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ACUERDO DE 1995 SOBRE CONSERVACION Y
ORDENACION DE LAS POBLACIONES DE PECES
TRANSZONALES Y ALTAMENTE MIGRATORIOS

José A. de Yturriaga*

L Convencion de la NU de 1982 sobre Derecho del Mar: Normas
sobre la pesca en aita mar.

1. CRITERIOS BASICOS

El régimen de pesca en la alta mar previsto en la Convencidn de las NU sobre
el Derecho del Mar descansa en los siguientes criterios: a) derecho generaj de libre
acceso a la pesca; b) obligacion de adoptar medidas de conservacion; y ¢) obligacién
de cooperacion(l)

(*) Embajador-Representante Permanente de Fspafia ante las Organizaciones nternacionales en
Viena, Micmbro correspondients de la AADL

11y José A de YTURRIAGA BARBERAN. "Ambitos de jurisdiceion en la Convencion de las
Naciones {fmidas sohre ef Derecho del Mar: ung perspectiva espafiofa”. Madnd, 1996, p. 352
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a) Derecho de Bbre acceso

Todos los Estados tienen derecho a que sus nacionales s¢ dediquen a la pesca en
alta mar, “con sujecién a: 1} sus obligaciones convencionales; ii) los derechos y
deberes, asi como los intereses de los Estados niberefios que sc estipulan -entre otras
disposiciones- en ¢! parrafo 2 del articulo 63 [poblaciones transzonales] y en los
articulos 64 a 67 [especies allamente migratorias, mamiferos marinos, poblaciones
anadromas v especies catddromas]; e iti) las disposiciones de esta seccion™(2).

Esta disposicion contiene un par de ambigiiedades que pueden plantear proble-
mas de interpretacion: la sujecion de los derechos de los Estados cuyos nacionales se
dediquen a la pesca a los derechos, deberes e intereses del Estado riberefio, v la
referencia a otras disposiciones. De un lado, la subordinacidon a unos deberes ¢
intereses un tanfe imprecisos no deja de ser probiematica; de otro, no se sabe a qué
“otras disposiciones” se hace referencia, pues -aparte de los mencionados articulos 63
a 67- no hay ninguna otra disposicion en la Convencion que conceda derechos a
competencias al Estado riberefio mas alld de su ZEE(3), Semejante expresién plantea
-en opinion de ODA- algunas dudas sobre lo que hay detras de esta disposicion y sobre
las razones que la inspiraron(4).

Consecuencia de este criterio es que no puede pretenderse un acceso exclusivo por
parte de ningn Estado a los recursos vives de la alta mar o impedirse el acceso de
terceros Estados a dichos recursos(5). Otra consecuencia ne menos directa es que -a
diferencia de lo dispuesto en ¢l Convenio de Ginebra de 1958 sobre Pesca y Conserva-
cion de los Recursos Vivos de Alta Mar(6)-, el Estado riberefio no tiene un derecho
especial -ni siquiera interés especial- a pescar en exchusividad o con cardcter prefercnte
algunos recursos en ciertas areas de la alta mar(7). Come ha reconocido Rey Caro,
resulta dudeoso que el Estade riberefio pueda exigir un derecho preferencial a una
porcion de las capturas de las poblaciones compartidas entre su ZEE y la alta mar, dado
que sus intereses nodifieren de los de cualquier otro Estado en explotar tales recursos(8).

(2)  Articulo 116 dec la Convencion. Montego-Bay, 10 de Diciembre de 1982, ONU. “Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar” Nueva York, 1984, p. 62.

(%) Rafael CASADO RATGON. “La pesca en alta mar”, Sevilla 1994, pp. 18-19.

(4) Shigeru ODA. “Fisheries under the United Nations Convention on the Law of the Sea”.
American Journal of International Law 1983 {(4). p. 750

(5) Maria Teresa INFANTE CAFFL “fa explotacion de los recursos pesqueros en alta mar”.
En "L Pesca en Chite . Vaiparaiso, 1986, p. 26.

1) ) Articulo 8-1 del Convenio. Ginebra, 29 de Abril de 1958, En José A, de YTURRIAGA
BARBERAN. “La revisign del Derecho del Mar: una perspectiva espafiola. Textos v Documentos ™.
Madrid. 1974 Vol 11 (2). p. 38.

{7) ITURRIAGA. Op. cit. en 12 nota 1. pp. 333-354.

(8) TCrnesto REY CARO. "La conservacion de fos recursas vivos de la afta mar v las nuevas
tendencias de la legislacion en América Lating . Anuario del IHLADI vol. 12, 1995, p. 141.
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Ln todo caso, resulta bien claro que, cualesquiera que sean los derechos e
intereses del Estadoriberefio, no le autorizan en modo alguno a someter a su soberania
o jurisdiccion una parte de la alta mar adyacente a su ZEE. La Convencidn establece,
en efecto, que "ningn Estado podra pretender legitimamente someter cualguier parte
de la alta mar a su soberanfa” y que, “salvo en los casos excepeionales previstos de
moda expreso en los fratados Internacionales™ o en 1a propia Convencion, los buques
“estaran sometidos en alta mar a la jurisdiccion exclusiva’™ del Estado cuyo pabellon
enarbolen(9).

b} Obligacion de conservacion

Todos los Estades tienen “el deber de adoptar las medidas que, en relacién con
susrespectivos nacionales, puedan ser necesarias para la conservacion de los recursos
vivos de la alta mar(10). El respeto del derecho de terceros Estados a participar en la
pesca en alta mar ha de tenerse en cuenta para el establecimiento del TAC v para la
determinacion de las cuotas de pesca en relacion con las poblaciones de dicha
zona(l1).

Al determinar el TAC vy establecer otras medidas de conservacion, los Estados
tomaran medidas “con miras a mantener o restablecer las pobiactones de las especies
capturadas a niveles que puedan producir el méximo rendimiento y sostenible con
arreglo alos factores ambientales y econdmicos pertinentes”; deberan asimismo tener
en cuenta “los efectos sobre las especies asociadas con las especies capturadas o
dependientes de ellas con miras a mantener o restablecer las peblaciones de tales
especies asociadas o dependientes por encima de los niveles en que su reproduccion
pucda verse gravemente amenazada™(12).

Estas medidas de conservacion son similares a las impuestas por la Convencion
al Estado riberefio en relacion con los recursos vivos de la ZEE(13). Ahera bien,
mientras el articulo 61 atribuye al Cstado riberefio la responsabilidad de la adopcion
de las pertinentes medidas de conservacion, el articulo 119 no confiere esa respon-
sabilidad a ningun Estado en particular, limitandose a hacer una referencia genérica
a “los Estados”(14).

(9)  Anrticulos 89 v 92-1 de la Convencion. Op. cit. en la nota 2. pp. 54-55.
(10) Articulo 117 de la Convencién. Op. cit. en la nota 2. p. 62.

{11y REY CAROD. Op. ¢it. en lanota 8. p. 133,

{123 Articulo 119-1 de ta Convencion. Op. cit, en lanma 2, p. 63
{13} Anticulo #1 de la Convencion. Op. cit. en lanota 2. pp. 42-43
{14) CASADO. Op. cit. en lanota 3, pp. 20-21.
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Las medidas de conservacion v su aplicacion no deberan entrafiar discrimina-
cion alguna, de hecho o de derecho, contra los pescadores de njngiin Istado{15}. Esta
disposicion -que tenia su razon de ser en el Convenio de 1958, ya que éste permitia
al Estado riberefio tomar unitateralmente medidas de conservacion- resulta supertlua
en la Convencién, dado que ningin Estado goza de semejante facultad, y las medidas
de conservacidn quc se adopten por acuerdo cnfre los Istados interesados sofo se
aplicaran a los Estados negociadores y a los que se comprometan a aceptarlas. Es, por
1anto, obvio, que los “Estados interesados” no pueden discriminar a los pescadores de
“ningin Estado™, porgue sus acuerdos sdlo a etlos obligan(16).

¢) Obligacion de cooperacion

Tanto Fleischer( | 7) come Scovazzi{ 18) estiman que del deber de conservacion
se deriva Ia obligacidn de cooperacion. La Convencion establece a tales efectos o
siguiente;

“Los Estados cooperardn entre si en la conservacion y administracidn de los
recursos vivos en las zonas de la alta mar. Los Estados cuyos nacionales exploten
idénticos recuisos vivos, o diferentes recursos vivos situados en la misma zona,
celebrardn negociaciones con miras a tomar las medidas necesarias para la conserva-
cién de tales recursos vivos. Con esta finalidad cooperaran, segdn proceda, para
establecer organizaciones subregionales o regionales de pesca™(19).

Se ha discutido st se trata de una obligacion de comportamiento o de resultado.
[.a Convencién -como ha observade Rey Caro- no proporciona las pautas para hacer
efectiva fa cooperacion, no impone ia obligacidn expresa de que se negocie hasta que
se logre un acuerdo, y no prevé las consecuencias que se derivarian del fracaso de las
citadas negociaciones. No obstante -dado que los Estados estdr obligados a adoptar
medidas sobre la administracion de los recursos vivos en alta mar-, resuita dificil
suponsr que un Estado pueda negarse a negociar un acuerdo, pues en tal caso
incumpliria fa obligacion de adoptar fas medidas exigidas para la conservacién de
tates recursos(20).

{15} Articulo | §9-3 de 1a Convencidn. Op. cit. cn la nota 2, p. 63.
{16) CASALM). Op.cit. en lanota 3, p. 21,

{17y Card FI.FISCIHTFR, “Fisheries and Rinlogicaf Resowrces” Fn René-Jean DUPEY/Daniel
VIGNES (D . “A Handobook o the New Law ofthe Sea ", Dordrecht-Boston-Tancaster, 1991, p. 1.1 18

{18) Tullioc SCOYAZZL 7 regime giuridico di alcune specie marine migranti”. Rivista di
Dirittoy Internazionalc 1983 (4), p 842,

(19) Asticulo 118 de fa Convenciom. Op. cit. ¢n lanota 2, pp. 62-63.

20) REY CARG. Op cit. en lamta & p. 139,
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Casado estima que la conservacion comporta una obligacion de resultado y no
de simple comportamiento, aunque su control no deje de ser problematico(Z1), y vita
en apoya a su tesis el siguiente pronunciamiento del T1I en el caso de la Plataforma
Continental del Mar del Notte:

“Las Partes tienen la obligacion de realizar negociaciones con miras a Hegar
a un acuerdo y no simplemente para cumplir el requisito formal de la negociacion.
Estén, por tanto, obligadas a comportarse de manera que las negociaciones tengan
sentide...”(22).

Concuerdo con la afirmacién del Tribunal y con la referencia al compromiso
de los Estados Partes en la Convencion a cumplir de buena fe las obligaciones
contraidas de conformidad con sus disposiciones(23), pero na comparto la opinién de
Casado, pues dicho compromiso se refiere al comportamiento que los Estados
deberan seguir en las negociaciones, pero no lleva necesariamente a un resultado,
pues para ello no basta la voluntad de una sola de las partes, como se ha puesto
recientemente de manifiesto en la llamada “guerra del fletan” entre Canada y la CE
y Espaiia. El resultado no esta nunca asegurado, sea porque alguna de las partes no
actie de buena fe, sea porque el resuitado perseguido sea considerado injusto por
alguna de las partes”(24).

La Convencidén ba institucionalizado la cooperacién entre Estados a través de las
organizaciones Internacionales “apropiadas™ o “competentes” -sean subregionales,
regionales o mundiales-, y sefialado como via de dicha cooperacion la adopeion de
acuerdos entre los Estados interesados(25). De esta manera las Organizaciones
Internacionales se configuran como los “vehiculos adecuados para que los Estados
cumplan con su deber de cooperacion internacional en materia de conservacion de los
recursos vivos de alta mar(26). Como ha observade Rey Caro, sin perjuicio de la
tarea que puedan desarroliar algunas organizaciones internacionales especializadas,
es indiscutible que las Organizaciones subregionales o regionales aparecen como ci
medio mas eficaz de cooperacion, en atencion a las particularidades que ofrecen las

{21) CASADO. Op. cit. enfanota 3. pp. 21-22.

(22) TL). "North Sea Continental Shelf Case " JCJ Reports. La Haya. 1965 p. 47,
(23) Articulo 300 de la Convencidn, Op. cit.en lanota 2, p. 136,

(24} YTURRIAGA. Op. cit. en lanota 1, p. 357

{25} REY CARG. Op. cit.enlanota 8. p. 134,

26) José L.MESEGUER SANCUEZ/Vicente BERMEJOMARTINEZ. ~Participacisn de Espa-
fAa en las Orgamzaciones Internacionales de Pesca ™. En Antonio POCH GUTIERREZ DE CAVIEDES
{Ed.j. “La actual revision del derecho del Mar: una perspective espaiola ™. Madrid, 1974, Vol T{2).p.
167,
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pesquerias en las distintas regiones del planeta. Por otva parte, imientras mayor sca o
grado de institucionalizacién de clias y de concesion de verdaderas facultades
normativas a etlas, mejores serdn las posibilidades de que se materialice la coopera-
cidn en los términos previstes en las disposiciones de la convencion(27).

2. Limiiaciones a la libertad de pesca

L.a Convencidn reconoce ciertos derechos e intereses a los FEstados riberefios en
altamar, en relacion con las poblaciones de peces altamente migratorios y transzonales.

A) Especies altarnente migratorias

L.a regulacion de las especics altamente migratorias ha sido un tema controver-
tido, porque algunoes Estados pescadores de estas especies cn aguas distantes han
mantenido que dichas especics no s¢ hallan sometidas, durante su paso por las ZEF,
alos derechos soberanos de los Estados riberefios, y que para su regulacion se requiere
un régimen especial de cooperacion internacional(28). Los Estados riberefios, por el
contrario, han defendido que las especies en cuestion se encuentran en una zona en
el que ejercen derechos soberanos de conformidad con la Convencion, con indepen-
dencia de que -dada su naturaleza migratoria- se establezcan formas de cooperacidn
internacional(29).

Como ha seftalado acertadamente Scovazzi, para las especies altamente
migratorias “la ldgica de tas 200 millss de zona econdmica suscita la méxima
perplejidad”, dado que recorren las aguas de numerosos Estados y de la alta mar, vy
no siempre dentro de un mismo océano y, por o tanto, su vinculo con un determinado
Lstadoriberchio ¢y meramente accidental{30). Consecuentemente, en la conservacion
de estas especies nio solo estd interesado ese Estado -gue st no controla su explotacion
perjudicaria notablemente los derechos de otros-, sino también todos los Estados que
las capturan; por otra parte -como ha observado Casado-, las medidas de conservacidn
adoptadas en una ZEE tienen una limitada eficacia, sino son el resultado de una accion
conjunta aplicable a toda la region por la que se mueven y viven(31).

Por ello, Ia Convencion gstablece que los Estados riberefios v los demas Estados
cuyos nacionales pesquen en la region especies altamente migratorias “cooperarda,

(27 REY CARQ. Op. cit. ¢enlanota §, pp. 134-135,

(28) Francisco ORREGO VICUNA. “La ZEE: nature eof régime juridique dans le droit
internatioral " Recueil des Cours de 1 Académie de Droit International. vol. 199 Ta Haya, 1986, p. 61

(29 Hugo CAMINGS “The Regime of Fisheries in the Exclusive Economic Zore ™. En Francisco
ORBEGO VICUNA (Bd ). “The Fxclusive Economic Zone” Boulder Coo, L9%4. pp. 188149,

(30) SCOVAZZL Op. viten lanota 18, p. 833,
(317 CASALAY Opoeit enlanota 3, p 25,
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directamente o por conducto de las orgunizaciones internaciondales upropiadas, con
miras a asegurar la conservacion y promover el objetivo de la wilizacion éptima de
dichas especies entodalaregion”, tanto dentro como fuerade laZEE. En lasregiones
en que no existan tales Organizaciones, los Estados interesados “cooperaran para
establecer una organizacion de este tipo y participar en sus frabajos”(32). Estas
especies -cuyos representantes de mayor importancia econdmicas son las diversas
variedades de atin, aunque también incluyen ¢l pez espada, el tiburén ocednico y los
cetaceos- aparecen enumerados en un angjo a la Convencion(33).

La obligacién de cooperar se presenta de forma imperativa Coeperardn, en
centraste con lo previsto para las poblaciones transzonales, en la que los Estados
interesados “procurardn” acordar las medidas adecuadas(34). Pese a este lenguaje
perentorio, no cabe concluir que el régimen aplicable a las especies altamente
migratorias suponga una excepcion a los derechos soberanos de que goza el Estado
ribercfio en su ZEE. El propio articulo 64 prevé su aplicacion “conjuntamente con las
demas disposiciones de esta Parte™{33), lo que supone una reafirmacion de las
disposiciones pertinentes de la Convencién(36). Como ha sefialado Fleischer, el
mecanismo del articulo 64 no constituye una excepeion al principio establecido en el
articulo 56 y, por ende, las especies altamente migratorias también se encuentran bajo
los derechos soberanos del Estado riberefio(37).

Por otra parte, la cooperacion prevista es mas amplia que en ¢l caso de otras
especies, puesto que cubre no sélo la conservacion de las especies altamente
migratorias, sino también su éptima utilizacién(38), ast como la de crear, en su caso,
Organizaciones internacionales apropiadas y participar en sus trabajos. La nota mas
destacada es -en opinidn de Casado- que esa cooperacion se refiere tanto a ba alta mar
comoa la ZEE, lo que supone, en parte, una limitacién de los derechos seberanos del
Estado riberefio en su zona. Esto no significa que, en lo que respecta a las especics
altamente migratorias, la ZEE quede convertida en un area de libre pesca, pues -
aunque las medidas de conservacion sean adoptadas celectivamente-, la decision de

{32) Articulo 64-1 de la Convencién. Op. cit. en lanora 2, p. 44

{33) Anexo ] ala Convencion. Op. cil. en la nota 2, p. 143,

{34) Articulo 63 de la Convencidn. Op. cit. en lanota 2, p. 44,

{35) Articulo 64-2 de la Convencidn. [hid. p. 44.

(36} ORREGO. Op. ¢it. en la nota 28, p. 62

{37} Carl FLEISCHER. “The Right to 200-mile Exclusive Economic Zone or a Special Fischery
Zone " Kan Diggo Law Review N7 14, 1977 p. 336,

(38) Jean CARROZ. “les prablémes de la péche & la Conférence sur le droit de la mer ¢l dans
la pratigue des Etats”. Fn Daniel BARDONNET/MICHEL VIRALLY (Ed) “fle nouwveau droit
imernational de la mer . Paris 1983 p. 174



ANUARIO ARGENTING DE DERECHO INTERNACIONAL

si lerceros Estados pueden acceder o no a estas especies en [a ZEL es compelencia
exclusiva del Estado riberefio{39).

[.as disposiciones de la Convencidn enmateria de especics aliamente migratorias
se basan -en opinion de Meseguer- en dos principios: los derechos soberanos del
Estado sobre dichas especies y la cooperacion intermacional entre los Estados
interesados. La preeminencia de uno de estos elementos sobre el otro supondria la
quicbra del criterio definidor del régimen especial “caracterizado por la reunion de
ambos elementos, de manera que cada uno de ellos represente el limite del otro™(40).

El articulo 64 -que ha sido calificade de “modelo de ambigiiedad”(41)- trata de
superar el conflicto de intereses entre el Estado riberefio y los demas Estados que
pescan estas especies mediante un lamamiento a la cooperacion internacienal, cuyo
cumplimiento dependera de la buena voluntad de los Estados interesados.

B) Poblaciones transzonales

Cumo los peces ignoran las lineas imaginarias y artificiales que los hombres han
dibujado sehre el mar, existe un conflicto de intereses entre los Estados riberenos,
para quienes las grandes flotas pesqueras pueden hacer indtiles las medidas de
conservacion adoptadas en sus respectivas ZEE, y los Estados que practican la pesca
de altura, que han viso considerablemente reducidas las dreas de libre pesca con la
expansién de las jurisdicciones nacionales pesqueras(42). Este conflicto de intereses
se puso de manificsto en la Conferencta, en la que un grupo de Estados pretendieron.
que se recogiera en Ja Convencién el “interés especial” del Estado riberefio en las
zonas de la alta mar adyacentes a sus ZEE, especialmente en relacion con las especies
transzonales(43).

La Convencién establece lo siguiente:

“Cuando ianto en Ja zona econdémica exclusiva como en un drea mas alla de
ésta y adyacente a ella se encuentren la misma poblacién o poblaciones de especies
asociadas, el Estadoriberefio y los Iistados que pesquen estas poblaciones procuraran,

{393 CASADK). Op. cit. enlanota 3, p. 26,

(40} José 1., MESEGUER SANCHEZ. “La cogperaciin internacional parg la ordenacion del
aftr en el Océano Atldnrica”. Mélanges en honneur de Jean Carroz. Roma, 1987, p. 134,

(41 Gordon R. MUNRO. “Fxtended Jurisdiction and Management of Pacific Highly Migratory
Species . Quean Development and International Law, vol. 21, 1990, p. 263,

{42) CASADC, Op. cit. entanota 3.p. 25, Vedse Ellen HEY. “7he Regime for the Exploitation
of Transboundary Marine Fisheries Resources The United Nations Law of the Sea Comvention
Cooperation between Stetes . Dordrechl. 1989, pp. 73-74,

{43} REY CABRO. Op . cil enlanota &, p. 138,
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directamente o por conducto de las Organizaciones subregionales o regionales
apropiadas, acordar las medidas nceesarias para la conservacion de esas poblaciones
en ¢l area adyacente™(44).

Se trata de medidas de caracter potestativo, como cabe deducir del uso de la
expresion “procuraran”, en vez de “acordardn”. Como ya se ha dicho con anteriori-
dad, existe, sin embargo, un deber moral de cooperacion, de intentar Hegar a un
acuerdo en base al principio de la buena fe: una obligacion de comportamiento,
aunque no de resultado(45}.

Elarticulo 63 sitia al Estado riberefio como pieza indispensable en la negocia-
cidn. Como ha sefialado Meseguer, “en la aplicacion del principio de cooperacién
internacional, el punto de vista del Estado riberefio debe sernecesariamente tenido en
cuenta”™ a tales efectos, si bien “'no existe obligacion alguna de adoptar medidas de
conservacion que satisfagan las pretensiones del Fstado riberefio de imponer en alta
mar medidas de conservacién adoptadas unilateralmente en el interior de la zona
econdmica exclusiva™(46).

Es cierto que en algunos acuerdos bilaterales y en algiin tratado constitutivo de
organizaciones regionales de pesca se ha reconocide el “interés especial” de los
Estados riberefios sobre las especies transzonales, pero se trata de una practica
limitada que ha encontrado ta firme oposicion de los paises de pesca de altura{47).

II. CONFERENCIA DE NU SOBRE POBLACIONES DE PECES
TRANSZONALES Y ALTAMENTE MIGRATORIOS

1. Antecedentes
a) I1I Conferencia de fas NU sobre Derecho det Mar

En 1979 Argentina present0 una propuesta oficiosa, par la que se establecia la
obligacion de los Estados riberefios y los Estados que pescaran poblaciones de peces
transzonales de acordar las medidas necesarias para la conservacion de tales pobla-
ciones en las dreas adyacentes a la citada zona. Asimisito propuso que, de no llegarse

{44} Articulo 63-2 de la Convencian. Op. cit. en lanota 2. p. 44,

{45) YTURRIAGA. Op. cit. cn laneta |, p. 127

{46) Joss L. MESEGUER SANCHEZ. “lLe régime juridique de I exploitation de stocks communs
de poissons au-dela des 200 mitles ™. Annuaire Francais de Droit International. vol. XXVIIL 1982, p. 809,

(473 CASADO, Op. cit. en la nota 3. p. 45, Véase Tullio TREVES. “Codificatfon du droir
tnternational ef pratique des Etats dans le Droit de la Mer ™. Recueil des Cours de 1" Académie de Droit
International. 1950-FV_ pp. 230-233.
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a un acuerdo en un plazo razonable, el kstado que practicar a la pesca deberia
“sujetarse a las reglamentaciones que dicte ¢l Estado riberefio para la conservacidn
de dichas poblaciones”(48).

Elrepresentants de Espafia critico esta propuesta por suponer la extension de los
derechos soberanos del Estado riberefio mas alla de las 200 millas, en relacidén con la
exploracion, explotacion, conservacién v administracion de los recursos vivos, y
concluyo que no se podia aceptar sugerencias que rompieran el delicado equilibrio
conseguido y las soluciones que se habian ido alcanzando durante tantas scsiones de
trabajo de ta Conferencia(49).

A la sesion siguiente (primavera de 1980), la delegacion argentina volvio a la
carga y presentd una sugerencia oficiosa atin més elaborada. En ella se preveia que,
si no sc ifcgara a un acuerdo en un plazo razonable y se iniciara un procedimiento
obligatorio de solucién de controversias, el tribunal pertinente determinaria las
medidas aplicables para la conservacion de las especies en cuestion en el drea de alta
mar advacente a la ZEE, debiendo ser tales medidas compatibles con las aplicadas por
el Estado riberefio a esas mismas especies en su ZEE(50).

En la segunda parte de la 1 X sesion (verano de 1980), la propuesta argentina fue
apoyada por varios paises de plataforma amplia, quienes copatrocinaron una nueva
versién suavizada de la misma, al suprimir la referencia a la obligacion de aplicar las
medidas provisionales adoptadas por el Estado riberefio(51).

En la primer aparte de la X sesion (primavera de 1981), ta 11 Comisidn acordd
incluir la cuestton de la reglamentacion de las poblaciones transzonales en las
“consultas y negociaciones para lograr una rapida solucion” de cierias cuestiones que
“se consideraba no estaban resueltas definitivamente a satisfaccion de las partes
interesadas”™. La propuesta fue duramente criticada por Espaiia, los paises miembros
de la CE, Japon y los Estados socialistas, y no se logré el requerido consenso(52).

{48} Dac. C.2/Informal Mccting/48, de 20 de Agosto d¢ 1979, En Renate PLATZODER. “Third
United Nations Conference on the Law of the Sea. Dpcuments . Dobbs lerry, 1983 Vol V, p. 56.

(49) Intervoncion det Embajador José M. LACLETA de 21 de Agosto de 1975, Viase Jos¢ A de
YTURRIAGA BARBERAN. “Los mares presenciales: del dicho al hecho no hay tanto treche . Anuario
del THLADT vol, 12, 1995, pp. 393-395,

(30) Doc. C. 2Maformal Meeting/54, de 19 de Marzo de 1980. Fn PLATZODER. Op. cii. en la
nota 48, p. 59

{51} Sugerencia oficiosa sobre ¢l articulo 63-2, copatrocinada por Argentina, Australia, Canada,
Cabo Verde, Colombia Costa Rica, Filipinas, Guatemala, 1slandia Nueva Zclanda, Portagal, Santo Tome
v Principe. Sencgul, Sierra Leona y Unuguay, Do, C. 2informal Mecting/54/Rey. | de 14 de Agosto
de 1980, En PLATZODER. Cp. cit. en la nota 48, p. 60.

{32) Informe del Presidente de Ya Il Comision. Doc. A/CONF_ 62/ 69_de 15 de Abril de 1981,
En Poctmentos de la Fercera Conferencia de las Naciones Lintdas sobre el Derecho del Mar, Nueva York,
1982. Vol XV, pp. 166-167.
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En la primer apartc de la X1 sesion (primavera de 1982) un grupe de 8 Estados
de amplia fachada maritima propusieron una rcformulacién del articulo 63-2 del
proyecto de Convencion, en el sentido propuesto con anterioridad por Argentina(53).
Ante el llamamiento del Presidente de la Conferencia, Embajador Koh, los
copatrocinadores accedieron de mala gana a retirar la enmienda, que no llegé, por
tanto, a ser sometida a votacion(34).

b} Trabajos preparatorios de la Conferencia de Rio

La cuestion de las especies transzonales fue planteada por Canadé ante las NU,
cuando se iniciaren los preparativos de la Conferencia sobre Medio Ambiente vy
Desarrollo (UNCED). Asi, en la primera reunion de su Comision Preparatoria -
celebrada en Agosto de 1990- se ideatifico la siguiente cuestién como una de las gue
deberia ser objeto de recomendacidn: “Medidas apropiadas para la conservacion,
utilizacion racional y desarrollo sostenido de los recursos vivos de la alia mar y
proteccién de los ecosistemas™(55).

En Septiembre de ese afio Canadd convocd en San Juan de Terranova una
Caonferencia sobre conservacion y administracion de los recursos vivos de laalta mar,
en la que participaron expertos de 15 paises “afines” (Argentina, Australia, Canada,
Cabo Verde, Chile, Islas Cook, Estados Unidos, Islandia, Marruecos, Mauricio,
Nueva Zelanda, Perii, Rusia, Senegal y Urugunay). En la Conferencia prevalecio la
opinidn de que el régimen de admnistracion de las especies transzonales en laaltamar
deberia estar en conformidad con el aplicable por el Estado riberefio en su ZEE (56).

La cuestion fue asimismo exarninada en la Reunidn de expertos de Nueva York,
organizada por la Oficina de Asuntos Oceanicos y del Derecho del Mar de la ONU
- a la sazon dirigida por Satya NBANDAN- en Julio de 1991, y la inmensa mayoria
de los expertos invitados {Argentina, Australia, Canada, Barbados, Brasil, Repiiblica

{53) Enmienda copattocinadz por Australia, Cabo Verde, Canadd, Filipinas, 1slandia, Santo
Tomé v Principe, Senegal v Sierra Leona, Doc. A/CONF, 62/L. 114, de 13 de Abril de 1982, En
Documentos de 13 Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Nueva York,
1984, Vol. XVI1, p.232.

{54) SatyaN. NANDAN/Shabtyai ROSENNE. " United Natians Corvention on the Sea 1982 4.
Commentary ™. Dordrecht -Boston- Londres, 1993, Vol. 11, p. 646, Véase Jos¢ A, de YTURIAGA
BARBERAN. “dmbitos de soberania en ta Convencién de fas Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar: una perspectiva espaiiola " Madrid, 1993, pp. 92-93.

{55) Report of the Preparatory Committee for the UNCED. Doc. Af45/46, de |7 de Cetubre de
1990. Nueva York. 1990 p, 37.

{56) Conference on the Conservation and Management of the Living Resources ofthe High Seus.
San Juan, 3-7 de Septiembre de 1990, Anejo 2. p. 2. Véase Moritaki HAYASHIL “United Narions
Conference on Straddling Fish Siocks and Highly Migratory Fish Stocks. An Analysis of the 1993
Sessions " Ocean Yearbooh vol. 11 1994 pp. 26-27.
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de Corea, Chile, Estados Unidos, India, Islandia, Italia, Japon, Marriccos, Noruega,
Nueva Zelanda, Rusia, Sri Lanka v Tahilandia} provenian de paises “expansionis-
tas”'{57).

Lareunién llegd a la conclusidn de que Ia aplicacion adecuada de la convencién
requeria “una clara comprension de los dercchos y deberes concretos de los Estados
que reclaman el derecho de dedicarse a la pesca en alta mar”, pero teniendo bien en
cuenta que dicho derecho “se gjerce con sujecion a las obligaciones que impone ia
Convencion respecto de fa conservacion y administracion del recurso en cuestion y
-en ¢l caso de las poblaciones compartidas y de las especies altamente migratorias-
respeto de los derechos, deberes e intereses de los [stados riberefios en cuvas ZEE se
encuentran también dichas poblaciones, segin lo estipulado en la Convencion™. De
conformidad con los articulos 63-2, 64 v 65 de la Convencion -conciuia la reunidn-
“el ejercicio de 12 pescaen altamar requiere ei debido reconocimiento de los derechos
de los Estados riberefios”(58).

Entre las directrices sugeridas por la reunidn, figuraba la siguiente:

“El Estado que no conceda el reconocimiento adecuado de los derechos,
deberes e intereses de un Estado riberefio y de otros Estados, respecto de poblaciones
compartidas o de especies altamente migratorias, de conformidad con lo dispuesto en
la Convencién, contravendra las disposiciones pertinentes {en especial el articulo
116)7(59).

Las conclusiones de la reunién de Nueva York eran, por decir lo menos,
ambiguas, v reabrizn un debate que habia sido debidamente cerrado en la Conferen-
cia{60}.

En la TH sesi6n de la Prepcom (Agosto de 1991), Canada v otros paises afines
presentaron tna propuesta sobre conservacion y administracién de los recursos vivos
de la alta mar(61), que fire substituida un afio después por un documento revisado
copatrocinade por 40 paises. En €l se afirmaba que los Estados que pescaran

{57 YTURRIAGA. Op. cit. ¢n la nota 49, p. 400,

{58) Parrafps 128 y 130 de las conclusiones de la Reunién del Grapo de expertos téenicos sobre
la pesca en fa afla mar, Nueva York, 22 a 26 de Julio de 1991, ONU. "Ef Derecho del Mar: Régimen de
fa pesca en alia mar”, Nugva York, 1992.p. 39.

{59) Ibvd., p. 42.

(60) YTURRIAGA . Op. cit. enlanota 49, p 401,

(61) Propuesta de Argentina, Barbados, Canada, Cabo Verde,Chile, Eiji. Guinea-Bissau, [slan-
dia. Kiribati, Nueva Zelanda, Pero, Satomon, Samoa. Senegal v Vanuatu, UNCLD. “Conservation and
Maragement of Living Resources of the HighSeas: Proposals Submitted to the Third Session aof the

Preparatory Commities for GNCED T (hncbra, 1991 Taw ofthe Sea Bulictin vol, 19, Octubre 1991, pp.
42-44.
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publaciones transzonales en la alta mar deberian tomar las roedidas adecuadas para
dar efecio at "intergs especial y la responsabilidad del Estado riberesio”, en relacion
con la parte de estas poblaciones que se encontrara en la alta mar(62).

En Mayo de 1992 se celebré en Canciin (Méjico) una Conferencia sobre Pesca
Responsable. en la que se adoptd una Declaracion que preveia -entre otras cosas- que
la libertad de los Estados para pescar en la alta mar se compensaba con la obligacion
de cooperar con otros Estados para garantizar la administracion racional de los
recursos vivos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencidén. La Conferencia
pidid a la FAO que elaberara un proyecto de Codigo de Conducta sobre Pesca
Responsable(63).

c) Conferencia de las NU sobre Medio Ambiente y Desarrollo

La Confercncia de Rio de Janeiro (Junio-Agosto de 1992) abordo la cuestién y
dedicd, en su Informe Final, un capitulo a la“Proteccion de Jos océanos y de los mares
de todo tipe™. Canadd y otros paises de amplia fachada maritima propusieron la
convocatoria de una Conferencia [internacional sobre Pesca para revisar el articulo 63
de la Convencidn, a lo que se opusieron la mayoria de fos Estados partidarios de
mantener el “statu.quo”, especialmente los miembros de la CE (espoleados por
Espafia, Portugal y Francia) y Japén(64). Al fin sc llegd a un compromiso en los
signientes términos:

“Los Estados deben convocar, tan proato como sea posible, una Conferencia
intergubernamental bajo los auspicios de las Naciones Unidas... con miras a promo-
ver el cumplimiente efectivo de las disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Dereche del Mar sobre poblaciones pesqueras superpuestas y
especies altamente migratorias. La Conferencia... debera identificar y valorar los
problemas existentes que se refieran a la conservacidn y administracién de tales
especies pesqueras, asi comeo constderar los medios para mejorar la cooperacion entre
los Estados en matcria de pesca, y formular las recomendaciones apropiadas. El
trabajo y los resultados de la conferencia debern ser enteramente compatibles con las
disposiciones de la Convencion de fas Naciones Unidas sobre el Derecho det Mar, en
particular con los derechos y obligaciones de los Estados riberciios y los de los
Estados que pesquen en la alta mar’'(65).

(62) Doc. AJCONF. 151/PCWG 14/l 16/Rev. 1, de 16 de Marzo de 1992

{63} Parmafo 12 de la Declaracion de Canciin. £n FAQ. Fisheries Report N° 484, Ancjo [T Roma,
1992,

(64) Jose A PASTOR RIDRUYI. “Lajurisdiccion rampante de los Estados riberehios sobre fa
pesca en alta mar 7 En “Eswedios en homenaje del Profesor Diez de Velasco™, Madrid. 1993,

{63} Parrafo 17.49-¢) del [nforme de 1a Conferencia Doc ACONT. 151 26/Rev. |, de 13 de
Agosto de 1992, Vol I p. 124
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En Septicmbre de 1992 se celebraron en Roma unas Consultas Tecnicas de la
FAQ sobre “Pesca en la Alla Mar”, en las que se elabord un informe sobre esta
cuestion parala Conferencia de las NU sobre las poblaciones transzonales y altamente
migratorias(66}, que la Asambiea General de las NU convoco con el siguiente
mandato: a) Identificar v evaluar los problemas existentes en refacion con la
conservacion v administracion de tales poblaciones; b) examinar Jos medios posibles
para mejorar la cooperacion pesquera entre los Estados; y ¢} formular las recomen-
daciones adecuadas™{(67).

I. Negociacion
a) I Sesion

La primera sesion de la Conferencia se celebro en Nueva York (Abril de 1993
con un fin exclusivamente organizativo y procesal, y eligié como Presidente a Satya
NANDAN (Fiji). Uno de los principales problemas pianteados fise el de la participa-
ciénde laCE en la Conferencia. Al fin se llegé aun acuerdo sobre labase de la férmula
prevista en la Convencion para las Organizaciones Internacionales a las que sus
Estados miembros hubieran transferide competencias: no aumento de la representa-
cién que corresponderia a sus Estados miembros(68).

La Conferencia encargd a su Presidente que preparara una lista de temas y
cucstiones que sirviera de base para su trabajo, va que no existia ningin documento
sobre ¢l que centrar el debate. A tales efectos, el Presidente NANDAN pidi6 a los
Estados participantes que presentaran propuestas concretas(69). y -en basc a las
respuestas recibidas- elaberd una “Guia de Cuestiones para {a Conferericia”(70).

b} I Sesidn

En la Il sesion (Nueva York, Julio de 1993), Argentina, Canada, Chile, Islandia
y Nueva Zclanda presentaron un proyecto de Acuerdo, en el que se preveia el derecho
de los Fstados Partes a visilar ¢ inspeccionar cualquier buque de otra Parte en una
“zona de regulacion™ situada en alta mar, 2 apresarlo cuando tuviera pruebas de que
habia violade las norias Internacionales sobre conservacidn, y a retenerlo hasta que

{66) Informe de las Consultas, de 15 de Septiembre de 1992 En Duoc. A/CONF. 164/INF/2_ de 14
de Mayo de 1993,

(67 Resolucion 47/1972, de 22 de THciembre de 1992 En Ducementos Oficiates de fa Asamiblea
General. Nueva York, 1992,

{68) Articule 4-4 del Ancjo LX ala Convencidn. Op. cit en lanota 2, pp. 191-192.
(69) HAY ASHI. Op. cit. en la nota 36, p. 32
{70) Doc. A/CONE. 164/10, de 24 de Junio de 1993
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el Estado del pabellon hubiera tomado las medidas adecuadas. En relacion con las
poblaciones transzonales, el proyecto establecia que, en los casos en que el Estado
riberefio determinara que existia una emergencia, se aplicarian las medidas por €I
decididas de forma unilateral, durante un periodo de tiempo razonable en el gue se
celebrarian las correspendientes consultas entre dicho Estado v los demés Estados
interesados(71).

Los Estados miembros de la CE propusieren que ta Conferencia elaborara im
conjunto de "recomendaciones realistas y tdcticamente viables”, relacionadas con ¢l
establecimiento, la mejora o laampliacién de la cooperacion internacionat en materia
de conservacion y administracion de este tipo de poblaciones, que serian recogidas
enunaresolucion de la Asamblea General(72). Estados Unidos también se inclind por
este “modus operandi”, y afirmoé que no seria “apropiado, ni siquiera posible, que la
Conferencia intentase elaborar un tratade u otro instrumento vinculante desde el
punto de vista juridico™(73).

Rusia propuse la adopeién de unos “Principios” orientadores de la conducta de
los Estados interesados en la captura de fas poblaciones en cuestidn, tales como los
de “unidad e indivisibilidad de las poblaciones transzonales™, de “pesca responsable™,y
de “desarroilo sostenible™(74). A este respecto, la CE destacé igualmente los
principios de “pesca responsable”, de “unidad biolégica de los recursos”, v de
“utilizacién racional y sostenible de los recursos”(75). Japon, por su parte, sefialé que
el punto de partida para ¢stablecer los principios fundamentales era ef dei “debide
respeto” a las necesidades, intereses y practicas, tanto de los Estados riberefios, como
de los Estados que faenen en aguas distantes(76).

Un grupo de Estados en desarrollo presentaron sendos documentos sobre sus
“necesidades especiales” en materia de acceso a las poblaciones en cuestion y de
investigacion cientifica y asistenciatécnica(77). Argentina, asu vez, presentd su vieja
propuesta de que, a falta de acucrdo, deberian aplicarse provisionalmente las medidas
de conservacion adoptadas por el Estado riberefio(78). El Presidente de la Conferen-

(71} Articulo 13 del proyecto y parrafo 8 del Anexo TE al mismo. Doc. A/CONF. 164/1. 13/Rev.
1, de 28 de JulioS de 1993

(72) Doc. AJCONF. 164718, de 17 de Julio de 1993,

(73) Doc. A/CONT. 164/L. 15, de 16 de Julio de 1993

(74) Doc. AJCONE. 164/L. 25, de 16 de Julio de 1593,

(75) Doc AJCONF. 164/1. 20, de 16 de Julio de 1993,

(76) Doc. A/ICONT. 164/1. 28, de 27 de Julio de 1993,

(77) Doc. A/CONF. 164/1.. 24 v L. 30. de 26 ¥ 27 de Julio de 1993,

{78) Doc AMCONE. 164/L. 10, de 17 de Julio de 1993, Véase REY CARO. Op. cit. en lanota 8,
pp- 24-28.
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cia, Embajador NANDAN, elabord un texto de conclusiones, en el que pretendio, sist
¢éxito, conciliar los diferentes puntos de vista expresados en la Conferencia(79).

En Noviernbre de 1993, la FAO elaboré un provecto de Acuerdo para promover
¢l cumplimiento de las medidas Internacionales de conservaciény ordenacion por los
buques pesqueros que pescan en alta mar, que fue sometido a la consideracion de la
Conferencia(80}.

c} 111 Sesidn

En ia 1if sesion (Nueva York, Marzo de 1994), los Estados de amplia fachada
maritima reiteraron sus propuestas. En esta linea se situaba el proyecto de Convencisn
propuesto por Ecuador, en el que se matizaba, ne obstante, la cuestion de Jaaplicacion
de medidas efectivas por Estados distintos al del pabellon, al proveer que “los Estados
deberan adoptar de comiin acuerdo, entre oiras cosas, procedinientos en virtud de los
cuales las autoridades competentes de un Hstado puedan subir a bordo de un buque
pesquero con derecho a enarbolar el pabelldn de otro Estado, inspeccionarlo y, si
fuese procedente, detenerlo”(81).

El Presidente Nandan presenté al términe de la sesién un texto revisade de
negociacion, en el que se sentaba el objetivo de que los Estados riberefios y los que
faenaran en la aita mar tenian “la obligacién de cooperar para adoptar medidas
compatibles para ta conservacion y ordenacién eficaces de las poblaciones de peces
transzonales™ en aita mar. Tales medidas no deberfan ser “inenos estrictas que lasy
establecidas, de conformidad con la Convencion, en las zonas bajo jurisdiccion
nacional en io que respecta a fa misma poblacion”. De no ilegarse a un acuerdo. los
Estados interesados deberfan resolver sus divergencias de conformidad con los
procedimientos de arreglo de controversias especialmente previstos para el caso(82).

Confonne al texto presidencial, ¢] Estado del pabellon deberia velar por que sus
buques cumplieran las disposiciones aplicables y adoptar “procedimientos en virtud
de ltos cuales las autoridades competentes de un Estado puedan subir a bordoe de un

(79 Texia del Presidente de la Conferencia para la Negociacion. Doc. A/CONE. 164/13, de 29
de Jutio de 1993, Véase CASADO. Op. cit. en la nota 3, pp. 59-61.

{80) Acuerdo elaborado por un Grupo de Trabajo de 1a FAO en Noviembre de 1993, Véase
HAYASHI, Op. ol en fa nota 56, p. 30

{81} Articuly 27 det Provecta de Convencitn sobre conservacion v ordenacion de poblaciones de
peces transzonales ¥ de poblaciones de peces allamente migratorias en alta mar. Doc. A/CONE. 1641
44, de 28 de Marzo de 1994, p. 25

{R2) Péarrafus |, 7-d) ¥ & del Texto de Nepociacion Revisado Doc. AMCONE. 164/153/Rev. 1, de
30 de Marzo de 1994 pp. 2 ¥ 7.
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bugue pesquero autorizado a enarbolar el pabellon de otro Estado, inspeccionar v,
cuando comesponda, detenerlo™(83).

Elrepresentante de la Comisién Europea se quejo de que las posturas extremistas
manifestadas no sélo se apartaban del equilibrio logrado en la Convencion, sino
también estaban creando barreras contra los objetivos de conservacion perseguidos
por la Conferencia. Sefialé que el documento presentado por el Presidente no contaba
con ¢l apoyo de todos los participantes, y afirmé que no existia alternativa a la
cooperacion para la proteccion efectiva de las peblaciones transzonales(84).

d) IV Sesidn

Durante la IV sesion (Nueva York, Agosto de 1994) se pusieron una vez mas de
manifiesto las discrepancias existentes en el ambito formal, pues mientras los Estados
riberefios de amplia fachada maritima propugnaban la adopcion de un nuevo
instrzmento juridico vinculante, las potencias pesqueras preferian la adopcién deuna
declaracion o un conjunto de recomendaciones, que desarrollaran las disposiciones
pertinentes de la Convencion. El Embajader Nandan abandoné se neutralidad
presidencial y se inclind por la primera de estas tesis, pese a reconocer que “no habia
consenso en ese momento acerca de la forma que deberia revestir el resultado de la
Coenferencia™(85).

Al término de la sesion presento un proyecto de Acuerdo que-si bien afirma gue
nada de o en él dispuesto menoscabaria las disposiciones de la Convencion, y que sus
disposiciones se interpretarian y aplicarian de manera acorde con la Convencion{86)-
contenfa algunas disposiciones que no estaban en concordancia con elia(87). Entre
otras, cabe mencionar las siguientes:

i) S6lo tendrdn acceso a la pesqueria a la que se apliquen las medidas de
conservacion y ordenacion establecidas porunaorganizacién o un acuerdo subregional
o regional de ordenacion pesquera, aquellos Estados gue participen en la labor de esa
organizacién o acuerde, 0 que cooperen de algiin otro modo en la aplicacién de esas
medidas(88); ii) los Estados “estableceran mecanismos de cooperacidn adecuados

(83) Parrafos27, 31.33 ¥ 34 del Texto de Negociacion Revisado. Thid . pp. 14-16. Véase Moritaka
HAYASHL “The Role of the United Nations in Managing the World's Fisheries ™. En "The Peaceful
Management of Transboundary Resources”. Londres-Dordrecht-Boston, 1995, pp. 385-387.

{84) Intervencion del represcntante de la Comisién Europea, de 31 de Marzo de 1994, Vease
YTURRIAGA. Op. cit. en Ja nota 49, pp. 406-407.

{85) Declaracion del Presdiente NANDAN, de 26 de Agosto de 1994, Informe sobre el cuarto
periodo de sesiones de la Conferencia. Doc. A/CONF. 16425, de 11 de Octubre de 1994, p. 7.

{86) Articulo 4 del Proyecto. Doc. A/CONF. 164/22, de 23 de Agosto de 1994, p. 4.
(87} YTURRIAGA. Op. cit. ¢n la nota 49, pp. 408412,
(88} Articulo 8-4 del Preyecto. 1bid. p. 9.
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para realizar actividades eficaces de observacion, control, vigilancia y ejecucion”(89);
iit) pucsta en practica de plancs de inspeceidn y programas, que permitaa ¢l acceso
de inspectores y observadores de otros Estados a cualquier buque pesquero, que
enarbole el pabellon de otro Estado, asi como de procedimientos en virtud de los
cuales las autoridades pertinentes de un Estade puedan abordar el buque, autoridades
pertinentes de un listado puedan abordar el buque, inspeccionarlo, arrestarlo v
detenerlo(90); y iv) en los casos en que haya motivos razonables para creer que un
buque ha contravenido o menoscabado (as medidas subregionales o regionales de
conservacion y ordenacidn, el Estado del puerto informara al del pabellon y le pedird
que se haga cargo del buque, v si éste no respondiera, los oficiales del Estade del
pucrto podrian “proseguir el abordaje hasta que el Estado del pabellén se haya hecho
cargo del buque™(91)

e}V Sesion

Durante la V sesion (Marzo-Abril de 1995), el Presidente presenté un texto
revisado de su anterior Proyecio, en el que se introdujeron algunas mejoras tales
como: subordinacién del Acuerdo a la Convencién, desarrollo del régimen de
cooperacion internacional a través de los acuerdos y arreglos regionales de ordenacion
pesquera, ¥ polenciacion del sistema de solucién de controversias(92).

Elnuevo Proyecto contenia, sin embarge, algunas disposiciones que resultaban
izaceptables para los Estados pesqueros, como las siguientes: i) Si el Estado del
pabelldn no hubiera contestado a la natificacion del Estado inspector en un plazo de
3 dias o se negara a hacerse cargo del buque o a delegar en él semejante funcion, ¢l
Estado inspecior podria hacerse cargo del buque y conducirlo a puerto para continuar
fa investigacion(93); ii) si hubiera pruebas quc lo justificaren, el Estado inspector
podiarecabar el consentimiento del Estado del pabelion para incoar un procedimiento
judicial conira el buque infractor, y si este Gltimo Estado no accediera a Ja peticién,
tendria que expresar los motivos para ello(94); iil) una vez transcurridos 6 meses
desde su adopcidn, el Acuerde se aplicaria provisionalmente a los Estados que
hubieran consentido en la misma o lo hubieran firmado, salvo que notificaran
expresarnente lo contrario al depositaric(95).

{R9) Ardiculo [0-h) del Proyecto. [bid., p. 10.
(90} Parralo 3-g) del articulo 17, v articulo 20-2 del Proyecto. Lbid., pp. 14y 17
{(91) Articulo 21-3 del Proyecto. Ihid., p. 18. '

(92) Articulos 2, 4, 8,21 y 26 a 31 de! Proyecto revisado. Ioe. A/CONE. 164/22/Rev. 1. de 1)
de Abril de 1995, pp. 20-21.

{23) Parrafos 6 v 7 del articule 21 Provecto, pp. 26-21.
(94) Ariculo 21-8 del Provecto, Ibid., p. 21.
{95) Apartados a) y by del parrafo | del articulo 40 del Proyecio. 1bid., p. 30.
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Ne hubo acuerdo sobre los siguicentes temas, gue fucron dejados para su solucion
en la VI y altima sesion de la Conferencia: grado de apertura de las organizaciones
regionales, competencias ejecutivas de Estados distintos al del pabellon, tégimen de
consentimiento tacito para la intervencién del Estado inspector, establecimiento de
un régimen universal de intervencion en ausencia de un régimen regional, y aplica-
cion provisional del Acuerdo(96).

f} Vi Sesidn

A finales de Junio, ] Presidente Nandan celebré en Washington unas consultas
informales para tratar de superar los problemas pianteados por el controvertido
articulo 21 del Proyecto, a las que asistieron representantes de Estados Unidos (que
actudde anfitrion y amigabie componedor), Japon, Corea, Argentina, Canada, Nueva
Zelandiay la Comision Europea. Estados Unidos presentd sendas propuestas globales
sobre el citado articulo con formulas de compromiso(97), v la Secretaria elaboré un
cuadro sindptico de las posiciones de los participantes en la reunién(98). Las
propuestas Estadounidenses servirian de base para el acuerdo final logrado en la V1
sesioén (Julio/Agosto de 1965). En efecto, la Conferencia centrd su atencidn sobre el
citado articulo y al fin llegd a una formula generalmente satisfactoria, que permiti6
1a adopcién por consenso del Acuerdo(99). Las principales modificaciones introdu-
cidas fueron las siguientes:

i) Caracter abierto de las Organizaciones regionales: Se establecio taxativamente
que los Estados que suvieran up interés real en las pesquerias correspondientes
podrian ser miembros de la organizaciéon o acuerde regional, sin discrimimacion
alguna{100).

it) Sistema universal supletorio de inspeccion: si transcurridos 2 afios desde la
adopcion del Acuerdo, las Organizaciones o acuerdos regionales no hubieran
adoptado el correspondiente procedimiento de ejecucion, las visitas e inspecciones de
los buques, y cualesquiera otras medidas de ejecucion, se realizarian conforme a los
procedimientos previstos en el Acuerdo(101}.

{96} José A, de YTURRIAGA BARBERAN. “La PPC, Canadd y el Acuerdo sobre Pescaen Alta
Mar’”. Gaceta Juridica de la CE boletin 105, Julio/Agosto, 1995, p. 14

{97y Non-Papers de 26 v 29 de Jurio de 1993,
(98) “therview of positions expressed at the Meeting”. Washington, 26/28 de Junio de 1995,
(99) Acta final dc ta Conferencia $oc. A/CONF. 16432, de 2 de Agosto de 1995,

(101 Articulo §-3 del Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convencidn de 1982,
relativas ala conservacion ¥ ordenacion de 1as poblaciones de poces transzonales y allamente migratorias,
adoptado el 4 de Agosto de 1995 Doc. A/CONF, 164/33, de 3 de Agosto, p. 10

(L21) Parratos 3 v 4 del articulo 21 deb Acuerdu. [hid, p. 21
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i) Recurso a la fuerza: Se autorizaba al Listado inspector a recurrir al uso de la
fuerza para garantizar la seguridad de los inspectores o cuando se les obstaculizara el
cumplimiento de su funciones{ 102). Pese a las objeciones de los Estados comunita-
rios, se mantuvo es¢ supuesto, que fue expresamente criticade por la Comisaria
Bonino en su intervencion durante la sesidn de clausura de la Conferencia{ 103 ).

iv) Consentimiento tacito: Ante la actitud de varios miembros de la CE -que se
opusiercn firmemente al texto del Proyecto y mantuvieron que 2 lo sumo podrian
aceptar el “valor negativo del silencio”, el Acuerdo establecié que, en los casos de
infraccién grave v falta de reaccién del Estado del pabelldn, los inspectores podrian
dirigir ¢l buque a un puerto cercano(104).

v} Competencia para el enjuiciamiento: Desaparecio la correspondiente dispo-
sicién del Proyecto y se mantuvo laexclusividad enjuiciadora del Estado del pabellén
(con posibilidadde delegarlaenel Estado inspector), sin que se previeralaposibitididad
enjuiciadora det Estado inspector o de un tercer Estado( 105).

vi) Responsabilidad por dafios: Se incluyd unadisposicion conforme alacuailos
Estados serian responsables por los dafios causados con motive de la puesta en
practica del sistema de visita, inspeccion y contrel, cuando su accion fuere ilegal o
hubiere ido mas alla de lo razonable(106). Asimismo se insert6 una cldusula general
de responsabilidad, por la que los Estados Partes serian responsables por jos dafios y
perjuicios a ellos atribuibles, de conformidad con el Derecho Internacional(107).

vii} Aplicacién provisional: Se suprimid la absurda disposicion del Proyecto
sobre “entrada en vigor provisional”, y se redujo el alcance de la “aplicacién
provisional” a [os Estados que expresamente hubieran consentido en ella mediante
notificacion al depositario(108).

viii) Participacion de organizaciones Intemacionales: Se introdujo, a propuesta
de la Comision Europea, un articulo en que se preveian regimenes diferentes de
participacién, en funcidn de que la organizacidn en cuestion tuviese o no competencia
plena sobre las materias regidas por el Acuerdo(109).

{102) Parrafo 1-f) defl articulo 22 del Acuerdo. Thid,, p. 25.

{1903) Declaracion de 4 de Junio de 1995, Véase José A. de YTURRIAGA BARBERAN., Fisking
irt the High Seas From the 1982 Un Convention on the Law of the Sea o 1995 Agreement on Straddiing
and Highly Migratory Fish Stocks ™ African Yearbook of International Taw. 1995

(104) Parrafos 8 a L] del articule 21 del Acuerdo. [bid.. pp. 22-23.
(105) YTURRIAGA. Op. cit. en la nota 96, p. 16

(106) Articulo 21-18 del Acuerdo. [bid.. p. 24.

(107 Articulo 35 del Acuerdo. Ibid._p. 31

{108) Articulo 41-1 del acuerdo. 1bid.. p. 32,

(109) Articulo 47 del Proyecto. Ibid., pp. 45-46,
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Tras la adopeion del Acuerdo, los representantes de la Comision y del Consejo
(Espafia) cnviaron una carta conjunta al Presidente de la Conferencia en la que
afirmaron que la CE permanecia fiel al mandato dado a la Conferencia por la
Asamblea General, conforme al cual “ios resultados de la Conferencia deberian ser
totalmente compatibles con las disposiciones de ja Convencion”, de forma que se
reflesara el adecuado equilibrio en ella consagrado entre los derechos y deberes de los
Estados riberefios y de los Estados que se dediquen a la pesca en alta mar. Sefialaron
que las competetites autoridades de 12 comunidad evaluarian el Acuerdo para ver si
el citado mandato habia sido cumplido(110).

La Conferencia pidié al Seeretaric General de la ONU que abriera el Acuerdo
a ia firma el 4 de Diciembre de 1995, ¢ inst6 a los Estados a que lo aplicaran
provisionalmente desde su adopeidn(111).

g FIRMA

En Qctubre de 1995, la FAO adopto el Cédigo de Conducta sobre Pesca
Responsable, que incorpora las mayorias de las disposiciones del Acuerdo en materia
de conservacion y ordenacion de los recursos pesqueros.

El 4 de Diciernbre de 1995 se celebré en Nueva York la ceremonia de apertura
a ta firma del Acuerdo. El Presidente de 1a Conferencia se congratulé de lo mucho
conseguido, sefial6 que, aunque el Acuerdo solo se referia a las poblaciones de peces
transzonates v altamente migratorios, sus disposicianes eran aplicables a cualquier
tipo de pesquerias, y expreso su esperanza de que en un futuro proxime no hubiera
ninguna region maritima que no contara con un efectivo sistema de ordenacién de las
pesquerias(112).

La representante norteamericana sefiald que el Acuerdo habia iogrado un
adecuado equilibrio entre la conservacion y las preocupaciones pesqueras, entre los
intereses de los Estados riberefios v fos Estados cuyos buques pescaban en alta

mar(113).

El representante de la Comision Europea, a su vez, declaré que la CE y sus
Estados miembros no estaban en condiciones de firmar el Acuerdo por razones
procesales, pero que -una vez compietados los correspondientes procedimientos

{110} Carta de lus Sres. ALMEIDA SERRA v CONDE SARQ. de 4 de Agosto de 1995 Doc. A/
CONF. 164/1.. 30, dc 7 de Agoste,

{111) Resolucion ! de la Conlerencia. Ancjo al Acta I'inal cit. en la nota 99, p. 11
(112) Declaracion de Satya NANDAM, de 4 de Diciembre de 1955,
{113) Declaracion de Ja Embajadora Madeleine K. ALBRIGHT, de 4 de Diciembre de 1995,
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constitucionales -asegurarian “su participacion y compromiso continuados en este
importante proceso”(114). Esta declaracion escondia pudicamente las divergencias
de opinion existentes en el senc de la CE entre la Comision y algunos Fstados
miembros. no tanto sobre el Acuerdo en si -que resuitaba aceptable en su conjunto,
pese a contener algunas disposiciones contrarias a la Convencion-, sino en cuanto a
si la CE tenia o no competencia cxclusiva en las materias regidas por el Acuerdo.

El dia 5 de Diciembre firmaron el Acuerdo 26 Estados, a los que se unieren otros
3 mas en los dias siguientes. Entre ellos figuraba buena parte de los Estados de amplia
fachada maritima, que eran los mas favorecidos por sus disposiciones: Argentina,
Australia, Brasil, Canada, Estades Unidos, Fiji, Indonesia, Islandia, Marruecos,
Mauritania, Noruega, Nueva Zelanda, Rusia o Senegal. Asimismo fue firmado por
Gran Bretaiia. en nombre de sus territorios no auténomos (Islas de Ascensian,
Bermudas, Georgia, Malvinas, Pitcairn, Sandwich, Santa Elena, Turcos y Virgenes),
loque provoed Jaobjecion del Gobierno argentino por fainclusién de las Malvinas(115).

IT1. ACUERDO SOBRE CONSERVACION Y ORDENACION DE LAS
POBLACIONES DE PECES TRANSZONALES Y ALTAMENTE
MIGRATORIOS

1. Objetivo y principios
a) Objetivo

El objetivo declarado del Acuerdo es “asegurar la conservacion a largo plaze y
el uso sostenible de las poblaciones de peces transzonaies y...altamente migratorios
mediante 1a aplicacion efectiva de las disposiciones pertinentes de fa Convencién”.
En consecuencia, el Acuerde “se interpretard y aplicard en el contexto de la
Convencidn v dc maneraacorde conella”, y ninguna de las disposiciones de aquél “'se
entenderd en perjuicie de los derechos, la jurisdiccion y las obligaciones de los
Estados” con arrcgle a €sta(116}).

Ll tenor de este Acuerdo contrasta con el del Acuerdo de 1994 relativo a la
aplicacién de fa Parte X1 de fa Convencion, ya que, si bien éste establece que sus
disposicicnes vy las de la parte XI “deberan ser interpretadas y apiicadas de forma

{114} Declaracion del Embajador Angel VINAS, de 4 de Diciembre de 1995,
{113} Informacion facilitada por la Secreraria de ta ONU a 12 de Enero de 1996,
{116) Articuios 2 v 4 del Acuerdo. Op. cil. en la nota 100, p. 14,
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conjunla como un solo instrumento”, afiade que, en caso de discrepancia, prevalece-
ran las disposiciones def Acucrde™( 117} No existe una precision de este tipo en el
Acuerdo, por lo yue, en caso de discrepancia entre €l y la Convencion, serd ésta laque
prevalezca. Co

b) Principios generales

A finde conservar y ordenar las poblaciones citadas, los Estados riberefios y los
que pescan en alta mar deberan “dar cumplimiento a su deber de cooperar de
conformidad con la Convencion” vy, a tal efecio, adoptar medias para asegurar la
supervivencia a large plavo de tales poblaciones, promover el objeiive de su
aprovechamiento optimo, preservar o restablecer las poblaciones a niveles que
puedan producir el maxime rendimiento sostenible con arreglo a los factores
ambientales v econoémicos pertinentes, aplicar el criterio de precaucion, prevenir o
eliminar la pesca excesivay el exceso de capacidad de pesca, asegurar que el nivel del
esfuerzo de pesca sea compatible con el aprovechamiento sostenible de los recursos
pesqueros, ¥ poner en practica y hacer cumplir las medidas de conservacién y
ordenacién “mediante sisternas eficaces de seguimiento, control y vigilancia”(118).

Por “medidas de conservacion y ordenacion” se entiende “las medidas para
conservar y ordenar una o mas especies de recursos marinos vivos, que se adopten y
apliquen en forma compatible con las normas pertinentes de} derecho internacional
consignadas en la Convencion y en el presente Acucrdo”(119).

¢) Criterio de precaucién

El Acuerdo prevé que los Fstados aplicardn ampliamente el criterio de precau-
cion a la conservacion, ordenacion ¥ explotacion de ias poblaciones transzopales y
allamente migratorias, a fin de proteger los recursos marinos vivos y preservar el
medio marino, pero no define {o que por tal criterio se entiende. Se limita a decir que,
al aplicarlo, Los Estados: i} mejoraran ef proceso de adopcién de decisiones sobre
conservacion y ordenacion de fos recursos pesqueros mediante la obtencion ¥
difusién de informacion cientifica fidedigna; ii) aplicaran las direcirices del Anexe
11 al Acuerdo sobre “niveles de referencia que deben respetarse a titulo de preven-
cién™; i} tendran en cuenta Ja condicion de las poblaciones, el nivel y la distribucion
de la mortalidad ocasionada por la pesca, v los efectos de las actividades pesqueras

(117} Articulos 1 v 2-F det Acuerdo. Nueva York, 18 de Julio de 1994, En Boletin del Derecho
del Mar. vol. extraordinario 1V, 1994, p. 11. Véase YTURRIAGA Op cit. enla nowz 1. pp. 403-464

(1138} Apartados a). b), c}. ht ¥ 1} del articulo 5 del Acuerdo. Ihid., pp. 15-16.
(119 Arnticulo 1-1-b} del Acocrdo. Thid., p. 13
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sobre las especies capturadas accidentalmente vy las especics asociadas o dependien-
tes, asi come sobre las condiciones ocednicas, medio ambientales y socioecondmicas;
y tv) estableceran programas de obtencion de datos y de investigacion para evaluar
los efectos de la pesca sobre las especies capturadas accidentalmente, dependientes

o asoctadas, asi come sobre su medio ambiente(120).

En los casos de nuevas pesquerias ¢ de pesquerias exploratorias, los Estados
deberan adoptar cuanto antes medidas de conservacion y ordenacion precautorias que
incluyan la fijacién de limites a las capturas y a los esfuerzos de pesca. Asimismo
adoptardn medidas de emergencia de conservacion y ordenacidn cuando un fenome-
no natural produzea importantes efectos perjudiciales para la situacion de una o més
poblaciones transzonales o altamente migratorias, o cuando la actividad pesquera
plantee una scri¢ amenaza para ta supervivencia de tales poblaciones(121).

d) Compatibilidad con las medidas adoptadas por el Estado riberefio en zonas
bajo su jurisdiccion

Pese a la renuencia de los Estados de amplia fachada maritima, el Acuerdo ha
recogido latesis defendida por la CE de unidad biolégica de las especies dentro y fuera
de la ZEE. Asi, establece que los Estados tendran en cuenta “la unidad biologica y
dems caracteristicas bioldgicas de la poblacién, y la relacion entre la distribucion de
ta poblacion, las pesquerias y las particularidades geograficas de la region”. Los
Estados riberefios y fos que pesquen en alta mar deberan cooperar para lograr la
adopcion de medidas compatibles con respecto a las poblaciones que se encuentren
a caballo entre la alta mar y las zonas bajo jurisdiccion del Estado riberefio.

Los Estados tendran asimismo en cuenta las medidas de conservacién y
ordenacion adoptadas y aplicadas por los Estados riberefios en sus zonas de jurisdic-
cion, las previamente establecidas para la alta mar por los Estados interesados, v ias
establecidas y aplicadas por una organizacidn o arregle subregional o regional de
erdenacién pesquera(122).

Los Estados riberefios deberan informar sobre las medidas que hayan adoptado
en sus zenas de jurisdiccion a los Estados que pescan en alta mar, y éstos deberan a
su vez informar a los demas Estados interesados de las medidas que hayan adoptado
para regular las actividades de los buques que enarbolen su pabelldn y pesquen tales
poblaciones en alta mar(123).

(120) Parrafos | ¥ 3 del articulo € det Acuerdo. v Anexo 11 al mismo. [bid.. pp. 16-)7 v 51-52.
{121) Parrafos 6 v 7 del articule 6 del Acuerdoe. 1bid.. p. 17.

{122y Articnto 7-2 del Acuerdo. 1bid. p. 18,

(123) Parrafos 7 v § del articulo 7 det Acverdo. Tbid., p. 19.
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¢) Cooperacién internacional

El Acuerdo respeta la terminologia de la Convencion al afirmar que los Estados
procuraran acordar las medidas necesarias para la conservacidn de las pablaciones
transzonales on el drea de alta mar adyacente a las zonas de jurisdiccion del Tistado
riberefio, y cooperarén con miras a asegurar la conservacion y promaver el objetivo
del aprovechamiento 6ptimo de las especies altamenie migratorias, tanto dentro como
fuera de fas zonas que se encuentran bajo jurisdiccién nacional(124). Los Estados
celebrardn consultas “de buena fe y sin demora”, a peticién de cualquier Estado
interesado, con miras a adoptar los arreglos apropiados para garantizar la conserva-
cién y ordenacion de las poblaciones(123).

Los Estados podran realizar la cooperacién directamente o por conducto de
organizaciones o arreglos regionales o subregionales de ordenacion pesquera. En el
caso de que no exista ninguna organizacion o arreglo, los Estadoes interesados
“cooperaran para establecer una cooperacién de esta indole”(126).

Si existe tal organizacién o arreglo, los Estados interesados deberan hacerse
miembros de ellos, o comprometerse a aplicar las medidas de conservacion y
ordenacién por ellos establecidas. Asimismo deberan cooperar para fortalecer las
organizaciones y arreglos ya existentes, a fin de que sean mas eficaces(127). El
Acuerdo estabiece que todos los Estados que tengan un interés real en las pesquerias
podran hacerse miembros de la organizacion o participar en el arreglo, “las condicio-
nes de participacion en fal organizacion o arreglo no impediran que dichos Estados
adquieran ia condicion de miembros o participantes, ni se aplicaran de tal manera que
se discrimine contra cualquier Estado o grupo de Estados que tenga un interés real en
las pesquerias de que se trate”. De esta forma se consagra taxativamente ¢l caracter
abierto de las organizaciones y arreglos regionales, tal como pretendian los paises
pesqueros de la CE, Japon y Corea del Sur(128).

Las organizaciones o arreglos podran tomar, entre otras, 1as siguientes medidas:
i) Adoptar y aplicar medidas de conservacion y ordenacion para asegurar la supervi-
vencia a largo plazo de las poblaciones transzonales y altamente migratorias; ii)
acordar los derechos de participacion, establecer fa maxima captura permisible
(TAC}y los niveles de esfuerzo pesquero, y asignar las cuotas de capturas; 11i) adoptar
y aplicar los estandares rminimos internacionales para la practica responsable de las

{124) Articulo 7-1 del Acuerdo. Ibid., pp. 17-18.

{125} Articulo 8-2 del Acucrdo. Ibid.. p. 20.

{126) Parrafos 1 v 3 del Acuerdo. Ibid.. p. 20

{127 Asiculos 8-3 v 11 del acuerdo. Lbid., ppr. 20 ¥ 23
(128) YTURRIAGA Op. cit. en la nota 96, p. 15,
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operaciones de pesca; iv) establecer mecanismos de cooperacion para “realizar una
labor eficaz de seguimiento, contrel, vigilancia ¥ ejecucion™; y v} velar, por que sus
organismos nacionales ¥ sus empresas cooperen plenamente en la aplicacion de las
recomendaciones y decisiones de la erganizacion o arreglo en cuestion(129).

Unicamente los Estados que sean miembros de la organizacion o participantes
en el arreglo correspondiente, o que se comprometan a aplicar las medidas que una
u otro adopten, “tendrdn acceso a los recursos de pesca a que sean aplicabies dichas
medidas”. En caso contrario, el Estado en cuestién no autorizard a los bugues que
enarbolen su pabelion a realizar operaciones de pesca respecto de las especies
reguladas. Los Estados miembros o participantes “adoptaran medidas compatibles
con el presente Acuerdo vy el derecho internacional para disuadir a esos buques de
realizar actividades que menoscaben la eficacia de las medidas de conservacién y
ardenacion subregionales o regionales™(130).

Esta disposicion es harto discutible, por mucho que se maquille con una
referencia a la conformidad con el Derecho Intemacional, pues una de las normas
fundamentales del Derecho de los Tratados es que no se pueden impoener en un tratado
obligaciones a terceros Estados sin su consentimiento{131),

2. Aplicacion

El Acuerdo reconoce facultades ejecutivas no sélo al Estado del pabellén, sino
también al Estado riberefio, sea en su calidad de Estado inspector o de Estado del
puerto.

a) Estado del pabellon

Todo Estado cuyos buques pesquen en alta mar adoptara las medidas necesarias
para que los buques que enarbolen su pabellén cumplan las medidas regionales y
subregionales de conservacidn y ordenacion, y sclo autorizard la pesca a dichos
buques cuando pueda asumir eficazmente sus responsabilidades con respecto a ellos
en virtud de la Convencign v del Acuerdo(132).

Los Estados deberan: i) controlar a los buques que enarbolen su pabeilon en alta
mar, mediante la expedicion de licencias o permisos de pesca, ii) promulgar
reglamentos que prohiban la pesca en alta mar a los buques que rto tengan licencia o

{129) Apartados a), b). ¢), h) ¥ 1} del articulo 9 del Acuerdo. Ibid . pp. 21-22.

{130) Pérrafo 4 del articulo 8, parrafos 1. 2 v 4 del articulo 17, v pérrafo 7 del articulo 20 del
Acuerdo. Ihid.. pp. 200 26 v 30

3D YTURRIAGA. Op.tit. en lanota 1. p. 388,
(132) Parrafos | y 2 del articulo 18 del Acuerdo. 1hid.. p. 27,
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incurnplan sus términos, y en las zonas bajo jurisdiccion nacional a los bugues que no
cucnten con fa autorizacion del Estado riberefio: iit) establecer un registro nacional
de buques pesgueros; iv} dictar reglas para la marca de buques y aparejos a efectos
de identificacion; v)establecer reglas sobre registro y comunicacion de fa posicion del
bugue, capluras, esfuerzo pesquero y demds datos pertinentes, asi como para
comprobacién de las capturas; vi} controlar y vigilar Jos buques pesqueros y su
operacion de pescai y actividades conexas; vii) reglamentar el transbordo en alta mar;
viit) regular las actividades pesqueras para asegurar ¢l cumplimiento de las medidas
mundiales, regionales y subregionales de conservacion y ordenacion; y ix) asegurar
ja compatibilidad con los sistemas de scguimiento, control y vigilancia existen-
tes(133).

En cuanto a las funciones ejecutivas, el Estado del pabelion debera: 1) hacer
cumplir alos buques que enarbolen su pabelién lasmedidas regionales y subregionales
de conservacion y ordenacion; ii) investigar cualquier posible infraccién de estas
medidas por sus buques e informar de! resultado de la mvestigacién al Estado
denunciante y a la organizacién o arreglo correspondiente; tii) exigir a sus buques que
suministren a la autoridad investigadora informacién sobre su posicién, las capturas
realizadas, los aparejos, Jas operaciones de pesca y las actividades conexas; iv}remitir
las pruebas de cualquier infraccion a las autoridades nacionales competentes para que
inicien el correspondiente proceso y, en su caso, retener el buque infractor; y v) velar
por que ¢l buque infractor no reanude sus actividades pesqueras mientras no haya

“cumplido con la sancién impuesta(134).

El Estado del pabellon podra solicitar a cualquier Estado que le ayude en la
investigacién, y realizar dicha investigacion en cooperacion con otros Estados
interesados o por conducto de la organizacion o arreglo regional o subregional
correspondiente(135).

El Estado del pabellén al que un Estado inspector haya notificado que une de sus
buques ha cometido una infraccion respondera a la notificacion en un plazo de 3 dias,
cumplird sus obligaciones de proceder a una investigacién y -s1 las pruebas lo
justificaren- de adoptar medidas de ejecucién con respecto al buque infractor, o
autorizara al Estado denunciante a que lleve a cabe una investigacion(136). Tiene
derecho a adoptar cuatquier medida con arreglo a su legislacion -incluida la de incoar
un procedimiento para imponer sanciones- y podra tomar, en cualquier momento,
medidas de investigacion sobre una presunta infraccion, en cuyo caso el Estado

(133) Partatos 3 v 4 del articulo 18 del Acuerdo. Thid . pp. 27-28.
{134) Articulo 19-1 del Acuerdo. Thid._ p. 29

{135) Parratos 2 y 3 del articulo 20 1bid. p. 30.

{136} Articulo 21-6 del Acverdo. ibid., p. 32.
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investigador deberd entregarle el buque, junto con la informacién de que disponga
sobre los resultados de la investigacion(137).

El Estado del pabellén debera velar por que los capitanes de sus bugues: i}
acepten v faciliten el acceso a bordo de [os inspectores de otros Estados Partes; ii)
cooperen y presten su asistencia en la inspeccion; iii) no obstaculicen ni intimiden a
los inspectores, y no interfleran en el cumplimiento de sus deberes; iv) les permitan
comunicarse cor: las autoridades del Estado del pabellén y det Estado inspector; v) les
proporcionen facilidades razonables (incluido alojamiento y manutencion); y vi) les
faciliten el desembarco en condiciones seguras. En caso de que el capitan del buque
se niegue a aceptar la inspeccion, el Estado del pabellén instara a dicho capitan a que
se someta sin demora a la inspeccidn y, si éste no cumpliere las instrucciones,
suspenderd la autorizacion de pescaal buque y le ordenara que regrese inmediatamen-
te &l puerto(138).

b) Estado investigador

El Acuerdo prevé que los Estados Partes en el Acuerdo que sean miembros de
una organizacion ¢ arregio regional podran subir a bordo e inspeccionar los buques
pesqueros de otro Fstado Parte, aunque no sea miembro de la organizacion o arreglo
cortespondiente. Dichas organizaciones o arreglos deberan establecer procedimien-
tos para la realizacién de las visitas e inspecciones. Si transcurridos 2 afios desde la
adopcién del Acuerdo una organizacion o arregio no hubiera establecido tales
procedimientos, las visitas ¢ inspecciones se tlevaran a cabo conforme a lo establecido
en el Acuerdo{139).

Esta disposicion es poco razonable, pues impone la aplicacién del Acuerdo
incluso a los Estados que no sean Partes en éi. Su formulacién resulta, por otra parte,
desorbitada ya que el “pericdo de gracia” empieza a surtir efecto desde la adopeién
del Acuerdo ¥ no desde su entrada en vigor, como hubiera sido lo normal. Asi, si el
Acuerdoe tardara mas de 2 afios en entrar en vigor, el sistema de visita ¢ inspeccion en
élcontenido se aplicariaantes de que las demds disposiciones tuvieran vigencia(140).

Los Estados informarin a los demas Estados cuyos buques pesquen en alta mar
en laregion de que se trate acerca del tipo de identificacion expedida a sus inspectores
autorizados, y de la autoridad competente pararecibir notificaciones de infracciones.

(137} Parrafos 13 y 12 del articulo 21 del Acverdo. Ibid., p. 33.
(138) Parrafos 3 ¥ 4 dei articulo 22 del Acuerdo. Ibid., p. 33,
{139) Parrafos 1 a 3 del articulo 21 del Acuerdu. Ibid _ p.31.
(140 YTURRIAGA. Op. cit. en lanow 96, p. 16.
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{.0s buques autorizados para realizar inspecciones deberdn levar signos claros v ser
identificables como buques de Estado(141).

El Estado inspecter velara por gue sus inspectores: i) presenten sus credenciales
al capitan de) buque a inspeccionar y le muestren un texto de las medidas o normas
de conservacion y ordenacion pertinentes; ii) notifiquen al Estado del pabellon lis
iniciacidn de la inspeccion; iil) permitan al capitan qu¢ se comunique con sus
autoridades durante Ja inspeccion; iv) proporcionen una copia del informe de la
inspeccion al capitdn y a las autoridades competentes del Estade del pabellén; v)
abandonen ¢l buque una vez terminada [a inspeccion, salvo que haliaren pruebas de
una infraccion grave; y vi) “eviten el use de a fuerza, salvo cuando y en la medida
en que ello sea necesario para garantizar la seguridad de los inspectores y cuando se
obstaculiza a los inspectores en ¢l cumplimiento de sus funciones”(142).

La segunda parte de la frase -que habia sido propuesta por Estados Unidos- fue
muy criticada por algunos paises miembros de 12 UE y por la Comision Europea, pues
la simple obstaculizacién al trabajo de los inspectores no justifica en modo atguno
el recurso de la fuerza, y una interpretacion laxa de la disposicion supondria una
autorizacién generalizada del uso de medios violentos. Pese a eilo, la frase fue
incorporada a! Acuerdo({143).

Los inspectores tendran autoridad para inspeccionar el buque y su licencia,
aparejos, equipo, registros, instalaciones y cualquier otro documento o registro, asi
como las capturas a bordo(144). Cuando, tras la realizacion de la inspeccion, haya
motivos claros para creer que ¢l buque ha incurrido en una actividad confraria 4 las
medidas de conservacién y ordenacidn, el Estado inspector reunird las prucbas y
notificard prontamente la presunta infraccién al Estado del pabellén. Si éste no
respondiera en el plazo de 3 dias o diese su anuencia, el Estado inspector realizard la
investigacidn y comunicara los resultados de la misma al Estado de) pabellén. Este
podrd asimismo autorizar a aguél a tomar las medidas de gjecucion que proce-
dan{145).

En el Proyecto se establecia que, si ¢] Estade del pabelion no respondia en el
citado plazo de 3 dias, o se negaba a hacerse cargo del buque o a delegar semejante

(141) Articulo 214 del Acuerdo. [hid, p. 31

(142) Articule 22-1 del Acuerdo. Thid., pp. 34-35.
{143) YTURRIAGA. Op. cit. ¢n la nota 103,

{144) Asticulo 22-2 del Acverdo. [bid., p. 35,

{145) Parrafos 4 a 7 del articulo 21, Ihid., pp. 31-32.
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funcién en el Estado inspector, éste podria hacerse cargo del buque y conducirlo al
puerto mds cercano para una investigacién ulterior(146). La mayoria de los Estados
miembros de la UE se opusieron a semejante texto y Estados Unidos presentd una
propuesta de supuesto compromiso, que limitaba la aplicacion del régimen de
“consentimiento {acito’ a [os supuestos de infraccién grave. La propuesta norteame-
ricana fue finalmente incluida en el Acuerdo(147).

En efecto, cuando haya motivos claros para creer que el buque ha cometido una
infraccion grave y el Estado del pabellén no hubiera respondido a a notificacion del
Estado inspector, los inspectores podran permanecer a bordo para reunir pruebas y
exigir al capitan que dirija sin demora el buque a puerto, informando al Estade det
pabelldn del nombre del puerto en cuestién. Por infraccion grave se entiende: i) pescar
sin licencia o autorizacion; ii) no llevar registros precisos de daios sobre las capturas
o proporcionar informacion considerablemente inexacta sobre las mismas; iii) pescar
en area cerrada, durante el cierre de la temporada o tras haber alcanzado la cuota
atribuida; 1v) capturar una poblacién cuyva pesca haya sido prohibida o sometidaauna
moratoria; v) utilizar aparejos prohibidos; vi) falsificar u ocultar las marcas, la
identidad o el registro del buque; vi} ocultar, manipular o destruir pruebas relaciona-
das con una investigacion; vii) “cometer violaciones multiples que, en su conjunto,
constituyen una inobservancia grave de las medidas de conservacion y ordenacion”;
y viii} “cualquier otra violacién que pueda especificarse en procedimientos estable-
cidos™ por la organizacion o arreglo regional correspondiente(148).

