gustan denominar, la interpretacién de sus elementos, texto,
imagen, sonido, disefio y producto esta indicado la necesidad de reencon-
trar el nexo comiin en nuestras respectivas legislaciones y a partir del mis-
ma buscar o ubicar las soluciones que requieren los procesos de integracidn
y la globakizacidn de Las relaciones comerciales internacionales.

No podemos olvidar que en nuestros pafses el desarrollo tecnolégico,
intelectual e industrial no han aleanzado un nivel significativo a pesar de los
esfuerzos que aisladamente se han realizado, de modo que tal vez encon-
traran en el actusl esquema de integracion la perspectiva cierta de unir es-
fuerzos lo que podifa marcar la verdader diferencia. Es este el campo don-
de debemos captar la experiendia de los paises altamente desarrollados.

En este ineludible proceso de armonizacién, creemos se debe considerar:

1. La diferencia de los sistema legislatives internos.

2. La adhesién o no a los tratados internacionales.

3. La dificultad de conciliar los intereses que prima-facie parecerfan
confrapuesto.

En este diltimo punto se centraliza, por la contrapesicién de principios,
intereses a proteger v soluciones que plantear, el verdadero punto de dis-
cusidn de este tema dentre de un proceso de integracién.

Se debe conciliar el principio de libre circulacién de bienes, servicios,
y los diversos factores de produccidn dentro del espacio comunitario, que
implica esencialmente [a libre competencia, con el sistema proteccionista
con base territorialista, que conceden los Estados a través de su legislacio-
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nes al propietario de una creacién intelectual con finalidad econdmica que
da al titular derechos de explotacitn exclisiva o ciertos privilegios en su uti-
lizacién sobre determinada patente industrial o determinada marca dentro
del &mbito nacional .

4. La necesidad de adecuarse a los nuevos conceptos en la materia que

ya no permiten una separacién dréstica entre derecho intelectual en su sen-
tido estricto de aquel derecho que pertenece al genero pero que tiene una
Bnalidad econdmica, tal es el caso de la creacién de software, hardware, etc.

En este proceso teniendo en cuenta los cuatro puntos sefialados y par-

tiendo de la lamada etapa de transicién se procederfa a:

L

ta

Tratar de conciliar la existencia de las diversas legislaciones procuran-
do que en su aplicacién —que se realizara por jueces nacionales— no
aparczean restricciones no arancelarias que vayan en contra del princi-
pio de libre circulacién de bienes ya que el tratado no establece ningu-
na excepeidn al prineipio de la libre cirenlacién de bienes y servicios tal
como si lo hiciera el Tratado de Roma

Otorgar soluciones que provengan del Derecho Intemacional Frivade.
Utilizar principios propios de la materia como el de agotamiento de los
derechos de propiedad industrial por el cual el titular del derecho, lo
fabrica, lo vende o lo da en Kicencia, puede emitir en un mercado libre
que otro utilice el derecho pues el ya lo agoto.

En la ultima ¢ ideal fase, se busca Ia unificacién de las normas en la ma-
teria con criterio regional, la armonizacion de las Convenciones y Tra-
tados Internacionales de las cuales son partes los pafses componentes
del Mercosur, de modo que se permita el acceso y no la restriccidn del
desarrollo comercial e industrial, salvaguardando los derechos del an-
tor o inventor, de un modo tal a compatibilizar los des principios con-
trapuestos antes mencionado. Ademds se hard necesario la existencia
de un Tribunal Supranacional que interprete el tratado y sus normas.

En esta etapa —tal como habfamos mencionado— no se debe olvidar

la educacitn en los nueves conceptos sobre la materia, evitando el error de
caer en definiciones o en conceptos cerrados, pues la labor intelectual y
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ereativa que con [a teenologia manifiesta una avalancha de derechos, irmm-
pen en el intercambio mundial siendo necesario ealificarlos y protegerlos.

El impacto de este fendmeno incide en la economfa mundial con tal
fuerza que algunos actores se han llegado a preguntar cuales son los ente-
rios con que se debe medir actualmente la pujanza de la naciones desarre-
lladas, hasta donde la clisica balanza de pagos como sefialan Johan Naisbitt
y Patricia Aburdene {Mega Tendencias 2000}, refleja verdaderamente [a
realidad econdmica.

Recordemos que el pago de rovalties, el pago por licencias, representa-
cidn v distribncidn, la participacién en sociedades extranjeras en diversos
niveles v Ia transferencia de tecnologfa, ponen en verdadero aprieto ks [6r-
mulas de cuantificacién v verificacion del intercambio mundial. Es estala
realidad econdmica que debe manejar el legislador con miras a la unifica-
Ccifn y armnonizacion.

No se puede tampoco descuidar el tratamiento de Jos contratos de fran-
quicias que trae aparejado no solo la licencia para el uso de [as mareas sino
todo lo que envuelve, come la tecniologfa aplicada el mercado al cual se di-
r.igﬂ, etc.

En cuanto a las diferencias de las legislaciones de los pafses miembros,
sin entrarlas a analizar en forma muy profimda se puede concluir que ellas
existen sin ser sustanciales. Asi, todos los pafses estin adheridos a la con-
vencién de la Unién de Paris (Paraguay lo hizo este afio} para la Protec-
cién de la Propiedad Industrial en virtud de ello protegen los derechos
del usuario anterior.

El uso de las marcas registradas tiene eardeter obligatorio en la Argen-
tina y en el Brasil, o sea que en estos pafses el registro es constitutivo de de-
rechos, no asi en el Uruguay y en el Paraguay, donde se adquiere la marca
por el uso de la misma. El Brasil permitirfa, en principio, el uso de mareas
notorias si fueren registradas en el pafs. En el Paraguay se establece el de-
recho de uso exclusivo no el derecho de propiedad y contiene normas so-
bre la competencia desleal. Estas son algunas de las asimetrias, pero que no
obstaculizan la posibilidad de armonizacién legislativa.

Resulta un pardémetro vilido para encontrar el mecanismo adecuado
analizar la experiencia comunitaria del Tratado de Libre Comercio y de
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Unién Eurcpea, como modelos a los cuales recurrir, sin ohvidar la propia
realidad de nuestros pueblos.

TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE

Asfen el Noth American Free Trade Agreement Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte més conocido como Nafta con la incorpora-
cidn de México a su estructura, algunos temas han sido altamente definidos
y especificados. En el Mercosur, 2 pesar de que su propdsito es de creacién
no solo de una zona de libre comercio sino alcanzar a construir un Merca-
do Comiin, estos aspectos han quedado relegados a las negocisciones v
acuerdos dentro del mismo,

Desde esta forma mientras en el NAFTA, se establecié previamente el
sisterna que habria de regular el sistema de propiedad intelectual e indus-
trial y dada la importancia que los Estados del Norte atribuyen a estos te-
mas es conveniente detenerse a analizar como el TLC ha encarado estos te-
mas y analizar los puntos que pudieran ser de utilidad en el MERCOSUR.

En ese sentido la integracién y anmonizzcion legislativa de este grupo
constituye un ejemplo de c6mo economias, sistemas v filosofias, distin-
tas pueden llegar a una efectiva integracidn.

Tal el caso de México y Estados Unidos, donde a modo de ejemplo po-
demnos sefialar lo ocurrido en el campo de la propiedad intelectual. México
adhiere a la teoria latina de propiedad intelectual que recanoce el derecho
maoral del autor sobre su obra y la doctrina Anglosajona de los Estados Uni-
dos niega y desconoce tal derecho reconociendo como tdnleo propictario de
la obra a la corporacién, es decir el autor se diluve en su obra, a rafz de ello
ocurria pues lo siguiente:

Al no observar efertas formalidades establecidas por la Ley americana
como una leyenda que hiciera referencia a los derechos autorales corres-
pondientes, adherida en la copia despoja de proteccién a la obra min cuan-
do el pafs del que era originario la obra no tuviera tal exigencia.

Fue asi como muchas peliculas de la lamada época de oro del cine me-
xicano, al no hacerse acreedoras de la proteceitn por no observar las forma-
lidades, cayeron en el régimen de dominio piblico conforme a la legisla-
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citin estadounidense. Ahora, sin embargo, con el Tratado de libre comercio
se obliga a Estados Unidos de América a proteger las obras cinematogrifi-
cas producidas en el ierrtorio de Canadd y México que hayan sido decla-
rudas de dominio piblice bajo la legislacion estadounidense.

El Tratado destina todo el capitulo XV1I del TLC propiedad intelectual
con 21 disposiciones que engloban tanto k propiedad industrial como los
derechos de autor.

En este Tratado se percibe ficilmente que la estructuracitn juridica o
proteccién juridica sigue en algiin sentido el campo especifico técnico des-
tinado a ser protegido, a diferencia de estos pafses teneinos la tendencia de
adaptar a las grandes estructuras las divisiones juridicas v las reglas, defi-
niendo campos juridicos que muchas veces dificulta encontrar la formula
jurfdica adecuada.

UNION EUROPEA

Tiene una politica comercial comiin, su articulo 110 dispone “Median-
te miembros se proponen contribuir, conforme al interés comun, al desa-
rrollo urmonioso del comercio mundial, a la supresién progresiva de las res-
tricciones a los intercambios internacionales v a la reduccién de las barreras
arancelarias.

La politica comercial comin tendri en cuenta la incidencia favorable
que la supresién de los derechos de aduana entre los Estados miembros
pueda tener en &l aumento de la capacidad competitiva de las empresas de
dichos Estados™.

Respecto de la industria en si, el articulo 130 establece las grandes B-
neas diciendo que la Comunidad y los Estados miembros asegurardn la exis-
tencia de fas condiciones necesarias para fa competitividad de la industria
comunitaria.

Dentro del seno de esta politica y en el campo de Ia proteccion dela
propiedad industrial, comercial e intelectual ha incorporado Tratados de di-
mensiones Europea, precisamente frente a las desigualdades de las legisla-
ciones nacionales v las deficiencias que presentan los Convenios Interna-
cionales firmados en este campo.
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Asi. el Tratado de Munich de 1973 que trata de la patente europea, ha
establecido un sisterna europeo de concesion de patentes a saber:

- 5e ha creado una oficina Europea de patentes, cuya sede esta en Mu-
nich, que ﬂrpidﬁ patentes que protege la invencidn en todes los peafses que
se hayan adherido o solamente en los paises escogidos por el solicitante.

En cada uno de estos pafses la patente Europea tiene el mismo efecto
fue una patente nacional, sometida a las disposiciones nacionales v a algu-
nas reglas comunes que hacen a su duracidn a las causales de nulidad.

~ Las solicitudes se estudian desde el punte de vista formal y desde el
purito de la vista de [a novedad del producto o proeedimiente.

— Se expide y se publica la patente en uno de los idiomas oficiales, cual-
quier persona puede oponerse en €l plazo de nueve meses 2 contar de la fe-
cha de su concesion.

— El derecho que confiere una patente de un procedimiento alcanzaa
los productos obtenidos de él.

Este Tratado fue complementado por el convenio de Luxemburgo de
1975 scbre la patente comunitaria, firmando solo los estados miembros de
la comunidad. El mismo prevé el establecimiente de un derecho unitario
de patentes, de modo que tenga los mismos efectos en todos los paises de
la comunidad.

Ademis, esta previsto que toda solicitud de patente Europea de un pais
se aplique automdticamente a los demds. Crea ademds un Tribunal comiin
para cl tratamiento de litigios. Para los inventores que solo se interesan por
su mercado nacional, se manticnen las patentes nacionales, pero combina-
do con disposiciones que limiten lo menos posible las repercusiones de es-
te mantenimiento con ¢l fluncionamiento del mercado comdn. La puestaen

vigenicia de este tratado ha tenido algunos obsticulos.
En cuando a las marcas la Comunidad se ha lanzado en dos direcciones:

1. El acercamiento de las legislaciones nacionales con una directi-
va: El derecho exclusivo concedido al titular de una marea para impe-
dir a toda persona o sociedad utilizar en los negocios y sin su consenti-
miento, todo signo distintivo, idéntico o similar que se aplique a
productos o servicios idénticos o similares a los que estdn cubiertos por
la marca registrada.
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¢ definen también los signos v los caracteres distintivos susceptibles
de ser I}rct{:gdm motivo del rechazo para oponerse a una marca gle.

2. La creacidn de una marca comunitaria: Existe un provecto para
erear en beneficio de los productores y de los consumidores en el seno
de la comunidad condiciones que respondan a las de un Mercado Inte-
rior Europeo, para los productos de marca, concedida por una oficina
comunitaria iinica, de acuerdo con una legislacién comunitara dnica.
La aprobacién esta frenada por divergencias relativas a la sede de laofi-
cina y a los idiomas del tratado.

Prevé en particular:

a) Unaduracién de registro de diez afios, prorrogable por periodos
iguales.

b) Ladenegacién de registro cuando la posea otro propietario, vaya
desprovista de cardcter distintivo o sea ilfcita {inducir a error).