Los dos {iltimos supuestos de la definicidn fueron criticados por las potencias
pesqueras de la UE: el segundo por conceder un cheque en blanco a tas Organizacio-
nes o arreglos regionales y dejar un resquicio abierto en una definicion que hubiera
debido ser exhaustiva; el primero porque se prestaba al abuso del Estado inspector,
ya que era €l guien en Oitimoe término apreciaba unilateralmente cuando se habia
cometido una infraccidn grave como consecuencia de [a reiteracién de infracciones
leves{149).

El Estado inspector requerira a sus inspectores que observen los reglamentos y
practicas Internacionales generalmente aceptados relativos a la seguridad del buque
y de la tripulacidn, traten de perturbar lo menos posible las operaciones de pesca, y
eviten las actividades que afecten de manera adversa la calidad de las capturas que se
encuentren a bordo. Asimismo velara por que fa visita y la inspeccidn se lleve acabo

{146) Parrafos 6 ¥ 7 del articulo 21 del Provecto de Acuerdo, Op.cit. en lanota 92. pp. 20-21.
{147y YTURRIAGA. Op. cit.en la nota 96, p. L6.

{148) Parrafos & v 11 del articulos 21 del acuerdo. Op. cit en Lz nota 100, pp. 32-33.

{149) YTURRIAGA Op_cit. en la nota 96,p. 16.
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de manera que no constituya un hostigamiento para el huque (150). Las medidas
adoptadas deberdn ser proporcionales a la gravedad de la infraccion. Los Estados
seran responsables para los dafios o perjuicios que les sean imputables como
consecuencia de las medidas adoptadas cuando éstas sean ilicitas o excedan de lo
razonablemente pecesario(151).

ElProyecto preveia que el Estado inspector podia recabar el consentimiento del
Estado del pabelién para interponer una accién judicial contra el buque infractor,
aduciendo cargos concretos de transgresion de medidas regionales de conservacion
y ordenacién, y que, si el Estado del pabetlon dencgara dicho consentimiento, deberia
comunicarle sus razones para ello(!52). ].a gran mayoria de los Estados mantenia la
exctusividad enjuiciadora del Estado del pabellon (salve en el case de delegacién
voluntaria de jurisdiccion en el Estado inspector), mientras Canadi defendia la
juridiccién concurrente de éste con la del Estado del pabellon. Finalmente se suprimio
la disposicion del Proyecto v el Acuerdo no hace referencia alguna a la capacidad
emuiciadora del Estado inspector o de otro tercer Estado, y se limita a prever la
posibilidad de delegacion de medidas de ejecucion(i33).

¢) Estado del puerto

El Acuerdo reconoce ai Estado del puerto el derecho y ¢l deber de adoptar
medidas, con arreglo al Derecho Internacional, para fomentar la eficacia de las
medidas mundiales, regionales y subregionales de conservacion y ordenacion. Atales
efectos, podra inspeccionar los documentos, aparcjos y capturas de 1os buques que se
encuentren voluntariamente en sus pucrtos(154).

Asimismo podrd facultar 2 las autoridades competentes a prohibir desembarcos
y transbordos, cuando se hubiera demostrado que la captura se habia obtenido en
detrimento de las medidas regionales de conservacion y ordenacidn, todo ello sin
perjuicio de la soberania que los Estados ¢jercen sobre sus puertos de conformidad
con el Derecho Intemacional(155). Esta disposicién es discutible y se presta at abuso
por parte del Estado del puerto.

3. Solucion de controversias

El Acuerdo prevé que, en caso de no adoptarse las medidas de conservacion y
ordenacion necesarias en an plazo razonable, “cualquiera de los Estados interesados

{150} Articulo 21-1( del Acuerdo. Tvid., p. 32.

{181} Parrafos 16 v 18 del Acuerdo. Thid., p. 34.

{152} Articulo 21-8 del Proyecto. Op. cit. en la nota 92, p. 21
{153) YTURRIAGA. Op. cit. enla nota 96, p. 16,

(154) Parafos 1 v 2 del articulo 23 de! Acuerdo. Thid., p. 36,
(135) Parrafos 3 y 4 del articulo 23 det Acuerdo, 1hid, p. 36,
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podra recurrir a los procedimientos de selucian de controversias previstos en la Parte
VIII™, que son idénticos a los previstos en ta Parte XV de la Convencion, al aplicarseles
“mutatis mutandis”(156). Las disposiciones sobre solucion de controversias de la
Convencion seran aplicables a los Estados atin cuando no sean partes en la misma. A
tal efecto, el Estado en cuestion podra declarar los medios de solucidn que elige(157).

Mientras no se solucione la controversia, las partes en la misma haran todo lo
posible para concertar arreglos provisionales de caracter prictico. De no llegarse a un
acuerdo al efecto, cualquiera de ellos podra solicitar la adopcion de tales medidas al
tribunal que resulte competente(158). Un Estado que sea Parte en el Acuerdo, pero
no en la Convencion, podra declarar que el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar no podra “decretar, modificar o revocar medidas provisionales sin el consenti-
miento de dicho Estado™(159).

4. Participacion

Las disposiciones sobre participacion en el Acuerdo sont un dechado de impre-
cisién técnico-juridica, pues se produce un juego de referencias a varios articulos, no
ya del Acuerdo, sino también de fa Convencion y de su Anexo IX. El Acuerdo estd
abierto a Ja firma o a la adhesién de todos los Estados y de las “entidades”
mencionadas en el articulo 305 de 1a Convencion{160).

Fstd asimismo abierto a la firma o a !a adhesion de las Organizaciones
internacionales mencionadas en el Anexo IX a la Convencion(161). El Acuerdo
establece distintos mecanismos de participacion segan que las organizaciones Inter-
nacionales tengan o no competencia plena cn las materias regidas por el mismeo. En
el segunde supuesto, participaran en 2l Acuerdo conforme 2 lo dispuesto en el Anexo
IX ala Convencion, con las excepciones de que podran firmar el acuerdo o adherirse
a €l ain cuando no haya hecho lo propio la mayoria de sus Estados miembros; en el
primero, serdn las Gnicas con derecho a participar en el Acuerdo, excluyendo del
mismo a sus Estados miembros, ¥ su participacion no conferird derecho alguno a
dichos Estados. L1 acuerdo prevé que, en caso de conflicto entre Jos deberes que de
€l se deriven y los generados por el tratade constitutivo de la organizacion, prevale-
cera el Acuerdo(162).

{156) Articulos 7-4 y 30-1 de! Acuerdo. Ibid.. pp. 19 ¥ 39.

{157} Artfculo 30-4 del Acuerdo. [bid., p. 39.

(158) Parrafo 1 del artjiculo 7 y parrafos | y 2 del articulo 31 del Acuerdo. [bid.. pp. 19 y 40.
(159} Articulo 31-3 del Acuerdo. Ibid. p. 40.

(1607 Aniculos 37,39 v {-2-b-i) del Acuerdo. Ibid.. pp. 42 v 3.

{161) Parrafp 2-b-ii} del articulo 1 del Acuerde. Ind.. p. 13,

{162} Articulo 47 del Acuerdo. Ihid., p. 35,
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En un reciente estudio me preguntaba si fa Comision Europea, al introducir a
propuesta, tenia la aviesa intencién de pretender ka exclusividad de competencias en
relacion con las materias regidas por el Acuerdo. y expresaba mi esperanza de que se
tratara de una falsa alarma o una injustificada suspicacia{163}. Sin embargo, mi
alarma estaba justificada va que !a Comision ha mantenido l2 exclusividad de
competencias de la CE y pretendido excluir a los Estados miembros de la firma del
Acuerdo{164). Ello ha producido la previsible discrepancia de opinjones y ne ha
hecho posible la firma del mismo, ni por parte de los Estados, ni por parte de la CE.

Por mucho que los servicios juridicos de la Comision mantengan la exclusividad
competencial, en base a que todas las disposiciones del Acuerdo entran dentro de la
competencia exclusiva comunitaria y a que Jas competencias de los Estados tienen un
cardcter accesorio al objetivo principal del Acuerdo, no cabe -en mi opinién- lamenor
duda de que, junto a las evidentes competencias exclusivas de la Comunidad, existen
asimismo competencias exclusivas de los Estades miembros, asi como competencias
compartidas entre una y otros, como ha puesto de marifiesto el informe del Grupo de
“Politica Exterior de Pesca”(165).

El Acuerdo, en efecte, reconoce a los Estados una serie de derechos y de deberes
que no pueden se asumidos por 1a CE, especialmente en materia de jurisdiccidnen alta
mar sobre buques que enarbolen su pabellén y del gjercicio de medidas ejecutivas y
judiciales sobre los citados bugques vy sus tripulantes. Igual cabe decir de ia medidas
de ejecucion gue corresponde ejercer a un Estado sobre los buques de terceros
Estados. Como ha observade Remiro: “Los espacios marinos no son comunitarios.
Tampoce lo son jos pabellones de los barcos, ni la jurisdiccidén que se ejerce sobre
ellos. Eso sigue siendo una competencia exclusiva de los Estados”(166). En efecto,
ta CE carece de este tipo de competencias y -por muy “accescrias” que sean- no s
previsible que las vaya a tener en el futuro. Por otra parte, el reconocimiento de la
exclusividad de competencias pretendida por la Comisién supondria la privacion de
los Estados miembros del derecho a recurrir al Tribunaf Internacional de Justicia o al
Tribunal Internacional del Derecho del Mar, ya que la CE carece del requerido “ius
siandi” ante el primero y solo lo tiene para cicrtas controversias ante el sepundo(167).

(163) YTURRIAGA Op. cit cn lanota 96, p. 18.

{164) Comunicacion de la Comision al Consejo sobre 1a firma del Acuerdo. Doc. COM (95)39,
de 22 de Noviembre de 1995,

(1635) Informe de 29 de Noviembre de 1995,

(166) Antouio REMIRO BROTONS. “Los peces no deben nada a Noé”. Meridiano CERTN® 3,
Mayo, 1995, p. 3.

{167) Articulo 20 del Ancexo V1 ala Convencion, Op., cit. en lanota 2, pp. 180-151.
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Los juristas de la Comision alegan el precedente de la NAFO que-amén de la
existencia de diferencias notables entre et Convenio de Qttawa y la Convencion de
Montego-Bay ¥ el Acuerdo de Nueva York- constituye un mal precedente, tanto por
motivos juridicos, como por metivos politicos. La insistencia de la Comision en
obligar a los Estados miembros a denunciar los Acuerdos de Pesca en los que la CE
ha pasado a ser parte ¥ abandonar las correspondientes Organizaciones y Comisiones
ha prestado un flaco servicio 2 la salvaguardia de los intereses de dichos Estados. Ello
se ha puesto palpablemente de manifiesto durante la llamada “guerra del fietan” entre
la CE y Canada, ya que la decision sobre distribucion de cuotas que generd el conflicto
fue aprobada en la Comisién de laNAFO por un sole voto de diferenciay, en la citada
Comisién, la CE de 15 miembros cuenta tan 5610 con un voto{168).

En consecuencia, la Comunidad tendra que acogerse alo dispuesto en el parrafo
1 del articule 47 para firmar el Acuerdo, confirmar formalmente su aceptacion, o
adherirse al mismo, aunque sin tener que esperar a que una mayoria de sus miembros
se haya manifestado al efecto. Por cierto que la Conferencia modificé la disposicion
correspondiente del Proyecto, que -con toda propiedad y siguiendo la terminologia
utilizada en la Convencion- hablaba de confirmacion formal ai referirse a a forma de
expresar las organizaciones internacionales su voluntad de obligarse{169}, pero el
Acuerdo suprimi6 la referencia a la confirmacidn, la aprobacion o la aceptacion, y
menciond el Gnico supuesto de laratificacidn(179), mecanismo procesal propio de los
Estados, que las organizaciones internacionales no utilizan(171).

IV. JUICIO CRITICO

Aunque el acuerdo afirma que persigue el objetivo de la “aplicacién efectiva de
las disposiciones pertinentes de la Convencion” y que ninguna de sus disposiciones
“se entendera sin perjuicio de los derechos, la jurisdiccién y las obligaciones de los
Estados con arreglo a la Convencion™(172), contiene algunas disposiciones que la
desarrollan (“propter iégem’™), otras que -pese a no estar previstas en la Convencion-
no la contradicen (*‘praeter legem”),y otras que son incompatibles con ella (“conira
legem”).

(168) Véase José A.d e YTURRIAGA BARBLRAN., “£f conflicto pesquero canadiense-comu-
nitario ;Y luego dicen gue el pescado es caro! 7. Revista de Instituciones Europeas 22¢2), 1995,p. 519,

(169% Articulo 39-1 del Provecto de Acuerdo. Op. cit. en la nota 92_p. 3.
(170% Articulo 38 del Acuerdo. Doc. cit. en lanota 100, p. 32

(171) YTURRIAGA. Op. cit. en la nota 96, p. 18,

(172) Articulos 2 y 4 del Acuerdo, Ibid., p. 14,
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1. Disposiciones “propter legem ™

El Acuerdo desarrolla acertadamente las exiguas disposiciones de la Conven-
cion en materia de poblaciones transzonales y altamente migratorias. Asi, establece
los principios generaies vy los criterios para la conservacion v -en ¢l caso de las
altamente migratorias- la ordenacion de los recursos vivos en la alta mar (criterio de
precaucion, compatibilidad de las medidas de conservacion adoptadas dentro y fuera
de la ZEE, directrices para aplicar niveles de referencia, y normas uniformes para
abtener y compartir datos).

También encuentra solucidn al problema de a falta de acuerdo entre los Estados
riberefios ¥ los Estados de pesca sobre la adopceién de las medidas de conservacion,
mediante la sumision de la cuestion al régimen de solucion de controversias previstos
en la Convencion.

En consecuencia, €l Acuerdo completa adecuadamente el insuficiente articulado
de la Cenvencién, y supone un importante desarroilo del dereche Intemacional en la
materia.

2. Disposiciones “praeter legem”

Se trata de medidas que no estin contempladas en la Convencién, pero que no
atentan contra la letra o el espiritu de la misma. Entre estas disposiciones cabe
mencionar la inclusion de medidas de ordenacion en relacién con las pobiaciones
transzonales, que no estaba prevista en la Convencitn, a diferencia de lo dispuesto
para las especies altamente migratorias. Mayor entidad tiene la introduccion de
medidas de seguimiento, controd, vigilancia y ejecucidén, que brillaban por su ausencia
en la Convencion.

Quizas la innovacion mas importante sea el reconocimiento y potenciacion de
las organizaciones y arreglos regicnales de ordenacidn pesquera, através de los cuales
se canaliza tanto la funcidn normativa como la ejecutiva en la materia.

Estas nuevas disposicones son dignas de alabanza y suponen un importante
desarrollo del Derecho Internacional, de conformidad con la evolucion de la practica
y ia “opinio iuris” de Ia comunidad internacional. Lo que no fue posible en 1982, o
ha sido en 1995, aunque en algunos casos se haya forzado la suerte ¢ introducido
disposicienes de dudosa legalidad.

3. Disposiciones “contra legem”

Se trata de disposiciones que estan claramente en contradiccion con lo dispuesto
en la Convencion. Entre ellas cabe mencionar fas siguientes:

a) Extension del ambito de aplicacion del Acverdo

49



ANUARIO ARGENTING DL DERECHO INTERNACHINAL

L.os redactores del Acuerdo han sobrevalorado su rango y el de las orpanizacio-
nes y arreglos de ordenacion pesquera, al imponer la aplicacién de las disposiciones
de aqué! y las decisiones de éstos a todos los Estados, aunque no sean partes en el
Acuerdo o miembros de la organizacion o el arreglo. Asi:

i} Todo Estado cuyos bugues pesquen en alta mar deberd adoptar las medidas
nccesarias para que sus bugues cumplan las medidas repionales de conservacion y
ordenacion y nio realicen actividad alguna en detrimento de la eficacia de las mismas.
Por otra parte, solo autorizara a sus buques a pescar en alta mar “en los casos en que
pueda asumir sus responsabilidades con respecto a tales buques, en virtud de la
Convencién y del presente Acuerde’™(173).

ii) Ningin Estado que no sea miembro de una organizacion o arreglo regional,
o que ne acepte aplicar las medidas de conservacion y ordenacion por ellos adoptadas,
autorizaca a los buques que ¢parbolen su pabellén a realizar operaciones de pesca en
altamar, ya que Gnicamente los Estados miembros o que acepien las medidas “tendran
acceso a los recursos de pesca a que sean aplicables dichas medidas”(174).

iii} Los Estados miembros de una organizacién o arreglo regional adoptardn
medidas “compatibles con el presente Acuerdo y ei derecho internacional” para
disuadir a los buques de los Estados no miembros de realizar actividades que
menoscaben laeficaciade las medidas regionales de conservacion y ordenacion(175).

iv) Los procedimientos basicos para la visita e inspeccion de buques previstos
en el Acuerdoe seran aplicables a todos los Estados {con independencia de que sean o
na Partes en el mismo o miembros de las Organizaciones y arreglos) dos afios después
de la adopcién del Acuerdo (4 de Junio de 1995), en el caso de gue la organizacion
o el arregle regional ne haya estabiecido procedimientos al efecto{176).

Estas disposiciones van contra ¢l principio general det Derecho Intemacional
“pacta tertiis nec nocent nec prosunt”, codificado en ¢l Convenio de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados, conforme al cual “un tratado no crea ebligaciones
ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento™(177). La referencia que en
et acuerdo se bace a que las medidas que se adopten contra los “intrusos” estén en
conformidad con el Derecho Internacional resulta superflua, pues dificilmente cabe

(173) Parratos | v 2 del anticulo 18 del Acuerdo. 1bid, p. 27.
(174 Articutos 17-2 ¥ 8-4 dei Acuerdo, [hid, pp. 20 y 26.
(175) Articulo 17-2 del Acuerdo. Il p. 26.

{176 Articalos 21-3 ¥ 22 del Acuerde [bid | pp. 31 v 34-35.

1177) Articulo 34 del Convenio. Viena, 23 de Mayv de 1969, En Antonio FERNANDEZ TOMAS.
“Derecho Internacional Publice: Casos y Materiales " Valencia, 1991, p. %4,
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sefialar qué medidas de este tipo se pueden adopiar para imponer la exclusion de los
buques en cuestion(178).

b) Ejecucion por Estados distintos al del pabelién

Al permitir que, en determinados casos, ¢l Estado inspector pueda adoptar
medidas de ejecucion contra un buque sin el consentimiento de su Estado de pabellon,
¢l Acuerdo incumple la Convencién ya que, “salvo en los casos excepcionales
previstos en los tratados internacionales o en esta Convencion”, los buques “estardn
sometidos, en alta mar, a la jurisdiccion exclusiva™ dei Estado de su pabellén(179).

En efecto, el Acuerdo establece que, cuando ¢l buque inspeccionado haya
cometido una infraccion grave y el Estado del pabeilon no haya respondido al Estado
inspector, los inspectores a bordo podran exigir al capitan dei buque a que se dirija
a puerto(180).

¢) Recurso a ta fuerza

E! Acuerdo autoriza al Estado inspector a que atilice la fuerza “cuando y en Ja
medida en que ello sea necesario para garantizar la seguridad de los inspectores y
cuando se obstaculiza a los inspectores en el cumplimiento de sus funciones”(181).
Esta disposicion es contraria a los principios generales del Derecho Internacional y
a las normas consuetudinarias y convencionales, como puso atinadamente de mani-
fiesto la Comisaria Bonino:

“Una de las piedras angulares del derecho internacional y de las relaciones
internacionales es 1a prohibicién de} uso de la fuerza. En nuestros sistemas, solo se
puede utilizar la fuerza contra los civiles de conformidad con estrictas garantias
juridicas. Ei texto propuesto no suministra estas garantias”(182).

Esta asimismo en contradiccion con el ya mencionado principie de jurisdiccion
exclusiva del Estado del pabellon sobre sus buques en alta mar. Salvo en los casos
extraordinarios expresamente mencionados (pirateria, trata de esclavos, transmisio-
nes no autorizadas, buque sin pabellén o buque de la nacionalidad del buque
inspector) {183), los buques de los Estados no podran ejercer el derecho de visita en

{178) YTURRIAGA. Op. cit. enlanota 1, pp. 388-38%

{179} Anticulo 92-1 de la Convenicén. Op. cit. en la nota 2. p. 53,
{1807 Articulo 21-8 del Acucrdo. Op. ¢il. cn la nota 100, p. 32
{181} Parrato 1-) del articutn 22 del Acuerdo. lbid.. p. 35

{182} Declaracién de Emma BONINQ. de 4 de agosto de 1993 Véuse YTURRIAGA. Op.cit. en
lanota 103,

(183) Articulo 110-1 de la Convencion. Op. cit. en lanota 2, pp. 53-60.
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alta mar mucho menos recwrmir a la violencia, tanto mas cuando ésta se justifica con
razones tan baladies como la de obstaculizar el cumplimiento de las funciones de jos
inspectores.

V. PRACTICA ESTATAL

En forma paraleia al intente de varios Estados de amplia fachada maritima de
extender su jurisdiccion mas alld de sus ZEE o zonas pesqueras exclusivas, algunos
de ellos han recurrido a la aceidn unilateral. Tat ha sido, entre otros, el caso de Chile,
Argentina y Canada.

1. Chile

Segon el Codigo Civil chileno de 1855 -inspirado por el gran jurista Andrés
Bello-, ““las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombtes -como la
alta mar- no son susceptibles de dominio, y ninguna nacidn, corporacion o individuo
tiene derecho de apropiérselas. Su uso y goce son determinados entre individuos de
una nacion por sus leyes y, entre distintas naciones, por el Derecho Internacio-
nal”(184).

En Agosto de 1991, Chile modificé su Ley General de Pesca y Acuicultura, del
22 de Diciembre de 1989, para incorporar a ella la nocién del mar presencial, que -
siguiendo la formulacion del Altnirante Martinez Busch- define como “aguella parte
de la alta mar, existente parz la comunidad internacional, entre el limite de nuestra
zona econdmica exclusiva continental v el meridiano que, pasando por ¢l borde
occidental de la plataforma continental de la isla de Pascua, se prolonga, desde ¢l
paralelo det Hito N° 1 de la linca fronteriza internacional que scpara Chile de Pera,
hasta el Polo Sur”(185). Sumentor, Martinez Busch, observaba que el mar presencial
era un mere reconocimiento de la “naturaleza tri-continental de Chile” y de su
necesidad de actuar para proteger sus intereses en tal area(l86).

La Ley ne vuelve ahacer mencion del mar presencial, ni contiene especificacion
alguna de derecho que pudieran reivindicarse en dicha zona, pero ¢n su articulo | se
establece que quedarin sometidas a sus disposiciones la preservacion de los recursos
biolégicos y toda actividad pesquera extractiva de acuicultura, de investigacion y
deportiva, que se realice -amén de en su mar territoriat o en su ZEE- “cn areas

(184) Articuly 585 del Codigo Civil, de 14 de Diclembre de 1855, Santiago, 1975, p. 138,

(185) Articulo 3-25 de la Ley General de Pesca y Acuicultura, de 28 de Agosio de 1991, Diario
Oftcial de la Repiiblica de Chile. 21 de Engro de 1992,

(156) Jerze MARTINEZ BUSCH. “Ef mar presencial: Actualidad desafios y futuro ™ Revista de
Marina de Chile 91(3), 1991 p. 232
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adyacentes a esta (llima sobre las que exista o pueda ilegar a existir jurisdiccion
nacional de acuerdo con las leyes y tratados Internacionales™(187).

Un mes mas tarde Chile adoptd otra ley por la que se facultaba al Gobierno
chileno a “establecer normas de conservacion y manejo sobre aquellas poblaciones
comunes o especies asociadas existentes en la zona econdmica, y a regular el
desembarque de capturas o productos derivados de éstas, cuando éstas se hayan
obtenido contraviniendo dichas normas”. La Ley penmitia a las autoridades chilenas
“prohibir el desembarque, abastecimiento y cualquier tipe de servicios directos o
indirectos a embarcaciones en puertos de la Republica y en toda la zona econémica
exclusiva y mar territorial, cuando existan antecedentes que hagan presumir funda-
mentalmente que la actividad pesquera extractiva que realicen esas naves, afecta los
recursos pesqueros ¢ su explotacion por naves nacionales en la zona econdmica
exclusiva”(188).

Como observa Pastor, los pesqueros extranjeros de paises distantes corren ¢l
riesgo de que no se les autorice el desembarque de sus capturas en puertos chilenos
o la escala técnica en los mismos. Por tanto, aunque dicha sanciones no sean en si
mismas contrarias al Derecho Intemnacicnal -ya que el Estado riberefio es libre de
autorizar o no ¢l acceso de buques extranjeros a sus puertos-, cabia, sin embargo,
destacar el caracter riguroso de estas medidas en el terreno de los hechos, “dada la
lejania de las aguas en cuestion, y la verosimil necesidad de los buques que faenan en
elia de servirse de los servicios de los puertos chilenos”. El temor a estas sanciones
“puede disuadir a los pesqueros extranjeros del incumplimiento de las normas
chilenas sobre conservacion de los recursos vivos del mar”(189).

El Acuerdo contiene una disposicidn similar al afirmar que el Estado del puerto
podra prohibir desembarcos y transbordos “cuando se hubiere demostrado que la
captura se ha obtenido de una manera que menoscaba la eficacia de fas medidas
subregionales, regionales o mundiales de conservacion y ordenacion enaltamar(190).
Hay, no obstante, notables diferencias en comparacién con la ley chilena: de un lado,
se trata de normas adoptadas por Organizaciones o arreglos de ordenacion pesquera
y no unilateralmente por el Estado del puerto; de otro, tiene que demostrarse que la
captura se ha realizado en detrimento de las medidas regionales de ordenacion, no
bastando ~como en el caso chileno- la mera presuncidn de que la actividad pesquera
afecte los recursos pesqueros o su explotacion por buques chilenos en la ZEE.

(187) REY CARO. Op.cit. en la nota 8. pp. 105-106.

(188) Articulo 124 de ta Ley N° (9.080, de & de Septiembre de 1991. Boletin Oficial de fa
Repidbica de Chile, 6 de Septiembre de 1321

(189) PASTOR. Op. cit. en la nota 64.pp. 325-523.
(190) Articuio 23-4 del Acuerdo. Op. cit. ¢n la nota 100, p. 36
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l.a Ley de Bases Generales del Medio Ambiente N° 19.300 estipulé que -para
desarrollar lus pertinentes programas de medicién y control de la contaminacion- los
organismos competentes deberian compilar los antecedentes del mar presencial en
Chile”(191}.

Orrego ha sefialado que, tras la adopeion de la Ley de 1991, el concepto del mar
presencial ha adguirido “status” juridico en Chile, y se ha convertido en objetivo de
la politica oficial de su Gohierno{192). Dalton ha expresado la esperanza de que las
auteridades de Chile ne apliquen las medidas que la nueva legislacion le autorizan de
forma discriminatoria entre pesqueros chilenos y extranjeros, vy afirmado que, en
tanto gue laaplicacion de tales medidas se mantengan dentro del ambito permitido por
fa Convencton, sus actividades en el mar presencial no supondrian una amenaza al
régimen de lamisma(193). Clingan, por su parte, confia en que Chile se haya limitado
a hacer una declaracidn nacional de aspiraciones en una zona internacional, ya que
la participacién de los Estados riberefios en la resolucion de problemas regionales
“puede y debe hacerse de forma cooperadora, al amparo de un régimen internacional
acordado™{194).

2. Argentina

Aunque Argentina no ha imcorporado a su nomativa el concepto de mar
presencial, ha actuado de forma paralela y sincronizada con su vecino austral. Por
extrafia coincidencia. también en 1991 actualizd Argentina su legislacion sobre los
distintos espacios maritimos, so pretexto de fijar las [incas de base a partir de 1as cuales
se¢ mide la extension de dichos espacios. Mds, a pesar de su titulo, la ley no se limitaba
a determinar los espacios maritimos de la Republica(] 93}, sino que -aprovechandoe
gustosa la ocasion- la ley preveia que “las normas nacionales sobre conservacion de
los recursos se aplicaran mas alla de las 200 millas marinas, sobre las especies de

(191) Mario PUVAUCHELLE RODRIGUEZ. “La propuesta det mar presencial, su vincutacicn
con la Comvencicon del Mar, sus perspectivas v una evaluacion de sus actuales resultados en el mundo
académice . Anuario del THLAD vol. 12, 1995, p. 194,

(192} Franciseo ORREGO VICUNA. “Fowards an Effective Management of High Seas Fisheries
and Settlement of the Pending Issues of the Law of the Sea . Ocean Develeopment and Intcrmational Law
24 (1), p. B3,

(193) Jane DALTON. "The Chifean Mar Fresencianl- A Harmiess Cancept nr a Dangerous
Precedeni? . The Intemational Journal of Martine and Coastal Taw 8(3), 1993, pp. 406407

{194} Thomas CLINGAN. “"Mar Presencial (The Presencial sea) Deja Vie Al Over Again? A
responst Lo Franciseo Ormego Vicufia™. (Oocan Development and [nemational [aw 24 (1), 1993, p. 96.

{195 Frida ARMAS PFIRTER. £l Derecho fnferngcional de Pesqueriasy ¢f frente maritimo del
Hio de la Plata " Buenos Adres, 1994, p. 242,
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caracter migratorio o sobre aquéllas que intervienen en la cadena trofica de las
especies de la zona economica exclusiva argentina”(196).

Esta disposicién se complementd ese mismo afio con un proyecto de Levenel
que se establecia lo siguiente:

“La jurisdiccién nacional se extiende mas alla de! limite exterior de la Zona
Econémica Exclusiva sobre los recursos migratorios o que pertenezcan a una misma
poblacién o a poblaciones de especies asociadas a la Zona Econémica Exclusiva
argentina”.

El proyecto preveia asimismo la regulacion por parte de las autoridades argen-
tinas de la pesca en ia zona adyacente a la ZEE argentina, en relacion con los citados
recursos{ 197).

El Decreto 2232/91 prevé la concesion por parte de la Secretaria de Agricultura,
Ganaderia y Pesca de permisos de gran altura, que autoricen a operar sobre el talud
continental, fuera de la ZEE o en alta mar, ¥ -con la oportuna licencia- en aguas de
terceros Estados; asimismo establece la obligatoriedad de desembarcar las capturas
en puertos argentinos o en zonas habilitadas(98).

Rey Caro ha intentado justificar la extensién de la aplicacion de la legislacién
nacicnal sobre conservacion de los recursos mus alla del limite de los 200 millas al
afirmar que “podria encontrar sustento en lo que disponen los arts. 63 y 64 de la
CNUDM, aunque consideramos que los derechos reconocidos a los Estados costeros
en estas hipotesis son mas reducidos y condicionados”(199). Por otra parte, ha
sefialade que las “normas nacionales sobre conscrvacion de fos recursos” a las que
alude la Ley n° 23.968 no han sido dictadas atn, por lo que “la citada revision legal
carece de efectos pricticos y el proyecto de ley de pesca no ha completado el tramite
legislativo™(200).

Es, sin embarge, una espada de Damocles que pende sobre las cabezas de los
paises de pesca distante, pues en cualquier momento podra ser adoptado el proyecto
de Ley, con lo que serian automaticamente de aplicacion en la alta mar las disposi-

{196) Articule 5 de laLey N°23.968_ de 14 dc Agosto de 1991, sobre lincas de base paramedicion
de los espacios maritimos. Boietin Oficial de la Repiblica Areentina, 3 de Diciembre de 1997

(197) Articulos 5 v 6-¢) del Proyecto de lev sobre Bégimen Macionat de Pesca. Camara de
Dipuiados Argentina. Tramite parlamentario n” 162. de 20 de Biciembre de 1951, p. 4, 590,

(198) Decrelo 2236/91, de 24 de Octubre de t99] . Boletin Oficial de fa Repubica Argentina, de
38 de Octubre de 1991,

(199} Ernesto REY CARO. “Los espacios maritimos argenatings en fa Ley 239687 Anvario
Argentino de Derecho Internactonal vol. [V, 1990-1991, p. 239,

(2000 REY CAROQO. Op. cit. en lanota 8. p. 107,
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ciones de la legislacion argentina. Como ha observado Pastor, se tratarta de “un acto
unilateral que extiende la aplicacion de disposiciones nacionales en materia de pesca
a areas que indudablemente forman parte dei alta mar’(201).

Cuando negocio en Acucrdo pesquero con la CE, Argentina trato de incluir
normas sobre conscrvacion de recursos en las dreas de alta mar adyacentes a su ZEE,
pero ta Comision Europea se nego a ello(202). Como ha sefialado el Embajador
Daverede, es de esperar que, mediante la labor de la Comisidn Mixta, se amplie el
ambito de las actividades en este sector{203).

£n 1990 Argentina establecié con Gran Bretafia una Comision Mixta de
Pesquerias para el Atlantico Sudoccidental, encargada de recomendar a los respecti-
vos Gobiernos, la adopeion, “de conformidad con el Derecho Internacional”, de
medidas de conservacién sobre especies situadas en alta mar, fales como las
poblaciones transzonales y las especies altamente migratorias(204). La Comisién
establecié una moratoria de pesca de ciertas especies, que durd hasta 1993(2053).

En su X Reunién (Londres, Junio de 1995), la Comision acordo dar 1a maxima
prioridad a la conservacion del calamar illex y la merluza polaca, expresaron su
preocupacién por las “actividades ilegales de buques pesqueros en el Atlantico
Sudoccidental”, y acordaron continuar la cooperacion para prevenir tales activida-
des(206).

El17 de Junio, e} Gobiena argentino presenté ante ¢l Parfamento un proyecto de
ley sobre especies altamente migratorias. Dias después prohibié la pesca dei calamar
iltex en su ZEE y pretendi6 que terceros Estados cumplieran esta moratoria a las dreas
adyacentes de alta mar(207). El Ministro de Asuntos Exteriores Di Tella y o
Secretario de Estado de Pesca Sold declararon que, para proteger ios recursos
ictiologicos de la ZEE de Argentina, era necesario “tomar medidas drasticas™ en la

{263) PASTOR.Op. citen lanota 64, p. 524.

(202) Frida ARMAS PFIRTER. “Struddiing Stocks and Highly Migratary Stocks in Latin
American Practice and Legislation; New Perspectives in Light of Current International Negotiations ™.
Ocean Development and International Law vol. 26, 1995, p. 135,

{203} Alberto I.. DAVEREDLE. “The Fishery Agreement between the European Community and
Argentina " Leiden Joumal of Intemational Law n® 7, 1994, pp. 5-22.

(204) Articulo 4-d) de la Declaracion Conjunta Argentino-Britanica, de 28 de Noviembre de
1990 En Law of the Sea Bulfetin n® 17, 1991, p. 32,

(205) ARMAS. Op. cit_cn {a nota 202, pp. 135-136.
(206) Parralos 4 y 7 del Comunicado Conjunto, de 7 de Junio de 1995,

(207) Nota Verbal de la Embajada Argentina al Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores. de 13
de Junio de 1995,
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alta mar, y ¢! Jefe de la Armada Argentina, Almirantc Molina, afirmé que habia gue
tener los buques listos para frenar 12 “pesca ilegal més alla de las 200 millas marinas
bajo jurisdiceion nacional’(208).

En su XI Reunion (Buenos Aires, Noviembre de 1993), la Comision Mixta
“observd con preocupacion el alto nivel del esfuerzo pesquero ejercido sobre la
poblacidn de illex en alta mar™, y acordd controlar estrictamente este esfuerzo en el
Atlantico Sudoccidental, para lo que recomendé a los respectivos Gobiemnos que
adoptaran “los pasos necesarios para asegurar que no haya incremento en €l nivel de
esfuerze pesquero sobre esa especic en las dreas relevantes”. Ambas delegaciones
acogieron con satisfaccidn el Acuerdo de NU sobre poblaciones transzonales v
altamente migratorias, y acordaron “continuar considerando sus implicaciones para
el trabajo de la Comision™(209).

Para adaptar su legislacién a la Convencion y al Acuerdo -que ya ha firmado-
Argentina tendra que modificar el articulo 5 de 1a Ley de 1991 sobre Lineas de Base
-que extiende a la alta mar fa aplicacidn de las normas nacionales sobre conservacion
de las poblaciones transzonales y altamente migratorias-, y archivar las disposiciones
de su proyecto de Ley sobre Régimen Nacional de Pesca que prevén la extensidn de
su jurisdiccion y competencia normativa al drea de alta mar adyacente a su ZEE.

El Acuerdo sélo reconoce esta competencia regutadora a las organizaciones y
arreglos regionales o subregionales, que deberdn estar abiertos a la participacion de
tedos los Estados que tengan un interés real en las pesquerias de la region o
subregion(210). Asi pues, Argentina debera institucionalizar su Comision Mixta con
Gran Bretafia, y permitir la participacion en la misma de tos Estados que -como
Espafia- pescan en el Atlantico Sudoccidental.

3. Canada

Canadd modificé en 1994 su “Ceastat Fisheries Protection Act” con el fin de
“prohibir a cierto tipe de buques extranjeros que pesquen poblaciones de peces
transzenales cn la zona sujeta a la reglamentacién de la Organizacion de Pesquerias
del Atlantico Noroccidental (NAFO), en infraccidn de ciertas medidas de conserva-
¢ion y de administracion(211).

{20K) "“Diario 16" de 20 de Mayo de 1995,
(209) Parrafos 6. 7y 11 del Comunicade Conjunto. de 22 de Noviembre de 1995,
{2100 Articula 2-3 del Acuerde. Op. ¢it. co lanota 100, p. 20

(211) Noia explicativa de 1a Ley C-R. de 12 de Mayo de 1994, sobre modificacion de la Ley de
Proteccion de las Pesquerias Costeras. Camara de Comunes de Canadi, Doc. 7292, de 9 de Mayo de 1994,
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La Ley canadicnse enmendada contiene las siguientes disposiciones, que vioian
¢l derecho Internacional vigente en la materia, incluido el Acuerdo: a) Obligacion de
los buques extranjeros de aplicar en la zona de reglamentacion de la NAFQ [que se
cncucntra en alta mar] las medidas de conscrvacion y ordenacidn unilateralmente
adaptadas por Canada; b) fijacion de la manera y la medida en que los funcionarios
canadienses podran recurrir a la fuerza contra los buques extranjeros en lacitada zona,
y de las modalidades a utilizar en los procedimientos penales incoados contra tales
buques; ¢} autorizacion a sus funcionarios a que visiten, inspeccionen y registren
cualquier buque de pesca, que se encuentre en la zona NAFQ, sin necesidad de una
orden expresa, asi como a que detengan a Jos miembros de la tripulacion; d)
consideracién de las personas que infrinjan las 6rdenes de prohibicion de pesca como
culpables, y presuncion de que cualquier acto considerado como delito por Ias leyes
canadienses cometide en la zona NAFQ, ha sido perpetrado en Canada; e) reconoci-
miento a todos los jueces canadicnses de competencia para autorizar la detencitn,
visita, registro, investigacién ¢ incautacion de un buque extranjero, como si el delito
hubiese sido cometido en su circunscripcién(212).

Un par de dias antes de que enmendara su ley pesquera, Canada presenté una
reserva a su aceptaciéon de la jurisdiccion obligatoria del T1Y, exceptuando de su
4mbito las contraversias derivadas de las medidas de conservacion y administracion
adoptadas por Canada con respecto a los buques que pesquen en la zona NAFO, o
vinculadas con esas medidas, asi como la aplicacion de tales medidas(213). Y unos
dias después, el Gobierno canadiense adopté un reglamento en el que calificabacomo
buques “prescritos” -a los que aplicarfan las nuevas disposiciones- a quienes carecie-
ran de pabellon o utilizaran pabellén de complacencia(214).

Ante la falta de acuerdo en et seno de laNAFO sobre la distribucién de las cuatas
de fletan negro y la decisién de ta CE de fijar sus propias cuotas, Canada establecio
en Marzo de 1995 una moratoria de 60 dias sobre la pesca de fletdn en la zona NAFO,
y dicté un nuevo Reglamenio por el que se calificaba de “prescritos™ y “proscritos”
a buques espafioles y portugueses que pescaran en la citada zona(215).

(212) Parrafos 5-1, 3-2, 5-b-4, 5-b-5.7-2, -1y 18 de la b.cy de Proteccion de Pesquerias Costeras,
modificadael 12 de Mayo de 1994, En Boletin del Perecho del Marn® 28, Octubre 1994, pp. 11-14. Véase
YTURRIAGA. Op. cit. en la pota 1,p. 402,

{213) Parrafo 2-d} de lanotificacion del Gobierno de Canada a la Secretaria del TU L de 10 de Mayo
de 1994, En Boletin del Derecho del Mar n® 26, Oclubre. 1994 .p. 1.

(214) Parrafe 3 ¥ cuadro 111 del Reglamento de 25 de Mayo de 1994, bn T1). "Mémoire du
Rovaume d Espagne dans [ Affaire de fa Compdtence en Matiére de Pécheries”. La Hava, 1995 Anejo
L. pp. 296 v 294,

{21%) Parraio 2 v cuadros IV v V del Reglamento de 3 de Marzo de 1995, Op. cit co lanota 214,
rp. MWLEIL
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El 10 de Marzo, patrulleras canadienses aptesaren en alta mar al pesquero
espaitol “Estai”, tras una persecucion en la que dispararon salvas de fuego real contra
el bugque, lo que provocd un grave conflicto entre Canadéd y la CE y Espana(216). E{
conflicto canadiense-comunitario se resolvid en Abril mediante una cuerdo, que
incluia asimismo un “Protocolo de intensificacion de las medidas de conservacion y
ordenacion de la NAFO(217). Si bien las partes mantuvieron sus opiniones sobre la
legalidad de la Ley canadiense, Canadé se comprometié a revocar el Decreto de 3 de
Marzo de 1995(218), cosa que hizo el § de mayo. Sigue, sin embargo, vigente la Ley
que ha provecado los citados incidentes(219).

Lacitada Ley es, a todas luces, contraria no s6lo a la Convencién, sino también
al Acuerdo, va que: i) no reconoce jurisdiccion alguna al Estado riberefio en la alta
mar; ii) mantiene el principo de la jurisdiccion exclusiva en alta mar de los Estados
sobre fos buques que enarbofan su pabelidn; i} Hmita la competencia para la
adopcidn de medidas de conservacion y ordenacién a las organizaciones y arreglos
regionales; iv) reduce la posibilidad de adopcion de medidas unilaterales de ejecucidn
por parte del Estado inspector a los supuestos de falta grave y ausencia de respuesta
del Estado del pabellén; v v) limita el uso de ta fuerza a los casos de peligro para la
seguridad de los inspectores u obstaculizacion al ejercicio de sus funciones. Las
autoridades canadienses han violado todas y cada una de estas disposicicnes en
numerosas ocasiones. Por consiguiente, Canada debera derogar las disposiciones que
fe otorgan jurisdiccién en la alta mar sobre los buques que no sean de su pabelion.

En cuanto al conflicto hispano-canadiense, Esparia ha planteado el caso ante el
TIJ y Canada se ha opuesto a la jurisdiccion del Tribunal. Espafla presento su
Memoria ¢l pasado mes de Marzo(220),y Canada deberd presentar su Contra-
Memoria no mas tarde el 29 de Febrero del afio en curso. Es de esperar que el Tribunal
admita su competencia para juzgar el caso y dicte un fallo cfaro y convincente, que
acabe, de una v¢z por todas, con los abusos canadienses.

VI CONCLUSIONES

Los derechos y los intereses de los Estados de pesca habitual fueron ignorados
por la Il Conferencia de las NU sobre el Derecho del Mar cuando se reconecieron los

{216} Véase YTURRIAGA. Op.cil. en ta nota 196, pp. 519-522 ¥ en lanota 1. pp. 404410,
{217 Acta de 16 de Abril de 1995 Op. cit gn lancta 214, pp. 384401,

(218} Parte: C del Acta, Op.cit. en lanota 214, p. 384,

{219} Luis PEREZ BPRAT. “Lg alta mar no es de Canadd " Meridiano CERI n® 3. Mayo. 1995

(220) Memoria de 28 de Marzo de 1995, Op.cit. cn lanota 214
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derechos soberanos del Estado tiberefio sobre su ZEF hasta 200 miHas, o que supuse
dejar bajo jurisdiccion nacional inas del 90% de los recursoes pesqueros. La Conven-
¢ién mantuvo, sin embargo, ¢l principio de Ia libertad de pesca en la menguada alta
mar. aunque con cicrtas limitaciones. En relacion con las poblaciones transzonales,
establecid que el Estado riberefio y los Estados que pescaran tales poblaciones
procuraran acordar las medidas necesarias para su conservacion en fas areas adyacen-
tes a la ZEE. {Nada mas y nada menos!{221)

En ¢! caso de las especies altamente migratorias, los Estados interesados estan
obligados a asegurar no solo su conservacién, sino tambicn su administracion u
ordenacion, al reguerirse la promocion del objetivo de la utilizacion optima de ¢stas
especies. Pero -pese a los infatigables esfuerzos de los paises de ampiia fachada
maritima-, la Convencidn no consagro el derecho o el interés especial del Estado
riberefio cn las dreas de alta mar adyacentes a sus ZEE. No obstante, y pese a que su
pretension carecia de sustentacion juridica en el Derecho Internacional general o en
la Convencién(222), han conseguido en parte sus propdsitos con el Acuerdo(223).

La cuestion clave que se plantea es si el Acuerdo esta en todo conforme con la
Convencidn. Come hemos sefialado, hay disposciones del Acuerdo que desarrollan
la Convencion y otras gue -aunque van mas allé de lo en ella dispuesto- no la
contradicen. Hay asimismo ciertas disposiciones gue estan en clara contradiccion con
taConvencion; asaber; las que imponen su aplicacion alos Estados que no sean partes
en &1, las que permiten la adopcién de medidas de ejecucién del Estado investigador
sobre los bugques de terceros Estados sin la anuencia del Estado del pabelldn, y las que
legitiman el recurso a la fuerza por parte del Estado inspector. Estas disposiciones no
sott de reciba, puss no respetan el mandato dado a la Conferencia y comvadicen lo
previste en el propio Acuerdo de que ninguna de sus disposiciones se entendera cn
perjuicio de los derechos y lajurisdiccion de los Estados con atreglo ala Convencion.

Pese a este Junar -por otra parte superable mediante una interpretacion racional
a través de declaraciones interpretativas(224) y el recurso a la celebracion de
acuerdos bilaterales que rijan las mutuas relaciones pesqueras(225)-, el Acuerdo

(221) José A. de YTURRIAGA BARBERAN. “Canada’s Non-Compliance with International
Lawinthe drrestof the Spunish Vesse! Extai in the High Seas ™. 1..0.8 Lieder vol. 6 (6). Septiembre 1995,
p. 7.

(222} Rafaci CASADO RAIGOM. "L ‘application des dispositions relatives & la péche en haute
mer de la Convention des Nations Unies sur le droit de lamer”. Fspaces et Resources Maritimes n° 8,
1994, p. 21R.

(223) YTURRIAGA. Qp. ¢it enlanota 103,
(224} Articulo 43 deb Acuerdo. Op. cit en la nota 100, p. 43,
(225% Articulo 44-2 del Acuerdo. Ibid.. p. 43, Vease YTURREAGA. Op. ¢it. en fa nota 103
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supone un considerable paso en adelante en ¢ desarrollo del Derecho Internacional
en materia de pesquerias. Cabe esperar que los Estados de amplia fachada maritima
den por saciado su deserdenado apetito sobre lo poco que queda de la alta mar -no
tanto en términos de extension, cuante de existencia de recurses vivos-, v cumplan la
nueva normativa internacional. A tales efectos, deberan respetar la libertad de pesca
y navegacion en la alta mar, adaptar sus legislaciones a la Convencién y al Acuerdo,
derogar las disposiciones desorbitantes de su nortativa, y abstenerse de realizar actos
contrarios al Derecho Internacional.

Los Estados de pesca habitual, por su parte, deberan aceptar y aplicar la nueva
normativa, en la esperanza de que se cierre el cicloreformador y se normaticen deuna
vez las actividades pesqueras en la alta mar. A estos efectos, las Organizaciones y
arreglos regionales estan llamados a desempediar la funcion protagonista que ia
Convencién les regated, para acomodar los intereses encontrados de los Estados
riberefios v los de pesca distante.

6l






EL DESARROLLO SOSTENIBLE EN EL DERECHO
COMUNITARIO EUROPEO DEL MEDIO AMBIENTE

Sergio Marchisio*

1. A partir de la Declaracion de Dublin sobre el imperativo ambiental, adoptada
por ¢l Consejo europeo ¢l 25-26 de junio de 1990, el desarrollo sostenible ha entrado
expresamente en el vocabulario de la integraciéon europea''. En aquella Declaracion
politica se sefialaba que el completarnicnte del mercado interior en 1992 conlicvaria
un fuerte tmpulso al desarrello economicoe europeo y que, por ko tanto, era necesario
multiplicar los esfuerzos para que ese crecimiento fuese sostenible, sin peligros para
cl medic ambiente y para los derechos de las futuras generaciones. Se indicaban
también dos principios que, sin ser desconocidos en lapractica comunitaria, merecian
nueva atencion: per un lado, el principio de integracion continua de consideraciones
ambientales en todes los sectores de la accidn comunitarta v, por otro lado, el principio
de asociacion de los instrumentos econdmicos v fiscales a los instrumentos tradicio-

{*) Miembto correspondiente de ia AAD!I. Catedratico de Derecho Intermacional en la Universi-
dad de Pervgia.

I Elconcepto de desarrolle sestenible ha sido precisada desde hace afos. no sélo del punto de
vista econdmico ¥ politice. sino también desde la perspectiva juridica, Clr. World Commission on
Enviroament and Development (WCLED). Experts Group on Environmental Law. Favironmental
Protection and Sustainable Development: Legal Principles and Recomendations ¢bajo la direccion de
Munro ¥ Lammors). London. 1987, Véase tambien HUNT. Legal issues Arising from the Principle of
Sustanable Development, en Journal of Encrgy and Natural Resources, 1991, p, 1.
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nales utilizados en el marco de la accion medio ambiental. Ea Declaracion anticipaba
el principio de responsabilidad comun pero diferenciada de los Fstados en la
cooperacion para la proteccion del medio ambiente, principio que en los afios
signientes habria de ser repetido en multiples ocasiones a nivel internacional como
principio cje del derecho internacional en materia de derecho sostenible. Se sefialaba,
la responsabilidad particular de Ja CE y de sus Estados miembros, en tanto desarto-
Itados, en ta promocion activa de la accion intemacionat dirigida a luchar contra los
riesgos ecoldgicos globales.

Junto a los nuevos principios, los Jefes de Estado y de Gobierno auspiciaron un
cambio metodoldgico en la accién de las instituciones comunitarias en materia de
politica medioambicntal: el pasaje de la adopcion casi obsesiva de actos normatives
(en aquel entonces mas de doscientos)a la identificacion de instrumentos pararealizar
actividades de educacion-formacion-informacion y al consenso social.

Cabe sefialar al respecto, que la Declaracion de Dublin se coloca en una fase
transitoria de la evolucién del derecho comunitario ambiental. Es bien conocido que
los objetivos de la CE en materiade proteccion del medio ambiente han sido definidos
por primera vez, de manera clara, en el Acta Unica Europea, entrada en vigor el 1 de
julio de 1987 Este Tratado ha dado a la Comunidad una base juridica ad #oc para el
ejercicio de sus competencias en el campo medioambiental, llevando a la superacién
de la practica precedente segin la cual la CE habia actuado en proteccién del medio
ambiente sobre la base de los articulos 100 y 235 del tratado. La realizacion del
mercado interior y et crecimiento econémico que debian acompafiarie han constitui-
do un desafio para la Comunidad. Se estimaba al respecto, que el fuwro industrial y
la competitividad de Europa en el plano internacional dependian en gran medida de
la realizacion de un nivel elevado de tutela ambiental.

“Las modificaciones introducidas en ¢l Tratado constitutivo, mediante e} Acta
Unica, suministraron un fundamento juridico especifico para las acciones comunita-
rias en la materia y dieron empuje a los esfuerzos tendientes a asegurar la tutela
medioambiental y la integracién de tal politica en las otras actividades comunitarias®®.

Elarticulo 25 del Acta Unica afiadié en la tercera parte del Tratado un titulo V11,
denominado “Medio Ambiente™, abarcando los articulos 130 R, 130 Sy 130 T como
nuevas hases juridicas de la politica comunitaria en el sector ambiental. En cste
sentido s¢ ha hablado de constitucionalizacion de la politicamedivambiental europea.

Mas atin, el articulo | 8 de lamisma Acta Unica previo que €l ratado constitutivo
delaComunidad fuese completado porun articulo 100A, el que regula la armonizacion

1 Veéase al respecto JUSTE RULZ, CASTILLO DAUDI, La Politica comunitaria del medio
ambiente. en Cuestiones actuales de Derecho comunitanio europeo. 1, Coedoba. 1993, pp. 161-178.

64



ANMUGARIO ARGENTING DE DERECHO INTERNACIONAL

de las legislaciones de los Estados miembros, menciona en particular la proteceion del
medio ambiente y establece un nivel elevado de proteccion como criterio legislativo.
Dicha disposicién introdujo, ademas, el principio de la mayoria calificada para la
toma de decisiones en el seno del Consejo de Ministros vy el procedimiento de
cooperacion Consejo-Parlamento europeo en materia, entre otras, de tutela
medioambientat, mientras el articulo 130 § establecid, por el contrario, laregiade la
unanimidad para la adopcion de decisiones ambientales por parte del Consejo.

De aqui surgi¢ importante doctrina v jurisprudencia de la Corte de Justicia sobre
las cuestiones de la base juridica apropiada y de la acumulacion de las bases juridicas
de los actos de proteccion medicambiental. Se recuerda, al respecto, la sentencia de
11 de junio de 1991, en la causa C-300/89. Bioxide de titanio, con la cual la Corte
excluia la aplicacidn acumulativa de los articulos 100 A y 130 S, estableciendo la
prevalencia del primere como base apropiada para un acto que persigue, al mismo
tiempo, la proteccion del medio ambiente v la tutela de la libre competencia. Dicho
dictamen, dio argumentos a quienes sostenian que laratio de la Corte, mas favorable
al articulo 100 A que al articulo 130 S, era la de privilegiar una base juridica que
permitiera la toma de decisiones por mayoria calificada y la asociacion mdés incisiva
del Parlamento europeo al proceso decisional‘®.

Con el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992 {del cual hablaremos mas
en detalle con relacion al desarrollo sostenible), la cuestion de la base juridica
apropiada y la de la acumulacion de bases juridicas parece haber perdido mucho de
su originario interés.

En efecto, si se toma en cuentz la regla actual del Tratado CE sobre decisiones
en materia medioambiental (articulo 130 8), se desprende faciimente que la mayoria
calificada del Consejo es la norma, al igual que e} procedimiento de cooperacién con
¢l Parlamento europeo, segln el articulo 189 C. La unanimidad se aplica tan solo
ratione materiae (parrafo 2): disposiciones de naturaleza esencialmente fiscal; medi-
das relativas al arreglo territorial, a la destinacion de los suelos y a fa gestion de los
recursos hidricos; fuentes de energia v aprovechamiento encrgético.

Se comprende, pues, la nueva jurisprudencia inaugurada por la Corte de Justicia
con ia sentencia de 17 de marzo de 1993, en la causa 155/91, Comision v. Consejo,
relativaala base juridica de la Directiva91/156 sobre la gestion de desechos. LaCorte
ha confirmado que la eleccidn de ia base juridica de un acto debe fundarse sobre

4 Veéase PILLITTU. Profili costituzionali dellatutela ambientale nodl” ordinamento comunitario
curopeo. Perugia, 1992, p. 231 ss.
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clementos objetivos sujetos a control jurisdiccional y ha estimado, al mismo tiempo,
que la directivamencionada -cuvafinalidad s la de proteger ¢l medio ambiente y sélo
accesoriamente la de armonizar las condiciones de mercado segn el articulo 100 A-
ha sido validamente adoptada de conformidad al articulo 130 S.

Lareferenciaa lajurisprudencia comunitaria nos ofrece la ocasion pararemarcar
cuan importante ha sido la contribucién de la Corte de Justicia ¢n la evolucion del
cuadro normative comunitario relativo a la proteccion del medio ambiente. Es bien
sabido que se debe a ta Corte misma el que la tuteta del medio ambiente se califique
actualmente, en el derecho comunitario, como objetivo general de la Comunidad®".

Deseamos hacer referencia, sobre todo, a la sentencia de 7 de febrero de 1945,
en la cansa 240/83, telativa a la interpretacion de la Directiva 75/439 sobre la
eliminacion de los aceites usados, que establece restricciones a la libertad de comercio
de dichos productos. Tratandose de saber si dichas restricciones eran justificadas por
el objetivo de interés general relativo a la proteccion del medio ambiente, fa Corte ha
calificado dicho objetivo no solo general, sino también esencial.

Con ello sdlo faltd un breve paso para llegar a una ulterior calificacion de la
proteccion dei medio ambiente como exigencia imperativa, que justificarestricciones
y derogaciones necesarias y proporcionadas, al principio, fundamental en el derecho
comunitario, de la libre circulacién de los bienes y de la libertad de comercio.
Recuérdese al respecto las sentencias de 20 de setiembre de 1986, en la causa 302/86,
Comision v Dinamarca, 28 de febrero de 1991, en la causa C-131/89. Comision v.
Republica Federal de Alemantay de 9 de julio de 1992, en la causa C-2/90, Comisién
v. Bélgica,

2. Fase transitoria. E] paso del Acta Unica al Tratado de Maastricht, que ha sido
negociado durante las sesiones preparatorias de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Ambiente y Desarrollo (UNCED), refleja muchos principios ya
consolidadas a nivel mundial en el marco de la UNCED.

Es notorio que la Conferencia de Rio de Janeiro (3-14 de junio de 1992} ha
adoptado por consensus varios actos que tienen atcance no sélo politice, sine también
desde el punto de vista del Derecho Internacional®™. Se trata de la Declaraciéon de Rio,

5 W¥éasc al respecto, DIEZ NE VELASCO, La jurisprudence de ta Cour de Justice des
Communaaté curepéenncs ¢n matiére dénvironnement. Expuosicion presentada en el cuadro de la cuarta
Conferencia “Hacia un Gobierno mundial del medio ambiente™, Venecia, 3 de junio de 1994,

f Cfr. MARCHISIO, Gliatti ¢ Rig net aintlo intermazionate, en Revistade airitto intermazionate.,
1992, pp. SK1-621.
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integrada por veinlisicte principios sobre ambiente v desarrollo, la Agzenda 21,
monumental programa de accién en cuarenta capftulos, que identifica los objetivos
del desarrolioo sostenible y {as intervenciones necesarias para realizarlos; y, por
uhimo, la Dectaraci6n de Principios sobre Gestion, Conservacién y Desarrrollo
Sostenible de las Florestas. La Conferencia de Rio ha sido también la ocasion para
abrir a la firma de los Estados participantes (183, mas la CE) los dos Convenios sobre
clima y biodiversidad, negociados en instancias externas a la UNCED.

En dichos actos se atiliza a menudo la nocion de “Derecho Internacional en
materia de desarrollo sostenible”. Asi, el Principio 27 de la Declaracion de Rio
establece que los Estados {y los pueblos) deberan cooperar en e} uiterior desarrotlo
del Derecho Internacional en la esfera del desarrollo sostenible. Asimismo, el
Capitulo 39 de la Agenda 21, relativo a tos instrumentos ¥ mecanismos juridicos
internacionales, hace referencia al progresivo desarrolio de dicha rama del Derecho
[nternacional (par 39 | a) y a su codificacién {par, 39 1 f).

Estamos en presencia, desde entonces, de manifestaciones de la practica inter-
nacional en vias de consolidacion, de perspectivas mas que todo de lege ferenda. Sin
embargo, es cierto que la integracion ambiente-desarrollo constituye un elemento
fundamental de la evolucién del Derecho Internacional del medio ambiente y que los
actos de Rio disefian, a su vez, un conjunto coherente de principios a los cuales los
Estados tendran que conformarse en la utilizacion de los recursos naturales. Se
imponen, pues, modalidades que no contienen a la reduccién de dichos recursos a
largo plazo y que salvaguarden las exigencias de las generaciones presentes y
futuras®™,

A menudo, durante las negociaciones de la UNCED, los Paises en vias de
desarrollo han mencionado ¢l lenguaje del Tratado de Maasstricht, pidiendo a los
Estados miembros de la Unién europeano obstaculizar la afirmacién a nivel universal
de aquellos principios que estan en la base de la misma integracion europea.

En efecto, ya al momento de la Conferencia de Rie, innovaciones importantes
en maleria de proteccion del medio ambiente v de promocion del desarrollo sostenible
habian sido introducidas a nivel juridico por el Tratado de Maastricht de 7 de febrero
de 1992,

7 Cir. SINGH, Rightto Development and Sustainable Development as Principle of Intemational
Law, en Studio Diplomatico. 1988, pp. 45-61 v WLISS. Our Rights and Obligations 1o Future
Generations, en American }Journal of intermational Law, 1990, pp. 198-207.

8§ Cfr. FAL.OMO. L'incidenza del Trattato di Maastricht sul diritto comunitario ambientale, en
Rivista di dritto europeo. 1992, pp. 587-604,
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kis cierto que el articulo 2 ded Tratado CE. modificado por el articulo G del Tratado
de Maastricht, incluye, claramente, entre los objetivos de laUnion europea, el desarrollo
armonioso y equilibrado de las actividades economicas en el conjunto de la Comunidad,
un crecimiento sostenible, no inflacionista y que respete el medic ambiente.

En cuanto al objetivo interior a la Union, el desarrollo sostenibie, del cual habla
el articulo 2 del Tratade CE, encuentra sus especificaciones no s6lo, como veremos
mas adelante, en los articulos relativos a la politica medicambiental (130 R. 130 S y
130 T), sino también en los articulos 130 A y subsiguientes relativos a la cohesion
econémica v social.

De otro punto de vista, el objetivo desarrollo sostenible, hijo de las bodas entre
ambiente y desarrollo, constituye al mismotiempo €l objeto de laaccién internacional
de 1a CIZ, conforme a los compromisos asumidos en Rio. No ¢s, pues, una casualidad
que el concepto de desarrollo sostenible haya sido incluido en ¢l nuevo articulo 130
U del Tratado de la CE coma objetivo de lacooperacion parael desarrotlo{““desarroilo
econdmico y social sostenible de los Paises en vias de desarrolio™). Por lo demas, este
concepto ya figuraba en ¢l IV Convenic Lomé de 15 de diciembre de 1989, cuyo
articulo 33 configura el desarrollo sostenible como finalidad fundamental que los
Estados ACP han de esforzarse en realizar con el apoyo de la Comunidad. Proteger
vy valorizar el medio ambiente y los recursos naturales, evitar la degradacion de las
tierras y de las florestas (que son un verdadero capital cconémico), restablecer los
equilibrios ecolégicos, salvaguardar los recursos naturales asi como explotarlos
racionalmente: todo ello es desarrollo con el fin de mejorar las condiciones de vida
de Jas poblaciones y de proteger la de las generaciones futuras, segin el principio de
responsabilidad intergeneracional.

3. Si el articulo 2 del Tratado de la CE se refiere expresamente al desarrolio
sostenible, es evidente que las acciones o peliticas comunitarias mencionadas en el
articulo 3 deben estar dirigidas a la realizacién de dicho objetivo general: entre ellas
y, en primer lugar, la politica del sector del medic ambiente (letra k). Se trata, pues,
de una politica comun, caracterizada por la presencia de poderes en manos de la
Comunidad y de instrumentos propios (articules 130 R, 130 S, 130 T). Esta
afirmacion no puede ser denegada por el heche que, segiun el articulo 130 R parrafo
4, con excepcién de algunas medidas de cardcter comunitario, los Estades miembros
proveen a la financiacion y a la ejecucion de la politica en materia ambiental. Ne debe
olvidarse que nos encontramos en un campo de competencia mixta: CE- Estados
miembros y que, en todo casoe, va existen mstrumentos comunitarios de financiacion
indirecta (fondos estructurales}y directat®. Se aplicaaqui el principio de subsidiariedad,

U AsielReglamento 1973/92 sobre ¢l programaLIFE para problemas ambientales transfronterizos.
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el que se ha convertido, con ¢l Tratado de Maastricht. en un principio de caricter
consiitucional del sistema juridico comunitario, mientras el Acta Unica lo menciona-
ba expresamente solo en relacion a la politica arabiental (articulo 130 R, parrafo 4).
Hay, pues, intervenciones que se pueden realizar mas adecuadamente a nivel
comunitario, como lo confirma el Quinto Programa comunitario de paolitica y accion
en favor del medio ambiente y de un desarrollo sostenible, del cual hablaremos tuego.
Este Programa se refiere a “temas particularmente importantes”, que presentan una
dimensién comunitaria por sus implicaciones en el mercado interior, por sus
implicaciones transfronterizas, por la distribucion de los recursos comunes, por la
cohesion o porque tienen un notable impacto sobre la calidad y las condiciones del
ambiente en casi todas las regiones de fa Comunidadt'®,

No es nuestra intencién, como es evidente, profundizar aqui en todos los
aspectos y elementos de la politica ambiental comunitaria, sino poner en relieve
cuales, entre ellos, son influenciados mayoritartamente por el objetivo det desarrollo
sostenible,

Si se toman en cuenta finalidedes de la politica de proteccion del medio
ambiente, como las enunciadas en el articulo 130 R, parrafo I, se puede concluir que
dichas finalidades disefian la nocién de desarrollo sostenible, aungue no lo mencio-
nen expresamente. Ast: salvaguardar, proteger y mejorar la calidad del medio
ambiente, proteger la salud hurnana, utilizar prudente y racionalmente los recursos
naturales, promover medidas internacionales de tutela del ambiente. Son objetivos
passe-partout, pero no ajustados, estrictamente, al fin general del desarrolio sostenible
mencionado en e¢] articulo 2.

Laperspectiva del desarrollo sostenible se desprende mas claramente del parrafo
2 delmismo articulo, donde se establece que la politica de 1a CE en materia ambiental
aspira a un elevado grado de proteccion, tomando en cuenta la diversidad de las
situaciones en las diferentes regiones de la Comunidad. En efecto, la determinacion
de esta obligacion de resultado no es en si misma un objetivo 0 un elemento del
desarrollo sostenible. Se convierte en tal, gracias al corrective indicado, que excluye
la legitimidad de estandares uniformes y mecanicamente aplicados.

Un discurso analogo puede hacerse para los principios, sobre los cuales, segin
el mismo parrafo 2 del articulo 130 R, debe fundarse la politica ambiental comuni-
taria.

10 Para un andlisis de la drstribucidn de poderes enire Ja CE ¥ sus Bsiades niembros en maleria
ambiental. PISIL.LO MAZZESCHI. European Community and Member States Powers in the Field of
Environmental Policy, ¢n Tulane Journal of International and Comparative Law., 1993, pp. 107-133.
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Se hace referencia. ante 1odo, al binomio precaucion-accion preventiva', Tl
contenido de la nocion de precaucion es bien explicada por el Principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre Ambiente y Desarrollo, en los siguientes términos: “Con el
fin de proteger el medio ambiente fos Estados deberd apticar ampliamente el criterio
de precaucidn conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falia de certeza cientifica absoluta, no debera utilizarse como razdn
para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente! ¥, Hay, pues, una evidente inversion de la carga
de la prueba: quien se opone a la adopcion de medidas de proteccidn ambiental debe
demostrar que po existen peligros de dafio trreversible, mientras, normalmente,
sucede lo contrario.

Se trata de uno de los principios “instrumentales” de politica medioambiental,
por cuya inclusion en la Declaracion de Rio, los Estados miembros de la CE han
insistido en forma mayoritaria. De dicho principic se desprende ¢l sencillo principio
de prevencion, ya utilizado como criterio de politica ambiental por la mayoria de los
actos normativos de la CE aplicables!'*. Es bien sabido que tal principio se aplica en
varios sectores reglados por Ja normativa comunitaria, como ja conservacion de los
habitats naturales y seminaturales de ia faunay de a flora selviticas y el mantenimien-
to de la biodiversidad (Directiva 92/43); la prevencion de incidentes industriales
relevantes {Directiva 81/501), Seveso I). La misma Agencia europea para el medio
ambiente se inserta en esta linea siendo su finalidad la realizacién de un sistema
permanente de informacién y mounitoreo en materia ambiental (Reglamento 1210/
90). Seguramenie, el articulo 130 R, parrafo 2, se reficre una vez mas a la accion
preventiva, para hacer hincapié en el hecho que Ia m¢jor politica ecolégica consiste
en evitar, desde el comienzo, {a contaminacion, en lugar de eliminar, luego, sus
efectos. Consideraciones anslogas pueden hacerse con referencia a Ja evaluacion de
impacto ambiental como instrumento de politica ecologica, cuya utilizacion deberian
fomenta los Estados., Sin embargo, el Tratado de Maastricht, no considera cste
principio en forma auténoma del principio de la accién preventiva, en cambio, la
Declaracién de Rio le dedica un punto particular (Principio 17)04.

11 HOHUMANN, Precautionary Legal Duttes and Principies of Moder Internationat Environmental
Law, Londoa-Dortrecht-Boston, 1994,

12 Paraéstay las domas citas de los documentos de Rio enespadiol, véase Fvolucidn reciente del
derecho ambiental internacional, coordinacion ¥ dircceion Fstrada Oyuela Zabellos e Sisto, Bucnos
Adres, 1993,

13 CF. JOHNSON. CORCELLE. The Environmental Policy of the Evropean Communities,
L.ondonfDortrechtBoston. 19492,
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Como principio duxiliar y subordinado a los otros, aparece el principio de
correccion, sobre todo en |a fuente, de los dafios causados al medio ambiente.
Asi, por ejemplo, en el campe dc ios desechos de la industria de bidxido de
titanio (Directivas 78/176).

Otro principio de politica ambiental mencionado en ef articulo 130 R, parrafo 2,
es el famoso polluter pays, ya presente en el Acta Unica y cn muchas direciiva
medicambientales, sobre todo aquéllas relativas a la eliminacidn de desechos. Este
principio es entendido en el Tratado como instrumento economico que carga a quien
contamina los gastos de prevencion de la contaminacion v de la eliminacién de los
dafos. Se realiza, asi, una convergencia con el Principio 16 de la Declaracion de Rio
de Janeiro, segiin el cual las autoridades nacionales deberan procurar fomentar la
internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdmicos
“teniendo en cuenta el criterio de que ¢l que contamina debe, en principio, cargar con
los costos de 1a contaminacién”. Muy prudentemente, dicho Principio aflade que la
aplicacidén del criterio debe hacerse tomando debidamente en cuenta el interés publico
¥ sin distorsionar el comercio ni ias inversiones internacionales. No obstante esta
convergencia entre el articulo 130 R, parrafo 2 y el Principio 16 de la Declaracion de
Rio, debe subrayarse que, a nivel comunitario, se asiste a una progresiva superacién
de la sencilla concepcion econémica del principio ¥ a su evolucién hacia un
instrumento de responsabilidad objetiva en sentido estrictamente juridico. Pienso en
la Directiva 84/631 relativa a las expediciones transfronterizas de desechos peligro-
s0s (Seveso 1T o post-Seveso) y, sobre todo, a la proposicion- que continta aon hoy
en tal cardcter a pesar de su elaboracion el 1 de setiembre de 1989- de la directiva
relativa a la responsabilidad civil por los dafios causados por los desechos!™,

Si bien los mencionados principios son importantes para delinear los criterios a
los que debe conformarse la politica comunitaria, ] mismo articulo 130 R, parrafo 2,
contiene referencia expresa a un principio, el que, quizas, se coloca en el corazén
mismo de las hodas entre proteceién del medio ambiente ¥ promocion del desarrollo
economico y social. Me refiero al denominado principio de integracién desde las
exigencias vinculadas a la tutela del medio ambiente en ia formulacion y actuacion
de las otras potiticas comunitarias. Tritase una vez mas de la aplicacién cspecifica,
a nivel comunitario, del principio general del desarrollo sostenible codificado en la
Declaracion de Rio con el nimero 4: *A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la
proteccidn del medio ambiente debera constituir un elemente integrante del proceso
de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”.

14 Vease al respecto la Directiva CE 85/337.

IS5 Wéase al respecto la propuesta modificada de directiva adoptada por Ia Comision en ef mes
de junio de 1991 {GU.C.E_ € 192 de 23 de julio de 1991},
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Giracias al principio de integracion, la politica medioambiental comunitaria
(ortalece su caracter horizontal, integrandose sistematicamente, con las otras politicas
en los momentos de la formulacion y de la realizacion”®. Ello se traduce, por un Jado,
en una obligacion de resultado para las instituciones comunitarias, a cumplirse
cuando se propone Y se decide, con posibilidad de control jurisdiccienal y, por otro
a lado, en una base juridica para justificar restricciones y derogaciones a otros
principios fundamentales del derecho comunitario, como los principios de la libre
circulacion de jos bienes y de la libertad de comercio. Es el principic de integracion,
el que permite dar prevalencia a las exigencias ecoldgicas, como exigencias impera-
tivas, cuando se presenta un contlicto con otros intereses y objetivos comunitarios,
segin ha sido aclarade por la Corte de Justicia en la Sentencia Chernobyi de 29 de
marzo de 1990, en la causa C-62/88. El alcance del principio de integracion se revela
también a nivel normativo, como en el Reglamento 2052/88 relativo a los fondos
estructurales y a la BE, donde se establece que las acciones objeto de financiacién
deben ser conformes, inter afia, a [a pofitica de proteccion del medio ambiente.

No debe olvidarse que, segun el articulo 130 S, pamafo 5, cuando una medida
medioambiental implica costos estimados desproparcionados por las autoridades de un
estado miembro, el Consejo tiene el poder de establecer, a ciertas condiciones™,
derogaciones tempordneas y ¢l apoyo financiero det Fondo de cohesién (articulo 136D).

4. Ulteriores clementos para recomponer la nocion y las modalidades juridicas
del desarrollo sostenible a nivel comunitaric europeo se desprenden del parrafo 4 dej
articulo 130 R, relativo a Jos pardmetros de gjercicio de la politica medioambiental,
cnunciados, come es sabido, en el siguiente orden: datos cientificos ¥ técnicos
disponibles, condiciones regionales del medio ambiente; ventajas de fa accién-
desventajas de la inaccidn y, por Gltimo, graduacion de las intervenciones. De dichos
parametros, las instituciones europeas, deben tomar debida consideracion en la
adopeion de decisiones pertinentes, con posibilidad, una vez mas, de control jurisdic-
cional por parte de la Corte de Justicia.

Examinamos, ante todo, ¢l primer parametro mencionado. Hasta el Tratado de
Maastricht, la necesidad de adaptar ia politica medioambiental comunitaria a la
evolucién cientifica y al progreso técnico habia sido un instrumento utilizado por los

16 Se pueden mencionar, al respecto. la reforma de la politica agricola con miras a fomentar
practicas agricolas mas sostenibles y el uso de los bienes agricolas compatible con ladiversidad biojogica.
fas iniciativas para fomcentar ia forestacion come alternativa a la agricultura intensiva, para proteger las
forestas.

17 Dichas condiciones son tres: que se trate de realizar objetivos del articulo 130 R, que los costos
scan pablicos y que no se viole gl principio contaminader-pagador.
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Estados mas reticentes para enfrentar la evolucién de la normativa europea hasta
niveles altos de proteccidn; ahora, al contrario, la perspectiva del desarrollo sostenible
conileva que ¢l pardametro de evolucion técnico-cientifica tiene que ser juridicamente
conjugade con el principio de precaucién, el que, como hemos visto, justifica
intervenciones dirigidas a prevenir dafios irreversibles, ain en ausencia de datos
cientificos ciertos.

Ademads, la oOptica del desarrollo sostenible es bien evidente en relacion
al segunde pardmetro, el que requiere la graduacion de la politica ecologica
en funcién de las particularidades medioambientales regionales. No se olvide,
por un lado, el principio de la responsabilidad comin, pero diferenciada, de los
Estados, que tiene, en este sentido, aplicacidon no solo en las relaciones entre
CE y sus Estados miembros vy el resto del mundo, sino también a nivel
intracomunitario; y, por otro lado, la primera parte del Principio 11 de la
Declaracion de Rio, conforme a la cual las normas ambientales, asi como los
objetivos ¥ prioridades en materia de gestion del medio ambiente, deberian
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican.

Eltercer parametro, a su vez, se vincula estrechamente a la segunda parte del
Principio 11 de la Declaracién de Rie; si se toman en cuenta las ventajas de laaccién
y las desventajas de la inaccion, puede resuitar, que las normas v las intervenciones
aplicadas en algunos paises, resulten inadecuadas y representen un costo social y
ecopdmico injustificado para otros paises. El mismo criterio de graduacién -que
legitima derogaciones y otros regimenes especiales- se desprende del cuarto
parametro, ¢l que obliga a las instituciones comunitarias a tomar en cuenta el
desarrollo socioecondmiceo de la comunidad en su conjunto y el desarrollo equili-
brado de cada region.

5. El cuadro no estaria completo si se omitiese seftalar otre acto que, sin ser
normativo ni obligatorio para [os Estados miembros y las instituciones comunitarias,
no deja de ser un importante elemento de definicidn de la politica medioambiental
comunitaria. La referencia aparece en el Quinto Programa de Accidén en Materia de
Medio Ambiente, aprobado por la Comision en el mes de marzo de 1992 v destinado
a ser aplicado desde comienzos de 1993. Su denominacién: “Hacia un desarrollo
durable y sostenible”, constituye la maés clara codificacion del nuevo objetivo con
relacién a los cuatro programas precedentes)'®. El Programa esta basado en la idca
fuerza de que el modelo imperante de desarrollo econdmico, industrial y agricola,

18 Para informaciones sobre los programas precedentes. Cfr. VACCA. La politica comunitaria
dell” ambients ¢ la sua attuazionc negli Stati membri. Mifano. 1992, pp. 12-26.
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puede no ser durable ni sostentble ™ 1) medio ambiente constituye en este sentido up
limite al desarrollo, dado que los recursos naturales tienen un c¢usto econdmi-
co. De ahi la indicacidon de algunos scctores prioritarios de accidn (industria,
energia, transportes, agricultura y turismo) y de las nuevas modalidades
(investigacion, tecnologia limpias, la triada: eduacion-formacién-informacion, la
internacionalizacion de los costos externos en los precios de los productos, el
principio polfuter and user pay, €tc).

El Quinto Programa contiene importantes indicaciones en materia de
proteccion del medio ambiente a nivel mundial, lo que nos lleva al dltimo
conjunto de consideraciones, basadas en el concepto de subsidiariedad
externa, conforme al cual, el nivel mas adecuado de intervencion no es, en
algunos casos, el nivel comunitario, ni tampoco el nivel nacional, sino el
internacional. Recordamos gue, segin el articulo 130 R, pamafo 1, la politica
de la CE en esta materia tiene como objetivo, entre otros, el de promover, en
el plano intenacional, medidas dirigidas a resolver los problemas del medio
ambiente a nivel regional v mundial. Teniendo en cuenta que se trata de
materia de competencia concurrente con los Estados miembros®™, el pirrafo
4 del mismo articulo establece que, en el cuadro de sus respectivas compe-
tencias, la CE y los Estados miembros cooperan con terceros paises y
organismos competentes, concluyendo acuerdos segun el articulo 223.

No tenemos ia intencion de profundizar, aqui, la compleja tematica de los
acuerdos mixios comunitarios en materia medicambiental?”. Mas bien queremos
recalcar la importancia que tiene la accion internacional de la CE para el logro del
obictivo del desarrollo sostenible,

Mo debemos olvidar la responsabilidad particutar de la CE en lajucha contra los
riesgos globales, mencionados con particular énfasis por ¢l Quinto Programa {clima,
capa de ozono, florestas y biodiversidad). Dicha responsabilidad impone que la CE
participe activamente en los trabajos de la Comision para el Desarrollo Sostenible de
Naciones Unidas y financie, junto a sus Estados miembros, las iniciativa neccsarias
para dar aplicacion a la Agenda 21 y a las Convenciones de Rio, conformandose asi

19 GRADQ, Tendenze evolutivo della politica comunitaria dell” ambiente in relazione af quini
programma d'azione, en Rivista di diritio caropeo, 1993, pp. 1-44.

260 Para las cucstiones vinculada a estos aspecios, Ctr. MARCIISIO. Lo status delia CEFE quale
membro dellza F'AQ, en Rivista di dirtio intermazionale, 1993, pp. 321-33(0.

21 Conrelacidn alos scuerdos relativos a laproteccion de la capade vzono, Cit. TAMBURELL!L
Gli ani intemarionali sulla protezione dell’ozone stratotérico e la otro esecuziones in [talia. en Rivista
di dinitlo intermazionate, 1994, pp. 675-724.
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al Principio 7 de la Declaracion de Rio, segan el cuat “los Estados deberan cooperar
con espiritu de solidaridad mundial para conscrvar, proteger y reestablecer la salud
y la mntegridad del ecosistema de la Tierra. En vista de que han contribuido en distinta
medida a ]a degradacion del medio ambiente mundial, los Estados tienen responsa-
bilidades comunes pero diferenciadas. l.os paises desarroliados reconocen la respon-
sabilidades gue les cabe en la busqueda internacional det desarrollo sostenible, en
vista de las presiones que sus sociedades ejercen en el medio ambiente mundial y de
las tecnologias y los recursos financieros de que disponen”.

El desarrollo sostenible es el desafio de los afios 2000.- L.a Union Europea y sus
Estados miembros tienen, en este sentido, la oblizgacion de concurrir a su realizacion
segiin ¢l Principio 3 de la Declaracién de Rio. es decir, permitiendo que el derecho
al desarrollo se ejerza de tal manera que responda equitativamente a las necesidades
de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.

75






UNION EUROPEA Y MERCOSUR:
PERSPECTIVA JURIDICO-INSTITUCIONAL
Y POLITICA

Araceli Mangas Marting*),

SUMARIO 1 - Comparacién juridica general. Il.- Las competencias de sus
instituciones. Hl.- La reforma del sistema institucional en el derecho
originario. IV.- Las implicaciones juridico-institucionales de las
reformas. V.- Implicaciones de un proceso de “convergencia” entre
esquemas de integracion. VIL Conclusiones. VIIL Bibliografia

I.- COMPARACION JURIDICA GENERAL

1.~ Las Semejanzas

Las Comunidades Europeas (sobre las que se asienta la Unidn Europea -UE-) y el
Mercosur participan de los caracteres basicos de las Organizaciones internacionales {en
adelante, Of) y se basan en el Derecho Internacional: han sido creadas mediante
Tratados internacionales y se rigen por las normas convencionales constitutivas.

Salvo ser formaimente OI, apenas comparten ofras semejanzas reales.

{*) Miembro cerrespondiente de 12 AADE. Catedratica de Derccho Internacional Pablico de la
Universidad de Salamanca y Catedratica Jean Monnet de Derecho Comunitario.
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Comparten parcialmente algunos objetivos ccondmicos, pero no se dotan de los
mismos medios juridicos ¢ institucionales. Las dos Ol pretenden ¢n sus Tratados
constitutivos lograr entre sus Estados miembros la libre circulacion de mercancias, s
decir una zona de libre comercio, y seguir avanzando hacia la union aduanera fijando
un arancel exterior comun y una politica comercial comun. Y una tercera meta
consistiria en lograr un mercado comin' en el que tos factores de produccién puedan
circuiar libremente (personas y servicios) y las condiciones dc competencia, normas
de armonizacion, etc., esién coordinadas.

Los sistemas institucionales son muy distintos formal y materiaimente. Los
mimetismos retdricos producen falsas apariencias.

2.- Las Diferencias.

Es muy dificil comparar, casi imposible, el Mercosur con las Comunidades
Europeas. No hay términos posibles de comparacion institucional dada ia insalvable
distancia entre la simpleza o Ja “nada” institucional del Mercosur y la “‘tela de arafia”
del sistema institucional europeo.

A4) La carencia de una finalidad politica

Las wres Comuridades Europeas se presentan como un proceso unitario de
integracion politica mediante instrumentos econémicos. En Ja UE ¢l mercado comin
es un medio; en el Mercosur es el fin.

Ademas, las Comunidades Furopeas, que nunca fueron sélo un mercado comin,
han subordinado siempre el ingreso y la permanencia en las mismas a condiciones
politicas: democracia pluralista y respeto a los derechos humanos. Condiciones
«superfluasy» para una organizacion economica. El Tratado de Asuncién (Mercosur)
se firmo en 1921 cuando todavia Paraguay no habia celebrado unas elecciones libres,
le que sucediéd en mayo de 1993, Esta falta de escrapulos por la democracia es

! Como cs bien sabide la unidn aduancra y el mercado comun se logrd plenamente en 1968 entre
jos Eslados miembros fundadores de la CEF, (Alemania, Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo ¢
[alia), a os diez affos de su creacion. Su perfeceionamienio v profundizacion como un mercado tnico
¢ interior se consolidé en 1992 eliminandose 1as barteras fisicas, téenicas, administrativas y fiscales.

No es posibie juzgar 1os logros de Mercosur por su escaso margen de aplicacion: fue tundade en
1991 {26 de marzo, cn vigor desde noviembre de 1991). Se fijaron un plaro trepidante (1.1.1995) para
“econformar™ ¢t mercadoe coman {art. 1 def Tratado de Asuncion), que por ser irreal na se ha cumplido;
desde cnero de 1993 ha llegado a ser “wna zona de libre comercio semicompieta (¢l arancel cero
comprendera el 95 % del comercio intra-regional} ¥ como union aduanera imper(ecta (va que el ALC
cubrird aproximadamente el 85 % de los productos comercializados por cl bioque con otros paises)”
(GRANDI: 11} Lo gue importa s qus hasta 1993 su empuje ha sido notable y cabe albergar esperanzas
sobre la voluntad real de los cuatro paises que forman el Mercosur {Brasil. Argentina. Paraguay y
Uruguay).
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incompatible con las organizaciones politicas suropeas, en ias que no se concibe la
liberalizacidn del mercado sin la ltberalizacion politica.

La construccién politica europea, a diferencia del Mercosur, apela a muchos
participantes, no solo a los Estados miembros, sino también a los pueblos europeos.
La integracion eurcpea tiene un evidente significado politico (asegurar la paz, la
libertad y el bienestar) en sus origenes y en sus objetivos, que no alimentan los
procesos de cooperacion econdmica en Iberoamérica. Ello explica el llamamiento de
los tres Tratados fundacionales ala participacion efectivay real de los pueblos de esos
Estados’, ya que estos Tratados institucionalizan derechos soberanos de estos pueblos
al contener una cesion parcial de soberania. -

Sin embargo, el Mercosur no tiene esta naturaleza v objetivos politicos.
B) Integracion versus cooperacion

La falta de caracter politico de los procesos americanos se comprende bien: no
hay cesion de competencias soberanas en favor de aquellas organizaciones. Las
Instituciones de fa UE se nutren de poderes soberanos cedidos del poder ejecutivo
(Jefe del Estado, del Gobiemno), del Legislativo, del peder judicial, de las regiones,
de los municipios, etc. . Las Comunidades Europeas, que forman el pilar “central” y
robusto de la UE, son organizaciones verdadera y realmente de integracion®. Enla UE
hay unarenuncia a ejercer determinados derechos soberanos y se transfiere aun tercer
sujeto (las Instituciones de la UE) su ejercicio: hay renuncia transtativa.

Ya he sefialado que el Mercosur es una organizacién internacional clasica que
en nada se distingue de los centenares de organizaciones de cooperacién que han
existido v existen desde el siglo XIX. No debe confundirnos, ni mucho menos
engafiamos, la utilizacion -conceptualmente incorrecta v abusiva- por la doctrina y
los politicos de los paises def Mercosur de términos tales como “integracion™, o
derecho “comunitario™ para su digno. respetable y plenoe de éxito proyecto asociativo
internacional clasice de cooperacion intergubernamental. La fraseologia no puede
cambiar ni disimular la realidad. Ni la doctrina cientifica europea ni la americana ha
calificado a la EFTA como organizacién de integracion ni hablaron de un derecho
comunitaric; tampoco lo hicieron sus dirigentes y lo mismo ha sucedido en relacion
con uniones aduaneras existentes en Europa (Suiza-Liechtenstein). En €l Mercosur
a lo sumo hay una renuncia a ejercer individualmente ciertos derechos soberanos, es

2. De ahi, que en ¢l sistema institucional comunitario se havan reservado -a diferencia de las
organizaciones intermacionales clasicas de cooperacion- algunas Instituciones y organos para asegurar
la presencia efectiva ¥ no meramente decorativa. de esos pucblos en la conduccion del proceso: éste ¢s
cl sentido del Parlamento Europeo. del Comité Econdmice v Social ¥ del Comité de las Regiones,

3. Sobre las diferencias entre inlegracion y cooperacion, ver JACQUE: 21-28.
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decir. hay renuncia abdicativa sin transladar a un tercero las competencias ejercién-
dose con plenitud la soberania en el seno del Mercosur. La autolimitacion suirida es
Ia propia de todo tratado internacional ckdsico,

C} La carencia de autonomia institucional, financiera 'y legal.

Otra diferencia original importante es que las organizaciones internacionates
clasicas, como Jo es et Mercosur, estén dotadas de Grganos decisorios en las que sélo
estan representados los Estados, y en los que sélo cabe la representacion del interés
del Estado, larazdn de Estado. El Mercosur es descarnadamente intergubernamental®:
si analizamos su aparente “estructura” en profundidad, sin dejamos llevar por ¢l
nominalismo, se concluye que solo hay la omnipresencia de los intereses nacionales
de los Estados miembros mismos en cuatro organos (o un sclo drgano
intergubernamental ¢on cuatro niveles): Consejo del Mercade Comim (CMCO),
compuesto por los ministros; Grupo Mercado Comnin (GMC), compuesto por los
delegados de los ministros; Comisién del Comercio del Mercosur®*(CCM), compues-
to también por delegados de los gobiernos; la secretaria administrativa -con funciona-
rios nacionales-. E] Protocolo de Quro Preto® ha perennizado su estructura transitoria.

Pero en la Unién Europea, de sus cinco Instituciones’, cuatro de ellas
(Comisidn, PE, TICE y Tribunal de Cuentas) no representan intereses de Estados,
sino intereses distintos a los nacionales: el interés general o el interés comunitario. Y

4 Para Moura Ramos las diferencias entre fa UE y el Mercosur son profundas, precisamente por
ia fidelidad det Mercosur al clasico modelo de la intergubernamentalidad o de cooperacion, por el
“sonservadurismo™ de las soluciones adoptadas y la poca elaboracién de su sistema de fuentes (1994: LO7
¥ 110).

5 La tercera “institucién™ del Mercosur, 1la Comision de Comercio del Mercosur equivale al
dtgano auxiliariéenico “Comité del art. 1 13” encargado de dar su opiniénsobre las propuestas normativas
yueelabora la Comision ecropea y que aprueba el Consejo por mayoria cualificada en materia de politica
comercial.

6 Fl Protocolo de Ouro Preto, que completa ei Tratado de Asuncion constitutivo del Mercosur,
fue firmado el 17 de diciembre de 1994,

7 Si, ademas, tomamos como referencia los drganos Hamados auxiliares o secundarios (el
Comité Econdmico y Social v el Comité de las Regiones), €stos tampogo represcntan intereses estatales
o gubernamentales. Aunque los consejeros del CES y det CdR son formalmente propucstos al Consejo
de latJE por los Gobiernos, sen las centrales sindicales y patronales y Tos grupos de interés los que deciden
qué personas les representaran en ¢l CES; a su vez, cada Region (o land) propone su representante en
¢l CdR y las asociaciones de municipios y provincias proponen un gupo de representanies on ¢l CdR.

Si bien estos drganos auxiliares de la UE no licnen capacidad normativa, deben ser ofdos por ¢l
Consejo (v el PE) y ta Comision antes de adoprar las normas juridicas: esa consulta es obligaloria en
rumerosos casos so pena de nulidad ipso iure del aclo adoptado sin la previa consulta. Pueden cmitir
dictimenes por propia miciativa

CGhsérvense, pues, las diferencias diametraies entre estos drganos auxiliares de la UE y el Foro
consultive Econdmico-Social del Mercosur (art. 28 a 30 del Protocole de Ouro Preto) .
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se ltes garantiza la independencia de sus miembros para que solo pucdan defender
intereses comuncs. Examinemos, aungue sea someramente, y comparemas los
esquemas con ¢l Mercosur.

La Comision de la [/ es el érgano independiente de ios Estados miembros,
con la obligacion -que no facultad- de pensar y hacer proyectos normativos {por
mayoria absoluta) en cuasi monopolio®. Aunque sus 20 miembros son propuestos por
los Gobiernos nacionales, después ya no pueden ser removidos de sus cargos mas que
por el Parfamento Europeo (PE} o el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TICE). En el Mercosur no existe un érgano de este catado.

El Tribunal de Justicia representa el interés social en el respeto del Dereche:
no defienden intereses nacionales, Un érgano asi tampoco existe en ¢l Mercosur.

El Parlamento Europeotampoco representa intereses nacionales. En la UE tos
diputados del PE son elegidos por sufragio universal directo y representan los
intereses de sus electores y se organizan, no por nacionalidades, sino por ideologias.
E1 PE tiene competencias de participacion normativa, menos de las que quisiera, pero
infinitamente superiores a la Comision Parlamentaria Conjunta, pues carecen de toda
competencia salvo la meramente deliberativa (Ver apartado IL6.A).

La cuarta Institucion de la UE que tampoco representa intereses nacionales es
el Tribunal de Cuentas, encargada de velar, desde la independencia (art. 188 A-188C
TCE), por la legalidad y la regularidad de los ingresos y gastos, habida cuenta la
autonomia financiera de la UE (tiene sus propios recursos).

Como no hay autonomia presupuestaria en el Mercosur, tampoco hay Tribu-
nai de Cuentas. En la UE los ingresos que se obtienen de la unidn aduanera, la politica
agricola comun, del mercado comun y de la armonizacion fiscal (el 1.27 del IVA, mas
un pequefio porcentaje del PNB) se ingresa por cada Estado miembro en las arcas de
la Comisién. Cémo se gasta es una decisién compartida entre la Comision (hace el
proyecto), el Consejo y el PE (que deciden en un procedimiento bifasico por mayoria
cualificada y por mayoria absoluta)®. Y a todos les controla el Tribunal de Cuentas.
En el Mercosur nio hay financiacién auténoma porque no hay recursos propios, lo que
es inconcebible en una verdadera unién aduanera.

8 Hay menos de una decena -entre cientos- de casos en los que no se precisa su propuesta
normativa, que se ejerce por el PE o el propio Consgjo.

9 ¥l PE pucde rechazar (es decir, vetar, v lo ha vetade en varias ocasiones) el presupuesto
aprobado por cl Consejo {mayoria cualificada) v, alternativamente. aprobarlo o presentar enmicndas (art.
203 del Tratado de la Comunidad FEuropea, £CYE), con la pogibilidad de tener la iltima palabra -lo que
hace siempre desde 1978- en una parte aproximada al 40% del presupuesto (1os Gastos No Obl igatorios):
¢! PE decide en qué se gasta y cuanto se gasta en polilica social, en politica regional, I+, politica
industrial, comunicaciones, infracstructuras, cte. .
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En la UL s6lo una Institucion (el Consejo) y un érgano auxiliar (¢l Comité de
representantes Permanentes de los Estados micrbros, COREPER) representan
intereses nacionales, el interés de cada Estado miembro y sélo alli se confrontan
intereses nacionales'. Pero se decide en la inmensa mayoria de las ocasiones por
mayoria cualificada (equivalente al 71 %) segin un voto ponderado.

Por lo que se refiere al marco legal hay grandes diferencias: es muy complejo y
técnico el sistema juridico de ta UE. Las [nstituciones adoptan, ademas, reglamentos,
decisiones y directivas por mayoria absoluta en la Comision (11 sobre 20) y mayoria
cualificada en el Consejo en innumerables ocasiones, El regtamento {especialmente el
de base) tiene por caracteristicas una gran semejanza con fa Jey en el orden interno
(norma abstracta y de caracter general). La directiva es un instrumento de armonizacion
que exige el desarrollo de las opciones, umbrales o techos que regule (es una ley marco
en un sistema federal). Y la decision dirigida a las empresas es una suerte de acto
administrativo; si se dirige a los Estados miembros es similar a un reglamento. Gozan
de efecto directo sobre los particulares (invocables en las relaciones verticales y
horizontales) todas las normas claras, precisas y que no dejen margenes de apreciacion
o esté sujetas & condicién. Todas ellas gozan de primacia sobre cualquier norma del
derecho interno. Su incumplimiento genera responsabilidad patrimonial para el Estado
miembro infractor. La autonomia del ordenamiento de ta UE se completa con la
competencia exciusivadel TICE y TPI para declarar lanulidad e interpretar estas normas.

En el Mercosur s6lo se habla de decisiones y de su obligatoriedad “para los
Estados™; no generan efecto directo ni se imponen sobre el derecho interno, hasta el
punto de que es una ironia declarar que son obligatorias las decisiones del Consejo,
del Grupo y de la Comision de Comercio (art. 42 y 2 del Protocolo) y luego reconocer
queno entraran en vigor hasta que en todos y cada uno de los Estados, individualmen-
te, no se hayan adoptado las medidas internas para asegurar su cumplimiento (arts. 38
y 40). No se puede hablar de un derecho comiin o comunitario como tampoco respecto
de las Decisiones -obligatorias- del Consejo de Seguridad de las NU.

.- LAS COMPETENCIAS DE SUS INSTITUCIONES.

1.- Caracteres generales de las competencias.

Los Estados atribuyen determinadas competencias a las instituciones de las
organizaciones intermacionales que crean en relacién con las funciones que se asignan
directamentc y deben realizar por si mismas las Ol, en cuanto tales, y con autonomia
respecto de sus Estados miembros.

1 Los intercses del conjunto del Estado cn un asunto que competa a las regiones podran estar
representados en ¢l Consejo de ia UE por las avtoridades regionales, en vez del Gobiemo cemirat,
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Por cilo, s los Estados se compromelen per si mismeos a realizar los objetivos
de la Ol, como es el caso del Mercosur, no hay atribucion de competencias normativas
propiamente dichas. L.os Estados miembros del Mercosur se ponen de acuerdo en su
seno para regular materias de interés comun, pero sobre las que retienen en plenitud
su soberania. Mds que renunciar a ejercer sus competencias soberanas en los &mbitos
del Tratado de Asuncion lo que han acordado es ejercerfas concertadamente!’.

En la UFE las competencias atribuidas son competencias nacionales (de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial) que pasan a ser ¢jercidas por las Instituciones
creadas; en otros supuestos, iales competencias son creadas ex novo por los Estados
para ser gjercidas por las Instituciones (p.e., armonizacién de legislaciones, art. 3 h)
y 100 TCE ) o bien los Estados aceptan perder competencias seberanas (p.c.,
prohibicion de aranceles entre Jos Estados miembros y medidas de efecto equivalen-
te), que no son transferidas a las Instituciones, pero se atribuye a las Instituciones el
conirol'? sobre tales prohibiciones que se autoimponen los Estados,

lIgualmente, en la UE, pero no asi en el MERCOSUR. los Estados miembros
han creado nuevos derechos para sus ciudadanos y han dotado ex nove a las
Instituciones europeas de competencias normativas para desarroilar y regular tales
derechos. Los jueces nacionales v el TICE se ven confiar la tutela judicial de esos
derechos nuevos.

En el Mercosur, la competencia normativa esta distribuida de forma muy
simple y por ello resulta imposible hablar de un “proceso™ normativo. Este es tan
simple como su rudimentario “esqueleto” organico. E1 Grupo Mercado Comin (nivel
técnico) que representa ios mismos intereses que el Consejo (CMC), intereses

11 Recuerda a las categotias de la UJE que dan lugar a acucrdos internacionales ¢n forma
simplificada entre los Estados micmbrus: las Decisiones de los representantes de los Estados miembros
se refieren a materias vinculadas objetivamente al Tratado ejerciéndose conjuntamente wn derecho
reconocido aisladamente a cada Estado.

12 La competencia de control en la UE es una verdadera competencia transferida a érganos. a su
vez verdaderamente, independicntes de los eventuales infractores: la Comisidén v el TICE. En el
Mercosur esa competencia de control s residencia en el drgane que repeesenta a los Estados mismos
{tnel Consejo del Mercado Comim y en sus delegados cjecutivos del Grupo Mercado Comin) y que tienc
¢l poder de decision, de veto y de control: irdnicamente. controlador ¥ controlado son la misma
institusion, iucgo no hay contrel ni atribucion de tal competencia. Porello, no basta leer supetficialmente
los Tratados constitutivos: estos Tralados coinciden aparenternente al decir que, tanto en el Mercosur
como en la UL, las instituciones velardn pot ¢! cumplimicnto de los Tratados y del derecho derivado {art.
155 ICE, 8 [del Teatado de Asuncién). Su naturaleza es radicalmente distintaen la UE v en el Mercosur.
Ademss, hay que ver si se les dan los medios para hacer efectiva esa competencia (demanda por
incumplimiento, art. 169 TCE)y si realmente son capaces de utilizarla. Incluso, la Comisidn curopeaticne
poder para sancionar directamente a lag empresas {multas. anular acuerdos. imponerles conductas. ¢ic.),
podet del que carecen las instituciones del Mercosur.
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nacionales, y son los delegados de los ministros, tienen la iniciativa (art. 10a 15 del
Protocolo); luege, la iniciativa la tienen los Estados miembros mismos, lo que
repugnaria al espiritu comun que inicia y preside el procese europeo.

2.- La competencia de atribucion.

Posiblemente, la Gnica caracteristica comun, desde el punto de vista
competencial, es la l6gica consecuencia de la naturaleza juridico-formal comiin: tas
dos son Ol ¥ sus competencias son de atribucion. La competencia de atribucion
significa que les poderes atribuidos a las instituciones deben ser ejercidos en los
limites y condiciones impuestos por los tratados; deben actuar en el marco de los
tratados, de modo que no pueden invadir competencias de los Estados, de las que aan
no se hayan desprendido (art. 3 B, parr. primero, TCE).

La competencia comunitaria europea e¢s una competencia delimitada y
expresa, pues los Estados miembros obviamente no se han desprendido de todas las
competencias necesarias para lograr sus ambiciosos objetivos (los Preambulos, art.
B del TUE, los arts. 2 TCECA, 2 TCE y | EURATOM); pero se asegura la
transparencia y el respeto democratico al precisar, en cada caso, quién tiene que hacer
gue, como 'y cudndo.

Ciertamente, el Tratado de Asuncion reproduce (art. 1) grosso modo los
objetivos de la UE ligados almercado comum, pero no otorga competencias concretas;
asi pues, en el Mercosur la competencia estd vagamente delimitada en lo material
(mercado comiin}, pero es difusa o abstracta, pues ai Consejo (CMC) “incumbe...la
toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos establecidos™ {art.
3 Protocole de Ouro Preio), sin que se vuelva a precisar qué es 1o que realmente puede
v debe hacer en cada supuesto, con qué efectos juridicos, qué medios juridicos de
control y de defensa judicial se cuenta por parte de los Estados miembros o de los
particulares, etc. Ahora bien, hay también una distancia enorme entre la forma de
definirse esa competencia: la forma prolija, casi “puntillista” en la integracion
europea’™.

13 Enefecto. en las Comunidades Europeas los poderes vienen especificados en las disposiciones
materiales, de forma que, caso por caso, se enuncia el alcance, las condiciones y las modalidades de
ziercicio de la competencia comunitaria: se concreta expresamente el objetivo, los medios. los plazos. la
mstitucion competentc para iniciar su utilizacion, las instituciones u drganos que darén su opinidn o que
podran cnmendar. qué institucion decidird, como votara en funcidn de si se separa de la propuesta. en
funcion del tipo de intervencidén del Parlamento Evropeo, ete. Con caracler general deberén gjercer la
competencia de atribucion conforme al principio d¢ proporcionalidad (parr. 3 del art 3 B TCE). al
principio de economia de medios (art. 5 Tratado de la Comunidad Europea del Carbon ¥ de Acero.
TCECA) v al principio de subsidiariedad.
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3.- Competencias implicitas y competencias evolutivas.

En virtud de la doctrina de los poderes implicitos s¢ admite que una Ol posee
no sold las competencias expresamente atribuidas sino que puede disponer de las
competencias que sean necesarias, incluso nuevas, para tarealizacion de los objetivos
fijados por el Tratado constitutivo o sean esenciales al ¢jercicio de fas funciones
asignadas a la OL

Pues bien, Ia juventud del Mercosurnohahechonecesario acudira esta clasica
teoria de los implied powers, que tanto juego dio en el sistema federal americano v,
después, en el T1J de Naciones Unidas. El hecho de que carezea de drgano judicial
permite prever que lampoco en el futuro el Mercosur pueda acrecer sus competencias
por esa via,

Ei sistema competencial de la U/E ha hecho un uso casi inapreciable, de esta
valvula de escape que permite corregir la rigidez del sistema de competencias
funcionales propio de las OI. Pero las razones son diametralmente distintas a ias del
Mercosur: ¢n primer lugar, el orden juridico comunitario dispone de la via correctora
del ant. 235 TCE" (“clausula de imprevision™) para colmar la distancia entre los
limitados poderes expresos y los ambiciosos propésitos de las organizaciones
comunitarias. En segundo lugar, la obligacién del Tribuna! de contribuir a hacer
progresar la integracion europea ha permitido el desarroilo de unos criterios de
interpretacion (efecto util y efecto necesario) que llevan a resultados mas amplios y
profundos en cuanto a la ampliacion de la competencia comunitaria que la propia
doctrina de los poderes implicitos.

Luego, la competencia comunitaria tiene una vis expansiva casi indefinida por
medio del art. 235 TCE v los criterios de interpretacion del Tribunal, hasta el punto
de concitar en los ltimos afios {a preocupacion de algunos Estados miembros
(Dinamarca) v sectores de la doctring alemana; por otra parte, esa vis expansiva llega

14 Art. 235 TCE: “Cuando una accidn de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en ¢l
funcionamicnio del mercado comin, uno de 1os objctivos de 1a comunidad, sin que el presente Tratado
haya previsto los poderes de accion necesarios al cespecto, el Consejo, por unanimidad, a propucsta dc
la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo. adoptara las disposiciones pertinentes”.

Este precepto cumple una mision esencial en un procese dindmico y evolutivo y permite alcanzar
tos objetivos, Tuera de woda retdrica, ain cuando no se hayan previsto o resultén insuficicntes los poderes
normativos atribuidos a las instituciones: se pucden aumentar los dmbitos materiales y competenciales
sin tener gue acudir auna revision formal de los Tratados. Asi, en el pasado este articulo permitid adoptar
una politica industrial, energética. de T+D, medio ambiente. regional, proteccion de consumidores, ciertos
instrumentos fnancieros, eic. que no habian sido previstas cn jos Tratados: hoy, después de varias
reformas han “constitucienalizado™ cxpresamente cn tos Tratados tales competoncias, Y se sizue v 5¢
seguira utilizando porgue los problemas v las necesidades sociales sicmpre van por delante de las
previsiones juridicas v no pueden detenerse por la rigider de los Tratados,
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a ser cxorbitante por la utilizacion de, ademas, los arts. 100 y 100 A del TCE sobre
armonizacion de legislaciones, los cuales no tienen practicamente limite en cuanto
a las materias susceptibles de ser objeto de normas marce comunitarias (“la construc-
cion del mercado interior”™).

En definitiva, la competencia comunitaria se ha ido extendiendo como una
mancha de aceite impulsada por la progresividad del sistema(las sucesivas reformas),
por los métodos de interpretacion del Tribunal de Justicia (sistematico, teleoldgico,
efecto util y efecto necesario) y por la utilizacién det art. 235 TCE (extension de la
competencia en caso de ausencia o insuficiencia de poderes para fa consecucion de
objetivos previstos). Claro que, por éstas, y otras muchas razones, la integracién
europea no se ha estancado.

4.- La cooperacion leal de los estados miembros y la
irreversibilidad de la competencia.

Las competencias otorgadas a las Instituciones de la UE son un hecho
definitivo ¢ irreversible'®: los Estados miembros han constituido «...una Comunidad
de duraciém ilimitada, dotada de instituciones propias...», por lo que la transferencia
efectuada por los Estados «implica, pues, una limitacién definitiva de sus derechos
soberanos...» (STICE, 15.7.1964, Costa c. ENEL). Los Tratados europeos no prevén
la posibilidad de la deruncia (annque en una situacioén limite, de facte y de iure no se
pueda impedir la retirada de un Estado miembro). Y ni tan siquiera con justificacion
constitucional un Estado puede impedir o evitar el cumplimiento de una norma
originaria -va ratificada- o derivada.

El Tratado de Asuncion prevé la posibilidad de su denuncia. Y, por io que se
refiere ala “recuperacién” de las competencias es inconcebibie en la UE: la Comisién
eurcpea inicia cada afio entre 1.000 y 1.200 expedientes por infraccion (pre-
contencioso, que terminan con éxito en muchos casos) y presenta una media de 50
demandas judiciales a los Estados miembros (procedimiento por incumplimiento del
art. 169 TCE), va sea por inaccion normativa, ya sea por una accion normativa ilicita
en ambitos de competencia de fa UE.

Que las transferencias de competencia nommativa sen irreversibles se confir-
ma también por el hecho de que en la UE los Estados miembros se comprometen a

15 La atribucion de competencias a las CF por los Estados miembros conlleva necesariamente
la desposesion de los poderes de los Estados miembros en esos ambitos, Por ello, una medida nacional
o colectiva que pudiera adoptarse por los Estados en los ambitos transferidos a 1a Comunidad no es
adimisible_ salvo que exista una habiiitacion especifica de la Comuenidad (STICE. 14.12.1971. Comisicn
¢ Francia), No cabe. pues, una devoeluciin de fas competencias de la UE alos Estados miembros ni una
recuperacion por parte de éstos, La “impunidad pactada™ del sistema andino. porejemplo. es inimaginable
en la UE.
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cumplir las obligaciones sin condicidn de reciprocidad. Simplemente, no es serio ni
leal en un sistema de integracion condicionar ¢l cumplimiento propio al de los demas.
Por ello, la cldusula de lealtad comunitaria exige el cumplimento a cada Estado
miembro, individualmente, independientemente de la conducta de los otros Estados
miembros (art. 5 TCE, piedra ¢lave de la arquitectura comunitaria). La paridad y la
reciprocidad son extrafias en un sistema de integracion; esta alegacion se excluye ¢
la UE v ef Tribunal de Justicia de tas Comunidades Europeas ha rechazado los
argumentos basados en ese principio del Derecho Internacionali clasico cuando un
Estado ha quertdo excusar su infraceion en otra cometida previamente por otro Estado
miermbro (sentencias del ‘TICE, 13.11.1964, Comision c. Luxemburgo; 25.9.1979,
Comision ¢. Francia, 14.2.1984, Comision c. Alemaria).

Como el Mercosur es realmente una organizacion de ceoperacion
intergubernamental proclama, de forma consecuente a su naturaleza juridice-politica
real, que se funda “en la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los Estados
Partes™ (art. 2 del Tratado de Asuncidn).

En definitiva, los Estados miembros se han comprometido expresamente,
mediante la c/éusuia de lealtad del art. 5 TCE, 86 TCECA y 192 TCEEA ano adoptar
medidas, de cualquier clase, que puedan poner en peligro la realizacion de los fines
de tales Tratados y, por consiguiente, s¢ comprometen 4 asegurar el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del derecho originario y derivado. El respeto leal a ta
competencia normativa y la imposibilidad juridica de la “marcha atras” respecto de
la transferencia es otro distintivo de la UE.

5. - Competencias exclusivas.

Independientemente de que Ia competencia comunitaria se ejerza o no, la UE
goza de cotnpetencias exclusivas'” en determinados sectores, ademds de importantes

6 Obsérvese que en ol Tratado de Asuncion y en ¢! Protecelo de Ouro Preto nunca se habla de
“Estados micmbros” (1&rmino téenice-juridico para designar colectivamente a los Estados que forman
una OU), sino de “Fstados Parles”, témmino técnico-juridico que s¢ reserva a los Estados que suscriben un
tratado internacional cualquiera. Quiza solo sea un defecto, cntre varios, de la pobreza de la técnica
juridica del Mercosur. Al fin y al cabo, en polftica y en economia, lo que importan son los resultados.

17 Asi, es competencia exclusiva de la UE la adopcion de todas las medidas encaminadas a la
supresion de los obstaculos a la libre circulacion de mercancia, personas y capitales: en definitiva, la
consarvacion del mercadd interior v su perfeccionamiento ya ne es competencia soberana de los Estados
miembros de la UL

En coherencia con la union aduanera lograda efectivamente en 1968 en la UE, ia politica
comercial comon. regulada en 2l art 113 TCE. es competencia exclusiva de [a Comunidad. como lo
confirmé ¢ Rictaman 1-75 de 111175 (politica comercialy y 1a sentencia Donckerwolcke (STICE,
15.12.157q).
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competencias compartidas con los Estados miembros en innumerables sectores
concretados en los Tratados. Esa competencia exclusiva, al derivar de disposiciones
de los tratados, excluye una competencia de los Estados miembros paratelaa la de la
Comunidad, tanto en el orden comunitario como en el orden intemacional {TICE,
Dictamen 1/ 75, de 11.11.1975 y Dictamen 2/21 de 19.3.1993 -sobre la OI7- ). El
Tribuna? ha afiadido que el cardcter exclusivo o no de {a competencia comunitaria
«puede depender de la amplitud de medidas que han sido adoptadas por las
Instituciones comunitarias para aplicar estas disposiciones y que pueden privar a los
Estados miembros de una competencia que podian ejercer anteriormente con caracter
transitorio» (Dictamen 2-91 fund. 9).

Ef Mercosur no atribuye competencias exclusivas. $éo identifica el objetivo
final en el art. 1 al describir lo “implica™ el Mercado Comuin.

6.- Ei principio de autonomia de la competencia.

En efecto, las competencias de una organizacion internacional son auténomas
cuando sus Instituciones y érganos auxiliares forrnan su voluntad con independencia
de sus Estados miembros (A) o con una participacién sdlo relativa de fos Estados
miembros (B). Analicemos las dos modalidades de competencia auténoma normativa
¥ luego la jurisdiccional (C).

A) COMPETENCIA AUTONOMA NORMATIVA SIN PARTICIPA-
CION DE LOS ESTADQS MIEMBROS.

Las Instituciones de fa /£ ejercen sus competencias normativas en el marco
de un proceso complejo en el que ne siempre estan representados los Estados
miembros como tales (por ejemplo, en la Comision, en el Parlamente Europeo) y en
€l que participan con diferente peso.

En la UE la Comision tiene competencia normativa auiénoma: en cl
sentido histdrico mds genuino, es una alta autoridad por encima de los Estados
miembros. El Tratado CECA confiere a la Comisién la casi totalidad del poder
legislativo y ejecutive para la regulacion de los ambitos del carbon y del acero.
Este poder de decisign auténomo no se adultera por tener gue recabar, en algunas
ocasiones, la opinion del Comité Consultivo, érgano de representacién
socio-econémica, y, en otras, la del Consejo (la institucién que representa a Jos
Estados miembros). En los Tratados CE y TCEEA/Euratom, el poder de decisién
auténemo de la Comision puede ser propio, es decir, atribuido directamente por
los Tratados, o bien por atribucién del Consejo. El poder de decision propio es un
poder de naturaleza gjecutiva o reglamentaria. La Comisién, en los dmbitos CE
y CEEA, se presenta con una clara vocacion de «administracion» o “gobierno™
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gue asuime la pestion™ de las Comunidades. La Comision, como gestora de la
Comunidad y guardiana de los Tratados, adopta actos de naturaleza reglamentaria y
administrativa de alcance general vy de alcance individual. C

Pero su labor fundamental no es tanto decidir ni ejecutar como pensar,
analizar, proyectar v proponer las normas legislativas y ejecutivas, que después
adoptard el Consejo, en algunos casos, o el Consejo y el Parlamento Europeo en ofros.

Tambidn cn materia de politica agricota comiin se observa una competencia comunitaria
exclusiva cenjugada, ciertamenle, con una competencia subordinads y complementaria de los Estados
miembros. Fstd firmemente asentado que en los sectores regulados por una organizacion comim de
mercado los Estados miembros no pueden adoptar medidas unilaterales susceptibles de obstaculizar el
comercio intracomunitzrio. Por tanto, pueden adoptar medidas nacicnales indispensables para su
aplivacion o las expresamente previstas en las normas comunitarias,

Igualmente, los Tratados de la UFE han atribuido a sus [nstituciones la competencia exclusiva
sobre [os elermentos esenciales de 1a politica de transportes en fodas sus medalidades.

Lapoliticacomiln de pesca es tambicn competenciaexclusiva de la Comunidad. Refiridndose
1 las medidas de conservacion de los recursos pesqueros el Tribunal ha afimmado la competencia plena
y definitiva de la Comunidad (TICE, sentencia de 5.5.1981, Camisidn c. Reino Unida).

Delosart. 105 (enespecial 105 A)a 109 M TCE se deduce que lapolitica monetaria y cl control
unico de cambios sera competencia exclusiva de la Comunidad Europea, a més tardar cn 1999, y afectara
a todos aquellos Estades miembros quc cr ¢sa focha relnan las condiciones o criterios de convergencia
gstablecidos en el TCE y en el Protocole sobre ¢l art. 108 ],

18 Asi. —la Comisidn tiene poder reglamentario para establecer Ia condicienes de estancia de
1os trabajadores que, después de haher ocupado en empleo deseen permanecer en ¢l territerio de un Estado
miembro (art. 48.3 TCEY.

-- También ¢sté encargada de gestionar importantes sectores de la actuacion comunitaria a iravés
de la adminisiracion de 1os fondos estructurales, como es el caso del Fondo Social Furopeo (FSE), el
Fondo Europeo de Desarrollo, Regional (FEDER), el Fondo Europec de Orientacion y Garantia Agraria
(FEQGA), €l Fondo Europee de Desarrollo {TTD), ¢l Fondo de Cohesion, etc., si bien estd asistida por
diversos comités intergubernamentales.

-- Se le confia el poder de gjecucion del presupueslo comunitatio (art. 205 TCE). Son decisiones
que entrafian 1a utilizacién de créditos presupuestarios,

-- Durante los periodos transitorios (¢l inicial hasta el 1-7-1968 ¥ cada vcz que ticne fugar una
nueva ampliacion) ta Comision puedc intervenir sobre el ritmo v {as modalidades de realizacion de la
{mion Advanera (ans. 10.2, 13, 14, 15, 17, 26, 33 TCE) y autorizar medidas de proteccion para cl Estado
lgsionado por practicas de dumping (art. 1.1 TCE).

-- {30za de un conjunte de poderes de alcance individual sobre los Estados miembros: autoriza o
anula los contingentes arancelarios, art. 235.2, fija tasas compensatorias para producies agrarios bajo
organizacienes nacionales de mercado, cuando afecten a productos similares de otro Estado miembro,
art. 46;, decide medidas para suprimir discriminaciones en materia de transpories, art. 79 4 autoriza las
tarifas de transportes gue tengan caracter Ge apove, art. 80; puede dinigic directivas o decisiones en matcria
de empresas publicas. an. 90.3:. puede suprimir o modificar ayudas concedidas por los Fstados a las
empresas. an. 93.2;. puede dirigir dircctivas a los Estades miembros en materia de impuestos scbre el
volumen de negocios, art. 97.
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Enefecto. laclave del éxito de laintegracion comunitaria fue dotar a la Comisidn
de la competencia exclusiva de la elaboracion de las propuestas normaivas (“cuasi-
monopolio” de la iniciativa normativa).

La Comisién destaca también por ser un poder moderador entre los Fstados
miembros y en las relaciones entre el Consejo y ¢l Parlamento Europeo. Tienen un
mandato por 5 aftos para que puedan desarrollar con seriedad y credibilidad sus
competencias, tienen legitimidad democratica pues necesitan ta confianza del PE por
mayoria absoluta (con previas hearings como en el Senado de EE.UU.} y asumen
responsabilidad politica ante el PE (posible mocion de censura)™.

En el Mercosur no hay un érgano como la Comision.

Ademas en la UE, el Parlamento Europeo dispone también en diferente
medida de cierta competencia normativa autonoma. El Parlamento Europeo repre-
senta a los pueblos (arts. 137-144 TCE) : es la institucion dotada de una legitimidad
democratica ¢ popular directa, de la que carecen las organizaciones americanas: ya
sefialé que las Comunidades Europeas son una Comunidad de Pueblos.

El PE tiene importantes y decisivas competencias en materia presupuestaria
(ver apartado [.2.C); tiene derecho de autorizacién (es decir, de veto o no penmitir la
conclusion) en materia de acuerdos internacionales {art. 228 TCE): convenios de
asociacion, o con regimenes institucionales, o con implicaciones financieras, y los
acuerdos que supongan modificacién de normas codecididas por el Consejo v por el
PE (y ha utilizado su derecho de veto en varias ocasiones). Y debe ser consultado en
relacion con todos los demés acuerdos internacionales en virtud de muy diversos
mecanismos.

Pero ¢l Partamento Europeo s¢ ha mostrado siempre muy insatisfecho con sus
poderes legislativos: ha sido impaciente, combativo y tenaz. Y, finalmente, el PE ha
ido arrancando significativos podercs al Consejo: 1) desde la reforma del Acta Unica
Europea de 1986 se introdujo el procedimiento de cooperacion (art. 189 C TCE) que
le permite aprobar, enmendar (sin poder de “0ltima palabra”) o rechazar en diversas
materias®; 2) desde la reforma del Tratado de la Unién Furopea se ha establecido el

19 Al scr ia Comision depositaria de tan impontantes poderss de iniciativa v de decision
uormativas os Tratados prevén diversos mecanismos de control politico por el PE: interpelactones orales
y escritas, debate anual sobre la actividad general de las Comunidades Furopeas. Informes y debates
sectoriates {agricultura, pelitica social. competencia leal ), y 1a posibifidad de interponer una mocién
de censura {que ha sido utilizada en varias ecasiones aunque no ha prosperado).

20 Asi. normas sobte ne discriminacion. transportes. unidn econdmica ¥ monetaria. politica
social, formacion profesional. cohesion economicay social determinadas normas sobre medio-ambiente.
1D, ¥ cooperacion al desarrollo.

90



ANLARIY ARGENTING DE DERBCHO INTERNACIONAL

procedimiento de codecision (o del art. 189 B TCE) que supone que ¢n los ambitost"
en que se aplica no cabe una norma si no tiene ¢l acuerde mayoritario del PT. Otra
consecuencia de este enrevesado precepto es la posibitidad de veto o, en su caso,
enmendar de acuerdo con e! Consejo.

Los Tratados le reconocen también el derecho a emitir un dictamen conforme
{o derecho de veto pero sin proponer directamente enmiendas): normas para facilitar
lalibre circulacién y residencia de los ciudadanos independientemente de {a actividad
economica (art. 8 A del TCE), ley electoral uniforme para las elecciones al PE {con
monopolio de la elaboracion del proyecto y derecho a dar el visto bueno a las
enmiendas del Consejo, art. 138.3 TCE) y adhesion denuevos Estados miembros (art.
0 del TUE).

Cualquier parecido formal entre el Parlamento Europeo y la Comision Paria-
mentaria Conjunta del Mercosur ni tan siquiera es pura coincidencia: denuevo, no hay
términos de comparacién objetivos y racionales . En definitiva, sélo en la UE bay
competencia normativa autonoma.

B) COMPETENCIAS NORMATIVAS CON PART. ICIPACION DE LOS
ESTADOS MIEMBROS.

Se trata ahora de analizar las competencias normativas en cuyo ejercicio
participan los Estados miembros de una forma relativa. Es decir, no tiene interés
juridico ni politico el heche de que en una OI, como el Mercosur, los Estados
ntiembros que la componen tengan la iniciativa normativa y la capacidad de decision,
todo ello por unanimidad o consenso, y que ademds Ia entrada en vigor dependa de
su incorporacion al derecho interno. Posiblemente, los objetivos de an mercado
comiin los consigan tan bien o mejor que otros aparatosos esquemas asocialivos, pero
no tiene interés cientifico ni relevancia su estudic institucional como no la tuvo la
EFTA 0e) GATT o la unién aduanera de Suiza con Liechtenstein: la participacion de
los Estados miembros es absoluta en toda decisién.

En la UE encontramos, una vez mas, el sistema mas complejo. Ademas, la
participacion de ios Estados miembros a través del Consejo es siempre relativa pues
{a iniciativa normativa no esta en sus manos practicamente nunca ni puede sustituir
en caso de inaccion al érgano independiente; ademas, puede verse vetado por el PE
en bastantes casos y en la inmensa mayoria de los casos las competencias normativas

31 Asi mercado interior. educacion, culiura salud publica, redes transeuropeas, proteccion de
consumidores, 1= (programa marco plurianual). v medio ambicnie {acciones de caracter general,
objetivos prioritarios).
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las ¢jerce por mayorfa cualificada, pudiendo varios Estados miembros quedar en
minoria (cinco de quince). Y, como es bien sabido, a diferencia del Mercosur cada
Estado tiene un voro ponderado entelacion con su poblacidn -privilegiando a los que
tienen menoes habitantes-. No se puede negar, pues, que las competencias normativas
del Consejo son realmente autiénomas cuando vota por mayoria, y con un alto grado
aun votando por unanimidad debido a competencia de iniciativa de la Comisién y a
los poderes del PE.

Este es asi porque el proceso de decision en la UE es una manifestacion mas
del principio del equilibrio de poderes cstablecido en los Tratados: toda norma
comunitaria es €l resultado de un didlogo continuo entre la Comision y el Consejo y,
desde 1986, también con e! Parlamento Europeo; Comisién y Consejo no son dos
[nstituciones paralelas, sino que participan plenamente en el proceso de decision que
no se concibe sin que las dos instituciones cooperen en el marco de sus competencias:
sin propuesta de la Comision no hay decision del Consejo. Y si ¢f Consejo quiere
madificar la propuesta de la Comisién, los Tratados le penalizan pues debe votar por
unanimidad (arts. 148 y 189 A TCE). En definitiva, al Consejo i es mas facil adoptar
la propuesta de la Comision que modificarla y sin embargo la Comisién puede
modificarlaen todo momento para facilitar el logro de lamayoriaen el Consejo®. Este
sisterna de contrapesos, simplemente, no existe en las QI americanas.

En el Mercosur s¢ precisa consenso expreso de los Estados para iniciar y
aprobar. No se puede decidir en ausencia de un Estado miembro; luego, si un Estado
miembro hiciera “silla vacia” tomaria como rehenes a los otros Estados miembros y
a la existencia misma de la Ol que depende siemnpre de la voluntad individual de cada
Estado miembro. La exigencia del consenso, para toda decision, impide la abstencion
en términos juridicos y generaliza el derecho de veto.

C) COMPETENCIAS AUTONOMAS JURISDICCIONALES

Dado que no hay un 6rgano jurisdiccional en el Mercosur, tampoco cabe andlisis
comparativo con las precisas competencias de los Tribunales de Ja UE (Tribunal de

22 A partir de 1986, la practica del voto por mayoria cualificada se ha hecho mas habitual frente
al consenso en gue degenerd ¢l sistema de votacion. A ello contribuyd la reforma del Acta Unica y el
Repglamento interno del Consejo, que otorga a la Presidencia del Consejo lafaculiad de poner a votacion
cualquier propuesta. Ademas, ¢l procedimicnto de cooperacion y de codecision (arts. 189 By C del TCE)
con ¢t Parlamente Curopeo para la adopeidn de numerosas nornas hace casi inviable el recurse a los
criticados «acaerdos de Luxemburgon.

Otro factor que ha deteriorado el proceso de decision ha sido la mecdnica de Ja preparacién
de las decisiones en {2 infraestructura del Consejo. va que el método de trabajo del COREPER y de sus
grupos de trabajo lleva por inercia a la biisqueda del conscnso, pero cuando ese esfuerzo se hace initi|
¥ perjudiciat, se vota en el Consejo.
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Justicia v Tribunal de Primera instancia). I Protocolo de Brasilia de 17.12.1991,
anexo al Tratado de Asuncidn, es un sistema clasico al estilo de los érganos téenicos
(“parneles ™) y arbitrajes como los del GATT/OMC, etc.

Uno de los aspectos mds sobresalientes de la misién encomendada al Tribunal
de Justicia de la UE® es el deber de contribuir o la realizacion de las funciones
asignadas acada Comunidad mediante el ejercicio de las competencias que te ban sido
atribuidas (art. 4 TCE, 3 TCEEA y 7 TCECA). Luego, su misién en el sistema
instimicional no se limita a resolver controversias juridicas sino que debe contribuir
a hacer progresar la union cada vez mds estrecha entre los pueblos europeos, algo
que no ¢s habitual en las instituciones judiciales internacionales; dicha mision no
forma parte de la retorica.

El TICE ha sido consciente de su papel institucional, fundado en esos preceptos,
y ha asumido 1a responsabilidad de contribuir desde sus competencias al proceso de
fa integracion. ya sea remediando las carencias del sistema (paralelismo entre la
competencia interna y extema, legitimacion del Parlamento Europeo en el recurso de
anulacién, etc.), ya sea come guardian del ordenamiento. Asi, el TICE supe ver con
sagacidad que los Tratados que creaban las Comunidades eran algo mas que normas
internacionales; su opcién por Ia invocabilidad del Derecho Comunitario ante los
drganos intemmos ha sido una contribucion original cuya importancia en [a formacion
de un tejido social europen, dotado de un patrimonio comin, es imponderable. Las
libertades fundamentaies del mercado comun vy las politicas comunes, en definitiva,
el derecho comunitario hubiera sido un quebradizo espefismo si el TICE no hubiera
afirmade la posibilidad de que cualquier particular podia invocar y exigir ¢l cumpli-
miento de las normas comunitarias ante otros particulares y ante los 6rganos
administrativos y jurisdiccionales internos. Junto al principic de la eficacia directa,
el TICE ha deducido de los Tratados la primacia absoluta de las nornmas comunitarias
basadas en una atribucién irreversible y evolutiva de competencias nacionales.

El TICE ha hecho prevalecer los objetivos generales frente a los obstaculos
coyunturales o las deficiencias del propio sistema de ios Tratados ¢ de los sistemas
nacionales, flegando a precisar los poderes de los jueces nacionates cuando aplican
normas comunitarias: inaplicacion de las normas nacionales contrarias (STJCE,
9.3,1978, Simmenthal), suspension cautelar de las mismas (STICE, 19.6.1990,

23 T TICE ha sido hasta 1987 la Unica instancia judicial comunilaria; ¢l Acta Unica Furopea
preveia la creacion, como un nucvo organo agregado al TFCL, del Tribunat de Primera Instancia (TeI).
Este fue ereado por Decision del Consgio de 24 de oclubre de 1988 (DOCE L 319, 25.11.1988) ¥ &5
competente para juzgas los litigios entre las Comunidades y sus agentes, los recursos  conma una
[nstitucion interpuestos por personas fistcas o juridicas {nulidad, omisidn v 1os recursos relativos a la
reparacion de dafos causados por una Institucion comunitaria ).
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Factortume), apertura de vias procesales “inexistentes” para tutelar los derechos
derivados de fas normas comunitarias (STICLE, 3.12.1992, Borell)), declarar la
responsabilidad patrimonial del Estade por actos y omisiones del legislativo (ausen-
ciade leyves de ejecucion del Dereche Comanitario) o del ejecutive en infraccion del
Derecho Comunitario (STICE, 19.11.1991, Francovich), etc.

En la {JE, una vez nombrados ios magistrados del TICE y TPI no pueden ser
removidos; si un juez deja de reunir las condiciones requeridas o incumple las
ebligaciones que se derivan de su cargo, solo el propio TICE (jueces y abogados
generales, sin la presencia del afectado) podra relevarle por unanimidad. Esto permite
una gran independencia comne lo demuestra ¢l hecho de que ¢l TICE ya ha pronunciado
centenares de sentencias constatando las infracciones de los Estados miembros?.

Los recursos ante el TICE/TPI tienen como finalidad, en unos casos, el control
de lalegalidad: asi, ef recurso dc anulacion (art. 173 TCE), laexcepcion de ilegalidad
(art. 184 TCE), el recurso por omision (art. 175 TCE), el recurso por responsabilidad
de las Comunidades o recurso indemnizatorio {art. 178 y 215 TCE) y la cuestion
prejudicial (art. 177 TCE) en apreciacion de validez. En otres sirven al control de la
uniformidad; el recurse por incumplimiento (art. 169 v 170 TCE) y la cuestion
prejudicial (art. 177 TCE) en interpretacién. Ademas, ¢l TICE tiene competencia
consultiva vinculante,

Analicemos la accién de nulidad: de nuevoe, no nos quedemos en lo superficial,
en la letra de la norma, pues ésta puede ocultarnos la realidad. En la UE 1a accion se
utiliza mucho por los Estados miembros (centenares de cases) para impugnar normas
o actos juridicos del Consejo, de la Comisién o del PE mismo. En la UE la accién de
nulidad se utiliza también en bastantes ocasiones entre las propias Instituciones:
jcudntas veces habra demandade la Comision europea -6rgano verdaderamente
independiente- al Consejo?. Sin exagerar, centenares de casos. Clertamente, ¢l
Consejo ha demandado menos veces a la Comision. Desde luego, en la UE es
proverbial el didlogo y la cooperacién Comision-Consejo, pero en materia de respeto
a fa tegafidad no puede haber concesiones i presunciones corteses.

Por su gran importancia, voy a referirme someramente al mas imprtante de los
procedimientos ante ¢l TICE: la cuestion prejudicial. Los art. 41 TCECA, 177 TCE

24 Sin ¢mbargoe, URIBE afirma que “ta aceion de incumplimiento ha sido muy poco utilizadacn
Curopa™ (1990 154-155). Es cierto que la facultad de demandarse enire los Estados miembros sélo ha
sido utilizada ¢n dos ocasiones, pero ya he sefialado que la Comisidn inicia mas de mit expedientes, de
los cuales muchos se cierran con éxito en |a fase precontenciosa y unos cincuenta terminan en demandas
ante el TICE. Datos elocuentes que aparecen cada afo en el Informe General v en ¢l Informe sobre ef
cumplimiento del Dereche Comunitario: en 1993 se iniciaron 1.209. en 1994 fueron 974 v en 1995
ascendierom a 1.016; se demandd en 89 ocasiones a 1os Estados ante el TICE en 1994, en 1993 las
demandas fueron 72
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y 150 TCEEA prevén que cuando anie una jurisdiccion nacional se plantes una
cuestion sobre la interpretacion de los Tratados o sobre lu validez e interpretacion de
los actos adoptados por las instituciones, entonces esa jurisdiceion podrd pedir ai
TJCE que se pronuncic sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto
para poder emitir su falio®. En la UFE los particulares tiencn dos vias para atacar la
ilegalidad de los actos de las Instituciones: mediante una demanda directa ante el
TJCE. la accién de nulidad ¢art. 173 TCE) y mediante una demanda ante su juez
ordinario, si éste utiliza la via prejudicial (art. [77 TCE).

Hi.- LA REFORMA DEL SISTEMA INSTITUCIONAL EN EL DERE-
CHO ORIGINARIQ

1.- Andlisis formal de los mecanismos de modificacion.

Los Tratados de [a UE establecen el procedimiento de revision y, por tanto, la
forma en que podran entrar en vigor las nuevas normas convencionales. De un lado,
ese procedimiento exige la participacién de varias Instituciones: la convocatoria de
la Conferencia Intergubernamentat se hace por el Consejo (por mayoria simple, art.
N del TUE; anies de la reforma de Maastricht eran los art. 96 CECA, 236 CEE ¥ 204
CEFEA/Euratom); son consultados obligatoriamente el Parlamento Europeo ¥ la
Comisitn (que emiten los correspondientes dictimenes)*.

Aungue las negociaciones deberian desarrollarse en el marco de una Confe-
rencia [ntergubemamental (CIG), es bien conocido que (al negociacion tiene lugar en
el seno del Consejo (y de su infracstructura) y de la Comision, en contacto muy
estrecho con los Gobiernos de los Estados miembros, y que la CIG solo se reune
finalmente para formalizar el resultado de unas complejas negociaciones. La CIG
adopta por unanimidad y autentica el texto del tratado de revisién finalizando asi esa
primera fase mixta (institucional ¢ intergubernamental). La segunda fasc se desarrolla
en los Parlamentos nacionales, pues se exige la ratificacién por todos los Estados
migmbros, de conformidad con sus respectivas normas constitucionales, combinan-
do, como observa I. Beulouis, las téenicas institucionales con el consensualismo
tradicional (1987:18).

25 Tnelato 1993 fucron planteadas 204 cuestiones prejudiciales y dictadas 128 sentencias en
procedimientos prejudiciales; en ¢l ato 1994 se planlcaron 203 cases ¥ s¢ emiticron 119 sentencias cn
¢l marco de esle procedimienio; on ¢l afo 1993 se plantearon 251 asuntos ¥ se emiticron ] 10 sentencias
prejudiciales.

26 Esta asociacion de las Instituciones ¢n la primera fase viene motivadoe por el hecho de gue «ur
tratado de INEETACIGN qUE COMPOHa UNa e5TNICUrS institucional desarroliada no puede ser revisade sin
asociar a las Instituciones a las cuales incurnbe 1a realizacion de las tareas conliadas a la Comunidads»
(LOUIS, 1980:554).
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En el AMercosur 1o sc charifica la revision; el Protocolo de Quro Preto de 1994
tan s6lo prevé que los Estados micmbros pueden convocar una Conferencia Diplo-
matica. Como el Tratado de Asuncion y el Protocolo de OQura Preto no dejan dudas
sabre ¢l sistema de votacion es evidente que todos los Estados miembros del Mercosur
deben estar de acuerdo para convocar la Conferencia, es decir, para empezar a
negociar la revision, y que todos ticnen que estar de acuerdo en el texto revisade. Sin
embargo, sorprende que tanto el Tratado de Asuncién (art. 19) como el Protocolo
citado (art. 48) sélo precisan de tres ratificaciones para entrar en vigor entre los
aceptantes. Sin duda cs un contrasentido que para “lo mas™ (una revision) se exija “lo
menos~ (mayoria de 3/4).

Las diferencias estan, pues, en el inicio de la reforma y en ¢l método abierto o
mixto en la UE; la aceptacion final, unanimidad, es igual en las dos Ol.

2.- La dindmica de las reformas.: los problemas reales.

La complejidad del sistema de reforma def Derecho Originario en la UE, con su
doble plano comunitario y nacional, no ha sido obstaculo para mas de una quincena
de reformas “constitucionales” desde la fundacién de la primera de las tres Comuni-
dades Europeas (CECA). Ademas, el principio de progresividad (“Europa no se hara
de golpe”, en palabras de uno de los founding fathers) ha hecho dei gradualismo, de
las reformnas “paso a paso”, una de las claves del éxito del proceso eurapeo. Cada
reforma ha tenide como ejes constantes dotar de mas eficacia (proceso de decision
agil disminuyendo los casos en que se exige la unanimidad, atribuyendo mas poderes
de decisién a la Comision) y mas democracia al sistema institucional (incremento
paulatino de los poderes del PE, dercchos de los ciudadanos de la UE, mids
participacion del CES, de fas regiones y municipios, etc.). El sistema institucional ha
sido el centro de rodus las reformas y evilar su estancamiento ha sido la preocupacién
de las fuerzas sociales y politicas™.

27 En los ultimos anos (desde 1987, reforma denominada ~Acta Unica™, de nuevo en 1991-92
al negociarse el TUE y shoraen 1995) se observa una fuerte tension entre los Eslados miembros cada vez
que s¢ debate sobre las alternativas de una nueva reforma. Aparecen dos paises (Reino Unido v
Dinamarca, y probablemente se les unan los otros tres nuevos Estados miembros -Austria. Finlandia y
Suecia-) liderando una posicion mas “estatalista” partidaria de frenar los poderes de las instituciones
(menos poderes de la Comisién -incluso su transformacidn en agencias especializadas-, muchisimos
menos poderes del PE. consenso ¢ upanimidad en el Consejo para casi todas las decisiones) y de
“renacinnalizar” los ambitos materiales de actuacion de fas Comunidades Europeas o, al menos, imnpedir
que se extiendan {a la moneda, a la politica exterior) v se profundice en los existenies (los derechos
fundamentales, la politica social). Ciertamente, entre los diez restantes las posiciones “federalisias” no
son homogéneas v depende de las fuerzas politicas gobernantes como en el caso de Francia (tibiamente
europeista desde la eleccion del Presidente Chirac) y previsiblemente de Espafia. 1.as fuerzas politicas ¥
sociales de Alemania Bélgica Luxemburgo ¢ Italia ticnen posiciones mas homogéneas y estables en su
defensa de Lz progresion de la UE.
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Comolaretormacexige launanimidad en la fase de la negociacion intracomunitaria,
entodaslasreformas hahabido que hacer concesiones y llegar a una transaccion. Pero
¢sta hatenido formas muy diversas. A veces iaconcesion era seméntica o terminolégica
para evitar las disputas teclogicas: 1a“vispera” de lacumbre de Maastricht {diciembre
de 1991} se eliminaron, para contentar a! Reino Unido, fos adjetivos “politica™ de la
denominacidn “Unién Politica Europea” y “federal” que figuraba en la definicién del
primer articulo del Tratado de 1a Union Europea; también se elimind el término “ley”
para algunas normas de derecho derivado o el término “proceso de codecisién™ por
¢l mas ambiguo y oscuro de “procedimiento del art. 189 B™. Pero no se admitio
cambiar la sustancia que habia conducido a esos términos.

Otras concesiones no fueron semanticas: en materia de Unién Econdmica y
Monetaria el Reino Unido se negaba a participar en la altima fase (Ja que se iniciara
ent 1999 con la moneda Gnica) entonices se tlepd a a formula de dejarta fuera de la
obligacion de pasar a la tercera fase automdticamente aungque retna los criterios de
convergencia. Ese pais decidird individualmente si entra (apting in} ono enla UEM,
La misma opcion se ie ha dado a Dinamarca. En materia de politica social, el Reino
Unido sigue vinculado a las normas del Tratado CE (art. 117 a 122) y a las que las
desarroflan; pero los otros 14 Estados miembros desean ir m4s lejos en materia de
proteccién social y estan vinculados por un Acuerdo que profundiza en esa materia
¥ que es aplicable en sus relaciones. Los Quince aceptan este régimen diferenciado.
No son reservas a los Tratados, pues esos regimenes han sido pactados dentro del
Tratade en Protocoles anexos: son expresién de lo que se denomina “geometria
variabie” o popularmente la “Europa a la carta”. Pere si no se bubiera liegade a esa
transaccion, al exigirse la unanimidad, el Reino Unido habria impueste su voiuntad
y condicionado a los demas Estados miembros. Asi pues, de facto no caben vetos nt
abusos de launanimidad; el Estado que no desea ir tan lejos se debe apartar del camino
y dejar marchar haciz adelante a 105 demads.

Otra técnica para solucionar los problemas reales en una reforma estriba en
hacer concesiones snbre el ritmo para alcanzar los compromisos pactados. La
“Furopa de varius velocidades™ es diametralmente distinto a ta “Europa a la carta™
en ésia s¢ escogen los compromisos, en el sistemna de varias velocidades no, puesla
meta final, es decir, la obligacién es idéntica, y 1o que se flexibiliza son los ritmos o
tiempo necesario para alcanzar €l mismo resultado que los demas. Flexibilizar los
ritmos a las circunstancias especificas es una técnica muy correcta juridica y
politicamente: se utitiza mucho en las negociaciones de adhesion de un nuevo Estado
miembro, en las directivas y en la Unién Economica y Monctaria para todos los
Estados miembros que no retinan los criterios de convergencia {“Estados acogidos a
una excepcion”). Son situaciones temporales.
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Otra de fas lecciones que hay que recordar de las dificultades que conllevauna
reforma del Derecho Originario fueron los problemas constitucionales. Ciertamente,
las Constitucjones de los Estados europeos comparten una idea moderna de soberania
como un haz de competencias al servicio de la paz, la democracia y el bienestar de los
pueblos, frente a una idea rigida de la soberania como un valor absoluto al que todo
lo demas se subordina, imperante en Iberoamérica. Aunque las Constituciones
europeas son muy flexibles a la hora de aceptar atribuciones del ejercicio de la
soberania nacional, ha tlegado el momento en que parecen estar al limite ante los
avances imparables de la construccién europea. Esto lo demuestra la tortuosa
ratificacion del Tratado de Maastricht, que exigio previas reformas constitucionales
en Espafia y Francia, y dio lugar a otros procesos de constitucionalidad en varios
paises (asi, la sentencia del Tribunal Constitucional alemén de 12.10.1993).

Hasta lo que he podido conocer de laexperiencia americana, he constatado que
se han hecho reformas institucionales en el Mercosur aprovechando la confianza
generada por sus éxitos. Pero en el Mercosur se ha confirmado la faita de confianza
de sus Estados miembros en ua entramado institucional; eran conscientes de que el
Tratado de Asuncién era demasiado simple y por ello se comprometieron a reflexio-
nar sobre su reforma antes de diciembre de 1994. Seguramente reflexionaron bien y
decidieron que habia que hacer pocos cambios, pues las competencias del Consejoy
del Grupo Mercado Comun, toma de decisiones, etc., en esencia no han cambiado en
el Protocolo de Quro Preto. Dieron algo mds de precision y afadieron algin érgano
pero dejaron las cosas como estaban y perennizaron el perfodo transitorio. Los
Estados miembros del Mercosur confian en si mismos y no en pesadas y costosas
estructuras institucionales.

V.- LAS IMPLICACIONES JURIDICO-INSTITUCIONALES DE LAS
REFORMAS.

1.- Reformas derivadas de la adhesion de nuevos Estados miembraos.

La adhesion de un nuevo Estado miembro en la UE ha necesitado siempre de
un “Acta de Adhiesidn” en la que se incluyen todas las condiciones de admision™ y
las adaptaciones que esa admisidn supone (art. O del TUE, antiguo art. 237 TCEE).
La interpretacién mas compartida estima que las modificaciones institucionales se
deben limitar a las puramente “aritméticas” ¢ cuantitativas: modificar los preceptos

28 El nuevo Estado miembro esta obligado a aceptar la totalidad del derecho originario ¥
derivado en vigor a su adhesion (el acervo comunitario™} -art. 2 de todas las Actas de Adhesion-, pero
cumo sy impacte juridico ¥y econdmico seria fort{simo. lo que se pacta en las Actas e5 ¢! calendario y las
modalidades de aplicacion {condiciones de admision y periodo transitorio}.
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respectivos sobre el numero de Comisarios, de curodiputados, de jueces del TICL, de
miembros del Comité Eecondmico ¥ Social y del Comité de tas Regiones, acomodar
el voto ponderado a su poblacion y cifrar la nueva mayoria cualificada, la aportacion
al Banco Europeo de Inversiones, etc. Deben ser las adaptaciones directa o indirec-
iamenie necesitadas para acoger al nuevo o nuevos Estados miembros. Esta ha sido
la practica general y apenas se pueden aportar datos de reformas institucionales
introducidas aprovechando nuevas adhesiones; quizd, el cambio en ¢l orden de la
presidencia semestral del Consejo con ocasion de la ampliacién a Espafia y Portugal
(1.1.1986), y de nuevo con ocasién de la cuarta ampliacion a Austria, Finlandia y
Suecia (1.1.1995), Pero tenia una relacion con el nuevo nGmero de Esiados miembros
de la UE.

Sin embargo, es muy importante sefjalar que, con ocasién de la ampliacion a
Espaila y Portugal, las Comunidades Europeas optaron por la reforma institucional
como algo casi paralelo a la ampliacion, dando tugar a la adopcién del Acta Unica
Europea (febrero de 1986) en la que se rebajaba la unanimidad de numerosas
decisiones a la mayoria cualificada, se creaba el procedimiento de cooperacion, se
perfeccionaba el mercado interior dando mas competencias materiales a las institu-
ciones, se regulaba la cooperacion politica en materia de politica exierior, se creaba
el Tribunal de Primera Instancia, etc.

La UE esta pendiente, tras el hundimiento de los regimenes comunistas del
Centro y Este de Europa, de acoger a muchos de estos Estados. Por etlo, el Tratade
de Maastricht convoca a una reforma® en 1996 para preparar sus estrucluras
institucionales y poder resistir y sobrevivir a la avalancha: hay que evitar que los
Estados miembros que desean la ampliacion como los que descar entrar en la UE
tengan por objetivo su dilucion. Una vez estén aprobadas las reformas institucionales
entre 1996-1997, su adhesion solo conlievara las adaptaciones aritméticas. Se evita
asi que los “recién llegados™ a la casa comiin puedan condicionar su arquitectura y
distribucién. Los candidatos seran los que se adapten al disefio de los viejos socios.

En el Mercosur la adhesién de nuevos Estados miembros esté regulada con
poca nitidez: se hace la solicitud a los Estados Partes, se¢ negociar los términos de la
adhesion y la adhesion se aprueba por unanimidad. No se dice que serd objeto de un

29 ¥l Tralado dc la Unién Curapea convoca a examinar su aplicacion en 1996 en uwa serie de
materias (ciudadania, PESC, cooperacién en los dmbitos de la Justicia y cn Jos asuntos de Interior.,
procedimiento de codecision, jerarguia y denominacion de los aclos, voio ponderado en ¢l Conscjo para
hacerle mds demogratico, ctc.) en 1996, Todas las Instituciones ¥ drganos auxiliares han emitide entre
abril v mayo de 1995 sus informes sobre los ambilos v allemativas de lareforma y |4 maquinaria de la
Conferencia Intergubernamental, iviciada ya el 29 de marzo de 1996 <n Turin, s¢ prepara pard unas
durisimas negociaciones entre Quince cuyo fin es adaptar a la UK para acoger, previsiblemente, a vtros
Quince Eslades que desean adherirse a osta aventura . gue poede morir de éxito...
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Acuerdo internacional cuya conclusion se somete a las reglas del derecho constitu-
cional ¢ internacional, pero obviamenic es implicito al régimen del art. 20 del Tratado
de Asuncion. El Protocolo de Ouro Preto lo confitma y afiade que la adhesién al
Tratado de Asuncién conlleva ipso iure la aceptacion del Protocolo (art. 50). No se
regulan Jas adaptaciones institucionales porque en este esquema de cooperacion hay
paridad absoluta en la composicion de los rganos y todas las decisiones se tornan por
consensp. Luego, las futuras adhesiones son sencillas desde el punto de vista
institucional. Se adoptan indirectamente unas precauciones importantes para evitar
contradicciones: no se puede solicitar e} ingreso en el Mercosur si se es Parte de otro
esquema subregional o extrarregional (art. 20).

Ahora bien, no se oculta que si el Mercosur cosecha grandes éxitos econdmi-
cos, los candidatos al ingrese pueden ser bastantes Estados y entonces se puede
plantear hasta qué punto puede continuar con su clemental esquema organico.
Mientras sean uno o dos mas, quizds tres, su esquema sera posiblemente eficaz ¥
suficiente; pero con mas de tres nuevos miembros tendran que reflexionar en su
agilizacion.

2.- Implicaciones derivadas de la conclusion por los Estados
miembros de acuerdos hilaterales con Estados No miembros.

En la UE los Estados miembros han perdido la competencia para celebrar
acuerdos internacionales con terceros Estados en las materias objeto de regulacion en
los Tratados comunitarios y desarroifadas por normas comunes®. Refiriéndose a fa
competencia extema de la Comunidad, en la sentencia 31.3.197t1 4ETR y en el
Dictamen 1/94 de 15.11.1994 sobre la Organizacion Mundial del Comercio, el TICE
deduce que los Estados miembros, ya actien individual o colectivamente, pierden el
derecho a contraer obligaciones frente a paises terceros a medida que se instauran
normas comunes que podrian resultar afectadas por dichas obligaciones. La compe-
tenciaexternade la Comunidad sc convierte en exclusiva en lamedida en que se hayan
establecido normas comunes en la esfera interna.

En definitiva, los Estades miembros de la UE no pueden suscribir ni han
suscrito un acuerdo con terceros Estados® en materias reguladas por la UE. Si lo
hicieran seria una infraccién perseguible por la Camision conforme al art. 169 TCE.

3 En materias de competencia compartida {armonizacion de lagistaciones). en las que la
competencia comunitaria seria exclusiva en cuanto a lus buses de la armonizacion, el TICE ha afirmado,
en relacion con el art. 100 A, gue «es indisculible que. cuando se ha ejercitado 1z compeiencia de
armoenizacion. kas medidas de armonizacidn adoptadas pueden timitar la libertad de los Estados micmbros
de pegociar con paises terceros o incluso privarles de ellan {Dicramen 1/94 sobre 1a QM)

31 Ni obviamente han suscrite ningidn acuerdo comercial cntrg si. Esto ¢s simplemente
inconcehible v inconsecuente con una unién aduanera.
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Antes de su conclusién, el Estado micmbro puede solicitar al VICE un dictamen sobre
su competencia y compatibilidad con el Derecho Comunitario {art. 228.6 TCE). En
definitiva, ne han existido reformas derivadas de acuerdos bilaterales de un Estado
miembro con terceros Estados

El Tratado constitutivo del Mercosur preconiza como objetivo del mercado
comiin lograr la adopcion de una politica comercial comtn con relacién a terceros
Estados o agrupaciones de Estados (art. 1). Ademas se comprometen a aplicar
concertadamente normas nacionales (no normas cemunes) de defensa comercial (art.
4). Luego, conservan plenamente la competencia para celebrar acuerdos con no
miembros en las materias reguladas con el Mercosur, aunque estan obligados a
respetar las obligaciones contraidas, Los principios de buena fe y pacta sunt servanda
les deberian disuadir a celebrar tratados incompatibles con Mercosur. Pero el Tratado
de Asuncion explicita, ademas, la obligacion de los Estados Partes de evitar afectar
los objetivos del Mercosur cuando pacten con terceros o los intereses de los demas
miembros; habran de celebrar consulias s1 negocian esquemas amplios de desgrava-
cion arangelaria tendentes a formar zonas de libre comercio y extenderdn esa ventajas
a los demas Estados Partes. Si se celebrasen acuerdos con terceros, entonces la
eventual infraccion podria suscitar una controversia aresolver conforme al Protocolo
de Brasilia, anexo al Tratado de Asuncién.

Conviene terminar estas cuestiones planteadas sefialando que es bastante
sintomatico de los débiles compromisos adquiridos en el Mercosur y del cardcter de
union aduaneta light y de soft law sus compromisos, el hecho de que cada Estado
conserve el fus contrahendi en las materias de union aduancra. La facultad de celebrar
acuerdos en materias de la supuesta union aduanera es simplemente una contradic-
cién en sus propios términos.

CONCLUSIONES

No hay ni puede haber semejanzas reales entre un sistema de integracion
politica, econdmica y social como el europeo con los sistemas de casperacion
comercial y econémica emprendidos en América del Sur.

La inspiracion y metodologia federal europea es completamente ajena a tos
dos procesos de estrecha cooperacion en Iberoamérica. En la UE se ha ideado un
nuevomodelo asociative internacional que bajo 1a forma de Organizacién [nternacio-
nal integra a puchlos y a Estados mediante una progresiva federalizacién de
funciones. S6lo en 1z UE hay una cesion parcial del ejercicio de la soberania. 1.2
preocupacién por la participacion de los pueblos en la competencia noymativa no
aparece plasmada ni institucional ni competencialmente en el Mercosur. La organi-
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zacion americana carece de finalidad politica en si misma. Iin la UE ef mercado
comun es un medio), en el Mercosur es e/ fin.

Las coincidencias verbales ¢ formales entre los objetivos de las dos Ol no
deben deslumbrar ni engafiar a nadic. El Tratado de la Unidn Europea y el Tratado de
Asuncién son radicalmente distintos en su contexto, objetivos, medios y logros reales.

Las competencias son autdnemas, amplias y cualitativamente importantes en
las Comunidades Europeas y se detallan a lo largo de los Tratados, sector por sector,
€aso por caso, junto a las reglas que deberdn tenerse en cuenta. Por el contraria, en el
Mercosur, la competencia normativa esté plenamente controlada por cada Estado v,
en consecuencia, no se atribuyen ni se detallan. El Mercosur no goza de autonomia
competencial, normativa y financiera.

Ahorabien, el hecho de que se observen diferencias radicales, no significauna
critica o reproche; por el contrario, me parece un reto asumido por los Estados
miembros del Mercosur: confian en si mismos y no en pesadas y costosas estructuras
institucionales. 1as estructuras vacias, como las andinas, son un lastre v, de momento,
el Mercosur ha entendido la leccién, Si perseveran en su voluntad politica de
concertacidn, sus logros en materia de unién aduanera y mercado comun seran
ejemplares: habrén conseguido la “cuadratura del circulo” en materia de cooperacion
internacional.

La UE no ¢s precisamente un modelo asociativo internacional para otras dreas
delmundo niloes en simismo considerado. Esun sistema que responde anecesidades
propias y no se puede transponer. Cada pueblo y cada Estado debe buscar un modeio
propio. Los sistemas institucionales son s6lo un medio en una organizacion social y
deben ser proporcionados a sus necesidades reales y a sus objetivos.

Postblemente, los objetivos de un mercado comtn los consigan en el tiempo
tan bien ¢ mejor que ofros aparatosos esquemas asociatives, como el de ta UE. Pero
clerta estructura institucional sélida v auténoma es necesaria para una union aduanera
¥ para un mercado comun si se tiene intencion de completar las finalidades de un
Tratado como el de Mercosur.

La formacion de grandes blogues econdmicos, finalidad simple y elemental
a ta que responde el Mercosur, puede dar lugar a la multiplicacién de los acuerdos
comerciales y econdmicos entre los distintos grupos de Estados con otros grupos e
incluso la convergencia entre O a fin de lograr la liberalizacién del comercio
internacional y una estable y beneficiosa cooperacién econdmica.
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NO INTERVENCION versus INJERENCIA
HUMANITARIA Y PRINCIPIO DEMOCRATICO

Antonio Remire Brofons*

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Una de ias consecuencias inmediatas del principio de soberanfa del Estado es el
de su aufoorganizacion, ¢s decir, el de su derecho a elegir y a llevar adelante
libremente un sistema politico, econémico, social v cultural y, correlativamente, el
deber de los demds miembros de la sociedad internacional de respetarle, no inmiscu-
yéndose en sus asuntos intemos (principic de ne intervencian).

En el Derecho Internaciona! positivista, insensible en términos generales a la
proteccion de los Derechos Humanos, considerados como una corpetencia exclusiva
del Estado, el énfasis en la libertad para la autoorganizacién no se puso en el libre
atbedrio de la poblacion, sino en la prohibicion de la injerencia exterior respecto de
las fuerzas incondicionalmente liberadas dentro del Estado. El caracter democratico
o no de las instituciones era irrelevante, bastaba con que éstas respondieran a un
gjercicic efectivo del poder sobre bases autdctonas.

La proteccidn internacional de los Derechos Humanos fundamentales y el
principio de la libre determiracion de los pueblos han idoe socavando en los filtimos
cincuenta aftos el planteamiento tradicional. No solo porque: 1) la violacién masiva
de tales derechos ha promovido la afirmacion de un derecho de asistencia - incluso
de injerencia- humanitaria susceptible de desembocaren elrecurso a la fuerza armada
en los supucstos mas graves, calificados como amenazas para la paz internacional;

*  Miembro comespondiene de la AADL  Catedratico de Derecho Iniemnacionat Pablico ¥
Relaciones Tntermacionales de la Universidad Automoma de Madrid.
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sino lambién porque: 2} se ha considerado incumbente a la sociedad internacional v
a sus miembros la premocion de fos valores democraticos.

En su formulacion ideal, la autoorganizacion def Estado se vincularia ahora al
ejercicio libre de los derechos de participacién politica atribuidos a los ciudadanos y
la no intervencién buscaria proteger a la poblacion de los diferentes Estados de
intromisiones en su libertad. En la practica, sin embargo, la heterogeneidad de
intereses v las enormes desigualdades en la distribucion del poder pueden conducir
a manipulaciones y discriminaciones escandalosas.

Conviene recardar que. a pesar de sus evidentes limitaciones, el principio de no
intervencion, tal como ha sido entendido en el pasado mas inmediato, se consagro
wrabajosamente por la accion de los mds débiles sobre un fondo histérico de
intervenciones de fos mds fuertes que -como veremos- buscaron su justificacién en
diferentes motivos. En este sentido la afirmacidn del principio de ro intervencidon en
los términos mas amplios puede calificarse como progresista.

Deben, pues, considerarse con cautela las propuestas que debilitan el alcance
nonmative absoluto del principie de no intervencion alegando ambiciosos y muy
nobles objetivos. Las excepciones que ahora se promueven deben ir acompaiiadas
necesariamente de una fuerte institucionalizacion del ejercicio y consecuencias de la
catificacion de las situaciones contempladas y de laatribucion de las correspondientes
competencias a Organizaciones y érganos verdaderamente representativos de la
sociedad internacional en su conjunto. de no ser asi, el proceso se timitara a dar una
cobertura retorica a las practicas mas miserables del tiempo pasado.

II. NO INTERVENCION v. INJERENCIA HUMANITARIA

Elindividuo, los grupos que companen la poblacién de! Estado, han dejado de
tener una consideracion puramente patrimonial. El trato que reciben ya ne es un
asunto estrictamente intermo. Sobre la Declaracidon Universal de los Derechos
Humanos {res. 217-11I, de 10 de diciembre de 1948, de la AG) ha arraigado un
frondoso arbol de obligaciones convencionales aceptadas por un amplio niumero de
Estados. El Convento para la prevencion v la sancién del Genocidio (1948), la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial {19663,
Los Pactos Internacionales de derechos civiles v politicos v de derechos econdmicos,
sociales y culturales {1966} ¥ la Convencidn contra la tortura (1984) forman las
varillas centrales del abanico de instrumentos convencionales de vocacion eciuménica,
complementados por otros de ambito regional. A ello cabria agregar las reglas del
Derecho Internacienal Humanitario aplicable a los conflictos armados, que guardan
con las protectoras de Derechos Humanos relaciones cuya interpretacion no deja de
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plantear problemas y cuya evolucitn mas reciente ha visto reverdecer los proyectos
de codificacion de los crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad y de
creacion de instancias judiciales internacionales represoras de los mismos. Con
independencia del alcance de tales instrumentos y el juicio que merezca su aplicacion,
la garantia del respeto de tos derechos humanos fundamentales es una obligacion
internacional erga omnes de los Estados (vid. res. del Instituto de Derecho Interna-
cional (IDI), Santiage de Compostela, 1989, art. 1), aunque las consecuencias gue
cabe extraer de esta declaracidn estin mayormente in statu nascendi,

Interesarse por la proteccion de los derechos humanos mediante gestiones
diplomiticas y pronunciarse verbalmente sobre cualesquiera violaciones, individual
o colectivamente, no sélo es licito, sino exigido por un deber de solidaridad (res. 1D1,
cit., arts. 1 y 3). También lo es moverse en el amplio campo que las refaciones
internacionales dejan a la discrecionalidad de los Estados para manifestar su desagra-
do con medidas inamistosas, de retorsion, come por gjemplo, las que aplicaron los
miembros de la Unién Europea a Nigeria a finales de 1995 (llamada de embajadores
a consultas v suspensién de la cooperacion) cuando procedid a la ejecucion de nueve
activistas del Movimiento para la supervivencia del pueblo Ogoni, sentenciados por
un tribunal militar. Pero, abstraccion hecha de los mecanismos articulados por los
regimenes de proteccion internacional convenidos a escala universal o regional,
jcabe ir mas all4 al amparo de normas generales?

La cuestion adquiere toda su importancia ¢n situaciones de violacion grave y
masiva de Derechos Humanaos, pues en ellas el principio de no intervencidn parece
chocar frontalmente con la libre determinacion de (a poblacion del Estado o de alguno
de sus grupos diferenciados, siendo realmente comprometido mantener el primero
cuande aparentemente es un escudo para la gjecucion de verdaderos crimenes contra
lahumanidad. De ahi que numerosas voces, entre ellas lade] Papa Juan Pablo 11, hayan
postulado el derecho -y deber- de injerencia humanitaria.