¢l Un procedimiento de solucién de los conflictos en caso de falsifi-
cacidn o de impugnacién de la validez de una marea anterior.

d} Mantenimiento paralelo de las marcas nacionales para empresas de
actividad restringida.

LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Y MARCARIA EN EL MERCOSUR

De acuerdo 2 las herramientas que nos ha proporcionado el Tratado de
Asuncién  los paises miembros del Mercosur, estamos uhﬁgadﬂ-s los paises
miembros, no solo a hacer realidad Ia libre circulacién de bienes v servicios
entre los pafses, eliminando igualmente cualquier restriceion no arancela-
ria sino también y por ende coordinar politicas a fin de asegurar las condi-
ciones adecuadas de competencia,

Coma es sabido el Crupo Mercado Comiin, drgano ejecutive del MER-
COSUR, constituye sub-grupos de trabajo. El grupo siete se ocupade la
politica industrial y tecnolégica, con una comisidn que forma parte del mis-
mo y que se ocupa de los derechos de propiedad intelectual.

Dichia comisién ha venido realizando encuentros de estudio cuyas de-
cisiones deberdn ser incorporadas al Tratado en forma de protocolos adi-
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cionales, acuerdos sectoriales o directamente incorporarlos a la legislacio-
nes nacionales, semin se resuelva,

Eu las reuniones se han tocado temas referidos a informdtica, quimicos,
grificas, farmacéuticas, telecomunicaciones, obras audiovisuales.

Sobre la politica industrial y teenolégica en la reunién del 14 v 15 de
marzo realizada en Montevideo-Urugnay, en la cual se reunieron los exper-
tos gubernamentales, organizada por la OMFI con el Crupo Mercado Co-
miin del Mercosur, los pafses miembros han decidido selicitar apoyo téeni-
o a la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual {(OMPI).

Conforme a lo solicitado por los reprezentantes pubernamentales, la
OMPI ha elaborado des documentos que contienen disposiciones legales
en materia de proteccitn del derecho de autor y en materia de patentesy
disefios industriales respectivamente, comprendiendo aspectos de derechos
sustantivos y procesal con vistas precisamente a identificar los puntos de Ar-
maonizaciin esenciales.

El Anexo [ contiene la propuesta de disposidiones legales en materia de
invenciones y disefios industriales de armonizacitn prioritaria .

El primer capitulo trata de la proteccidn de las invenciones y derecho
a la patente, define lo que debe entenderse por inversion, cual es la mate-
ra que sc cxcluye, los requisitos, su aplicacién industrial, el requisito de no-
vedad, el requisito de nivel inventivo, &l derechoa la patente y la mencidn
del inventor.

El segundo capftulo sefiala los derechos y obligaciones y limitaciones
relativos a la patente. Su plazo, las tasas anuales, los derechos conferidos
por la patente, las lmitaciones al derecho de patente, el derecho del usua-
rio anterior de la invencion, la nulidad de la patente y su renuncia.

El tercer capitulo habla de las licencias obligatorias y otras medidas, las
licencias obligatorias, las solicitud y concesién de la licencia, la revocacion
y modificacién de la licencia obligatoria.

El cuarto capitulo se refiere a la proteccitn de disefio industrial, define
la superposicién de regimenes de proteccidn, el derecho a obtener protec-
cidn, la adquisicion de derechos, las materias excluidas, los requisitos, al-
cances y limitaciones.
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El quinto capitulo establece el plazo, la prorroga, v la nulidad. Por ulti-
mo entre lus disposiciones generales el Art. 34 establece el derecho de prio-
ridad.

El Anexo I1 contiene una propuesta de disposiciones legales en mate-
ria de invenciones y disefios industriales para una posible armonizacion.

En cuanto a las invenciones, estudia el cumplimiento de un contrato en
ejecucién por un empleado inventor. También el procedimiento de conce-
sifn de la patente.

Sohre los disefios industriales, se refiere al procedimiento de registro,
las disefios ereados en ejecucién de un contrato, solicitud, fecha de presen-
tacién, examen, publicacion, ete,

Es importante el capitulo de disposiciones generales pues se refiere al
derecho de prioridad, su modificacién o correccidn, su retiro, la clasificu-
cién de patentes y disefios industriales.

Por tltimeo un importante capitulo sobre las acciones y sanciones por
infraccién de derechos. Reivindicacidn y proteccién durante la tramita-
ciém, prescripcién, presuncidn de empleos, indemnizaciones y medidas en
la fronteras.

Este importante proyecto y primer intento de unificacién legislativa aun-
que parece establecer un mecanismo denso comparado con los demds blo-
ques integrados y define conceptos tales como “nivel inventivo”, mecanis-
mo legislativo que pone trabas a los avances porque encasilla y limita, fue
tratado en [a reuni6n de junio en Asuncidn, pero lamentablemente nio se
decidi6 nada al respecto, en realidad no se estudis el proyecto bajo el pre-
texto de la ausencia de uno de los expertos de la OMP1 y la oposicidn del
Brasil, sin mayores explicaciones.

Concluyendo, podiamos preguntarnos el porqué de estos acuerdos re-
gionales en materias especificas existiendo por ejemplo acuerdos interna-
cionales como el GATT en aras de la liberalizacién de la economia.

Pues bien, los acuerdos regionales son un catalizador de los acuerdos
globales que marcan el paso de Ia liberalizacién global mediante la fijacidm
de precedentes para un mds diffcil y amplio proceso de negociacidn. Asf, el
Tratado de Asuncidn declara ser consiente de que debe ser un instrumen-
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to tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de Améri-
ea Latina conforme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1950.

Ademds no debemos olvidar que las negociaciones que realicemos en
blogue resultardn mds favorables para nuestros paises.

Del mismo modo el esfuerzo conjunto nos servird para desarrollar tee-
l:lt.:lugi:-ts Jue fmy dfa no estin a nuestro alcance, o negociar mejor latrans-
ferencia entre nuestro pafscs v los no miembros del bloque Mercosur

Como cjemplo valido podemos citar el problema de los productos far-
mactuticos que deben ir munidos obligatoriamente de sus férmulas y sabi.
do es que muchas veces no estin pagando en nuestros paises las regalias co-
rmﬁpmnﬁe:—lles, existiendo una fuerte presion para la mgnlmizadﬁn de esta
situacidén (Chile-Paraguay). Pues bien, negociando en blogue se podiia ob-
tener un plazo de gracia para el pago de la misma o la oportunidad de acce-
sur a esta tecnologia por su contenido secial o el incentivo para la investiga-
ci0n on nuestros propios pafses.

Finalmente, la base de interpretacitn de todas las situaciones que se
presenten tanto en esta materia como otras deberd ser el predmbulo del
Tratado de Asuncién porque contiene las razones programaticas del Mer-
COSIAL,

En diche predmbulo se expresa que los Estados Miembros impul-
san el Mercado Comiin “Concencidas de In necesidad de promocer el de-
sarrollo cientifico y tecnoldgico de los Estados Partes y de moderizar sus
econamins para ampliar la oferta y la calidad de los bienes y servicios dis-
mmibles a fin de mejornr la calidad de vida de sus habritantes™

Entendemos que en esta dificil tarea esta comprometido, el presente y
el futuro ne solo de la Sub-regidn sino de toda Latinoamérica,
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ALGUNOS PROBLEMAS JURIDICOS QUE PLANTEO
LA ADOPCION DEL “PROTOCOLO INTERPRETATIVO
DEL ARTICULO 44 DEL TRATADO DE MONTEVIDEQ DE 19807
SUS SOLUCIONES DE ACUERDO
ALDERECHO INTERNACIONAL. NUESTRA OFINION

Dr. BELTER GARRE COPELLO

El andlisis del Protocolo Interpretativo plante6 durante su negociacién
en el comité de Representantes de la ALADI diversos preblemas juridicos
(ue nia se habfan presentado anterionnente en la Asociacién durante los
anos de su fundenamiento.

El objeto de csta exposicidn es analizar someramente dichos problemas
¥ como fueron solucionados, partiendo de la base de que el Protocolo In-
terpretativo es conocide por Uds., dadoe que no dispongo de tiempo para
comentarlo detenidamente. Les facilitard entender estos comentarios el
anexo a los mismos, que consiste ¢n el citado Protocolo.

Tampoco comentaré su azarosa aprobacion después de ser rechazado en
fa V11 Reunién del comsejo de Ministros de la ALADI, celebrada en Monte-
video el 11 de febrero de 1994, después de un afio completo de negociaciones
en que los polos antagdnicos fueron Brasil y México. En esa época era Méxi-
cor el que no eumplia con el artfeulo 44 del Tratade de Montevideo de 1950,
aunque el Protocolo no mencionaba pais alguno. Hoy en dia el grupo de pai-
ses del MERCOSUR parece hallarse en las puertas de una situacién similar
—en caso de que celebre un tratado libre comercio con la Unién Europea—
y se da el caso de que Brasil podria ser uno de los pafses beneficiados por el
Protocolo Interpretativo, cosa que no podia preverse durante su negociacion.

En fin, el citado Protocolo Interpretativo después de su rechazo, fue re-
negociado v finalmente aprobado por la Primera Reunién Extraordinaria
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de Ministros de Relaciones Exteriores de la ALADI, celebrada en Cartape-
i de Indias {Colombia), el 13 de junio de 1994 durante el curso de la TV
Cumbre lberoamericana,

Respecto al Protocolo mismoe diré solamente que consiste en una nueva
aplicacion del articulo 44 de la Carta de la ALADI {cliusula de la nacidn mas
fmﬂfﬂddﬂ),iﬁ&nﬂiﬁdﬂ por la Convencidn de Vienas sobre el Derecho de los
Trataclos (entre Estados) de 1968 (Parte 111, Sec. 3. articulo 31, pirrafo 3).

Esta nueva aplicacidin consiste en que un pafs que celebre un acuer-
do ro contemplado en el artfeulo 44 del Tratado de Montevideo (cliusu-
la de la nacién mas favorecida), ya no tendrid que hacer extensivas las ven-
tajas obtenidas en dicho acuerdo a los demis pafses miembros de la
ALADI, sino que podrd negociar la no aplicacion de dicho artfeulo con
el pafs o pafses gque se sicotan perjudicados por la celebracién del acuer-
do de referencia (el caso inicial fue el del ingreso de México al TLC o
NAFTA). El pais que celebre, entonees, un acuerdo no contemplado en
¢l Tratado de Montevideo de 1980, pudrd solicitar no cumplir con el ar-
ticulo 44 del mismo por un plazo renovable de cineo afios, celebrando
con los pafses que se sientan perjudicados por el nuevo tratado celebra-
do y no contemplado en la Carta de la ALADI, negociaciones para com-
pensar dichos perjuicios. Estas negociaciones pueden llegar a ser bastan-
te complicadas, e incluso el Frotocolo erea un Grupo Especial para el
caso de ls falta de acuerdo, a cuya decision deben someterse las partes.
Logrado el acverdo de partes o decidido €l problema a través del Grupo
Especial, se podrd otorgar la autorizacitn solicitada para no cumplir con
cl articulo 44 antes mencionado *.

1. México solichd la autorizicion respectiva para no cumplir el articulo 44 de la Carta de

fa ALADI una vez firmado el Protocolo Tnterpretativo por el Consejo de Ministros v
emitidas la Resolucién (“decisitn™) 43 (1-E) subre aplicacitn provisional del Protocn-
loy 44 (1-E) que regula el Grupo Especial.
Sim embargo uni vez solicitada b iniclacion de negociaciones con dicho pats por los pad-
st migmbros del MERCOSUR, Médoo comupnicd a los mismosen la ALAD] — e sir-
ve dle gede y apoyo beenico a ks negociaciones- su decisin de suspender las mismas, El
modive alepado para ello por dicha pals fue su necesidad de obsenar la evolucion de I
Unidm Aduanera del MERCOSUR, come requisito necesano pass comenzr lis nesncia-
ciomes. Parece que kvoluminogsa oifra del comercio exterior de Brasil con México y su pe-
so e las negociaciones a celebrar tiene muchn que ver con fa decisidn mexdeans,
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El artieule 44 subsiste, pero se lo cumple de otra forma, lo que estd per-
mitide por la convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados va men-
cionada.

Comencemos pues a analizar qué problemas jurdidicos planted la adop-
cién del Protoesto Interpretativo del articulo 44 del Tratado de Montevi-
deo de 1980 v sus soluciones de acuerdo al derecho internacional v a las
disposiciones especificas de la Carta de la Asociacién Latinoamericana de
Integracidn (ALADI].

I El cardcter interpretativo del “Protocolo Interpretativo del ar-
ticulo 44 del Tratado de Montevideo de 19807 y sus fundamentos.

La opcidn de negociar un protocolo que sea de cardcter interpretativo
o de cardcter modificativo del articulo 44 del Tratado de Montevideo de
1950 &5 una opcidn politica de los Estados miembros, que una vex adopta-
da I rae consecuencias juridicas de importancia en relacién al Tratado indi-
cado y al Protocolo mismo.