1. La asistencia humanitaria

El derecho de acceso y de asistencia a los grupos humanos gravemente
amenazados en su vida y salud se presenta como el primer escalon en el proceso de
evolucion normativa. Ya el Protocolo H (1977) a las Convenciones de Ginebra sobre
Derecho Humanitario Bélico habia dispuesto, para proteger a la poblacion civil en
situaciones de conflicto armado no internacionat, acciones de asistencia de naturaleza
exclusivamente humanitaria ¢ imparcial, a realizar sobre bases no discriminatortas,
que habian de contar con el consentimicnto de la Parte concernida (art. 18.2).
Considerando la forma en que ¢l precepto estaba redactado v el principio de buena fe
se ha sugerido que la negativa de las autoridades locales a consentir esta asistencia
debia ser, por lo menos, razenada.
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Doce afios despues, en su sesion de Santago de Compostela (1989), el 1D hizo
una formulacién programatica del derecho de asistencta humanitaria: el ofrecimiento
de socorros alimenfarios v sanitarios no podfa considerarse como imjerencia en
asuntos internos y los socorres no se rehusarian arbitrariamente por los Estados en
cuyo terriforio existian situaciones de penuria, siempre gue se concediesen y distii-
buyesen sin discriminacidn y no revistiesen la apariencia de medidas intimidatorias
y, en particular, de una amenaza de intervencion armada (art. 5). En el mismo seatido,
el Codigo de Conducta para las organizaciones no gubernamentales (ONG's)
adoptado por el Consejo de delegados de la Cruz Roja Internacional en 1993
comienza diciendo (Pp. 1} que el derecho de recibir y de ofrecer asistencia y la
obligacién de prestaria ¢s un principic humanttario fundamental; de ahi la importan-
cia de contar con libre acceso a las poblaciones afectadas para actuar al margen de
consideraciones politicas o partisanas.

En 1988 ia Asamblea General de la ONU (AGNU) se habia pronunciado por el
libre acceso a las victimas de catdstrofes naturales y de lo que, con sutileza, llamo
otras situaciones de urgencia del mismo orden (res. 43-131, del R de diciembre). Dos
afios mas tarde auspicié la apertura a titulo experimental de corredores de urgencia
humanitarios (res. 45-100, del 14 de diciembre de 1990). En 1991 adopto la res, 46/
182, de 19 de diciembre, sobre el reforzamiento de la coordinacion de 1a asistencia
humanitaria de emergencia de las Naciones Unidas, que incluyd como anexo unas
directrices sobre los principios (humanidad, neutralidad e imparcialidad) que debian
guiar la asistencia. De esta manera la AGNU reconoci¢ el derecho de Estados,
Organizaciones Intergubernamentales y ONG’s de oftecer asistencia humanitaria,
peroreclamd, ne sdlo el protagonisme del Estado afectado en toda la operacién dentro
de su territorio, sino su preceptivo consentimiento para llevarla a cabo.

Poco después, al terminar la guerra del Golfo, ¢l Consejo de Seguridad tuvo la
oportunidad de ocuparse de una de estas situaciones -que considero excepcionalisima-
cuando se top6 con la pobiacion kurda asentada en el norte de raq, autorizando una
zona de proteccicr al norte de paralelo 36 (res. 688 del 5 de abril de 1991), consentida
de facto por el gobierno iraqui al retirar su administracion del territorio protegido. La
operacion (Provide Comfort) montada con base en esta resolucién por algunos paises
occidentales (entre elios Espafia) bajo el liderazgo de los Estados Unidas para proveer
asistencia humanitaria, encontré luego una continuidad en otros paises entrampados
por conflictos civiles: Bosnia-Herzegovina, Somalia, Ruanda, Azebaijan, Abjasia,
Haiti, Mozambique, Burundi.... Como regla general ¢l Consejo, antes de instar o
insistir en que la autoridad local permita un acceso inmediato y libre a la asistencia
humanitaria internacional, ha invocado rutinariamente et compromiso de todos los
miembros con la soberania del Estado en cuestion (v de todos los Estados de la
region).
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f:l derecho de asistencia humanitarta no ¢s particularmente problematico en los
supnestos de calamidades impuestas por la naturaleza pues, aunque excepcionalmen-
te no han faltado ocasiones en que un Estado ha rechazado la ayuda que otros le
brindaban, lo natural no es sdlo que la consienta, sino que lareclame y agradezca. kn
este caso lo que prima es ¢! derecha del Lstado afectado a ser asistido v ¢l deber de
los demds a prestar ayuda. E] problema nace, justamente, cuando la calamidad para
la poblacién tiene su fuente en gobiernos a los que hay que presumir hostiles a ia
prestacion de asistencia exterior a individuos y grapos a los que persigue. Las reglas
que ahora se proponen limitan la discrecionalidad de su negativa, al tiempo quc
condicionan ¢l gjercicio del derecho de asistencia por terceros, pero ;como zanjar el
desacuerdo de los interesados sobre laarbitrariedad de! Estado local o el cardcter falaz
y discriminatorio de la asistencia pretendida por los visitantes? La observacidn de que
los Estados no son imparciales ni desinteresados conduce a promover, junic a los
avances normativos, los institucionales y a preferir los organismos no gubernamen-
tales {ONG’s) para canalizar las ayudas. Pero éstas, finalmente, ;pueden imponerse?

2. Contramedidas y sanciones

La doctrina mas autorizada, segun ha quedado reflejada en la resolucion de! IDI
de Santiago de Compostela (1989, arts. 2 y 4), ha afirmado el dereche individual y
colectivo de los Estados a adoptar en caso de violaciones graves de derechos
esenciales, (en particular, violaciones masivas y sistematicas y atentados a derechos
irrenunciables), medidas diplomaticas, economicas o cualesquiera otras admitidas
porel Derecho Internacional que no impliquen el uso de lafuerzaarmada en violacion
de la Carta de tas Naciones Unidas, purtualizando que estas medidas no podran ser
consideradas como intervencién ilicita en los asuntos tntcrnos del Estado al que se
imputan las violaciones. Ahora bien, la resolucion -ademnas del limite de {a fuerza
armada- ha fijado condiciones estrictas para el recurse a las medidas de coercién no
armada, a saber:

Drequerimiento previo (salve caso de extrema urgencia) al Estado infractor para
que cese en su conducta criminal;

2¥imitacién de {a medida al Estado infractor;
3)proporcionalidad de la medida a la gravedad de la infraccidn; ¥

4)consideracion de la incidencia de la medida sobre el nivel de vida de las
poblaciones afectadas, los intereses de los particulares y de los Estados terceros.

Fl avance normative propuesto por el Instituto merece ser destacado y es una
consecuencia légica de la afirmacion del caracter erga omnes de las obligaciones
internacionales de los Estados en la proteccion de los Derechos Humarnos. Inguicta,
sin embargo, el escenario de un abusivo recurso subjetivo y descentralizado a las
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medidas permitidas, que Estados individuales o en grupo pueden desear calificar
COMO SGRCIiones.

Esta expresion deberia rescrvarse en todo case para las medidas coercitivas
adoptadas por el Consejo de Seguridad con base en el Capitulo VI de la Carta, o por
organismos regionales, con autorizacion del Consejo, conforme a lo previsto en el
Capitulo VII de 1a Carta, o por organismos regionales, con autorizacion del Consejo,
conforme a lo previsto en el Capitule VIIL. De no ser asi, las medidas adoptadas por
organizaciones como la Union Eurepea o la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) son meras aplicaciones grupales del derecho antes enunciado, cuya valora-
cion ha de realizarse atendiendo a sus méritos intrinsecos.

La practica de las Naciones Unidas brindd un precedente cuando sus d1ganos
decidieron alargar la mano vindicativa de la lucha anticolonial al combate de la
segregacién racial. L.a Asamblea General condené al régimen sudafricano e impulsé
su aislamiento, mientras que el Consejo de Seguridad, que en 1963 recomend6 un
embargo de armas y equipo militar {res. 181}, fue elevando el tono de sus resoluciones
(res. 282, de 1970, ¥ 392, de 1976), hasta hacer obligatorio en 1977 ¢l embargo de
armas hasta entences sélo recomendado (res. 418 y 421). Era la primera vez que en
la ONU se adoptaban contra un Estado miembro sanciones fundadas en el Capitulo
VII de la Carta. Con posterioridad, tras requerir un esfuerzo redoblado para asegurar
la efectividad del embargo de armas (res. 473 y 475, de 1980), et Consejo impuso
nuevassanciones economicas, reclamadas persistentemente por ka Asamblea (res. 35/
118, 36/172...), levantadas s6lo una vez que Africa del Sur renunci¢ a su politica de
apartheid.

En la década actual, la guerra del Golfe primero vy, luego, una secuencia
inacabable de conflictos civiles, algunos de ellos posteriormente internacionatizados,
han dado lugar a la adopcion de nuevas sanciones por parte de] Consejo de Seguridad.
Asiha acontecido en laantigua Yugoeslavia (res. 713, de 1991, 757 ¥ 787. de 1992),
Somalia (res. 733, de 1992), Haiti (res. 841, de 1993 ). Se trata, sin embargo, de
casos en que las sanciones no armadas se¢ han combinado con operaciones de
imposicion o de mantenimiento de la paz con mandatos habitualmente complejos,
dentro de los cuales asegurar la asistencia humanitaria de las victimas del conflicto
es solo uno de los puntos.

3. ¢Un derecho de intervencion armada?

En tanto una violacidn sistematica y masiva de derechos humanos fundamenta-
les dentro de un Estado. y en particular la falta de asistencia humanitaria, pueda
calificarse como una amenaza para la pas internacional, sea por los riesgos de
internacionalizacion del conflicto doméstico, sea porgue sus consecuencias negativas
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rebasan las fronteras (ad ex. creando un flujo incontrolade de grupos en pos de
refugio), la adopeién v autorizacion por el Conscjo de Seguridad de medidas que
impliquen el uso de la fuerza armada entra dentro del ejercicio discrecional de sus
competencias conforme al Capitule VI de la Carta.

Asi ha acontecido al servicio de fa asistencia humanitaria en conflictos en
principio domésticos, como los de Bosnia y Herzegovina (res. 758 y 771, de 1992;
819, 824, 836 y 859, de 1993; 958 y 959, de 1994), Somalia (res. 794, de 1992; 814,
de 1993; 897, de 1994) o Ruanda (res. 872, de 1993; 925, 929 y 965, de 1994),
debiendo subrayarse que el caso de Somalia fue el primero en que la decision de
desembarcar contingentes militares y autorizar “todos lo medios necesarios” para
establecer lo antes posible un marco seguro para ias operaciones de ayuda alimenticia
y sanitaria, se tomé prescindiendo del consentimiento de las facciones en lucha, en
atencion, se preciso, del cardcter excepcional de la situacion somali {res. 794, del 3
de diciembre de 1992, adoptada por unanintidad).

Posteriormente se quisieron hacer valer las zonas seguras ¢stabiecidas en Bosnia
y Herzegovina (res. 819, 824 y 859)y, més adelante, en Croacia (res. 958), autorizando
a los cascos azules en tierra (v a los Estados miembros, individualmente o a través de
organismos oacuerdos regionales, en elaire, bajo la autoridad del Consejo de Segunidad
y en estrecha coordinacion con el Secretario General y los cascos azules) a tomar ias
medidas necesarias, incluido €l uso de la fuerza, para Ia proteccién de tales zonas y la
libertad de movimientos de la UNPROFOR y de los convoyes humanitarios {res. 836
y 958). Otro tanto acontecié con Ruanda (res. 929), calificado también por el Consejo
COMO ¢4so UNico, en que se autorizé el recurso a “todos los medios necesarios” para
satisfacer los objetivos humanitarios de la operacién, que incluia la creacion y
mantenimiento, donde fuera factible, de zonas seguras.

Con independencia del juicio que puedan inerecer las decisiones del Consejo de
Seguridad, interesa destacar que e ningin caso se ha abierto la mano a una practica
legitimadora de intervenciones armadas unilaterales o grupales, al margen de las
previsiones organicas y funcionales de ta Carta (previsiones que contemplan opera-
ciones de organismos regionates vicarias o autorizadas por el Consejo de Seguridad,
Capitulo V1II).

Cabe recordar, en primer lugar, la intervencion armada de Vietnam en Camboya
(diciembre de 1978-enero de 1979) para derribar el régimen genocida de Pol-Pot. Es
dificil encontrar en la historia contempordnea un curricufton mas odioso de violacio-
nes de derechos humanos fundamentales que el protagonizado por los khmeres rojos
bajo la direccion de este sujeto con nombre de compota para perros. Sin embarge, el
hecho de que Vietnam fuese un guardidn de zona de la Unién Soviética peso mas, a
lahora de evaluar los hechos, que latiberacion def pueblo camboyano de un gobiermo
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opresivo que descansaba sobre sus propias bayonetas. Basindose en esa legitimidad
v en el mantenimiento de la lucha, el khmer rajo conservo su reconocimicnto en la
ONU como representante de Camboya (a la que entonces se llamo Kampuchea) y la
Asambilea General reclamo la retirada de las fuerzas extranjeras.

l.uego, las intervenciones armadas de la Unisén Soviética en Afgamstan (diciem-
bre de 1979-enero de 1980} y de los Estados Unidos en Grenada {1983) y Panama
(1989) han invocado indtitmente para justificarse motivos, en parte, humanitarios,
evitando la condena del Consejo de Seguridad, pero no la de la Asamblea General,
sélo gracias al ejercicio del veto por fos intervencionistas, ntiembros permanentes det
Consejo.

En términos generales puede decirse que la politica prevaleciente en las
Naciones Unidas, cuando en un determinado pais se han liberado incondicional y
violentamente las fuerzas sociales, ha sido -con independencia de la condena de los
responsables de violaciones de derechos humanos- la de evitar la internacionalizacién
def conflicto, requiriendo embargos de armas y de asistencia militar a los contendien-
tes y anhelando que los pueblos determinen su destino sin injerencias externas.

Esta apreciacion ha side matizada sélo en dos supuestos. Asi:

1)cuando se ha implicado en la accién un organismos regional, comao ocurrio
cuando la fuerza de intervencion de tos Estados Unidos en fa Repablica Dominicana
(1965) se transformo en Fuerza Interamericana de Paz, las condenas también se
reconvirtieron en andlisis de la relacion que la OEA guarda con la ONU en cuestiones
que interesan a 1a paz y seguridad de ese hemisferio, también en el caso de la guerra
civilde Liberia{1991) la intervencion de una fuerza armada de paises miembros de
la CEDEAQ, encabezados por Nigeria, se vio bajo un prisma permisivo, muy
probablemente porque el pais intervenido moria de caos, los intereses de las grandes
potencias no estaban en juego y los mecanismos de Naciones Unidas comenzaban 2
dar signos de preocupante saturacion; v,

2)cuando sc ha tratado de acciones muy circunscritas en su objetivo y limitadas
en el tiempo, como la evacuacion de nacionales del Estado interviniente y de otros
extranjeros, como acontecio, por ejemplo, en Zaire (1993) a cargo de B¢lgica, se ha
manifestado también una cierta tolerancia.

4. Valoracion critica

Nadie puede hoy justificar con la soberania abstracta del Estade v el principio
de no intervencion la pasividad ante violaciones sistematicas y masivas de derechos
humanos fundamentales. El derecho de acceder y socorrer a fas victimas, no ya de
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catastrofes naturales {aungue el gobierna bien puede ser una de ellas). sino de lo que
la res. 43-131 de la Asamblea General llamé con habilidosa perifrasis “otras
situaciones de urgencia”, ha de ser respaldado sin reservas, y solo ha de Jamentarse
que sean los medios de comunicacion los que, por fa atencion prestada en unos casos
v desdefiada en otros, impongan el ndmero y orden de prelacion de los asistidos, al
establecer el derrotero de la opinién pablica, emotiva y escandalizada, de los pajses
desarrollados. Somalias, se ha dicho, hay muchas, pero solo una fue oportunamente
fotografiada.

Ahora bien, el paso de la asistencia a la injerencia {esto es, a las medidas
coercitivas), aunque lo propicien el Santo Padre y ese sinodo laico que es el Instituto
de Derecho Internacional, requiere multiplicar las cautelas, pues la practica hace
sospechar desviaciones de la mds sana doctrina, abusos y comportamientos subjeti-
vos muy interesados, que alimentan numerosas inconsecuencias. No se trata de
abandonar toda articulacion de un derecho de injerencia, sino de insistir en Ia
necesidad de progresar simultineamente en los aspectos institucionales, esto es, en
los controles de su adecuado ejercicio.

Adalides de la injerencia humanitaria son también quienes
proponen y practican:

1la llamada disuasion humanitaria sobre solicitanies de asilo ¢ inmigrantes
irregulares, cuyos derechos fundamentales como persona son inmotados en el aliar
de las politicas migratorias restrictivas (piénsese, por ejemplo, en el caso de Jos
balseros haitianos detenidos en la alta mar por guardacostas estadounidenses y
devueltos a su pais de origen); y,

Dla injerencia antihumanitaria, que con medidas tales como el embargo y el
blogueo de relaciones comerciales pretende favorecer, mediante el hambre y las
carencias sociales, ja insurreccion en paises tildados de no democraticos (piénsese,
por ejemplo, en la denominada Cuban Democracy Act o Ley Torricelli, y mas
recienternente, en la Ley de Solidaridad con la Libertad y la Democracia en Cuba, 0
tey Heims-Burton, 1996, con las que el Congreso de los Estados Unidos quiere
combatir ¢l régimen castrista). Una legisiacion de esta clase es censurada por la
Asamblea General (res. 48/16, de 1993; 49/9, de 1994, 50/10, de 1995....), pero nada
parcce arredrar a los representantes v senadores estadounidenses, que fian en fa
cobertura que el principio de la injerencia humanitaria puede otorgar a su poder
formidable, aplicado segiin politicas particulares que pasan por atto las condiciones
de su aplicacién y endosan la canibalizacién de los derechos de las poblaciones a las
que se dice ayudar, sirviéndose de la alimentacién y de la salud como arma politica.



ANUARLIO ARGENTING DE DERECHO IN FERNACIONAL

Estareflexién es también aplicable, por lo demas, a fas sanciones del Consejo de
Seguridad o autorizadas por €1, cuando su aplicacion afecta a los llamados grupos
vulnerables la poblacion infantil en particular. Desde esta perspectiva, la continua-
cién det blogueo econémico de Iraq ofrece un perfii tan detestable como el del
dictador que estd en su punto de mira.

Las condiciones propucstas por ¢l 1D para las medidas no armadas estan mas
justificadas ain cuando se trata de recurrir a la fuerza armada; en particular, el
parametro de proporcionalidad conduciria a la descalificacion de la gran mayoria de
las operaciones armadas realizadas o autorizadas por el Consejo de Seguridad -y. par
supuesto, de las intervenciones unilaterales y grupales no autorizadas, en todo case
ilegales- habida cuenta de los dafios causados a los inocentes. Oportuno es recordar
la advertencia que la Corte [nternacional de Justicia dirigio a los Estados Unidos en
su sentencia del 27 de junio de 1986 cuando, contestando su alegacion de que los actos
ilegales que se le imputaban en Nicaragua tenian como objeto la proteccion de los
derechos humanos, deciaré qgue: “si los Estados Unidos pueden ciertamente tener su
propia apreciacién sobre la situacion de los derechos humanos en Nicaragua, el
empleo de la fuerza no puede ser ¢l método apropiado para verificar y asegurar el
respeto de tales derechos”.

La ttervencion armada al servicio de la asistencia humanitaria y para la
represion de violaciones masivas de derechos humanos esenciales, con autorizacion
y bajo el contrel del Consejo de Seguridad, no sélo es legal, sino que ha de ser urgida,
especialmente cuando -como acontecia en Somalia- el Estado ¢s una ficcion sobre la
q ue acampan clanes y tribus. No obstante, el mismo caso somali, aparentemente tan
claro, ofrece una prueba contundente de la prudencia con que han de darse pasos en
esa direccion. Se trataba de la primera accion coercitiva armada autorizada por el
Consejo sin ¢l consentimiento de los poderes de facto locales y ejecutada por una
fuerza internacional (UNITAF) bajo el mando unificado de los Estados Unidos, que
aportaba el grueso de la fuerza. Pero lo que comenz6 como una operacion unanime-
mente apoyada para devolver la esperanzu -asi se bautizé- a la maltratada poblacion
somali y desarmar a las numerosas bandas sobre el terreno, acabé de muy mala
manera. La UNITAF se repleg6 sin gloria en mayor de 1993, sustituida por cascos
azules (UNOSOM [1, res. 814 y 837) que también hubieron de ser evacuados en marzo
de 1995, en medio de denuncias de violacion de Derechos Humanos por sus propios
miembros y las manifestaciones de una poblacién que habia encontrado la unidad en
la demanda de su salida del territorio, dejando sin resolver todos los problemas de
fondo por los que s¢ habia desembarcado en Mogadiscio. El Go Home de Lstados
Unidos en Vielnam se raspaso en Somalia a 1os cascos azules de las Naciones Unidas.
1Dos mil millones de dolares perdidos. Tres afios perdidos. Imagen perdida. Perdida
esperanza. Desde entonces, ;qué ha sido de Semalia?
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Algo parecido cabria decir de Ruanda (19943, donde 05 cascos azufes abando-
naron su mision al generalizarse el hecho genocida conforme a un plan ejecutado por
el Ejército, mayoritartamente de etnia huru, para que luego, en plena desbandada éste
por el avance del Frente Patridtico Ruandés, mayoritariamente fuftsi, aflorara en una
parte del territorio fronterizo con Uganda una operacion tipo somali al cuidado de
fuerzas francesa que, al final, sirvié come escudo de las milicias genocidas. Las
consecuencias se acaban de viviren el este del Zaire en losltimos meses de 1996, donde
los campamentos de refugiados Aurus han estado controlados por los criminates.

La situacién es atn mas embarazosa cuando, a la sombra de iniciativas
mstitucionales respetables, FEstados miembros de la ONU realizan actividades de, por
lo menos, dudosa legalidad, que invocan la satisfaccion de objetivos genéricos de las
resoluciones del Consejo. La declaracién de una zona de exclusion aérea sobre el
espacio aéreo iraqui al norte del paralelo 36 (abril de 1991) y ai sur del paralelo 32
(agosto de 1992) y, luego, det 33 {1996), dispuesta grupalmente por Estados Unidos,
Gran Bretafia y Francia, fue la premisa para ¢l derribo de los aparatos de Iraq que se
aventuraron en ella, para el bombardeo de los radares y de las baterias antiaéreas que.
fuera de zona, podian amenazar a las patrullas aliadas y del mismisimo Bagdad,
mucho tiempo después de terminada la guerra del Golfo. La pasividad det Consejo
de Seguridad frente a estos actos acaba pervirtiendo, junto a la ley internacional, un
lenguaje que permite calificar como provocacion, violacién o, incluso, agresion, los
ademanes defensivos de Irag en un espacio que es suyo.

Siel objeto de la zona de exclusion aérea era completar la salvaguarda de kurdos
y chiitas iraquies, ;por qué no se solicitd su creacion al Consejo de Seguridad, que
habia autorizado la zona de proteccion del Kurdistan iraqui? ;Tal vez porque ésta
habia sido aprobada por los pelos, con los votos en contra de tres miembros del Tercer
Mundo (Cuba, Yemen y Zimbabwe) y la abstencidén de otros dos (China e India)?
Varios agravios comparativos acompafian la creacién y préactica de esta zona dc
exclusitn por la coalicion de los miembros permanentes occidentales del Consejo: 1)
el de los mismos kurdos iraquies antes de la guerra del Goifa, cinco mil de ellos
gaseados en Hallabja, en 1988, cuando en ese mismo Golfo Sadam Hussein sostenia
una larga y muy sangrienta guerra de desgaste con Iran, contando con el apoyo, no
s6lo de las petromonarquias arabes, sino de Estados Unidos y del mundo occidental
en general; 2) el de los kurdos del sureste de Turquia, perseguidos por las fuerzas
armadas turcas en la sedicente zona de proteccion del norte de Iraq, que para ellos,
ante la impasividad de quienes la crearon, ha sido un coto de caza, no un santuario;
y, 3} los habitantes de Bosnia y Herzegovina, cuyo territorio aéreo habia sido
declarado zona de exclusién por decision del mismo Consejo de Seguridad (res, 781
¥ 786, de 1992), pero cuye respeto se excuso por quienes tan libérrimamente actuaban
enelnorte y sur del Iraq alegando la falta de una autorizacion expresa del Consejo para
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utilizar la fuerza armada, lo que ¢n bucna parte dependia de sus iniciativas. (ksa
autorizacion sédo se produjo ¢l 31 de marzo de 1993, res. 816).

Una buena causa puede acabar al servicio de fines que le son ajenos. Algunos de
los ejemplos mencionados lo prueban, mas alld incluso de lo que pudiéramos
imaginar, Hasta ahora hemos venido subrayando el vicio habitual de pretender
avances normativos sin el imprescindible complemento institucional. Quizis sea ¢l
momento de afiadir algo mas: los avances institucionales, para ser tales, requieren ta
atribucién de competencias a 6rganos auténticamente representativos, evitando
estatutos privilegiados que pueden ser ejercitados sin contreles ni garantias,

HI. NO INTERVENCION v. PRINCIPIO DEMOCRATICO

Lalibre determinacion de los pueblos, que fue cabalgadura de la descolonizacion
acosta de dejarse en el camino parte de su tejido hecho jirones, es también el principio
que expresa el goce de derechos fundamentales y libertades publicas por la pobiacion
de un Estado. Cuando s asi la libre determinaciéu se trasunta en la soberania y puede
decirse que Estado soberano y democritico son uno y el mismo, siendo la no
intervencién €n sus asuntos un principio inconmovible. Pero, ;v si nto es asi?

1.2 solidaridad contra la tirania es un clasico del Derecho de gentes. La Francia
revolucionaria y napolednica encendio a Europa con ella. Ahora, distintas instancias
politicas y doctrinales del Primer Munde, sobre todo de fos Estados Unidos, proponen
la afimacion de un derecho de los pueblos a ser gobernados democraticamente que
reclamaria de los demas una accion solidaria, haciendo caso omiso de un principio de
no imervencién deslegitimado como proteccion de gobiernos no democréticos. ¥n
los planteamientos mas radicales esa solidaridad podria conducir al empleo de la
fuerza militar, jo que explicatia la adicion de una mas entre las pumerpsas nuevas
dimensiones de la seguridad -la seguridad democrdtica- y el interés que despierta en
los Departamentos de Defensa.

Una firme conviccion en la significacion univocal de la democracia, alimentada
por el sentimiento de autocotmplacencia con ¢l propic sistema, a la que se unen el
espiritu apostélico, el optimismo derivado de la victoria del neoliberalismo en la
guerra fria y el postulado de que entre paises democraticos no hay conflictos bélicos,
pueden conducir, segin la conecida férmula de Groucho Marx, a espectacularcs
AVances normativos que supongan lamentables retrocesos institucionales. La legiti-
midad intemacional de! Estado ha de sustentarse cn su legitimidad interna y un Estado
s¢ legitima cuando respeta los derechos humanos y cuenta con un gobierno represen-
tativo, division de poderes. pluralismo politico v elecciones, aftrman quienes tratan
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de insuflar moralidad en las relaciones internacionales y justificar de nueva planta la
unidad basica y primaria de la sociedad internacional, zarandeada por su capacidad
opresiva y su ineficacia. Pero, ;quiénes seran los calificadores? ;cuéles las conse-
cuencias de Ja calificacién? ;cuales los recursos?

Cuando se habla de promover el principio demacritico conviene distinguir entre
diferentes supuestos, pues los medios licitos para servirlo y las instancias implicadas
en ello varian correlativamente. No es lo mismo proceder a 1a reconstruccion de un
Estado fallido (véase cap. 3) como Camboya, mediante un esfuerzo multilateral
gestionado por la ONU, que pretender la movilizacién de un grupo de Estados para
imponer un cambio de régimen en un pais al que, simplemente, se tilda de no
democratico segun el baremo de los censores. Veamoslo.

1. El Estado fallido

Es irreprochable que el establecimiento de instituciones representativas y la
implantacion de lo que entendemos como un Estado de Derecho sean puntos
fundamentales en las operaciones de consolidacion de fa paz llevadas a cabo por la
ONU -a un costo nada despreciable- en paises como El Salvador y Camboya. Estas
operaciones fueron el remate de la implicacién de la Organizacién en conflictos
intemos cuya continuacion se consider6 una amenaza para la paz internacional y
dieron lugar al ejercicio de sus competencias por el Consejo de Seguridad conforme
al Capitulo VII de la Carta. Fueron operaciones gestionadas y controladas por los
6rganos de las Naciones Unidas que contaron, como premisa, con el acuerdo palitico
y la promesa de cooperacion de todas las facciones envueltas en el conflicto civil y
que Do esta de mas recordarlo- bordearon el fracaso -como se palpé en Camboya-
cuando ese consentimiento y voluntad de cooperar menguaron o fueron retirados.

Este modelo de operaciones ha podido extenderse 2 otros Estados fuflidos (Haiti,
Somalia...) ofreciendo en su caso a organismos regionalcs (como la OEA en el caso
de Haiti) un papel que, conforme a la Carta, es vicario v, siempre, subordinado al
Consejo de Seguridad (art. 53.2). Pero los dos casos filtimamente citados permiten dos
observaciones:

[)en Haiti la operacidn (res. 940, de 1994) -que autorizaba a Estados Unidos la
creacion de una fuerza multinacional bajo control v mando unificado (s decir, de los
Estados Unidos} y la utilizacion de todos los medios precisos para forzar la salida de!
gobierno militar golpista- se puso en marcha sélo después de obtenido el acuerdo de
a faccion que detentaba el poder en la mas misera Repiiblica de la América Latina,
pere en Somalia se quiso imponer un mandato -que no alcanzaba todavia las
exquisiteces de una operacion de consolidacion de la paz- sin el consentimiento de
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los sefiores de la guerra Jocales, ¢l mas influyente de los cuales (Aidid, r.i.p. 1996).
buscado cono encmigo publico nimero 1, supo arrastrar tras de si a las masas de
Mogadiscio con un discurso que identificaba la imposicion de la paz con el
imperialismo. El resultado fue, como ya se ha indicado, desastroso.

£l Consejo de Seguridad puede recurrir a ia imposicion coactiva de la paz
mediante ¢l recurso a Ia fuerza armada para hacer posible la reconstruccién de una
vida pacifica, ordenada y democratica, La reserva de jurisdiccion domeéstica del art.
2.7 de la Carta cede en las situaciones contempladas por el art. 39. Tratandose,
ademas, de un Estado tracasado, serfa arbitrario fiar a las bandas, iribus o facciones
en lucha el crédito de la soberania, siendo perfectamente legitima laaccion institucional
para articular |a libre expresion de un pueblo al que la soberania ha retornado como
una materia bruta. Ahora bien, ;estan hoy los miembros de las Naciones Unidas
dispuestos a ejecutar costosas operaciones para implantar administraciones interna-
cionales temporales en un territorio hostil, agitade por la violencia y ef bandidismo
de poderes facticos?; y,

2)a gestién y control de estas operaciones por los 6rganos de las Naciones
Unidas estan en entredicho como consecuencia de la negativa de las grandes
potencias a someter sus fuerzas a mandos y controles que no sean los propios. Segun
la doctrina que parece deducirse, las operaciones de imposicion de la paz deberfan ser
simplemente awtorizadas por et Consejo de Seguridad y puestas en manos de un
Estado o grupo de Estados para solo después, pacificado el territorio, entregar su
mantenimiento a fos cascos azules y proceder, en su caso, a las tareas complejas y
multidisciplinares de consolidacion de la paz, contando para ello -si procede- con ta
celaboracion de organismos regionales. Esta doctrina es arriesgada. El Estado fallido
no deberia servir, bajo ninguna circunstancia, para la intervencion armada de un
Estado o grupo de Estados, en organizacion regional, alianza o coalicion de fortuna,
fuera del marco de Ia Carta de las Naciones Unidas. La Organizacién universal no
deberia ver difuminado su papel. En Bosnia y Herzegovina, con independencia de
los frutos que ha rendido la profesionatidad de ta OTAN como centro de la Fuerza
organizada para ejecutar los acuerdos de Dayton-Paris (1995), es obvio que el
condettiero ha terminado ocupando el sillon de su patron.

2. El Estado no democrdtico

Estimular los procesos democriticos con medidas positivas, no negativas, ¥
ejercer la influenciasobre los Estados que, viniendo de Ja autocraciao del autonitarismo,
han decidido establecer democracias pluralistas es absolutamente inobjetable, tanto
i se hace a través de una relacion bilateral como si se canaliza por organizaciones
internacionales. sea la ONU o sea, en Aménca Latina, la OEA.
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La asistencia lécnica en la prepuracion de Constituciones v leyes politicas v la
presencia de estas Organizaciones en los procesos electorales se han convertido, en
la practica, en un hecho comun durante la presente década. Asi, por ejemplo, segun
los datos de ka illtima Memoria de] Secretario General de la ONU entre el 1 de enero
de 1990 y el 31 de julio de 1996 se recibieron en esta Organizacion ciento veintiin
solicitudes de asistencia electoral, de las que se aceptaron noventa y ocho.

Asimismo, promover y consolidar los valores democraticos ¢v los principios del
tibre mercado) ha sido el primer objetivo declarade de los programas de asistencia
econdmica de los Estados Unidos y en la misma perspectiva ha de considerarse ta
insercion de la llamada cldusula democrdtica en los acuerdos de asociacion v de
cooperacion celebrados por la Comunidad Europea con terceros paises. Todo ello sin
entrar a valorar hasta que punto la practica ha sido coherente con las declaraciones de
principio.

Ahora bien, cuando la mquietud por la democracia no esta asociada a una
violencia interna generalizada y a violaciones masivas y sistematicas de derechos
hurmanos fundamemtales que, por amenzar la paz internacional, desencadenan el
gjercicio de las competencias del Consejo de Seguridad sub Capituto VII de ia Carta,
fo primer que ha de decirse es que las condiciones impuestas a la injerencia
humanitaria son aplicables a fortiori a cualesquiera propuestas de intervencion en pro
de la democracia.

Pero a eso cabe afiadir que este reverdecido afan legitimista responde a politicas
que, adiferencia de las atinentes a la injerencia humanitaria, no han conseguido hasta
ahora romper las barreras del principio de no intervencion -por fluidas que puedan
parecet en refacién con las medidas de coercion no armada- que han de ser calibradas
atendiendo a un elemento subjetive: el propdsito de coaccionar a un pais en un asurto
de su jurisdiceion deméstica. Eso es algo que esta prohibido tanto a los Estados,
individualmente y en cuadrilla, comoe a los organismos regionales. Recordemos, una
vez mds, que el articulo 52.1 de la Carta dispone taxativamente que cstos organismos
han de ser compatibles con los propdsitos y principios de las Naciones Unidas y que
el articulo 33.1 esupula que “no se aplicaran medidas coercitivas en virtud de
acuerdos regionales ¢ por organismos regionales sin autorizacion del Consejo de
Seguridad™.

En el asunto de las actividades militares y paramilitares eny contra Nicaragua
(1986) la Corte Internacional de Justicia se manifesté en términos rotundos: El
Derecho Internacional contemporaneo no ha evelucionado al punto de reconocer a
los Estados un derecho general de intervencion, directa o no, armada o no, para apovar
a la oposicién interna de otro Estado cuya causa pareciera especialmente digna por
los valores peliticos y morales con los que se 1dentificaria. La Corte concluyd, en
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consecuencia, que ¢l apoyo suministrade por los Estados Unidos a tas aciividades de
los contras en Nicaragua, bajo forma de asisiencia financiera, entrenamiento,
suministro de armas, informacion y ayuda logistica, constituia una violacion induda-
ble de! principio de no intervencién.

Diicho csto, y con independencia del juicio de oportunidad que mergzcan, no se
pueden poner tachas de legalidad a acciones sedicentemente inspiradas en un
propésito democratizador que realizan los Estados, individual o colectivamente,
dentro del ambite de discrecionalidad que las normas internacionales les reconocen.
En este sentido, los Estados sen libres en principio para mantener o no relaciones
diplomaticas y comerciales con los demas y estén en su perfecto derecho para vaciar
en su particular molde democritico la doctrina del reconocimiento de los gobiernos
extranjeros, la apertura y mantenimiento de misiones diplomaticas ¥ agencias
consulares ¢ {a celebracidn v vigencia de acuerdos comerciales y de cooperacion.

La Union Europea y los Estados Unidos se han significado en los illtimos afios
por laadopcion de doctrinas legitimistas frente a determinadas situaciones deducidas
de la terminacion de {a guerra firia; en particular, los procesos de desintegracion de las
federaciones soviética y yugoeslava. Perplejos hasta cierto punto por su rapidez, y
dubitativos ante la erosion del principio de integridad territorial por el secesionismo
animado por algunos de cllos, buscaron una cierta respetabilidad para sus politicas de
reconocimiento sometiéndolas aparentemente a parametros juridicos que habian de
ser apreciados objetivamente. Entre eflos destacaban el respeto de los derechos
humanos, la proteccion de minorias y ¢l gobiemo democrdtico. La prictica, sin
embargo, ha dejado mucho que desear.

Igualmente, las Organizaciones Internacionales pueden hacer condicion de
admisién y permanencia en su senc ia adopeidn de un tégimen democritico, tal como
sus miembros lo entienden, pudiendo suspender o, incluse, expuisar a quienes no lo
respeten. Asi ocurre e la Union Europea, ¢l Consejo de Europa y, iltimamente en la
OFA, cuya Carta enmendada el [4 de diciembre de 1992 permite la suspension de un
miembro por e! voio de dos tercios de ellos en el caso de que un gobierne
democraticamente constituido haya side derribado por la fuerza. [gualmente, sélo
gobienos democraticos son admitidos a la participacion en ¢l grupo informal que
renne periédicamente a los paises sudamericanos (Grupo de Rio).

Puede chocar que en cl hemisferio de los campeones del principio de po
intervencion la reforma de la Carta de la OEA haya dado paso a ia previsidn de
medidas que arriesgan infringir el venerado principio. La resolucion XXXV de la 1X
Conferencia Panamericana (Bogota, 1948), en el momento fundacionat de la Orga-
nizacion, avalaba la corriente no intervencionista. Ciertamente, la X Conferencia
(Caracas. ! 954)resolvid a instancias de ios Estados Unidos, que “el dominio o control
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de las instituciones politicas de cualguier Estado americans por parte det Movimiento
Internacional Comunista. . constituird una amenaza a la soberania e independencia
politica de los Estados americanos que pondria en peligro ia paz de América”. El
gobierno constitucional del social demdcrata Jacobo Arbenz, en Guatemala, que
pretendia iniciar una moderada reforma agraria a disgusto de la United Fruit Co. y de
los terratenientes [ecales, cayd come un pajarito gracias a la intervencién armada
indirecta de los Estados Unidos y la OEA pudo zafarse de ta obligacion de sacar las
consecuencias de sutesolucidn anticomunista. Mas adelante, en 1962, Cuba pudo ser
excluida de la Organizacién por su régimen, tachado de marxista-leninista, pero la
imposicion de medidas coercitivas, promovida por los Estades Unidos, hubo de
esperar a 1964 y ampararse en denuncias de intervencion cubana en otras republicas;
y el mismo Protocolo de Cartagena {1985}, al poner en marcha ) proceso de cambio,
se refirt¢ a la responsabilidad colectiva en “promover y consolidar la democracia
representativa con €l debido respeto del principio de no intervencion™.

Los pasos que se dieron con posterioridad se entienden mejor levendo eof
documento estratégico de seguridad nacional firmado por el Presidente de los
Estados Unidos, George Busch, en agosto de 1991: “El resurgimiento de ta democra-
cia {(en América Latina) -se decia- se encamina a una realizacion trascendente, un
hemisferio completamente democrético. Este cambio -afiadia ¢l documento- gané
momentum el Qltimo afio, con la eleccion de gobiernos democraticos ¢n Nicaragua
(violetaChamorro)} y Haiti (Jean-Bertrand Aristide), larestauracion de la democracia
en Panama (Guillermo Endara) v otras elecciones democriticas. ... Cuba sigue siendo
recalcitrante.... pero es solo cuestion de tiempo el que también allf ocurra un cambio
fundamental..., recfutaremos a nuestros amigos en el hemisferio para que presionen
a Cuba a aceptar lo inevitable pacificamente” (énfasis afiadido). Para entonces, la
resolucién 1080 de la Asamblea General de la OEA (junio, 1991). adoptada
unarnimemente, ya habia entendido que cualquier interrupcion del proceso politico
democraticoreclamabala reunion urgente del Consejo Permanente y, eventuaimente,
la convocatoria de una Reunidn ad foc de Consulta de los Ministros de Relaciones
Exteriores ¢ una sesion extraordinaria de ia Asamblea General de la Organizacién.

El derrocamiento de Aristide en Haiti (septiembre de 199 ) brindé la ocasién
paraexhibir el compromise colectivo con lademocracia, al negarse el reconocimiento
al nuevo régimen haitiano y respaldarse la aplicacion de un embargo financiero y
comercial, atendicndo la violacion grave de derechos esenciales que le era imputada
(res. 1y 2/91, 3 v 4/92, 5/93 y 6/94 de los Ministros de Relaciones Exteriores).
Algunos (como la Argentina de Menem y la Venezuela de Pérez hubieran querido
ir, incluso. mas alla}. Pero cuando en abril de 1992 fue el Presidente peruano Fujimori
el gue decidio desembarazarse de la clase politica tradicional v de los jueces que la
servian, la reaccion fue, digamos, mas matizada y unas elecciones parlamentarias
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celebradas seis meses después bajo la supervision formal de {a OEA permitieron
cerrar un caso especiabmente embarazoso. No se querfa, desde luego, que el ejemplo
de Fupimori cundieraen una vecindad decepcionada por ta corrupcion e ineficacia de
los presuntamente representantes del pueblo. Una intervencion temprana de laOEA
en Guatemala también impidi6 al Presidente Serrano un aatogolpe a la medida de su
nepotismo, conduciendo a su renuncia.

3. Valvracion critica

Guardémonos de ir de prisa. Las cuestiones que plantea la genuina democracia,
antes inctuso de ser adjetivada, son tales que conviene dejar su solucion en las manos
de fos directamente interesados, la poblacién del Estado, sin intercesiones ajenas. No
juguemas con las necesidades de) mundo en desarrollo moviendo las fichas del
mundo desarrollado. Introducir sesgadas cufias federalizantes en fa sociedad inter-
nacional plural y heterogénea de nuestro ticmpo conduce a una serie imparable de
despropositos. Celofan nuevo para viejas recetas, la democracia no puede asentarse
sobre la intervencion armada extranjera.

l.a experiencia de los ltimos cincuenta afios revela la manipulacién de los
principios de soberania (no intervencién) y libre determinacién (democracia) por {as
grandes potencias.

Asi, para 1a Unién Soviética, los paises socialistas al implantar la democracia
popular habian determinado libre e irrevocablemente su destino y disfrutaban una
soberania real frente a la que era imposible una intervencién que, de intentarse seria
atajada por laaccién fraterna solidaria de los paises hermanos; ia sintesis de principins
que refigjaba esta concepeion se transformaba en antitesis cuando se trataba de los
paises capitalisas, donde el pueblo estaba sometido a la explotacion capitalista y la
soberania usurpada por la clase dominante, siendo inevitable la promocién del
socialismo para que, finalmente, también en esos paises la autodeterminacion
condujera al disfrute de la soberania por el pueblo. De esta manera podia legitimarse
la intervencion socialista en el mundo capitalista y aplastar por las ammas (ayuda
fratemna) la revision, incluso dentro del marco socialista, del papel de la Unidn
Soviética dentro de un sistcma ideado para consolidar una esfera de ifluencia
(Hungria, 1956; Checoeslovaquia, 1968).

Con los Estados Unidos ocurria lo mismo, pero al revés, La democracia, ahora
representativa, suponia una ortodoxia bajo su cusindia que en la practica se traducia
en una relacion de dependencia y iealtad. es decir en mero anticomunismo, siendo
comunista por definicion cualquier régimen, incluso elegido, que discutiera dicha
relacion (Guatemala, 1934; Brasil, 1964; Chile, 1973; Nicaragua, 1979). L.as nacio-
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nes americanas, decia ¢l Presidente Lyndon B. Johnson en 1963, arrogandose como
de costumbre su representacién, no pueden, na deben y no quieren permitir el
establecimiento de ofro gobierno comunista en el Hemisferic. Una revolucion en un
pais cualquiera -afiadio- es de la exclusiva incumbencia de este pais, pero sc
transforma en un asunto que requiere una accion hemisférica cuando su fin es el
establecimiento de una dictadura comunista. Dispuestos |os intereses hegemonicos
en un contexto ideolégico, se afirmaba como un postulade la intervencion socialista
en todo pais rebelde para, de esta manera propener una legitima defensa colectiva,
palpablemente distorsionada. A su vez, eran los pueblos socialistas los que debian ser
ayudados para determinar libremente su destino.

El que esto dltimo haya sido posible en la presente década, no purifica los
planteamientos democratizadores de los paises capitalistas desarrollados de sus
condicionantes geopoliticos, estratégicos y econémicos. Ef maniqueismo en este
Juego dialéctico no tiene fin y la eleceion en libertad de régimen politico, econémico
y social parece tener sus limitaciones cuando no cuadra con el molde democratico del
capitalismo neoliberal. Parece ser que ahora la libre determinacion es de plato tnico.

La comprensidn de los paises occidentales con las inevitables violaciones de
derechos humanos fundamentales y principios democréticos cuando sus autores son
fuerzas amigas que -como, por ejemplo, ocurre en Argelia, v en el mismo Egipto- se
interponen como un dique al gobierno de las mayorias desheredadas, entregadas al
credo de pastores fundamentalista que son ya su (nica esperanza de dignidad y
bienestar, choca con los apremiantes requerimientos que se hacen a otros -Cuba, por
ejemplo- donde se coartan las libertades pilblicas, pero se satisfacen las necesidades
basicas de una poblacidn a la que no se aterroriza con desaparecidos ni ultimados en
las cunetas, lo que no pueden decir muchas de las democracias formales -y
superficiales- que tachenan el planeta cnarbolando ios banderines de {a denuncia
distribuidos por sus seftores. El alegato de que hay que impedir el acceso democratico
al poder de quienes -seguro- lo han de utilizar para acabar con la democracia
representativa(?), expresa patéticamente la incomodidad ante la contradiceién entre
los supuestos valores occidentales y al apreciacion de las conveniencias geopoliticas,
estratégicas y econdmicas. En el caso del Istam, aducir la dificultad de implantacion
de regimenes democraticos fuera del cristianismo puede ser atil para discriminar el
buen fundamentalista, que participa del status quo (pefromonarquias del Golfo), del
malo, que lo impugna. Consuela pensar con S.P. Hungtington que al fin y al cabo el
modelo occidental de democracia, aplicado al mundo rabe, no hace sino reforzar las
fuerzas antioccidentales.

Pera no es la (inica region que plantea problemas a la democracia representativa.
Representativa ;de quién?, podria preguntarse alli donde el respeto formal y aparente
de las libertades publicas se conjuga con el recurso a un cuasipermanente estado de
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emergencia, que permile anularlas o restringirias, y se violentan, con durisimas
politicas de ajuste economico los derechos mas intimamente unidos 2 la satistaccion
de necesidades basicas de la poblacion, de manera que los paises en desarrallo,
sacrificando el gasto social, puedan pagar ¢l llamado servicie de la deuda adquirida
con bancos, paises desarrollados e instituciones financicras por cllos controjadas, ¥
obtener los créditos que los confirman con deudores etemnos.

Diriase que aqui y alld se ha buscado la democracia pro forma para dar
confinyidad a politicas ventajosas para las clases instaladas en las instituciones,
cumplir los compromisos con los acreedores extranjeros y, eventualmente, sustraer
a los desheredados que alimentan los flujos no descados de emigracion al Norte la
coartada del refugio politico. ; Fue ésta una de las razones que explican la reposicion
impuesta de Jean Bertrand Aristide en la presidencia de Haiti (1994)?

La posible manipulacion de valores dignos para servir causas indignas se hace
mas patente cuando se advierte al tendencia de sus mds firmes patrocinadores en
Estados Unidos a abandonar ¢l mundo de §a Carta -a pesar de todas las oportunidades
que el actual reparto del poder brinda a sus propositos- para hacer de la implantacion
de la demoeracia una mision de los Estades Unidos v de la comunidad internacional,
en su genérica desarticulacion, que podra llevarse a cabo por 1a fuerza cuando se
cuente con el consentimiento del Consejo de Seguridad o, alternativamente, de una
Organizacion regional o de un grupo de potencias garantes. Cuando se recuerda que
la invasién de Grenada (1983) se presentd como Ia incorporacion de los Estados
Unidos a un “esfuerzo intemacional puesto en marcha a peticién de la Organizacion
de Estados del Caribe oriental (Antigua, Barbados, Dominica, Jamaica, Santa Lucia,
San Vicente)”, uno sospecha de lo que se esta hablando. Pere Organizaciones
mayores, come la OEA, ofrecen al respecto un curriculum no desdefiable. Cuando el
poder estd muy desigualmente repartido, una Organizacion regional puede ser un
instrumento idéneo para ejercer la hegemonia, imponicndo politicas a fravés de
decisiones organicas que vinculan a la minoria reacia a Ja influencia, y desviando -
como ya s¢ ha apuniado- a las relaciones de la Organizacion con la ONU, las
engorrosas situaciones originadas por la vielacion de principios fundamentales.

Si las proposiciones normativas que se hacen no van a ser acompaiiadas de un
serio y riguroso desarrollo institucional, gue impida los abusos de quienes pueden
hacer de aquellas una renovada tapadera de sus arbitrariedades, mejor dejar el juicio
de legitimacidon para [a moral, [a imagen y el intercambio diplomdtico y, en el 4mbito
legal, no moverse del orden mas cldsico: el Estado existe y, como tal, cuenta con
derechos soberanos. Al finy al cabo el registro historico no permite ser particutarmen-
te optimista acerca de lo que cabe esperar de los paises capitalistas demoliberales
cuandp se empenan en difundir sus valores.
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Alarmados ante las perspectivas del nuwevo orden, los paises no alineados
declararon (Yakarta, 1992) que: “Ningin pais debe usar su poder para dictar un
concepto de democracia y de Derechos Humanos o para imponer condiciones a los
otros”. Detras de los valores normalizados del Norte pueden avanzar cotidianamente
hasta las muitiples periferias del Swr los renovados peones de la dominacion,
dispuestos a socavar las bases mas profundas de 1a libre determinacién de los pueblos
con la ingenierfa de formas aparentemente democraticas ocupadas por clientelas
locales: La legitimidad que emana de una eleccitn es un componente de la democra-
cia, pero no ia agota, mengua cuando las circunstancias del proceso electoral revela
quicbrasde participaciény de transparencia y no excusael incumplimiento grave con
las necesidades sociales mas imperiosas ni el despilfarro del Estado. El planteamiento
de un conflicto entre la satisfaccion de ohjetives que responden a Derechos Humanos
bésicos y un orden constitucicnal democratico es contra natura y, por ¢llo, carecen
de legitimidad quienes respondicndo aparentemente a este orden violentan tales
derechos. El Estado democritico en el mundo desarrollado no puede ser el Estado de
la represion.

IV. CONCLUSION

No debemeos apresurarnos a tomar la pala que se nos ofrece para dar tierra sobre
¢l principio de no intervencion, cuya consagracion tanto esfuerzo costd a los mas
débiles. Que nadie, por inocencia, acabe envuelto en la maquinacién para inhumar
un principio protector de la soberania con vigjos sefiuelos, aprovechando que la
guerra fria ha terminado. El principio de no intervencion pone en manos de los
pueblos la responsabilidad de su destino v entre sujetos estatales tiene un sentido
igualador, democratizador. El caracter progresistadel principio de no intervencion ha
de presumirse; el de la injerencia (humanitaria o democratizadora) ha de probarse
€aso por ¢aso.

Hay que precaverse de alcgatos entusiastas en pro de un Derecho laternacional
impuesto a recalcitrantes v obstinados por una sociedad internacional mostrenca
manejada por Estados o grupos de Estados con mas poder que representacion. Han
de temerse los corolarios tltimos de las teorias de la tegitimidad del Estado que se
formulan aisladas de la constitucion de una organizacion universal democraticamente
articulada.

Bien estdn las resoluciones condenatorias de los gobiemos responsables de
violaciones de Derechos Humanos. Bien esta que con base en su condena otros
gobiernos, individualmente o en grupo, ejerzan ¢l derecho de imponer a los no
arrepentidos medidas restrictivas diplomaticas, econémicas o de otro tipo que no
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impliguen ¢l uso de la fuerza armada ni constrifian ka politica de terceros, proporcio-
nadas al objetivo que persiguen y sensibles a su impacto sobre las poblaciones cuya
condicion de victima no debiera scr acentuada por sus presuntos protectores. Bien esta
también reconocer ¢l derecho de injerencia humanitaria para prestar asistencia
alimenticia y sanitaria y proteger a grupos humanos en peligro por la accion -0
inaccion- gubernamental. Bien esta incluso considerar que en circunstancias extre-
mas violaciones particularmente graves y generalizadas de derechos humanos, como
fos actos genocidas, constituyen una amenaza para la paz internacional y seguridad
internacionales, que no solo justifica, sino que exige, una accidn coercitiva del
Consejo de Seguridad. todo ello a condicion de que sus mienbros sepan representar
a la sociedad internacional en su conjunto y estén preparados y dispuestos a aplicar
los principios de manera objetiva. Pero, jsera posibie?
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NATURALEZA JURIDICA DEL TRATADO DE
ASUNCION Y DE SUS PROTOCOLOS

Héctor Gros Espiell*

1} El Tratado de Asuncidn y €l Mercosur

El Tratado de Asuncidn del 26 de marzo de 1991 cred el Mercosur, determind
sus caracteristicas y elementos y establecid el embrién de su organizacién, comple-
tada y perfeccionada, -en un proceso que se manticne abierto- por los protocelos
posteriores y por el Derecho emanado del accionar de los drganos del sistema.

Es por ello que ningin estudio del Mercosur puede ser ajeno al andlisis jurfdico
del Tratado de Asuncidn, de su naturaleza juridica y de sus caracteristicas particula-
res.

Lo que e] Mercosur es, -y lo que el Mercosur sers-, estd determinando por
miiltiples factores -politicos, econdmicos, sociales ¥ hasta culturales- ne sélo de
caracter general, que afectan a la totalidad de la region geografica y humana cubierta
por el Mercosur, es decir su ambito espacial, territorial, personal y temporal, sino
también por los factores internos que existen en los Estados miembros y que se
proyectan intemacionalmente por su importancia, en alguno, alguncs o todos los
Estados partes(1).

* Miembro Correspondiente de la AAD]. Embajador del Uruguay en Francia.

(1} Héctor Gros Espicll, Les aspects juridigues de !'intégration économigue. La Haye,
Académie de Droit Intemational. 1971.
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Pero no puede haber duda que todos estos factores internos ¢ internacionales,
juegan dentro de un marco juridico: el de! Tratado madre del 26 de marzo de 1991, de
sus protocolos posteriores y del Derecho generado por el funcianamiento del Mercosur.

De aqui no séle la importancia, sino también la inciudible necesidad, de
comprender juridicamente lo que ¢! Tratado de Asuncion es como base, como
estructura y como provecto de desarrollo del Mercado Comiin del Sur.

El Mercosur es, para usar la expresion empleada por e! articulo 24 del Tratado
constitutive, “el objeto del presente Tratado™.

Il

2} El por qué del Tratado de Asuncidn

No es el objeto de este trabajo estudiar las razones que cada uno de los Estados
Partes tuvieron para negociar el Tratado de Asuncion, es decir para impulsar un
proyecto de integracion subregional basado en un Tratado internacional multilateral,
ni Ja historia det proceso que culming con [a firma y fa posterior entrada en vigencia,
luego de la ratificacion por los ires Estados signatarios {art- 19}, ni lo que ¢l Tratado
significé y significa con respecto a la realidad politica de la subregion, formada por
Estados independicntes y soberanos.

No es, sin embargo, mapettinente recordar las razones y el significado que tuvo
y tiene para el Uruguay. No por chovinismo, sino porque, con mener o mayor
incidencia, estas razones existieron en los cuatro signatarios, la historia del proceso
es comin y la incidencia del Tratado sobre los conceptos de independencia y
soberania en los cuatro Estados miembros es anédloga.

E] Tratado de Asuncion fue un imperativo histérico. En julio y agosto de 1990
se comprendid por Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay que no habia otro camino.

Por eso pude decir, con referencia a mi pais, pero con palabras aplicables a la
situacién existente en los cuatro Estados, aungue con diferente intensidad y perspectiva:

Uruguay, en julio de 1990, no tenia opcion. debia entrar, plena y totalmente
en el procese de integracion ya iniciado por Argentina y Brasil,

Quedar al margen hubiera sido suicida, una expresion de imperdonable ceguera
politica, un pecado contra la historia y contra el futuro{2).

{2} Héctor Gros Espicll. El Tratado de Asuncion y algunas cuestiones juridicas que plantea, I'i
Derecha. Buenos Aires, 235 de sciiembee de 1991, Afio XXIX, N° 7833, pig. 1. Véase, asimismo. Augusty
Duran MARTINEZ, Ef Uruguay en el Mercosur. en Canadd, Uruguay v la Integracion Americana,
Universidad Caidlica, Revista Urnguaya de Derecho Contracal y politico, Montevideo. 1996,
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En cuanto ala historia del Tratado -a los antecedentes politicos y diplomatieos
que llevaron a la reunion de Brasilia del 17 de agosto de 1990, al proceso de
negociacion y elaboracion del Tratado, a su firma, ratificacién y entrada en vigeneia-
he intentado describirla en un trabajo adn inédito(3). Sélo quiero recordar aqui que
¢l Tratado de Asuncion fue, en o esencial, el resultado de [2 voluntad y el esfuerzo
-vitai para el Uruguay-, de transformar un proceso bilateral de integracion argentino-
brasilefio ya en curso, en un sistema multilateral referido al Cono Sur.

111

3) El Tratado de Asuncion y el Tratado Argentino Brasileno del 29 de setiembre
de 1988,

El Tratado de Asuncién se proyecta sobre el Tratado Argentino-Brasilefio de
integracion del 29 de setiembre de 1988. He estudiado detenidamente ¢l asunto en
ocasion anterion(4). Aunque no ha existido derogacion expresa del Tratado bilateral
del 1988 por ef multitateral del 91, entiendo que:

El Tratado de 1988 aunque formalmente puede considerarse -vigente teniendo
en cueata las salvedades antes expuestas- ha devenido un Tratado carente de sentido
y aplicabilidad. £] inico que hoy regula la creacién del Mercado Comiin del Sur, las
obligaciones y derechos de las partes al respecto, es el Tratado de Asuncion{5).

Pero la cuestidn depende:

..Inds que del problema juridico complejisimo de Ia derogacion o de la
no derogacién, vaciamiento del contenido o no, en base al analisis y confron-
tacion de los dos Tratados, de la habilidad politica en la aplicacién de esos dos

(3) Héctor (GROS ESPIELL, £f Uruguay y el Mercosur. El procesc gue vondujo al Traado
de Asuncign. Puede consultarse ademés: Miguel BERTHET, EI Tratade de Asuscién y el
Mercosur, Revista de la Facoltad de Derccho, Universidad de la Repiblica, 2° épocaN” 1,
Montevideo, julio-diciembre 1981; Rubén A. BARBOZA. Intentos de integracion en el Cono Sur
hasta el Trarado de Asuncién. Contribuciones, 2/93, CIELDA, Bucnos Aires. 1993; Gustavo
MARGARINOS. Comercio e integracion, Mundo, Continente, Region, t 11, Inlegracion cn el
Cono Sur, FCU, Montevideo, 1994; Gabricl PORCELTE, Integracéo econdmica da América
Lating, notas sobre o legade tedrico da Cepal, Revisia Brasilita da Potilica Interacional, Ano
34, N I, Brasilia 1993; Scrgio ABREU, Mercosur ¢ Integracién, FCU, Momevidco 1991, Jos¢
Roberie Franco de FONSECA, Los muevos problemas juridicos e institucionales en la integra-
cién de América Latina: El Mercosur, THLADI, Madrid 1994.

4} Meéctor GROS BSPIELL. Ef Trafado de Asuncion, cit. pags. 5 ¥ 6; Hiécor GROS
ESPIELL, Andlisis del Tratads Constimsive del Mercosur, Conscjo Chileno para las Relaciones
Internacionales, Santiage 1991, pags. 24-27; Heéctor GROS ESPIELL. Ef Tratado de Asuncion.
\ina aproximacion a su problematica juridica. Revista de la Facublad de Derecho. julio-diciembre
de 1991, N° 1, Montevideo, pags. 32-34

(5} liéctor GROS ESPIELL, & Trarado de Asuncién. cil., Bugnos Alres, 1991, parrafo 9.
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Tratados para que el proceso de integracion se haga, por parte de Argentina y Brasil,
como debe hacerse, en base al Tratado de Asuncidn y no con fundamento en un texto
que, en el mejor de los casos, ya estd superado por el proceso de integracion regional
muitilateral(6).

v

4} El Tratado, la soberania y la independencia de los Estados Partes.

Actualmente no se discute ya la compatibilidad de! Tratado de Asuncion en los
sisternas constitucionales de los Estados Partes. Es un extremo undnimemente
aceptado(7), que se funda hoy, ademas, en textos constitucionales expresos, mas o
menos explicitos de los cuatro Estados Partes.

No es tampoco yamotivo de discusion su conciliacion indudable con el concepto
actual de soberania nacional, es decir de poder tltimo en el Ambito interno, dentro de
jos limtites determinados por el Derecho Internacional.

Es, en cambio, itil recordar que nada en ¢l Tratado de Asuncidn afecta la
independencia nacional, en su verdadero y actual significado. Quiero, al respecto,
reproducir lo que dije, el 25 de agosto de 1991, en nombre del gobierno de Uruguay
en la Florida, en el CLXVI aniversario de la Independencia. Expresé:

La integracion no altera ¢l verdadero y esencial concepto de la independencia
nacional.

La independencia “de todo poder extranjero”, para usar Ia férmula que utifiza el
articulo 2 de la Constitucion no se afecta en nada. La independencia y la soberania
nacional, en los términos fijados por los articulos 2, 4 y 82 de ia Constitucion, se
mantienen intangibles. Eslaindependenciay es lasoberania, conunnticleo irreductible,
conceptualizadas en el marco del Derecho Internacional y de la realidad actual.

Independenciae integracién, fenémeno éste que no podia concebirse, ni siguiera
vislumbrarse, cuando se iniciaba en el proceso de 1825, ni cuando se redactaron

(6) Héctor GROS ESPIELL, £f Tratado de Asuncidn, Instiuto de Estudios Emptesariales
dc Montevideo, pag. 32, Montevideo 1991,

(7) Héctor GROS ESPIELL, La integracion econdémica de América Lating y lu
Constitucion Uruguaya, La Aduana Uruguaya, abril de 1970, Montevideo; Temas Juridicos, N°
1. Facultad de Derecho. Montevidea 1968, Héctor GROS ESPIELL, £F Lruguay y la integracion
latinoamericang. Montevideo 1991 Rubén CORREA FEITAS. Ef Mercosur v la Constitucion
Uruguaya. La Justicia Uruguaya 1991, t. CHl. pags. 11-14; Eduardo Esteva GALLICHIO. La
cuestion constitucional en los cuatro Estados partes en ol Mercosur. en el Mercosur después
de Curo Preto, Montevideo 1993, Con caricter general: Allan-Randotph Brewer Carias. Los
problemas constitucionales de la integracién econdmica latincamericana, Caracas 1968,
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nuestras primeras constituciones, son términos hoy necesariamente conciliables, que
no soen, ni pueden ser, antindmicos.

Delmismo modo que en el periodoartiguistay durante fa Revolucion Libertadora
la independencia era compatible con la concepeidn federativa en sentido amplio, y a
nadie se le ocurTio enlonces pensar que eran formulas antitéticas y opuestas, hoy, ante
nuevas reaiidades, es indiscutible que nacionalismo, independencia, soberania e
integracion son términos armonicos, que se sustentan reciprocamente. En cierta
forma puede asi decirse que el ideal artiguista renace y se encarna nuevamente hoy
en la integracién de los pueblos hermanos de la Regidn.

La independencia requiere, para ser real, fundarse en el desarrollo economico,
social y cultural. Un pais es mas independiente y mas soberano cuando tiene una
economia sana en proceso de expansion y crecimiento. Un pueblo es mas iibre,
cuando su vida se funda en una situacion social que abre perspectivas de una vida
mejor.

El nacionalismo de hoy se funda necesariamente en la lucha por el bienestar dei
pueblo, por ¢l fortalecimiento de sus elementos constitutivos y per la afirmacion de
su cultura. Y todo esto requiere bases econdmicas, en que se asiente la prosperidad
y la perspectiva de una vida plena.

La integracién es ahora la férmula ineludible para lograr esto. Es el camine
necesario, en nuestros tiempos, en los dias que vivimos, para alcanzar un future de
dignidad y progreso.

Es por eso que nuestra independencia, su mantenimiento y su afirmacion,
requiere que avancemos decididamente en ol camino de integracion(8).

\%
3) Objeto y fin del Tratado de Asuncion

Fl Tratado de Asuncién estuvo y esta dirigido a ¢rear impulsar y desarrollar un
mercado comiin: el Mercosur. Este objetivo es esencialmente econdmico, ya que el
Mercado Comiin es un concepto econdmico. Ese objetivo econdémico se funda,
ademas, en el Tratado de marzo de 1991, en la obligacion de adoptar “una politica
comercial comin” con relacion a terceros Estados v agrupaciones de Estados v la

%) Ministerio de Relaciones Exteriores, Politica Exterior del Uruguay, marzo 1990

julio de 199}, Discurses pronunciados por €l Ministro de Relaciones Lixteriores, Dr. Hector

GROS ESPIELL, pag. 85, Montevideo 1991, Véase asimismo. Hebert ARBUET VIGNALL i
concepto de soherania y of ingreso al Mercosur, Revista del Cenlro de Estudiames de Derccho,
2° época, Afio I N 5. Montevidec 1991,
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coordinacion de posiciones en foros econdmicos internacionales regionales o univer-
sales (art. |, inciso 4}y enla coordinaci6n de politicas macroecondmicas y sectoriales
entre los Estados Partes: de comercio exterior, agricola, industrial fiscal, menetario,
cambiaria y de capitales, de servicios, aduanera, de transporte y comunicaciones y
otras que se acuerden, a fin de asegurar condiciones adecuadas de competenciaen los
Estados Partes (art. 1, inciso 5).

Pero implica, asimismo, un objetivo méas amplio, fundado en una realidad
integral comin, con un fondo de ideas y de principios igualmente comunes.

No sole el compromise expreso de armonizar las legislaciones en fas dreas
pertinentes (art. 1. inciso final) lleva a la posibilidad de extension del concepto de
integracion en el Mercosur, sine que el Predmbulo, elemento esencial para la
interpretacion del Tratade, reafirma la “voluntad politica de dejar establecidas las
bases para una union cada vez mas estrecha entre pueblos, con la finalidad de alcanzar
los objetivos arriba mencionados”.

De tal modo la integracion econdmica se provectard en las dreas mas diversas,
entre ellas la social y cultural, como ya ha comenzado a realizarse a través de
reuniones de los ministros de los ramos pertinentes de los paises miembros.

V1

6) El Tratado de Asuncion en cuanto proyecto politico.

El Mercosur supone, de igual modo, un proyecto politico. En reciente ocasién
he dicho:

Toda integracion econémica se origina y se fundamenta en un proyecto
politico. Ir hacia la integracién econémica es, en si mismo, un objetivo politico. Y los
medios para lograr la integracién econémica son politicos y juridicos. Por eso no es
posible coniraponer, como cosas opuestas y distintas la integracién econdmica y la
integracion politica.

Por lo demas, todos los procesos de integracion econdmica existentes actualmente
parten de larealidad de una ideologia y de una concepcién politica comin en los Estados
involucrados. Esto es asi en Europa. Lo fite en el proceso que llevé a la formacion de
la Comunidad Europea y lo es, de una manera igualmente clara y radical, en la Union
Europea del Tratado de Maastrich. Y lo es, aunque de una manera menos formal, en los
procesos de integracion econdmica existentes en Latino América.

El tema, en el MERCOSUR por ejemplo, si bien no estd desarrollado en el
Tratado de Asuncién, ha sido objeto de pronunciamientos posteriores del Consejo,
reunido a nivel de Jefes de Estado. Y podrian citarse otros ejemplos.
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Sin embargo, hecha esta precision, o8 necesario recondcer que cuando sc habla
de integracion politica no se esta refiriendo a los elementos politicos de ka tntegracion
econdmica, sino aun tipo de integracion cuya materia es politica, es decir la estructura
institucional, en el marco de una ides dirigida a superar la forma politica
tradicional del Estado, para flegar aln sistema, a un régimen, supranacional
en lo politico(9).

El Mercosur puede llegar a preceder un proceso de integracién politica. La
ideologia democritica, implicita en el Tratade mismo, y expresa y oficialmente
aceptada luego, durante el periodo de aplicacion del Tratado de Asuncion como un
elemento coman indispensable, ha de estar en el niicleo de este posible y al parecer
inetudible proceso.

Varios son los textos que pueden recordarse en este camino hacia 12 inclusion del
elemento democratico. En aras de la brevedad sdlo citaremos ¢f que marca, al dia de hoy,
la culminacion de dicho proceso. Se trata del documento fumade por los cuatro
presidentes de los paises miembros del Mercosur, ¢n San Luis, Argentina, el 26 de junio
de 1996, en el que se incluye la cldusula de garantia democrética (9 bis).

En ¢l trabajo citade anteriormente continio diciendo:

Integrarse politicamente no significa, necesariamente, pasar a constituir una
unién real, :na confederacion o una federacion, deatro de las formas conocidas en la

(%} Héctor GROS ESPIELL, ;Integracion politica, utopia o posibilidad real?. Uncsco,
Vision Iheroamericana 2000, La integracion en América Laiina, Paris 1995, pag. 230:Hécior GROS
ESPIELL, La idea actual de fu integracion latinoamericana, Perilibrios, Uncsco Fondo de Cultura
Eeondmica, 1994, Héctor GROS ESPIELL, L intégration. un impdratiféconomique, mais aussi politigue.
THEAL, Paris, 1994,

{9 bis) En la “Declaracion Preswdencial sobre el compromiso democrdtico en ef Mercosur”
{San Luis, 26/V[/96) se acordd:

1. La plena vigenciz de las instituciones democtraticas es condicion esencial pard la cooperacion
¢h el ambito del Tratada de Asyncion, sus Protocolos v demas actes subsidiarios

2. Toda alteracion del orden democratico constituye un obstaculo inaceptable para la continuidad
del proceso de integracion cn curso respecto al Estado miembro afpetado.

3. Las partes consultaran inmediatamente entre si, en la forma yue estimen aprogiada, en caso de
ruptura o amenaza de ruptura del orden democratico en un Estado miembro. [as Panes prucederan
igualmente, de forma coordinada, a efectuar consultas con el referido Fstado miembro.

4. Encl caso de que las consultas previstas en el parrafd anterior resulten infructiosas, las Partes
consideraran la aplicacidn de las medidas pertinentes. Las medidas podran abarcar desde 1a suspension
del derecho de participacién en fos foros del Mercusur hasta la suspension de los derechos ¥ obligacienes
cinergentes de las normas del Mereosur v de acuerdos celebrados entee cada una de Las Partes y el Estade
donde hava ocurrido Ta ruptura de! orden democritico.

5 Las Partes deberan ingluir una clagsula de atimmacion del compromiso con l0s principios
democriticos en tos acuerdos del Mereosur con otros paises 0 grupos de paises.



ANTARIC ARCGENTING DF: DERECHO INTERMACTONAL

historia de los sistemas politicos v en el derechoe constitucional comparado.

Puede revestir estas formas, pero también otras. Por ejemplo las formas
atipicas de coordinacién y armonizacidn politica, constituyen -y sobre todo
pueden llegar a constituir- posibles vias de integracidon politica.

La obligacion de |2 organizacion interna en base a la aceptacion y respeto
de la democracia representativa, la garantia regional de los derechos huma-
nos, el control internacional regional de la libertad de los procesos electorales
y de la pureza de las elecciones y la coordinacion con vistas a una politica
exterior comun, como la que en cierta forma ha venido realizado el Grupo de
Ric. sen expresiones de un enfoque pelitico integracionista. que supone la
existencia de los elementos de integracién y que, si se dan otras condiciones,
puede conducir a formas mds evolucionadas, precisas y concretas de la
misma.

La integracién econdmica, cuando llega a sus etapas finales, implica necesaria-
mente la adopcién de medidas que entran en la materia politica. La coordinacion de
las politicas macroeconémicas de los Estados partes y la politica monetaria comun
son un claro ejemplo de esto.

El limite entre la integracién econdmica y la integracion politica es impreciso,
indefinido y cambiante. Toda integracién economica, en un determinado grado de su
desarrollo, se proyecta e invade el campo politico. Y toda integracion politica supone
y requiere la integracion econdémica.

Cuando la integracién econdmica adepta formas de supranacionalidad y cuando
existe un derecho comunitario, distinto al derecho interno y al derecho internacional,
esa integracion es politica, aunque la materia politica cubierta por la integracion sea
iimitada y parcial.

La existenciade instituciones de tipo parlamentario en los procesos de integracion
(Parlamento Europeo en la Unidn Europea, Parlamento Andino en el Pacto Andino;
Comision Parlamentaria Conjunta en el MERCOSLIR) es ya, en si misma, una prueba
de la existencia de un embridn de integracién politica(10).

7} Esta incidencia politica del Mercosur se manifiesta ya no sole en ¢l
compromiso democratice conjunto de los Estades Partes en el Tratado de
Asuncidn, sino que va mas alldy. En el Encuentro Presidencial de San Luis, en
Argentina, en junio de 1996, se resolvid establecer ente los Estados Partes en
el Mercosur un mecanismo de Consuita ¥ Concertacion Politica{10 bis). De tal
modo el Mercosur se proyecta hacia la politica exterior, no solamente en ¢l

{10} Unesco, op. cil, pag. 232-233 vy 234,



ANUARKY ARGENTING DE DERECHO INTERNATIONAL

ambiia cconamice, sino tambidn en &l politico striciu sensu.

vl

%) Bl Tratado de Asuncién v el articuio 50 de la Constitucion del Uruguay

Ll Tratado de Asuncion adelanta y ahonda ¢l proceso de integracidn que
resultaba para el Uruguay del Tratado de Montevidco de 1980. El Preambulo dice
claramente que “el presente Tratado debe ser considerado comeo UR RMEVO avance e
el esfuerzo tendiente al desarrollc en forma progresiva de la integracion de América
{.atina, conforme al objetivo dej Tratado de Montevideo de 19807,

Gl art. 50 de la Constitucion uruguaya ordena que el Estado oriente al comercio
exterior protegiendo las actividades productivas cuyo destino sea la exportacion. £l
Tratado de Asuncién, -que abre la posibilidad de fomentar la exportacion al crear un
mercado comun de doscientos millones de seres htimanos abierto a las exportaciones
uruguayas- y que ademds establece normas, como suart, 4, para inhibijr irnportaciones
cuyos precios estan influenciados por subsidios, dumping o cualquier otra practica
desleal, constituye una forma particular y especifica de dar cumplimiento a lareferida
norma constitucional. :

VIII

9) Naturaleza juridica del Tratado de Asuncion.

El Tratado de Asuncion es un Tratado internacional, cuyo objeto es la
creacién de un mercade comin. Las partes deciden constituir este mercado
comun que debera estar conformado el 31 de diciembre de 1994 (art. 1)

Es un Tratado que establece el camino, e procedimiento, jaforma y el contenido
dei proceso para llegar al objetivo de constituir €] mercado comin. No lo crea.
Determina como se ha de llegar, necesaria ¢ indudablemente, a él.

(10his) In la "Declaracion Presidencial sobre ¢l didloge Palitica™. sc decidio:

1° « Establccer entre tos Fstados Partes det Mercosur un mecanisino de Consulta y Concertacion
Politica con los siguientes propdsitas:

a) Ampliar ¥ sistematizar la Cooperacion Politica entre los Lstados Partes.

B Examinar las cuestiones internacionales de especial interds para los Estadas Partes, con
cl abjetivo de buscar concertar posicioncs en relacion a las mismas. ¥

<) Censiderar asuntos de interés potitico comidn relacionados con lerceros paiscs, grupos de
paises U OTEanismbs internacionales,

2° . {as comsulias previstas ¢n el articulo 1° seran realizadas al margen de las reuniones del
Mercosur. 2 nivel de Ministros d¢ Retaciones Exteriores o de Altos Funcionarios de los Estados Partes.

Cuando la naturaleza y «1 alcance de los temas lo sugieran. dichas consultas podran serhechns a
nivel de Presidentes,
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Aunque ¢l Tratade tiene “duracion indefinida”™ (art. 19). cn cuanto es un Tratado
dirigido esencialmente a regular el periodo de transician (arts. 1°, 57, 6°, 8%, 97, 10,
bl, 12, 13, 13, 15, 16}, es un instrumento convencional que, en su momento,
concluido este periodo, debera ser sustituido por otro Tratado o complementado con
uno o varies protocolos adicionales (11).

Es preciso recordar que darante ¢l periodo de transicion, de acuerdo con el art.
3%, los Estados Partes adoptan un Régimen General de Origen, un sisterna de Solucion
de Controversias y Clausulas de Salvaguardias, que constan como anexos 11, 11T y [V
al Tratado.

Estos anexos asi como el | {Programas de Liberaciéon Comercial) v el V
(Subgrupos), también aplicables s¢lo en el periode de transicién, forman
parte, al igual que ¢l Preambulo del Tratado propiamente dicho (art. 31.2,,
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados). De tal modo e} Tratado
de Asuncion constituye un todo juridico conformade por un texto principal, que
incluye el Preambulo, el articulade dispoesitivo y cinco anexos (12).

Etlart. 18 del Tratado de Asuncion dispone que antes det 31 de diciembre de 1994
los Estados Partes convocaran a una reunién extraordinaria con el objeto de
determinar la estructura institucional definitiva de los érganos de administra-
¢idén del Mercado Comun, asi como las atribuciones especificas de cada una
de ellos y su sistema de adopcion de decisiones. Es evidente que en ese momento se
evaluard, en funcion de la experiencia cumplida v de los resultados obtenidos, toda
la estructura y el funcionamienio de) Tratado de Asuncion y se adoptaran los nuevos

{11} la expresion “protecolo™, en este caso significa instrumento internacional cen-
vencional anexo 0 complementario de un tratado. Fs decit de otro instrumento internacional
convencional. Esta cobierto por la definicion del an. 1 de Ja Convencion de Viena sobre Dereche
de los tratados ¥ no implica desconocer que !a palabra protocolo puede tener en Derecho de fos
tratados, otra acepcion posible, como instrumento convencional autonomo. Véase: BASDEVANT,
I, Dhctionnaire dela Terminologic Du droit Intemacional. Paris, Sirey, 1960, ps. 489-4%0. Sobre
fa naturaleza juridica de los protocolos al Tratado de Asuncion: Augusto DURAN MARTINEZ,
El Uruguay en el Mereosur. cit. Un enfoque juridico de todo este proceso de integracion, en:
Raimundo BARROS. Dimensién juridica ¢ instiucional de la imiegracién latinoamericana,
Contribuciones, 2/93 CIEDLA, Afio X, N° 2, 1992, Un punto de vista brasilefio del primer afio del
tratado dc Asuncidn, en Rubén Antonio BARBOSA, A Integragao Kegional e o Mercosur. Folitica
exterior, Vol 12. N 2, Sao Paulo 1992; En lo que respecta al Uruguay el volumen Evaluacion
dei Mercosur. nstituto Artigas del Servicio Lxterior. Ministerio de Relaciones Exteriores,
Montevideo 1994, en estudios de Hodona. Sienra. Davricux. Gamio. Gorosito. Pla Rodriguez.
Galdgs. Muinello. Jung. Pascale v Pérez del Castillo.

(12) Eduardo TELECHEA. El Protocoto de Quro Preto de medidas cautelares. un hite en 1a
regulacion de la cooperacion jurisdiccional entre [os estados Partes del Mercosur. Revista
Juridica del Centro de studiantes de Derecho. N° H. Montevideo. 1996, pdg. 43,

ad
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instrwmentos internacionales necesarios.

En es este sentido, limitado v preciso, que puede decirse que el Tratado
de Asuncion es un Tratado provisorio o preliminar.

Ne¢ puede haber duda alguna que el futurc Tratado o los futuros protocolos,
deberén ser firmados por el Poder Ejecutivo y ratificados por éste, previa aprobacidn
del Poder Legislativo. Sin este requisito no tendran existencia juridica para el
Uruguay. No puede conceptuarse que la “estructura constitucional definitiva” (art.
18, Tratado), puede resultar de la mera decision de una*reunidn extraordinaria”. Fsta
reunidn solo puede adoptar el proyecto de uno ¢ varios instrumentos convencionales
que, en cuanto verdaderos Tratades, deberén someterse al mismo procedimiento de
firma y ratificacidn a que estuvo sujeto el propio Tratado de Asuncién (art. 19).

IX

10} La estructura institucional organica

No es el objeto de este trabajo analizar esta estructura. $6lo deseo sefialar que
estd prevista en ¢l Tratado de Asuncién (capitulo 11, arts. 9-18).

El propio Tratado prevé la continuacion del proceso de institucionalizacion del
Mercosur (art. 18). Ya hemos sefialado en el parrafo precedente cual s la correcta
interpretacion de este articulo 18 y en el siguiente precisamos que lo logrado hasta
ahora en los protocolos adicionaies ya firmados, es sélo un paso en un proceso que
continga abierto.

11) La institucionalizacién definitiva del Mercosur

Antes del establecimiento del Mercado Comiln, los Estados Paries se obligaron
por el Tratado de Asuncitn a convocar una reunjdn extraordinaria. Esta reunion
tendria por cometido determinar la estructura institucional definitiva, es decir
que su objetivo habrfa de ser la decision respecto de la “estructura institucional
definitiva de tos organos de administracion del Mercado Comtn™ -(art. 18).