La decisién tomada fue la de negociar un protocolo interpretativo, co-
me lo muestra la denominacién “Protocolo Interpretativo..” adoptada v las
instrucciones dadas al Grupo Ad Hoe gue negocid el texto respective, por
la Resolucion 36 (VI del Consejo de Ministros de la ALADI, para que es-
tes provediers a analizar Ja electividad de su funcionamiento y en caso de co-
rresponder "proponer pautas para proceder a su perfeccionamiento o al di-
sefio de nuevos mecanismaos dentro del marco del Tratado™.

Pero estas pautas formales no son las dnicas que nos llevan a sostener
el caricter interpretativo del protocolo en andlisis, ya que éxisten razones
sustanciales de teorfa general v de derecho positivo internacional que lle-
van a la misna conelusion.

En primer lugar debemos sefialar que nos hallamos ante una situacién
absolutamente nueva, va que en 1950 no se previé la posibilidad de un tra-
tado de integracion entre un pafs desarrollado y un pais en desarrollo miem-
bro de la ALADI. i esta situacién e hubiera dado el pafs en desarrollo res-
pectivo hubiera quedado fuera de la Asociacidn; ademds la concepeidn de
la integracidn entre paises en desarrollo en esa época no permitia gue se
considerara posible la integracién entre un pais latinoamericano v un pais
desarrollado de la regidn,
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Peru los tratades internacionales no permanecen “congelados™ y como
suspendidos en el iempo; sobre ellos inciden las nuevas situaciones inter-
nacionales v sus normas deben interpretarse de una manera evolutiva, de
acuerdo a esas nuevas situaciones intemacionales ya las nutevas normas de
Derecho Internacional Priblico que van surgiendo paulatinamente.

Un claro efemplo de esa interpretacidin evolutiva de los textos de los or-
ganismos internacionales lo da el articulo 27 de la Carta de Jas Naciones
Unidas relativo al funcionamiento del Consejo de Seguridad, gue estahle-
ce que las decisiones no procesales del Consejo se toman por el voto afir-
mativo de nueve miembros incluidos los votos alirmativos de todos los miem-
bros permanentes. La abstencion de un miembro pernmanents parece gue
segn el texto de Ja Carta de Ja ONU— impide el nacimiento de una de-
cision del Consejo de Seguridad. El articulo 27 de dicha Carta requeria, en
las circunstancias, el voto de los cinco miembros permanentes 4 favor, Sin
embargo, con el paso del tiempo, las circunstancias internacionales lleva-
rom a interpretar que se debfan computar solamente los votos de los miem-
bros permanentes que votahan realmente y no los de aquellos que se abs-
tenfan, que comeo se interpreta actualmente, no votan en contra ni a favor.

As, Ja jurisprudencia del Consejo de Seguridad ha admitido que se adop-
taran muchas decisiones no procesales con el voto alirmative de sélo cuatro
micmbros pernnanenies, lo que signiﬁnﬁ un reacomodamiento del articulo
27 de la Carta de Ja ONU a las cambiantes circunstancias internacionales.

También en los casos de los Tratados de Paris de 1951 creador de la CE-
CA y de Roma de 1957 creador de ls CEE v de [a CEEA, la intervencifn
de la Corte de Luxemburgo Hevé a desarrollar progresivamente dichos tra-
tados al interpretar los mismos en un sentido no contemplado en los textos
respectivos y ain contra la voluntad de algunos Estades miembros.

En efecto, los Tratados de Pards y de Roma no tenfan indicacitn algu-
na sobre el efecto directo de sus disposiciones en el dmbito interno de los
paises miembros, ni sobre la supranacionalidad del derecho comunitario.
Sin embargo, un érgano de las Comunidades Europeas —el Tribunal de
Justicia— dict6 dos fallos famosos interpretando que en los tratados de las
Comunidades Europeas se consagraba el efecto directo de las disposicio-
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nes comunitarias (Caso Van Gen en Loos, 1963) v su supranacionalidad
(Caso Costa versus Enel, 1964),

El Protocolo Interpretativo del artfeulo 44 de la Carta de la ALADI que
comentamos no ha contemplado -decfamos- la posible integracion de un
pafs de la Asociacion con un pais desarrollado. Pero el hecho ha ocurrida v
como un hecho nuevo ha influido en la interpretacién del aticulo 44 del
Tratado de Montevideo de 1950,

Esta nueva interpretacion del articulo 44 ditado estd permitida por las
normas sobre interpretacidin de los tratados de la Convencién de Viena So-
bre ¢l Derecho de los Tratados de 1965, v es la que nos permite sostener
como argumento de fondo que el “Protocolo Interpretativo...” que comen-
tamos es ciertamente interpretativo dentro del sentido que & ese término
otorga la citada convencidn en su Parte 111, Seccidn 3.

El sistema de la Convencidn de Viena de 1965 estd contemplado en el
artivulo 31 de dicho tratado, incluide en fa FParte 11 sobre “Ohservacion,
Interpretacion y Aplicacidn de los Tratados”, especificamente en la Seccidn
3: "Interpretacidn de los Tratados™

Elarticulo 31 parrafo 1 prescribe las reglas generales de interpretacién
en el contexto del tratado. El contexto se define en el pardgrafo 2 del arti-
culo 31 indicado. Finalmente el articulo 31 pérrafo 3 establece que “Junta-
mente con el contexto habrd de tenerse en cuenta:

‘) Todo acverdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacidn del
tratado o de la aplicactdn de sus disposiciones”,

e modo que en un acuerdo {Protocolo Interpretativo) sobre la mane-
ra de aplicar el articulo 44 del Tratado de Montevideo de 1980 realizado
ulteriormente entre los Estados miembros, puede atenderse al surgimien-
te de cireunstancias o hechos inlernacionales nuevos que afecten al trata-
do respectivo, como oclrre con un tratado de integracidn no mnlemp]adﬂ
en el Tratado de Montevideo de 1980,

Esta debe entenderse como la correcta aplicacion de la Convencion de
Viena de 1965 en materia de interpretacién de los tratados, segiin su Parte 111,
“Observancia, Aplicacién e Interpretacion de los Tratados”, especificamente
en su Seccidn 3: "Interpretaciin de los tratados”, aticulo 31, pﬂr&mfﬂ 3.a).
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El “Protocolo Interpretativo del articulo 44...7 que analizamos no es un
protocole modificativo, porque entonces estarfa regido por la Parte IV, "En-
mienda y Modificacién de los Tratados”, de la Convencidn de Viena Sobre
¢l Derecho de los Tratados de 1968 (articulo 39 y s.5.) y no por el articulo
31 pardgrafo 3,a), que estd comprendide en la Parte 111, Seeeién 3, relativa
ala Interpretacién de los Tratados.

Y como el articuln 31 pardgrafo 3,a), indica que interpretar puede COT-
sistir en un acuerdo ulterior “acerca de la interpretacién” del tratado "o de
ln aplicacion” de sus disposiciones, €l "Protocolo Interpretative del articu-
lo 44..." estd aplicando a las nuevas circunstancias el articulo citado, estric-
tamente dentro de una de las hipdtesis de interpretacidn del articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1963,

Debemos observar que el articulo 31 pardgrafo 3.a), de la convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados v Organizaciones
Internacionales, celebrado el 21 de marzo de 19835, mantiene exactamente
el mismo texto que la Convencidn de Viena sobre ¢l Derecho de los Trata-
dos (entre Estados de 1968), refiriéndase ambas eonvenciones en dicho ar-
ticulo y parfgrafo como interpretativo, “a todo acuerdo ulterior entre las
partes acerca de lo interpretacidn del Tratado o de la aplicacidn de sus dis-
posiciones.

II. Procedimiento para la entrada en vigor del “Protocolo Interpre-
tatice™.

En principio, todo acuerdo del tipo del proyectado entra en vigor de la
manera y fecha que determinan las partes contratantes (articulo 24, inciso
1, de la Convencidn de Viena de 1968).

Pero dado el régimen constitucional de los Estados miembros de la ALA-
IM, para entrar en vigor el Protocolo Interpretativo, necesariamente debe-
ri contar con la ratificacién v, en general, ésta requerird aprobacién inter-
na previa por los respectivos parlamentos,

El principio general constitucional aplicado por los Estados latinoame:-
ricanos exige la aprobacién de los tratados por el Poder Legislativo. No es
posible la entrada en vigor de un tratado en el derecho constitucional com-
parado de los paises de la regidn sin el cumplimiento de sus requisitos cons-
titucionales, de los cuales es parte fundamental la aprobacién por el Poder
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Legislativo. La falta de dicha aprobacion constituirfa un vicio del consen-
timiento, del Estado respectivo, que éste podria alegar de acuerdo al arti-
culo 46 del Convenio de Viena de 19685,

Se configuraria un vicio del consentimiento v podria pedirse Ia nulidad
del tratado va que se tratarfa de una violacion manifiesta {objetivamente co-
nocible por cualquier Estado) v que afecta una norma de importancia fun-
damental (la Constitucién), lo que darfiz entrada a la excepeidn al principio
de que ¢l Estado no puede alegar su derecho intemo {artfenlo 46 incisos 1
¥ 2 de la Convencidén de Viena de 1963). De manera que ¢l no cumplimien-
to de los requisitos constitucionales -de los cuales es parte esencial la apro-
bacidn legislativa- pone en funcionamiento la excepeitn al principio de que
un Estado no puede alegar uma violacién a su derecho interno al otorgar su
consentimiento en obligarse por ym tratado, comeo vicio de su consentimien-
to. En este caso, stendo una “violacién manifiesta™ v que “afecta una
norma de importancia fundamental” de su derecho interno, el Estado
priede solicitar la nulidad del tratado respectivo.

I11. Situacidon de los Estados no ratificantes del Protocolo Inter-
pretative, una vez que el mismo haya entrado en vigor por la ratifica-
cidn del nimero de Estados que el mismo disponga, Posibilidad de que
se adopte una resolucidn (“decision”) inlerpretativa provisional por
el Consejo de Ministros.

5i sc aprueba el Protocolo Interpretativo en el Consejo de Ministros de
la ALADI, comienza el trimite para su ratificacion v entrada en vigor. Mien-
tras ésta no se produzea respecto de todos los Estados miembros, se plan-
teard un problema que surge del hecho de que unos Estades estardin obli-
gados por el “Protocclo Interpretative” y otros no, por estar este adin en
trdmite de ratificacién,

Hasta que el Protocolo Interpretative no entre en vigor para todos o pa-
ra algunes de los Estados miembros, el régimen aplicable para los que no
lo havan ratificado es el del actual articulo 44 del Tratado de Montevideao,
sin tener en cuenta la nueva aplicacion de dicho articulo prevista en el “Pro-
tocolo Interpretativo”,

No obstante si el Consejo de Ministros ha aprobade el “Protocolo In-
terpretative”, v mds ain si lo ha hecho por unanimidad, surgen para los Es-
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tados miembros algunas obligaciones: Las paries no deben frustrar el obje-
to v fin del acuerdo antes de su entrada en vigor mientras no hayan mani-
festado la intencién de no ser partes del mismo o su trdmite s¢ haya retra-
sado indebidamente (articulo 18 de la Convencidn de Viena de 1968},

Podria también disponerse la aplicacién provisional de lo acordado. En
la teorfa general esto puede dispenerse de dos maneras: incluyéndola en el
texto del mismo o de otro mode que se conviniere, Esta aplicacién provisio-
nal se extiende hasta que una de las partes notifique a las demis que ha ded-
dido no ratificar el acuerdo {(articulo 25 de Ia Convencion de Viena de 1968).

De estas dos formas la primera no es posible en el caso del “Protocclo
Interpretativo”™ porque el principio general constitucional de las constitu-
ciones latinoamericanas exige en todos los tratados la aprobacitn previa a
su ratificacién por el Poder Legislativa. Debe aclararse que las normas del
Convenio de Viena de 1968, se aplican a todos los tratados, incluso a los pro-
tocolos los que caen dentro de la definicién genérica de tratados, conteni-
da en el inciso a) del articulo 2. En consecuencia, en este caso se cacria en
la hipétesis va analizada del articulo 46 de la Convendidn de Viena de 1968
que establece los vicios del consentimiento en la celebracién de tratados.

En cambio puede sf dictarse una resolucién dentro de las facultades del
Consejo de Ministros de la ALADI, comao voluntad de la organizacin inter-
nacional sujeta de Derecho Internacional Pablico distinto de los Estados, por
la cual se establezen la aplicaciéin provisional del “Protocolo Interpretativo™
mientras &ste no haya sido ratificado por todas los Estados Partes, o el nime-
ro de ellos que se decida en el Protocolo para que éste entre en vigor.

La validez de una resolucidn de este tipo del Consejo de Ministros de
la ALADI que interprete el articulo 44 de la Carta constitutiva de la mis-
ina, descansa en varias disposiciones de ésta. El Consejo de Ministros es el
drgano supremo de la Asociacién y es quien adopta las decisiones que co-
rrespondan a la conduccidn politica superior del proceso de inlegracion eco-
némica de la ALADI (artfeulo 30 de su Carta constitutiva).

Aurnque el caso de la integracitn entre paises latinoamericanos y paises
desarrollados no estuvo previsto cuando se cred la ALADI, ante el surgi-
miento de esta hipétesis en el caso del acuerdo de integracién denomina-
do NAFTA (México-Estados Unidos-Canad4), el Consejo tiene las compe-
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tencias que le fija el artfculo 30, alpunas de las cuales le permiten dictar nor-
mas relativas a organismos de integracion en que sus miembros se asocien
a paises desarrollados, a saber: articulo 30 inciso a), "Dictar normas gene-
rales que tiendan al mejor cumplimiento de los objetives de la Asociacion,
asf como al desarrollo arménico del proceso de integracién”; inciso e} “Fi-
jar las normas bdsicas que regulen las relaciones de la Asociacidn con otras
asociaciones regionales, organismos o entidades internacionales™; (estas ¢l-
timas inchiven las organizaciones de integracidn entre pafses desarrollados
y en desarrollo}; inciso j) "Acordar enmiendas y adiciones al Tratado en los
términos del artfeulo 617 {esto incluye Ias adiciones interpretativas o en-
miendas al Tratado de Montevideo que contemplen sus relaciones con or-
ganismos de integracion que formen parte de paises de la ALADI y pafses
desarrollados).

Ademds jrara el caso de (jue una competencia determinada no estuvie-
re prevista entre las que un organismo internacdional puede ejercer, la juris-
prudencia internacional ha elaborado principios hoy fijamente establecidos.
En la Opinidn Consultiva de la Corte Intemacional de Justicia en el caso de
Reparacidn de los Dafios sufridos al servicio de ln ONTJ, la Corte desarro-
116 Ia teorfa de los poderes implicitos por 1a que admitié que una organiza-
cidn internacional podia ejercer todos aquellos poderes que le estuvieren
implicita o explicitamente permitidos.

Avanzando aiin més, la Corte Internacional de Justicia en la Opinidn Con-
sultiva sobre Gastos de las Naciones Unidades en el Congo, admitié que una
organizacion internacional puede hacer todo aquello gue le esté expresa-
mente permitido v todo aguello gue tenga por fin el cumplimiento de sus
propésitos siempre que no le esté expresa o implicitamente prohibido. Esta
posicion se denomind posteriormente doctrina de la capacidad inherente.

Ll mnaners que en el easo que analizamos la norma interpretativa puede
ser objeto de un protocolo adicional lo que crea los problemas considerados
respecto a los pafses que no Jo ratifican inmediatamente. Pero ese inconve-
niente es obviado si la interpretacién del texto respectivo se realiza median-
te una resohicidn provisoria del Consejo de Ministros de la ALADI que es
ahligatoria para todos los Estados en tanto miembros de la Organizacién
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El dictade de una resolucién interpretativa provisoria del articulo 44
del Tratado de Montevideo de 1980, resulta pertinente por cuanto se tra-
ta de una resolucién interna de una organizacién internacional en uso de
sus facultades conferidas por la Carta constitutiva respectiva.

Por olra parte, en el caso no se trata de una obligacitn definitiva para los
estados sino a término, de la cual éstos pueden Bberarse por el solo mecanis-
mo de notificar a la Asociacién que han decidido no ratificar el Protocolo.

Interpretativo (art. 23 de la Convencitn de Viena de 1968]. Esta “deci-
sién” del Consejo de Ministros, que actuaria como érgano supremo adop-
tando las decisiones que correspondan a la conduecion politica superior del
proceso, permitirfa superar una situacitn no prevista en la Carta Constitu-
tiva de la ALADI, como lo es todo tipo de integracidn entre los miembros
de la Asociacidn en forma no prevista por el Tratado de Montevideo de 1880,
Asi se cumple ademis acabadamente, con la finalidad prevista en la Carta
(articulo 30 inciso e) de servir de foro regulador de las relaciones interna-
cionales de la Asociacién con otros organismos y “entidades internaciona-
les”, y ademds se cample la clara voluntad politica formulada reiteradamen-
te por el Mecanismo Permanente de Consulta y Concertacifn Politica
(Grupo de Rio) de que la ALADI se transforme en foro regulador y meca-
nismo articulador de la integracién en el drea.

Las "decisiones” que segiin el articulo 30 puede tomar ¢l Consejo de Mi-
nistros de la ALADI son siempre obligatorias en la leorda general de las or-
ganizaciones internacionales, que establece gue las resoluciones adoptadas
por una organizacion intemacional pueden ser “decisiones” o “recomenda-
ciones”. En forma general, las “decisiones” del Consejo de Ministros de ALA-
D1 son obligatorias segin el articulo 30 de la Carta de la misma; pero debe-
mos agregar gque pese a que la Carta de Ja ALADI no prevé que el Consejo
de Ministros dicte “recomendaciones”, este pucde hacerlo si asi lo desea y
lo decide expresamente. For lo tanto el Consejo de Ministros hubiera podi-
do adoptar una mera recomendacitn que incluyera el texto interpretativo
del Protocolo Interpretativo del articulo 44 del Tratado de la ALADIL

Debe sefialarse no obstante, que para el caso gue nos ocupa {adopcidn
transitoria del régimen de aplicacion del articulo 44 del Tratado de Monte-
video de 1980 por el Consejo de Ministros), como el mismo deberfa ser apli-
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cado inmediatamente por los drganos de la Asociacion a electos de no de-
jar un vacdo juridico hasta que se apruebe o se rechace por los Estados la
adopeion del “Protocolo Interpretative”; recomendar la adopeitn de un ré-
gimen provisional noe hubiera sido de efecto prictico alguno. Los érganos
de las ALADIT no podrian actuar transitoriamente durante el intrerregno v
quedaria en manos de los Estados definir la existencia o no de un régimen
juridico a aplicar basta que se adopte una solucitn definitiva, stuacion que
no &5 la que se pretende.

En consecuencia creemos correcta la adopeion de una resoludian {“deci-
sitin”) del Consejo de Ministros de la ALAT dispu:ni::mlu la a_plimr.-iﬁn pro-
visionial del “Protocolo Interpretative™, Jo que hubiera podido realizar va sea
hasta gue Jos Estados Miembros expresaran su voluntad de aceptar el Proto-
enlo o no hacerlo; por un plazo Prudenm'al; o por un tErminog determinado.

IV. Nuimero de ratificantes para la entrada en vigor del Protoco-
lo Interpretativo.

En principio un tratado entra en vigor “tan pronto haya constancia del
consentimiento de todos los Estados negociadores en obligarse por el Tra-
tade” (Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1968, ar-
ticulo 24, incisa 2). Esta regla se aplica automdticamente si nada se dice en
¢l acuerdo.

Pero los Estados negociadores tienen la potestad de alterar ¢l sistema
expuesta y convenir otro cualquiers acerea de lamanera y de lafechade la
entrada en vigor... (Convencidn de Viena de 1969, articulo 24, inciso 11

El "Protocolo Interpretative” requiere en su articulo 7° un total de ocho
rafificaciones para su entrada en vigor. Sin embargo el articulo 61 del Trata-
do de Montevideo de 1980 admite que el citado Protocolo pudiere haber
dispuesto otra cosa, o sea su entrada en vigor con menor niimero de ratifica-
ciones. De hecho, el propie Tratado de Montevideo de 1980 entrd en vigor
con sélo tres ratificaciones {articulo 63 del Tratado de Montevideo de 19580).

Los primeros Estados que ratifiquen quedarin obligados a partir de que
se alcance el ndmero previsto, y los postetiores desde que cada uno ratifi-
que €] Protocolo (articulo 24, inciso 3 de la convencién de 1968).

En el case de que el "Protocolo Interpretativo” entrara en vigor conal-
gunas ratificaciones, pero sin esperar a que todos los miembros de ALA-
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D1 lo hubieran ratificado, en tanto esa situacidn se produzea: a) el “Proto-
colo Interpretative” se aplicard s6lo a los ratificantes; b) los no ratificantes
continuardn rigiéndose por el régimen del artfculo 44 del Tratado de Moin-
tevideo en su aplicacién anterior al “Protocolo Interpretative”, Por lo tan-
ta, en este supuesto, para aplicar el nuevo sistema seri imprescindible que
entre las ratificaciones se encuentren el Estado vinculado a un tercero de-
sarrollado y que pida la suspensidén temporal de las obligaciones del arti-
culo 44 {“waiver”) vy aquel que expone que tal suspensidn le causa un per-
juicio y pide compensacién.

Estas serian las conclusiones que se desprenden de una aplicacitn es-
tricta de Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, en las dispo-
siciones mencionadas anteriormente. Estas conclusiones se verian altera-
das si se siguiera el erilerio expuesto supra en el numeral anterior, en cuanto
a la aplicacién provisional del Protocole a partir de una Besolucién anteror
{“decisién”} del Consejo de Ministros de la ALADIL

V. Qudrum para adoptar las decisiones del articuls 5 del “Protoco-
lo Interpretativa”, relativo ol otorgamiento de la suspensidn temporal
del cumplimiento del articulo 44 del Tratado de Montevideo de 1980.

Una vez aprobados, sea la Resolucion provisoria del Consejo de Minis-
tros, sea el “Protocolo Interpretativo del articulo 44 del Tratado de Monte-
video de 1980"mediante las ratificaciones respectivas, resta decidir el qués-
nim necesario para aprobar las medidas de suspension temporal (“waiver”}
de Ia aplicacion del artfeulo 44 y sus consecuencias.

La norma general del acipite del articulo 43 del “Tratado de Montevi-
deo de 19807 establece que las decisiones de los Grganos de la ALADI se
toman con el voto afirmative de los dos tercios de los paises miembros, sin
la exigencia de que no haya votus negativos. En cambio en €l caso de las ex-
cepriones previstas en el mismo artfeulo, se exige que tales decisiones sean
adoptadas por el voto afinnative de dos tercios de los paises miembros y sin
que Em}r{l voto negativo.

Para el caso cn andlisis Ia solucién debe ser exigir el quérum de dos ter-
cios de votos afirmativos y sin que haya volos negatives. El “Protocolo Inter-
pretativo” del articulo 44 del Tratado de Montevideo de 1980 al indicar que
es “inlerpretative” se incluye dentro de las excepciones del articulo 43 inciso
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a) del Tratado de Montevideo de 1980 “Emmiendas o adiciones al presente
Tratada™, va que se estard agregando al mismo una decizidn interpretativa,
No rige por consiguiente el eriterio general, sino el de fas Excepriones del ar-
ticilo 43 del Tratado de Montevideo de 1850 Y esto no solo basado en la de-
signacion de "Protecolo Interpretativo”, sino en la arpumentacidn realizada
supra en €l numeral 1, al analizar el derecho pasitivo que confirme el carie-
ter interpretativo del Protocolo en cuestion.

Esta posicidn coneuerda con lo ordenado por Ia Resolucitn 36 (VIT) del
Consejo de Ministros de la ALADI que convoed a un Grupo Ad-Hoc de Re-
presentantes Gubermamentales con objeto de evaluar el Tratado de Mon-
tevideo de 1980 en cuanto a la efectividad de su funcionamiente y de pro-
poner pautas para proceder a su perfeccionamiento o al disefio de nuevos
mecanismos “dentro del marco del Tratado”™, es decir, utilizando los proce-
dimientos previstos en el mismo entre los cuales la mayorfa establecida pa-
ra qque los drganos se pronuncien,

En definitiva, para otorgar un “wajver™ que se hava solicitado segiin el
articulo segundo del “Protocolo Interpretative™, Ia decisidn del Comité de
Representantes -por tratarse de una “adicién interpretativa” al Tratado de
Montevideo de 1980 que debe ademds ser hecha “dentro del mareo del tra-
tado” [Resolueiin 36 (VIT} del Consejo de Ministros) de acuerdo al proce-
dimiento del articulo 43, parrafo segundo, inciso a) para las excepciones
previstas en el mismo- debe adoptarse por dos tercios de votos afirmativos
sin que haya voto negativo.