En un trabajo publicado en 1991 enuncié los puntos que podran ser encarados
en esta reunidn. Dije entonces:

“Esta reunidn, como consecuencia de que deberd determinar la estructura
institucional definitiva, debera decidir respecto de la naturaleza juridica del sistema
de integracion que se conformard. Es decir, establecer si ese Mercado Comin
constituird una erganizacion internacional strictu sensu, con personalidad juridica
internacional, si se creara un régimen basado en la idea de supranacionalidad,
s1 existirda un Derecho Comunitario v si organicamente se¢ establecerd un
orpano comunitario, la Comisién, en términos analogos a los del Tratado de
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Roma {arts. 135-163). un Consejo de Ministros, con nuevas competencias
respecto del actual {arts. 10, 11 ¥ 12, Tratudo de Asuncion), que armonicen
con la de la Comistén, en términos similares a los del Tratado de Roma (arts.
145-154). Asimismo se habra de decidir si sc creard un verdadero sistema
jurisdiccional, superando el embrionario provisorio y parcial previsto actual-
mente en el anexo Il del Tratado de Asuncidn, que responde sélo a las
necesidades actuales, para encarar un verdadero régimen jurisdiccional, que
no esté destinado sélo a resolver las controversias entre las partes, sino
también a asegurar la preeminencia del Derecho comunitaric sobre el
Derecho [nterno de los Estados Partes.

Tendra, asimismo, que resolverse si la “Comisidon Parlamentaria Conjunta del
Mercosur”, cuyo objetivo es “facilitar el avance hacia la conformacién del Mercado
Comin” {art. 24}, s¢ transformard en un Parlamento o en una Asamblea Parlamenta-
ria, que pueda seguir la evolucidn que sufTio la Asambiea en el Tratado de Roma hasta
llegar a ser el Parlamento Europeo (art. 137).

Para que este desarrollo, que personalmente estimo indispensable para Ja
existencia de un verdadero Mercado Comiln y una integracion moderna y eficaz sea
posible, serequiere indispensablemente que la experiencia de estos primeros afios sea
positiva y que sea posible trabajar, con optimismo, sobre ia realidad de un proceso de
integracion en marcha, en el que s¢ hayan ide apticando adecuadamente “los
instrumentos para la Constitucion del Mercado Comun™, previstos en el art.
3°(13).

Este era ¢l enfoque mas amplio y comprensivo posible de la obra a encarar en
lareunion extraordinaria prevista por el articulo 18. La reunidn se realizé, se pudieron
salvar los principales obstaculos y dificultades existentes y se avanzo sustancialmente
en la institucionalizacion del Mercosur.

Se establecid una nueva estructura organica, con Organos nuevos como la
Comision de Comercio del Mercosur y ¢l Foro Consultor Economico Social(14).

Pero no podemos decir atn que la institucionalizacion actual es definitiva
v final. El Tratado de Asuncion, pese a lo que s¢ ha avanzado. a les acuerdos
logrados y a los Protocolos de Brasilia ¥ de Ouro Preto, continua siendo un

(13} Héctor GROS ESPIFEL, EI Tratado de Asuncion y algunas cuestiones juridicas
que plantea. El Derecho. Buenos Aires, 251091, VEase Augusto DURAN MARTINEZ. op. cit.

(tdy Maria Algjandra SACCONE. El Mercosur de la post-transiciéon. Balance ¥
perspectivas. {(‘uademos de Potitica Exterior Argentina. CERIR. Rosario. Argentina, 1993
Augusto Duran Martinez. Cstructura Organica del Mercosur; Jose Maria GAMIQ. Ordenamiento
juridico del Mercosor, en Ll Mercosur después de Qure Preto, Montevideo 1993,
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proceso abicrto, que ha de desarrollarse y perfeccionarse a iravés de futuros
¥ necesarios actos juridicos internacionales complementarios,

12} Sefialaremos ahora algo sobre hasta donde se ha llegado actualmente cn el
proceso de mstjtucionalizacion del Mercosur

Yahemos precisado algo en el parrafo anterior, en relacion con el avance logrado
en Ouro Preto.

Pero es necesario agregar que en ¢l proceso de institucionalizacion del Mercosur
hajugado un papel determiante y lo seguird jugando -ya que como dijimos €] proceso
continia abjerto- [a cuestion de Ia solucién de controversias.

Esta cuestion estaba encarada iniciaimente, de una manera somera y elemental
en ¢l propio Tratado de Asuncion (Anexo 11, Solucion de Controversias). Luego
hubo un timido avance en el Protocolo de Brasilia (15).

Después el Protocolo de Quro Preto, del 17 de diciembre de 1994, dedicé todo
su Capitulo V1 (art. 43-45) al “Sistema de Solucion de Controversias™ (16).

Ha existido un progreso. Pero no hay atin un verdadero sistema jurisdiccional de
sclucién de controversias.

Sin la existencia de un sistema de este tipo no puede consolidarsc
verdaderamente la integracion. Por lo demés un sistema de solucién judicial
directo, con un drganc judicial permanente e independiente, es la mejor forma
de asegurar el equilibrio v Ia justicia en el reconocimiento de los derechos de
todos los Estados partes, sin importar su poder y su significacion econdmica
o politica.

E! pasaje a un nivel futuro de mayor integracién, con la existencia de un
verdadero dereche comunitario, requerird indispensablemente de un sistema judicial
OTEANnico.

13) El fin de este trabajo, como ya he dicho, ne es el analisis del contenido
del Tratado, sino de su paturaleza juridica, de sus caracteres en cuanto acto

(15}  Revista Unuguays de Dereche Constitucional y Politico. UCUDAL, Serie Congre-
so8 v Conferencias, N° §, Montevideo 1993, con estudios de Jorge Pérez Otermin, Augusto
Duran Martinez, Adolfo Gelsi Bidar ¥ Rafacl Adicgo Wiane. Incluye el wato del Proento de
Brasilia.

{16)  DIDICR OPERTIIL. Solucion de Controversias ¢n el Meroosur, Aspectos de Derecho
Internacional Privady ¥ Alejandry Abal Olin, Solucion de Controversias en el Mercosur, Aspacios
Progesales, en el Mewoser despugs de Oure Preto, Aspedios juridicos. Revista Ursguave de
Derccho Constitucional y Politico. UCUDAL. Serie Congresos v Conlerencias N 1, Montevi-
deo, 1993,
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juridico internacional, de su forma, de su caracter institucional v de su apficacion en
el Derecho [nterno,

Por eso dejamos de lado el estudio de otros elementos de gran ymportan-
cia, tanto juridica come egcondmica, pero que encaran cuestiones distintas a
los que nos hemos fijado como objetivos de este articulo {17), coma por
¢jemplo lo relativo al analisis especifico de la estructura y organizacion
institucional del Mercosur.

X

14) El Mercosur como sujeto de Derecho Internacional

Ya hemos indicado que actualmente el Mercosur tiene personalidad juridica
internacional.

Ello hace posible que negocie, acuerde y aplique Tratados y convenios interna-
cionales con terceros Estados, con otros sistemas de integracion regional (17bis)
cualquiera que sea la forma juridica que revistan, siempre que posean competencia
para ello, y con organizaciones internacionales de cualquier naturaleza, entre fos que
pueden encontrarse, por razén de materia, por ejemplo, la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC) y ¢l Sistema Econémice Latinoamericano (SELa2).

Antes de que el Mercosur fuera dotado expresamente de personalidad juridica,
por el Protocolo de Ouro Preto {Capitulo 11, Personalidad Juridica, arts. 34-36), v
fuera por consiguiente un sujeto de derecho internacional, fue necesario en ¢l
primer acuerde internacional celebrado (el Rose Garden Argreement ° 4+1),
que se adoptara la forma de un convenio entre cuatro Estados {Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay) por un lado v la otra parte (Estados Unidos). Hoy
la situacion es distinta.

Segun el articulo 34 del Protocolo de Ouro Preta el Mercosue tendra personali-
dad juridica de Derecho Internacional, podra practicar todos los actos necesarios para
Ja realizacién de sus objetivos, en especial contratar, adquirir o enajenar bienes
muebles o inmuebles, comparecer en juicio, conservar fondos y hacer
ransferencias (Art. 35 del precitado Protocolo). El Mercosur celebrard acuer-
dos de Sede (An. 36 de! Protocolo).

La personalidad de Derecho Internacional del Mercosur se proyecta

7y Héctor GROS ESPIFLL. El Tratado. cit.

(17bis) instituto de Relaciones Furopeo-Latinoamericanas (IRF1.A). La {nidn Furopeu y el
Mercosur. ;Hacia una nueva relacion econdmica’. Madrid. junio 1996, Frank PETITEVILLE.
Europa-América Latina: La Swrergie des fogiques o integrarion?. Revue Politique of Partementarie.
N® 983, mai-juin 1996,

140
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internainente y obliga a su reconocimiento, en los derechos internos de los Estados
partes. En los Estados miembros la capacidad juridica del Mercosur serd asi necesa-
rigmente reconocida.

No se prevé, en este Protocolo, cual serd la Sede del Mercosur. Se
determinard posteriormente por acuerdo de las Partes.

i-] Consejo del Mercado Comiin ejerceré latitularidad de la personalidad juridica
del Mercosur {Articuto 8, III del Protocolo de Ouro Preto).

El Estado miembro sobre cuyo territorio esté situada la sede del Mercosur
acordara a las misiones de los Estados terceros acreditados ante el Mercosur, las
inmunidades y privilegios diplomaticos pertinentes.

La personalidad juridica capacita, como ya se ha dicho, al Mercosur para
celebrar Tratados con otros sujetos del Derecho Intemacional, ademas de terceros
Estados y el Estado en e] que se ubicara la Sede.

XI
15) El Derecho del Mercosur

¢ Existe un Derecho del Mercosur? Creo que la respuesta obvia e ineludible es que
si. Sélo algunos pocos han osado contestar con la pegativa. Yo adhiero sin reservas a
la respuesta afirmativa. Sélo quiero agregar que es evidente que este Derecho existe,
porque no sélo tiene una base convencional (Tratado de Asuncién, Protocolos de
Brasilia ¥ de Ouro Preto), sino porque ademds, segin este mismo Protocolo, las
decisiones de los drganos del Mercosur son fuentes de derechos y obligaciones juridico
internacionales para los Estados parte y asimismo para la persona juridica Mercosar
(Capitulo V, Fuentes juridicas del Mercosur, arts. 41-42).

El articulo 41 del capitzlo V del Protocolo de Oure Preto enumera las
fuentes juridicas del Mercosur. Estas fuentes son:

I. El Tratado de Asuncién, sus protocolos ¥ los instrumentos adicionales 0
complementarios:

II. Los acuerdos celebrados en el marco del Tratade de Asuncion y sus
protocolos;

T11. Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Rescluciones del
Grupo del Mercado Comun y las Directivas de la Comision de Comercio del
Mercosur, adoptadas desde la entrada en vigor del Tratado de Asuncion.

Las normas emanadas de los organos del Mercosur previstos en el
Articulo 2 del Protocolo de QOuro Preto tendran cardcter obligatorio y, cuando
sea necesario, deberan ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales
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mediante los procedimicntos previstos por lalegislacion de cada pais (Articuio 42 del
Protocolo}.

El Tratado de Asuncidn, sus Protocolos, incluido ¢t de Ouro Preto que es
parte integrante del Tratado de Asuncidn (Art. 48 del Protocolo de Quro Preto)
y los instrumentos adicionales o complementarios, configuran el derecho
originario © constitucional del Mercosur. Segin el Protocolo de Ouro Preto
“quedan derogadas todas las disposiciones del Tratado de Asuncion del 26 de
marzo de 1991, que estén en conflicto con los términos del presente Protocolo
y con el contenido de las decisiones aprobadas por el Consejo del Mercado
Comiin durante el periode de transicion” (Art. 53 del Protocolo de Ouro Preio).
Es esta una disposicion excepcional, caso Unico en gue por disposicién de un
Tratado, ¢l Protecolo de Guro Preto, del que son parte los mismos Estados
partes en ¢l Tratado de Asuncién, se derogan normas de éste y se da efecto
derogatorio del Tratado madre a las decisiones del Consejo del Mercado
Comon durante el periodo de transicién. Pero, obviamente, nunca més en el
futiro, las decisiones de un organc del Mercosur podran tener efecto deroga-
torio sobre el Tratado de Asuncidn i sobre sus Protocolos.

El Tratado de Asuncién y los protocolos que io modifican, son Tratados
internacionales regidos por el Derecho Internacional v, en consecuencia, por la
Convencion de Viena sobre Derechio de los Tratados.

Las fuentes juridicas indicadas en el Art. 41 de] Protocolo de Quro Preto son
actos intemacionales unilaterales que el Tratado de Asuncion autoriza a dictar a [os
arganos instituidos. Las decisiones del Consejo, las resoluciones del Grupo v las
directivas de la Comision, son asi fuentes del Derecho del Mercosur. No aparecen
indicados en el elenco de fuentes los laudos dictados en virtud de} Protocolo de
Brasilia sobre Solucion de Controversias. Empero, fos laudos deben ser considerados
rambién como fuentes de Derecho derivade. Son indudablemente fuente del Derecho
aplicable al caso juzgado.

Aunque el tema es espinosoe, ya que la cuestion de la jerarquia normativa entre
los tratados es muy compleja y discutida, entiendo que existe una supremacia del
Tratado constitutivo del Mercosur y de los Protocolos respecto de los demas Tratados
o acuerdos internacionales celebrados por el Mercosur.

El Derecho Internacional derivado estd subordinado al Tratado y a sus
protocolos(i8).

16) ; Pera este Derecho del Mercosur puede ser yaconcebido como un verdadero

(18) Antonio BOGGIANQ), Primer estudio sobre of Derecho Institucional del Mercosur,
En América Latina fHoy, (derecho ¥y Feonontia. Mian, Universidad Bocconi, 1895
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Derecho comunitario? A mijuicio todavia no. Hay lo que podran llamarse atisbos de
un futuro Derecho Comunitario. Pero nada mas.

Estos atisbos actuales pueden estar en el inicio de un proceso evolutive
que en el mafiana lleve a un Derecho Comunitario. si los Estados Partes salen
de sus incertidumbres actuaics y deciden politicamente seguir esa direccion.

La existencia de una supranacionalidad futura y la consiguiente existencia de un
Derecho Comunitario planteard, en su momento, la discutida cuestion de su compa-
tibilidad con los sistemas Constitucionales de los Estados Miembros. El tema ha sido
estudiado exhaustivamente con encontradas posiciones, en el Uruguay (19).

17} La existencia actual de un Mercado Comiin, resultado del proceso fundado
en Tratado de Asuncidn y en sus protocoles, no ha significado ain la creacidn de un
sistema de supranacionalidad ni de un verdadero Derecho Comunitario .

Una prueba adicional de esta afirmacion resulta del sistema de votacion
en los organos del Mercosur.

En el Tratado de Asuncion €l articulo 16 establecidé que “durante e] periodo de
transicion las decisiones del Consejo del Mercado Comun y del grupe Mercado
Comiin seran tomadas por consenso v con Ja presencia de todos tos Estados Partes™.

E! articulo 37 del Protocolo de Ouro Pretomantuvo el régimen pero lo hizo aplicable
atoda la nueva estructura organica. Esta norma dice asi: “Las decisiones de los érganos
del Mercosur seran tornadas por consenso y con la presencia de todos los Estados Partes™.

Con un sistema de este tipo, que excluye siempre, en todos los casos, y sin
excepciones, la posibilidad de que una mayoria, incluso calificada, puede adoptar
decisiones, no es posible que exista un derecho Comunitario y, mucho menos, se haya
recibido, la idea -con todas sus consecuencias- de la supranacionalidad.

Es este un futuro probable y un camino abierto a la evolucion instiiucienal.

{19y A favor de la compatibilidad: Fclipe PAOLILLD. Las normas constitucionales
sobre integracion econdmica y social, Eswdios sobre la Reforma Constitecional, Cuadermnos. N°
19, Facultad de Derecho v Ciencias Sociales. Montevideo 1964; M. A. Vieira, La fmregracion
Latinoamericnaa. Alcances v Aplicaciones de la nugva Constitucion Uruguaye, TEPAL, Monte-
video, 1967. En contra: E. ESTEVA, Derecho comunitario y Dereche Constitucional, Gacela
Forense, Montevideo, 1983, En rormo al Tratade de Asuncion. Algunas reflexiones desde la
perspectiva del Dereche Constitucional. Revista UCUDAL, N° 20. Montevideo 19910 1.
KORZENIAK, Curso de Derecho Constitucional, F.C.UL, Montevideo 1972, T.l. Con una posicion
mis matizada, eventualmenie favorable a la compatibilidad: Heéctor GROS FSPILLL. La
integraciin econémica de Latinoamérica y la Constitucién wruguaya. Temas juridica. La
Constitucion de 1967, Montevideo 1968, Augusto DURAN MARTINEZ. en Solucicn de Contro-
versias en el Mercosur. Revista Uruguaya de Derecho onstitucional. Politico. Serie Congresos
y Confercncias. N° 8. Montevideo [992.
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XX

18} Aplicacion interna del Tratado de Asuncion

El Derecho del Mercosur se aplica directa o inmediatamente en el Derecho
Interno. Es una caracteristica general de la doctrina y {a junsprudencia tatinoameri-
cana lz aceptacion del criterio de la aplicacton directa del Derecho Internacional, -y
en especial de los Tratados ratificados y en vigencia- en el Derecho Interno. El
Derecho del Mercosur no es una excepcion a este criterio. Por lo demas ¢l capitulo VI
del Protocolo de Quro Preto, “Aplicacion interna de las normas emanadas de los
organos del Mercosur (arts. 38-40) prevé y regula esta aplicacion{20}.

Pero esta aplicacion divecta no significa por si sola la prueba de la existencia de
un Derecho Comunitario.

Existe un Derecho Comunitario cuando s ha producido una transferencia de
competencias atribuidas a érganos intermos del Estado a 6rganos comunitarios y cuando
hay un tribunal o corte encargado no sélo de dirimir las controversias entre los Estados
Partes, sino también de regular la aplicacion interna del Derecho Comunitario y
asegurar su primacia sobre el Derecho Interno. Esto no existe ain en et Mercosur.

Esta conclusion vale no sélo para ¢l Uruguay, sino para todos los Estados
Partes en el Tratade de Asuncion.

X1l

193 E]l Tratado de Asuncién y ALADI

El parr. 5° del Predmbulo del Tratado de Asuncion dice que este tratado debe
considerase como un nuevo avance en ¢l esfuerzo tendiente al desarrollo en forma
progresiva de la integracion de América Latina conforme al objetivo del Tratado de
Montevideo de 1980. Y ¢l Tratado de Montevideo en el parrafo 6° de su Preambulo,
afirma la disposicién de tas partes de “impulsar ei desarrollo de vinculos de
solidaridad y cooperacidn con ofros paises y dreas de integracion de América Latina
a fin de promover un proceso convergente que conduzea al establecimiento de un
mercado comin regional.

Hay por tante coincidencia de objetivos y plena compatibilidad entre ambos
Tratados.

{20)  Wertu R. FARIA. Mécodos de Harmonizagie Aplicvdveis no Mercosur ¢
incorperagdo das normos correspondentes nas Ordens Juridicas fnternas, Boletim da Socicdade
Brasileira do Direito Inemagional. Anno XLVIIL Julho-Dezembro 1995, N 98/100. Iidier Opertti
y Alberto Fabini. Normariva Mercosur, eorporaciin al Derecho Positive de los Estados Partes
del Mercosur, Monievideo. 135 de diciembre de 1993; Anlenio Boggiano, op. cit. pag. 71
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En mi reciente trabajo ALADI y el future he dicho al respecto:

“Nadie puede dudar de fa obra cumplida por los tratados de Montevidea de 1960
y 1980, por Alale y Alac, para crear y desarrollar la congiencia integracionista de
América Latina y para impulsar ¢l acrecentamienta del comercio regional.

“Si en esa obra, sin e¢sa conciencia generada, sin la realidad de ese
comercio ¥ sin la percepcion de las tnetas, a las cuales puede llegarse, ne hubiera sido
posibleelrenacimiento del impulso integrador en estos itltimos afios, no seria concebible
el despertar del Pacto Andino, no se hubieran producido las nuevas iniciativas
subregionales de integracién y, en especial, no hubiese sido posible concebir y realizar
esta grande, audaz, innovadora, desafiante y radical empresa, que es la conformacion
del Mercado Comin del Sur en & marco del Tratado de Asuncidn de 1991,

“Estos nucleamientos subregionles no son incompatibles con Aladi. Por el
contrario son la demostracion de [a verdad de los principios en que se funda el Tratado
de Momevideo y de la vitalidad, subsistencia y actualidad de los objetivos que fija.

[a integracidn econdmica final de América Latina debe efectuarse gradualmen-
te, tomando en consideracion realidades subregionales y regionales, en un proceso
pavlating que pasa de menor a mayor.

“Hoy Aladi tiene una tarea nueva y especial. La negociacion y registro de los
acuerdos de alcance parcial en las mas diversas materias, constituye, por ejemplo, una
tarea esencial, renovadora e imprescindible.

“A esto se une la necesidad de que Aladi sirva de marco, arménico v
sistematico, para fa convergencia y desarrollo de los sistcmas subregionales
de integracion.

En cuanto a la forma de hacer efectiva esta compatibilizacion coincidimos
totalmente con Sergio Abreu, cuando dice:

“El Tratado de Montevideo de 1980 instaura tn orden juridico que postula el
establecimiento, en Gltima instancia, de un mercado comun latinoamericano{art. 1°, inc. 2}.

Entre los mecanismos que otorgan flexibilidad al Tratado estdn los va
mencionados Acuerdos de Alcance Parcial definidos como aguellos “en cuya
celebracién no participa la totalidad de los pafses micmbros™ (art. 7°).
ejemplos de estos son los acuerdos celebrados por Uruguay con Brasil (PEC).
con Argentina (CAVUCEY, vy con México.

Para que el régimen especial creado entre las partes por el Tratade de
Asuncién no se extienda automaticamente a todas las demds partes del
Tratado de Montevideo, es necesario concebir a agquél como un acuerdo de
alcance parcial (art. 7, Tratado de Montevideo) v actuar en consecuencia.
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E! ari. 8 del Tratado de Asuncion, en virtud de que las partes lo son
también de Aladi -y entre ellas rige v produce efeclos el art. 44 del ‘Iratado de
Montevideo- se aplica a un caso distinto: al de productos originarios de o
destinados a terceros paises no miembros de la Aladi. Posee esta norma el
art. 8 del Tratado de Asuncidn, en consecuencia, un paralefismo esencial con
el art. | del Acuerdo General, con la salvedad de que se aplica a cualquicr
tercer pais no miembro de Aladi, sea o no parte contratante del GATT.

Fue, en consecuencia, necesario que el Tratado de Asuncién se inscribiera conio
AAP para su correcta armonizacion con ei art. 44 del Tratado de Montevideo.

20) El Tratado de Asuncién y ef GATT,

El Tratado de Asuncion, en cuanto esta dirigido a constituir un Mercade Comon,
fue comunicado al GATT a los efectos que establecia en el art. XXIV del Acuerdo
General de Aranceles y Comercio. Este Tratado -el GATT- no se referia, usando tal
denominacion, a los casos de existencia de un Mercado Comin. Esta nocidn
no existia ain cuando en 1948, se redacté el Acuerdo General. Pero no sélo
el concepto de Unién Aduanera, -éste si previsto en el Acuerdo Generai- ¢s
aplicable en cuanto supone un arancel externo comin, sino que todo Mercado
Comun significa, aunque es mucho mas, una Zona de Libre Comercio . Ello
fue asi reconocido por el GATT, en miiltiples precedentes.

El concepto de “Unidn Aduanera” coincide parcialmente con el Mercado
Comn {art. 8, a, ii) y el de la “Zona de Libre Comercio” estd contenido, aunque es
mucho mds limitado, en el de Mercado Coman (art. XXV, §, b).

La comunicacion al GATT es la que sc hizo oportunamente por ios Estados
Miembros def Mercosur(21).

En cse momento ¢staba en vigor el Acuerdo General de Aranceles y Comercio.

Hoy, cumplida ya esa etapa, bajo ¢l régimen juridico entonces vigente, la
cornpatibilidad de! Tratado de Asuncién con el sistema Mundial de Comercio,
csta referida a la Otganizacion Mundial de Comercio y a toda la institucionalidad
que tesulta de fos Acuerdos de Marrakesh(22}.

X1V
21} Las Partes del Tratade de Asuncidn

(213 Véase el texto dc la comunicacién de fos Presidenies de Argentina, Brasil.
Uruguay al Gast, def 4 de junio de 1991, cn Héstor Gros Espiel). ¥l Tratado, cit.

{22 Thicbaut Flory, Remarqeus d propos du rouveau syszéme commercial mondial issu des
Accords du cycle d'Uruguay. Joumal du droit Tntemational. Paris, 122 année (1995) 4 {ocwbre-
décembre}.
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Actualmente son partes en el Tratado de Asuncidn Argentina, Brasil, Uruguay
y Paraguay. Son los cuatro Estados que lo concibieron, lo negociaron, lo pensaron y
lo ratificaron. Son Jos cuatro Estados que, enumerados especialmente, expresaron en
el Preambulo las razones que los llevaron aacordareste Tratada Internacional. Fueron
sus cuatro Presidentes v sus cuatro Ministros de Relaciones Exteriores los que lo
firmaron en Asuncion ef 26 de marzo de 1991.

Solo estos cuatro Estados -que lo ratificaron de acuerdo con su articulo 19- han
podido ser firmantes. Los que en el futuro llegaran a ser partes lo serdn como
consecuencia de su adhesién, debidamente negociada, y como resultado de la
decision unanime de los cuatro Estados partes, segin el articulo 20 del Tratado.
Unicamente podran llegar a ser partes en el Tratado de Asuncion, los paises miembros
de la Asociacién Latinoamericana de Integracion, después de cinco afios de
vigencia del Tratado de Asuncion.

No obstante podran ser consideradas antes de ese plazo las solicitudes presen-
tadas por paises miembros de Aladi que no formen parte de esquemas de integracion
subregional o de una aseciacién extra regionat (articulo 20, parrafo 2).

22) La situacion de Chile y Bolivia

Chile que podria haber presentado una solicitud de adhesién pues se encontraba
en la situacion prevista en el parrafo segundo del articulo 20, ha seguido el camino,
de acuerdoe con los cuatro Estados partes, de negociar un acuerdo de asociacion con
el Mercosur(23). Este Acuerdo se firmé en San Luis, Argentina, ¢l 25 de junio de
1996. Se adopto asi la figura del acuerdo de asociacion, figura no prevista expresa-
mente en ¢l Tratade de Asuncidn, pero licita y légica, que yo preconicé siempre.

En cuanto a Bolivia, -luego de su largo proceso paraencontrar la formula juridica
de su posible vinculacidon con el Mercosur, decidio también, en San Luis en la
ocasion antes recordada, firmar en ¢l plazo de 90 dias un acuerdo marcoe de
complementacion economica con el Mercosur que entrard en vigencia en
1997. A diferencia de Chile, Bolivia forma parte de otro esquema subregional
de integracion: el Pacte Andino. Tante Chile como Boelivia son miembros de
Aldadi.

XV

(Caracteristicas formales det Tratado de Asuncion.

{23} Guy HERZLYCH. Le succes du “Marche Commun du Cone Sud ™. Le Monde, Paris. 6
juillet 1996,
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23. Denominacion

Es el propio Tratado el que determina su nombre. En efecto el articulo 23 dice:
“Ft presente Tratado se denominara “Tratado de Asuncion™

24._ Firmas, Ratificaciones y Adhesiones

Ya hemos dicho en el parrafo 17, lo esencial a este respecto. El Tratado de
Asuncién no contiene ninguna norma sobre la firma. Es logico, porque los tnicos
firmantes posibles eran los cuatro que fo negociaron.

In cuanto & las ratificaciones estan puesias en el articulo 19 en relacion con su
entrada en vigencia y con el depdsito de los instrumentos de ratificacion.

En cambio se prevé lo relativo a la adhesién, en cuaate a que Estados pueden
adherir, cuando ¥ como {art. 20).

Es interesante destacar, porque no es Comun encontrar una norma angioga que
fija una fechaa partir de laque recién pueden considerarse las solicitudes de adhesion,
que esta debe ser el resultade de una negociacion y que la aprobacion de Jas
solicitudes de adhesién debe ser objeto de una decision undnime de los
Estados Partes.

25) Idiomas del Tratado e idiomas en ¢l Mercosur

Es necesario distinguir, -y no confundir- dos cosas distintas: los idiomas del
Tratado de Asuncion ¥ los idiomas utilizados en €l Mercosur.

En cuantg a los idiomas del Tratado, sélo se dice gue el Tratado hasido “hecho™,
y en consccuencia firmado, “en un original en los idiomas espafiol y pertugués”,
siendo ambos textos idénticos (constancia final luego del articulo 24 y antes de las
firmas). Si se Hegara a plantear una cuestion interpretativa en relacion con diferencias
entre los idiomas cmpleados, -siendo los dos auténticos- babria que recurrir al articulo
33 de la Convencion de Viena scbre Derecho de los Tratados (Interpretacion de
Tratados autenticados en dos o mas idiomas) y a la doctrina y jurisprudencia
internacional sobre esta engorrosa cuestion, que ha dado lugar amultiples problemas.

En lo que se refiere a los idiomas en ¢l Mercosur, ¢l articulo 17 del Tratado de
Asuncion dispone que los idiemas oficiales del Mercado Comun sera el espaiiol y ¢l
portugués y la version oficial de los documentos de trabajo sera la del idioma del pais
sede de cada reunién. Esta norma fue levemente modificada, para corregir el error de
reterirse sin mas al “Mercado Comun’™, por el articulo 46 del Protocolo de Ouro Preto
que habla de los “idiomas oficiales del Mercosur™.

26) Eatrada en vigencia

El art. 19 del Tratado, en lo que se refiere a su entrada en vigencia,
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determina “que entrard en vigencia 30 dias después de |a fecha de deposito del tercer
instrumento de ratificacion”. Ratificado primero por el Paraguay, lo fue luego por ¢l
Uruguay e inmediatamente después por Argentinay Brasil. Entré en vigor treinta dias
después de la fecha del depdsito de Ia ratificacion, hecha en forma simultinea por
Argentina y Brasil,

27y Duracion

El Tratado de Asuncién tiene duracion indefinida (art. 19). Es decir que su
vigencia no estd limitada por el pasaje del tiempo ni caduca autométicamente al
transcurrir determinado lapso,

Su terminacién sélo puede producirse de acuerdo con lo previsto por el Derecho
Internacional (Seccion [1, arts. 54-64 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados).

Todos estos articulos de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
aplicables al caso del Tratado de Asuncién, deben serlo con base en el
supuesto de que el Tratado de Asuncion tiene, en principio, duracién indefi-
nida, y que prevé expresamente la posibilidad de denuncia y de la forma de
gjercerla (art. 21 del Tratado de Asuncidn y art. 56 de la Convencion de Viena).

28) Depositario

Los instrumentos de ratificacion serdn depositados ante el gobierno de Paraguay
(art. 19),

Este articulo establece las obligaciones del gobiemo depositario.

Concuerda con lo dispuesto al respecto por la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados {arts. 76, 77 ¥ 78) que, por lo demds, es aplicable para
determinar las otras obligaciones del depositario, ademés de la especificamente
determinada en el art. 19 por el Tratado de Asuncién. Estas obligaciones estin
especificadas en el articulo 77 de la Convencidn de Viena.

29) Revisién

La modificacién del Tratado de Asuncién solo puede hacerse por revisidn,
acorde con el procedimiento pertinente segiin el Derecho Internacional. Es obvie que
el Tratado no puede ser modificado por las decisiones de los 6rganos instituidos por
el Tratade o sus Protocolos ni por los Estados Partes.

La revisién, que la Convencidn de Viena llama snmienda, sélo puede
hacerse por acuerdo entre las partes. siguiéndose los mismos procedimientos
extremos y requisitos previstos para la celebracion y entrada en vigor de los
Tratados (art. 39 y Parte Il. arts. 6-18 de la Convencién de Viena),
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Esta Convencién prevé asimismo el procedimento para modilicar los
Tratados multilatcrales entre las partes Onicamente (art. 41). Esta norma, -de
aplicacion en general restringidisima-, pere mucho mas en el caso de un
Tratado de integracion de las caracteristicas del de Asuncién, solo podra
tedricamente utilizarse, con base en los parrafos 1, b, i, il y 2 del articulo 41,
Pero pricticamente es imposible pensar en la posibilidad reat de una enmien-
da de esta naturaleza en el caso del Tratado de Asuncion.

Ed capitulo IX “Revision” (art. 47) del Protocolo de Oure Preto, dispone que fos
Estados convocaran, cuando lo juzguen oportuno, a una Conferencia Diplomitica
con el objeto de revisar la estructura institucional del Mercosur establecida por el
presente Protocolo, asi son las atribuciones especificas de cada uno de sus érganos”.

Naturalmente e} dia que, en el futuro, se convoque, - se ceiebre esta Conferen-
cia, ]a misma solo podra adoptar un proyecto de Protocolo, que ha de ser tirmado y
sometido a ratificacion de los Estados partes- de la misma manera que lo fue
el de Oure Preto,

30) Reservas

Fi Tratado de Asuncién no prevé especialmente la posibilidad de hacer reservas,
pero tampoca las prohibe.

En consecuencia, per la aplicacion de los principios generales y de la Conven-
cién de Viena, las reservas al Tratado de Asuncion son, en principio, admisibles (art.
19, Convencion de Viena). Perotales reservas deben ser compatibles “con el objetivo
y el fin de! Tratado™ (art. 19 c. Convencion de Viena).

Ninguno de los cuatro Estados que firmaron ¢! Tratado de Asuncion hizo
reservas, ni declaraciones interpretativas. Tampoco lo hicieron al ratificar.

En cuanto a los Estados que en el futuro adhieran, como esta adhesién s¢ ha de
efectnar mediante negociacién con los demas miembros y ta aprobacion de las
solicitudes de adhesion hade ser objeto de decision unanime de los Estados Partes (art.
20, Tratado de Asuncién), no ¢s probable que puedan darse reservas a este Tratado
por parte de los Estados que adhieran en el futuro.

31) Denuncia

La denuncia, -es decir el instituto destinada a pover fin a la condicion de parte
en un Tratado (Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, arts. 44 y 36)-
es1 prevista cxpresamente en el capitulo V {arts. 2t y 22 del Tratado de Asuncion).

La denuncia es un instituto que podria existir aunque no se dispusicra nada en
el Tratado, por aplicacion de la Convencién de Viena {art. 44), ya que ¢l Derecho
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Internacional reconoce su pertinencia y aplicabilidad, en los casos previstos en el
parrafo 1, a y b de este articulo. Pero e} Tratado de Asuncion prevé expresamernte la
posibilidad de denuncia y regula su forma y efectos (arts. 21 y 22).

En un Tratado como el de Asuncién fa posibilidad de denuncia y la regulacion
de su régimen es muy importante. Siel Mercosur llegara a fracasar -lo que no existe
€n nuestros pensamiento ni previsiones, pero que es una hipétesis que no puede
tedricamente descartarse si sus efectos fueran claramente negativos- la denuncia de!
Tratado de Asuncién por un Estado seria ¢l recurso ultimo y final, luego de agotadas
¥ procuradas todas ias negociaciones,

32) Interpretacion

El Tratado de Asuncién no contiene normas sobre su interpretacién. En conse-
cuencia debe recurrirse a los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena.

En el caso del Tratado de Asuncion, por su naturaleza y caracieristicas, es
esencial la aplicacién del art. 31 de la Convencién de Viena (Regla General de
interpretacion) en especial ¢l precepto capital de que debe “interpretarse” de buena
fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a jos términos de! Tratado en
¢l contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto v fin (art. 31.1). Pero ademas,
considerando el cardcter abierto y evolutivo del proceso de creacién del Mercado
Comun y su contenido parcialmente provisorio del Tratado de Asunci6n, es necesario
tener en cuenta en su interpretacién “todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de
la interpretacion del Tratado y de la aplicacién de sus disposiciones” y “toda préctica
ulteriormente seguida en la aplicacién del Tratado por 1a cual consta el acuerdo de Tas
paries acerca de la interpretacion del Tratado” (art. 31, 3,ay b).
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LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL Y LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR
CRIMENES INTERNACIONALES

Francisco Villagran Kramer®*

La Comisidén de Derecho Intemnacional de las NN. .U concluyGen 1996 -y no
sin enfrentamientos doctrinarios- la primera lectura del proyecto de una posible
convencion sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados y, la segunda
tectura del proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y lz Seguridad de la
Humanidad.

En el proyecto de Codigo establecio la responsabilidad persunal o individual de
autores y complices de actos y omisiones qué, por su pravedad, considerd crimenes
intemnacionales. Reputd como tales la agresion, ¢l genocidtio, los crimenes contra la
humanidad, los crimenes contra el personal de las Naciones tnidas y el personal
asociado y tos crimenes de guerra, en tanto que, en materia de la responsabilidad
intemacional de los Estados, mantuvo el desdoblamiento establecido en 1976 en
delitos y crimenes internacionales, Luego, conservo los indicadores aprobados en
1985 para establecer cuales Estados pueden considerarse Estados lesionados, (art. 5
segunda parte} tanto por los hechos ilicitos reputados como delitas como por
crimenes. Finalmente, precisé en 1996 las consecuencias internacionales de unos y
otros, mcluyendo la puesta en marcha -mis en ouvre- de la responsabilidad.

Los progresos logrados fueron por etapas. A largo de ellas la C.D.1. mantuvo un
paralelismo entre los proyectes de Cadigo de Crimenes y ¢l de responsabilidad
internacional. En alguna medida obedecid a que primerg, la Asamblea General
considerd itil consolidar los principios det derecho internacional consagrados en cl

(* Miembro correspodiente de la AADI. Miembre de la Comision de Derecho Internacional.
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Estatuto del Tribunal de Nurcmberg y en el fallo de ese rribunal -tarca que completo la
C.0.1. en 1950-. Luego, porque le encargd preparar un Codigo de Crimenes conira Ja
Paz y la Seguridad dec ia Humanidad y en 1953, le recomendd hacer un ensayo de
codificacion y desarrollo progresivo de laresponsabilidad internacional de los Estados,
sin precisarle si deberia o no distinguir entre crimenes v delitos internacionales.

RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL Y ESTATAL

Si hien se mantuvo hasta la conclusion de ambos proyectos el paralelismo
sefiatado cabe indicar que inicialmente Ja Comision, explord la posibilidad de que
tanto los Estados como los individuos fueren responsables de crimenes internaciona-
les. El primer relator especial del tema de la responsabilidad, -el jurista cubano
Francisco Garcia Amador- puntualizé en 1954 esa posibilidad(1), la que, sin embar-
go, pronto abandoné la C.D.L

En efecto, al tener presente que no es dable encarcelar al Estado ni menos
aplicarsele pena de muerte, se acentud Ia tendenciacontrania ala criminalizacion. Sin
embargo, el concepto crimenes de Estado y la necesidad de deslindar la responsabi-
lidad penal y la responsabilidad internacional condujo a diferenciar la de orden penal
estrictamente para las personas ¥ Ja internacional -0 civil- para los Estados, esta ultima
no como vicaria o subsidiaria sino, come Gnica.

£n la VI Comision de la Asamblea General y en la C.D.L privé, pues, laméxima
societas delinquere non potest, por Yo que se consignd en el art. 2 del proyecto de lo
que llamamos Mini Cédigo de Crimencs contra la Paz y laseguridad de la Humanidad
que un “crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad comportara responsa-
bilidad individual” agregandose: “El que cometa el crimen de agresién serd respon-
sable personaimente de conformidad con ¢l art. 16”, Por su parte, esa responsabilidad
ha lugar a que las personas responsables sean sancionadas con una pena, proporcional
a la nawuraleza v la gravedad del crimen. Por ultimo, se deslindaron en el art. 4 las
responsabifidades, al decir:

“Elhecho de que el prescnte cadigo prevea la responsabilidad de las personas
por crimenes contra la paz v la seguridad de la humanidad no prejuzga ninguna
cuestion de la responsabilidad de ios Estados en virtud del Derecho Internacional™.

(1) ¥V “State responsibilin: in the light of the new trends of international faw ™. American Journal
of International Law_ 1955, N 49, pp. 339-346. Asimismo. Lauterpach, H. Intemmational [ aw and Human
Righis. Nueva York, 1930 p. 41,
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La responsabilidad internacional de los Listados no se desdoblu, pues, en penal
¢ internacional por lo gue es independiente de la responsabilidad penal de los
individuos. Por otra parte, la Comisién no vinculo la responsabilidad internacional a
Jos hechos que, en el proyecto de Codigo, se consideran crimenes internacionales sino
que dejo a la Comunidad Internacional en st conjunto determinar los crimencs que
generan responsabilidad.

11
DELITOS Y CRIMENES

El deslinde entre las responsabilidades penal e intermacional permitio que el
segundo Relator Especial de la responsabilidad, el ex Juez italiano, Roberto Ago
propusiere en 1962 a la C_D.L. integrar una subcomision para precisar el contenido y
los alcances de la responsabilidad er: tanto que el primer proyecto de codigo concluido
por la C.D.1, en 1954 era examinado por los gobiernos(2). Posteriormente, la C.D.1.
volvid a estudiarlo concluyéndolo en 1996,

La subcomision, en la que participo activamente el jurista uruguayo, Jiménez de
Aréchaga, adelanto criterios afirnando, por un [ado, el concepie de hecho ilicito v,
por ¢l otro, proponiendo que se estudiaren la obligacidn de reparar y la facu!tad de
aplicar sanciones al Estado autor de un hecho ilicito, con lo gue indujo a la Comision
a entrar en terrenos de la pena en Derecho Internacional. La Sub Comision subrayo
la conveniencia de distinguir entre las consecuencias reparatorias y las aflictivas a fin
de establecer una clara distincién entre hechos ilicitos internacionales que comportan
simplemente una obligacion de reparacion y los hechos ilicitos que comportan fa
aplicacién de sanciones y, las posibles bases de esa distincton(3).

Alaceptar la C.D.1. entrar en estos dominios se simplificd, al menos en la teoria
de 1a responsabilidad internacionat, la distineién entre los delitos propiamente y 1os
crimenes internacionales. Y decimos en teoria porque para entonces, -1963- la Corte
Internacional de Justicia afin no le abria las puertas a la actio popularis(4) ni se habia
esclarecido la estructura normativa, en el sentido de que, asimismo, existen en ¢l
Derecho Internacional normas imperativas -jus cogens- i precisados con rigor los
alcances erga omnes de ciertas obligaciones internacionales.

(2} Puede verseen fa “Camision de Derecha Internacionaly su obra "NN.UU daed, pp 146-147.
{3} Amuarto de la CIH 1967 vol 11 Dac. AL CN. 4196, 2.

{4} V. et caso del Sud Ocste Alricane - Namibia-en C.11 Recueil des Arrets el Avis Consullasit.
1966 sentencia del 18 de julio de 1966 p. 47.
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Kl riguroso anatisis de la Carta de la NN.UUL unido a los resultados de la
Conferencia de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados y la extraordinaria
perspectiva de la C.1.J. en su famoso dictum de 1970 en el caso de la Barcelona
Traction(5) esclarccio, pues el horizonte de lo normativo permitiéndole a la C.D.1.
distinguir entre lo que constituyen stricio sensu, reparaciones como consecuencia de
heches ilicitos v sanciones internacionales.

Por otro lado, la prictica del Consejo de Seguridad al aplicar el capitulo VII de
la Carta le permitio a la C.D.1. apreciar, asimismo, -atn cuando, entences no en toda
su dimensién- el régimen de las medidas -0 sanciones- aplicables a los Estados en
casos de agresion, amenazas a la pazy quebrantamientos de la paz, incluyendo, dentro
de ellas, las reparaciones debidas a los Estados lesionados por actos u omisiones de
otros Estados. Afios mas tarde esa dimension se esclareceria ain mas al aprobar ¢
imponer el Consejo de Seguridad en 1991 sanciones en Iraq. entre las que sobresalen,
por un lado, la aplicacion del uso de la fuerza a Iraq y las severas resiricciones a sus
exportaciones de petrélea y, por el otro reparaciones en favor de Kuwait y de las
personas y empresas que, encontrandose en Kuwait durante Ja invasién a ese pais,
sufrieron dafios y perjuicios personales y matertales(@).

Las labores de la Corte, del Consejo de Seguridad y de la Asambiea General le
permitieron, pues, a la C.D.1. distinguir tos crimenes de los delitos intemacionales. En
consecuencia, Ago percibié en la década de los 70 que pisaba terreno seguro no
criminalizando directamente al Estado sino haciéndoloresponsable internacionalmente
por crimenes. Para ello, deslindo los elementos que diferencian a los crimenes de los
delitos. Al precisarlos, literalmente abrié el espectro de las consecuencias internacio-
nales de los hechos ilicitos; entre ellas, que el régimen de la responsabilidad no seria
para ambos, delitos y crimenes, unitario sino que podrian coexistir diversos regime-
nes de responsabilidad: uno, propioe de los hechos ilicitos considerados delitos y otro
u otros para los crimenes internacionales. Se aprecia, entonces, como AgoylaC.D.L
rompieron el medelo clasico de la responsabilidad internacional de los Estados ¢
introdujeron en el Derecho Internacional general la posibilidad de aplicar en el caso
de los crimenes, tanto medidas reparatorias come aflictivas. Las propuestas de Ago
dieron lugar a que después de afinar pardmetros y criterios, laC.D.1. aprobare en 1976
¢l articulo 19 en el que sentd que:

1. El hecho de un Estado que constituye una violacion de una obligacion
internacional es un hecho intemacionalmente ilicite, sea cual fuere el objeto de la
obligacion intemacional victada.

133 C.L} Recueil 1970 p. 32,
{6} The United Nations and the lrag-Kowait Conflict. 1990-1996. UN Publication Sales F, 96.7.3.
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2. El hecho intemacionalmente ilicito resultante de una violacion por un Estado
de una obligacion internacional ian esencial para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad internacional gue su violacion esta reconocida por
esa comunidad en su conjunto constituye un crimen internacional.

3. Sin perjuicio de las disposiciones del parrafo 2 y de conformidad con las
normas de Derecha Internacional en vigor, un crimen internacional puede resultar, en
particular:

a) de una violacidn grave de una obligacién internacional de importancia
esencial para ¢l mantenimiento de la paz y la seguridad intcrnacionales, como la que
prohibe la agresion;

b} de una violacién grave de una obiigacion internacional de importancia
esencial para la salvaguardia del derecho a la libre determinacién de los pueblos,
como la que prohibe el establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una
dominacidn colonial;

¢) de una violacién grave v en gran escala de una obligacidn internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del ser humano como las que prohiben ia
esclavitud, el genocidio, el apartheid;

d} de una violacion grave de una obligacion internacional de importancia
esencial para la salvaguardia y la proteccion del medio humano, come las que
prohiben la contaminacion masiva de la atmosfera o de los mares.

4. Todo hecho internacionalmente ilicito que no sea un crimen internacional
conforme al parrafo 2 constituye un delito internacional.

1. Elementos fundamentales de los crimenes

A partir de su aprobacidn en 1976 ta C.D.1. mantuvoe la distincién entre delitos
y crimenes aceptando como pardme(ros que se trata de obligaciones de importancia
esencial y, ademaés, que entrafie una violacién grave, lo que dejo sentado en el
comentario al art, 19(7). Sin embargo, dejé a salvo que la gravedad no es necesaria-
mente elemento exclusivo y propio de los crimenes toda vez quée también puede

(7} Comentario al art. 19 dc la primera parte. CDL. Anuario, 1976, Vol L. 2a. partc. p.94 parrafo
135, Asimismo. Carrillo Saleedo A_~La distincidn entre crimenes ¥ delitos internacionales. Una posibie
aportacion iberoanacricana a la codificiacion v desarrollo progresivo del Derecho de la Responsabilidad
Internacional de los Estados. Anteproyecto dé ponencia para ¢t XII Congreso de! IL.H.LA.DL Merida
Venczuela 1980, Asimismo. Weiler . Cassese A. Spinedi M. Intemational crimes of state, , A, critical
analysis of the I LL.C. *s draft art. 19 on State Responsability. 1989,
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vegistrarse traldndose de hechos ilicitos graves que lesionen a uno o mas Bstados, e
incluso, a la comunidad internacional de Estados en su conjunto y gue per se ng
constituyen crimenes internacionales. Por consiguiente, el pardmetro de la gravedad
debe entenderse que en el caso de los crimenes, entre los hechos graves, se trata de
los mas graves.

Por aparte, para destacar las caracteristicas de los crimenes aparte de la gravedad
la C.D.1. puntualizo otros elementos. Primero: 1a comisidn en gran escala de ciertos
hechos ilicitos. Segundo: que la obligacion violada por un Estado sea esencial para
lasalvaguardia de los intereses fondamentales de lacomunidad intemacional y, tercero:
que esa violacion esté reconocida como crimen por dicha comunidad en su conjunto.

Todos esos elementos permiten, pues, calificar un hecho ilicito de crimen
internacional, ya que en su ausencia ¢l hecho ilicito se reputa delito. Si bien esos
mismos elementos no se prestaron posteriormente a discusion, lo cierto es que el
término crimenes si. De nuevoel argumento que en alguna medida implica criminalizar
al Estado se trajo a cuenta por lo que a la altura de 1994 y 1996 se propusieron
alternativas, entre ellas: Aecho ilicito odioso y hecho ilicito excepcionalmente grave,
Elio, en alguna medida reflejo reservas al régimen de los crimenes internacionales.

2. Violacion de reglas imperativas y de obligaciones con efectos
erga omnes

La Convencion de Viena sobre ef Derecho de los Tratados de 1969 recogid en
el articuto 53 fa categoria de normas imperativas -jus cogens- de ciertas riormas del
Derecho Internacional general v, luego, la Corte en el caso de la Barcelona Traction
se refirio especificamente a los efectos erga omnes de determinadas obligaciones. La
violacion de unas y otras puede, por ende, constituir crimen internacional.

En efecto, la Convencién de Viena sc refiere a la aceptacién y reconocimiento
de normas imperativas por 1a comunidad internacional de Estados en su conjunte
prescribiendo la nulidad de cualquier tratado que esté en oposicion con ellas, por lo
que éstas se imponen de pleno derecho. No reguieren de aceptacion expresa por parte
de los Estados puesto que su aceptacion ¢s por la comunidad internacional en su
conjunto. De alli que no admitan actos o acuerdos en contrario v solo puede
modificarse por una norma ultenior de Dereche Internacional General que tenga el
mismo cardcter. Por consiguiente, la C.D.1. estimo del caso reafirmar en 1980 en ef
art. 29 de su proyecto estas caracteristicas, esclareciendo Ago que la aceptacion por
la comunidad es por una mayoria de los Estados que integran los distintos scetores o
grupos de Estados en ella. Por su lado, la Corte, se refirio a estas normas como normas
fundamemntales en el caso de los rehenes de Estados Unidos en Teheran(8).

(8} Recueil 1979 p. 20 par. 41.

158



ANUVARIO ARGEN TING DE DERECHG TNTRERNACIONAL

[.a violacion de branonna imperativaapareja la comision de un hecho iicito que
genera, para el Estado autor, su responsabilidad internacional por lo que, la violacién
de algunas obligaciones imperativas puede, asimismo, constituir crimen internacio-
nal si la comunidad internacional en su conjunto asi lo considera. El principal efecto
es que tanto en el caso de un hecho ilicito propiamente como en ¢l de un crimen
internacional, uno y otro lesionan no sélo & un Estado o Estados en particular sino a
la comunidad internacional de Estados en su conjunto, por lo que todos los Estados
pueden considerarse lesionados v, por ende, reaccionar unilatesal o conjuntamente.,

Encuanto a fos efectos erpa omnes e algunas obligaciones internacionales cabe
recordar que ia C.1.J. en su sentenciaen el caso de la Barcelona Traction trajo a cuenta
que debe operarse una distincion esencial entre las obligaciones de os Estados hacia
la comunidad internacional en su conjunto y aguellas otras gue nacen vis-a-visde otro
Estado en el cuadro de la proteccidén diplomatica, por ejemplo. Luggo agregd:

“Por su misma naturaleza. {as primeras conciernen a todos los Estados. Vista
la importancia de los derechos en causa, todos los Estados pueden considerarse como
teniendo un interés juridico en que esos derechos sean protegidos. Las obligaciones
de que se trata son obligaciones ¢rga omnes™(9).

De ahi que, af retomar la C.D.1. esos conceptos los tradujo en que si el hecho
ilicito resultante de una violacion por un Estado de una obligacion internacional
esencial para la salvaguardia de intereses fundamentales de fa comunidad internacio-
nal en su conjunto, ha sido aceptado o reconocido como crimen por esa comunidad,
este constituye un crimen internacional.

Desde fuego, oo todas las violaciones de obligaciones imperativas y con
alcances erga omnes constituyen crimen internacional, por lo que para la calificacion
de crimen s menester gue se den los otros elementos identificados. Sin embargo, las
violacioncs de obligacianes imperativas y aqueilas otras de obligaciones con alcances
erga omnes, sca que se trate de crimenes o de delitos permiten que todos los Estados
pueden considerarse lesionados por lo que hoy en dia no sélo existe la actio popularis
$ino que,a su vez, constituya un importante factor para establecer el jus standi de los
Estados ante los mecanismos de solucion pacifica de los conflictos internacionales
Art. 40 numeral 3 del proyecto.

(9) V. Hoog de A.JJ. “The relationship between Jus Cogens. obligations erga omnes and
inlernational crimes. Perenpty norms in perspective”. ¢n Austrian Founal of [nternational Law, 42, 1991,
Acosty Estevez JF “Normas de Jus Cogens, efeclo erga omnes, crimen intemacional v 1a teorfa de los
circulos concéntrices” en Anuario de Derceho Internacional X1, 1995, UL de Pamplona. Para ana critica de
Jatesis v, Weis I 7 Vers una nommativitd relative ea drit international. Revue Ciénerale de Droit Lntenat ional
Public. 1982 pp. 19 19-41. Vemion en inglés en A LLL. Vol 77 pp. 413-842. Arangia Ruiz, G. 3° lnforme
sobre la Responsabilidad. CDL1doc. A.CN 4,453 add 2. Add 3 y AUN-1995 - 4474 add [ 1995,
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3 Las comunidades internacioncales

La existencia paralela tanto de Ja comunidad internacional de Estados en su
conjunto -comunauté international dans son ensemble- o -international comunity as
a whole- a la que corresponde considerar si un hecho ilicito constituye o no crimen
internacional como de la comunidad internacional organizada o institucionalizada
por la Carta de las Naciones Unidas, obliga a depurar la naturaleza y alcance de sus
competencias. Primero, en el plano normativo v, luego, en el operacional.

En el plano normative -que es el quc le correspende ala C.D.1.- ladistincion entre
crimenes y delitos condujo a deslindar, por un lado, las reglas del Derecho Interna-
cionat general aplicables a la responsabilidad de los Estados, incluyendo las que
permiten tipificar los hechos ilicitos gue constituyen crimenes y sus consecuenciasy,
por &l otro, el derecho de la comunidad intemacional institucionalizada por 1a Carta
de la ONU- el Derecho de las Naciones Unidas-. Al primero corresponde ¢l Derecho
de la Responsabilidad en tanto que en el Derecho de las Naciones Unidas se establece
en el Capitulo VII de la Carta ¢l régimen internacicnal aplicable a los actos de
agresion, las amenazas a la paz y a los quebrantamientos de la paz y, desde luego, lo
relativo al ejercicio y alcances de las competencias que en esos casos ejerce el Consejo
de Seguridad. El primero, es, pues, lex generalis en tanto que el otro es Lex Expecialis.
Cabe agregar que si bien esa diferencia era perceptible en y fuera de la C.D.L al
aprobar el art. 19 de la primera parte, se hizo mas evidente a partir de 1991, a raiz de
la accion del Consejo ante la invasion de Kuwait por iraq.

En cuanto a los propésitos de una y otra comunidad cabe destacar que a los
Estados {es preocupa, dentro de la comunidad internacional eni su cojunto, asegurar
la efectiva aplicacion y respeto del Derecho Internacional -general ¥ convencional-
y. desde luego, de la justicia internacional. En su seno rige el Derecho Internacional
general y su principal caracteristica es el alto grado de descentralizacién que ain
persiste, Ello le permite a los Estados tratar de asegurar el imperio del Dereche y de
la Justicia mediante actos unifaterales -de auto ayuda- en tanto no conlleve el use o
la amenaza del uso de la fuerza. En cuanto a los delitos y crimenes internacionales
concierne, sobresale la facultad de los Estados lesionadoes de compeler a los Estados
responsables a que cesen esos actos y reparen los dafios que causan o hubieren
causado, mediante las llamadas contramedidas o represalias.

Por lo que a la comunidad internacional institucionalizada por la Carta dc la
ONU concierne, asimismo, sobresalen, por un lade, los principios y propésitos de las
NN.UU.segun se precisan en el preambulo y en los arts. 1 v 2 v, por ¢l otro, en el art.
39, lacompetencia asignada al Consejo de Seguridad para determinar la existencia de
toda amenaza a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresion, a cuyos efectos
aplica lo dispuesto en los articulos 41 y 42 persiguiendo mantener o restablecer a paz
¥ la seguridad internacional.
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Salvo que se trate del derecho inmanenie de legitima defensa individual o
colectiva previstos en el art. 51 o bien que el Consejo autorice a determinado Estado
o Estados a aplicar o ejecutar {as sanciones y medidas que establezca, lareaccion sdlo
puede ser colectiva dentro del marce institucional establecido por la Carta. En cuanto
a fas controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir a
quebrantamientos de la paz es importante segan al art. 1 parrafo 1, y los capitulos VI
y VIt de la Carta, fograr su ajuste o resolucién por medios pacificos y de conformidad
con los principios de !a justicia y del Derecho Internacional. Por consiguiente, de
tratarse de actos graves y en gran escala, a saber, amenazas a la paz, quebrantamientos
de 12 paz o actos de agresion, los Estados estan sometidos al régimen establecido en
el Capitulo VIII. Desde tuego, el Consejo de Seguridad siempre puede invoear y
aplicar el Derecho Intermacional Geoeral.

Se colige que las dicotomias -delitos y crimenes- amenazas a la paz y
quebrantamientos de la paz- comunidad internacional en su conjunto y comunidad
internacional institucionalizada -aparte de la confusion que generan también pueden
dar lugar a conflictes normativos. A ello obedecié que en etapa subsiguiente a la
aprobacion del art. 19 y anticipandose a las consecuencias juridicas de los delitos y
de los crimenes, la C.D.1 considerd pertinente analizar, entre 1983 y 1985, larelacion
normativaentre el régimen consuetudinario de laresponsabilidad internacional de los
Estados y el esquema legal de Naciones Unidas, adoptando, los siguientes tres
criterios.

1°. Las consecuencias juridicas de los hechos ilicitos se regiran por las
disposiciones -propuestas por la C.D.1.- salvo en los casos y en lamedida en que esas
consecuencias juridicas hayan sido determinadas por otras reglas de Detecho [nter-
nacional que se refieran especificamente al hecho interacionalmente ilicito de que
se trata. Art. 2.

2°. Las regias de derecho internacional consuetudinario continuaran rigiendo
las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito de un Estado que
no estén previstas en ¢l texto de la C.D.1. art. 3.

3° Las consecuencias juridicas de un hecho internacionalmente ilicito enun-
ciadas en la segunda parte del provecto de la C.D.I. cstarén sujetas, segin correspon-
da, a las disposiciones y procedimientos de la Carta de Jas NN.UU. relativos al
mantenimiento de Ja paz v la seguridad internacionales. Art. 4.

Paraconcluir con este tema conviene no perder de vista que conforme al Derecho
de las Naciones Unidas el Consejo de Seguridad, determina, de confermidad ¢en el
Capitulo VII, si se trata o ne de un crimen de agresién o de otros actos que, por su
gravedad y gran escala constituyen variantes de crimenes internacionales. En tal caso
califica los hechos y, en gjercicio de sus competencias resuelve si aplica o no las
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medidas pertinentes af caso o situacion, incluyendo. en adicidn a las que implican
sauciones especificas, oiras de naturaleza v con alcances reparatorios. Asi acontecid
en anteriores casos al de Irag y Kuwait y en este Gitimo, ¢n el que ¢l Consejo resolvio
la procedencia de indemunizacion pecuniaria directamente en favor de las personas
que sufrieron dafios y perjuicios con ocasion de la invasion a Kuwait(10).

I

LAS CONSECUENCIAS DE LOS CRIMENES INTERNACIONALES

Eljurista holandés Riphagen -tercer Relator Especial- presento en 1985 y 1986
s proyecto de articulos sobre las consecuencias de tos hechos ilicitos. Abordo
separadamente las de los delitos v las de los crimenes y, cn relacion a ambos propuso
un régimen aplicable a las represalias o contramedidas, incluyendo medidas de
reciprocidad en materia de suspension del cumplimiento de obligaciones convencio-
nales. $i bien no fueron consideradas de inmediato gravitaron a lo largo del decenio
1986-1996, sirviéndole al siguiente Refator Especial, el jurista italiano (aetano
Arangio Ruiz, de base para la formulacién de su propio proyecto relacionado también
con las consecuencias internacionales de los hechos ilicitos, incluyendo ios crimenes,

En su subsiguiente labor la Comisidn tuvo muy en cuenta la practica de¢ los
Estados, del Consejo de Seguridad, de la Asamblea General y de la jurispmdencia
internacional. Los informes de Arangio Ruiz fueron, eu este sentido, ilustratives y
completos adn cuando ¢l acento en la doctrina lo puse en la anglo sajona y europea.
El estuerzo principal se orients cn codificar la lege lata, v cuando no se lograron
precisarreglas o se registraron fuertes discrepancias, -como con las represalias- se ade
lantaron soluciones de desarrolle progresivo del Derecho Internacional.

En tal virtud. la conocida practica en materia de cesasion de los heches ilicilos,
reparacion de los dafios causados mediante la resticutio la integrum'y cuando ello no
fuere posible, mediante compensacion monetaria, incluyende los Hlamados dafios
morales y juridicos, la satisfaccion y las garantias y seguridades de no repeticion por
¢l Estado autor del hecho, fueron, desde luego, objeto de detenida consideracion y
desarrollo, tanto por Riphagen y Arangio Ruiz como porta C.1D.1.. Atn asi, el capitulo
relacionade con las consecuencias de los critnencs tomo lempo en constanirse,
Muchos fueron los juristas y gobiemos que esperaban su conclosion para asumir o
fijar una posicion definiiiva sobre los crimenes y ladiferencia enire delitos y crimenes

(10} Reparaciones v Conmpensaciones 2 Kuwail - Resolucion N7 687-1991, v. Paolillo F
“Reclamaciones colectivas internacionales - El caso de los damnificados por fa crisis det Golie™ en Liber
Amircorum J.Jimencs de Aréchaga. Montevideo, 1994 p. 345-371.
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carecia de senlido de no precisarse sUs consecuencias sustantivas y ef procedimiento
a seguirse para asegurarlas. Sobre todo, tratindose de las medidas unilaterales o de
autcayuda que los Estades lesionados pueden tomar o aplicar en contra del Estado
responsable de un crimen internacional,

Laaplicacién simultanea o sucesiva de medidas reparatorias v aflictivas deman-
dé, asimismo, clarificacion. Sobre todo, al notarse que ante |a agresion, las amenazas
alapazy los quebrantamientos de la pazel Consejo de Seguridad habia hecho grandes
avancesal aplicar, perun lado, sanciones y, por el otro aprobar reparaciones sin referir
el asunto a un tribunal de Derecho, con lo que mostraba preferencia por la accion
directa. La duda que surgia era, si ambas clases de medidas podrian aplicarse
simultdnea o sucesivamente por los Estados lesionados 2 los Estados responsables de
crimenes internacionales de conformidad con el Derecho Internacional general en la
eventualidad de inaccién del Consejo de Seguridad.

1. Consecuencias de los delitos y de los crimenes

E) hecho que ta Comision examinare a fondo, en primer término, las consecuen-
cias internacionales de los delitos distinguiendo las sustantivas -cesacién, reparacion,
satisfaccidn y las seguridades y garantias de no repeticion- y, luego, las instrumentales
-las llamadas contramedidas o represalias- permitio que al abordar las consecuencias
de los crimenes el panorama fuere mas clare y que el tema en si menos conflictivo.
El colapso del sistema socialista en Europa Central y en la ex Union Soviética a fines
de 1a década de los 80 trajo consigo que muchos temas juridicos sensitivos dejaren de
tener importancia pelitica, entre ellos, los crimenes internacionales lo que en parte
explica lo conciso del régimen aprobado por la C.D.I., el acento pueste en las
negociaciones y en la conciliacién ¥ en ¢l arbitraje.

Tentendo presente la diferencia entre las consecuencias sustantivas y las
instrumentales fa Comisidn considerd que era acorde con el Derecho Internacional
contemporaneo establecer, por un lado, la responsabilidad internacional agravada v,
por el otro, los deberes y obligaciones de todos los Estades tante en calidad de terceros
como de Estados lesionados por cualquier crimen internacional. Asimismo, que las
consecuencias instrumentaies de Jos crimenes deberian asegurar no s6lo la cesacién
de los hechos, el restablecimiento del derecho violado v 1as reparaciones debidas (sin
atenvanies de ninguna especie) sino que, de aplicArsele al Estado responsabie
represalias, ¢stas deberian conducir al restablecimiento de tos derechos violados.

El problema inicial consistio en cstablecer quien decide, en la eventualidad de
inaccion del Consejo de Seguridad, si un hecho ilicite constitiye o no un crimen
internacional. En terrenos de lege ferenda las soluciones son varias; en ¢l de la lege lata
deben ser acordes ¢on ¢f sistema de la Carta de {a ONU. Por consiguiente, fa Comision,
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dado que o eXiste norma en contrario, se incling por dejarle a los Listades lesionados
la facultad de determinar y calificar la existencia y tipificacion del crimen internacional.

Elio conlleva el derecho de ltos Estados agraviades a solicitarle asistencia a
cualquier otro Estado, directa o indirectamente lesionado y aplicar, via las
contramedidas, medidas precautorias. De rechazar el Estado autor del crimen la
imputacion y con eilo plantearse una controversia, ésta puede encontrar solucion via
faconciliacion, el arbitraje o mediante suremisién a la C.1.J. con arreglo a su estatuto.
[.a aplicacion de contramedidas permite por ofra parte, que sea el Estado autor del
crimen e} que pueda, si asi lo desea, disparar el mecanismo arbitral. esde luego,
también existe el derecho de los Estados lesionados de acudir ante el Consegjo de
Seguridad de conformidad, no con el capitulo VII de la Carta sino con el VI

2. Consecuencias especificas

Aparte de 1a cesacién por el Estado responsable de los actos u omisiones que
constituyen crimen internacional y de las reparaciones a que tienen derecho los
Estados lesionados, fa Comisidn fue explicita ai sefialar que los Estados autores de un
crimen no podrén invocar que las reparaciones son desproporcionadas en refacion
con la ventaja que se derivaria para el Estado lesionado de la obtencién de la
restitucion en especie en vez de indemnizacién. Tampoco, que las reparaciones
comprometen gravemente su independencia politica o su estabilidad econdmica, mas
si puede invocar demostrandolo que la restitutio in integrum es materialmente
imposible 0 que cs en violacion de una obligacion nacida de unanorma imperante del
Derccho Intemacional general.

Tratandose de las distintas modalidades de satistaccién gue suelen exigirsele al
Lstado responsable de un delito, 1a Comisién considerd que, aparte de las disculpas
o de los dafios y perjuicios simbolices gue puede otorgarse, también procede en el
caso de los crimenes recenocerle a los Estados lesionados una indemnizacion por
dafios y perjuicios correspondientes a la gravedad de la vulneracion manifiesta de sus
derechos. De estamanera, el Estado autor del crimen no puede invocar que el derecho
del Estado lesionade a obtener satisfaccién no justifica sus demandas porque
menoscaban su dignidad.

En cuanto a la Hamada indemnizacion punitiva -punitive damages o exemplary
damages- la C.D> 1. consideré que estaba incluida en la medida en que la satssfaccion
permite una indemnizacién por dafios y petjuicios, cuando se trata de fa vulneracion
manifiesta de los derechos del Estado lesionado(11). Con elio resolvio la discusion
doctrinaria que sobre el tema existe.

{11} Comentario al arl. 32. Informe de 1a € .11 a la Asambiea General, 1996, Suplemento N° -
31-10. Seccidn Responsabilidad Intemacional.
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3. Obligaciones de todas los Estados

La tendencia que prevalecid en este terreno fue distinguir entre dos tipos de
obligaciones, las negativas y las positivas. Las primeras comprenden las obligaciones
de no reconocimiento de los efectos del crimen y no prestarle asistencia al Estado
autor del crimen, en tanlo que las positivas se refieren al deber de los Estados de
cooperar entre si y con el Estado lesionado. Las negativas son confarmes con ia
practica del Consejo de Seguridad -Caso de Rodesia Res. 2216 (1965)- y Kuwait, N°
661 (1990) mientras que las otras se reflejan en las resoluciones det Consejo en el caso
de Sud Africa N° 301 (1971),418 (1977) y 569 (1965) v sobre territorios coloniales
portugueses, N° 218 (1965)(12).

Las obligaciones positivas se refieren, como antes se dijo, a la cooperacion con
otros Estados a fin de asegurar las obligaciones negativas, y eliminar las consecuen-
cias del crimen,

4. El régimen de las contramedidas

Basicamente el régimen de las contramedidas es el mismo para los crimenes que
para los delitos. Su razén de ser ¢s inducir al Estado responsable a cumplir con sus
obligaciones hacia €l o los Estados lesionados. Por consiguiente, la aplicacién de
represalias esta supeditada a las condiciones y restricciones establecidas por el
Derecho Internacional general.

Puntualizamos, sm embargo, que, después de intenso debate v de votarse, la
C.D.1 aprobo con efectos de lege ferenda -desarrollo progresivo del Derecho
Internacional- condiciones para la aplicacién de represalias en caso de delitos,
extensivas a los crimenes. Entre ellas, que antes de aplicar represalias el Estado
lesionado debe negociar con el Estado responsable del crimen las reparaciones a que
tiene derecho, restriccidn que se entiende sin perjuicio que el Estado lesionado tome
las medidas transitorias de proteccién necesarias para preservar sus derechos.

Asimismo, que las represalias sean proporcionales a la gravedad de los hechos,
no conlieven el uso o laamenaza del use de la fuerza, o medidas extremas de coaccion
politica o econdmica, o enderezadas a poner en peligro la integridad territorial o la
independencia politica del Estado responsable, o que se apliquen medidas que afecten
la inviolabilidad de los agentes, locales, archivos y documentos diplomaticos vy
consulares ¢ que vuineren derechos humanoes fundamentales de los habitantes del
Estado responsable o cualquier otro comportamiente que contravenga una norma
imperativa de Derecho Internacional general.

(12) Comentario al art. 33. Op. cit supra N® 4,
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Puede apreciarse que esas condicionantes y prohibiciones atentan las reaccio-
nes unilaterales de los Estados, las hacen menos efectivas si s¢ les compara con las
medidas que el Consejo de Seguridad pusde adoptar y no guardan refacion con ios
efectos de algunos crimenes, entre ellos, laagresidn, el genocidio y algunos crimences
contra ia seguridad de la humanidad y de guerra. Y ello, por que en caso de inaccion
del Consejo de Seguridad, Ja victima tiene que negociar con el victimario el alcance
de sus reacciones. Sin duda, estas limitaciones seran objeto de revision per la C.D.L
al examinarseles en segunda lectura.
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LA ENTRADA EN VIGOR DEL CONVENIQ DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR
Y LOS INTERESES ESPANOLES

José JUSTE RUIZ*

SUMARIO: { Introduccion {l. La zona de fondos marinos ;patrimonio comiin de
la humanidad? I1f. Ef regimen de la parte X! del convenio de 1982, 111
Las actuaciones relativas a la zona de 1982 a 1994. IV. El acuerdo
sobre la parte XI de 28 de julio 1994. V. La pesca en alta mar y la
Jurisdiccion rampante de los estados riberefios. VI El regimen dei
convenio de 1982 Vil Las vicisitudes sobrevenidas: la guerra del
fletin. VI E! acuerdo sobre especies transzomales y altamente
migratorias de 4 de agosto de 1993 Vil Conclusidn

INTRODUCCION

El pasado 16 de Noviembre de 1994 entré finalmente cn vigor el Convenio de
las Naciones Unidas sobre el Derecho de] Mar (en adelante, el Convenio), doce meses
después de que el sexagésimo Fstado (Guayana) depositara su instrumento de
ratificacion o adhesion' y doce afios después de la adopcion del texto del mismo en
Montego Bay (Jamaica) el 10 de diciembre de 1982%

* Micmbro correspondiente de Ja AADI. Catedrético de Derecho [ntermacional de la Universidad
de Valencia. Espana

1) Convenio. An 308.
2) Estos doce afos de cspera se explican principalmente por ¢l desacuerdo que suscitd el régimen

establecido por la Parte X1. reiativa a ta Zona internacional de tondos marinos y ocednicos mas alla de
la jurisdiceion nacional. Fide pp. 2 y 4 s5. de este rabajo.
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l.a entrada en vigor del Convenio constituye ct desertace de un proceso de
codificacién iniciade hace casi medio siglo y cuyo objeta es establecer ¢l régimen
juridico de los mares y océanos que cubren aproximadamente dos tercios del Planeta
en que vivimos. Esta suerte de “constitucién” de los espacios marinos €5 un
instrumento muy extenso y complejo que pretende regular no solamente los aspectos
relativos a la titularidad sobre los mismos, sine también los concernientes al ejercicio
equilibrado de sus diversos usos®. Pero la entrada en vigor del Convenio estard
virtualmente hipotecada mientras éste no sea suscrito por los paises desarrollados,
anicos capaces de aportar la financiacion y Ja tecnologfa que requiere, en particular,
la explotacién de la Zona de fondos marinos a la que se refiere su Parte XI*. Si la
universalidad del Convenio no se logra efectivamente, las grandes potencias mundia-
les, gue han visto satisfechos sus intereses fundamentales en las restantes partes de!
Convenio, pueden continuar practicando la politica selectiva del pick and choose,
afirmando ci caracter consuetudinario de las disposiciones que ies favorecen y
negando el valor juridico de aguéllas que no les satisfacen.

Espafia, por su parte, no ha tenido excesiva fortuna con los resultados de una
negociacion que, pese a los denpodados esfuerzos de los miembros de nuestra
delegacion en la IIP* Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
{en adelante, 1a [11* Conferencia), les fite generalmente esquiva. El régimen de “paso
en iransito” por los estrechos utilizados para la navegacion intemacional (Gibraitar),
12 instauracion de la zona econdmica exclusiva de 200 millas (que perjudica nuestros
intereses pesqueros), la exclusion de Jos archipiélagos de Estado dei régimen de las
aguas archipeligicas (Baleares y Canarias) y el abandono del principio de la
equidistancia como regla basica en matetia de delimitacion, constituyen otros tantos
puntos vitales en los que los intereses espaiioles han salido maiparados. Incluso ¢l
régimen original de explotacion de los recursos de la Zona, establecido en la Parte XI
del Convenio, nos resulta poco favorable dado nuesira condicion de “Estado
industrializado medio™. Y, por si faitara algo, en los litimos tiempaos se han

3) EY Convenio adopta asi una perspeeliva “funcional”™ que trata de superar la secular contrapo-
sicion entre ¢l mare clausum (Grociv) v el mare fibertem (Selden). OXMAN, B "The Law of the Sca
Conventien™. ASH. Newsleter, Novemeber-December 1994, pp. 1y ss.

4) “;Quc cabia csperar (s¢ preguntan las autoras) de una Convencion cuyas partes ofiginarias
apenas representan un cinco por cicnto del presupuesto global de la ONU?" RIGUELME CORTADO,
Ry ORIHUELA CALATAYUD. E “La Convencion sobre et Derecho del mar entraen vigor™. Meridiano
Cari, 195507 1, p. 18.

5)Segin el régimen internacional de explotacion previsto cn ¢l Conveniw Espafia estaria llamada
a aportar una considerable cortribucitn financiera (por nuesira alta cuota de coatribucién al presupuesto
onustano} mientras que tendria cscasas cxpectativas de explotacion de los recursos de fa Zoma {por
nuestras carencias eenoldgicas e materia de mingtia marina). Ver: PASTOR RIDRULIO, LA “la
cxplotacion de los fondns marinos mas alla de a jurisdiccion nacional”, Valladolid, 1963,
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acrecentado las acciones de algunos Estades riberefios que pretenden ampliar sus
competencias pesqueras mas 2112 de las 200 millas de la zona economica exclusiva, esto
es, a zonas del alta mar.

Pero el diagnostico no puede realizarse cabalmente sin conocer los pormeno-
res de unaregulacion que, como hemos dicho, es muy compleja y los avatares de una
situacidn normativa que evoeluciona con ol paso del tiempo. En las lineas que siguen,
examinaremos con mayor detenimiento dos cuestiones de particular transcendencia:
a saber, 1a exploracion y explotacion de la zona de fondos marinos como patrimonio
comin de la Humanidad y el ejercicio de fa pesca en alta mar frente a la“jurisdiccion
rampante”™ de los Estados riberefios.

1. LA ZONA DE FONDOS MARINQGS ; PATRIMONIO COMUN DE LA
HUMANIDAD?

Ei 17 de diciembre de 1970 la Asamblea General de las NU adoptd una
historica resolucion peor la que se declaraba que los fundos marines y oceanicos y su
subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional asi come Ios recursos de la
zona, constituian un “patrimonio comiin de [a humapidad”’. Los promotores de esta
resolucion (el delegado maltés Arvid Pardo) y los numerosos paises que le dieron su
respaldo trataban con ello de orientar la explotacion de las riquezas que atesoran el
lecho del mar ({os 1lamadoes nodulos polimetalicos) y el subsuelo marinos (minerales
e hidrocarburos) en una direccién compatible con las exigencias del propugnado
“nuevo orden econdmico internacional’™.

Desde el primer momento, los paises industrializados mostraron su opesicion
a esta suerte de “socializacién” de los recursos de |a zona de fondos marinos, iniciando
una beligerancia que continud durante los trabajos de la 1I” Conferencia de las NU
sobre el Derecho del Mar. La controversia sobre el régimen de explotacion de los
recursos de la Zona, previsto en la Parte XI del Convenio, produjo asi un verdadero
cisma entre los paises en desarrollo, que lo apoyaron vehementemente a lo largo de
la Conferencia y lo impusieron mediante su “mayoria automatica”, v los paises

6) PASTOR RIDRUEIO, J A. “La jurisdiccion rampante de los kstados riberefios sobee la pesca
en alta mar”, Hacia un Nuevo Orden Internacional y Buropeo. Homenaje al Prafesor M. Diez de Velasco.
Madrid. 1993, pp 523,

7 Doc AVRES 2749 (XX Vy de 17 de diciembre 1970, adoptado per 108 votos a favor, ningune
on comtra v 14 abstenciones.

& Ver: CASTILLO DAUDIL M. *Notas sobre ¢l nuevo orden cocondmico internacional y el Derecho
del mar™_ Flomenaje af Profesor Migia de la Muela., vol. 1., Madrid (Teenos) 1979, pp. 656-662.
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desarrollados (de! Este y del Oeste) que se opusieron tenazmente al mismo hasta ser
abrumadoramente derrotados en la votacion final. La nueva administracion norte-
americana de Ronald REAGAN, asest6 el golpe final a las esperanzas de lograr un
consenso que en algin momento fiegd a parecer posible, al afirmar que Estados
Unidos votaria en contra del texto del Convenio por resultarle de todo punto
iiaceptable su Parte XJ. Parapetados tras €1, otros paises industrializados occidentales
asi como los del bloque socialista pudicron también manifestar su disenso refugian-
dose en una abstencion clamorosa’.

La proclamacion del patrimonio comun de 1a humanidad dejaba inexorable-
mente paso a una abierta “querella de los herederos™.

A. EL REGIMEN DE LA PARTE XI DEL CONVENIO DE 1982

El régimen establecido en la Parte XI del Convenio se estructura en torne al
principio fundamental proclamado en el art. 136 segin el cual “la Zona y sus recursos
son patrimonio comin del humanidad™*.

Todos los elementos que caracterizan el concepto de patrimonio comin de la
humanidad estan recogidos en los articulos siguientes: inapropiabilidad', beneficio
comin™, 1so pacifico'* y -sobre todo- régimen intemacional de expiotacién. En el
plano institucional, se crea una Autoridad Internacional de los Fondos Marinos,
auténtica organizacion internacional compuesta por una Asamblea', un Consejo'’,
wna Secretaria’ y una Empresa' y que posee incluso un apéndice jurisdiccional en
ja Sala de Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Internacional del
Derecho dei Mar®,

9 Votaron a favor 130 Fstados, lo hicieron en contra 4 (CE UU, [srael, Turquia y Venezucla, ¥
s¢ abstuvieron 17 (R.F de Alemania, Bélgica, Bulgaria, Checosfovaquia, Espafia, Hungria, [talia,
1uxemburgo, Mongolia, Paises Bajos, Polonia. Reino Unido. R.D. Alemana, Bielorusia, Ucrania,
Tailandia v la URSS, Cronica de fas Naciones Unidas, vol XX, n” 6, junio 1982, p. (2.

10y BENNOUNA, M. “Le fond des mets: de ['heritage commun 4 la querelle des heritiers™, Révue
irannienne des rélations internationales, nam. 5-6, 1976_pp. 125-130.

11 Ver: JUSTE RUIZ, § y CASTILLO DAUD!; M. “Laexplotacidn de la zona de fondos marinos
més ali4 de la jurisdiccion nacional: el patrimonio comin de la Humanidad frente a las legislaciones
nacicnales “. dnuario de D.1., 1983-84, pp. 65-90.

123 Ar. 137,

13} Art. 140,

14y At 141,

15) Arts. 159-140,

16} Arts. 16]-163.

17y Art. 166-169.

18 Art. 170

19 Art. 186 v ss.
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Ln ¢} plano operalivo s¢ establece un ingeniose régimen de exploracion v
explotacion que ha dado en denominarse “sistema paralelo™ En su virtud, ias
actividades en la Zona podrian ser realizadas tante directamente por Ja Empresa (tras
aprobacién de un “plan de trabajo” por la Auteridad} como por los Estados, las
empresas estatales y las personas fisicas y juridicas bajo su control “en asociacién con
la Autoridad” {mediante la celebracion del correspondiente “contrato™)®. A ello se
afiade ¢l sistema denominado de “reserva de dreas” (banking system), previsto en el
Art. 8 del Anexo Tl del Convenio, gue estipula que cada solicitud presentada porun
contratista abarcard en total un drea lo bastante extensa y de suficiente valor comereial
para permitir dos explotaciones mineras, designando Ja Autoridad en un plazo de 45
dias |a parte que se reservard exclusivamente para la realizacion de actividades por
ella, mediante la Empresa o en asociacion con Estados en desarrollo.

£l sistema se completa con disposiciones relativas infer alia® a la politica de
produccién y comercializacion®, a la ransmisién de tecnoiogia® y a la participacion
de los Estados en desarrollo™, en las que tratan de preservarse los intereses especiales
de ios mas afectados de éstos (paises sin litoral o en situacién geografica desventajosa
¥ paises productores terresires que pucden verse negativamente afectados por 1a
explotacion marina). El Art. 155 prevé la convecatoria de una Conferencia de
Revision, a celebrar 15 afios mas tarde del comienzo de la primera explotacion, que

“velard por que se mantenga el principio del patrimonic comun de la
humanidad, ¢l régimen internacional para la explotacion equitativa de los recursos
de la zona en beneficia de todas los paises, especiaimente de los Estados en
desarrollo, y la existencia de una Awtoridad que organice, realice y controle las
actividades en lg zona”.

B. LAS ACTUACIONES RELATIVAS A LA ZONA DE 1982 A 1994

Elrechazo de tos paises industrializados al régimen establecido en la Parte X1
del Convenio bloqued desde el principic toda posibilidad de que éste llegara a
convertirse en un instrumento de aceptacion universal. En los afios siguientes a 1982
se produjo un proceso cansine de ratificacion desencantada poer parte de los paises en

20) Art. 153,

21) También hay disposiciones relativas a otros aspeclos tales como la responsabilidad de los
Estados {Art. 139), la investigacion cientifica (A 143). la proteceion det medio maring (Anl. 145}, los
objetos anquentogicos e historicos (At 149) eteétera

22) At T3
23)An. 144,
24) A 148,
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desarrollo y unacercamiento limitado de los paises desarrollades menos beligerantes,
que accedieron a firmar el Convenio™ pero sin [legar nunca a expresar su consenti-
miento definitivo en obligarse.

Mientras tanto, algunos Estados desarroltados que habian quedado al margen
del sistema del Convenio procedieron a adoptar legislaciones nacionales para la
explotacion de los fondos marinos. Asi lo hicieron fos Estados Unidos y la R.F. de
Alemania en 1980, el Reino Unido en 1981, fa URSS y el Japon en 1982 ¢ [talia en
1985. Asimismo, varios Estados desarrollados celebraron entre ellos convenios tales
como ¢l de 3 de agosto de 1984 relativo a la concesion y registro de autorizaciones
mineras® y el de 5 de diciembre de 1986 relativo a la reserva de datos”’. Estas
legislaciones nacionales y convenios restringidos, verdadera espada de Damocles
biandida sobre la Parte X1 del Convenio, evocaban como justificacién el principio
secular de ia libertad del alta mar y afirmaban reconocer también el principio del
patrimonio comin de la humanidad (al que incluso estaban dispuestos a aportat un
minimo tributo pecuniario). Asimismo afirmaban que las disposiciones adoptadas
tenian un caracter provisional y dejarian de estar vigentes cuando el Estado afectado
se vinculara al Convenio. Numerosos paises, sobre todo en vias de desarrallo,
impugnaron estas tesis y consideraron que las medidas previstas constituian una
violacion del principio del patrimonio comtn de fa humanidad®.

En los afios siguientes, algunos Estados que habian firmado ya el Convento de
Montego Bay se inscribieron como “primeros inversionistas” de acuerdo con lo
previsto en la Resolucion I del Acta Final dela Conferencia®. Tras la celcbracién de
dos acuerdos para evitar la superposicion de areas entre los paises afectados™, la India
se inscribié como primer inversionista el 17 de agosto de 1987, Francia el 17 de

25) Fspafta mismo lo hizo in extremis el 5 de diciembre de 1984, acompafiando la firma de 9
declaraciones sobre puntos particularmente seasibles para nuestro pais. Ver: RIQUELME CORTADO,
R. Espadia ante la Convencién del Derecho del Mar. Las declaraciones formuladas, Universidad de
Murcia, 1990,

26) Suscrito por Bélgica, Francia, R.F. de Alemania ltalia, Japon. Paises Bajos. Reino Unido ¥
EE.UU.

27) Suscrito por Béigica, Canadd, Iafia, Paises Bajos y {a UJRSS.

28) Cft., ad ex., e} Acta tinal de la Reunion de 1983 de los Jefes de Estado o de Gobierno de los
paises no alineados, citado por SCOVAZZL T. Elementos de Derecho internacional del mar, edicion
espanola a cargo de V. BOU FRANCH, Madrid {Tecnos) 1995, p. 70, nota 5.

29) Ver: Resolucion 11, Inversiones preparatorias en primeras aclividades relacionadas ¢on los
nédulos polimetaticos. 1. a).

30) Acuerdo de 1986 enire Francia Japon. India v la URSS v acuerdo de 14 de agosio de 1987
entre Canadd. Bélgica, halia. Paises Bajos, y 1a URSS (Texto en Bol DAL n® 8. 1986, p. {541,
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diciembre de 1987, 1a URSS ¢l 5 de marzo de 1991, China ¢l 25 de marzo de 1991 y
un consoreip de paises sovialistas el 21 de agosto de 1991, Comose observaraalgunos
paises (caso de la URSS) no tuvieron empacho en practicar un descarado doble juego,
adoptando primero una legislacion nacional al margen def Convenio e inscribiéndose
luego como primer inversionista al ampare del mismo, Pero también los EE LU,
Italia, Japon y el Reine Unido practicaren sin duda un cierto deble juego ya que,
habiéndose distanciado del régimen previsto en ¢l Cenvenio al adoptar sendas
legislaciones nacionales, exigieron (y consiguieron) ser incluidos entre los Estados
cuyas personasnaturales o juridicas podrian inscribirse come “primeros inversionistas”
siempre gue los Estados certificadores hubieren firmado et Convento, deacuerdo con
la Resolucién 11

Con este horizonte, los trabajos de la Comision Preparatoria de la Autoridad
Internacional de jus Fondos Marinos y del Tribunal Internacional de Derecho del Mar
se desarrollaron penosamente durante la década de los 80 sin que s¢ vislumbrara la
posibitidad de un desbloqueo de lasituacidn. Pere la censultas oficiosas injciadas por
el Secretanio General Pérer de Cuéllar en julio de 1990 y continuadas por su sucesor
Boutros Ghali en 1992 abricron finaimente la posibiiidad de celebsar un acuerdo que
permitiera la participacion universal en ¢l Convenio. Ante la inminencia de la entrada
en vigor de este dltimo el 16 de Noviembre de 1994, las negociaciones se aceleraron
Hegandose en el mes de julio del 94 a una formula de solucion que puede desbloquear
finalmente la situacion.

C. EL ACUERDO SOBRE LA PARTE XI DE 28 DE JULIO 1994

El 28 de julio de 1994 la Asumblea General de las NU adoptd la Resolucion
48/623% que incorpora como Ancxo el “Acuerdo relativo a fa aplicacion de la Parte
X1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre ¢l Derecho del Mar de 10 de
diciembre de 1982”. En su preambulo se evocan las consideraciones generales que
inspiran el Acuerdo adoptado y se afirma en particular que “el Acuerdo y lu Parte X1
seran interpretados y aplicados de forma conjunta como un solo nstrumento”. El
Convenio de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar queda asi reformado por el
juego conjunto de la Resolucion 48/623 y del Acuerdo anexo sobre la Parte XI, en
vistas a favorecer la participacion universal en el mismo. La triada Resotucion/
Canvenio/Acuerdo podria asi resolver, mal que bien, un problema que patecia
insoluble.

1. Soluciones de procedimiento
Desde el punto de vista procedimental, las soluciones adoptadas son clerta-

mente imaginativas y, aungue o dejan de ofrecer algun resquicio a fa discusion en

31y Resolucion [ par. 1. a) i)
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el plano de Ja orrodoxia juridica, constituyen una solucion pragmatica que puede ser
operativa.

El primer glemento de la construccién realizada consiste en la afirmacion de
la unicidad convenio/acuerdo y, sobre todo, en la prevalencia del acuerdo sobre el
Convenio en caso de discrepancia (Arts. 1y 2).

Un segundo eiemento consiste en propiciar lo mas posible fa aplicacion
efectiva ¢ inmediata del binomic convencional compueste por el Convenic y el
Acuerdo. Para favorecer la vinculacion al Acuerdo, se establece incluso un “proce-
dimiento simplificado” en cuya virtud se presume que los Estados que se hayan
vinculado por el Convenio y que hayan firmado el Acuerdo “han manifestado su
consentimiento en obligarse por este Acuerdo” a menos que notifiquen al depositario
por escrito lo contrario en un plazo de 12 meses (Art. 5). Para favorecer su
operatividad inmediata, el Articulo 7 establece la “aplicacién provisional” del
Acuerdo desde la fecha de la entrada en vigor del CNUDM (el 16 de noviembre de
1994) por parte de:

a)los Estados que “hayan consentido en su adopcion” (mediante la Resolucion
48/263 de la AG), salvo que notifiquen al depositario por escrito lo contrario.

b} los Estados v Entidades que firmen el Acuerdo, salvo que notifiquen al
depositario por escrito lo contrario.

c) los Estados y Entidades que consientan en su aplicacion provisional
mediante notificacién por escrito al depositario

d) los Estados que se adhieran al Acuerdo.

Un tercer elemento procesal tiende a garantizar que el complejo Convenio/
Acuerdo no sera operativo si éste Ultimo no alcanza el suficiente respaldo, en
particular por parte de un numero minimo de primeros inversionistas que sean
Estados desarrollados. Se establece asi que el Acuerdo entrara en vigoren la fecha en
que 40 Estados hayan manifestado su consentimiento en obligarse, siempre que entre
etlos figuren al menos 7 Estados “primeros inversionistas™* de los cuales al menos

32) Documento A/RES/48/263. de 17 de agosto de 1994 (texto en Bof. D M n° extraordinario 4
de 16 de noviembre de 1994),

33} Estos son jus Estados mencionados en cl apartada a} del parrafo 1 de la resolucion 1L de la T11#
Conferencia asaber: Francia. |2 India, el Japon. la URSS, Bélgica. Canada. FEATU. [talia. Paiscs Bajos.
Reinc Unido, R.F. de Alemania v 105 Estados en desarrollo signatarios de la Convencidn. sicmpte que
hubieran gastado con anterioridad al 1 de enero de 1983, una cantidad equivalente a por lo menos 30
miltones de dolares de los EE.UU y hubicren destinado porfo menos el 10% delos gastos alalocshzacion.
el esudio y la evaluacion del drva prospectiva.
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5 sean Estades desarroflados (Ar(. 6). Asimismo, la aplicacion pravisional del
acucrdo lerminara en todo caso el 16 de noviembre de 199% si para esa fecha no han
consentido en obligarse los Estados requeridos de acuerdo con la formula 7 + 5 (Art.
7. par. 3).
2. Soluciones substantivas

En el plano substantivo el Acuerdu mantiene enfaticamente el principio del
patrimonio comin de 1a humanidad de la Zona y sus recursos, cuyo régimenmodifica
parcialmente de acuerdo con fas nuevas circunstancias para facilitar la participacion
universal en ¢l Convenio. L.as modificaciones introducidas figuran en un Ancxo del
propio Acuerdo, divido en nueve secciones™, en las que se contienen los elementos
esenciales de la remodelacion efectuada.

Se opera, en primer lugar, una remodelacion institucional que afectatanto a la
composicion de los 6rganos de ja Autoridad come a los procedirnientos para la
adopcion de decisiones en e} seno de Jos mismos. Asi, el Consejo pasa de 34 a 36
miembros, modificdndose ligeramente la composicion de sus 5 camaras®. Las
decisiones del Consejo sobre [as cuestiones de fondoe se adoptan ora por consenso (en
los casos previstos en el Convenio) ora por mayoria de dos tercios “a menos que se
oponga atales decisiones lamayoria en cualquiera de Ias cAmaras™ (nueva disposicién
destinada a conferir a éstas fa capacidad de bloqueo)*.

Se opera, en segundo lugar, una remodelacion operativa que afecta principal-
mente al funcionamiento de la Empresa, cuyas funciones (redefinidas) seran asumi-
das interinamente por la Secretaria. Ademas, la Empresa operard (nicamente por
medio de empresas conjuntas y la aprobacién de sus planes de trabajo revestira
tarnbién ia forma de contrate concertado enfre ella y la Autoridad. 1.os Estados no
tendran la obligacidn de financiar las actividades de la Empresa que solo recibird las
contribuciones aplicables a los contratistas.

Y se opera, en tercer lugar, una minoracién radical de los costos para los
Estados paries en el mantenimiento de Ja Awtoridad, tanto en el plano administrativo
(que se sufragarin con cargo a Ja escala de cuotas de contribucion al presupuesto de
la ONU)Y”, como en el plano operative (en el que solo se funcionara con arreglo a

34} A saher: costos para 1os Estados Partes y amreglos institucionales, 13 Empresa, adopeion de
decisiones, Conferencia de revision, transferencia de tecnologia, politica de produccidn. asistencia
ccondmica. dispesiciones financieras de los cortratos ¥ Comité de Finanzas.

353) Seccion 3, par. 15

30) Seegion 3, par. 5.

37) Lus gastos administrativos de la Autoridad se sufragardn con cargo a la escala dc cuotas de
contribucidn al presupuesto de 1as Naciones Unidas hasta un afo despues de que el Acuerdo entre en vigor
y. con posterioridad. hasta que 12 Autoridad tenga fondos suficientes procedentes de otras fuentes pars
suffagar sus gastos (Seccidn 2, par. 14).
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criterios de mercado). La misma orientacion s¢ adopta para la transferencia de
tecnologiaalalimpresayalos Estados en desarrollo que “procuraran obtenerlasegin
modalidades y condiciones comerciales equitativas y razonables cn el mercado
abierto o bien mediante arreglos de empresa conjunta” y, si no pudicren, solicitaran
la cooperacion de ios contratistas o de sus Estados patrocinadores™. Y o mismo cabe
decir de la politica de produccién®™ de la Autoridad que se basaré en estrictos
principios de mercado y con arreglo a las disposiciones del Acuerdo general de
Aranceles ¥ Comercio®,

Un ditime elemento tiende a conseguir la perpetuacion del régimen reconstituido
mediante la eliminacién de la provectada Conferencia de revision que debia cclebrar-
se 13 afios después de la entrada en vigor del Convenio®.

Il LA PESCA EN ALTA MAR Y LA JURISDICCION RAMPANTE DE
LOS ESTADOS RIBERENOS

Elejercicio de la pesca en altamar*? se ha considerado tradicionalmente como
una de las libertades propias de este espacio marino.

Los Convenios de Ginebra sobre ¢l Derecho del Mar de 1958 confirmaron el
principio de la libertad de pesca mds alla del mar territorial y establecieron un
compromiso de cooperacidn en la conservacion de los recursos vivos del alta mar®.
Durante los trabajos de la I11* Conferencia de las NU sobre et Derecho del Mar se
consagro la figura de la zona economica exclusiva (ZEE) de hasta 200 millas en la que
los Estados riberefios podian monopolizar la explotacién de las riguezas marinas y en
particular dc los recursos pesqueros. Pero la instauracion de la ZEE no ha satisfecho
totalmente las pretensiones de ciertos Estados riberefios, tales como Chile, Argentina,
Islandia o Canadi que, con fundamentos diversos, han tratado de ampliar sus
competencias sobre zonas de alta mar mas ¢ menos cercanas a sus aguas.

A. EL REGIMEN DEL CONVENIO DE 1982

El régimen establecido por el Convenio con respecto al ejercicio de la pesca
en alta mar trata de establecer un equilibric entre las exigencias del principic de

38) Seccion 5.

39) Seccién 6.

40) Hov trans formado en 1a Organizacion Mundial del Comercio.

41) Seccion 4.

42y Ver: CASADQ RAIGON. R. La pesca en alta Mar. Sevilla 1994,

43) vVer: Convenio sobre el Alta Mar (Art. 2. 2) y Convenio sobre pesca y conservacion de los
recursos vivos det mar (ATt 1), ambos de 23 de abril de 1958,
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libertad de pesca v las derivadas de la necesidad de proteger los recursos vivos ded
mar*.

El principio de libertad de pesca, consagrado con claridad en el Art. 87 del
Convenio, constituye sin duda la picdra angular del sistema, aunque el Art. 1 | 6 matiza
que esta libertad debe ejercerse con sujecion “a los derechos v deberes asi como los
intereses de los Estados riberefios”.

Los deberes {y los poderes) para adoptar las medidas necesarias para ia
conservacion de los recursos vivos del alta mar corresponden a cada Estado en
relacidn con sus respectivos nacionales (¥ buques de pabellon}, ora actuando
aisladamente {Ant. 117) ora cooperando con otros Estados para adoptar las medidas
necesarias o para establecer organizaciones regionales de pesca (Art. 118). Las
medidas de conservacidn que s¢ adopten se basardn en una serie de criterios entre los
que cabe destacar el objetiva de lograr el “maximo rendimiento sostenible™ (sobre la
base de los datos cientificos mds fiables de que dispongan los Estados interesados),
la toma en consideracion de los efectos sobre tas especies asociadas y dependientes,
el intercambio periodice de informacion por conducto de [as organizaciones interna-
cionales competentes v la garantia de no discriminacién de hecho o de derecho contra
tos pescadores de ningin Estado (Art. 119),

En la Parte V del Convenio, relativa a la zona econdmica exclusiva, se
encuentran otras disposiciones que afectan también a la pesca en alta mar y que se
refieren a las denominadas especies transzonales (que se encuentran tanto dentro de
la ZEE de un Estado riberefio como en un drea de altamar mas alla de estay adyacente
aella) y alas especies altamente migratorias (que se encuentran tanto dentrode ta ZEE
de un Estado riberefio como fucra de ésta en un area de alta mar adyacente a ella). En
el caso de las especies transzonales el Art. 63, 2 cstablece que el Estado riberefio y el
Estado que pesque esas poblaciones en el drea adyacente “procurarén, directamente
o por conducto de tas organizaciones subregionales o regionales apropiadas, acordar
las medidas necesarias para la conservacion dc esas poblaciones en el area adyacen-
te”, En el caso de las especies altamente migratorias, enumeradas en el Anexo [ del
Convenio, e] Art. 64 establece que el Estado riberefio v los otros Estados cuyos
nacionales pesquen en la zona “cooperaran directamente o por conducto de las
organizaciones internacionales apropiadas con miras a asegurar la conservacion y
promover el objetivo de la utilizacion optima de dichas especies en toda la regién™.
Los Arts. 65 a 68 del Convenio cstablecen disposiciones particulares para los

) CASADO RAIGON. R. ~[. application des dispositions relatives a la péche en haute mer de
ia Convention des Nations Linies sur le Droit de la Mer™. Espaces et ressources maritimes, 1994_n" &
pp. 210-219.
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mamiferos marinus, las poblaciones anadromas. las especies catadromas y las
especies sedentarias™.

B. LAS VICISITUDES SOBREVENIDAS: LA GUERRA DEL FLETAN

Los resquicios que sin duda deja la reglamentacion cstablecida en el Convenio
han propiciado las acciones unilaterales de algunos Estados que, con justi ficaciones
diversas, pretenden ejercer jurisdiccion sobre zonas de alta mar adyacentes a sus
aguas. Particular gravedad han tenido los incidentes derivados de las acciones
llevadas a cabo por Canada contra pesqueros espagioles en marzo de 1995, en el curso
de lo que la prensa bautizé con el nombre ya famoso de “guerra del fletan”.

1. Los antecedentes del problemua

La estrategia canadiense fue urdida meticulosamente y fue ejecutada con
arreglo al plan trazado de una manera precisa.

El primer paso de esta estrategia s¢ dio en la Conferencia de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo de 1992, donde las reivindicaciones “‘conscrvacionistas”
capitaneadas por Canada fructificaron en la convocatoria de una Conferencia de las
NU sobre especies transzonales y altamente migratorias que debia culminar sus
trabajos en 1995, Fl 10 de mayo de 1994 Canada substituyo su declaracion de
aceptacion de la competencia del Tribunal lnternacional de Justicia de 10 de
septiembre de 1985 por una nueva declaracién en laque se excluian formaimente “las
controversias a las que podrian dar lugar Jas medidas de gestion y de conservacion
adoptadas por Canada para los barcos que pescan cn la zona de reglamentacion de la
OPAN vy la ¢jecucion de dichas medidas” (punto 2, d)*.

El 12 de mayo de 1994 Canada adopto una ley que enmendaba la Coasta!
Fisheries Protection Act” y que le permitia extender al alta mar las medidas
nacionales de proteccion de las especies transzonales, prohibir el gjercicio de lapesca
por bugues extranjeros y, en caso de contravencion, aplicar las medidas de ejecucion
forzosa correspondientes. Ef 25 de mayo de 1994 el Gobierno canadiense promulgd
una reglamentacién por la que se prohibia ¢l ejercicio de la pesca de las especies
transzonales indicadas, tanto a Jos buques sin nacionalidad o que naveguen con el
pabelién de dos o mas Estados como a los barcos con pabellon de complacencia.

En febrero de 1995 la Comision de Caladeros de la Organizacion de Pesque-
rias del Atlantico Noroeste (en adelante OPAN)® adoptd una disputada propuesta (6

43y Ver HEY. H. The Regime of Fxploitation of Transboundary Marine Fisheries, Dordrecht-
Hoston-Londres. 1989,

46) Texto en Boletin D. M. n" 26, vctubre 1994, p. 10
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votos a faver, 5 en contra v dos abstenciones) celativa a la distribucion de las captuyas
de fletan negro para 1995%. Esta propuesta, adoptada con criterios de reparto ajenos
al propio Convenio OPAN, suponia una importante disminucion de la disponibilidad
de capturas de la flota comunitaria que pasaba de 45.000 tns (media de capturas en
los afios anteriores) a una cuota de tan solo 3.400 tns. Por ello, el 3 de marzo de 1995,
en aplicacion de lo previsto en el Art. XII del Convenio OPAN®, la Comunidad
Europea (en adelante CE) objetd formalmente el acuerdo en cuestion, asignandose
una cuota auténoma de 18.630 tns.

Ese mismo dia 3 de marzo de 1995, Canada adoptd un nuegvo reglamento en
el que sc prohibia el ejerciclo de la pesca del fletdn negro de Groenlandia en
determinadas divisiones pesqueras de la zona de regulacion de la OPAN a los barcos
“espaficles y portugueses™ durante el periodo comprendido entre el 3 de marzo y ¢l
31 de diciembre de cada afio®.

2. Los incidentes de marzo 1995

E19 de marzo de 1995 las autoridades canadienses salieron al encuentro de 19
barcos pesqueros espafioles que faenaban en la zona OPAN, a mas de 250 millas de
ta costa. El hostigamiento de las patrulleras canadienses se centro en el buque “Estai”
que fue perseguido y apresade en alta mar, y conducido al puerto de San Juan
(Terranova), donde el buque fue retenido y su capitdn procesado, imputandosele
diversas infracciones entre las que destacan las de resistencia a la autoridad y pesca
ilegal. Dias mastarde el capitan del “Estai” fue puesto en libertad bajo fianza de 8.000
délares canadienses y el barco liberado bajo una fianza de 500.000 délares canadien-
ses (en total untos 47 millones de pesetas), manteniéndose el decomiso de parte de las
capturas.

Desde el punta de vista del Derecho internacional las razones invocadas por
Canad# parecen prima facie mas débiles que las que asisten a Hspafia. Desde luego
hay que reconocer que la caracterizacion de los incidentes come “pirateria”, realizada

47) Ver: Ley de enmiendas ala Ley de Proteccion de Pesquerias Costeras, Boferin DA cir,p. 11,

48) Eslablecida por el Convenio de Ottawa de 24 de octubre de 1978 sobre futura cooperacion
multilateral en las pesguerias del Alkimtico Noroeste, al gue se adhirid Espaha por imstrumente de 13 de
agosto de 1983 (BOE de 27 de scptiembre de 1983}, Tex1o en SANCHEZ RODRIGUEZ, L I Espafia y
el Régimen intcmacional de la pesca maritima, Madrid {Tecnos) 1986, pp. 128-142.

49) Votaron a favor: Canada, Cuba, Islandia. Japon. Norvega y Rusia; votaron en contra: CL.
Estonia. Letonia Lituania ¥ Polonia: s¢ abstuvieron: Corea y [Mnamarca (por [slas Feroe),

50) Texto en SANCHEZ RODRIGUEZ. .1, up. cit.. p. 128.

S Ver DIEZ-HOCHLEITNER J. "El asumto del “L'stai”. Mucho mas que un incidente” Fribuna
(MAPA). abri] 1995 0" 22.p. 44
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por algdn medio de comunicacion espafiol, esta fuera du fugar, porque csta s0l0 s¢
produce cuando los actos son cometidos “con un proposito personat pot ta tripulacict
o los pasajeros de un bugue privado o de una aeronave privada™. Pero los actos de
las auforidades canadienses si parecen constituir una violacion no solo de las
obligaciones impuestas por ¢l acuerdo OPAN sino también de diversas reglas
esenciales del Derecho del mar vigente, tales como las referentes at estatuto juridico
del alta mar®, al principio de libertad de pesca™ en este espacio marino y 2 la
jurisdiccion exclusiva del Estado de pabellon®. Ademds las medidas coercitivas de
tas patrulleras canadienses constituyen una violacion de los principios de arregio
pacifico de controversias y de prohibicion del recurso a la fuerza consagrados en ¢l
Articulo 2, parrafos 3 y 4, de Ja Carta de las Naciones Unidas.

La reaccion de las autoridades espafiolas ante los atropellos canadienses fue
ponderada pero tajante. Primero se emitieron diversas notas verbales de protesta, con
objeto de enervar cualquier pretension de aquiescencia por parte espafiola. Luego se
enviaron a la zona dos patrulleras de la Armada que realizaron una eficaz mision
disuasoria. E1 17 de marzo se suspendié la aplicacion del acuerdo hispane-canadiense
de 1959 sobre exencién de visados de 1959, como medida de represalia. Y el 28 de
marzo se introdujo una demanda contra Canada ante el Tribunal Internacional de
Justicia solicitando que se deciarara que la legislacién canadiense es inoponible a
Espafia, que los actos perpetrados contra el bugue “Estai” constituyen una violacion
del Derecho intemacional y que Canada debe abstenerse de reiterar tales actos y
ofrecer al Reino de Espada la reparacion debida, concretada en una indemnizacion
que cubra todos los dafios y perjuicios sufridos.

Otras respuestas imaginables contra Canada tuvieron que ser descartadas
porque superaban la capacidad de reaccién auténoma de nuestro pais: tail es el caso
de Jas contramedidas de naturaleza pesquera o de las sanciones comerciales, materias
ambas que han sido transferidas con cardcter exclusivo a ta CE. Y hay que reconocer
que la inicial firmeza de la Comunidad, representada en la figura de la comisaria de
pesca Emma Bonino, dejo paso a latibieza, a la insolidaridad y a la disidencia (sobre
todo por parte del Reino Unido y de Irlanda) cuando se trat6 de adoptar represalias
comerciales contra Canadé.

Finalmente, €l 16 de abril de 1995 la CE v Canada adoptaron un acuerdo
destinado a poner fin a la guerra de) fletén y areordenar la actividad pesquera en los
caladeros OPAN. En esencia el acuerdo se concreta en Ja reduccion de las cuotas

52) CNUDM An 101

53) CNUDM Art. 89,

54) CNUDM Arts. 87, ¢ v 116,
$5) CNUDIM Art. 92,

180



ANUARIO ARGENTING DE DERECHO INTRERNACTONAL

asignadas a la CE (que quedan en unas 11.000 s, de las que 9.000 corresponden a
Espafia), en la retirada por parte de Canada de los reglamentos controvertidos (pera
no de la tey misma) y en la devolucion de las fianzas, fa retirada de los cargos conira
el capitan del “Estai” y la indemnizacién del armador por la pesca sustraida®.

El acuerdo CE/Canada puede considerarse como un mal mener o incluso
cOmO un compromiso soportable, que pone fin aunasituacion de maxima tension que
a nadie beneficia. Pero, ante la desafeccién con que iba a ser recibido por el sector
pesquero espafiol, quizds nuestro pafs podia haber evitado votar a favor del mismo en
el seno del Consejo de la CE (como hizo Portugal, que vot6 en contra) para demostrar
al menos su desencanto®.

C. EL ACUERDQ SOBRE ESPECIES TRANSZONALES Y ALTAMEN-
TE MIGRATORIAS DE 4 DE AGOSTO DE 1995

Las lagunas del Convenio antes sefialadas han propiciade las actuaciones de
ciertos Estados riberefios que, por via de su legislacion nacional, pretenden extender
su competencia reglamentaria y, en ocasiones, ejecutiva, en lo que respecta a la pesca
en alta mar®. A ello se han opuesto con firmeza los paises que practican la pesca en
las zonas afectadas, dando lugar a lo que algin autor ha denominado “la crisis de la
libertad de pesca en alta mar™.

La cuestién se ha polarizado en tomo al punto mas sensible, las especies
transzonales y altamente migratorias, dando lugar a la aparicion de una clara
contraposicion de intereses entre los paises riberefios afectados y los Estados que
practican la denominada “pesca a distancia”. La controversia entre estos grupos de
paises se manifestd ya durante los trabajos preparatorios de la Conferenciade las NU
sobre Medio Ambiente y Desarrollo cuya fase fina] se celebrd en Rio de Janeiro
(Brasi}) del 3 al 14 de junio de 1992. No pudicndo resolverse en aquel momento, por
la irreductibilidad de las tesis en presencia, se decidio convocar una Conferencia sobre
especies transzonales y altamente migratorias que debfa culminar sus trabajos en 1995.

36} Ver: MATE, V. Acuerdo polémico con Canadd”, Mar. Instituto Social de la Marina{MTS5),
n® 327. abri{ 1995, p. 8.

$7)En esta materta, el procedimiento de votacion en ¢l seno del Consejo es la mayoria cualificada.
de acuerdo con lo previsto en ¢l A 43, 2 in fine del Tratado CE.

38) Ver: REY CARQO. E. "L conservacion de los recursos vivos del alta mar v las auevas
tendencias de ia legislacion de Américal atina™. dnuario def L4 DI vol. XI1. pp. 99- 163 YTURRIAGA
BARBERAN. J.A. “Los mares presenciales: 3¢l dicho al hecho no hay ianto recho™. Jhid . pp.389-439.

59)BADENES CASING.M. Lo crisis de lat libertad de pesca en alta mar. ‘I'esis doctoral. Valencia
1996 (en vias de publicacién).

181



ANTIARIO ARGEN LINCG DE DEREUHO INTERNACIOINAL

La Confevencia ha completado scis periodos de sesiones antes de lograr un
Acuerdo final €l 4 de agoste de 1995, Durante los trabajos de la Conferencia {os
grupos de intereses antes sefialados se identificaron con claridad: en el lado de los
Estados riberefios, Argentina, Canada, Chile, Islandia, Indonesia, Noruega, Perd,
Rusia. los Estados del Pacifice Sur y los EE.UU; e el lado de los Fstados que
practican la pesca en alta mar, la CE {sobre todo Espafia y Portugal). Belice, Corea
del Sur, China, Honduras, Japén, Panam4, Polonia ¥ los LE.UU (unice Estado que
tiene intereses en ambos lados). Los temas mds debatidos durante fa Conferencia
fueron fundamentalimente tres. En primer lugar, si el instrumento a adoptar debia
poseer la forma juridica de una declaracion no vinculante (posicion apovada por
Espaiia) o configurarse como untratado obligatorio para las Partes. En segundo lugar,
si las medidas de proteccion y ejecucion establecidas debfan aplicarse nicamente en
ef alta mar o deblan aplicarse también ent la ZEE de los Estados riberefios afectados.
Y, en tercer lugar, el contenido mismo de las medidas en cuestion, especialmente las
medidas de ejecucién.

El Acuerdo finalmente adoptado e} 14 de agosto de 1995 posee la forma
jJuridica de un tratado internacional y se estructura cn torno a las siguientes lineas
basicas. Bl Acuerdo se aplicard a las poblaciones de peces que se encuentren en el alta
mar, “salvo que los articulos S (principios generales mutatis mutandis), 6 (principio
de precaucidn} y 7 {compatibilidad de las medidas de conservacion y de ordenacién)
se aplicaran también dentro de las zonas sometidas a jurisdiceion nacional™!. La
aplicacién del “principio de precaucion™? se efectuars de acuerdo con las directrices
establecidas en ef Anexo {1 que pretende garantizar el maximo nivel sostenibie de lus
pesquerias, principalmente mediante la prevencion de la sobreexplotacion,
minimizacion de las capturas incidentales y ia proteccion de la biodiversidad marina.
Se potenciara ¢l establecimiento de organizaciones o arreglos regionales, reservan-
dose cl acceso a los recursos pesqueros a los buques de Estados (partes en el Acuerdo)
que sean miembros de dichas organizaciones o arreglos regionales o se comprometan
a aplicar las medidas de conservacion establecidas por aquellos®; asimismo los
Estados miembros de una organizacion o participantes en un arreglo pesquero
regional intentaran “disuadir” a los bugues que enarbolan ¢l pabellon de Estados

60) Proyeclo de Acuerdo sobee i aplicacion de las disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre ¢! Derecho det Mar de 10 de diciembre de 1992 relativas a la conservacitn v ordenacion
de Jas poblaciones de peces transzomales y las poblaciones de peces altamente migratorios. Propuesia del
Presidente. Doc A/CONE 164/33 de 3 de aposto de 1995,

61) At 3
62) Art, 6.
63) At B, par. 4 v Art. 17 par. 2,
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terceros de realizar gctividades que comprometan ia eficacia de las medidas de
conservacion y ordenacion adoptadas por la organizacion o arreglo regional®.

Las disposiciones relativas a las medidas de ejecucion son algo mas difusas,
ordenéndose en tormo a los siguientes criterios. Ante todo, se potencia la responsabi-
lidad del Estade de pabellon, que deberd hacer cumplir las medidas de conservacion
y ordenacion establecidas y reprimir las infracciones, procediendo, cuando corres-
ponda, aretener el buque de que se trate y aaplicar |as sanciones correspondientes que
deben tener una “severidad suficiente™*, Enelmarcode las organizaciones oarreglos
regionales, se autoriza a los inspectores de los Estados miembros a abordar e
inspeccionar los bugues sospechosas de violar la reglamentacion pesquera estableci-
da. Si la violacion es confirmada por las pruebas obtenidas a bordo, se notificara la
infraccién al Estado de pabelion que debera asumir la comperencia sancionatoria en
un plazo de 3 dias. Si ¢! Estado de pabelitn no lo hiciera asi, y hubiera motivos
evidentes para creer que se trata de una “infraccion grave”, el buque puede ser
conducido a puerto® pero sin adoptar el estado riberefio por su cuenta otras medidas
de sancion®’,

Y se establece también un procedimiento de solucion de controversias que
incorpora los mecanismos previstos en ta Parte XV del Convenio, incluyendo los
procedimientos de jurisdiccion obligatoria enumerados en su Art, 287, que sin duda
gjercerd un efecto disuasorio de actuaciones tales como la que afectd recientemente
al “Estal”.

CONCLUSION

La entrada en vigor del Convenie de Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar el 16 de noviembre de 1994 v 12 adopcion del Acuerde de 28 de julio de 1994,
que desbloguea el impasse sobre 1a Parte XI {Zona de fondos marinos), permiten
suponer que el Canvenio alcanzard pronto una participacion (casi) universal.

Aunque ta regulacion establecida en el Convenio no se ajusta totalmente a los
intereses de Espaiia en varios temas importantes, no parece aconsejable gue nuestro

64) Art. 17, par.4; Ant. 20, par.7 v Ar 33, par. 2.

63) Ar 19

66) Lo que producicd, por 1o menos. 1a paralizacion de la actividad pesquera el bugue infractor.
Ver: F. PEREZ A, “ASIL Briefing on UN Conference on Fish Stocks™. ASIL Newsletier, june-august
1995, p. 14,

&7y Art. 21,

68) Art. 30.
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pils quede al margen de up instrymento juridico destinado a convertirse en una suerte
de“constitucion” de los marcs, que cubren dos tercies del Planeta. Pero la vinculacion
de Espafia al Convenio no debe constituir un acto aislado, sino ¢! punto de partida de
una renovada actitud destinada a potenciar la presencia de nuestro pais en las
instancias de decision esiablecidas y la elaboracion de una normativa nacional
orientada a la preservacion de nuestros intereses.

Lo mismo cabe decir con respecto al Acuerdo de 14 de agosto de 1995 sobre
la pesca de especies transzonales y altamente migratorias, que responde mas a las
reivindicaciones de jos Estados riberefios que a las de tos Estados que practican la
pescaen altamar, comoes el caso de Espafia. Con todo, nna vez que las negociaciones
han culminado con los resultados que hemos visto, no parece acousejable quedar al
margen del Acuerdo. Cabe esperar, por fo menos, que la aceptacion generalizada del
mismo creard un escenario mas claro (y por ende mas satisfactorio) para el ejercicio
de la pesca en alta mar que tanto interesa a nuestra flota.
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EL DERECHO DE LOS PUEBLOS A DISPONER DE SU
TIEMPO HISTORICO

José Manuel Peldez Marén™

I. EN TORNO A LA NOCION DE PUEBLO COMO SUBJETIVIDAD
JURIDICO INTERNACIONAL EMERGENTE

1. La nocién de pueblo -como también la palabra que la expresa- no ha dejado
de suscitar desde su irrupcién en el gmbito juridico internacional apreciaciones
criticas ¢ incluso posiciones contradictorias al respecto. La misma dificultad que
presenta de situar con precision su delimitacion y alcance juridico revela laexistencia
de una naturaleza vigorosa y en evidente estado de evolucion.

Los profesores COT y PELLET, quc han recordado los pormenores de la
introduccion de la nocién de pueblo en el preambulo de la Canta de las Naciones
Unidas v que han puesto de relieve como, no obstante las desconfianzas y recelos
suscitados por ¢l empleo de la misma, esta fue aceptada finalmente, han insistido
certeramente en Ja necesidad de gque fa nocion de pueblo sea interpretada a la juz de

*+ Micmbro Correspondiente de 12 AADI Catedrdtico d¢ Derecho internacional Pablico en la
Universidad de Sevilla, Espaia.
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la cvolucion que el Derecho Internacional ha conocido posteriormente gracias a la
Carta de las Naciones Unidas v a la costumbred 1 }.

En cualquier caso, entiendo que se hacen necesarias algunas consideraciones
sobre una nocion de suyo anfiboldgica. En principio, como ha puesto de relieve el
profesor Ruiloba si bien los vocablos “pueblos™ y “nacion” designan una misma
realidad, todo un conjunto de matices y connotaciones los diferencian. Conviene, sin
embargo, retener que tales matices son al mismo tiempo expresion del sustancial
cambio experimentado por la sociedad internacional contemporéanea y por el sistema
de normas del que la misma se ha dotado(2).

2. Es cierto que la palabra “nacion” evoca al Estado nacional surgidoe a principio
de la Edad Moderna y que durante el siglo XIX y comienzos del XX la idea de nacidn
alcanzé su mas relevante valoracién como sustrato del Estado(3). Sin embargo, la
crisis del principio de las nacionalidades va a propiciar la aparicion, en el Derecho
Internacional contemporaneo, del concepto de¢ pueblo, aunque para designar la
misma realidad contemplada por la palabra nacidn, esto es, 1a comunidad de personas
sobre la que se asienta el Estado. Misma realidad, desde luego, pero distinta
percepcion histérica y sociologica. En este sentido se ha escrito que le principe des
peuples a disposer d'eux-mémes constitue ['avatar contemporain du principe des
nationalités consacré par le droit positif dans sa portée anti-coloniale, si bien se trata
de una consagracion parcial ya que el Derecho Internacional actual no compoita
siempre €{ reconocimiento de la legitimidad de la secesion{4).

3. Por otra parte, la nocién de pueblo parece resumir en si misma las orientacio-
nes objetivas v subjetivas que otrora sirvieron para avivar una, a la postre mas
académica que util, polémica sobre la concepeion de la idea de nacidn, Asi, los
clementos objetivos que sirven de apoyo a una delimitacion de la nocidn de pueblo
se alingan en torno 2 datos tales como la existencia de un territorio geograficamente
diferenciado, la unidad étnica o, la lengua y ia cultura comunes. Por su parte, los
elementos subjetivos se centran en la existencia de la voluntad colectiva de constituir

(1) COTILP.et PELLFET, A. et alt. La Charte des Nations Unies. Paris, 1985 pags. | a 22,
particularmente pags. 18 y 5.

{2} RUILOBA SANTANA. I.. “Lina nueva categoria en el panorama de la subjetividad
internacional. el concepto de pueblo”., en Estudios de Derecho Internacional Homenaje al profesor
MIAJA DE LA MUELA. Madrid. 1979 vol. L pag. 303 et s5.

{3} PASTOR RIDRUEJO. ) A, Curse de Derecho Internacional publico v Organizaciones
Internacionafes. Madrid. 47 de. 1992 pag. 276,

(41 NGUYENQUOC. D. DAILLIER. P.y PELLET. A Droitinternational public. Paris. 4° de.
1976, pag. 397,
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un agregado humane independiente, voluntad condicionada y limitada por un sentido
integrador. Tal sentido integrador tienc extraordinaria importancia a la hora de
establecer el alcance del principio de la libre determinacion de los pueblos con el de
unidad nacional e integridad territorial del Estado(5). En efecto, como ha expiicado
ef profesor Carrillo Salcedo cuando, en 1970, ei Comité especial logré una férmula
en virtud de ia cual la igualdad de derechoes y 1a libre determinacion de los pueblos
se configuraba simultdneamente como un derecho de los pueblos v un deber de los
Estados, se evitaba ¢l riesgo que hubiese comportado una formulacion universal
susceptible de ser usada como bandera de cualquicr movimiento secesionsita en
abierta contradiccion con el principie de la integridad ferritorial de los Estados(6).

II. EL DERECHO DE LOS PUEBLOS A LA LIBRE DETERMINACION

4. A partir de la eclosion del fenémeno de la descolonizacion y el acceso a la
independencia politica de un buen niimere de quevos Estados, la nocidn de pueblo
comienza a perfilarse como un supuesto de subjetividad juridico-internacional
emergente. En efecto, tanto en 2 Carta de las NN.LIU. como en desarrolios posteriores
inspirados en aquella ¢ impulsados por laOrganizacion, se hace referenciaa Janocion
de pueblos como titulares de determinados derechos. En este sentido, para ef antiguo
presidente de la Corte Internacional de Justicia, Jiménez de Arechaga, tras ia
aprobacion de la R. 2625 (XXV) los pueblos pueden cobsiderarse como nuevos
sujetos de Derecho Intemacional. No obstante ello, ha de matizarse que la subjetivi-
dad internacional de los pueblos es necesariamente limitada por reducirse al hecho de
convertirse en destinatario de ctertas normas juridicas que je otorgan derechos, pero
sin capacidad juridica plena en las relaciones internacionales(7).

De entre los derechos de que los pueblos aparecen como destinatarios, es sin
duda, el de la libre determinacion el de mayor entidad e importancia. Este derecho,
también denominado sindnimamente comoe derecho de libre disposicién, o de
derecho de auto-disposicion, ha sido considerade doctrinalmente como uno de los
principios estructurales o constitucionales del Derecho Internacional(8).

(5) PASTOR RIDRUEIQ, LA, Loc. cit. pag. 277

{6) CARRILL O SALCEIX). A Soberania del Estado v Derecho Internacional. Madrid, 2°
de. 1976 pag. 6% Vid. también suprp, parrato 14

() (GONZALEZCAMPOS, LD SANCHEZRODRIGULZ L[ AMDR ESSAEZ DESANTA
MARIAM.Y Curso de Derecho Internacional Pablico. Vo. 1. Oviedo. 3 de. 1992, pag. 693

(8)  NGUYEN QUOC. I, DAILLER, P. ¥ PELLET, A op. cit. p. 398,
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5. Comoes de sobra conocido. ¢l derecho de los pueblos a lalibre determinacion
aparcce en su origen, vinculado al fendmeno det colonialismo y en esic sentido se ha
aludido al mismo desde los tratados de paz de 1919-1920 hasta la llamada Carta del
Atlantico de 14 de agosto de 1941, pasando por el predmbulo de 1a seccion V del
Tratado de Versalles sobre la devolucion de Alsacia y Lorena a Francia(%). Nosc hace
referencia al mismo, sin embargo, en el Pacto de la Sociedad de Naciones(10).

La Carta de San Francisco va a suponer un hito decisivo para el posterior
desarrollo de este derecho. En efecto, en la misma se menciona por dos veces el
referido derecho. Asi, los articulos 1, 2 y 55 establecen el fundamento del principio
de igualdad de derechos y de libre determinacion de los pueblos. Como acertadamente
ha puesto de relieve el profesor Pellet en el espiritu de los redactores de la Carta el
derecho de los pueblos a 1a fibre determinacidn significa el derecho de cada pueblo
a elegir surégimen politico, econdmico y social, el derecho a participar, en el seno del
Estado, en la eleccion de los gobernantes, el derecho, ¢n alguna manera, a la
democracia, pero, en modo alguno, el derecho a la independencia de los territorios no
auténomos, derecho que, ciertamente no evoca el capitulo XI dedicado a tales
territorios. Fue la Asamblea General la que, en base a la expresidn: derecho de los
puebios a la fibre determinacién, impuse una lectura anticolonialista de la Carta(11).

En efecto, los desarrollos posteriores de este derecho impulsados por la
Asamblea General a partir de la ya historica Resolucion 1514 (XV) de 1960
evidencian, no solo la orientacién anticolonialista propiciada por aquella sino la
intencién de potenciar el protagonismo de la nocidn de pueblo en el medio juridico
internacionai. Y asi, como ha recordade Pastor Ridruejo( 12} mientras en la Resolu-
cién 1514 (XV) el derecho de libre determinacion se configura como un derecho de
los pueblos, en la Resolucion 2625 (XXV) este principio se formula simultaneamente
comoun derechode los pueblosy un deber de los Estados. Y ciertamente cabe afirmar

(9)  Dictionnaire de la terminologia du Droit International. Publicado bajo e} patrocinio de la
U.AL Paris. Sirey, 1960, pag. 233,

{10y Debe recordarse. a este propdsito. que si bien la creacion, tras |a primera Cuerra Mundial,
de 1a Sociedad de Naciones supuso. en cuanio organizacion intemacional general, el paso def sistema de
acciom individual de! Estado al de 2ccion colectiva, tal cambio fue suficiente para iniciar la liquidacion
del tenomene colonial. Antes bien. el art. 22 del Pacto de Ia Sociedad de Naciones consagraba la
pervivencia de las colonias, mediante la creacion de fa figura del mandalo, Vid sobre este punio DE
YTURRIAGA BARBFRAN. J A, Participacion de Iz OONU en el proceso de descolonizaicon. Madrid,
1667,

it1) PFLLET. A. Droi Iinternational public. Panis. P.LLF. 198]. pag. 48.
{121 PASTOR RIDRUEIQ. J A Loc. cii.. pag. 282,
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que mientras fa primera de estas dos resoluciones pone el acento en los supuestos
coloniales, la segunda va mas lejos en o referente al dmbito de aplicacion del
principio ya que queda formulado de manera que quepa aplicarse no sélo alos pueblos
sometidos a dominio colonial, sino también a los pueblos de cualquier Estado{13).

6. Ln cuanto a su naturaleza hoy ya no puede sostener que este principio sea
solamente un postulado moral o politice como sugirid la Comision de Juristas que, en
1920, se ocupd del asunto de las islas Aland(14). Por el contrario, no cabe duda de
que tal principio constituye hoy unanorma de derecho positivo, de notable relevancia,
por otra parte, en el ordenamiento juridico intemacional como asi lo ha reconocido
{a Corte Internacional de Justicia en su dictamen del 21 de junio de 1971 sobre el
asunio de Namibia(15).

En relacién con el alcance juridico del principio de libre determinacién se
pronuncia Jiménez de Arechaga cuando sostiene que el mismo no es solo aplicable
a los puebios sometidos a dominio colonial sino también a los pueblos que se
encuentran en “Estados soberanos e independientes™ si bien afiade que “un Fstado
independiente y soberano que posee un Gobierno representativo de la totalidad de su
pueblo queda ast salvaguardado respecto de todo reclamo de libre determinacion de
una parte o de un secior de su poblacitn™{ 16), con Yo que se configura una idea de
exigencia de democracia intemna para que al principio ne sea aplicable(17).

I LA DEUDA SOCIAL: LA OTRA CARA DE LA DEUDA EXTERNA

7. Es bien sabido que tras la segunda guerra mundial, la aceleracion def proceso
descolonizador, aumentd considerablemente e numero de Estados integrantes de la
sociedad internacional ¥ que la interaccion de un conjunto de factores ha llevado a la
formacion de un Norte econtmica e industrialmente desarrollado, con una renta per
capita que se acerca a bos 10.700 dolares por afio, y de un Sur subdesarrollado cuyos
paises sobreviven con una renta que no ilega a los 650 délares anuales(18).

{13) [Ibidem, pag. 283,

(14) 1.OS.D.N. octubre de 1920, supit. n°3_ 288,

113y CI) Recneil, 1971,

(16) JIMENEZ DE ARECHAGA, V. E Derecho Internacionai Contempordnes. Madrid, 1980,
pig. 135.

{17)  Thidem.

(18) Estascifres expresan la media antmética del PIB por habitante en cada uni de ambos grupos
de paises.
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También ¢s de sobra conocide que uno de los obstaculos principales para el
desarrollo de los paises del Sur lo constituyc la pesada deuda externa que los mismos
soportan y que, en laactualidad se cifraen mas de un billdn de délares(19}. En efecto,
la deuda externa dinamiza profundamente el circulo vicieso de la pobreza v el
subdesarrolio(20). Dos datos itustran, a mi juicio, bastante certeramente tal conclu-
sion. Se refieren, de una parte, a la relacion: ingresos por exportacion-monto del
servicio de la deuda, v, de otro, al espinoso tema del alza unilateral de los intereses
de la deuda.

8. Por lo que s refierc a larelacion entre la cuantia de los intereses de la deuda
y los ingresos por exportaciones cabe decir que, salvo contadas excepciones, la
mayoria de los paises subdesarrollados se enfrentan a un panorama francamente
pesimisia: la actividad econdmica no avanza. las inversiones no se recuperan, los
fondos que se logran generar estan comprometidos de antemano, v la posibitidad de
nueves préstamos, congelada.

En estas circunstancias es evidente que los ingresos por exportacién no llegan
a ser suficientes para atender el pago del servicio de la deuda, io que da lugar a la
dramaética paradoja de que una zona del mundo en desarrollo se haya convertido en
uno de los exportadores netos de capitales y recursos al del Norte desarrollado. En tal
sentido, y segiin el reciente informe del Secretario Generalde la UNCTAD, larelacion
entre la cuantia de Ja deuda externa y el valor de las exportaciones de los paises en
desarrollo ha seguido creciendo a lo largo de la década y en la actualidad es mayor
que en 1982. En efecto, se sefiala en este informe que:

“El volumen de las exportaciones de los paises desarroliados de economia de
mercado aumenté vigorosamente en 1988, en un 7%... En cambio Jos paises en
desarrollo con posicion exterior débil ne pudieron incrementar sus Importaciones...
Este resuliado tuvo, en parte, par causa los pagos mas elevados por servicio de la
deuda que tuvieron que hacer los paises deudores desde 1987 a causa de la subida de
l0s tipos de interés: el aumento de dichos pagos, que a quienes mas afecté fue a los
paises altamente endeudados dc renta media, s¢ ha estimado en unos 6.000 a 8.000
millones de ddlares por afio. Estos pagos mas elevados por concepto de intercses
produjeron un fuerte aumento de la transferencia de recursos de los paises deudores

(19} SUBSINHE. T.B.. "Global Security Linked with Development Securin:”. en New
Perspectives (Journal of the World Peace Council). Helsinki. vol. 9. [/1989. pag. 7.

20y PELAEZ MARGN. IM. “La deuda sacial de los paises en desarrolln ¥ la percepeion
enropea de la autoromia fatinegmericana” en Mundo Nuevo. Revisia de Estudios Latinoamericanos
LAFAL. Caracas. n® 2.3 y 4 1991, pag. 371,
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a sus acreedores. Para los paiscs altamente endeudados esta transferencia de recursos
fueen 1988 ¢l doble que en 1987 y alcanzd la cifra de 42.000 millones de ddlares™(2 1),

Y en ¢l informe elaborada tras el actave periodo de sesiones de la UNCTAD,
celebrado en Cartagena de Indias (Colombia} en febrero de 1992, la Conferencia
insistia en que las dificultades experimentadas por muchos paises en desarrollo “*han
provocado en muchos €asos, un serio retroceso en esferas tales comao la seguridad
alimentaria, a reduccién de la pobreza, el desarrelio de los recursos humanos, las
inversiones en infraestructuras, la conservacion del medio ambiente™(22).

Para salir de esta situacidn, la Conferencia estima que, entre otras medidas, es
preciso poner fin a la fuga de capitales, de una parte, v obtener financiacién det
exterior, de ofra. Sin embargo, reconoce gue No <5 muy probable la obiencidn de
nuevos créditos va que “las corrientes totales de recursos en términos reales han sido.
en los Gitimos afios, muy inferiores a las cifras de los primeros afios del decenio de
19807(23). Por ello, insiste en que “es preciso hacer esfuerzos mucho mayores por
incrementar la cantidad y fa calidad del apoyo de los paises en desarrollo. A este
respecto, la financiacion oficial es especialmente frnportante. Los paises donantes
desarrollados deben cumplir el compromiso que han contraido de alcanzar et objetivo
internacionalmente acordado de dedicar el 0,7% del PIB & 1z asistencia oficial para
el desarrollo....”(24).

En segundo lugar, y en relacion con ¢l alza de los intereses de la deuda -que
segtn el mencionado informe han sufrido un Wltimo aumento en el segundo semestre
de 1988(25)- cabe apuntar Yo que, respecto de ta licitud de su incremento unilateral,
haexpresado ef Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional (IHLADI)
en su sesion de 1989, celebrada en Santo Domingo (Republica Dominicana), al
sefialar:

“Que las graves consecuencias del émbito unilateral e tlimitado de las tasas de
interés de la deuda externa se prolongan ¥ agudizan en el acelerado empobrecimiento
de nucstros pueblos del continente americano y constituyer una amenaza para [a paz
v la estabilidad de las naciones asi como para la democracia”, por o que, affade, “es

(21} Trade and Development Report, 1989, UNCTAD/TRING. p. BL.
(22 TA64MRey. 1 NT de venta: 5.93.01 D5, pag. 2L,

(23} 1hid,

24y  1bid pag. 23

(5)  Ibid
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necesario despertar da conciencia de la Comunidad Internacional para hallar, con
ayuda del derecho. soluciones a los problemas politicos, econdmicos y sociales
ariginados por el desmesurado crecimiento de la deuda no obstante los cuantiosos
pagos ya efectuados™(26).

Tras ¢stas palabra se halla el dato incontestable de que en 1979 América Latina
debia 100.000 millones de délares. En los diezafios siguientes pago 258.000 millones
pero ha terminado debiendo 430.000 miltones(27).

Ocurre también, que en la actual situacién los paises en desarrollo han perdide
interés para €l mundo industrializado. Su elevade endendamiento y la dréstica
reduccion del poder de compra de sus habitanies hacen imposibie una reactivacion
econémica a medio pfazo{28). Durante algunos afios se pudo creer que fos progresos
de! comercio exterior, conseguido et precic de pasados sacrificios (particularmente
labrutal disminucion de la demanda interior), permitirian soportar el peso de la deuda,
hoy es va evidente que estos paises se hallan atrapados en un circulo viciose, como
se ha senalado mas arriba. En efecto, el ajuste recesivo al debilitar }a capacidad de
inversién y de modernizacion v aumentar los riesgos de inestabilidad, desaltenta las
inversiones extranjeras y disminuye, por tanto, el producto con el que se ha de hacer
frente al pago de la deuda. Resulta hoy claro que el problema de la deuda no puede
ser resuelto sélo por el esfuerzo de los paises en desarrollo(29).

9. Las consecuencias que tal situacioén genera en el dmbito interno de estos
paises son particularmente dramaticas. En efecto, la general y fuerte caida de la
inversion -debida bdsicamente al pago del servicio de la deuda externa y a la
importante fuga de capitales- asi como la dréstica disminucién de la demanda tiene
un coste secial que no se borrara en mucho tiempo. En consecuencia el nivel de vida
de los asalariados de escasa remuneracién v, naturalmente, la de los parados

{categorias las dos en las que se integra la inmensa mayoria de la poblacién} ha
descendido mucho mas que la de los jefes de empresa y cuadros de alta remuneracién.

En efecto, csta desigualdad social en lugar de disminuir en una situacion de
emergencia nacional, ha aumentado, en general y considerablemente, por los efectos
de la crisis que han provocado una redistribucion regresiva de las rentas. En otras

(261 Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho lnternacional. Conclusiones v acuerdos
del XV Congresa Real Colegio Universtiario “Marla Cristina®. San Lorenzo del Escorial. Madrid 1985,
pags. 15y 35,

{27 ElPais. 21-2-1990 v de 21-12-1989. Vid. ¢n similar sentide e! “Balgnce preliminar de o
Economia de América Latina v el Caribe ", CEPAL 1989,

{28) FONSECALJ. “AHuge del Esie, oeaso def Sur ™, en El Pais. 12-12-849.

(29) TOURAINE. A. América Latina Politica y Sociedad. Madrid. 1989 pag. 399
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palabras. la crisis ccondmica, generada por Ia carga de la denda externa, se ha
transformado en una crisis social agravada por 1a inflacion, esto es, por la {ucha entre
los grupos sociales para transferir 2 los demads el peso de ladeuda. Fialmente han sido
ias clases mas desfavorecidas fas que han sido duramente golpeadas por los efectos
de la deuda.

Asl las cosas, cabe subrayar gue con ser grave la situacion de depresién
econdémica y subdesarrollo de los paises del Sur econdmico, a causa de la abrumadora
deuds exterior, mds graves son aun -por lo que de hipoteca del futuro de estos paises
conllevan- las consecuencias que, en ¢l plano social tiene la deuda. Puede decirse, sin
exaggrar, que toda una generacion de los paises en desarrollo, €5ta ya sensiblemente
marcada por {as repercusiones de la deuda externa. La mayoria de esto a paises, en
efecto, ha retrocedido entre diez y veinte afios en terrenos de la importancia de la
agricultura ¢ la tecnologia(30). Subalimentacion, carencia de atencién médico-
sanitaria, precariedad en los segmentos mas basicos de la ensefianza y nula o escasa
formacién profesional v técnica, son hoy los indicadores mas alarmantes de la
sttuacion,

Tales son los efectos sociales de la carga de la deuda externa. Como contrapar-
tida a la misma ha surgido, en efecto, el concepto de deuda social, segan la exacta
expresion de los investigadores del Programa Latinoamericano para el Empleo ¢n
América Latina y en el Caribe (PREALC)31). La deuda social tiene su origen
proximo en la forma desigual en que tos distintos agentes econémicos soporiaron el
coste del ajuste econémico que se produjo en la regién durante la década de los aitos
ochenta. Si sc habla de deuda, es nccesario sctalar quienes scan deudores ¥
acreedores. En cl caso de 1a deuvda social, los acreedores son los trabajadures que han
pagado proporcionalmente mas el coste del ajuste econdmico por la via del menor
empleo, del deterioro de la calidad de las ocupaciones v de la caida de las remunera-
ciones. A su vez, los deudores son, ademas de aquellos grupos sociales que no
redujeron sino que incrementaron su consumo al tiempo que ¢l ingreso nacional sc
deterioraba, aquellos estamentos socioecondmicos, aquellos poderes facticos de los
Estados desarrollados, que han venido presionando para mantener en sus términus
mas rigurosos las condiciones de ejecucion de sus créditos, que haa propiciada el alza
unilateral ¢ ilimitada de los intereses de la duda y que, en definitiva, han determinado
la adopcion, por parte de sus respectivos Estados, de disposiciones que se acomodan
mal a Jos postulados de la justicia social intemacional. Los instrumentos de pago de

(30 TOURAINE. A, “Américe Lating .. cil. pag. 395
(31} TOURAINE, A ~;Puede desarrollarse América Latina? ", F1 Pais. 12 nov. 1989
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la deuda social pasan por la necesidad de revertir fos comportamicatas mencionados
que han llevado a agravar la pobreza y una mayor concentracion del ingreso(32).

IV. BREVE REFLEXION EN TORNO AL TIEMPO HISTORICO Y AL
DESARROLLO SOCIAL

t0. Para Husserl una propiedad del yo subjetivo es la temporalidad y tal
propiedad viene a significar que ¢l sujeto sélo accede asi mismo en el tiempo(33).
Cabe incluso mantener que el tiempo es la permanencia en el acto de ser de los entes
sustancialmente cambiantes. El tiempo, en efecto, esta intimamente unido al acto de
ser del ente mudable. Aparece entonces el tiempo como duracion(34} que mplicauna
sucesion de cambios(35). De aqui que quepa considerar al tiempo como fa estructura
de la posibilidad. Entonces, como ha escrito Heidegger, el “ser ahi” {Dasein) en
cuanto sucesion de posibilidades se proyecta, es decir, tiende al futuro(36).

De lo dicho cabe desprender que el hombre no puede ser comprendido como un
ser terminado que se repite una y otra vez en los tipos de su especie. Por el contrario,
como ha seftalado Jaspers, el ser del hombre estd en movimiento por lo que el mismo
no puede quedar como es en un determinado espacio temporal. El hombre, en efecto,
se encuentra en constante cambio de su estado en comunidad. No es como los
animales, un ser que, una vez que esta acabado, se repite de generacion en generacion.
Por otra parte, el hombre puede no ser como es seglin su esencia. Puede ir a parar a
callejones sin salida. Necesita de la salvacion, la curacin, la liberacion, ef retorno a
si mismo(37).

(32) PFLAEZ MARON, IM. "Lu deudea social de los paises en desarrollo v la pereepeion.. ",
cit. pag. 375. Puede verse tambicn, erieste sentido ef estudio: Asumienda ladeudasociual. Qué es y como
se paga. O.LT., PREATLC/318, marzo 1988, pag. 16.

(33} HUSSERI., E. Zur Phanomelogie des inneren Zeit bewussiseins (1893-1917).
Herausgogeben von Rudolg Boehm. La Haya. Nijhoff, 1966,

(34) SPINOZA. B. Etica demosiradu segiin el orden geométrico. Introduccién, traduccion y
notas de Vidal Pela Madrid, Alianza, {987

(351 ARISTOTE. Duciet. Texto preparado y waducide por P Moraux. Paris. Belles letres, 1965,
También SPINOZA. B. “Cogitata metaphisica™ en Ocuvres completes. Textos de nueva traduccion
reatizada v anotada por R. Caillois, M. Freances et R. Misral. Paris. Gallimard. 1957, En este mismy
sentido se han pronunciado otros muchos autores.

{36} HEIDLEGGER. M. “Sein und Zeit (Erste Halfre)”. en Jahrbuch fur Philosophic und
Phanomenologische Forschung Halle. 1927,

{37} JASPERS. k. "La pregunia acerca del hombre™ ¢u IINIVERSITAS (Revista trimestral
Alemana de Letras. Ciencias v Arte) Stuttgart. 1988, vol XXV, n® 4. pag. 269,
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Por consiguiente, debe afiadirse que ¢l proceso del desarrolle humano no es ni
iz sintesis continuamente renovada de los mismos elementos, ni tampoco ¢l puro
despliegue de disposiciones preexistentes desde un comienzo. Y asi cabe scilalar,
comu ha descrito Dahrendorf, que ¢l viaje espacial no es simplemente el desarrollo
ulerior y consecuente del caballo y el carro. Que a posibilidad de que 1o nuevo deba
de haber existido no significa que lo nuevo ya se encontraba involucrado en lo vigjo.
En efecto, lo nuevo es mas bien el resultade del proceso creador del desarrollo
humano. La histeria es ¢l proceso resultante de los descubrimientos de los hombres,
descubrimientos que, en principio, son imprevisibles(38).

{ 1. Hasta aguime he referido a algunas conclusiones respecto del hombwe comop
ser esenicialmente temporal. En mi opinidn, tales percepeiones pueden trasladarse al
plano de lo social-comunitaric (y en tal sentido las aportaciones de antropoiogia
social pueden ser de inestimable valor). Ciertamente, desde que el hombre es un ser
social y necesita, por lomismo, del grupo para desarrollar sus potencialidades, es éste,
el grupo, el que condiciona basicamente su realizacion(39). Debe afiadirse que todo
grupo socialmente organizado, posee una herencia acumulada de conocimientos,
valorcs y normas de conducta que se sigue desarrollando con cada generacion. Este
hecho es el que ha permitido dar respuestas y aportar soluciones al conjunto de
necesidades 2 las que ha debido enfrentarse el grupo(40).

Conviene, sin embargo, no olvidar -como ha escrito Truyol y Serra- que cn
nuestros dias la situacion del individuo depende estrechamente de la impottancia y
relieve que posea el grupe al que pertenezea pero sobre tode que, en la actualidad, 1a
consideracién de la historia no ya a escala dc las distintas comunidades singulares sino
aescala de las grandes sociedades globales (huy ya de ambito mundial) es la inica que
permite una verdadera comprension de los destinos particulares de los pueblos(41),

De lo que hasta aqui acaba de exponerse, cabe concluir que el hombre, en cuanto
a ser social temporal, necesita para su realizacién perfectible del desarrollo histérico
de su entorno societario. Ahora bien, si el desarrollo de un pueblo no sélo se
imposibilita sino que se invierte, esto ¢s, si se relega a ese pueblo a niveles de
subsistencia propios de etapas pretéritas en lo que se refiere a la economia, la

(38) DAHREBDORF, R “ie! sentido de la historia y de la posibilidad de progreso”. cn
{INIVERSITAS, Vol. cit. 303,

(39 Sobre las razones profundas de {a sociabilidad humana, véase I'ONNIES, F. (Giemeinschatl
und Gesallschalt. Stuttgart, 1935 (iay traduccion espafiola:Comunidad y Suciedad. Buenos Aires. 1947,
Trad. dc . Avala).

{40y  MAIR. L. Jnrroduccion a la antropologia seckad, Madrid. 1970 pigs. 46 et s5

(41) TRUYOL Y SERRA, A. La sociedad miernacional. Madnid. 1974, pag. 170,
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agricultura o la industria, 0 a lanutricion, la asistencia sanitaria o la ensefianza; scesta
infligiendo seguramente un dafio irreparable al conjunto de los hombres que integran
ese pueblo y se esta conculcando, seguramente también, el derecho fundamental de
los pueblos a determinar libremente su destino(42).

Una ultima observacion ayudara a situar el tema en estudio. Se sabe que existen
grupos tribales que, en regiones abruptas y, en ocasjones, ignoradas del planeta, viven
en condiciones similares a la de la prehistoria. Ciertamente son casos ins6litos y su
suceso dificilmente imputable a la actual factura socioeconomica de la sociedad
internacional. También se sabe que no es verosimil inaginar, 2 medio plazo, una
asimilacién de tales grupos a las pautas de comporiamiento y nivel de vida de los
paises desarrollados, pero )a simple consideracién de ambas realidades ilustra, en mi
opinién, paradigmaticamente el incuestionable valor de! tiempo histarico(43) y su
decisivo impacto en el desarrollo evolutivo de los pueblos.

12. La revolucién industrial, comeo es conocido, proporciono a los Estados
europeos vy a los Estados Unidos de América tal superioridad tecnolégica vy,
consiguientemente, econémica y militar que el resultado fue, como ha puesto de
relieve el profesor CARRILLO SALCEDO, la consagracién de la hegemonia de estos

{42) Ental sentido s¢ pronuncia el Acta Final del séptimo periodo de sesines de la UNCTAD,
cuande cbserva que “los paises menos adelantados. ., en general estén retrasados desde hace mucho
tiempe en su crecimiento y st desarrollo en comparacion con otros paises. y muchos de ellos parecen
habes entrado en up circulo vicioso de limitaciones, pobreza y explosion demogréfica, con fo que quedado
estancados 0 incluso han retrocedido™. TDV/350, pag. 33,

{43} Naturalmente que cuando se alude agqui al tismpo histérice no s¢ habla de éste en su
dimension objetiva, es decir, del tiempo de tas ciencias experimentales, objeto de andlisis y susceplible
de medirse (como, por ejemplo, ¢l tiempo biclogico. el sideral o el atémico), sino del tiempo como
duracion vivida por la conciencia humana, del tiempo como experiencia interna que -en unién can los
datos proporcionados por el decutso de los acontecimientos externos- ayuda a la imeligenciaa construir
y reconstruit congtantemente la realidad total.

Debe considerarse ademas, gue todo pueble, en cuanto grupo bumano diferenciado, dotado de
identidad propia vy necesitado de hacer valer su peculiaridad -para poder seguir siendo interlocutor- ¢n
sus relaciones con otros pueblos, constituye un yo colectivo. En razén de cllo cabe mantener que la
dimensién del liempo que acaba de exponerse, opera tanto a nivel individual como colectivo, Por
consiguienic, si los datos que nutren |a experiencia propia v diferenciada de ¢se pueblo se falsean o
suprimen, seguramente |a nocion de realidad, elaborada por ¢! mismo. se desvirtuara v, por tanto, ese
pucblo quedara, en alguna medida, distanciade de otros pucblos en evolucién o, si se me permite ta
imagen. frenade en su experiencia higidrica,

Lo que acaha de expanerse resulia particularmente importante desde elmomento en que la historia,
adiferencia de lo intemporal o de 1o que s¢ considera repetible, aparece como una secuencia imeversible
y creadora de novedad a través del tiempo. EI gue todos los puebtos puedan participar en la construceion
de supropio futuro, y de! futuro comiim. no deja de serun aspecto. y no el menor. del derecho de los puebhlos
ala libre determinacidn.
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paises, plasmada juridicamente en los tratados desiguales(44) que tendian a mantener
y también a aumentar tal situacién de supenoridad.

Elacceso a la independencia politica de un gran nimero de Estados instalados
en los antiguos territorios coloniales no ha cambiado sustancialmente la situacion de
predominio de unos paises sobre otros. Existe, es cierto. un elevado nivel de
intcrdependencia pero en numerosas arcas de la actividad econémica dicha
interdependencia es asimétrica, razon por la cual los resultados son con frecuencia
diferentes para las partes implicadas en la interaccién. Esta asimetria es consecuencia
de una prolongada historia de desarrolio desigual y sus efectos no sélo se manifiestan
en el plano econdmico sino también en fas esferas de la ciencia vy la tecnologia(45).

En razon de elio, lo que, en nuestros dfas ha venido en llamarse la revolucion
tecnoldgica, esta ahondando et desequilibrio. En efecto, los beneficios del gran salto
tecnologico que vive la humanidad en el umbral de un nuevo milenio -progreso
tecnologico del que en ltima instancia derivan los diferentes grados de industriali-
zacion y desarrollo econdmice y social- no estan siendo compartidos, equitativamen-
te, por todos los miembros de la comunidad internacional(46).

Y ello es particularmente grave desde el momento en que no puede discutirse
que ¢ retraso vy e] subdesarrollo de un gran nimere de paises es imputable a su
inferioridad tecnolégica. No debe olvidarse que la utilizacion de la tecnojogia
avanzada, especialmente de los ordenadores, intervienen tante en la superioridad
como en la garantia del proceso industrial de fabricacion. Ademas esta tecnologia
permite, especialmente, la creacién de nuevos productes, que son mucho menos
dependientes de aprovisionamientos exteriores que en el pasado(47).

13. Sentado que el retraso de los paises subdesarrollados es consecuencia, al
menos en una importante medida, del avance tecnologico del que disponen los paises
industrializados, es evidente que para reducir la separacién cxistente entre fos rilmos
de crecimiento de estos dos tipos de sociedades, separacién que crece peligrosamente.
es necesario la transferencia de capitales siempre y cuando sc acepte que dicha
transferencia nunca dejara de ser un paliativo temporal si no va acompafiada de
transferencia de tecnologia(48).

{44} CARRILLO SALCEDO, 1A, Ef derecho internacionsi en un mundy en cambio. Madrid,
1984, pag. 27.

(45 Elderecho aunu alimentaicon ade cunda como derecho humann. Notiones Unidas. Nueva
York. 1989 (N° de venta 8. 9. XTIV 2), pag. 46.

(46) CARRILLG SALCEDO. J.A. El Derecho intemacional en un muado... Cit. pag. 35.

{47y MERLE. M. Sociologin de las refuciones infernocionales, Madrid 1° de. 1980.pag. 189,
La 2° de. espafipla Madrid, 1991, {traduccion de la 4° de. francesa Paris. 198R). carmbia la redaccion.

(48) Ihidem. pag. 192,
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Con todo. incluso la transfercocia de tecnologia tampoco podra cjercer su
decisiva influencia positiva si no se dan las condiciones de recepeion adecuadas por
partc de los paises en desarrollo. A este propdsito, es necesario recordar que un Estado
no estd constituido solamente por un territorio, una poblacion y unas instituciones de
gobierno; es, ademas, un sistema de relaciones, basado en el intercambio incesaate
de innumerables mensajes mediante los cuales fos ciudadanos se comunjcan entre si.
Fn efecto, el pueblo filtra, clasifica, memoriaza, recoge o rechaza los mensajes que
recibe del exterior en fupcion de un sistema d¢ valores (o cultura) que le sirve de
codigo para descifrar ¢ interpretar las informaciones. Tal sistera de valores depende
estrechamente del sistema educative y fundamentalmente, por 1o que respecta los
fenomenos internacionales, de los modelos proporcionados por la ensefianza de la
historia y de la literatura(49).

Si como consecuencia de una crisis econdmica las estructuras sociales de los
paises mas directamente perjudicados por la misma, se resienten y anquilosan; si.
particularmente, aquellas destinadas a la ensefianza y a la capacitacion profesional y
técnica del medio humano se detienen y deterioran, las respuestas que esos pueblos
dardn a una eventual transferencia de tecniologia no podra ser la adecuada. La faliade
sintonfa frustrard seguramente el intento.

Poner de nuevo cn marcha, en estos paises, las esiructuras de formacion y
adiestramiento de modo que hagan posible disponer de la necesaria capacidad para
recibir, adecuadamente, la informacion procedente del exterior es un problema,
evidentemente econdmico (y tecnoldgicos) pueden transferirse, también lo es que el
tiempo 1o puede ser restituide.

V. LA EVOLUCION DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO INTERNACIONAL HU-
MANITARIO

14. La libre disposicién supone para los pueblos ya constituidos en Estado,
como ha indicade oportunamente CARRILLO SALCEDO, el derecho de todos los
pueblos a su autodeterminacidn interna, esto es, ¢l derecho de las personas que
integran los pueblos a ejercer efectivamente sus derechos y libertades fundamentales
y, en los términos de la R. 2625 (XXV), el deber de los Estades a conducirse de
conformidad con el principio enunciado y estar dotados, en consecuencia, “de un

(49}  ibidem. pig. 178,
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gobierno que representa a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin
distincién por motivos de raza, credo o color™(50)

Conviene no olvidar la estrecha relacion del principio que nos ocupa con el
respeto 2 los derechos humanoes. En efecto, como ya seflalara la delegacién itatiana
en el documento de wrabajo que, en 1970, presentd al Comité espectal creado por la
R/1966 (XVIII).

“existe uma estrecha relacidn entre ese principio v la promocidn de los
derechos humanos. El ejercicio de la ignaldad de derechos v la libre determinacion
de Jos pueblos como entidades colectivas podra garantizarse eficazmente en la
medida en que se permite a los individuos que integran esas entidades ejercer
efectivamente sus derechos y libertades fundamentales. La existencia y el funciona-
micnto de estructuras y mecanismos mediante Jos cuales se ha de expresar la libre
determinacién depende de la posesion y del ejercicio efectivo de los derechos v
libertades individuales™(51).

En esta misma direccién se ha pronunciado el profeser GROS ESPIELL para
quien, hoy diz, el concepto de derechos humanos incluye no sélo los clasicos derechos
civiles y politicos, esto es, las tradicionales libertades publicas y los derechos
eocnomicos, sociales y culturales sino también los nuevos derechos que han surgido
ante las exigencias del mundo actual particularmente en relacién con los probilemas
del desarrollo y de la libre determinacidn de los pueblos(52).

Segin la concepcion tradicional del Derecho humanitario este se define como
el conjunto de normas relativas a la proteccion de fas victimas de los conflictos
armados. Desde esta optica se podria llegar a distinguir, a lo sumo, entre Derecho
humanitario en sentido estricto -Derecho de Ginebra(53)- v Derecho humanitario en
sentido amplio -Derecho de La Hava(54)-, pero sin ir mas alld de estos limites. Sin
embargo, hace apenas una década ha comenzado a consolidarse una iniciativa
tendiente a la promocién de lo que ha venido en Hamarse nueve orden humanitario
internacional(53).

{30y CARRILLO SALCFDO. LA. Soberania def Estads... Cit. pag. 65.
{(31) Doc. A/AC. 125/L. 83,

(52) GROS ESPIEL. M. “Derechas humanos, derecho internacional kumanitario y derecho
internacional de los refugiadas”. en Etudes et essais sur le droit interhational humanitaire et sur les
pricipes de la Croix Rouge {en I'honneur de JEAN PICTET). Genéve 1984, pag. 704

{53) Componen este derecho fundamentaimente los cuatro Convenies de Gingbra de 12 de
agosto de 1948, para la proteccion de las victimas de la geerra. concluidos bajo los auspicios det Comile
Internacional de Ja Cruz Roja y Ios dos Protocolos adicionales de 1977.
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15, Parece tomar cuerpo, en efecto, una reflexion mas general sepio la cual el
mismo hombre que puede ver violados sus mas elementales derechos en cuanto tal
podriasufrir igual atropello siendo victima de unconflicto armadoo igualmente verse
reducido, coma consecuencia del mismo, a la penesa condicién de refugiade por lo
que, en definitiva, el hombre tiene necesidad de un trato homogeéneo y continuo. Sin
embargo. dicho trato corre el riesgo de ver disminuida, cuande no anulada, su eficacia
a causa de la existencia de un conjunto d¢ instrumentos juridicos, no siempre
¢oherentes, aplicados por diversas instituciones cuya actuacionno se hallaciertamen-
te coordinada, En cualquier caso, sin embargo, 1o que no cabe olvidar es el hecho de
que la desgracia humana es indivisible por lo que recesita de un frato y una
responsabilidad también indivisibles(56).

Por otra parte, y ailn cuando sus respectivos campos de aplicacion material ¥
personal no coinciden plenamente exisie una zona cornun entre et Derecho interna-
cional de los derechos humanos y el Derecho internacional humanitario. Podra haber
principios o criterios particulares, de aplicacién necesaria solo en algunas de estas
ramas del Derecho Intemnacional, pero no puede negarse la existencia de principios
comunes a ambas, que las vincufan ¢ interrelacionan en basc al objetivo esencial de
defender y garantizar la dignidad e integridad de Ia persona humana(57).

Tal conclusién ha sido puesta de relieve por la Corte Internacional de Justicia
con ocasion del asunio relativo a las actividudes militures y paramilitares eny conira
Nicaragua cuando ha sefialado la vigencia de unos “principios generaies basicos de
Derecho Humanifario respecto de los que a su juicio, los Convenios de Ginebra
constituyen en cicrtos aspectos ¢l desarroilo y en otros la expresion”(58). S trata de
principios que la Corte, en 1949 en su sentencia en el asunto del Estrecho de Corfi
habia ya considerado como “principios generales y bien reconocidos, tales como las
cansideraciones elementales de humanidad, m4s absolutas aun en tiempos de
paz..."(59).

(54}  Constituido fundamentalmente por la Convencidn de La Haya de 1899 (i), revisada por
la Convencion de 1907 {1V} ¥ su ancxo,

{55} Esta denominacién no ha estado exenia de criticas. En este sentido puede verse el estudio
de PERRUCHOUD, R. en Etudes ci essais sur le droil international humanitaire. Cit. pag. 500 et s,

{56) Vid, en esic sentido, AL-FALLOUIL L "Pour una thése plus humaniste de tous fes droits
de [ homme ", en Etudes et essais sur e droit international humanitaire. . cit, pag. 630.

(37)  GROS ESPILLL, H loc cit pag. 704 v 5. Sobre esie mismo extremo observa
CALOGEROPULOS-STRATLLS que “le tondament philosophique de Ta protection génerale de la
personne humaine est identique pour le droit humanitaire et por lex droits de Uhonune cf ne distingue pas
earre siluation de guerre ot situation de paix” Thidem, pag. 653.

{381 C.LJ Recueil 1986, pag. 103

39y  C.LJ. Recuell 1949, pag. 22,
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16. Existe, por consiguiente. un conjunto de obligaciones internacionales de los
Estados que integran 2l concepto de respew del Derecho. Tales obligaciones gue,
entre otros objetivos, persiguen la salvaguardia de los principios de no interven-
cion(60) y libre determinacion, exigen el abstenerse de utilizar o alentar la aplicacion
de medidas econdmicas, politicas o de cualquier otra indole para coartar a ofro Estado
a fin de subordinarlo en el ejercicio de sus derechos soberanos o de obtener del mismo
ventajas de cyalquier orden{61).

Tal concepeidn se refleja ho solo en diversas resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, como son, entre otras{62), la Declaracion relativa a
los principios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistas y a ta
cooperacidn entre los Estados de conformidad con la Carta de las NN.UU. -R. 2623
{XXV)- v la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos. [a cual establece
en su articulo 19 que “Ningun Estade podra aplicar o estimular medidas coercitivas
de caracter econdmico y politico para forzar fa voluntad soberana de oo Estado ¥
obtener de este ventajas de cualquier naturaleza”.

Enestamisma lineay tomando como referencia el asunto del Estrecho de Corfy,
la Comisi6n Internacional de Juristas se refirio al principio relativo al uso indebido
de los derechos y sefiald que “es obligacidén de todo Estado no consentir que sn
territorio se utilice para actos contrarios a los derechos de otros Estados™. Cabe
reconocer pues en virtud de este principio que los derechos de soberania son
interdependientes y estin sujetos a limitaciones reciprocas. Es decir, un Estade no
puede gjercer su derecho de modo tal que ] perjuicio causado a otro Estado sea mayor
que los beneficios que pudiere obiener(63).