Sin embargo, el provecto de “Protocolo Interpretativo” en su articilo
quinto in fine adoptd una solucion diferente, aungue creemos gue no esti
de acuerdo con la naturaleza interpretativa del Protocolo en cuestidn. El
Comité de Representantes segiin el articulo eitado podra otorgar un “wai-
ver” solamente con ¢l voto afirmativo de “los dos tercios de los pafses miem-
bros respecto de los cuales rija el presente Protocolo™

Se adopta asf en el proyecto de “Protocolo Interpretative™ en su articu-
lo quinto in fine una solucién diferente, aunque creemos que no estd de
acuerdo con fa naturaleza interpretativa del Protocolo en cuestién. El Co-
mité de Representantes segiin el artfeulo citado podrd otorgar un “waiver”
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solamente con el voto afinmativo de “los dos tercios de los paises miembros
respecto de los cuales rija el presente Protocolo™,

e uﬂupht asf en el proyvecto citado una posicitn flexible con mspe::mal
tema del quérim para el otorgamiento del “waiver” que se solicite segiin el
articulo segundo del mismo, punto que dividié fuertemente a las delegacio-
nes en el Grupo Ad Hoc y posteriormente tampoco fue objeto de acuerdo
entre los miembros de la VIIT Reunidn de Ministros de Belacdiones Exte-
riores de la ALADL

La solucitn actual fue peliticamente posible solamente al lograrse, un
acverdo en cuanto a la nueva secuencia del procedimiento contemplado en
la versidn actual del Protocolo para el otorgamiento de la solicitud de “wai-
ver” del articulo segunde del Protocolo. cambiando totalmente la primera
versitn de éste, presentada sin éxito en la VIII Reunidn de Ministros de Re-
laciones Exteriores de la ALADI La nueva secuencia de los procedimien-
tos tambidn llevd a un scuerdo sobre una solucién miés flexible para el otor-
gamiento del “waiver”, va que de seguirse el procedimiento de exigir que
no existiera ningiin voto negativo bastarfa la oposicién de cualquier pafs por
cualquier motive para gue el mismo no fuera otorgado. Se logrd con las nue-
vas secuencias en los procedimientos del acuerdo sobre todos los puntos re-
lativos a la concesidn del “waiver” incluidos sus sistemas de votacidn, un
acuerda sohre todos los puntos pendientes de negacidn en el “Frotocolo In-
terpretative”, En esta :;.-Imrl.uniﬂml se presentd a la Pimera Reunidn Ex-
tracrdinaria del Conscjo de Ministros de la ALADI celebrado en Cartage-
na de Tndias el 13 de junio de 1994, un acuerdo totalmente consensnado.

Sin embargn, esta posicidn politicainente flexible, no esti de acuerdo
con el caricter Interpretativo del Protocolo en andlisis, ni con los textos del
Tratado de Montevideo de 1980 ya analizadas.

Estamos ante una modificacion del Tratado de Montevideo de 19580 en
lo relativo a “Fnmiendas o adiciones al presente tratado” (Artfenlo 43, péd-
rrafo seguncdo, inciso a), que se plantea como tnico punto modificative den-
tro de un Protocolo Interpretativo del articulo 44 de la Carta de la ALADL
Claro estd que la cuestion no tiene consecuencias pricticas, va que dentro
del sistema del Tratade de Montevideo de 1980 para probar tanto enmien-
das como adiciones {artfeulo 43, pdrrafo segundo del acdpile respectivo, in-
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ciso a) se requiere la votacion por dos tercios de votos afirmativo, sin que
havya voto negativo (articulo 43 va citado). Esto se r:umpfe en el “Protocolo
Interpretative” que exige para su aprobacion {artfculo séptimo] iguales exi-
gencias que el Tratado de Montevideo de 1980 en las normas examinadas.

Otravariacién del Protocelo Interpretative con respecto a kas normas ge-
nerales del Tratado de Montevideo. pero permitida expresamente por éste, es
la relativa a que las enmiendas o adiciones al Tratado de Montevideo de 1950,
entran en viger, segiin el eriterio general, "cuando havan sido ratificadas por
todos los paises miembros b d&ﬁ!ﬂi’:ﬂdﬂs los respectivas instrumentos™, v se
agrega, "salvo que en ellos se estableciera otro eriterio”. En el Protocolo In-
terpretativo {artfeudo 30, inciso j y articulo 61 de la Carta de la ALADT), valién-
dose de la anterizacidn eoncedida por el articulo 61 in fine, se establece que
éste entrard en vigor cuando lo ratifiquen ocho miembros,

VL. Incidencia del “Protocoln Interpretativo del articulo 44 del
Tratado de Montevideo de 1980™ respecto de la situacidn de la ALA-
DI en relacion al CATT.

Otro posible planteo a realizarse es si el Protocolo Interpretativo plan-
tea alguna modificacion de las relaciones de la ALADI y el GATT.

En este sentido consideramos que no se produce cambio alguno. En
efecto, ka integracion realizada no cambia el texto del Tratado de Montevi-
deo de 1950, que se admitido por el GATT en virtud de la “Cliusula de Ha-
bilitacién™ (Decisién 14903 del 28 de noviembre de 1979) adoptada por la
Renda Tolyo de dicha organizacién internacional.

El Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio prevé come excepaion
ala cliusula de |2 nacién mis favorecida -disposicidn basica de la regula-
cidn del comereio internacional por el GATT-prevista en el artfeulo 1 de sus
disposiciones constitutivas transitorias, la forma de integracién econdimica;
[a zema de libre comercio y las uniones aduaneras. La Ronda Tokvo lo com-
plementd creando la "Clusula de Habilitacion® ya citada, por la cual las
Partes Contratantes autorizan a los pafses en desarrollo a establecer entre
si acuerdos tendientes a reducir o eliminar las trabas al comercio entre los
mismos. En base a esta cliusula se cred la Asociacitn Latinoamericana de
Integracidn {ALADI), ya que la misma no es ni una zona de libre comercio
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i urn unidn aduanera, sino un drea de preferencias econémicas (articule
4 del Tratado de Monteviden de 1950).

Al no modificarse el Tratado de Montevideo citado con el “Protocolo
Interpretativo” del artfeulo 44 del mismo, como deciamos, no cambia la si-
tuacion de la ALADI en relacidn con el GATT en cuanto no se afecta la Car-
ta de este tiltimao.

Estos comentarios sobre el “Protocolo Interpretativo™ no pretenden ago-
tar la problemitica juridica que pueda plantear el mismo, sino que exami-
nan agquellos problemas que parecen més importantes y consideran solucio-
nes para los mismos. La suseripeién de dicho “Protocelo™ por la Primera
Reunidn Extraordinariz del Consejo de Ministros de la ALADI v su poste-
rior ratificacidn por los Estados miembras de la Organizacién cumplirin con
una importante etapa del OCESO de armonizacion de los mecanismos de in-
tegracifn hemisléricos que se ha planteado complir la ALADL como asf mis-
mo de alpunos procesos de integracion con organizaciones o gnipos de pai-
ses extracontinentales que se han comenzado a plantear.
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LA DIMENSION POLITICA DEL PROCESO
DE INTEGRACION ECONOMICA
CON ESPECIAL REFERENCIA AL MERCOSUR

Inis MageL LarEno ®

EL TRASFONDO POLITICO DE LOS
PROCESOS DE INTEGRACION ECONGMICA

Habhlar de integracién politica o de “aspectos polfticos de la integracién™
es en cierto modo incurrir en una tautologia, pues los fendmenos de inte-
gracién entre naciones siempre son en s mismos fendmenos politicos,

Toda decision dirigida a iniciar o a profundizar un proceso de integra-
cidn regional se fundamenta en razones primordialmente politicas, cual-
quiera sea la meta dltima que se proponga alcanzar: Zona de Libre comer-
cio, Union Aduanera, Mercado Comiin o Unién Econdmica y Monetaria.
Aundgue su contenido sea fundamentalmente “econdmico” o comercialista
-come los pactos de preferencia comercial o los acuerdos de tarifas y aran-
celes- su ¢reacion es pmdm:m de decisiones y consensos de indale eminen-
temente politicas,

En definitiva, esto se vincula a la cuestién de la relacién entre la politica
y la economda: el Estado comn la suprema comunidad politica, sostenido pa-

* Doctora en Diplomacia. Master en Relacdones Internacionales. Investigadora del Con-
sefjo the Investispciones de la Universidad Nucional de Rosario. Directora de la Seccidn
Relaciones Intemacionales de Ja Asociacion Argenting de Derecho Internacional. Th-
rectora del Proyecto Interdisciplinario de Investipacitn sohre MERCOSUR, de ks UNR.
Este hﬂhajnhasi&}mﬂliaiﬂ:lum b eolaboracitn del Lic. Leonardo Raimunda, Licen-
ciadlo en Ciencia Politica, Profesor de Integracion v Cooperacidn Intemnacional y Jefe
de la Carrera Comercio Exterior del Instituto Superior N° 25 “Beppo Levi™,
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ra coadyuvar a la satisfaccion de las necesidades materiales v espirituales del
Hombre, procura la obtencién del Bien Comin. Y es precisamente en ba biis-
queds de ese objetivo que se vale de la economfa come herramienta para lo-
grar y mantener esas condiciones materiales y espirituales basicas.

El MERCOSUR no es una excepeidn a esta regla. La integracitn regio-
nal, aungue en su instrumentacion se oriente hacia lo econémico, es pro-
ducto de una voluntad politica. En efecto, la decisicn de integrarse, para
qué integrarse, con quién integrarse, v de qué modo hacerlo responde ava-
loraciones fundamentalimente politicas,

En lo que respecta a la dimensitn politica del MERCOSUR, creemos
que es necesario apuntar a dos aspectos esenciales: primero, a las motiva-
ciones politicas que movieron a los pafses miembros a avanzar en ¢! rumbao
de la integracién regional, y segundo, al perfil politico-institucional que ha
desarrollado el MERCOSUR, para evaluar si es el mds adecuado y suficien-
te dada la realidad que tiene que enfrentar.

LAS MOTIVACIONES POLITICAS DE LA
INTEGRACION LATINOAMERICANA

Puede decirse que fuereon los politicos de la regién, en mucho mayor
medida que los otros sectores sociales, quienes impulsaron la iniciativa que
ha llevado a la actual realidad del proceso integrador del Cone Sur. La res-
tauracin democritica sirvié como catalizador para transformar una fron-
tera basada en el principio de Seguridad en otra fundada en el principio de
Cooperacién Regional.

Asf, con los presidentes Alfonsin y Samey, la Repablica Argentina y Bra-
sil decidieron comenzar un camino que originalmente apuntaba a la forma-
¢ién de un Mercado Comiin para el afio 2000, a través de los acuerdos de in-
tegracitn de 1986 v 1988, A su vez, el acuerdo entre los presidentes Menem
y Collor de Melo en 1890 adelant6 la meta de concrecion de tal Mercado pa-
ra inicios de 1985, naciendo finalmente el MERCOSUR con el Tratado de
Asuncion del 26 de marzo de 1991, al sumarse al proyecto las voluntades po-
liticas de los gobiemos de las Repiiblicas del Uruguay v del Paraguay.

Esa preeminencia original de lo politico se ve en que arin hoy los pro-
tagonistas principales del proceso integrador son los Jefes de Estado, auxi-
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lizdos por sus respectivos asesores economicos de nivel ministerial. Cabe
analizar, en primer lugar, dicha preeminencia en los antecedentes inmedia-
tos del MERCOSUR.

Ya en la Declaracidn de Ipnazi del 30 de noviembre de 1985, firmada
por los presidentes Samey y Alfonsin, Brasil y Argentina coincidieron enla
necesidad apremiante de que América Latina reforzara su capacidad de ne-
gociacion intermacional para acrecentar su autonomfa decisional v reducir
su vulnerabilidad externa a través de la instrumentacién de la integracién
regiomal, que al decir de la Declaracion, debia ser facilitada por la ola de de-
mocratizacidn que vivia el continente,

Estas ideas van a ser reforzadas posteriormente por la firma del Acta de
Amistad argentino-brasilefia de diciembre de 1886, llamada “Democracia, Paz,
¥ Desarrolla”™. A partir de estas declaraciones bilaterales se pone de manifies-
to la voluntad politica de integrarse entre v con gobiemos democriticos de la
region. A su vex, la vigencia de la democracia como requisito sine qua non pa-
ra la integracidn, muestra el cariz politico de los origenes del proceso.

Eldenominade Programa de Integracidn y Cooperacién Econémica en-
tre Argentina y Brasil (PICAB) de 1986, si bien fue instrumentado econd-
micamente respondié a un claro proyecto politico, que apuntaba a una op-
cién estratégica convergente de las antoridades politicas de los dos pafses
como instrumento para la consolidacion v defensa de las nacientes demo-
cracias, de reinsercién internacional y tendiente a la ampliacién de la auto-
nomia decisional de Ia regidn.

El cardcter constitutive de lo palitico en dicho proceso también se po-
ne de manifiesto al analizar las circunstancias politico-econdmicas en las
cuales se decidi6 llevar adelante ¢l Programa de Integracion ¥ Cooperacidn
Econémica. Aunque la inestabilidad econdmica en ambos paises, sus con-
flictos en el comercio hilateral y la pronunciada asimetria de sus economias
parecian no aconscjar el inicio de ese proceso, primé sin embargo la volun-
tad politica de los dos gobiernos para impulsarlo.

Producto del PICAB fueron los 24 Protocolos en dreas tales como: Co-
mercio, Eide:mrgiﬂ, Transporte, Comunicaciones, Cultural, Nuclear, Pla-
neamiento Econdmico, Empresas Binacionales, Alimentacion, Coopera-
cidn Aerondutica, ete, Como culminacidn de estos Protocolos, irmados a
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partir de: 1986, se suscribirfa posteriormente el Tratado de Integracitn, Coo-
peracién y Desarrollo de 1988, que previé la ercacién de un Mereado Co-
miin argentino-brasilefio en un plazo de 10 afios.