17. Respecto a la relevancia juridica de estos principios, ciertamente comtines
al Derecho Internacional de los derechos humanos v al Derecho Internacional
Humanitario ¢ inspiradores de ambas ramas juridicas, cabe decir que no es posible

{60} Enrelacioncon el principio de no intervencion convigne recordar lo gue laR. 2625 (XX V).
proclama al respews: “Ningtn Estade 0 grupus de Estados ticne derecho de intervenir directa o
indirectamente, sea cual fuere ¢l motivo. en 10s asuntos internos o externos de cualguier otro, Porlo tanto.
no solamente la iniervencion armada, sino también cualesquiera otras formas de ingerenciao de amenazd
atentatoria de la persanalidad del Ustado, o de los elementos politicos, econdmicos y calturates que lo
conslituyen, son violaciones del Derecho tnternacional.

{6l) [bidem.

(621 Particular interss revisten. acste propdsilo, las resoluciones 44454 sur laProtection sociale,
développement et science et technique. 44/55 sur la Realisation de lajustice sociale, 44/56 sur la Sitution
sociale dans le monde et 43/113 sur Mindivisivilité ¢t interdepéndencia des droits economiques. sociaux,
culturels. civils et politiques. las cuatro de 8 décembre 1989. ¢t laresolution 44/213 sur la Mise en valeur
des ressourses humains aux tins du développement de 22 décembre 1989,

(63)  E! derecha a una alimentacion adecuada como derecho hwmano. Cit.pag. 47,
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mantener que se trate de meros postulados morales o politicos(64). Por ¢! contrario.
no cabe duda de que tales principios informan normas de derecho positivo, como
sefiald la Corte Internacional de Justicia en su dictamen de 21 de junio de 1971 sobre
el asunto de Namibia(65) y reiterd en el del 16 de octubre de 1975, sobre el Sahara
Occidental y como también ha sostenido en sus seitencias en los asuntos del Estrecho
de Corfti de 9 de abril de 1949 y de las Operaciones militares y param tlitares en ¥
contra Nicaragua de 27 de junio de 1986 a las que ya me he referido,

Por oftra parte tates principios han sido el impulso nuclear de importantes
resoluciones de ia Asamblea General de las Naciones Unidas cuyo valor y alcance
juridicos no pueder hoy ignorarse(66), mixirue cuando versan sobre el derecho de los
pueblos a la libre determinacion lo que plantea, de una parie, ta cuestion def respeto
a los derechos humanos furdamentales y, de otra, la salvaguarda de principios
clementales de humanidad inspiradores de las normas més fundamentales det
Derecho Internacional Humanitario.

En cualquier caso si un excesivo rigor metodologico demandase contrastar la
vigencia y €l rango de tales normas a la luz (hoy mas que incierta) del articulo 38 del
Estatuto de la C.L.J_, habria gue pensar en la costumbre internacional. Una costumbre
internacional cuyo elemento material se haya consolidado en un lapso temporal
breve(67) en consonancia con las exigencias de democratizacion y socializacion de
la actual sociedad internaciona! y en cuya formacién, como ha sefialado Pastor
Ridruejo seria un factor decisivo contar conun foro internacional, como la Asamblea
General, en ef que los Estados encontraren el medio adecuado para hacer patente Iz
cxistencia del cicmento cspiritual de la costumbre, csto s, la opinio iuris colectiva,
Opinio iuris alaque se ha conformado la practica general de los Estados y de lamisma
Organizacion de las Naciones Unidas, sienda pues indiscutible la existencia de una
norma consuetudinaria de origen institucional que consagra el derecho de los pueblos
a fa libre determinacion(68).

En tal sentido se ha pronunciado la C.I.J. en el asunto de las Operaciones
militares en y contra Nicaragua cuande ha sostenide que en relacién con ia norma
consuetudinaria, la opinio iuiris puede deducirse entre otros elementos

(64) Informe de la Comision de juristas al Consejo de la SN, en el asunio de las islas
Aland I8N oct. 1920, sup. spé.

(65) LC.J Reponts, 1971,

{66) PELAEZ MARON. ). M. La crisis del Derecho Intemacional del desarrolio. Cordoba 2°
reimpresion. 1989, particularmente pags. 68 y ss.

(67) I[bidem, pag. 30
{68)  PASTOR RIDRULEJO, JA. Loc. cit. pag. 286 v 5.
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“de la actitud de los ... Estados respecto de ciertas resoluciones de la Asamblea
General, particularmente de la resolucion 2625 (XXV)... El efectode un texto de tales
resoluziones no puede ser interpretado como el de una simple 1lamada o una simple
especificacion del compromiso convencional originado en la Carta. Puede, por el
contrario interpretarse como una adhesidn al valor de la regla o de la serie de reglas
declaradas por la resolucion y consideradas en si mismas... La toma de posicion
mencionada puede, en o1ros términos, aparecer como la expresion de un opinio juris
respecto de la regla (o de la serie de reglas) en cuestidn, considerada independiente-
mente en adelante de las disposiciones, particularmente institucionales, a las que s
halla sometida en el plano convencional de la Carta™(69). Y ha afiadido que:

“el hecho de que los Estados han adoptado este texte R. 2625 (XXV)
proporciona una indicacion de su opinio iuris en el Derecho Internacional consueti-
dinario en cuestion. La declaracidon comporta, al fado de ciertas formulaciones que
pueden aplicarse a la agresion, ofras que s6lo contemplan medatidades menos graves
de empleo de la fuerza™. En ella se encuentran especialmente los siguientes pasajes:

“Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cual medida de
coercidn que privase de su derecho a la autodeterminacion, a la libertad y a la
independenciaa los pueblos mencionados en la formulacidn del principio de igualdad
de derechos y del derecho a disponer de si mismos”(70).

18. Por lo que hace al rango de las normas en las que se desarrolla en principio
al que vengo refiriéndome, un censiderable sector de la doctrina ha atribuido a las
mismas el caracter de norma de jus cogens{71). Esta opinion se ha visto apoyada por

{69) C.LJ Rec. 1986, pag. 100.
{70) ibidem, pag. 101

(71)  Entre otras, pueden citarse. en tal sentido. las opiniones siguicnies: ABI-SAR, The concept
of ius cogens in International law, Ginebra, 1967, pag. 13. AGO, R. Quintc informe sobre [a
responsabilidad de los Estados. “Ef heche imernacionafmente iliciio del Fstodo como fuente de
responsabilidad internacional . Anuario de la Comisién de Derecho Internacional . 1976, Val. IL Doc.
A/CN 47291 y ADD. 1y 2, pags. 34. 53 ¥ 59. ALEXIDZE, L A “Problem of ius cogens in contemporary
international Law™. en Soviet Year-Book of International Law. Moscn, 1968, pag. 148. BROWNLIL. 1
Principles of Public Interational Law, Oxford, 3° de. 1979, pag. 472 y 5. CARRILLO SALCLDO. LA,
Sobergnia del Extado y Derecho Internacional Madrid 2° ed. 1976, pag. 248. CARRILLO SALCLDO,
1. A Fl Derecho Internacional en un mundo en cambio. Madeid. 1984, pp. 204 5. CARRILLO SALCEDO.
} A F! Derecho imemaciona) en perspectiva hisiprica. Madrid. 1991, pp. 173 CARRILLO 5ALCEDO.
I A. Curse de Derecho intermacional pablico. Madrid. 1991_ pag. 102 CONDORELLI y BOISSON DE
CHAZOURNES. L. “Quelques remarques 4 propos de ['obligation des Frats de “respecter et faire

13
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¢l proyecto de asticuios de la Comision de Derecho Internacional en materia de
responsabilidad internacional en ¢l que, al incluirse (art. 19.3°) entre los llamados
crimenes internacionales “una violacion grave de una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del derecho a la libre determinacién de los
pueblos...”(72). Como subraya Gross Espiell laC.0.1, ha estimado, por consiguiente,
que la violacién del derecho a la libre determinacion de los pueblos es uno de los
supuestos que, cn Derecho Internacional actual, cabe calificar como de transgresion
de una norma de ius cogens(T3).

Todavia podria afladirse una observacion complementaria en relacién con cl
caracter imperativo de las normas del Derecho Internacional Humanitario, a partir de
la prevision que se contiene en el parrafo 5 del ant. 60 del Convenio de Viena de 1969
sobre el derecho de los Tratados, En efecto, como asi se haargumentado(74). en dicho
articulo se conterpla el supuestc de la terminacion de un tratado o la suspension de
su aplicacion como consecuencia de su violacion, estableciéndose que el incumpli-

respecter” le droit international humanitaire en “toutes citconstances™, en Ftudes et essais sur le droit
intemational humanitaire et sur lcs principes de Ya Croix-Rouge. (Ginebra 1984, pp. 21 55, GONZALEZ
CAMPOS, 1.0 etalt. Op. cit. p. 699. GROS ESPiELL. YL “Nediscriminaciony libre determinacion como
normas imperativas *, cn Anuario del H1LADE, vol. 6, 1980, pp. 53 58 JUSTERUIZ, 5, “Lax obligaciones
erga amnes en el Derecho Internacional priblico”, en Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al
profesor Miaja de la Mucla, Madrid, 1, pp. 219 5¢. KISS, A, “Le Droit internationa! pet-il encore éire
considéré comme volontariste? ”, en Symbolae Garcia Atias. Temis. Zaragoza, 1974-74 p. 83 NGUYTEN
QUOC, D DAILLIER, P. PELLET, A. Op. cit. p. 197. PASTOR RIDRUEX). LA, Curso de Derecho
Internacional Piblico ¥ Organizaciones Internacionales Madrid, 5° de. 1994, pp. 286 s5. PASTOR
RIDRUESD. 1A, La determinacion del contenido de “fus cogens™ (ponencia presentada al IX Congreso
del IHLADI1), Madrid, {972. PASTOR RIDRUEIO, LA, "La Convencidin evrapea de Derechos del
Hombre y el iug cogens internacionad”. in Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al profesor
Miaja de Ja Muela, cit.pp. 581 sq. A Droitintemational public, cit. Paris 1981, p. 74. PELLET, A. Le droit
international du développement, Parts, 2° de. 1987, p. 51. REMITO BROTONS, A, Derecho Internacio-
nal Pablico. L. Principios fundamentales. Madrid, 1982, pp. 51 5. RIGO-SUREDA, A The Evolution of
the Right of Self-determination. A Study of th e United Nations Practice. Leyden 1973, RODRIGUEZ
CARRION. A ). Lecciones de Derecho Intemnacional piblico, Madrid, 2° de. 1990, pp. 82 ss.

{72) Tnforme de la C.D.1. sobrc su 2° periodo de sesiones. Anuarto de la C.DI. 1976, vol 11, 2°
parte, pag. 73.

{73y GROSSPIELL, H Loc.cit., pag. 53. Fnrelacion con el caracter imperativo de esias normas
y sus peculiaridades ha escrito elprofesor ABI-SAAB que “these subsiantive characleristics iransiate in
legal terms the will of the drafter of the Geneva Conventions 1o atiach to these rules. albeit rough
conventional means, the attributes of a higher legistation. They perfectly itlustrate (he proposition that
{aw. even in its most tecnical aspects. cannot be understood in vacuo, but only in the light of the subject-
matter of legad regulation, and as a functionof th € object and purposes parsued by this regulatin™ “1he
specifities of humanitarian law™. Tbidem. pag. 280,

{74y CONDORELLL L. ¥ BOISSON DE CHAZOURNES, 1. Loc. ¢itp. 2} ets.
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miento grave de un tratado faculta a la otra u otras partes a poner {in a dicho tratado
0 4 suspender su aplicacion, salvo que se trale de “disposiciencs relativas a la
proteccion de la persona humana contenida en tratados de cardcter humanitario™. De
ello se desprende que la parte o partes inocentes no sélo ne pueden transgredir -como
la parte infractora- las normas del Derecho Humanitario, sino gue continian obliga-
das por és1as cuando las mismas deriven de un tratado internacional.

En relacion con este extremo, {2 C.I.1. en el dictamen de 1971 sefialo que “fes
régles de fa Convention de Vienne sur le droit des Iraités concernant la cessation d’un
traité viole (qui ont eté adoptées sans opposition) peuvent, d ien des égards, éive
considérées comme una codification du droit coutimier existant dans ce domaine’”.
La Corte establecio ademds, que tales consideraciones concernian a la totalidad del
art. 60, incluido su pdrrafo 5. En consecuencia, puede hoy mantenerse que la
obligacidn de respetar, en todas las circunstancias, el Dereche Intemacional Huma-
nitario no tiene solamente un caracter convencional sino gue viene establecida por
una nerma de Derecho Internacional general. En este mismo sentido se ha vuelto a
pronunciar laCorte en el asunto de las actividades militares y paramilitares en y contra
Nicaragua, segun se ha sefialado en pagina anteriores.






DIMENSIONES ACTUALES DEL USO DE LA FUERZA
EN LAS RELACIONES INTERNACIONALES;
LEGITIMIDAD Y RESTRICCIONES ESTABLECIDAS
POR EL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Anahi Prionti*

INTRODUCCION

Enel presente frabajo nos proponemosanalizar las dimensiones actuales deluso
de la fuerza, desde una doble perspectiva: la politica y la juridica, v finalmente tas
restricoiones a su uso, legitimo o no, impuestas por ¢! Derecho ltemacional
Humanitario. Paraello, en el primer capitulo resefiamos las caracteristicas del sistema
internacional a partir de 1945 y ta repercusion de esas caracteristicas en el empleo de
la fuerza. A comiinuacion, analizamos el marco juridico que acompafi6 esa utilizacién
de la fuerza, principalmente la Carta de las Naciones Unidas. Y, finalmente, en el
tercer capitulo, exponernos las principales caracteristicas del Derccho [nternacional
Humanttario, como atenuante de la crueldades que todo conflicto armado conlleva,
tanto los internos como los internacionales y el reconocimiento que han hecho las
Nacioncs Unidas de las importancia de su existencia y de su observancia,

* Miembro Titular de 12 AAD)], Protesora de Derecho Internacional Pabiico ¢n las Universidades
Nacionales del Litoral y de Rosario.
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CAPITULO 1

USO DE LA FUERZA: ENFOQUE POLITICO

E! tema gue nos ocupa, las dimensiones actuales del uso de la fuerza en [E5
relaciones internacionales, nos lleva a plantearnos, en primer lugar, el estudio de [as
caracteristicas del sistema internacional a partir de 1945 y como esas caracteristicas
incidieron o repercutieren ¢n el uso de la fuerza,

Partimos de 1945 porque es e} afio que marca un hito muy importante en la
historia de la humanidad: Finaliza la Segunda Guerra Mundial y surge la organizacion
de las Naciones Unidas.

1. La guerra fria: Bipolaridad: Acabada la Segunda Guerra Mundial la historia
de Ja humanidad estuvo marcada por la divisién del mundo en dos grandes bloques,
el occidental y el soviético, y por la paulatina independencia de los antiguos territorios
coloniales (Tercer Mundo).

Desde su creacion en 1945, las Naciones Unidas han intervenido en distintos
conflictos bélicos (Palestina, Corea, Congo, Chipre, v méas recientemente, Irak-
Kuwait, ex- Yugoeslavia) y han actuado en numerosas cuestiones internacionales. Sin
embargo, han sida incapaces de detener el rearme y el distanciamiento de Jos bloques
como consecuencia de la lamada “guerra fria”.

“La divisién del mundo en zonas de influencia de uno y otro imperio fue Ia
determinante del nacimiento del sistema bipolar, dentro de cuyo marco se desarrollarg
la “guerra fria” L.

Se sefiatan como causas de la guesra fria a la vocacion imperialista de ambas
superpotencias y sus diferentes ideologias.

Desde 1947, el clima de entendimiento v los restos de [a alianza militar entre
EEUU. y la Unién Soviética habian desaparecido, La situacién en Curopa Central
parecia augurar un nucvo choque armado en Europa. Sin embargo, las diferencias se
resolverian en escenarios muy distantes. La guerra fria apareceria en toda su crueldad
emparejada con el denominado “equilibrio del terror” o la paz precaria garantizada
s6lo por ¢l panico ante el inmenso poder de destruccion de las recién descubiertas
armas nucleares, monopolizadas en aquel entonces por las dos superpotencias,
“Duranie este periodo tuvo lugar el bloqueo de Berlin en donde los EE.UU. hicieron
jugar la doctrina de la “Contencion del comunismo”, que suponia eafrentar militar-

(1) LAVINA, Félix, BALDOMIR, Horacio. “Meannal de Politica Internacional Contempaord-
nea”, Depalma. Bs, Adres, 1983, pag. 286,
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mente con amas convencionales 1os conflictos provocados por la Union Soviética,
0 mostrando {a disposicidn de no ceder terreno™2.

Pero la guerra fria o “pax armada™ no ahorraria conflictos militares en otros
escenarios: en el continente asiatico se sucederian una larga serie de conflictos, unas
veces descolonizadores, otras de contenido social revolucionario, pero siempre bajo
el signa comim del enfrentamiento entre las hegemonias antagonicas. Ante la consigna
de “Asia para los asidticos”, EE.UU. instrument6 la “teoria del dominé”, de extraordi-
naria simpleza pero no carente de realismo y que en sintesis consistia en sostenet que
la pérdida de una posicion arrastraria la pérdida de las restantes; y lo ue estaba en juego
era sencillamente la presencia fisica de EE.UUL en e] continente asiatico,

En este contexto, la guerra de Corea represents “la gran ilustracién de ta guerra
fria”. Liberada tras laderrota japonesa, la peninsula quedé dividida por el paralelo 38°
en dos zonas: ia def Norte, comunista y patrocinada por los soviéticos, v la del Sur,
nacionalista y respaldada por EE.UU. En 1950, Corea del Norte imvadié Corea del
Sur: de inmediato el conflicto tomd dimensiones intemacionales. El Presidente
Truman movilizé sus tropas en defensa del Sur, mientras que China comunista
decidio prestar su ayuda alaCorea del Norte. El1 Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, con laausenciade la Union Soviética, recomendd a fos Estados miembros que
prestaran a la Repiiblica de Corea la ayuda necesaria para rechazar e! atague armado
y restaurar la paz v seguridad en la region. Treinta y cinco naciones apoyaren las
acciones de WNaciones Unidas en Corea ¥ quince contaron con ejérciios en esta
contienda. La actividad diptomdtica no consiguid impedir el desencadenamicrnito de
las hostilidades. El avance inicial de las tropas norcoreanas llevé hasta las mismas
playas coreanas al ejército estadounidense; cste foe uno de fos momentos mas
dramaticos de l1a contienda. M4s de una voz solicitaba la autorizacion det Presidente
Truman para arrojar bombas atémicas sobre el territorio de China popular. Se cstizvo
al borde de un holocausto nuclear. No obstante se impuso la razén. Se habia llegado
a un grado maximo de escalada de terror, el paso siguiente podia ser un panto sin
retorno. “Ea la cuestién de Corea el Consejo de Seguridad pudo actuar, por una
circunstancia fortuita: la ausencia de ta URSS en las reuniones de este érgano en
protesta por la presencia del gobierno de Taiwan en la banca correspondiente a China.
Esta accion provocsd ¢l inmediato regreso de la Union Soviética a los trabajos del
Consejo; el que, de ahi en mas, comenzaria a sufrir las dificultades derivadas de la
(iuerra Fria”. “Fue en estas circunstancias que la Asamblea General aprobd la
resolucion 377 (V) Unién Por Paz, atribuyéndose funciones del Capitulo V1l en caso
de inaccion del Consejo de Seguridad™(3).

2} Ibidem, pag. 290

3 TETYAMANTY Pablo Anscimo. “Lise de fu Fucrzo en los conflictos internacionales. Un
audlisis al final def bipolarismo " de. Universidad, Hs. Alres, 1995: pag. 00-61.



ANLIARIO ARGENTING DL DERLEUHOG INTERNACIONAI

2. Coexistencia Pacifica: Después de la guerra coreana, las relaciones interna-
cionales entraron en una fase de cstabilizacion, a la que se denomina “coexistencia
pacifica”. En este proceso influyd ¢l cambio de gobernantes en Ia Lnion Soviética;
muerto Stalin, le sucedicron Malenkov y Kruschev y, en EE.UU., Eisenhower.

Algunos acontecimientos internacionales que influyeron sobre la nueva situa-
cién que surge en la Union Soviética después de 1933 fueron los siguientes: pocos
meses después de la muerte de Statin, un armisticio pone fin a las hostilidades en
Corea(4); un afio mas tarde, en la Conferencia de Ginebra se establece un acuerdo(3)
que garantiza la retirada de las tropas francesas de Vietnam y la division de este pais
en dos Estados; en 1955 se firma el Tratado sobre Austriaé que pone fin a las
ocupaciones militares tanto de ja Union Soviética como de los paises occidentales y
se establece la neutralidad de se pais; en ese mismo afo se institucionaliza la division
de Alemania en dos Estados independientes.

Paulatinamente comienza la era de la descolonizacion. “En la inmediata posgue-
rra el fendmeno se da en Medio Oriente y en €l sudeste asidtico pero a partir de 1955
llega al Africa, a veces, en una evolucién concordada cop la metrépoli; a veces, a
través de una lucha de liberacion nacional basada en ef derecho a la libre determina-
cién de los pueblos sometidos a la dominacion extranjera. Y estos Estados tomaron
conciencia de su existencia en la Conferencia de Bandung(7), reunida en 1955 a
iniciativa de Birmania, Ceilan, India, Indonesia y Pakistin. Los veinticuatro paises
afroasidticos que asistieron no se limitaron a condenar el colonialismo, sino que
afirmaron la posibilidad de una coexitencia pacifica. Resulta importante sefialar que
por primera vez después de la guerra una gran conferencia internacional se habia
celebrado sin la participacion de los Estados Unidos y de la Unidn Soviética. Los
paises de un Tercer Mundo deseaban liberarse de la influencia de uno u otro polo de
poder y buscaban una via alternativa. Al afio siguiente Nasser, Tito y Nehru -los
lideres de Egipto, Yugoslavia y 1a India- se encontraron con el objeto de promover la
No Alineacidn”(8).

En 1956, dos crisis hacen estallar nuevamente la tensién internacional: ¢l
conflicto del Canal de Suez y la invasion de Hungria. En cuanto al Canal de Suez y

{4)  Ver Texto en PEREIRA CASTANARES, Juan C. - MARTINEZ LILLO, Pedro A
“Docurmentos bdsicos sobre historia de las Relaciones Internacionales 1815-1991", de. Complutense.
Madrid, 1995, pdps. $63/464.

(5)  Thidem, pags 475477
(6 Thidem. pags. 498/499.
(7Y Ibidom. pags. 491/495,

{$) GUTIERREZ POSSE. Hortensia D.T., “"Moderno Derecho fnternacional y Seguridad
Colectiva . Zavalia. Bas. Aires, 1995 _pap. 177
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pese a gue el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas no pude tomar ninguha
decision porei veto de Francia y el Reino Unido, la posterior actuacion de la Asamblea
General permitio la creacion de una fucrza de paz y su exitosa gestién. En cambio,
occidente contemplo impasible los sucesos en Hungria. EE.U. se limité a condenar
a Moscl por la terrible represion soviética, pero demostrd también que no teniz
intencidn de intervenir v se LiMitd a admitr Ja entrada de miles de refupiados
hiingaros. El1 Consejo de Seguridad se vio bloqueado por el veto de la Unién Soviética
y, aunguc se convoco una reunidn de emergencia de la Asamblea General, su
resolucidn, votada por abrumadora mayoria, pidiendo la retirada soviéticade Hungria
y la celebracion de elecciones tbres bajo la supervision de Naciones Unidas, fue
cstéril. El gobierno Kadar respondid que agradecia sus esfuerzos pero que no
admitiria observaciones internacionales, La consecuencia inmediata fue el recrude-
cimiento de la guerra fria.

La carrera armamentisia era cada vez mds frenética, por lo que, en Nuaciones
Unidas, se propuso la formacion de un erganismo de control, que no uvo
implementacion.

Otro escollo en la coexistencia pacifica fue la “crisis delos misiles” en Cuba en
1962. Alli se volvio a tomar conciencia de Jos riesgos de una guerra nuclear.

Dentro del marco de la coexistencia pacifica se llevaron a cabo acuerdos y
watados en los que se hacia referencia a restricciones al uso de ta fuerza, entre otros:

- st instalo el teléfone rojo o directo sntre Moscl yr'Washington(Q);

- s suscribio el Tratado Auntdrtico (1959)10) que establece la utilizacion
de dicho continente exclusivamente con fines pacificos y la prohibicién de toda
medida de caricter militar (bases, fortificaciones, ensayos nucleares etcétera);

- se firmo la Convencién de Mosci (1963)(11) que prohibid fas explosiones
atomica en la armosfera;

- el Tratado sobre Espacio Ultraterrestre (1967)(12) por el cuai se comprometen
a que la exploracion y explotacion de la Luna y otros cuerpos celestes se practicaran
en beneficio de toda la humanidad y la prohibicién de cualquier tipo de instalaciones
militares, inciuidas armas nuclcares;

9 PEREIRA CASYANARES, Juon CMARTINEZ 1111, Pedro A. op. ot $67/5638.

(10 Vertextoen RUDA, José Maria, “nstrumentis Intornaciongies " de TEA Bs. Aires, |970,
pags. 3377333

{11y hidem. ~Tratado para proseribu ensayns de armas niclearcs en la atmosfera, en el
espacio vxterior y bajo lo superficie de las aguas . pags 681/683.

{12} Ver iexto en GARCIA GHIRELLL Jose L “Tralados y Documentos iiernacionales”.
Zavalia editor. Bs. Ajres. 1982, pags. 332/338.
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- se llevaron a cabo las negociaciones de Helsinki sobre Limitacién de Arma-
mentos que después daran como resultado el Tratado SALT | (1972){13).

3. Distension: Brezhnev, que sucedio a Kruschev continud el camino de la
coexistencia pacifica, término que mas tarde fue rebautizado como “distension™. Esta
surge cuando las dos superpotencias entendieron que el arma atémica hace racional-
mente inconcebible una guerra total como instrumento pelitico porque aungue unade
cllas atacara primero, la otra tendria la capacidad de responder con un poder
igualmente aniquilador.

Se la definio como “la relacion entre [as grandes potencias basada mas bien en
el reconocimiento mutuo de terrenos de interés comnin que en la politica de
enfrentamiento hostilidad y conflicto™ (Zinam, Oleg)"(14).

i.a distension evité la mutua aniquilacion termonuclear, fundada en ¢l concepto
de paridad de poder.

Fueron hechos relevantes de este periodo en cuanto al uso de la fuerza:

a)Acuerdo de Mosci o SALTI: por el cual las superpotencias aceptaron el
principio de la igualdad y de la limitacién. En lo esencial restringe la instalacién de
sistemas de defensa antimisiles, Fue acompafiado de un Protocolo que limita el
nGmero de armas estratégicas en posesion de los EE.UU. y la Union Soviética;

b)Conferencia de Helsinki sobre la Seguridad y Cooperacién en Europa (1975):
constituye el hito mds importante de la politica de distension ensayada en Europa y
suinterés rebasa el 4ambito de las relaciones intraguropeas, afectando de forma general
a las RR.IL a nivel mundial{15).

c}Conferencia de Madrid sobre Seguridad y Cooperacion en Europa (1980)-
bajo un ¢lima de mutuas acusaciones entre ¢l Este y el Oeste por violacién de los
acuerdos de Helsinki, no se concretaron nuevos acuerdos, sino que por el contrario
endurecieron la relacion E-O v su fracaso comprometio la distension.

d)La Asamblea General aprobo la Resolucion 32/150 (1976) por la cual s¢ cred
el “Comité Especial para mejorar la eficacia del principio de la no utilizacién de la
fuerza en las RRII” y la Res. 42/22(1986).

(13} Ver texto en PERCIRA CASTANARES, Juan C-MARTINLZ LILLD. Pedto A, op. iil
pags. 604/605.

(14) LAVINA. Félix, op. cit._ pag. 293
(15) [bidemn, pag. 296.
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En 1980, un confliclo que parecia circunscripto a un ierreno local, provoco en
Afganistan tainvasion del pais por 1as tropas soviéticas en apoyo de uno de los bandos
contendientes. Ef conflicto afgano tuvo una importante repercusion internaciona): a
poco deproducirse lainvasion, EE.UL. encabezé un grupo de paises occidentales que
condend duramente ef hecho, al tiempe que tas bucnas relaciones que formalmente
presidian el panorama internacional se endurecieron (boicot occidental a los Juegas
Olimpicos de 1980, la Asamblea General de Naciones Unidas, por medio de una
Resolucion deploré la intervencion armada e insté al inmediato retiro de las fuerzas
soviéticas), y dieron pie 4 una nueva dinameca de las refaciones bilaterales.

Pero, a partir de 1a asuncion al poder de Mijail Gorbachov en la Unién Soviética,
se apreciaron sintomas de cambio (encuentro en Ginebra en 1985 con ¢l Presidente
Reagan v luego con Bush, en Malta, 1985). Nuevas reuniones a partir de 1990
acercaron ambos bloques.

4. Nuevo Orden Intemmacional: “En 1988 Gorbachiov declaraba ante fa Asamblea
General de Nacionies Unidas que los paises del Este” deben poder elegir libremente
su propio tipo de organizacién”. [.a guerra fria estaba culminando, el capitalismo
derrotaba al comunismo, el fio de la historia se aproximaba: un nuevo orden
internacional se instauraria. Como un simholo de los tiempos, el 9 de noviembre de
1989 cafa el muro de Berlin y ese era el afio de las revoluciones en Furopa dei
Este™(16).

Elconflicto derivado de ia invasion de [rak a Kuwait, “fue el primer acercamien-
to eit la toma de una posicion conjunta de las dos superpotencias luego det término
de la Segunda Guerra Mundial”. El acuerdo de las Grandes Poiencias posibilité que
el Consejo de Seguridad tomase las medidas que juzgd necesarias de conformidad a
fos Propositos v Principios de la Carta”(17).

Este nuevo orden estard basado esencialmente en la desaparicidn de la Unidn
Soviética y en la disolucion de la Comunidad de paises socialistas: “Ei capitule V11
de la Carta parecia sumide en un suefio eternoe, v no precisamente en el suefio de los
justos. La agresién de lrak contra Kuwait ha tenido la virtualidad de suscitarlo, pues
contaba para ello con la poderosa ayuda no de los poderes ocultos, sino de los
profundos cambios politicos advertibles en ¢l nicleo intimeo de la sociedad interna-
clonal: Nquidacion definitiva (segan parece) de la guerra fria, ruptura det esquema
bipolar, perestroika soviética, desintegracion de! bloque socialista, poder cuasi

{16) GUTIERREZ POSEE. Hotlensia 17U “Ef mamterimiento de fa paz y fa seguridud
imternacionaies en un mundo en travsicion”, Koy, Conumunitas, pag 34,

(I7) Tbidem,pag. 36.
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hegemanico de fos EE.UU. y de sus aliados occidentales, desaparicion del modelo de
economia planificada, retroceso de las ideologias marxistas-leninistas, etcétera”(18).

Los trascendentales cambios ocurridos en la Europa del Este pueden considerar-
se el preludia de otros nueves que hayan de influir notablemente en el panorama
mundial en: los ltimos afios del siglo XX.

En el transcurso de los primeros afios noventa el curso de la politica mundial
experimentaba profundas transformaciones: el crecimiento generalizado de las
tendencias xendfobas, de los nacionalismos exacerbados y del fanatisme religioso,
con los casos concretos de la Europa Balcanica, de! Africa Negra (donde el proceso
democratizador se enfrenta a un siafin de golpes, cantragolpes y guerras intessinas)
o del mundo 4rabe istamico (con el auge del fundamentalismo en Asia Central,
Meridional, en el Cercano Oriente y en ¢l Norte de Africa), asi como la agudizacién
de la crisis econémica internacional o la paulatina e imparable degradacion del medio
ambiente mundial, representan algunos de los dificites problemas a los que en ¢l
umbral del Tercer Milenio debera enfrentarse la humanidad.

CAPITULO II

EL USO DE LA FUERZA: ENFOQUE JURIDICO

Al término de la Segunda Guerra Mundial, las principales potencias aliadas, en
la Carta anexa al Acuerdo de Londres para el Juzgamiento y Castigo delos
principales criminales de Guerra de los paises europeos del Eje, incluyeron la
“guerra de agresion” entre los crimenes “contra la paz”. Los Tribunales de
Nuremberg y Tokio declararon que la guerra de agresién es un crimen
internacional. Los principios de Nuremberg fueron mas tarde aprobados por
la Asamblea General de Naciones Unidas. Hoy forman parte dei Derecho
Internacional General.

La norma juridica fundamental en este tema es la Carta de las Naciones Unidas.
Analizaremos cual es el tratamiento del uso de la fuerza armada en la misma.

Suele decirse que 1a Carta “prohibe el uso de [a fuerza™ y que ello representa la
gran contribucién de las Naciones Unidas porque constituye un cambio revoluciona-
rio en el DL1.. Pero esta expresion, sélo constituye una verdad a medidas, son

{(18) SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis Ignacio. “D.LP.: Problemas actuales ", de. Beramar S.1...
Madrid, 1993. pag. 339,
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necesarias algunas precisiones al respecto.

La Carta de las Naciones Unidas nace tras la lla, Guerra Mundial. Es ¢l
instrumente constitutivo de una organizacidn internacional con vocatién de
unviersalidad, pero también es e) resuftado de una conflagracién mundial que
indudablemente dejé sus huellas en ella.

Sestener que Naciones Unidas prohibe el uso de la fuerza, asi, sin mas, explica
la postura reticente de su organo codificador por excelencia, la Comisién de Derecho
Intemacional (CDI), de tratar las cuestiones relativas al uso de la fuerza: lo que esta
prohibido, nonecesitareglamentarse. Por cl contrario, los que sosticnen que Naciones
Unidas no prohibe todo uso de la fuerza, sino sélo aquel uso incompatible con los
propdsitos de la Carta, defienden |a necesidad de reglamentar v limitar sa uso.
Ademis, prohibido o ne, ¢l uso de 1a fuerza en las relaciones internacionales como
vimos en el capitulo anterior, es una realidad, y, con un criterio pragmatico, y, a
nuestro juicio acertado, existen quienes trabajan para amortiguar sus efectos mas
nefastos (principalmente, el Comité Internacional de la Cruz Roja).

El centro de esta polémica estd en la interpretacién de algunos de los
siguientes articulos de la Carta, esencialmente el art. 2,4, que transcribimos:
“Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir 2 la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territerial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualguier ofra
forma incompatible con los Propasites de las Naciones {nidas”. “Integrando un
mismo haz de obligaciones, en el inciso 3 de este mismo ariiculo, se establece ta
obligacion de solucionar pacificamente las controversias iniernacionates, de modo
que no se pongan en peligro ni la paz ni la seguridad internacionales, y completando
sabiamente et parrafo termina diciendo “ni la justicia”(19).

interpretado a contrario sensu, podria decirse que hay usos “permitidos™ o
“compatibles” con la Carta. Claro que la prohibicién debe ser la regla o el principio,
y €505 us0s las “excepciones”.

1. El Principio:

A) Concepto “fuerza” “aunque la doctrina no sea totalmente uniforme, sin
duda predomina el criteric de que el articulo se refiere a la fuerza armada v no
a otras formas de presidn como por gjemplo la pelitica o econdmica. Corroborando

(199 ARMAS BAREA, Calixto, "Nvevas Perspectivas del Uso de lu Fuerza Armada en ¢f
Derecha Internacional Contemporéneo”, XN Congreso Ordinario, VI Congreso Argenting de
Iereche Intemacional, La Rigja Junio-julio 1993, pdg. 3.
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esta interpretacion, cuando en 1970 [a cuestion se planted al efaborarse la Res. 2625
(XXV) “Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion de los Estados de conformidad con la Carta
de las Nacienes Unidas”, se mantuvo el criterio de no aceptar que la expresion fuerza
aharcara también disputas economicas o politica(20}.

B) Alcances:

a)amptitud: La prohibicién se aplica no solo al uso de la fuerza, sino también a
la amenaza de vsarla;

byambito personal: Teniendo en cuenta el caracter normativo jerdrquicamente
superior de la Carta, que deriva de sus articu{os 103 y 2 inc. 6, tiene una aplicacidn
universal;

¢)Integridad territorial ¢ independencia politica: Es en cste punto donde
se plantea la discusion doctrinaria. Para algunos, (posicién restringida) esta
frase indica que el uso de la fuerza estard prohibido sélo si tiene como objetivo
atentar contra la integridad territorial o la independencia poiitica de un Estado.
Para ofros, “resulta evidente que esta interpretacion no tiene en cuenta que el
pérrafo siguiente de ese mismo inciso agrega “o de cualquier otra forma incompatible
con los propasitos de la Carta”, lo cual le quita a los parrafos anteriores el sentido
excluyente que algunos pretenderan atribuiries. Sentido excluyente que no encuentra
asidero en ninguna otra disposicién de la Carta(21).

d)Naturaleza juridica: Hay coincidencia en afirmar que la profibicion de la
amenaza y uso de la fuerza armada “es una norma aceptada y reconocida por Ja
comunidad intermacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario”. es decir, tiene naturaleza juridica de una norma de jus
cogens(22).

Ademas, no obstante ser una norma juridica de origen y naturaleza
convencional (Carra de Naciones Unidas), establece obligaciones a terceros
Estados no partes, alcance que éstos no habian objetado e inclusive aceptado
tacita o expresamente. De todas maneras su naturaleza fue originariamente
convencional(23). Es importante destacar al respecto que la Corte Internacic-
nal de Justicia en la sentencia de 1986, en el “Caso relativo a las actividades

{207 Ibidem, pag. 3.
(213 loidem pag. 4.

22y Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados. art. 53. ver tex1o completo arts. 33,
£#4 v 71 en GARCIA GHIRELLLop. cit. pags. $46/521

{23) DUPUY. Pierre-Marie. " Droir fnrernational Public™. 2ade, Précis Dallov,Paris. 1993, pag. 415.
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mililares ¥ paramilifures en Nicaragua ¥ contra ella” (Nicaragua como EE.LLY)
establece que: “Otra confinmacion de ia validez en el derecho consuetudinario del
principio de la prohibicién del empleo de la fuerza expresado en el articulo 2,
paragrafo 4 de la Carta de las Naciones Unidas se encuentra en el hecho que Jos
Estados lo mencionan a menudo no solamente come un principio de derecho
iniemacional consuetudnario sino ademas come un principto fundamental o esencial
del mismo™(24).

En simtesis, se frata de upa norma no sdlo convencional sino también consuetu-
dinaria, de validez universal y jerdrquicamente de jus cogens.

2. Las excepciones:
Dos son las excepciones previstas en la Cana

a) La legitima defensa, en el arl. 51: “Ninguna disposicion de esta Carta
menoscabara ci derecho inmanente de legitima defensa, individual o colec-
tiva, en caso de ataque armado contra un Miembre de las Waciones Unidas, hasta tanto
que el Consejode Seguridad hayatomado las medidas necesarias paramantener fa paz
v la seguridad internacionales. §.as medidas tomadas por Jos Miembros en ejercicio
del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de
Seguridad, y no afectardn en manera alguna fa autoridad y responsabilidad del
Cousejo conforme ala presente Carta para ejercer en cualquietmornento laaccion que
estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacio-
nales”. Este articulo presenta en su redaccion ciertas ambigicdades gue dieron origen
a distinta interpretaciones en relacion a la cuestion de la legitima detenga preventiva.
En sintesis, podemos decir que “los que interpretan el artfculo 51 de forma restrictiva
condenan sin paliatives el hecho de que un estado pueda adoptar medidas de fuerza
frente a un peligro o una amenaza inminente, hasta que esta situacién no se haya
concretado en un ataque armado. Justifican esta actitud, sosteniendo que la legitima
defensapreventiva puede constituir auténticas agresiones camufladas bajo el concep-
to de {egitima defensa. Por su parte, los que interpretan el articulo 51 de forma amplia
sostienen que negar esta legitima defensa preventiva ¢s practicar una politica de
resignacion que protege el agresor”(25).

B) Medidas coercitivas decididas o autorizadas por ci Consejo de Seguridad: El
organo al que a Carta atribuye 1a responsabilidad primordial de mantener o restablecer

{243 € 1J., Repport. 1986,
(25) BERMEIO GARCIA. Romualdo. "Bl marco Juridice infernacronal or materia de uso e
la fuer-a: ambighedades v imues ", Univ, de Navarra, ed. Civitas, Madrid. 1993, pag. 293-294,
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la paz y seguridad internacionales es ¢l Consejo de Seguridad. £l tiene el monopolio
del uso de la fuerza segin este instrumento y ademas es et drgano esencialmentc
politico de la organizacion y cuya constitucion respande, como dijimos al comienzo,
ala situacion imperante en la Comunidad [nternacional de 1945. Su actuacion, aparte
de ias cuestiones contempladas en ¢l Capitalo V1, esta prevista para fres Supuestos:
Capitulo VIL:

1) amenaza a la paz

2) quebrantamiento de la paz

3) actos de agresion.

y a través de dos vias:
a) Recomendaciones (art. 39)
b} Decisiones: -art. 4}: medidas que no implican ¢l uso de la fuerza armada.
-art. 42: medidas que implican el uso de la fuerza armada.

Cuando se la utiliza en ayuda a ciertas acciones ejercidas por la Organizacion,
segin prescribe el articulo 2, inciso 3, este tipo de medidas pueden ser tomadas
conforme at marco del Capitulo VII, en caso de amenaza a la paz, quebrantamiento
de la paz o acto de agresion. El Consejo también puede autorizar la aplicacion de
medidas coercitivas utilizando acuerdos u organismos regionales {art, 53).

El sistema de seguridad colectiva proyectado en los articulos 42 a 49 ha
fracasado porque no ha sido posible implementar las convenciones necesarias para
que fos Estados Miembros tengan ia obligacion de poner a disposicion del Consejo
de Sepuridad las Fuerzas Armadas que éste requiera. Para el Secretario General de las
Naciones Unidas, las circunstancias politicas actuales son por primera vez favorables
para dar un paso adelante y tratar de lograr la concernacién de esos convenios
especiales(26). ’

C. Las Operaciones para le Mantenimiento de la Paz: Parad¢jicamente, el mayor
uso de la fuerza por parte de Naciones Unidas nos se dio a partir de lo previsto en la
Carta, sino a partir de un desarrolio “praeter legem” de la misma, a través de las
llamadas “Operaciones para el Mantenimiento de la paz”(27).

(26) BOUTROS BOUTROS-GHALIL “Lin Progruma de Paz " Naciones Unidas, N.U., Nueva
York. 1992, pag. 26.

(27) NMENEZ DE ARECHAGA. Eduardo. “Derecho Internacional Piblico”, T.IV., Funda-
cidn de Cultura Universilaria, Montgvideo, 1989, pag, 287,
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Las fuerzas de mantenimiento de la paz estdn integradas por contingentes de
trapas puestas voluntariamente a disposicion por Estados Miembros y financiadas por
la comunidad internacional. Corrientemente estas fuerzas contribuyen a prevenir la
reanudacion de las hostilidades, a restablecer ¥ mantener el orden, a restaurar ta
normalidad y a prestar asistencia humanitaria. Con ese objeto, sus funciones incluyen
verificar el cumplimiento del cese del fuego, supervisar el retiro de fropas y patrullar
las zonas neutralizadas. Deben mantener una imparcialidad total en todo momento y
evitar toda accion que pueda afectar 1a posicion de las partes. Cuentan con armas
ligeras pero estdn autorizadas a utilizarlas sélo en defensa propia. Han
desempefiado un papel muy importante en el Congo (hoy Zaire), Chipre y
Medio Oriente(28).

La demanda de estas operaciones hicieron que ellas experimentaran un
aumento cuantiativo: A mavo de 1994, 34 operaciones de este tipo se habian
realizado, 16 de las cuales todavia contintdan, ¥ 21, es decir casi el 62% lo ha
sido en el todavia incompleto quinguenio de 1990(29), v también cualitativo
“La tradicional competenciz que se fijé el Consejo de Seguridad siguiendo las
pautas que inspiraron a les fundadores de la Carta de San Francisco, referidas
a conflictos interestatales vy conflictos derivados del proceso de descolonizacion,
se fue extendiendo a supuestos vinculados al respeto de los Derechos
Humanaos, reconocidos a través de la importante constelacién de Pactos
Mundiales y regionales, pero no sélo en cuanto al llamado “nicleo fuerte” de
derechos y garantias que no pueden derogarse i suspenderse bajo ninguna
circunstancia, sino también al 4mbitc de los derechos politicos que incluyen
el mantenimiento v restablecimienio de formas democraticas de gobiemo con
la supervisién -si fuere menester- y aiin la organizacién de procesos electo-
rales vy a la asistencia humanitaria, como consecuencia del subdesarrolio
econdémico y social que asola a extensas regiones del mundo. El terrorismo,
el narcotrafico, y la preservacion del medic ambiente, son temas que también
ya forman parte de la agenda de competencia del Consejo de Seguridad™(30).

(28) ABC de fas Naciones Unidas, Depto. de Informacion Piblica, N-U, Nueva York, 1993. pags.
24-25.

(29} “UNITED NATIONS PEACE-FEEPING"™. N, Department of Public Information, Nueva
York. DPL/1306/Rev, 3, june, 1994-TM, 176,

(300 CERDA, Carlos [loracic, “Las Operaciones mititares de paz y el Derecho Internacional
Humanitarie ™. Seminario de DIH, Buenas Arigs. 1996, pag. 2.
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Dehemos destacar ¢! reconocimicnto dei que fucron objeto en 1988 cuando se
les otorgd el Premio Nobel de Ta Paz por “su espiritu de sacri ficio y valentia puestos
al servicio de la paz"(3 1 }.

Los analistas han tratado de encontrar justificacion dc estas accianes en la
interpretacion de la Carta. Creemos que, en lugar de tratar de encasiliarlas dentro de
alguno de los articuins, se debe promover su desarrolloy perfeccionamiento, ya que
fue el método que contribuyo a la participacitn de Naciones Linidas en los conflictos
internacionales y significaron un gran avance frente a la inoperancia de la Organiza-
citn en gpocas pasadas.

D) Otras posibles excepeiones: Paraalgunos autores “un Estado puede proteger,
atn por medio de la fuerza armada, la vida y fa integridad de sus nacionalcs
que se eéncuemtran amenazadas en un pais extranjero por la accion ilicita de
las autoridades locales, por la anarquia reinante en el territorio, o por Ja
violencia de turbas que las autoridades iocales no pueden controlar”(32).

También se estd abricndo paso una corriente que legitima !as llamadas
“intervenciones humanitarias”.

Aungue va ha perdide vigencia, para algunos autores, otro uso “permiti-
do”, © no prehibido, lo encontramos en el art, 107 cuando dice: “Ninguna de
las disposiciones de esta Carta invalidard o impedird cualquier accidn ejercida
o autorizada como resultado de la segunda guerra mundial con respecto a un
Hstado enemige de cualquiera dg los signatarios de esta Carta durante la
citada guerra, por los gobicrnos responsables de dicha accidn”,

L.a Declaracion 2625/XXV admite la tegitimidad del uso de la fuerza armada
cuando de ella hacen uso los pueblos en procura de su derccho de
auodeterminacion{33).

{31 NACIONES UNIDAS “Fas Naciones Unidas y el Mantenimiento de fo Paz ™, Tepartamen-
0 de Informacion Miblica 3PLA399-93654-September 1993-15M, pag. 4

(32} BENADAVA, Santiage, “Derecha Mnternacional Pablice”. 4a. Td. actuslizada, Bdib
Juridica de Chile. Santiago de Chile, 1993, pag. 377.

(33} ARBUET VIGNALL Heber, “Derecho lnterriuctonal Piblico”, dirigido pot I Jiménez de
Aréchaga. Tomo 11, Fundacién de Caltura Universitaria. Montevideo, 1993,
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CAPITULO 1i]

RESTRICCIONES ESTABLECIDAS POR EL DERECHO INTERNA-
CIONAL HUMANITARIO

“El Derecho Internacional ha intentado limitar bajo dos formas el uso de ia
fuerza: pretendiendo establecer los supuestos en que existia un derecho a recurrir a
Ta guerra {ius ad bellum) y tas modalidades bajo las cnates habran de desarrollarse 1as
hostilidades (ius in bello)*(34). Precisamente, el Derecho Internacional Humanitario
s una parte muy importante de este altimo.

1. Concepto: El DIH ha side definido como “el conjunto de reglas de Dereche
Internacional tendientes a la proteccion en caso de conflicto armado de las personas
afectadas por Jos males que causa ese conflicto v, por extension, de los bienes que no
tienen directa relacion con las operaciones militares”.

Es una “rama del derecho internacional piblico gque se inspira en el
sentimiento humanitario y que se centra en la proteccion de la persona (Jean
Pictet)"(35).

Se trata de un conjunto de normas tanto convencionales como consuetudinarias
y se aplican a fos conflictos armados internacionales como a los intermos.

Su finalidad es limitar los métodos v los medios de guerra & que recurren
las partes contendientes v otorgar proteccién a las personas y a los bienes que
esos conflictos afectan o pueden afectar.

Es la obra principalmente del Comité Internacional de la Cruz Roja, y de
la voluntad de los Estados de firmar y ratificar los Convenios al respecta.

“LaCruz Roja naci6 en la guerra, dentro de la guerra misma. No para justificarla
ni para favorecerla pero sj para aliviar los sufrimientos que la misma provocaba. Y
naci6 también con la esperanza de prevenir los conflictos para lograr una paz justa y
duradera™{36).

2. Origen: Suele decirse que el DIH naci6 en 1863, aiio de la fundacion deia Cruz
Roja por cinco ciudadanos suizos, y en 1864, afio de la aprobacién det “Convenio de
Ginebra para mejorar la suerte que corren los militares heridos de los ejércitos en

{34) RODRIGUEZ CARRION, Alejandro “Lecciones de D.LP. " Madrid, 1991, pag. 502
{35y DUPIY. Pierme-Mare.op. cil. pag. 437

(36) BLONDEL. Jean Lucy MARTINFEZ CAMUSSO. Milda ~Efcomendoy las actividudes del
Comité Internacional de lu Cruz Bojay de la Cruz Roja Lruguaya ' en ' La defensa nacional y ¢l Derecho
Fhmanitaric”. Verceras Jomadas Académicas. Monwevideo, 1992, pag. 8%,
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campafia”. Desde luego, s obvio que las normas de aquel desecho existieron con
mucha anterioridad. Adn fuera del marco de las reglas consuetudinarias ya existia
desde lamas remota Antigiiedad gran cantidad de tratados internacionajes bilaterales
que contenian reglas de naturaleza kumanitaria”(37}.

3, Justificacion: “Las reglas consuetudinarias dei derecho de la guerra, que
aparecieron casial comicnze de las reglas entre comunidades, presentan un contenido
idéntico y analogas finalidades. Este surgir espontaneo de las diferentes civilizacio-
nes -que en aquella época no disponian de medios para comunicarse entre si- es un
fenémeno importante; es Ja prueba de que la necesidad de la gxistencia de normas en
el caso de un conflicto armado se bacia sentir de igual manera en civilizaciopes muy
diversas”.{38).

4. Principales instrumentos: EI DIH estd integrado por:

2)Normas sobre la conduccion de las hostilidades o derecho de fa guera.
Conocidas como “Derecho de La Haya”, referidas a: cémo y cuando los Estados
pueden iniciar las hostilidades armadas; c6mo los jefes militares y los combatientes
deben dirigir y realizar las operaciones bélicas; como estn limitados y regulados el
uso de las armas y los medios de combate en los conflictos armados internacionales
O Internos;

b) Normas sobre la proteccion debida a las victimas de los conflictos
armados, conocidas como “Derecho de Ginebra o Derecho Humanitario
propiamente dicho™, éstas incluyen los cuatre Convenios de Ginchra del 12 de
agosto de 1949 y sus dos Protocolos adicionales def [0 de junio de {977

Convenio T: relativo a los heridos y a los enfermos de las fuerzas armadas en
campari;

Convenio I1: relativo a los heridos, a los enfermos y a los ndufragos de las fuerzas
armadas en el mar;

Convenio [[I; rclativo al trato debido a los prisionercs de guerra;

Convenio TV: relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra;

Protocolo adicional It relativo a la proteccion debida a las victimas de los
conflictos armades internacionales;

(37) SWINARSK], Christophe, "Principules novianes ¢ institutos del Derccho Maternacionat
Flhunanitario come sistema de profeccion de la persona kumana ™, Instituto Inicramericano de Derechos
Humanos, San Jusé de Costa Rica. 1991, pag. 16.

(38) SWINARSKI, Christophe, ~fntroduccion al Derecho Internacional Humanitario ', CICE.
Institute Intecamericano de Derechos Humanos, $an José Costa Rica -(Giicebra, 1984, pag. 7.
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Protocolo adicional 1}: refativo a la proteccion debida a las victimas de los
conflictos armados no internacionaies(3%),

“Asi, el régimen de la beligerancia debe conciliar, en ta medida permitida por la
evolucion de las técnicas, las necesidades militares y ias exigencias humanitarias
elementales. De ahi |la necesidad de distinguir -reconociendo su complementariedad-
et “Derecho de la Haya” centrado sobre 2l comportamiento de los beligerantes y
combatientes en la conduccion de las hostilidades y que se esfuerza en limitar la
amplitud de la violencia, y el “Derecho de Ginebra”, como consagrado a la proteccion
de las victimas (1949-1977)"(40).

Unanuevarama, llamada “Derecho de Nueva York”, contiene normas referidas
al desarme, al control, o al registro y al uso de armas convencionales, a la
prosecucién y a la sancion de los crimenes de guerra y a los esfuerzos de las
Naciones Unidas para lograr la aplicacién completa de las leyes y costumbres
de la guerra.

L as disposiciones del DIH pueden ser resumidas como sigue:

1. Las personas fuera de combate y las que no participan directamente en las
hostilidades tienen derecho a que se regpete su vida vy su integridad fisica y moral.
Estas personas seran, en toda circunstancia, protegidas y tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable.

2. Se prohibe matar o herir a un adversario que se rinde o gue esta fuera de
combate,

3. La Parte en conflicto en cuyo poder estén recogera y prestard asistencia a los
heridos vy a los enfermos.

También se protegera al personal sanitario, los establecimientos, los medios de
transparte vy el material sanitarios. El emblema de la Cruz Raoja (de ta Media Luna
Roja} es el signo de esa proteccion, y debe respetarse.

4. Los combatientes capturados y las personas civiles que estén en poder de la
parie adversa lienen derecho a que se respeten su vida, su dignidad, sus derechos
personales y sus convicciones. Serdn protegidas contra tode acto de violencia
y de represalia. Tendran dereche a intercambiar noticias con los respectivos
familiares v a recibir socorTos.

(39) Ver sus textos en CICR. “Los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 19497, CGrinebra,
1986 y CICR. “Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, Ginebra
1977,

40) QUOC DINH. Nzuyen y otros. “Droit internating! public ", 4a. Ed., Paris, pags 890-821.
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5. Cualguier persona se heneficlard de las garantias judiciales fundamentales.
Ne se considerara a nadie responsabie de unactoque no haya comelido, ni se sometera
a nadie a tortura fisica o mental ni a castigos corporales o a tratos crueles o
degradantes.

6. Las partes en confliclo y los miembros de jas respectivas fuerzas armadas no
tienen derecho ilimitado por lo que respecta a la eleccion de los métodos y de los
medios de guerra. Se prohibe emplear armas o métodos de guerra que puedan causar
pérdidas iniitiles o sufrimientos cxcesivos.

7. Las partes en conflicto haran distincién en todo tiempo, entre poblacion civil
y combatientes, protegiendo a la poblacios v los bienes civiles. Las ataques se
dirigiran contra los objetivos militares(41).

5. Principios: De tode cuanto antecede podemos decir que las normas del
DIH se fundan en ciertos principios esenciales, ésios son;

Principio de Humanidad: Elindividuo tiene derecho al respecto de la vida, de la
integridad fisica y morat, asi como al correspondiente proceso.

Principio del derecho humanitario: Las personas fuera de combate y las que no
participan directamente en las tiostilidades seran respetadas, protegidas y fratadas con
humanidad.

Principio del derecho de la guerra: Los combatientes no tienen un derecho
ilimitado a glegir Jos medios y los métodos de guerra.

Proporcionalidad: Los combatientes deben adecuar los medios atas condiciones
de 12 guerra. No deben causar mates desproporcionados. No deben causar sufrimien-
105 EXCEsIVOS.

Limitacién: Los ataques deben limitarse estrictamente a jos objetivos militares.

No reciprocidad: La violacion de las nornas humanitarias por una parfe no
canfiere devecho a la parte adversaria para que también Jas viole.

6. Naciones Unidas v ] DIH: La mejor prueba de que el DIH es compatible con
el Derecho Internacional Contemporaneo y, en particular con la Carta de Naciones
Unidas, es que en distintas ocasiones el Consejo de Seguridad a través de
varias resoluciones ha manifestado su preocupacion por las violaciones al
DIH y cxhortd al respeto del mismo. Como ejemplo citaremos Jas Reselucio-
nes referentes al conflicto en la ex-Yugoslavia, quizas uno de los mas crueles

{41) CICR. ~Nermas Furdomentales do los Comuenios de Ginebra y de sus Profocolos
Adicioneles . Ginchra, 1983, pag.7.
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¢ inhumanos que presenciamos Bltimamente: Res. 764 (1992), 771(1992), 780; 808
(1993), 827 (1993).

Otro aspecto a destacar es la obligacién del cumplimiento del DIH por parte de
tas fuerzas de paz de Naciones Unidas. “El ius in bello se aplica a las fuerzas de
Naciones Unidas, sea cual fuere el caracter coercitivo o preventivo de su accion y
también en las hipotesis de guerra emprendidas en violacion de los principios de la
Carta. Laaplicacion del tus in beilo a la parte beligerante que incurra en transgresion
de los principios de la Carta, no supone modificacién de su status, tal Estado continta
siendo un beligerante ilegal. El preambula del Peotocelo 1, dice que las partes
expresan su conviccion de que ninguna disposicion del presente ni de los Convenios
de Ginebra, pueden interpretarse en ei sentido de gque legitime o autorice
cualquier acto de agresién incompatible con la Carta de Naciones Uni-
das(42).

CONCILUSION

En ningtin sector del Derecho Intemacional se advierte, de manera tan patente, la
divergencia entre [a realidad politica y las normas juridicas como en el control del uso
de las fuerzas en las relaciones internacionales. Esto ha llevado a algunos autores a la
posicion extrema de concluit que laregla que prohibe eluso de la fuerzaen lasrelaciones
intemacionales, a pesar de las declaraciones en contrario,... no existe. Se trataria de una
pretendida regla sin eficacia que aspira a regir un campo que escapa al deminio
normativo. No se puede decretar la interdiccion de la guerra, afirma la profesora
Krystina Marek, como no se puede decretar ia interdiccién de las epidemias(43).

No compartimos esta conclusién. Si bien es cierto que desde 1945 hasta
la fecha no ha habido un afio sin conflictes armados; que el anhelo expresado
en ¢l Pred&mbulo de la Carta de las Naciones Unidas: “preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante
nuestra vida ha infligido 2 la humanidad sufrimientos indecibles”, lamentable-
mente afdn no se ha cumplido; también es cierto que el principio de la
prohibicion de la amenza y del uso de la fuerza armada constituye actualmente
una norma imperativa de Derecho Internacional, reconocida por la comunidad

{42} PRIETO, Fredy T. “Ef Derecho Infernacional Humanitario Y. La conducta de fas
hastilidades (" Derecho de La Hava "y en “La Defensa Nacionaly ef Derecho Fumeanitario ™. Ministerio
de Defensa Nacional. Terceras Jornadas Acadiémicas. Montevideo, 1992,

{43) BENADAVA. Santiago. op.cit. pag 382.
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internacional en su conjunto. Su frecuente violacién no le quitatal caracter. Justamen-
te, el objetivo de la comunidad internacional organizada debe ser velar por su
observancia y sancionar en caso coufrario.

Las normas de! Derecho Internacional Humanitario son, no s6lo compatibles
sino complementarias det Derccho Internacional Contemporaneo. Micntras la orga-
nizacién internacional debe seguir trabajando para erradicar las causas generadoras
de los conflictos armados, el DI, lo hace paliando sus consecuencias mas nocivas,
Esta labor contribuye tamhién en gran medida a cvitar que los conflictos se extiendan
0 se repitan, y cumpliendo muchas veces una funcién preventiva.

Como bien dicc Nahlik, sin perder la esperanza de que, tarde o iermprano, se
alcance Ja meta ideal que es eliminar la guerra para siempre del futuro de la
humanidad, no hay que escatimar esfuerzo alguno a fin de que “la guerra -lleve ese
nombre abiertamente o se ja denomine de otra forma- sca menos terribie, aliviando
1a suerte corrida por sus victimas™{44).

(44) NAHLIK, Stanislaw E., "Compendio de DI Scparata de 1a revista de la Cruz Roja
Internacional. julio-agosto, 1984, pag. 47.
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LA PROGRESIVA CONSOLIDACION DE LA PESCA
RESPONSABLE EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Margarita Badenes Casino*

Sumario: [ Introduccion. I, La consolidacion del concepto de pesca responsa-
ble. 111 La génesis del concepto de pesca responsable. 112, La
Declaracidn de Cancin de 1992 113, La necesidad de convocar una
Conferencia Internacional. Ifi. El Cédigo Internacional de conducta
para ia pesca vespansable. {1, §. El procesc de adopcidn. 11, 2. Los
confenidos de! Codigo Internacional de conducta para la pesca
responsable. 11l 3. El seguimiento de lo aplicacion del Cidigo
Internacional de conducta para la pesca responsble. 1V. El Acuerdp
: de la FAO para promover el cumplimiento de las medidas internacio-
‘ nales de conservacion y ordenacion por los bugues pesqueros que
pescan en alta mar (24 de noviembre de 1993). IV. 1. Los origenes y
ta negociacion del Acuerdo. 1. 2. El contenido del Acuerdo. V.
‘ Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

La actividad pesqueta ha side desarvollada por 2l hombre desde los tiempos méas
| remotos, constituyendo una fuente muy unportante para el abastecimiento humano y
para la prosperidad econdmica de algunos Estados. Esta importancia econamica ha

* Profesora Avudante. Departamento de Derecho intemagional de Ja Universidad de

| Valencia, Espafa.
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ido aumentando progresivamente de forma considerable. ya que los avances teeno-
Jogicos han conlievado un incremento espectacular en la capacidad extractiva de las
flotas pesqueras. Ademis, alrededor de esta actividad s¢ han ido creando nuevas
industrias de conservacion y de transformacion, lo cual, a su vez, ha sido un factor
relevante en {a creacion de cmpleo.

Hubo un tiempo en el que los mares y océanos del mundo, a excepcion de una
estrecha franja maritima que constituia las denominadas aguas territeriales, eran
libres: su acceso, asi como su explotacion, carecia de restricciones. En la época cldsica
del Derecho Internacional, las flotas pesqueras de altura ejercian su actividad sin
Vimitaciones. Existia la creencia erronea de que el mar era una fuente inagotable de
recursos y, por eilo, la libertad de pesca en aita mar se consagré coms una norma
consuetudinaria de ambito universal. Por otra parte, el desarrollo de técnicas pesqueras
cada vez mas sofisticadas y el incremento de las flotas implicé la necesidad de buscar
nuevos caladeros y nuevos recursos.

Esta libertad, absoluta ¢ irrestricta, de pesca en alta mar provoco el agotam iento
de algunas especies ictioldgicas ¥ esquilmé numerosas pesquerias, especiaimente
después de la sepunda gueras mundial. En esas fechas, tuvo lugar una importante
transformacion de la pesca artesanal en una pesca industrial debido, principalmente,
ala introduccién de las fibras sintéticas en la construccion de las redes de pesca, 2 la
motorizacion de los buques pesqueros, la introduccion de sistemas de congelaciona
bordo, etc.( 1). Ello produjo como resultade que, en un perivdo de apenas vemte afios,
fas capturas mundiales de puces se triplicaron con el consiguiente empobrecimiento
de los recursos marinos.

La introduccion genetalizada de las zonas econémicas exclusivas de hasta
doscientas milias marinas de anchura, donde e} Estado riberefio tiene derechos
soberanos para explotar fos recursos vivos y laadopcion del Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (Bahia Montego, 10 de diciembre de 1982),
supusieron un avance importante para lograrunaadecuada conservaciony ordenacién
de los recursos marinos vivos. Sin embargo, estas medidas fueron insuficientes
debido, sobre todo, a las deficiencias del método de conservacion adoptado (es decir,
del maximo rendimente sostenible que, para cada especic marina, significa que se
permite su explotacidn econémica hasta niveles en los que su reproduccion esté
asegurada), asi como a su insuficiente aplicacion en la practica.

Consciente de esta situacion, el Comité de pesca de fa FAO (COF1), en su 19°
periodo do scsiones, celebrado en marzo de 1991, pidié que se claboraran nucvos

{1y Vide FAQ {1984}, Perspectives des piehes mondiales jusqu’en an 2000, Ciralaire sur les
péches N° 722, FACL Rome, pp. 3 ¥ 55,
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critenios que levaran a una pesca sostenible v responsable. A partir de csic momento,
se sucedieron diversos acontecimientos relevantes en la pesca mundial: la Conferen-
cia Internacional sobre la pesca responsable, celebrada en Cancun en 1992; la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo
{CNUMAD) y, en particular, 12 adopcion del Programa 21; la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre las poblaciones de peces cuyos territorios se encuentran
dentro y fuera de las zonas econémicas exclusivas y las poblaciones de peces
altamente migratorias; la adepcién por la Conferencia de fa FAQ, en su 27° periodo
de sesiones, del Acuerdo para promover la aplicacion de las medidas intersacionales
de conservacidn y ordenacién por los buques pesqueros que pescan en alta mar.

La tendencia actual mas importante en la practica internacional citada esta
encaminada hacia la conservacidn y la proteccidn de los ecosistemas marinos en su
conjunto. Para eflo, se estdn gestando nueves principios que permitan lograr que el
gjercicio de la actividad pesquera se realice de forma responsable y de manera
armonica con el medio ambiente. Este proceso, gue todavia no ha llegado a su fin, de
momenta ha desembocade en la adopeidn por la FAQ del Codigo Imternacional de
conducta para la pesca responsable en 1995 Este Codigo puede suponer una
timitacién importante en el modo de ejercer fa pesca y, adernds, va a afectar a todas
las actividades conexas a la misma.

I1. LA CONSOLIDACION DEL CONCEPTO DE LA PESCA RESPON-
SABLE

Aunqgue en 1991 aparecio por primera vez la nocidn de pesca responsable en la
préctica interacional como un concepto carente de perfiles propios, progresivamente
fue dotdndose de unos contenidos mas precisos y mds concretos. Eilo tuvo lugar, sobre
todo, gracias a la adopeién de la Declaracion de Cancin sobre la pesca responsable en
1992, Esta Declaracion fue levads a la atencion de diversos foros internacionales en
cada uno de los cuales se apoyd la celebracion de una conferencia intesnacional gue
elaborara con detalle los contenidos del concepto de la pesca responsable.

I1.1. LA GENESIS DEL CONCEPTO DE PESCA RESPONSABLE
El punto principal de inflexion en el planteamiento pesquera clasico se encuen-
tra, en el ambito de los principios, er la Carta Mundial de la Naturaleza, adoptada en

1982(2) y, en especial, en los parrafos 2, 3 v 4 de sus Principios generates. ya en su

{2} Hesolucion aprobada por 1a Asamblea General de Ja Organizacion de las Naciones Unidas
en su 487 Sesion Plenaria, celebrada ¢! 28 de octubre de 1982,
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preambulo, se hace referencia a la necesidad de utilizar los recursos naturales en
forma tal que se prescrven las especies y los ecosisternas en beneficio de las
generaciones presentes y futuras. Se establece come principio el mantenimiento de
todas |as especies a un nivel por lo menos suficiente para garantizar su supervivencia
y sin que se amenace fa viabilidad genética en la tierra (parrafo 2), previéndose
expresamente que estos principios de conservacion no sélo se aplican en latierra, sino
también en el mar. Ademds, se concedera una proteccion especial a los ejemplares
representativos de todos los diferentes tipos de ecosisternas y a los habitat de las
especies escasas o en peligro (parrafo 3). Pero lo que es mas importante, los recursos
y los ecosistemnas deben administrarse de forma que se consiga una productividad
6ptima, aunque sin poner en peligro la integridad de otros ecosistemas y especies con
tos que coexistan.

Este proceso culminé con ja celebracion de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente vy Desarrotlo (Rio de Janeiro, 3-14 de junio de 1992), también
denominada Cumbre de la Tierra. En la Declaracion de Rio de Janeiro sobre el Medio
Ambiente ¥ el Desarrollo, adoptada en su seno, se reconoce la naturaleza integral e
interdependiente de la tierra (predmbulo) y se establece el principio de conservar,
proteger v restablecer la salud y la integridad de su ecosistema (principio 7).

Asimismo, se adopto en la Cumbre de la Tierra el Programa 21, compilacién de
los planes de accion prioritarios que los Estados deben cumplir en el siglo XXI. Los
distintos planes de accion se encuentran agrupados en distintas categorias, entre las
que se encuentra la proteccién de todos los océanos y mares del mundo, asi como de
los recursos vivos marinos (Capitulo 17)3). El capitulo sobre diversidad bioclogica
del Programa 21 (Capitule 15) y el Convenio sobre este tema adopiado en dicha
Cumbre, también se aplican a los mares. El Programa 21, en su punto 1 7.1 claramente
establece que;

“El medio marino, a saber, todos los mares y las zonas costeras adyacentes,
constituye un todo integrado que es un componente esencial del sistema mundial de
sustentacién de la vida y un valioso recurso que ofrece posibilidades para un
desarrollo sostenible™.

Y en su punto 15.-3:
“Es preciso tomar urgentemente medidas decisivas para conservar y mantener

[os penes, las especies v 105 ecosistemas, con miras a la ordenacion y la utilizacion

{3)  FlCapitulo 17 de laSeccion ITdel Programa 21 (N1} Doc. A/CONF. 1531/4) llevapor ritulo
“lg proteceion de los océanos y de oz mares de todo tipo. incliyidas los mares cerrados y semicerrados.
v de las zonas costeras. y proteceion. utilizacion racional y desarrollo de sus recursos vivos™.
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sostenibfes de los recursos biolégicos™.

Ef Derecho Intemnacional, tal y como queda reflejado en el Convenio de Bahia
Montego, puede contribuir a proporcionar la base sobre la que lograr la proteccién v ¢l
desarrolio sostenible del medio ambiente marino y costero y sus recursos. Ello requicre
unos nuevos enfoques “que deben ser integrados en su contenido y estar orientados
hacia la prevision y l4 prevencion™, tal como se refleja en siete esferas de programas
enumeradas en el punto 171 del Programa 2},

La teoria del uso sostenible de los recursos sinitetiza los conceptos de conserva-
cién de los recursos y de crecimiento econdmico, pretendiendo una mayor integra-
cién entre el objetivo del desarrollo y la necesidad de proteger el medio ambiente. Ei
desarrolio sostenible apunta a satistacer las necesidades de la generacion actual, sin
comprometer la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias
necesidades(4). Cuando el desarrollo sostenible se aplica a las pesquerias:

“conserva los recersos, no degrada el medio ambiente y es técnicamente
apropiada, econdmicamente viable y socialmente aceptable™(5).

Es en este nuevo marco de principios medio ambientales en el que se va a ir
gestando, cada vez con mayor intensidad, la nocién de pesca responsable.

A partir especialmente de 1984, fuve Jugar una notable intensificacion tanto de
tas capturas de especies peldgicas v demersales, comeo de las propias flotas de buques
pesqueros(6). La estrategia sobre Ja Ordenacion y el Desarvolio de la Pesca, aprobada
en 1984 por la Conferencia Mundial de la FAQ, que contenia principios v lineas de
orientacion para la ordenacion de las pesquerias, no fue eficaz para asegurar una
explotacion ractonal de los recurses vivos, sobre todo en el alta mar. En concreto, era
muy preocupante ia capacidad excesiva de la flota pesquera mundial que, con su
explotacién intensiva de la mayoria de ios stocks, estaba agotando las poblaciones
Juveniles y reproductoras e las distintas especies ictioldgicas, asi como las poblacio-

(4  WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT (1987), Owr
Common Future, Vide también UNCTAD (1991), Policies and Mechanismsy for Achieving Sustainable
Development: Report by the UNCTAD Secretariat. TN TDROR, 38 Sess, pt. |, UN: Doc. TINB/1304:
UNCTAD {1990), Sustainable Development and UNCTAD Actvities, Report by the UNCTAD
Seeretaniat. UN. TDBOR 371h Sess, pt. 1 UN. Do, TINB/A1267.

(3)  FAD, {1993, COVLIA Medio ambiente v sostenibitidad en la pesca. marzo 1991, p. 2.

{6)  FAO(1993), Code International de Conduite pourung peche responsable, Rome, Document
prépard pour la Conferénce des Nations Unies sur les Stocks de poissons dont les deplacements
s'cifectuent tant 3 I intérieur qu’au-dela de vones economiques exclusives {stocks chevauchants) et les
stocks de poissons grands migrateurs, New York. 12-30 juiller [993, pp. 1-2.
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nes que a menudo son capturadas incidentalmente, como los mamiferos marinos y
otras especies en peligro de extincién.

La comunidad internacional se estd concienciando progresivamente de la
necesidad de asegurar los stocks de peces y de responsabilizar la pesca, para lo que
s necesario un ajuste del numero de buques y del nivel de esfuerzo pesquero. El libre
acceso a las pesquerias en el alta mar permite a los pescadores continuar su lucha
encarnizada por conservar su patte individual de los stocks de recursos marinos vivos,
por lo que ponen en peligro la realizacion de las operaciones pesqueras de forma
responsable.

Asi, en el 19° periodo de sesiones del Comité de pesca de la FAO (COFI),
celebrado en 1991, aparecié por primera vez el tema de la elaboracion de un Cédigo
Internacional de conducta para la pesca responsable. Cuando en dicha sesién se
intercambiaron los diferentes puntos de vista sobre la pesca en gran escala con redes
de enmalle y deriva, el COFI insistio sobre 1a responsabilidad de los pescadores y
reconocio que Ja FAQ tiene un papel importante que jugar favoreciendo, en el ambito
internacional, la concienciacion de las responsabilidades conexas a la conductaen las
operaciones pesqueras y que los trabajos de la FAQ podrian desembacar en la
elaboracién de lineas de orientacion o de un cddigo de usos para una pesca
responsable, teniendo en cuenta todos los factores técnicos, socioecondmicos y
medio ambientales pertinentes(7).

11.1. LA DECLARACION DE CANCUN DE 1992

En diciembre de 1991, €l Gobierno de México notificé al Director General de la
FAO su intencién de arganizar en 1992 una Conferencia Internacional sobre la Pesca
Responsable y pidio la asistencia de esta Organizacion(8). Dicha Conferencia tuvo
lugar en Canciin, del 6 al § de mayo de 1992 v, en ella, participaron un tota} de 66
Estados, asi como diversas organizaciones intemacionales.

En su seno se aprobé la Hamada Declaracion de Cancin{(9), segiin la cuat, la
pesca debe desarrollarse dentro de un sistema integrat y equilibrado bajo ¢l concepto
de “pesca responsable”. Este concepto abarca:

{7y FAO (19%1), Ragport du COF1-FIPL/R459. par. 82,

(8) FAO, IWGGE/MCCRF/94/Int. 3, January 1994, Grupo de Trabajo Informal sobre fos
Principios Generales del Codigo Intemmacional de Conducta para la Pesca Respongable, p. 1.

(%) FAO(1992), Declaration of the International Conference on Responsible Fishing. Cancin,
Meéxico, 6-8 may 1992 COFI/93/Inf. 7, Dec. 1992, 3 pags.
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. Jautilizacion sostenible de los recursos pesqueros de mancra arménica con
el medio ambiente; el uso de practicas de captura v acuiculura que no dafien los
ecosistemas, los recursos o su calidad; la incorporacién del valor afiadide a estos
productos mediante un procesamiento que satisfaga las normas sanitarias requeridas,
¢l usode pricticas comerciales de manera que ¢t consumidor tenga acceso a productos
de buena calidad™(10).

La pesca responsable debe Hevarse a cabo tanto en las zomas maritimas
sometidas a la jurisdiccién nacional como en ef alta mar y, en este Gltimo supussto,
¢l principio fundamental es que el derecho « pescar cn estas aguas no significa una
total ¥ absoluta libertad de pesca. De este modo, la declaracion nimero 12 de ia
Declaracion de Cancan establece que;

“La tiberiad de jos Estados para pescar en & Alta Mar debe equilibrarse con
la obligacion de cooperar con otros Estados a fin de asegurar la conservacion y fa
administracion racional de los recursos vives, de acuerdo con las disposiciones
pertinentes del Convenio de Bahia Montego™.

Esta idea no s nueva, sino que ya se encontraba en el articulo 1.1, ¢) del
Convenio de Ginebra sobre pesca y conservacion de los recursos vivos de alta mar dei
29 de abrii de 1958. Sin embargn, ahora se propone en un marco muy diferente, puesto
gue los problemas medio ambientales jusgan hoy un papel mucho mayor que en t958.
Mientras exisia el alta mar, con independencia de cuan Igjos se encuentre de la cosia,
la cooperacion intermacional es un reguistto necesarto on la administracién de las
pesquerias(i1). As{, ladeciaracidn nimero 11 deta Declaracion de Cancin afirma que:

“Los Estados deben cooperar en los planos bifateral, regional y multilateral
para establecer, reforzar e instrumentar medios y mecanismos eficaces a fin de
asegurar la pesca responsable en la Alta Mar, de acuerdo con las disposicioncs
pertinentes del Convenio de Bahia Montego™.

En especial, se requiere un refuerzo de la cooperacién internacional a fin de
evitar la pesca ilicita, especialmente cuando la misma constifuya un obstaculo para
alcanzar los objetivos de la pesca responsable(12).

Los Estados participantes en la Conferencia Internacional de Pesca Responsable
de 1992 acordaron promover, demtro del marco juridico proporcicnado por el

{10y Considerando namers 7 de 1la Declaracion de Cancian

(1) SCOVAZZL T, (1994). The Conscrvation and Sustainable Use of High Scas Living
Resources, p. 20,

{12) Declaracion nimero 1§ de la Declaracion de Cancin.
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Convenio de Bahia Montego, una cooperacion internacional efectiva a fin de lograr
la ordenacidn y la conservacion de los recursos vivos del alta mar de una manera
racional. Esta cooperacién deberd asegurar el abastecimiento de productos pesqueros
para alimentar a las poblaciones actuales y futuras, en un contexto de desarrollo
sostenible, asi como promover el mantenimiento de la cantidad, calidad, diversidad
y disponibilidad econémica de los recursos pesquergs. Los Estados deberan tomar
medidas para mejorar los sistemas de gestién y reconocen que el principio de
utilizacion sostenible de los recursos marinos vivos debera ser la base de politicas
solidas de ordenacian de la pesca. Asi, se debera lograr un nivel de esfuerzo pesquero
que s¢ adectie a dicho principio, teniendo en cuenta las caracteristicas especificas de
cada pesquerfa y, para ello, es necesario mejorar los conocimientos cientificos de las
pesquerias en relacién con 1as caracteristicas del medio ambiente en el que se
encuenirail, tanto en e} interior de las zonas sometidas a la jurisdiccion nacional, como
en el alta mar(i3).

Entre los contenidos del concepto de pesca responsable, establecidos a nivel de
principios, se incluye también la utilizacion sostenible de los recursos pesqueros de
maneraarmanica con el medio ambiente, y ello constituye la base de las medidas aadoptar
para la consecucién de una planificacion y ordenacion racional de las pesquerias.

Los Estados deberan promover y aumentar la recoleccion de los datos necesarios
que permitan la conservacion y utilizacion sostenible de los recursos pesqueros.
Ademas, la Declaracion de Cancin establece Ianecesidad de realizar evaluaciones de
forma sistematica del impacto ambiental de 1a pesca y, particularmente, del impacto
ambiental de los equipos v practicas de pesca en 1a sostenibilidad de las pesquerias,
teniendo en cuenta las caracteristicas especificas y la diversidad biolégica de las
diferentes zonas de pesca. Deberan, asimismo, tomar fas medidas que sean necesarias
para proteger de todo tipo de degradacion las zonas hiimedas costeras y otros habitat
criticos para las pesquerias(14).

Otro de los contenidos del concepto de pesca responsable establecido en la propia
Declaracion de Canciin es el deber de los Estados de promover el desarrollo y el uso de
las artes y practicas selectivas de pesca, de forma que se minimicen los descartes en la

(13) ftbid, declaraciones numero 1, 2 v 3

(14} Ibid.. declaraciones mimero 4, 5 y 7. También el principio n® 17 de la Declaracion de Rio
de Janeiro establece la obligacion de readizar una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de
instrumento nacional, respecto de cualquier actividad propuesta que probablemente ha de producic un
impacto negativo considerable cn el medio ambienie y que esté sujeta a la decisién de una auioridad
nacional competente.
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capiura de la especie objetive y se reduzca al minimo la captura meidental de [a fauna
de acempafiamiento{ 15).

El concepto de pesca responsable abarca también la exigencia de que el uso de
medidas comerciales, con la finalidad de lograr 1a conservacion de las especics marinas
vivas, no den como resultado restricciones innecesarias al comercio internacional.

Por ello, en ia Declaracion de Cancun, los Estados reconocen que estas practicas
comerciales con {ines medio ambientales no deben constituir un medic de discrimi-
nacidn arbitrario o injustificable ni una restriccion encubierta al comercio internacio-
nal(i6)

De otro modo, existe el peligro de que los Estados mas poderosos, bajo e
pretexto de salvaguardar el medio ambiente, imponzan verdaderas restricciones
comerciales 2 ofros Estados menos desarrollados que no puedan cumplir con la
normativa de los Estados desarrellados y, asi, dejar de cumplir con las obl igaciones
derivadas de tratados multilaterales de comercio(17).

En concreto, la Declaracion de Cancin prevé expresamente que debe evitarse
cualquier medida unilateral adoptada con {a finalidad de resoiver problemas medio
ambientales fuera de la jurisdiccidn del Estado importador. La solucién debe lograrse
en cada caso, preferentemente gracias af consenso internacional. Asi pues, los Estados
en su conjunto tienen el deber de cooperar para lograr este consenso y establecer la
normativa adecuada de proteccién del medio ambiente en los espacios internacionales.