El PICE v los demnds antecedentes mencionados, u lu par de los uhjf!ﬁ—
virs econamicos, tenfan dos finalidades de cardcter politico fundamentales:

Una, poner punto final a la tredicional hipdtesis de conflicto argentino-
brasilefio -hipdétesis desarrollada principalmente por las Fuerzas Armadas
de ambos paises-. La idea era reemplazarla por una cooperacion que a su
vez sirviera para la agregacion y suma de poder decisional, que redujerala
vulnerabilidad y dependencia externa y paralelamente que aumentara el
graclo de autonomia de la region.

La otra finalidad bisica era coadyuvar inediante la integracién regional,
a la consecucion de ln estabilidad del sistema demoeritico y al fortale-
miento de las instituciones representativas reinstaladas en ambos palfses,

Elvoluntarismo politico que impregnaba a su antecedente inmediato se
transmite al MERCOSUR desde su nacimiento mismo, a partir de la inegpe-
rada decision tomada en 1981 por los presidentes Menem vy Callor de Melo
en &l sentido de profundizar atin més el proceso de integracidn econGmica y
acelerarlo, poniendo como meta la formacidn de un Mercado Comniin en 1995.

En cuanto al Brasil, resulta elaro que a la bora de decidir su participa-
cidn en el proceso integrador, los factores econdmicos no tuvicron un peso
verdaderamente hegemonico, va que al inicio del proceso de integracidn
regional solamente un 4% del comercio exterior brasilefio se realizaba con
Argentina. La necesidad de revertir la vulnerabilidad externa v el deseo de
instaurar un marco subregional que actuase como defensa o garante del sis-
tema demacréitico fueron las principales motivaciones de fndole politica gue
impulsaron al Brasil hacia la integracién.

Para el Paraguay, el MERCOSUR en tanto proyecto comiin de ks na-
cientes democracias del Cono sur, servirfa como reaseguro contra el retor-
no del autoritarismo politico y comoe instrumento efectivo para mejorar la
irmeagen en el exterior de un pafs que vivié durante décadas en el ostracis-
mo intemacional e inmerso en {a dictadura del General Stroessner.

Para e Ureguay y [a Argentina las motivaciones politicas del comienzo
del proceso de integracion estuvieron dadas por la necesidad de reducir la
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vulnerabilidad externa (denotada especialmente frente a las presiones ori-
ginadas en el &mbito de las negociaciones por la deuda externa), garantizar
“desde afuera” los avances en la democratizacidn y generar un espacio de
agregacidn de poder en la esfera regional.

Para la Argentina la iniciativa MERCOSUR a su vez significd Ja posibi-
lidad de desactivar la ya mencionada hipétesis de conflicto con el Brasil, hi-
potesis de perfiles pebigrosamente elevados en los frecuentes periedos de
gobiemos de facto,

Sintetizando, puede decirse que el proceso de integracién regional ini-
viado en el Cono Sur a mediados de la década de 50 perseguia como ohje-
tivos peliticos Ia generacitn de una comunidad regional de interrelaciones
pacificas y de legitimidades democraticas,

Recién con el avance del proceso de integracidn, los intereses econd-
micos comenzaron 4 conformar un elemento de importancia en las impul-
sién del proyecto. Sin embargo, la incidencia de estos faclores econGmicos
v la inestabilidad macroeconfmica con la que terminé el cicle de los presi-
dentes que dieron impulso original al proceso integrador, con sus corolarios
de oscilactones cambianias, recesion e inflacién, llevaron a que a fines dela
década del '80 y principios de la del 90 se reformulase el espfritu primige-
nio de la integracién regional.

Astvemos que desde mediados de 1990 el PICAB sufri6 un profundo
replanteo que coneluyd en Iz concrecidn de un Acuerdo de Complementa-
cidn Econdimica donde se estipuld un programa gradual de liberacion eco-
némica a completar en 1995, Y el MERCOSUR mismo, desde su creacidn
en 1991, muestra un claro sesgo comerdialista donde la primarda es nsten-
tada por la apertura econdmica y el giro hacia el necliberalismo.

EL COTEJO CON LA UNION EURDPEA

Sin caer en el reduccionismo de creer que la experiencia histdrica y ¢l
perfil institucional de la integracidn protagonizado por Europa Occidental
sea aplicable a las circunstancias de la integracién en el Cono Sur, conside-
ramos que nunca deja de ser interesante cotejar ambos modelos,

En Europa Oceidental, devastada por la Segunda Guerra Mundial v en-
frentada a la naciente amenaza del poderio soviéticn, el proceso de integra-
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ciém iniciado en la década del 50, si bien pivoted sobre un fundamento eco-
némico, tuvo un inconfundible contenido de tipo politico. Ademas del he-
cho de que sus principales impulsores lueron polilicos {Conrad Adenauer,
Robert Schuman, Alcides De Géspen, etc.). lo aseverado puede confirmar-
sc mediante un somero andlisis de sus instituciones.

La Comunidad Europea del Carbén v del Acero (CECA), creada en
1951, y la Comunidad Econémica Europea (CEE), creada en 1957 —hoy
Unitn Europea—, a pesar de la finalidad econdmica que sus respectivas de-
nominacioncs indican, tuvieron desde sus origenes una indudable motiva-
citn politica.

Entre estas finalidades politicas estaba la de crear a ambas mirgenes
del Rio Rin una comunidad de intereses ceondmicos que hiciera més remo-
ta la posibilidad de una nueva guerra europes, al enlazar con tales nexos a
los dos paises que en gran medida actuaron como detonantes de la Prime-
ra y de la Segunda Guerra mundial: Alemania y Francia.

La prevencion del rearme, la necesidad de detener el avance del comu-
nismo hacia el Oeste v de desalentar el retorno al poder del nazi-fascismo, en-
tre otros, feeron algunas de las motivaciones de indole politica que explican el
surgimicnto del proceso de integracién europea. También lo fue, sin duda, el
proyecto politico de reconstruir el continente para convertirlo en una tercera
potencia mundial situada entre el poderio norteamericano y el soviético.

Estos objetivos se siguieron manteniendo a iravés del iemipo, y el sesgo
profundamente politico de la integravidn europea se denota también en el
desarrollo altamente complejo gue han alcanzado sus instituciones. En efec-
to, las instituciones politicas v representativas de la Europa Comunitaria cons-
tituyen una realidad efectiva e insoslayable de esta trascendental experiencia.

El alto grado de politizacidn del proceso de integracién europeo se ve
también en la notable participacién —tanto a nivel electoral como de opi-
nién priblica— de la poblacitn europea en esa cuestion. Ello se advierte,
por ejemplo, en las eleceiones que se celebran periddicamente en todos los
pafses de la Unidn para elegir diputados al Parlamento eurcpeo, o en las
compulsas electorales celebradas en paises como Dinamarea con motivo de
la ratificacién de los acuerdos de Maastricht. La cuestion de la unificacion
continental es un punto de gran importancia en la agenda de discusitn de
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Jos partidos politicos europeos, y asimismo aparece como un tdpico impor-
tante para la opini6n pablica, como se refleja en el continuo tratamiento

que a la temdtica le dan los medios de comunicacién del Viejo continente.

Por el contrario, nada de ello parece suceder en ¢l easo del Cono Sur.
La integracién regional no es motivo de discursos politicos en las camparfias
electorales, ni los periodistas hacen de ella una temitica cotidiana.

En América Latina, los impulsos originales dirigidos a la integracién re-
gional estuvieron impregnados de un contenido politico-econdmico, debi-
do a la influencia que sobre ellos irradiaba la CEPAL en los aflos "30, sus-
tentada fundamentalimente en la denominada “teorfa del desarrollo™.

Esta teoria postulaba, que solamente un proceso de industrializacién
substitutivo de importaciones, la configuracién de una economia de escala
y la creacidn de un Mercado Comiin Latinoamericano que impulsase el au-
mento del comercio intrarregional y el de la regidn con el resto del mundo,
podria superar la asimetria generada por el subdesarrallo y el deterioro de
los términos del intercambio comercial, consecuendias de la division inter-
nacional del trubajo concebida en el esquéma centroperiferia.

Sin embargo, este proyecto de integracién politico-economica origina-
rin, colisiond con la propuesta lanzada por el gobiermno norteamericano ba-
jo la denominacién de “Alianza para el Progrese”, que en lugar de apuntar
hacia un desarrollo autdnomo de la regién apostaba mis bien a lograr suin-
sercidn en el drea de influencia de los Estados Unidos.

En la préctica, esta confrontacitn de objetivos y de intereses influencid
fuertemente a los modelos de integracién-adoptados en la década de los
afios 60, principalmente a la Asociacién Latinoamericana de Libre Comer-
cio (ALALC), de neto corte neoliberal Y comercialista y al Mercado Comiim
Centro Americano.

El Pacto Andino, fundado en otras concepeiones de filosoffa econdmi-
cay polftica, fue en buena medida una reaccién frente a los resultados con-
cretos de tal modelo. El Pacto Andino fue una experiencia de relative éx-
to y sin duda més de avanzada que los esquemas vigentes hasta ese momento.
{Previd un mecanisme de annonizacidn de ]}Lﬂfﬁms v de programacion con-
junta para el desarrollo region al, v ademds cred instancias u Grganos inter-
subernamentales cumo Ja Comisidn € inaugurd mecanismos de participa-

321



IRIS MABEL LAREDO

cién politica como el Parlamento Andino, antecedente valioso y digno de
ser tenido en cuenta para el Cono Sur).

Sin embargo, el reemplazo de la ALALC en 1980 por la Asociacién La-
linoamericana de Integracién (ALADI), impregnada por una concepcin
totalmente pragmitica, marcé el predominio de los condicionamientos in-
ternacionales y del comercialismo en los esquemas de integracion de la re-
gitin, centrados casi totalmente en la herramienta de la desgravacién aran-
celaria y no en la implementacién de politicas comunes tendientes al
desarrollo tecnolégico, a la bisqueda de una mayor sutonomia y proyeccidn
regional respecto de los intereses econémicos externos.

A comienzo de los "90 y frente a la inoperancia de los protocolos del PI-
CAB, ocasionada por la inestabilidad macroecondmica sufrida por Argenti-
nay Brasil, el ascenso al poder en ambos pafses de gobiemos de corte neo-
liberal enmarca el giro total del proceso integracionista del Cono Sur hacia
un esquema donde predomina una filosofia aperturista, limitativa de la inje-
rencia estatal en materia econémica, desregulatoria v de ajuste econémico.

Asf el MERCOSUR, a diferencia del modelo de integracién europeo,
nace estrechamente vinculado a una perspectiva de integracidn de merca-
dos condicionada, & su vez, por una apertura comercial al mundo.

Cabe sefialar, que [a crisis de la deuda externa a la que se sumard la eni-
sis fiscal de los afios "80 précticamente inmovilizd al Estado como artifice del
desarrollo econémico-social. En efecto, el Estado-Nacién Latinoamericano
entrd en colapso v esto a su vez repercutid en el proyecto politico, debilitan-
do a las democracias reales y a los gobiermaos constitucionales en el poder.

Todo esto se traducira finalmente en la profundizacién del neolibera-
lismo en lo econdmico y en el bajo perfil del Estado en lo politico. La politi-
cade ajuste api.imda por les gﬂhitmns neoliberales en el pcden COImMo Con-
secuencia de estas nuevas realidades, a su vez determinarian una mds
pronunciada segmentacidn entre los pafses y entre los distintos sectores so-
ciales de América Latina.

En este contexto regional, condicionado a su vez por un Sistema Inter-
nacional globalizado, trasnacionalizado, eada vez més interdependiente y
asimétrico, los Gobiernos de Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay en el
poder diseiaron el MERCOSUR.
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En cuanto a lo politico, el MERCOSUR se inseribe en un marco de de-
mocracias todavia débiles, con escasa participacitn social, con pérdida de
credibilidad en los partidos politicos —como herramientas de movilizacion
soial— con una manifiesta polarizacidn social v con la desmavilizacién de
sectores sociales otrora dindmicos.

Asuver la idﬂﬂ]‘-::lgfa. prednminante en los cuatro pafses miembros v en
el resto del mundo constituve un factor determinante del proceso de inte-
gracién en marcha en el Cono Sur. En efecto, ¢l necliberalisme orienta el
proceso y define el modelo de integracion adoptado.

Elimpacte del neohiberalismo que impregna la integracion en ]l MER-
COSUR, con un aperturismo ccondimico indiscriminado, con carencia de
estfmulos a los seclores productivos, educativos v tecnoldgicns cientfficos
racionales, en vez de reforzar estd contribuvendo a la debilitacion de nues-
tra capacidad competitiva internacional. Con todas las consecuencias nega-
tivas derivadas de ello.

En ¢l cotejo entre las experiencias de integracion del Cono Sury la Eu-
ropea, puede advertirse una paradoja aparente. La Comunidad Europea,
tue parece surgir -en un superficial andlisis de sus principales instituciones-
s de lo econdmico que de lo politico, tiene un trasfondo predominante-
mente politico.

En cambio el MERCOSUR, que parece tener un origen bdsicamente
poiitics —frute del voluntarismo politico primero de los presidentes Alfon-
sin y Samey [en cuanto a su antecedente inmediate) v luego de los presi-
dente Menem y Collor de Melo— es de naturaleza muche méds econdinica
qque politica, prolundamente mediatizade por los condicionamientos eco-
ndmicos externos & internos.

in ese maren se inseriben las diferencias fandamentales entre la Unidn
Europea yel MERCOSUR. En la primera prevalecen esquemas industria-
listas, proteccionistas v de coordinacion macroecondmica y de politicas co-
munes, mientras que el MERCOSUR se ha volcado de lleno a un esquema
de integracién clisico en el mis puro sentido comercialista, donde la coor-
dinacitn conjunta de las politicas ocupa un segundo plano detrds del pano-
rama de repliegue del Estado y del avance acelerado hacia una total libera-
lizacién comercial.
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AVANCES Y RETROCESOS OPERADOS
ENTRE EL PICAB Y EL MERCOSUR

$i comparamos las experiencias integracionistas implementadas en los
anos "50 v los 90 del Cone sur, esto es, los Programas de Integracidn y Coo-
peracion Argentino-brasilefia (PFICAB) v el MERCOSUR, observamos fas
siguientes variantes:

1. En ] PICAB, tanto la Argentina como Brasil apuntaban a lograr la
CONVErgencia de sus imli'tir::a_g exteriores. En este mareo, la integracion re-
gional fue coneebida como un complemento de otras convergencias e ins-
trumentada como una estrategia prioritaria de insercidn internacional au-
tonomizante.

Mientras que en el MERCOSUR, desde sus inicios se puso de mani-
fiesto una estrategia bisicamente comercialista en lugar de la politica de
convergencia sefialada precedentemente,

2 En el PICAB estaba muy clara la vinculacién entre los procesos po-
Ifticos internos v el proceso de integracion regiunal, orientadas ambas ha-
cia el fortalecimiento y consclidacidn de la democeracia.

En el MERCOSUR no estd presente tal intendonalidad, ni tampoco la
correlacidn de las distintas [uerzas sociales.

3. En materia de seguridad, el PICAB estableci una mayor vinculacién
entre las politicas de seguridad internacional y el proceso de integracién re-
gional. Ello justamente explica la creacién de mecanismos de cooperacion
en tecnologias sensibles.

Mientras gque el MERCOSUR, debido a la finalizacién de la Guerra Fria,
presenta un cuadro de disociaciin entre las metas y los objetivos econfini-
co-comerciales con las politicas en el campo de la seguridad internacional.

4. Mientras que en ¢l PICAR estuvo claro el liderazgo de las Cancille-
rfas en la conduccitn del proceso de integracitn, en el MERCOSUR, son
pricticamente los Ministerios de Economias y algunos otros sectores de la
burocravia econdmica quienes lideran el proceso.

5. En la experiencia integracionista Sudamericana de los afios ‘80 esta-
ba presente la idea de supranacionalidad y la necesidad de creacidn de
estructuras institucionales comunitarias.
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En ¢l MERCOSUR de los '00, pareceria que esta idea se hubiera “He-
xihilizade” y reemplazade por instituciones intergubernamentales con
poder de veto. No existiendo pricticamente motivaciones por parte de los
paises micmbros de crear instituciones supranacionales, Objetivo este, que
habrfa quedado postergado,

Todas los aspectos seflalados precedentemiente marcan un cambio sus-
tancial, sufrido por el proceso de integracion de nuestra regién entre la dé-
cada del 80 y del 90,

LOS ASPECTOS INSTITUCIONALES DEL MERCOSUR

Elvacia politico relativo del que adolece la experiencia integradora del
MERCOSUR posiblemente sea susceptible de ser subsanado a través del
perfeccionamiento de las instituciones del Mercado Comnin, lo que a suvez
nos lleva a infentar un somero andlisis del mismo.

La integraciin Pﬂ-‘fﬂm en sentido estricto {fendmeno distinto y hasta
antagdnico oo los der dominacion y mera co-existencial, esto es, la creacion
de estructuras dedisorias supranacionales mds alld del mero mareo asocia-
tivo, que tiendan a una superacién relativa del concepto tradicional del Es-
tado-Nacién individual, debe ser un elemento primordial a tener en cuen-
ta en las actuales circunstancias del MERCOSUR, en un estadio avanzado
del cronograma integraciondsta.

No crecmoes que exista un predeterminismo que marque gue para le-
gar i la integraciin lmliﬁt:tl sed Necesano previamente lngrur en forma l}le-
na la integracién econdmica, pues entendemos que tales fenémenos pue-
den y debieran ser concomitantes. Simultineos, no sucesivos.

Europa desarrollé paralelamente ambas dimensiones. Observamos que
esa region tenfa un gran desarrollo en cuanto a instituciones politicas supra-
nacionales cuando adn no era un mercado totalmente unificado. Esto se ex-
plica, porque la integracién europea es primordialmente politica: €l Viejo
Continente busct estrechar lazos pn]l’l:ir:us para obtener una agregacion de
poder que lo posicionase mejor frente a la pugna hegemdnica entre los dos
grandes blogues de la época. Como asi tambin para reducir sus propias
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tensiones y fricciones internas y conjurar la posibilidad de futuros conflie-
tos entre sus integrantes.

Esto debe estar muy presente en una regién como la del Cono sur, so-
metida a predominios extrarregionales y con una vieja historia de rivalida-
des y desavenencias entre sus Estados.

Refiriéndose a la profundidad lograda por la integracidn econ6mica, Be-
la Balassa expresa que la integracidn puede aleanzar cineo grados:

1) drea o zona de libre comercio;
2} unidin aduanera;

3) mercado comiin;

4} unidin econdimica:

3} integracion econdmica total.

El 4rea de libre comercio suprime las tarifas v las restricciones cuanti-
tativas entre Jos pafses miembros. Mientras que la unién aduanera supone
la existencia de un paso més: el establecimiento de un arancel externo co-
miin. A suvez, el mercado comiin, supone la total remocidn de todo obsti-
culo a la libre circulacién de capitales, mereancfas y mano de obra. Mien-
tras que, en la unidn econdmica, aparece cierto grado de armonizacion de
las polfticas ccondmicas nacionales. Por dltimo, la integracion econdmica
total supone la existencia de politicas sociales, monetarias v fiscales comu-
nes y la instaurscion de una autoridad pelftiea supranﬂrﬂir:rnal, cuyas resolu-
ciones sean de acatamiento obligatero para los pafses miembros, es decir,
la existencia de instituciones polfticas comunitarias.

En definitiva, en el esquemna anterior puede verse ofdmo la pmﬁmdﬂa-
cidn del proceso de integracién econdmica no puede dejar de implicar otra
cosa que un necesario avance en el sentido de la institucionalizacién polti-
cade [a regidn infegrada.

Si se conceptualiza a la integracién regional come un proceso de cam-
bio social voluntario inducido a partir de la existencia de problemas, inte-
reses v ohjetivos comunes de los paises integrados, producido mediante la
asociacidn de éstos y la adopeidn de estrategias de accién conjuntas desti-
nadas a mejorar la pusici6n relativa de la regidn en el contexto internacio-
nal v la calidad de vida de sus pueblos, los objetivos politicos de la integra-
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cién quedan claramente subrayados, habida cuenta de la necesidad de Ia
institucionalizacién politica para la planificacién, disefio e implementacidn
de dichas estrategias en un marco de celeridad y eficacia

Los modelos avanzados de integracién econémica y concertacién poli-
tiea como ¢l europeo cuentan con una adecuada trama politico-institucio-
nal. En el modelo europeo existe un gran desarrollo y especializacién fun-
cional de las instituciones comunitarias. Estas insituciones son, entre ofras:
la Comisiér; el Consejo (compuesto por los representantes de los gobier-
nos de los pafses miembros), cuyas competencias son méximas; €l Tribunal
de Justicia; el Comité Econémico y Social (CES); el Comité Consultive; el
Tribunal de Cuentas y el Parlamento Europeo. Este dllimo constituye un
organismo de gran importancia (al punto que controla a la Comisidn, te-
niendo ésta que dimitir ante su voto de censura).

El Parlamento, estd integrado por 518 representantes cuyos mandatos du-
ran ¢inco aflos agrupados no por paises sino por macrotendencias politicas,

Tradicionalmente en el Parlamento europeo coexistieron el Grupo De-
mécrata Cristisno, el Grupo Socialista, la lequierda Unitaria Europeay el
Grupo Verde, entre ofros.

En una primera etapa estos representantes eran elegidos por los parla-
mentos nacionales de los pafses integrantes de Ia CEE sin intervencién de
la ciudadanfa, pero a partic de 1979 se realizan elecciones directas para de-
signarlos. Las elecciones europeas en las que se eligen estos representan-
tes han alcanvado tal trascendencia que inclusive pueden consclidar o de-
bilitar v hasta hacer caer a los gobienos de los paises de la Unién, al come
s¢ ha visto en las celebradas en Ttalia y Espafia en 1994,

Todo lo dicho plantea varias cuestiones referidas al caso de laintegra-
ciom del Cono Sur. Una de ellas s la de si existe ya un germen de érgano
P-Diﬂ'im sui:mtl:ll:itmﬂl enel MERCOSUR.

En lo institucional, el Tratado de Asuncién previé la creacion de una es-
tructura administrativa transitoria. Esta estructura administativa tiene un
carfcter estrictamente intergubernamental. El Consejo del Mercado Co-
min {CMC), es el 6rgano superior de la conduecion politica del procese in-
tegracionista y estd formado por dos Ministros de Estado por cada pafs. El
Crupo de Mercado Comiin (GMC) es un drgano téenico-gjecutiva com-
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puesto por treinta y dos técnicos representantes de los Ministerios de Re-
laviones Exteriores, Economia ¥ Banco Central de cada pafs miembra, ¥
opera a través de once subgrupos de trabajo organizados en funcion de las
teméticas consideradas de mavor importancia de] MERCOSUR L.

En el MERCOSUR son las Cancillerias las que formalmente conducen
el proceso de integracion, al ser ellas las que centralizan los trabajos del Gru-
po Mercado Comviin v Jas que coordinan las reuniones del Consejo.

Se denota pues una mecdnica decisoria por consenso y no por votacion
mayoritaria. Esto implica la prevalencia del cardcter intergubermamental
paralelo a un poder de veto, y la negativa a toda atribucién supracional.

En procura de fortalecer la estructura institucional del MERCOSUR,
el 17 de diciembre de 1994, los Presidentes de Jos cuatra paises miembros
firmaron ¢l "Protocolo Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la estructu-
ra institucional del MERCOSUR”, en la Reunidn celebrada en fa cindad
brasilefia de Ouro Preto.

En virtud de este Protocolo, a partir del 1° de enero de 1895 a los cua-
troy drganos preexistentes —Consejo, Mercado Comiin (CMC); Grupo Mer-
cado Comin (GMC); Comisién Parlamentaria Conjunta (CPC) y Secreta-
rfa Administrativa de] MERCOSUR— s le agregaron dos nuevos drganos:
el Foro Consultiva Econdmico-Social y la Comisidn de Comercio del MER-
COSUR (CCM).

Lacreacidn de la Comisién de Comerdo del MERCOSUR constituye vna
nueva instancia intergubernamental destinada a dar mayor seguridad juridica
a las replas comerciales acordadas por los Estados partes, respondiendo a las
consultas que recibe respecto de la aplicacién y administracidn de Jas normas

arancelarias, para-arancelarias, zonas francas v arancel extemo comiin,

1. ElAncxo V del Tratado de Asuncidn dispuso la creacidn de diez subgrupos de trabajoe
en lus sigulentes dreas: Asantos Comercldes; Asuntos Aduaneros; Normas Téenicas;
Palitics Industrial y Teenodogica; Politica Fiscal vy Monetaria relacionada con el comes-
vio; Transporte Terrestre v Murftime; Politica Energéticay Coordinacion de Politicas
Macroecnndmicas. Posteriormente se agreps el Grupo niimern 11, dedicado 4 las Re-
bacdones Lahorales, Empleo y b Seguridad Sociul.
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L.a Comisién de Comercio considera las reclamaciones presentadas
por las secciones Nacionales de la comisidn, originadas en demandas de
particulares.

El examen de las reclamaciones por esta Comisién no obsta para que
cualquier Estado parte pueda accionar a través del Protocolo de Brasilia pa-
ra la solucién de controversias v los Tribunales Arbitrales allf previstos, que
manticnen su plena vigencia.

Lamentablemente, Jos particulares no Pu{!l;i{':n recurrir directamente a
la Comisién de Comercio ni al Tribunal Arbitral ad-hoe previsto por el Pro-
tocolo de Brasilia, sdlo los Estados pueden hacer propias las cuestiones pa-
ra someterlas al 6rganc de decisitn pertinente, Lo que indiscutiblemente
atenta contra la celeridad de la solucin de Jos problemas que se susciten y
geners una relacion de mediatez para el ciudadano eomiin,

La idea de generar un sistema de solucién de controversias y conflictos
judiciales entre los cuatro pafses mediante una corte Internacional de Arhi-
traje fue una de las primeras iniciativas del Grupo Mercado Comiin, realiza-
da con asesoramiento juridico especializado. Sin embargo en esta cuestion es
mucho lo que adn fulta avanzar en el terreno de las concreciones pricticas.

El Tratado de Asuncién no previd la creacién de una instancia parla-
mentaria de la magnitud de la existente en Europa, como articulacién ne-
cesaria entre los drganos téenicos del MERCOSUR y los parlamentos de
los pafses miembros,

ain cmbargo. ¢l esfuerzo del gripo de parlamentarins uruguayos con-
siguidc que el artfeulo 24 del Tratado mencionase la creacién de una “Comi-
sion Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR”, aunque en el texto no se
le atribuye a ésta una funcidn especifica.

El artieulo 24 del Tratado de Asuncién dice: “Con el objeto de faci-
litar 2] avance hacia la conformacitn del Mercado Comin se estable-
verd una comisién Padamentaria Conjunta del MERCOSUR. Los Po-
deres Ejecutivos de los Estados Partes mantendrin informadas a los
respectivas Poderes Legislativos sobre la evolucidn del Mercado Comidn
ohjcto del presente Tratade”. En [a redaccién de este articulo se deno-
ta un tono totalmente instrumentaf y acotado.
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En la I Reunidn de Parlamentarios del MERCOSUR, realizadaen la
cindad de Asuncién en mayo de 1991, no se avanzd sustancialmente en la
cuestién. En Ja 11 Reuni6n de Parlamentarios del MERCOSUR celebrada
en Buenos Aires en septiembre de ese afio un grupe de trabajo especial se
abocd a la tarea de concertar un Estatuto de la Comisién sobre la base de
un proyecto elaborado por la delegacién argentina. Ese Estatuto fue some-
tido a la consideracién de los congresales, quienes por aclamacién aproba-
ron la ereacién de la Comisién Parlamentaria Conjunta y las atribuciones
de dicha entidad, cuyas autoridades fueron establecidas provisoriamente.
Finalmente, durante la I11 Reunién Parlamentaria del MERCOSUR, rea-
lizada en diciembre de 1991 en Montevideo, qued6 aprobado el Estatuto-
Reglamento de la Comisidn.

A partir de su constitueidin, la comisién Parlamentaria Conjunta comen-
w4 o desarrollar sus reuniones ordinarias y sus sesiones especiales, como la
celebrada en el Congreso de la Nacién Argentina en mayo de 1993, La pri-
mera sesién de la Comision Parlamentaria Conjunta se realizé en la ciudad
de Cérdoba en mayo de 1992. La 11 Reunitn Ordinaria de la Comisién se
desarrollé en Brasilia en marzo de 1893. A su vez la Mesa Directiva de la
Comisién realiza sus propias reuniones, como las de Foz de Tguazi (marzo
de 1981), Asuncién (agosto de 1993} y Montevideo {diciembre de 1993).

La Comisidn se aboco al tratamiento de temas de importancia, como la
armonizacion legislativa en cuanto a transporte en todas sus modalidades,
cuestiones aduancras y propiedad industrial, asi como también energia, po-
Iiticas compensalorias para los sectores sensibles de las economias de los
pafses miembros y politica laboral, industrial v tecnoldgica.

Puede verse que las instituciones de indole politica, adn las en germen
como esta Comisién, generan, ademis del tratamiento de temas de impor-
tancia social como los mencionados, propuestas politicamente relevantes.
Ejemplo de esto dltimo fueron los pronunciamientos sobre la situacién po-
Iftica en el Perd y Venezuela y la necesidad de preservar a la regidn de los
avatares de la inestabilidad politica y la propuesta de introducir una clfusu-
la de salvaguarda en el texto del Tratado de Asuncién, por medio de una
Mota Reversal complementaria para establecer que la condicidn de miem-
bro del MERCOSUR est4 supeditada a la vigencia de la democracia y a
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eumplimiento de los pactos de derechos humanos en los respectivos terr-
torios. Todo ello fue planteado en las sesiones de 1992, donde se conformé
una Subcomisién de Asuntos Politicos.

La Comisidn organizada en setiembre de 1991 se integrd con ocho se-
nadores y ocha diputados de cada pafs. Cabe notar que ese nimero de in-
tegrantes no es en absoluto proporeional al mimero de legisladores de ca-
da pafs miembro ni a sus respectivas cantidades de electores o habitantes,
asf como tampoco a su peso relativo en el contexto del Mercado Coman.

En rigor, va el Tratado firmado en 1988 por Argentina y Brasil preveia
una instancia de articulacitn al instituir una “Comisién Parlamentaria Con-
junta de Integracidn” con funciones consultivas, Paulatinamente las inicia-
tivas parlamentarias en el dmbito del MERCOSUR se han ide incremen-
tando en cantidad y frecuencia, siendo entonces legitimo indagar la
posibilidad de creacién de un Padamento del MERCOSUR y distintas cues-
tiones conexas ¢on ésta principal.

Un ejercicio interesante serfa el de pensar y analizar edmo se articula-
rian en el MERCOSUR segin el modelo enropeo —las macrotendencias
politicas en el seno de tal Parlamento, partiendo de la realidad de las prin-
cipales fuerzas politicas de la region; Partido Justicialista-Unién Chica Ra-
dical-FREPASO en Argentina; Partido Colorado-Partido Nacional-Frente
Amplio en Uruguay; Partido Colorado -PRLA en Pamaguay; y PSDE-PMDE-
PDT-FT en Brasil.

(ra cuestién a analizar en cuanto a su posible influencia sobre un es-
quemas eomo el sugerido es Ia relativa inestahilidad de los sistemas de alian-
7as y coaliciones sociopoliticas y parlamentarias dentro del sistema politico
brasilefio -proclive a producir fenémenos electorales de dificil prediccidn-
, frente a sistermas de bipartidismo atenuado como el argentino o el urugua-
yo y a una democracia incipiente como la paraguaya.

Un tercer tépico conexo que también serfa interesante abordar en un
futuro trabajo especifico sobre estos temas es el de las eventuales ecuacio-
nes y férmulas politicas de representacién parlamentaria a elaborar ante la
disimilitud cuantitativa de los universos electorales de los cuatro pafses
miembros.
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Lo que en sintesis se puede decir respecto del grado de institucionali-
raciOn politica del MERCOSUR, es que resulta insuficiente, sobre todo si
cotejamos los objetivos de la integracion y la perentoriedad de sus plazos,
avin ponderando las invocaciones al pragmatismo y a la prudencia formula-
das por los disefiadores del proyecto en curso,

CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS

El proceso de integracin iniciado con el MERCOSUR estd impregma-
do de una filusofia neoliberal muy diferente a la de los origenes del proce-
so de integracién latinoamericano —de sesgo polftico autarquizante.

Lejos de apuntar hacia pautas similares a las de los modelos avanzados
de integracién econdmica y concertacién politica como Jos europeos, es-
quemas como el del MERCOSUR proliferan en distintas partes del mun-
do haciendo hincapié en la liberalizacién total o casi total de los intercam-
bios entre los pafses de la region y terceros paises, sin computar los costos
de su puesta en préctica.

El desafio mayor al que s¢ enfrenta el MERCOSUR es el de superar el
enfoque puramente economicista, reemplazando el modelo comereialista
primario por otro que potencie su dimensién politica.

Creemos que la integracién, concebida en su cabal magnitud, no puede
limitarse a la simple eliminacién de las barreras que impiden la libre cireu-
lacion de mercancias, sino que debe estar sustentada en la real conviccién
de las comunidades intepradas acerca de la conveniencia de vivir juntas uni-
dos por proyeetes y valores comunes. En el actual estadio del proceso de in-
tegracidn se percibe en cambio reluctancia a la negociacién parlamentaria y
societal como asf también, falta de participacion social en un esquema im-
pulsade bisicamente por los actores empresardales y gubemamentales.

La necesidad de lograr una mayor participacién social y una mayor coor-
dinacién y armonizacidn de politicas tendiente a la eliminacion de las asi-
metrins existentes, marca el requerimiento de una profundizacién de los
avances integrativos en el MERCOSUR en cuante a su institucionalizacién
politica. Orientada a su vez a lograr una estructura orgénica con real po-
der de negoviacion y de adopeitn de decisiones politicas obligatorias para
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las partes, osi comn de gestidn para una mids efectiva tnpa_rﬁn:ip&t;idn entre
¢] Estado, €l Mercado y la sociedad que conduzea a un desarrollo econd-
mieo-social armidnice,

Consideramos que, la politizacién de la integracion en definitiva coad-
yuvard a su consolidacidn, pues al existir instancias comunitarias con poder
decisorio propio, el proceso integrador no quedaria supeditado a los humo-
res de los mandatarios de turno, sino que adquiriria su propia dindmica.

Asuver la lmlili:mciﬁn del proceso podrd promover la generacién de
redes interpartidarias en los pafses miembros, lo que a no dudarlo contri-
buirs a la consolidacién y profundizacion del compromiso integracionista.

Por otyis parte, CTEEIMOS Necesano que el Proceso de integracion del
MERCOSUR tienda a la autonomizacion de la regin y a su desarrollo en-
diageno mediante a la concertacion de politicas y la programacién de pro-
veclos comunes. Para cllo deberia contarse con un adecuado marco insti-
tucional que permita apuntar a la modificacién de las causas estructurales
que generan el subdesarrollo, los conflictos intrarregionales y la pérdida de
protagonismo e influencia internacional,

Frente a esta realidad, deberdamos imaginar las institnciones necesarias
para superar el esquema comnercialista y tecnoerdtico, instituciones que no
necesariamente deben copiarse del modelo europeo, sino crearse y adap-
tarse de acuerdo a los requerimientos, modalidades y necesidades de nues-
tra subregion.

El Pacio Andino por cjemplo, constituye un antecedente region al fue
merece tenerse en cuenta, sobre todo en lo relative a la previsidn de crea-
¢ién de mecanismos de armonizacidn de politicos y planificacion del desa-
rrallo regional y de participacién politica como el Parlamento Andino, crea-
do en 1980 para reforzar ln integracion politica de esa subregidn.

En el MERCOSUR es posible imaginar un Comité Permanente de Mi-
nistros 0 Comisién como principal érgano de decision, un Parlamento con
representacién Pupuiﬂr que controle a Ja Comisidn, un Tribunal de Justicia
que interprete la legislacion comunitaria e intervenga como drbitre, y un
Conscjo Econdémico y Social gue participe en la elaboracion de las politicas
soviales comunitarias, entre otras instituciones lactibles,
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Frofundizar la integracién politica dentro del marco asodative del MER-
COSUR servird lanto para amortiguar los costos sociales del proceso inte-
gracionista, como para armonizar cuestiones probleméticas, tales como las
vinculadas con el campo laboral. Y también, para lograr que lo econdmico
no campee solitario,

5i 1o por el contrario, para que el MERCOSUR pueda constituirse en
una herramienta operativa, que antes de la evidencia cada dfa més clara de
que las politicas de nacionalismo tradicional ya no constituyen una alterna-
tiva vilida frente a la realidad de la polarizacién y concentracion del poder
politico-econdmico-financiero-tecnoldgico-cientifico global, proporcione a
nuestra regidn un espacio de mayor autonomia v poder en el escenario os-
tratificado internacional.

De no prever y propender al logro de estos objetivos, no estarfamos pro-
yectando una verdadera integracién comunitaria, sino meras relacionadas
internacionales encuadernadas en el Derecho Internacional Clésico y con-
dicienada por un Orden Internacional trasnacionalizado y profundamente
asimétrico. Generador de polfticas econémico-financieras cuya linea grue-
sa estd constituida por un aperturismo indiseriminado, la competitividad
entre desiguales y el repliegue del protagonismo estatal.

En un contexto como el sefialado, tanto los sectores empresariales co-
mo los trabajadores del MERCOSUR necesitan contar con interlocutores
institucionales validos y eficaces. Y en la medida en que ¢l MERCOSUR
carezea de estructura polftica comunitaria con poder decisional real, se ve-
ri disminuido su potencial de disefio ¢ implementacitn de politicas comu-
nitarias destinadas a los distintos sectores sociales involucrados en este pro-
cesn, emanadas de una instancia regional poseedora de una dptica
superadora de los mareos politicos nacionalistas reivindicatorios elfsicos.

Para concluir, queremos sefialar que el gran desafio para los pases del
Cone Sur ¢n la 2° mitad de los "% radica fundamentalmente en conciliar a
consolidacién de la democracia politica con un desarrollo econdmico-social
sustentable que las legitime, apuntindola al mismo iempo el camine de la
integracién regional para propender a una mejor distribucién de los costos-
beneficios del proceso v, fundamentalmente, para mejorar la calidad de vida
de nuestros pueblos —visiblemente deteriorada en los dltimos tiempeos.
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