Ello no cbstante, ¢l texta de a Declaracién de Cancin permite algunas excep-
ciones, aunque sometidas a ciertos requisitos. Asi, si se considera que las medidas de
politica comercial son necesarias para el cumplimiento de Jas politicas ambientales,

{I5) Declaracin nimero 6 de fa Declaracién de Cancin. Sin embargo, aungue ia Declaracion
de Cancim insistc en promover estas artes selectivas, hasta ahora las acciones llevadas a cabo por la
comunidad intemacional han consistido principalmente ¢n comenzar a prohibir el uso de las artes no
sclectivas. Fl uso de fas artes de pesca no seicctivas es un problema de dimensiones mundiales, gue ha
ida cobrando una importanciz cada vez mayor v que se ha acentuado, sobre todo, alo Targo de ias Qlfimas
décadas. El perfeccionamicento en la [abricacion de fas artcs pesqueras permilio que s¢ cmpleasen redex
de dimensiones cada vez mayores, que ilegaban a tormar verdaderas “cortinas de la muerte”, En cslc
sentido, son gspecialmente significativas las redes de enmallc y deriva (driftmets). ya que su empleo
resulta particularmente peligroso para {x conservacion de los recursos marinos vivos, especiaimente de
ios mamiferos maring.

(16)  Declaracion nomero 15 de la Declaracion de Canedr de 1992, Este mismo principio se
teitera en la Declaracion de Rio de Juneiro sobre i madio ambicnte y ¢l desarollo (prineipio 12).

{17} Sobre este tema vide. entre otros. HERNANDEZ ROBLES. T : BADENES CASINO. M.
(1994}, Las practicas restriclivas en el comercio inlemacional y fa proteccion de las especics en peligro
de extincion, Relaciones Internacionales, 81, UNAM, México, pp. 113-25.
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pueden establecerse disposiciones nacionales al respecto, sismpre que s¢ respeten,
entre ofros, los siguientes principios y reglas: el principio de no discriminacion; el
principio de que la medida comercial escogida serd lo menos restrictiva necesaria para
aleanzar los objetivos; la obligacion de asegurar la transparencia en el uso de medidas
comerciales relativas al medio ambiente y de proporcionar una notificacién adecuada
de las regulaciones nacionaics; y la necesidad de considerar las condiciones especiales
y los requerimientos de los Estados en desarrollo conforme avanzan en el logro de los
objetivos ambientales internacionatmente acordados(18).

En ¢l acuerdo nimere V de 1a Declaracion de Cancun, los Estados participantes
en la Conferencia de pesca responsable acordaron gue las barreras arancelarias y no
arancelarias -como lo son, en este tlltimo supuesto, los embargos a la importacion,
aunque su finalidad sea la proteccion de los recursos marinos- afectan al comercio
internacional de productos pesqueros y a la utilizacion racional de los recursos
pesqueros. Por ello, sefialaron la necesidad de lograr un acuerdo sobre las medidas
para promover el comercio internacional que sea congruente con los principios del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT)(19)y de lapesca
responsable, asi como con las negociaciones de la Ronda Uruguay, que estaban
teniendo lugar en aquella fecha. A esta misma conclusion se lieg6 en la Consulta
Técnica de la FAQ sobre la pesca en alta mar, celebrada en 1992(20).

El control efectivo de las actividades realizadas por los buques pesqueros en el
alta mar se incluy®, asimismo, entre los contenidos del concepto de pesca responsa-
ble. En la Declaracion de Cancin de 1992, los Estados reconocieron, como apunta-
mos anteriormente, su obligacion de cooperar en los ambitos bilateral, regional y
multilateral para establecer y reforzar instrumentos eficaces que aseguren una pesca
responsable en el alta mar, siempre dentro del marco ofrecido por el Convenio de
Bahia Montego (declaracion namero 11), fo que implicar espetar la libettad de pesca
en el alta mar a la que tienen derecho todos los Estados. Los Estados se comprome-
tieron a adoptar medidas eficaces, conformes con el Derechio Internacional, para
impedir el cambio de pabellén de los buques como medio paraevitar el cumplimiento
de las reglas de conservacion y ordenacion aplicables a las actividades pesqueras en
el alta mar (declaracion nimero 13), asf como a apoyar financieramente a los Estados
en desarrollo para que puedan mejorar, entre ofros, su sistema de vigilancia (decla-
racién ndmero 17).

(18) Vide. asimismo, el punto 119 del Capitulo 17 del Programa 21.

(19} Sobre los principios det GATT, vide BERMEIO GARCIA, R. (1990}, Comercio Interna-
cional y sisterna monetario: aspectos juridicos, 1° ed.. Madrid, Ed. Civitas, pp. 30-107.

{20) FAQ (1592), Technical Consultation on high seas fishing, Rome, 7-15 September 1992 ’
op. cit., punic 40(f)
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Asimisme, la Declaracion de Cancdn recomienda a la Organizacion de las
Naciones Unidas que declare la proxima decada como el Decenic de la Pesca
Responsable e invita a que la FAQ, en colaboracién con otras Organizacioncs
internacionales pertinentes, elabore un Cddigo Internacional de conducta para la
pesca responsable.

[1.3. LANECESIDAD DE CONVOCAR UNA CONFERENCIA INTER-
NACIONAL

L.z Declaracion de Canciln se levd a la atencion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente ¥ el Desarrolle (Rio de Janeire, junio
1992). Tambi¢n la Consulta Técnica dela ¥ AO sobre 1a Pesca en Alta Mar, celebrada
en septiembre de 1992, abordd, catre otros temas. el de la pesca responsable y apoyo
[a propuesta de elaboracion de un Codigo Internacional de conducta para la pesca
responsable que wviera en cuenta todos los factores socivecondmicos y medio
ambientales en juego. Todo ello considerando que las practicas de pescaresponsable,
es decir, {a utilizacién de métodos y equipos de pesca que presenten caracteristicas
tecnuldpicas ¥ ecoldgicas apropiadas, son una condicidn necesaria para lograr la
sostenibilidad de los recursos(21).

Por su parte, ef 102° Consejo de 1a FAO {Roma, 9-20 de noviembre de 1992)
pidio al Director General de la FAO que, en los proximos Programas de Labores y
Presupuesto y Plan a Plazo Mzdio (1994-99} de la Organizacion, se asignaran
recursos para la elaboracion de un proyecto de Codigo Iniemacional de conducta para
la pesca responsable. La preparacion de este proyecto debia tener en cuenta la
Declaracion de Canciim, fas disposiciones del Programa 21 y los resultados de la
Consulta Técnica sobre la pesca en el alta mar. Asimismo, se subrayé que el Codigo
deberia elaborarse en conformidad con las disposiciones del Convenio de Babfa
Montego y de otros instrumentos internacionales pertinentcs(22), a la ver que se
reconocio la necesidad de establecer reglas especiales para el alta mar(23).

21y Vide FAQ, FUHSF/TCA2A0T, 2, June 1992, Techunical Conseltationon High Seas Fishing,
Rome, 7-15 Seplember 1992 Prospecius, p. 2.

27y Videel Informe de la 102 sesion del Comscjo de la LA, par. 57 FAQ, COFL93/5 January
1993, Conservation and Rational Utilization of Living Marine Resources with Special Reference 1o
Responsible Fishing, p. 2, par. 7.

23 [ncluso algunos Fslados miembros propusieron que las medidas relativas al alta mar
geberian ser objeto de an jnstrumento distinto. Vide FAQ, COFLG34, December 1992, High Seas
[Fishing. p. 9.
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El futuro Cédigo Internacional de conducta para fa pesca responsable deberia
integrar los principios que se especifican en la propia Declaracion de Canclin y que
permitirdn conseguir una mejora en las préacticas de pesca y en la ordenacién de las
pesquerias para evitar ta sobre explotacion de los recursos pesqueros o el menoscabo
de la diversidad biclégica.

No obstante, €l concepto de pesca responsable no es un concepto creado ex nove
en la Declaracion de Cancin. Al contrario, debido en parte al agotamiento de las
especies, han ido apareciendo a lo largo de Ja historia toda una serie de instrumentos
juridicos cada vez mds proteccionistas de las especies marinas vivas y que han ido
restringiendo progresivamente el alcance de la libertad de pesca en el aitamar. Estos
instrumentos juridicos ya existentes van a ser utilizados como herramientas para
conseguir que la pesca se lleve a cabo de forma responsable y, aunque {as medidas
adoptadas no agotan ¢l contenido def concepto de pesca responsable, no por ello son
desperdiciables y en buena parte facilitan la consecucién del objetivo que se

persigue(24).

I11. EL CODIGO INTERNACIONAL DE CONDUCTA PARA LA
PESCA RESPONSABLE

En Ia 28° sesion de la Conferencia de la FAO (octubre de 1995) se adopté el
Codigo Internacional de conducta para la pesca responsable, formulado en el marco
del Convenio de Bahia Montego y teniendo en cuenta la Declaracién de Cancin, la
Estrategia aprobada por la Conferencia Mundial de la FAO sobre ordenacian y
desarrollo pesqueros de 1984, la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992, las
disposiciones del Programa 21, las conclusiones y recomendaciones de la Consulta
Técnica sobre la pesca en alta mar de 1992(25} y los resultados de la Conferencia de

(24)  Sin cmbargo, consideramos que su analisis excede con mucho del 4mbito del objeto de
nuestro estudio. Sola nos centraremos, postetiormente, en una de las medidas que ya ha sido adoptada
de conformidad con l0s principios generales que inspiran la Declaracion de Canclin y en vistas ala futura
elaboracion del Cédigo Internacional de conducta para la pesca responsable: el Acuerdo de la FAO para
promover ¢l cumplieniento de las medidas mternacionales de conservacion y ordenacicn por los bugues
pesqueros gue pescan on alla mar {24 de noviembre de 1993). Dicho Acuerdo es especialmente refevante
c¢n ¢l tema que nos ocupa, por cuanto ha side incorporade al Cédigo Internacional de conducta para la
pesca responsable. Vide infra, el apartado [V.

(25) Greenpeace Intemacional realizd una declaracion en ta vigésima sesion def Comité de
Pesca de la FAO para que se rechazara el informe de ia Consulta Técnica sobic la pesca en alta mar de
1992_por considerarlo inadecuado para solucionar de formaefectiva lacrisis de tas pesguerias en altamar,
especialmente por e} escaso énfasis gque sc pone en las medidas necesarias para el control efectivo de las
vperaciones de pesca en el alta mar. GREENPEACE INTERNACIONAL (1993), Pesquerias de Alta
Moar, Roma, & pégs.
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las Naciones Unidas sobre las poblaciones de peces transzonales v las especies de
peces altamente migratorias. Se trata, sin embargo, de un instrumento de caracter no
vinculanie, quedando en manos de cadauno de los Estados su cumplimiento efectivo.

i1, EL PROCLSO DE ADOPCION

En noviembre de 1992, el Consejo de la FAO propuso que la elaboracion del
Codigo Inmernacional de conducta para la pesca responsable se llevara a la 20 sesidn
de! COFT, Estasesion tuvo lugar enmarzo de 1993 y, en efla, se examiné el conienido
del Codigo, previéndose que sea posible su aplicacion por todos los Estados y entodas
las pesquerias det munde Por ello, se acordd que deberia ser elaborado de forma que
algunas de sus Partes 0 Anexos pudieran incorporarse facilmente en las distintas
legislaciones nacionales o seradoptados como instrumentos juridicos internacionales
distintes, Por otra parte, podrian asimismo refiejarse en el Codigo las disposiciones
de los convenios internacionales existentes y sus protocolos. Principalmente, aque-
lfos tratados que s¢ ocupan de la proteccion del medio marino y de las especies
amenazadas de extincidn. Bl Coddigo estaria integrado por un determinado ndmero de
principios generales, que abarcarian seis grandes dominios de interés(26) y que serian
completados por una serie de Anexos que comprendieran convenios, protocolos o
cédigas especificos que, o hien ya existen, o podrian ser elaborados separadamente.
Cada seccion del Codigo deberia ser elaborada en e oarco de consultas adecuadas
con los expertos de las organizaciones interesadas(2 7). Se propuso preparar un primer
provecto de Cédige para la siguiente reamdn del COFT en 1995, con la dea de
conseguir la adopeion final del Cédigo en 1996

Asi, en febrero de 1994, se reunio en Roma un Grupo de Trabajo Informal
integrado por Expertos nombrados por los Gobicrmos, para examinar el primer
borrador de Jos Principios Generales preparado por la Secretaria. El nuevo texto de
los Principios Generales se distribuyé tante entre los Estades miembros, como los no

(26} Estos son: las operaciongs de pesca tanto cn i zona econdmica exclusiva como e ol alta
mar: las practicas de ardenacion pesquera; las practicas comerciales leales, incluidas las practicas de
postcaptuea; el desarrelie de la acutcuttura; ba investigacién haliéutica, v, por dbtimo, la inegracion de
1as pesquerias en la ordenacion de fas zonas costeras,

(27)  Vide FAQ (1993}, Code Intemational de Conduite pour ane peche responsable, Rome,
Document préparé pour {a Conferénce de Nations Unies sur les Stocks de poissons dunl les deplacements
S efectnent fant 3 Virérivar qu wn-gela de 7omes economigues exclusives (siocks chevauchants) et les
stacks de poissons grands migrateurs. New York. 12-30 juillet 1993, p. 4. Vide, asimismo, FAQ (1993).
COFLS3/5. Japuary 1993, Conscrvation and Rational Uilization of Tiving Marine Resources with
Special Refrence o Responsible Fishing. p. 3.
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miembres de la FAQ y, sobre la base de las informaciones recibtdas, se claboro un
tex10 revisado de los Principtos generales que fue examinado por la Consuita Técnica
sobre el Codigo Internacional de conducta para la pesca responsable (Roma del 26 de
septiembre at § de octubre de 1994)(28).

La Secretaria propuso un texto alternative baséndose en las observaciones
efectuadas durante los debates celebrado en las sesiones plenarias y, asimismo,
propuso a la Consulta Técnica y al Consejo en su 107 periodo de sesiones (15-24 de
noviembre de 1994), que la redaccion final de aquellos principios que se ocupan
principalmente de las cuestiones de pesca en el alta mar se dejasen en suspenso a la
cspera de los Tesultados de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre las
poblaciones de peces transzonales y las especies de peces altamente migratorias que
estaba teniendo lugar en aquellas fechas.

Unborradorrevisado del Cédigo fue sometido a la consideracion del 21° periodo
de sesiones del COFI (10 al 15 de marzo de 1993), el cual subrayé la importancia de
este Codigo como un instrumento que pudiera apoyar la puesta en prictica del
Convenio de Bahia Montego y de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medic Ambiente y el Desarrollo. Asimismo, en este periodo de sesiones se establecio
un Grupo de Trabaio abierto que reviso el borrador del 10 al 14 de marzo de 1995.
El informe del Grupo de Trabajo abierto fuc presentado a la Reunion Ministerial de
Pesca, celebrada en Roma el 14 v 15 de marzo de 1995, donde por consenso se instd
a los Gobiernos y organizaciones intemacionales a adoptar prontamente medidas
para complementar el Codigo(29).

Eltexto revisado se presento al 108° periodo de sesiones del Consejo, con vistas
atomar las medidas necesarias para asegurar la finalizacion det Cédigo y someter el
texto final al 28° pericdo de sesiones de la Conferencia en octubre de 1995, E1Consejo
establecié un Comité técnico abierto que celebré su primera sesion en paralelo con
el Consejo, del 5 al 9 de junio de 19935, reuniéndose de nuevo antes de 1a sesion de la
Conferencia de octubre de 1995, una vez que la Secretaria ya habia realizado la
armonizacion lingiiistica y juridica de los textos, y que ya habia tenido en considera-
ci6n los resultados de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre las poblaciones
de peces transzonales y las especies de peces altamente migratorias. Asi, finalmente,
la 28° Conferencia de la FAD pudo adoptar el Codigo Internacional de conducia para

(28) FAQ (1994), FI. CCPR/94/2, Anteproyecto de Codigo de conducta para la pesca respon-
sablc (borrador de la Secretaria). p. 2.

(24 FAO{1995), WP/1. julio de 1995, Codigo de conducta parala pesca responsable (version
revisada al 9 de junio de 1993), Comit¢ Técnico del Consejo sobre €l Codigo de conducta para ia pesca
responsable, Roma, 25-29 de septiernbre de 1995, pp. iit-iv.
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fa pesca responsable.

111.2. Los contenidos del Codigo Internacional de conducts para la pesca
responsable(30}

El Cadigo [nternacional de conducta para 1a pesca responsable consta de cinco
articulos introductorios (Naturaleza y Ambito de Aplicacion; Objetivos; Relacion
can otros Instrumentos Internacionales; Aplicacion, Seguimiento y Actualizacion; y
Aplicacion del Codigo en los Estados en desarrollo). Después, sigue pn articula sobre
los Principios Generales y seis articulos dedicados respectivamente a; la Ordenacion
Pesqitera, las Operaciones Pesqueras, el desarrollo de la Acuicultura, 1a Integracion
de la Pesca en la Ordenacion de la Zona Pesquera, las Pricticas de Postcaptura y
Comercio, e Investigacion Pesquera. Ademads, el Acuerdo para prorover el cumpli-
miento de las medidas jnternacionales de conservacién y ordenacion por los buques
pesqueros que pescan en alta mar de 1993 constituye una parte integrante del Codigo,
segun la Resolucion N° 15/93 de la Conferencia de la FAO.

En el Codigo, se considera a la pesca como una actividad de gran relevancia para
la humanidad vy, asi, en su introduccion se destaca su importancia como fuente de
alimentos, empleo, recreacién, comercio y bienestar econdmico, tanto para las
generaciones presenies como las futuras. Por ello. deberia practicarse de forma
responsable, respetando el ecosistema v la diversidad bioldgica. Entre los objetivos
de! Codigo, se encuentra el establecimienta de los principios, conformes con el
Derecho Internacional, para el logro de 1a pesca responsable, teniendo en cuenta los
aspectos biologices, técricos, sociales, econdmicos y comerciales pertinentes (arti-
culo 2.-a).

Sin embargo, el principat problema gue presenta este Cadigo es su cardcter no
vinculante, a excepcion de aquellas partes basadas en normas pertinentes del Derecho
Internacional(31) o de las disposiciones que tienen efectos obligatorios para las Partes
que han consentido en vincularse por medio de instrumentos internacionales separa-

(30)  FAO (1993), Codigo de conducta para la pesea responsable, Roma, 46 pag. s,

(31} Segin el articuly 3, ¢! Codige serd interpretado y aplicado cn conformidad: 1.- con las
normes pertinentes del Derecho Intermacional, @l y com se reflejan on el Covenlo de Bahia Montege,
2.- con ¢l Acuerdo subre la aplicacién de las disposiciones del Convenio de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 19872 relativas alaconservacion v ordenucion de fas poblaciones
de: peces Iranszonales ¥ las poblaciones de peees altamente migratorias: 3.- con fas demas nomas de
Derecho internacional aplicables. incluidas las respectivas obligaciones de los [stados conforme a lns
acuerdys internacionales de los que son parte: 4.- 2 la e de la Dectaracion de Cancin de 1992, de la
Declaracion de Rio de Janeire v del Programa 21, en particular ¢l Capitale 17 v demas Declaraciones ¢
instrumentos intermacionales pertinentes,
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dos, como es el supuesto del Acuerdo para promover el cumplimiento de las medidas
internacionales de conservacion y ordenacion por los bugues pesqueros que pescan
en alta mar de 1993 (articulo 1.-1)(32). La FAO es la organizacién encargada dc
realizar el seguimicnto y control de la aplicacion del Codigo (articulo 4). Peroen la
mayoria de las materias, el Cédigo es un asunto inacabado, ya que se limitaa enunciar
unas determinadas guias, dejando su regulacion y aplicacion a los Estados v a las
organizaciones internacionales.

Por otra parte, el Cédigo pretende abarcar todes los aspectos refacionados coi
la conservacion y ordenacion de las pesquerias. Asi, no solamente cubre la actividad
extractiva cn si misma considerada, sino también la elaboracién y comercio del
pescado, la acuicultura, la investigacion pesquera, etc. (articulo 1.-3). Ademas, no
solo se aplica a los Estados, sean o no miembros de fa FAQ, y a las organizaciones y
organismos de pesca interesados, sino también a las personas fisicas que entren a
formar parte de alguna manera en el proceso de manipulacion del pescadohasta flegar
al consumidor (articulo 1-2).

El Cédigo contiene un amplio listado de principios generales que, como marco
general, deben aplicarse a cada una de las seis actividades que se regiamentan en
relacién con la pesca. Entre ellos, cabe destacar la obligacidn de pescar en forma
responsable para asegurar la conservacién y ordenacion efectiva de los recursos
acudticos vivos (articulo 6.-1); el mantenimiento de la diversidad, el desarrollo
sostenible y laadopcion de un enfoque ecosistemético, que tenga en cuenta la relacion
inter-especies (articulo 6.-2); evitar la sobreexplotacion, la sobre capitalizacion y el
exceso de capacidad pesquera {articulo 5.-3); la aplicacion de enfoque precautorio
(articulo 6.-3); el uso de artes selectivas que no dafien el medio ambiente (articulo 6.-
6); la proteccion y rehabilitacion de los hébitat criticos para la pesca (articulo 6.-8);
¢l control eficaz del Estado sobre los buques que enarbolen su pabetldn {articulo 6.-
11); 1a cooperaci6n internacional para promover la ordenacion y la conservacion de
los recursos acudticos vivos en toda su zona de distribucion vy el establecimiento de
medidas compatibles y coordinadas, tanto dentro como fuera de las zonas sometidas
ajurisdiccién nacional (articulo 6.-12); laadopcidn de practicas y peliticas comercia-
les pesqueras que no supongan un obstaculo a dicho comercio ni tengan efectos de
degradacién ambiental (articulo 6.- 14).

Por lo que atafie a la pesca en alta mar, es de gran importancia el articulo 7 del
Cédigo, que lleva por titulo “Ordenacidn pesquera”. Se pretende lograr la sostenibilidad
de los recursos pesqueros para las generaciones presentes y futura a niveles que

(32) Vide infra, ¢l apartadoe 1V.
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permitan una utilizacion optima, por le que deberian establecerse medidas basadas en
objetives a largo plazo, sin que Jas consideraciones a corto plazo comprometan estos
objetivos (atticulos 7.-1.-1).

Cabe destacar que, por lo que respectaa las poblaciones transfronterizas(33), las
poblaciones de peces transzonales, las poblaciones de peces altamente migratorias y
las poblaciones de alta mar, cuando sean cxplotadas por dos o mds Estados, el Cédigo
establece la obligacién de cooperacion internacional para los Estados en cuestién
{incluidos los Estados riberefios pertinentes en el caso de las poblaciones de peces
transzonales y altamente migratorias) para velar por la conservacion y ordenacién de
forma eficaz de los recursos. Ello deberia realizarse estableciendo, cuande proceda,
una orgaitizacion o arreglo bilateral, subregional o regional de ordenacion pesquera
(acticuio 7.-1.-3)(34), las caales deberfan incluir representantes de los Estados en
cirya jurisdiccion se encuentran los recursos y los que tengan interés real en Iz pesca
de los recursos fuera de las jurisdicciones nacionales (articulo 7.-1.-4). Por otra parie,
estas previsiones otorgan una posicion privilegiada a los Estados riberefios en to
referente a las poblaciones de peces transzonales y aitamente migratorias, por cuanto
siempre se les tendrd en cuenta en el establecimiento de una organizacién o un arregla
de pesca, aunque sis nacionales no se dediquen a la pesca de dichas especies.

En el supuesto de que un Estado no sea miembro de una organizacion o arreglo
de ordenacidn pesguera, deberia cooperar no obstante de conformidad con los
acuerdos internacionales pertinentes y €l Derecho Internacional, en |2 conssrvacion
¥ gestién de los recursos pesqueros cumpliendo con las medidas de 12 organizacion
o el arregio (articulo 7.-1.-5}35).

Todas estas disposiciones se complementan cor la ebligacion de los Estados, en
el ambito de sus competencias, de establecer mecanismos eftcaces de control tanto para
velar por el cumplitniento de sus medidas de conservacion, como de jas que adopte la
organizacion (articulo 7.-1.-7). Ademas, tanto los Estados como las organizacienes
deben dar la debida publicidad a las medidas adoptadas (articulo 7.-1.-10).

(33 No se especifica que se entiende por “poblaciones transfronterizas”, sicndo ésie un
concepto gue no esta consagrade por el Derecho Internacional del Mar.

€34} [lay que sefialaz, no obstante, gue el empleo del condicional “deberian” ¥ de la expresion
“cuando proceda” relativiza la wbligacién de conperacion gue se estahlece de un modo mas imperativo
en el art. 113 del Coavenio de Bahia Montego.

(3%) [.a anterior redaceion de este punto ¢ra muche mis radical ya que, omitiendo cualyuier
refereacia 4 la conforoudad con el Derecho bnemacional v apartindose det Derecho consuctudimario.
establecia la eblizgacion de los Estados no miembros de una organizacion de hacer cfeetivas fa medidas
que ésta adopte. Vide ¢l art.6.-1 -8 de Doc FAC (19951 WTV1T, julio de 1993, (odigo de conducta para
la pesca responsable (version revisada al 9 de junio de 19935), op. cit.
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Para lograr el objetivo primordial de la conservacion y ordenacion, es decir, €l
uso sostenible a largo plazo de los recursos pesqueros{articulo 7.-2.-1), sedebentener
en cuenta los aspectos ecoldgicos relacionados con lapescay, asi, se deberiaasegurar,
entre ofras cosas: gue se permita la recuperacion de las poblaciones agotadas; que se
gvallie v se corrija ¢l impacto ambiental negativo que sobre los recursos acuaticos
hayan provocado Jas actividades humanas; y que se reduzean progresivamente las
capturas incidentales (articulo 7.-2.-2). Ademas, debe preservarse la diversidad
biclogica de los habitat y ecosistemas acuaticos y protegerse las especies en peligro,
para lo cual se establece la obligacion de evaluar las relaciones inter-especies y la
incidencia de los factores ambientales en todos ellos (articulo 7.-2.-3}.

E1Codigo pretende, asimismo, que la ordenacion pesquera integre el ecosistema
en su conjunto, por lo que se deberia contemplar launidad poblacional en todasuzona
de distribucion, es decir, tanto dentro como fuera de fa zona econdmica exclusiva
(articulo 7.-3.-1). El punto 7.-3.-2, por su parte, hace referencia a ia necesidad de
compatibilizar lasmedidas de gestién de las poblaciones transfronterizas, transzonales,
altamente migratorias y de alta mar, en toda su zona de distribucion, adoptadas por
cada Estado seguin sus respectivas competencias o, cuando proceda, por medio de las
organizaciones y arreglos de pesca. La referencia a las organizaciones y arreglos de
pesca refleja la necesidad de que las medidas compatibles en toda la zona de
distribucion de estas especies no se adopten exclusivamente y de forma unilateral por
el Estado riberefio.

ES articulo 7.-5 esta dedicado a la adopcion del enfoque precautorio en las
pesquerias para asegurar ¢ establecimiento de normas minimas de conservacion,
basandose en los mejores datos cientificos y teniendo en cuenta la incertidumbre con
respecto al tamafio, la productividad y el estado de las poblaciones, tos puntos de
referencia para la ordenacion, los niveles y la distribucion de la mortalidad por pesca
y las repercusiones de las actividades pesqueras en especies asociadas o dependientes,
incluida la mortalidad por descarte, asi como las condiciones climaticas, ambientales,
sociales y econdmicas (articulo 7.-5.-2). Se hace referencia expresa a lanecesidad de
adoptar ¢l enfoque precautorio en relacion con las nuevas pesquerias, estableciéndose
la obligacion de que las medidas precautorias adoptadas permanezcan en vigor hasta
gue se disponga de datos suficientes (articulo 7.-5.-4).

En la seccion titulada “Ordenacion pesquera”, se enumeran una serie de criterios
para el establecimiento de medidas de ordenacion que aseguren un nivel de actividad
pesquera compatible con el estado de los recursos pesqueros. Estas medidas deben
incluir determinadas formas de control de los Estados con respecto a ios bugues que
enarbelan su pabellon, Asi, no deberian permitir la pesca a mingin buque que no esté
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autorizado conforme con el Derecho Internacional para ejercerla en et alta mar o de
conformidad con la legisiacion nacional dentro de las zonas de jurisdiccidn nacional
(articulo 7.-6,-2)(36). Otra serie de medidas de ordenacion son la reduccion de la
capacidad pesquera a niveles compatibles con el uso sostenible de los recursos
(articulo 7.-6.-3); eliminar progresivamente las artes, métodos y practicas que no sean
compatibles con la pescar responsable(articulo 7.-6.-4); reducir los desperdicios, los
descartes, las capturasrealizadas por ias artes perdidas. fas capturas incidentales; hay
previsiones expresas para que los Estados establezean medidas técnicas con objeto de
proteger a las especies juveniles o reproductoras, asi como también medidas para los
recursos gravemente afectados y en peligre de agotamiento y sus hébitat (articulo 7.-
6.-9a7.-0.-11).

Es importante sefialar gue los Estados miembros de una organizacion o que
participen en un arreglo pesquero deberian aplicar tas medidas “internacionalmente
acordadas” adoptadas en el marco de la organizacion o arreglo (y compatibles con el
Derecho Internacional} para disuadir a los buques de terceros Estados no miembros
de la organizacion o arreglo a que lleven a cabo actividades que menoscaben la
eficacia de las medidas de conservacion y gestién adoptadas(37).

Estambién relevante, enrelacion a lapescaenelaltamar, el articulo 8 del Codigo
dedicado a las “Operaciones pesqueras”, tanto en e interior como en el exterior de las
Zonas marilimas sometidas a la jurisdiccién nacional, En este tema, el Cédigo realiza
una interesante distincién entre las actividades que son responsabilidad de todos los
Estados, las actividades que son responsabilidad del Estado del pabellén y las
actividades que son responsabilidad del Estado del puerto.

Son actividades de las que son responsables todos los Estados las relativas al
salvamento maritimo, salud de los trabajadores del mar, etc. Mas importante, en lo
que afecta a la pesca en si misma considerada, son las actividades de las que son
responsables 1os Estados det pabelilon y del puerto. En el primer caso, se incluyen el
mantenimiento del registro de buques autorizados a enarbolar su pabelién y autori-
zados a pescar y de las autorizaciones otorgadas; asegurar que no pesquen en alta mar

{36) Enlaanterior redaccion, se indicaban también otros puntos come que los buques deberian
llevar siempre a bordo Ia autorizacion para pescar, los Estados deberian mantener un registro de buques
pesqueros autorizados; los buques autorizados deberian estar debidamente marcados de conformidad con
la legislacion internacional y lag Fspecificaciones Uniformes de {a FAOQ para el Marcado ¥ la
Tdentificacion de Embarcaciones Pesqueras, etc,

(37 Se omite en esta redaccién la posibilidad de limitar la entrada en sus mercados de pescade
procedente de dichos buques ne participantes ¥ obtenidos cn las aguas en las que s aplican las medidas
de conservacién y ordenacion,
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o en las aguas sometidas a la jurisdiceion de otre Estado, a menos que cuenten con un
Certificado de Regisiro y que hayan sido autorizados por la avtoridad competente; el
marcaje de los buques autorizados y las artes de pesca de conformidad con sistemas
de marcado reconocibles internacignalmente; el establecimiento de medidas de
gjecucion a los buques de su pabeltlon que contravengan las medidas de conservacion
v ordenacion aplicables; etc, (articulo 8.-2).

El Estado del puerto debe adoptar las medidas que, de conformidad con el
Derecho Internacional, sean necesarias para ayudar a otros Estados a lograr los
objetivos del Codigo y de otros acuerdos internacionales pertinentes, asi como
informara otros Estados de las medidas adopladas a tal fin sin que sean discriminatorias
paraningtin Estado. Lo que no dice el Cédigo es qué tipo de medidas son las que puede
adoptar el Estado del puerto, aunque fa referencia a la conformidad con el Derecho
Internacional parece excluir las medidas coercitivas o que impliquen el uso de la
fuerza (articulo 8.-3).

El articulo & incluye un apartado relativo a las practicas de pesca, en el que se
establece la necesidad de que sean préacticas de pesca responsable que protejan el
medio ambiente, prohibiéndose expresamente los métodos destructivos como 1os
venenos y explosivos, debiendo exigirse, también, que los métodos, artes y
practicas sean lo suficientemente selectivos para reducir al minimo las capturas de
especies incidentales, los descartes y la amenaza para las especies en peligro
(articulo 8-4 v 8.-5).

Cabe destacar asimismo, el articulo 11 que lleva por titulo “Prdcticas de
postcaptura y comercio”, por cuanto algunas de sus disposiciones afectan también al
libre ejercicio de la actividad de pesca en el alta mar. A los Estados s¢ le exige que
cooperen en el cumplimiento de los acuerdos que regulan el comercio de las especies
en pefigro de extincidn (articulo 11.-2.-9) (como es ¢l case del Convenio sobre ¢l
comercic internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestre, adoptado
en Washington el 3 de marzo de 1973)38) y que participen en los foros internacio-
nales pertinentes {como el Comité de Comercio y Medio Ambiente de la Organiza-
cidn Mundial del Comercio) para asegurar un comercio equitative y no discriminatorio
de pescado y una amplia adhesion de las medidas de conservacion de fa pesca
acordadas multilateralmente (articulo 11.-2.-14). Las medidas comerciales que

(3%} Publicado en el Boletin Oficial del :stado espadiol de 30-VI1-1986_ En su versidn inglesa,
también puede consultarse en: RUSTER. b.; SIMMA, BB, {ed 5.} (1976), Internationa!l Protection of the
Environment, vob, 3, New York Dobbs Ferry_ pp. 2. 228 y ss | LYSTTR_S_{1983), [ntcrmational Wildlife
Law, Llandynel, Grotius, pp. 384-409. Sobre ¢l mismo, vide ibid . pp. 239-277. MAFFEL M.C_(1993).
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adopten los Estados para proteger ¢l medio ambiente no deben ser discriminatorios
y deben ajustarse a las medidas de comercio adoptadas multilateratmente, como el
Acuerdo sobre barreras técnicas al comercio de la Organizacién Mundial del
Comercio (articulo 11.-2.-4). Asimismo, se establece la obligacion de eliminar los
obstaculos al comercio, entre otros, las barreras no arancelarias de conform idad con
las normas de l2 Organizacion Mundial del Comercio (articulo 11.-2.-5), por o que
las limitaciones a tos mercados internos deben establecerse en el marco de un acuerdo
u Organizacion internacional.

Como consideracion final, se debe resaltar que los contenidos de este Cadigo
recortan mucho la libertad de pesca en el alta mar, al introducir la nocién de
responsabilidad en la pesca v, por lo tanto, [a obligacion para todos los Estados de
responder por la conservacion de los recursos vivos marinos existentes en dicha zona,
Lalibertad de pesca en el altamar ya no va a significar més la facultad de realizar esta
actividad sin ninguna sujecién o subordinacién, sino que se deben cumplir unos
deberes determinados establecidos en el Cédigo. Por otra parte, la propia idea de
libertad lleva implicita la exigenciade que se ejercite de forma respensabie, no siendo
concebible una auténtica libertad que no sea una libertad responsablemente ejercitada.

H1.3. EL SEGUIMIENTO DE LA APLICACION DEL CODIGO INTER-
NACIONAL DE CONDUCTA PARA LA PESCA RESPONSABLE

Laresponsabilidad principalenel seguimiento y control de laaplicacion practica
del Cédigo ha sido encomendada, como ya hemos apuntado, a la FAQ, en virtud del
mandato establecido en el articulo 4.-2 del Cédigo. También la Resolucién adoptada
por consenso en ¢l 28° perfodo de sesiones de la Conferencia de la FAQ pide, en su
punto 6, que [a FAO sea la encargada del seguimiento del Codigo y presente informes
sobre su aplicacion y sus efectos en la pesca.

Por otra parte, se requiere la colaboracion no sélo de los Estados miembros de
la FAQ, sino también de los Estados no miembros, asi como de las organizaciones
internacionales pertinentes, tanto gubernamentales como no gubernamentales, yde
todas las personas interesadas en la conservacion, la gestion y la utilizacion de los
recursos pesqueros y el comercio de pescado y productos pesqueros (articulo 4.-1 det
Caodigo). A los Estados y Organizaciones Internacionales en concreto, se les encarga
ta tabor de promover la comprensién del Codigo entre aquetias personas involucradas
en el sector pesquero mediante la adopcion de planes que fomenten la aceptacion
voluntaria del Codigo v su aplicacion efectiva (articulo 4.-3 del Cédigo).
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Uno de los instrumentos apropiados para realizar ¢l seguimicnto del Codigo
seria ¢l informe finat que elabora el COFL en cada periodo de sesiones. Ademas, el
propio Codigo establece que Ja Secretaria de la FAO debe poner en conocimiento del
COFI toda la informacion que reciba sobre la aplicacian en la practica del Codigo
(ariicuto 4.-2 del Codigo).

La FAO es pleaamente consciente de la importante tarea de dar a conocer el
Codigo v de concienciar a la comunidad internacional de que la correcta aplicacién
del mismo padria reforzar 1a funcion de la pesca en la seguridad alimentaria mundial
v el desarrolio econdmico y social, asi como asegurar [a sostenibilidad de ius recursos
acudticos, marinos o no, vives y su medio ambiente para ias generaciones presentes
y futuras. Porello, haseiialado el Cédigoala atencién de las autoridades gubernamen-
tales competentes, a los representantes pacionales, regionales y subregionales de la
Organizacion de las Naciones Unidas y de otras organizaciones internacionales
pertinentes, al sector pesquero privado y a las cooperativas de pesca para que den
amplia difusion a la informacion sobre el Codigo(39). Al mismo tiempo, laFAO les
ha pedido que informen a su Departamento de Pesca sobre cualesquiera medidas que
adopten o los problemas con Jos que s enfremien en relacién con la aplicacton de las
disposiciones del Codigo. El Departamento de Pesca, a su vez, debera informar al
COFly aJa Asamblea General de ta Organizacion de tas Naciones Unidas.

Se ha sugerido, también, que los Gobiemos nombren un punio focal de contacto
local para la promaocion, el seguimiento y la presentacion de informes sobre la
aplicacion def Cédigo.

La contribucion de ios propietarios de buques pesqueros, los pescadores y los
trabajadores del sector pesquero, asi como de las autoridades de los ambitos del
comercio, la juvestigacion, la ordenacién y, la produccion de alimentos, son elemen-
tos fundamentales para el cumplimiento del Codigo(40).

En la actualidad, la FAQ esta elaborando algunas directrices técnicas en apoyo
de los articulos tematicos pertinentes de) Codigo y asimismo, esta tomando medidas

The Protection of endangered species of animals in the Mediterranean Sca. Bn: Miles, EL  Treves. T
{ed s}, The Law of the Sea: New Worlds, New Discoveries, Honolulu, pp. 269-271, Para un gstudio en
protundidad de este Convenio. vide FAVRE, 13.8. (1989, International trade in cndangered species. 4
auide to C7TES Dordrecht, Martinus Niijho!T Pub., 415 pags.

(34)  Asi, s¢ sugirié tamio ja publicacion y difusion del Codigo, come la realizacidn de
actividades nfprmativas. slucativas ¥ de sensibilizacion piblica.

(40) e esic modo, se dispusy en una cana circular enviadi por ¢l Depariaments de Pesca de
la FAO (IFAQ. FT H0/43)
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para fortalecer los érganos regionales de pesca con el fin de reforzar su eficacia y
aumentar la cooperacion y coordinacion regionales para fa aplicacion del Cédigo y
otros instrumentos internacionales pertinentes(41).

IV. EL ACUERDO DE LA FAO PARA PROMOVER L
CUMPLIMIENTO DE LAS MEDIDAS INTERNACIONALES DE
CONSERVACION Y ORDENACION POR LOS BUQUES PESQUEROS
QUE PESCAN EN ALTA MAR (24 DE NOVIEMBRE DE 1993)

E124 de noviembre de 1993, la 27° sesion de la Conferencia de la FAO aprobé
el Acuerdo para promover el cumplimiento de las medidas intemacionales de
conservacion y ordenacién por los bugues pesqueros que pescan en alta mar(42), en
conformidad con el articulo X1V de la constitucion de ta FAO(43). Este Acuerdo ha
sido acogide de forma favorable por un amplio nimero de Estados, tanto por su
contenido, como por la rapidez de su negociacion(44).

El motivo principal que llevé a la adopcion de este Acuerdo fue la prictica
llevada a cabo por algunos buques pesqueros consistente en cambiar su pabellén por
el de Estados no partes en acuerdos internacionales de pesca, con el fin de eludir el
cumptimiento de las medidas de conservacion vy administracién previstas en estos
acuerdos o arreglos.

As{, varias organizaciones pesqueras yegionales sefialaron a la FAQ casos
tipicos de este prablema. Por ejemplo, la Organizacidn de Pesquerias del Atlantico
Noroeste afirmd que varios buques pesqueros de Estados Partes no Contratantes
pescaban en el dmbito de aplicacién de la Organizacion, y que otros muchos habian

{41) Tal y come se le pedia en Ja Resolucidn adoptada en el 28 perioda de sesiones de la
Conferencia de la FAO, cuyo punto 3 pide a la FAOQ que elabore directrices téenicas para apoyar la
aplicacién del Codigo. Por otra parte, el punto 7 de esta Resolucion insta a la FAO a que fortalezca los
drganos regionales de pesca a fin de que se ocupen con mayor eficaciade las cuestiones de la conservacion
¥ ordenacion de la pesca en apoyo de la cooperacién y coordinacion subregionales, regionales y
mundiales en materia de pesca.

(42) International Legal Materials. 1994, vol. 33, pp, 969-984.

(43}  Este articulo autoriza a la Conferencia de la Organizacion a aprobar v a someler a la
acepracidn de los miembros de la Organizacidn, d2 los miembros asociados y de los Ustados ni miembios
autorizados, convenciones ¥ acuerdos infernacionales de carcter general relativos a la alimentacion v
a la agricultura.

{44) MOORE, G. (1993). Un nouvel accord de la FAQ pour contrdler la péche en haate mer.
Espaces et Ressources Maritimes, 7, p. 62,
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cambiado su pabellon para ne cumplir con fas cuolas que les corresponderian segin
esta Organizacion. La Comision Internacional para la conservacion del Atin
Atldntico indico que un nimere considerable de buques que pescan atdn rojo det
Atlantico estan registrados ¢n Estados que no son Partes Contratantes en la Comision
y quc tenia gran dificultad para facilitar datos de capturas de los buques que usaban
su pabellén; asimismo, indicé que, ¢n algunos casos, algunos de los buques de
registro abierto cambian peri¢dicamente de pabellon. También la Comisién
Interamericana del Atun Tropical llamé la atencion sobre el hecho de que los
cambios de pabelion frustran sus csfuerzos por reunir estadisticas exactas sobre las
capturas de atin, datos sobre bugues y esfuerzo de pesca(45).

Ademas, tanto la Resolucion adoptada en la Primera Conferencia sobre la
Conservacidn y Administracion dz los Recursos Vivos del Mar de Bering Central, de
21 de febrero de 1991, como ¢l articulo 1V -3 del Convenio para la conservacion de
los stocks anddromos en el Océano Pacifico Norte {(Mosca, 12 de febrero de 1992),
son una muestra de la preocupacion sobre los problemas del cambio de pabellon de
los bugues pesqueros en el alta mar, y abogan por establecer una prohibicion de tales
cambios de pabellon(46).

V.1. LOS ORIGENES Y LA NEGOCIACION DEL ACUERDO

t:{ problema de los buques pesqueros gue faenan utilizande pabeltones de Estados
con registros abiertos fue examinado, en relacion con las redes de enmalle y deriva, en
la Reunién del Grupo 1écnico de Expertos sobre la Pesca en Alta Mar, celebradaen la
sede de 1a Organizacion de las Naciones Unidas en julio de 1991{(47)

fil asunto se volvid a plantear, en términos mds generales, en ia Conferencia
Internacional sobre Pesca Responsable de 1992, quedando recogide en ¢l principio
13 de la Declaracion de Canciin un llamamiento a tos Estados para que adopten
medidas eficaces en conformidad con el Derecho Internacional con la finatidad de
combatit este fendmeno.

(45)  FAO(1993).CT. 103/20-Sup. 3. junio 1993, Antecedentes del problema del abanderamienin
ycambio de pabeliinde barcos pesqueros y repercustones del problema enla conservacion y ordenaciin
de o3 recursos marirgs vivos. p. 3, pars 9y ss.

{46} Technical Consultation on High Seus Fishing, Rome. sept. 7-15. 1992, Poiential Froblems
Posed by Refflagging of Vessels Operaring on the High Seas (Document submitted by Representatives
from the United $tates of America), p. 1.

(47)  FAO (1943), CL 103/20-8up. 3, op. cit, p. 1, par. 1.
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Posteriormente, esta idea fue retomada por el capitulo 17 del Programa 21, cuye
punto i 7.-33 dispone que los Estados deberian adoptar medidas efectivas conformes
con el Derecho Internacional para disnadir a sus nacionales de realizar cambios de
pabelion de sus bugques con la finalidad de sustraerse a las reglas de conservacion v
de gestion aplicables a la pesca en alta mar. En este caso, se ha destacado el hecho de
que esta disposicion hable del cambio de pabellén de los buques, sin limitarlo a los
buques de pesca. Ello puede ser significativo en relacién a la cuestion de si deberian
incluirse también los buques acompaiiantes, ademas de los que efectivamente
realizan la actividad pesquera{48),

[gualmente se abordd este tema en la Consulta Técnica sobre la Pesca en Alta
Mar (septiembre de 1992), reconociéndose la necesidad de establecer un marco
internacionat para impedir los cambios de pabelldn. Asitnismo, se recomendd que se
encontrara lo antes posible una solucion al problema y se pidio llevar el tema a la
atencion del COF1(49). Por su parte, el Consejo de ta FAQ, en su 102° periodo de
sesiones (noviembre de 1992), sugirio que se creara un grupo especial de trabajo que
se encargod de preparar el texto de un acuerdo para desaconsejar los cambios de
pabelldn cuyo objete fuera evitar €l cumplimiento de medidas convenidas de
conservacion y ordenacion pesqueras. El Consejo estuvo de acuerdo en que éste era
un problema que, si bien formaba parte de tas cuestiones que habrian de inchuirse en
el Codigo Internacional de conducta para la pesca responsable, requeria la inmediata
atencion de la FAO{50).

En cumplimiento de lo solicitado por el Consejo, el proyecto de acuerdo se
presento al COFI en su 20° periodo de sesiones (Roma, 15-19 de marzo de 1993). El
COFI decidio establecer un Grupo de Trabajo abierto para que celebrara un debate
general sobre el tema que, sin embargo, no pude terminar el texto de un Acuerdo
debido, principalmente, a que los diferentes Gobiernos no habian podido pronunciar-
se todavia sobre el Proyecto. Por ello, el citado grupo sugirio gue se volviera a
examinar el Proyecto de Acuerdo, juntamente con los comentarios al respecto, antes
de presentarlo a la Conferencia(51}.

{48) MOORE. G. (1993), Un nouvel accord de 1a FAO pour contrédler la péche en haute mer, op.
cit., p. 63.¢n nota 5.

(49} FAQ(1992), Technical Consultation on high scas fishing. Rome, 7-15 september 1992, op.
cit., p. 36, pars 42 vy ss.

{50y  FaG{1993),CL 103/20, mayo 1993, Abandeamicnto de barcas que pescan en alta mar, p.
|, par. 1.

{51} FAO(1993). C 93/26. agosta de 1993, p. I, par. 2. El texto del Proyecto de Acuerdo que
redactd este grupo de trabajo puede consultarse en el Apéndice F del documento FAG (1993), CL 103/
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De nuevo el Conseja, en su 1037 periodo de sesiones (Juaio de 1993). decidio
establecer un Comité Técnico abierto paraseguir examinando ¢l Proyecto de Acuerdo
y en el que sc invit6 a participar, no sélo a los miembros del Consejo, sino también
a otros miembros de Ja FAO y a observadores de Estados no miembros y de
organizaciones interesadas que s¢ ocupan de la ordenacion de la pesca. Ei Proyeclo
revisado de Acuerdo que surgio de los debates del Comité Técnico contenia las
grandes lineas de 1o que iba a ser ¢l futuro Acuerdo. Sin embargo, ain tenia varias
disposiciones entre corchetes que, en algunos casos, indicaban las disposiciones
acerca de las cuales algunas delegaciones habian reservado sus posiciones y, €n otros
casos, indicaban disposiciones sobre las cudles seguia habiendo diferencias de
opinion sobre el fondo de 1a cuestion(52). El Consejo pidié a la Secretaria establecer
consultas no oficiales entre todas las posibles partes interesadas en el Acuerdo, con
vistas a llegar a concordar la base de un posible compromiso acerca de las cuestiones
pendientes. Estas consultas informales tuvieron lugar en e transcurso de la segunda
sesién sustantiva de la Conferencia sobre las poblaciones transzonales y las especies
attamente migratorias(julio de 1993), donde se logro llegar a un acuerdo sobre el texto
en su conjunto. Mientras tanto, el texto habia sido distribuido entre los Estados
miembros de laFAO para que realizasen los comentarios que consideraran 0portunos.
Dichos comentarios fueron tomados cn cuenta tanto por ¢l Comité de Asuntos
Constitucionales y Juridicos de la FAO, en su 61° periodo de sesiones, como por el
Comité Técnico abierto durante la sesion 104° del Consejo de la FAO (noviembre de
1993). De este modo, la 27° Conferencia de la Organizacion, que tuve lugar en ese
mismo mes de noviemnbre, pudo finalmente adoptar ¢l Acuerdo definitive.

IV.2. EL. CONTENIDO DEI. ACUERDO

En un principio, el Acuerdo debia tratar directamente el tema del cambio de
pabellén de los buques de pesca, es decir, del acto de modificacton del registro
nacional de un buque de pesca v. por consiguiente, de su pabellon nacional con la

7. abril 1993, Informe de la 20 sesion del Comité de Pesea de la FAO, pp. F1-F18. Sobre el mismo, vide
MOMTAZ. D. (1993} La conscrvation ct la gestion des stocks de poissons chevauchants et grand
migrateurs, Fspaces ct Ressources Maritimes, 7, p. 54. Los comentarios adicionales realizados por los
Estados micibros d ela FAQ hasta ¢! 7 de mayo de 1993 estin reproducidos en FAQ (1993) CL 10320~
Sup. L. mayo 1993, Proyeeto de acucrdo sobre ol abanderamiento de los bugues de pescaen alia mar para
promover el cumplimiento de tus medidas iniernacionalmenic aprobadas de copservacion y ordenacion.
Comentarios adicionales recibidos do los Fslados mivmbros de la FAQ. 14 pigs.

(37 Vide FAO (1993}, CL 103/LIM%, junio de 1993, Informe del Comité Técnicodel Consefo.
dcuerdn sobre of abanderamiento de los buques de pesca en alta mar para promover el cumplimienio
de las medidas imernacionalmente aprobadas de conservacidn y ardenacion, 11 pag.s

]
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finalidad de efudir las medidas iniernacionales de conservacion y administracion{33}.
Por cile, el primer Proyecto de acuerdo elaborado por el Grupo de Trabaja, cuyotitulo
era “Acuerdo sobre ¢l abanderamiento de los bugues de pesca en alta mar para
promover el cumplimiento de las medidas internacionalmente aprobadas de conser-
vacion y ordenacion”, contenia una disposicion por la que las Partes en el Acuerdo,
no deberian registrar los buques pesqueros, a menos que tuvieran motivos suficientes
para creer que ¢l buque no se utilizara para minar la eficacia de las medidas de
conservacion y ordenacion internacionalmente aprobadas(54). Asimismo, se incluia
un articulo en el que se exigia a las Partes no conceder a ningtin bugque pesquero el
derecho a enarbolar su pabellon, a no ser que hubiera una vinculacién auténtica entre
el buque y la Parte correspondiente(55). Para ello, se enumeraban una serie de
elementos a tener en cuenta, entre los que se incluia la nacionalidad o el lugar de
residencia permanente de los propietarios del bugue o la existencia o no de un controt
eficaz sobre las actividades del buque.

Sin embargo, ya desde el principio de las negociaciones, salié a la juz la
dificultad de alcanzar un consenso sobre estas disposiciones. Ello fue debido,
principalmente, al caracter subjetivo de la determinacion que las autoridades nacio-
nales encargadas del registro de los buques estarian llamadas a hacer, asi como a la
dificultad de confiar a las autoridades de comercio maritimo y de transportes una labot
relativa a la gestion de las pesquerias{56).

Ante la imposibilidad de definir con precisién concepios como 2! de la vinenla-
ci6én auténtica que deberia existir entre un buque y el Estado de su pabellon, las Partes
potenciales en el Acuerdo decidieron centrarse mas sobre el acto de autorizacién de
un buque a pescar en alta mar, acto que sies competencia de tas autoridades de pesca,
que sobre el acto juridico de asignacion del pabellon y del registro de Jos bugues
pesqueros.

El Acuerdo se apoya en dos pilares fundamentales v éstos son el concepto de
responsabilidad del Estado del pabellon y ia necesidad de asegurar la libre circulacién
de informacion sobre las operaciones de pesca en €] aita mar.

{53y MOORE, G.{1993). Un nouve! accord de la FAO pour controler fa péche en haute mer, op.
cit, p. 64.

{54)  Articulo 111.-4-ii) d¢l Proyecto de Acuerde {vide FAOG (1993}, CI t03/7, abril 1993,
informe de la 20 sesién del Comité de Pesca de 1a FAQ, op. cil., pp. F8).

{35) Ibig, articuio IV, p. F9.

(56)  Vide FAQ (1993), CL.103/20-5up. 2, may 1993, Draft Agreement on the flagging of
vessels fishing on the high seas (o promote compiiance with internationally agreed conservation and
management measures. Possible rewording of articles 111, 1V, and V.5 pag s
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Por Ju que respecta al primera de estos dos elementos, la responsabilidad del
fistado del pabellén es un métedo no figico de asegurar que ¢l buque pesquero
infractor de las medidas internacionales de conservacion y ordenacion de las
pesquerias en alta mar sea efectivamente sancionado a través del sistema judicial del
Estado de su pabellon. La idea que subyace en este concepto es que el Estado del
pabelion es el responsable Gitimo de Ja conducta de sus buques y debera tomar
medidas para asegurar que sus buques cumplan con las medidas establecidas por
acuerdo, cs decir, se trata de una expresion administrativa del principo de Derecho
Intemacional pacta sunt servanda{57).

L1 concepto de la responsabilidad del Estado del pabellén fue avanzado por
primera vez en la Conferencia Mundial de ia FAQ sobre ordenacién y desarrollo
pesqueros de 1984, aunque en relacion con los acuerdos bilaterales de pesca
celebrados entre un Estado riberefio y un Estado pesquero. En la Estrategia mundial
de pesca adoptada en dicha Conferencia, se incluyé la idea de que el Estado de!
pabellén deberia adoptar las medidas necesarias para asegurar que se respeten los
términos de los acuerdos pesqueros, asi como las leyes y reglamentos de los Estados
riberefios(58).

También en la practica estatal hay muchos ¢jemplos de acuerdos que mcluyen
previsiones generales en las que se exige al Estado dei pabellén adoptar medidas para
asegurar su cumplimiento(59). En algunas ocasiones, los Estados han ido més alla de

(37} MOORE,G., (1593), Enforcement without force: new techniquesin compliance conteol for
Foreign Fishing Operations based on Regional cooperation, Ocean Development and [nternational Law,
24, p. 201. Ibid. (1987), Enforcement without force: new concepts in compliance control for foreign
fishing operations. En; The Law of the Sea. p. 166.

(38}  FAO (1984), WCFIL, Informe de la Conferencia Mundial de ta FAO sabre ordenacion y
desamollo pesqueros (Roma, 27 de junio-6 de julio de 1984), p. 20.

(59)  Asf_ porejemplo, los acuerdos pesqueros con Estados riberefios celebrados por laComision
Europea. El supuesto paradigmatico lo constituye, sin cmbargoe, ¢l Tratady sobre pesquerias concertado
catre los Gobiernos de algunos Estados insnlares del Pacifico y ¢l Gobiemo de los cstados Unides de
America, de 1987 (Roletin del Derechodel Mar, 19 pp. 26 v 55.). que establece no sdio el concepto basico
de la responsabilidad del Fstado del pabellén sino que tambicn conliene previsiones detalladas para
cumplir con esa responsabilidad. 1l Gobicme de tos Estados Undios debe hacer caumplir Jo dispucsto en
¢l tratadoe ylos permises expedidos de conformidad con él v adoptar las medidas necesarias pard velar para
que los nacionales dg [os buques pesqueros estadounidenses se absiengan de pescar en eldres de permiso
de pescay en aguas cerradas a lapesca, sin el permiso comespondiente (ant. 4 -1). Asimismos. cl Gobierno
de tos Estados Unidos, previa soliciud det CGobierno de una Isla del Pacifico gue sca Parte en el Tratado,
debe adoptar las medidas que sean razonables para prestarle asistencis en la investigacion de una
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las meras palabras y han establecido un sistema para que el Estado dei pabellon
asegure que los buques de su nacionalidad cumplan con las medidas acordadas{60).

El articulo TIT del acuerdo de la FAO esta dedicado al concepto de Ia responsa-
bilidad de] Estado del pabellon con respecto a los buques de pesca que faenen en alta
mar{61). Cada una de las Partes estd obligada a adoptar las medidas necesarias para
asegurar que los buques pesqueros autorizados a enarbolar su pabellén no realicen
ninguna actividad que pueda comprometer la eficacia de las medidas internacionales
de conservacidn v de ordenacién. Se entiende por medidas internacionales de
conservacién v de ordenacion las encaminadas a conservar u ordenar una o varias
especies de recursos marinos vivos, siempre que estén adeptadas y ejecutadas de
conformidad con las normas aplicables de Derecho Internacional, tal y como se hallan
reflejadas en €l Convenio de Bahia Montego.

transgresion del tratado por parte de un buque pesquero delos Estados Unidos y comunicard, sin dilacion,
a esa parte toda la informacién necesaria (art. 4.-2). En el supueste de que la investigacién revele una
infraccion probable del tratado o de las legislaciones nacicnales aplicabies, debe tomar todas las medidas
necesarias para asegurar que el buque ofensor se someta a la jurisdiccién del Estado riberefio o que sea
efectivamente sancionado segim las leyes de Estados Unidos, de un modo similar al previsto para
violaciones similares de la legislacién de los estados unidos relativa a los bugues extranjeros que pescan
en la zona econdmica exclusiva de Estados Unidos (ant. 4.-5),

{60)  Asi, el art. 5° de la Ley espadola 53/82, de 13 de julic de 1982 (Boletin Oficial del Estado
num 181 de 3-VIE-1982), considera como una infraccién muy grave la violacion de las obligaciones
establecidas en virtud de un convenio de pesca bilateral 0 multilateral suscrito por Espafia cuando su
incurnplimiente por unarmador o grupo de armadores atente ¢ pueda poner en peligro lanormal ejecucion
del convenio. Sobre esta ley, vide MESEGUER, ) L. {1586}, Legal and administrative control of distant-
water fleets in law spanish. En: Flag State measures to ensure compliance with coastai state fisheries
regulating, Fisheries Law Advisory Programme, Circular N° 6, FAQ, Rome. Aungue Espafia no ¢s parte
enel Acuerdo dela FAO, hay que sefialar que el Real Decreto 681/1980. de 28 de marzo sobre ordenacién
de 1a actividad pesquera nacional. condicionz el ejercicio de fa actividad pesquera de los bugues de
nuestra flota fuera de las aguas de jurisdiccion espafiola (lo que incluye también al alta mar) 2 la obtencisn
de un permiso temporal de pesca expedido por la Direccién General competente, Por su parte, la Orden
de 2 de marzo de 1982 establece las condiciones parala obtencion del permiso temporal de pesca en aguas
no sometidas a la jurisdiccion espaftola (Boietin Oficial del Estado, nam. 70 de 23 de marzo). Ademas,
tanto el art. 5 del Convenio de Ginebra sobre ¢! alta mar de 1938, como el Dereche Tnternacional
consuetudinario. obligan al Estado espafiol a establecer los requisitos nocesarios para conceder la
nacipnatidad a los buques. asi como para que puedan scrinscritos en su termiterio en un registro y tengan
derecho a cnarbolar su pabelldn. Vide BOU FRANCH. V. {1996), Espafia ¥ el Derecho del Mar, (cn
prensa), p. 95,

{61) Hayque tener en cuenta que, en virtud del art. 1.-a), por “buque pesquero’ se entiende todo
buque utilizado o que se tenga previsto utitizar para [a explotacidn comercial de los recursos marines
vivos, incluyéndose los bugues de apoyo y cualesquiera otros buques empieados directamente en tales
operaciones de pesca,
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Los Fistados Partes no deben permitir a ningan buque de su pabelion fuenar en
alta mar, si no han side autorizados por las autoridades nacionales competentes y, en
caso de que estén auiorizados, deben pescar de conformidad con las condiciones
establecidas en la autorizacién. Asimismo, se les exige a las Partes no conceder
autorizaciones de pesca en el alta mar si no estan seguras de que pueden ejerces
efectivamente sus responsabilidades sobre estos buques pesqueros en virtud del
acuerdo, y teniendo en cuenta los vinculos existentes cntre ellas y el buque pesquero
de que se trate.

El pardgrafo 5° del articulo Il es de particular importancia por cuanto obliga 2
las Partes a no autorizar a pescar en ¢l alta mar a ningun buque pesquerc que haya
estado registrado anteriormente en el territoric de otra Parte y que haya debilitado la
eficacia de las medidas internacionales de conservacion y ordenacidn, si el bugue esta
todavia en el periodo de suspension de la autorizacion o durante ¢l periodo de tres afios
despugs de que alguna Parte haya retirado la autorizacion para que dicho buque
pesquero se utilice en Ia pesca en aita mar. Sin embargo, se admiten algunas
excepciones 4 esta obligacion, como es el supuesto de que pueda demostrar que ha
habido un cambio de la propiedad del buque pesquere o si el nuevo Estado del
pabelion, tomando en consideracion, entre otras, Jas circunstancias por fas que se les
retird o denego Ja autorizacion para pescar, considera que la concesion de una
autorizacién para utilizar ¢l buque para pescar en alta mar no debilitaré el objetivo y
la finalidad del Acuerde. Por otra parte, ¢l Acuerdo exige a las Partes que se aseguren
de que sus buques se inscriban en ¢l registro de la FAO previsto en et Acuerdo y que
les proporcionen las informaciones necesarias sobre sus oporaciones pesqueras.
Deben, asimismo, adoptar medidas de gjecucion con respecto a los buques pesqueros
autorizados a enarbolar su pabellon que contravengan lo dispuesio en et Acuerdo. Las
sanciones aplicables deberan ser io bastante severas para asegurar eficazmente el
cumplimiento del Acuerdo y privara los infractores de Jos beneficios derivados de sus
actividades ilegales.

El segundo pilar fundamental en el que se apoya el Acuerdo de la FAO consiste
en asegurar informaciones suficientes sobre las actividades de pescan en el alta mar.
Para ello, el articulo IV exige a las Partes mantener un registro de los buques
pesqueros autorizados a enarbolar su pabellén en el gue debe constar toda una sere
de informaciones puntuales sobre los buques y que deben poner a disposicién de 12
FAQ. La FAQ, a su vez pondri todas estas informaciones a disposicion de todas las
Partes Contratantes. asi ¢omo a cualquier Organizacién pesquera mundial, regional
o subregicnal que Jo solicite expresamente (articulo V1). Este banco de datos sera de
fundamental importancia para lograr una buena gestion de ios recursos halieuticos en
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el alta mar, ya que la falta de informaciones fiables sobre las operaciones pesqueras
es uno de {os obstdculos mayores para conseguir este objetivo.

Ademds, cl Acuerde prevé también el intercambio de informacién como un
medio de control de su aplicacion efectiva. Los Estados del pabelion deben informar
rapidamente a la FAO de todas los cuestiones pertinentes relativas a las actividades
de sus buques que comprometan la eficacia de Yas medidas internacionales de
conservacién y de gestion, y ello comprende !a identidad de tos buques afectados v
las medidas impuestas por |a parte interesada como consecuencia de estas actividades
[articulo V1.-& a)]. Por otra parte, cuande cualquiera de las Partes Contratantes tenga
motivos razonables para creer que un bugue pesquero que enarbole ef pabellon de otro
Estado realice una actividad que debilite 1a eficacia de las medidzs internacionales de
conservacion y ordenacién, deberd comunicarlo al Estade del pabellén v podra
también informar a laFAQ. La FAQ podra hacer circular esta informacion a las otras
Partes, asi como a cualquier Organizacién Mundial, regional o subregional que io
solicite expresamente, aunque primero el Estado del pabellén tiene derecho a realizar
comentarios sobre los puntos alegados y sobre las pruebas presentadas, asi como de
opaonerse al respecto [articula V1.-8 B](62).

(62} Yadurantela l1°sesiondel COFTen 1977, algunos Estados propusieron €] establ¢cimiento
de un registro global de buques extranjeros y de una lista negra {blacklisting) de bugues violadores
reincidentes de la legislacion de los Estados riberefios. MOORE, G. (1993), Enfotcement without foree:
new techniques in compliance control for Foreign Fishing Operations based on Regional cooperation, ap.
cit,, p. 19%. 1bid, (1987), Enforcemcnt without force: new concepts in compliance contro! for foreign
fishing operations. En: The Law of the Sea, p. 165. Asimismo, la Agencia de Pesca del Foro Sur del
Pacifico establecié un registro regional de buques extranjeros, en vigor desde 1983. EI Registro es un
bance de datos que contiene abundantes detalles de los bugues pesgueros que deseen pedi licencias para
pescar €n la regién, tanto sobre los duefios del buque, sus operadores y patrones, come otra informacién
relevanle, capaz de preporcionar una historia de los cambios ecurridos en los bugues a través de los afios.
El principal requisita del Registro cs que, antes de que se conceda la licencia para pescar a un bugue de
pesca extranjero. éste debe poseer el good standing del Registro Regionai. Los buques deben solicita
anualmente su inscapeion en <l Registro y proposcionar informeacion relativa a Jas caracteristicas fisica
del buque, asi como detalles sobre ¢l puerto de base, el patrdn de) buque, el propictario, etc, El good
standing es el estatus que se concede automaticamente a un bugue en el momento de su inseripcién en
el Registro. Este estatus puede relitse en determinadas circunstancias, entre las que se incluyen las
infracciones a la reglamentaciones de pesca y. on ©se caso, ya no puede pescar en la region. Vide UN.
Doc. AMCONF. 164/0.31, 27 juby 1993, National and 1egiomal regisiers of fishing vessels, licences,
authorizations or permits for vessels fishing on the high scas (Proposals submined by; Australia, Cook
Tslands, Fiji, Kiribati. Marshal] [slands, Micronesia (Federated States of), New Zealand, Papua New
Guinea, Samoa. Solomon Islands, Tonga and Vanuvatu), p. 3.
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15 Acucrdo debe aplicarse de forma general a todos los buques pesqueros que
facnen en altamar. Sinembargo, cualquier Parte puede eximir a los buques pesqueros
de menos de 24 metros de eslora autorizados a enarbolar sn pabelldn de la aplicacion
del Acuerdo, siempre que ¢l Estado cumpla con su responsabilidad de que sus buques
no debiliten 1a eficacia de las medidas internacionaimente acordadas de conservacion
y gestion. Asimismo, los Hstados riberefios de cualquier regidn pesqueraen la gueno
hayan declarado aun las zonas econémicas exclusivas respectivas, pueden decidir
colectivamente que el Acuerdo no se aplique a ios buques pesqueros de menos de una
determinada eslora gue enarbolen el pabelién de tales Estadosriberefios y que faenen
exclusivamente en dicha region de pesca (articulo ).

Respecto alos terceros Estados, los Estados Partesen elacuerdo deben alentarles
a que lo acepten y cooperar para que ios buques de estos terceros Estados no
emprendan actividades que debiliten la eficacia de las medidas intemacionales de
conservacion y ordenacion. Asimismo, estan obligados a intercambiar informaciones
entre si, directamente o a través de la FAQ, respecto a las actividades de los buques
pesqueros que enarbolan el pabelion de cualquiera que no sea Parte que debiliten la
eficacia de las medidas internacionales de conservacién y ordenacion (articulo V1i).

En conclusién, aunque este Acuerdo sigue descansando sobre el principio de la
jurisdiccion exclusiva del Estado de! pabelion en el alta mar, el mismo favorecerd la
transparencia de las operaciones pesqueras y asegurard un flujo mmportante de
informacién tanto entre los Bstados Partes, como con las organizaciones internacio-
nales de pesca, lo que a su vez redundard en beneficio de una mejor gestidn
internacional de los recursos marinos vivos en cl alta mar.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

Las normas de &mbito mundial sobre las pesquerias aplicables en los mares y
océanos han experimetando una constante evolucion juridica desde que aparecieron
en ¢l siglo XVI en el Derecho Internacional como normas consuetudinarias.

El Derecho Internacional ciasico consagré la division de todos los occanos y mares
delmundo en dos grandes zonassometidas auna distintaregulacion juridica internacionai,
lo que también inctuia el ejercicio de la pesca. Asi, a excepcion de una estrecha franja
maritima sometida a la soberania estatal denominada mar territorial, €l resto de mares y
océanas lo constituia la alta mar y, en €, existia Ja mas absoluta e irrestricia libertad de
pesca para todos los Estados. La libertad en materia pesguera significa que ningan Estado
tenia el derecho de regular o prohibir a pesca a tos buques o nacionales de otros Estados.
Ademas, implica la libre concurrencia de todos los Estados en el ejercicio de lapescaen
alta mar, basandose en la tesis de la inagotabilidad de los recursos.
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Cuando esta tesis comenzé a ponerse en entredicho, loz Estados comenzaron a
reaccionar adoptande medidas de conservacion para determinadas regiones o para
determinadas especies ictioldgicas que se consideraban en peligro de extincién. Por
otra parte, los Estados riberefios, especialmente los Estadaos riberefios en desarrollo,
deseosos de limitar la libertad de pesca que estaba llevando a la extincién de los
rEcurso Pesqueros en zonas cercanas asu litoral, optaron sobre todo, por crearnuevos
espacios maritimos adyacentes a sus mares territoriales, en los que la pesca quedaba
reservada a los nacionales de los Estados riberefios.

Sin embargo, el establecimiento generalizado de las zonas econdmicas exclusi-
vas y la adopcion del Convenio de las Naciones Unidas sobre el Dereche del Mar en
1982, noresolvio todos os problemas relativos a la pesca. Alfinal de los afios ochenta
resulto evidente que los recursos pesgueros no podrian ya sostener una explotacién
y desarrollo tan rapidos y a menudo no controlados, asi como que hacia falta formular
COn urgencia nuevos criterios de ordenacion pesquera que tvieran en cuenta los
aspectos relativos a la conservacion y el medio ambiente,

Hoy en dia, se esta realizando un gran esfuerzo por parte de la mayoria de los
Estados para lograr la adopeion de medidas que tengan en cuenta Jas relaciones entre
todas las especies y los habitat en los que viven. Dichas medidas tienden hacia la
utilizacién sostenible de todos sus componentes, planteamiento que pretende integrar
el logro del desarrollo econdmico con la necesidad de proteger ¢l medio ambiente,
considerando el medio ambiente marino como un todo integrado. Todo ello se
conjuga con lanecesidad de respetar el principio de precaucion en las pesquerias: ya
no es aceptable reclamar que no se dispone de los suficientes datos cientificos para
poder seguir explotando los recursos sin limites.

En este proceso, la FAO ha tenido unaretevancia especial, por cuanto en su seno
se ha gestado y desarrollado la idea de la responsabilidad en la pesca. Hay que
destacar, en particular, la Declaracion de Cancun, adoptada en 1992, como el
principal punto de partida que conducird, apenas tres afios mas tarde, a la adopcion
de un Codigo Internacional de conducta para la pesca responsable, Este Cédigo
integra una serie de principios que indican las directrices o pautas que los Estados
deben seguir para lograr una planificacidn y ordenacién racional de las pesquerias,
incluidas ias pesquerias del alta mar. E] Cédigo reconoce la importancia nutricional,
economica, social, cultural y ambiental de la pesca y los intereses de todos aquellos
que se relacionan con el sector pesquero. Sin embargo, Jas medidas que se han
adoptado hasta ahora para conseguirlo, continilan siendo insuficientes y la mayoria
son sole desiderata u objetivos a alcanzar por los Estados.
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Entre estos principios, s cneuentra ia utilizacion sostenible de Jos recursos de
mancra arnonica con el medio ambiente, resultado al que se ha llegado atraves de una
larga evolucién en la concepcion de la proteccion internacional de las especies
marinas vivas. Este proceso se ha acelerado en los ultimos afios gracias a la adopcion
de una serie de principios medio ambientales que estan carnbiando ia concienciade la
comunidad internacional.

Otro de tos perfiles del concepto de pescaresponsable que afectaa latibertad de
pesca en alta mar, es la obligacion de utilizar artes y practicas selectivas de pesca.
Cabriarecordar, en este sentido, los problemas originado en lapesca de altura en gran
escala por la utilizacion de redes de enmalle y deriva. Se estan realizando grandes
esfuerzos para poner fin a esta modalidad pesquera, principalmente, por ia Asamblea
General de Ta Organizacion de las Naciones Unidas a través de distintas Resoluciones
adoptada por consenso y que permiten afirmar la progresiva consolidacion de una
opinip iuris al respecto.

E! concepto de pesca responsabie abarca también la exigencia de que el uso de
medidas comerciales, con la finalidad de lograr la conservacién de la especies miarinas
vivas, no den como resultado restricciones innecesarias al comerciv iternacional. En
este sentido, cabe recordar las decisiones de dos paneies del GATT, muy criticables
desde una perspectiva medio ambiental, en las que s¢ primé la libre circulacion de
mercancias sobre las medidas conservacionistas adoptadas por el Estado que goza de
la economia mas poderosa del mundo.

Asimismo, el concepto de pesca responsable también comprende el gsiableci-
miento de garantias para evitar el incumplimiento de las reglas de conservacion ¥
ordenacion aplicables a las actividades pesqueras en el alta mar. En este ultimo punto,
se ha avanzado considerablemente, ya que no se trata solamente de disposiciones
marco a desarrollar por los Estados, sino que el Cédigo incorpora el Acuerdo de la
FAQ para promover el cumplimiento de las medidas imernacionales de conservacion
y ordenacion por los buques pesqueros que pescan en alta mar, de 1993. Este Acuerdo
pone el acento en la responsabilidad del Estado del pabeilon para que sus buques no
debititen la eficacia de las medidas internacionalmente acordadas de conservacion y
gestion en altamar, En este sentido, exige un intercambio de informacion importante,
tanto entre los Estados Partes, como con las organizaciones internacionales, lo cual
va 2 contribuir a una mejora a en la ordenacion de las pesquerias del alia mar.

I.a introduccion de la idea de responsabilidad en ta pesca en este Codigo
constituye el tltimo intento posible para garantizar la viabil idad economicadel sector
pesquero en ef futuro inmediato y conseguir, al mismo tiempo, la proteccidn
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de ladiversidad biologica en los mares v océanos del mundo. Bl Cédigo ofrece, eneste
sentido, el marco necesario para que en cl dmbito de las iniciativas nacionales ¢
internacionales se asegure una explotacion sostenible de los recursos marinos vivos, en
consonancia con la proteccion del medic ambiente.

Es cierto que €] Codigo es un instrumento programatico ¥ que su cumplimiento
es voluntario por no tener cardcier vinculante juridicamente, a excepcion del ya
mencionado Acuerdo de Ja FAO de 1993, Pero esta afirmacion requiere diversos
matices: £°) ya hay algunos Estados que voluntariamente o estén cumpliendo; 2°
alzunas partes del Codigo reflejan el derecho consuetudinario ya existente, con lo que
estas disposiciones son de obligado cumplimiento, y 3°) el Cadigo tiene un gran
potencial de que, a partir del mismo, se generer nuevas normas consuetudinarias. No
hay que olvidar, en este sentido, que el Cadigo ha sido adoptado por ef consenso de
los Estados de la comunidad internacioral en su conjunto.

Por otra patte, el Codigo es un documento de gran amplitud que se dirige a todos
aquellos involucrados en el sector pesquero y es aplicable a todos los tipos de
pesquerias, tanto dentro de las zonas econdmicas exclusivas como en el alta mar, ¢n
las aguas continentales y también en la acuicultura. De acuerdo con su articulo 4,
todos los miembros y no miembros de la FAQ, las entidades pesqueras y las
Organizaciones subregionales, regionales v mundiales perfinentes, tanto guberna-
mentales como no gubemamentales, asi como todas Ias personas interesadas en la
conservacion, a gestidn v la utilizacién de los recursos pesqueros y el comercio de
pescado y productos pesqueros, deberian colaborar en el cumplimiento y {a aplica-
cion de los objetivos y principios establecides en el Cadigo.

Es posibie, ademis, que el articutado del Cédigo no quede enletramuerta gracias
a al labor de la FAO que va ha manifestado su voluntad de ayudar a sus Estados
miembros y, en especial, a los Estados ¢n desarrollo, para que apliquen de forma
eficaz ¢t Cédigo Internacional de conducta para la pesca responsable. Asimismo,
tiene e} deber de informar a la Organizacién de las Waciones Unidas acerca de los
avances logrados y de las medidas que deberan adoptarse en un futuro. Sin embargo.
y hasta la fecha, la FAO se ba limitado a distribuir una circular entre fas autoridades
pertinentes instindoles a que adopten medidas para dar amplia difusién a la informa-
cion sobre e} Codigo.






OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Nelson Daniel Marcionni*

Sumario: 1 Introduccion. 11. Competencia consultiva de la Corte Interna-
cional de Justicia. [11. Efectos de las opiniones consultivas de la
Corte Intemacional de Justicia. [V. Breve clasificacién y ana-
lisis de la jurtsprudencia de la Corte en materia de opiniones
consuitivas. V. Balance v perspectivas.

1. INTRODUCCION

Antecedentes de la Competencia consultiva de la Corte
Internacional de Justicia

Conforme la visién del Juez Oda en su exposicion de 1993 en el Cursa “La Corte
vista desde la banca” en la Academia de Derecho Internacional de La Haya,
oportunamenis publicado en el Recueil des Cours', los redactores dei Pacto de la
Sociedad de las Naciones tenian en mente, probablemente de forma poco clara, la
creacion de una forma de jurisdiceion gue obviara, para cierto tipo de disputas,
conclusiones obligatorias de modo que se facilitara su sometimiento a la jurisdiceién
de ta Corte Permanente de Justicia Internacional a crearse.

El Art. 14 comprometia al Consejo a preparar un Proyecto de Tribunal Perma-
nente de Justicia Intemacional que también emitiriz dictAmenes acerca de toda
diferencia o de todo punto cuvo examen ie confie la Asamblea o el Consejo.

{*)  Profesor de [erecho Intermacional Poblico en la Universidad Nacional de Cordoba
(1) VerShigeru Oda “The Court Viewed from the bench ", Recueil des cours de I"Académie de
droit international, 1993, Vol 244.



ANLARIQ ARGENTING DE DERECHO INTERNACTONAL

Fue asi como en cumplimiento del Art. [4 de dicho Pacto™ se conformo el
Consejo Consultivo de Juristas que preparé el Provecto de Estatutos de la Corte
Permanente de Justicia Internacional que comenzd a funcionar en el afio 1922.

Sin embargo no hubo una disposicion estrictamente vinculada a la jurisdiccion
consultiva en el Estatuto de dicha Corte™ sino luego de la Reforma de 1929 que entrd
en vigencia en 1936. Hasta entonces, fue el Reglamento de la Corte de 1522, el que
posibilitd que de forma activa la Corte empleara este procedimiento.

El Estatuto revisado que entré en vigor en 1936, en su Art. 65, conjuntamente
con un nuevo reglamento de la Corte, dio forma definitiva, para la Corte Permanente,
al procedimiento, asimilindolo a} del procedimiento contencioso™.

Caracteristicas Particulares sustanciales y procedimentales del
sistema de Jurisdiccion Consultiva de la Corte Permanente de
Justicia Internacional

No ignorando la diferente relacién institucional entre la Corte Permanente de
Justicia Internacional v la Sociedad de las Naciones, y la que vincuia a la Corte
Internacional de Justicia con la Organizacion de las Naciones Unidas; podemos
ensayar una caracterizacion sustancial y procedimental del ejercicio de la jurisdiccion
consultiva en el Tribunal Permanente.

Desde el punto de vista sustancial, la innegable similitud entre los roles
asignados a las competencias consultiva y contenciosa, especialmente por la posibi-
lidad de que mediando consentimiento de los Estados involucrados en una controver-
sia, ésta, via Consejo o Asamblea de la Scociedad de Naciones, fuera sometida a
Opinion Consultiva.

Esta afirmacion resulta probada por el Gnico rechazo de expedirse en forma
consultiva por parte de la Corte Permanente, en el caso de Carelia Oriental ante la
ausencia del consentimiento de Rusia, parte en la controversia, de someterse al
procedimiento',

(2} Pacio de la Sociedad de las Naciones, texto publicado en Tratados, Textos y Documentos
Internacionales, Tomo I. Rey Caro Emesto ). y Salas Gracicla R. Direccion General de Publicaciones,
Universidad Nacional de Cordoba, 1983, Pags. 9/14.

(3)  Ver Colleclion of 1cxts governing the Jurisdiction of the Court (P.C.5J . Series I, N° 6,
fourth edition).

(4)  [bidern Nota (3).
(5)  Ver Statas of Fastern Carelia, Advisory Opinion, 1923, P.C.LJ., Sereis B. N° 5.
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En este sentido habrd de tenerse especiaimente ¢n cuenta que 19 de un total de
27 Opiniones Consultivas, emitidas por la Corte Permanente ¢n poco mds de trece
afios transcurridos entre la primera y ultima opinidn consultiva, se refirieron a
disputas existentes entre Estados.

Desde ¢l punto de visla meramente procedimental hemos referido ya a la
necesidad de reformas. En este aspecto, sucesivamente, las enmiendas debieron
referirse a garantizar el derecho a participar en audiencias piblicas para la fase oral
del procedimiento, y ¢l derechc a seleccionar jueces ad-hoc, para los Estados
comprometidos en la controversia chicto de solicitud de Opinén Consultiva,

ElReglamento de 1936 cencluyd asimilando el proceso consultivo al contencio-
so de acuerdo a su Art. 82,

Referencia cuantitativa y cualitativa a las Opiniones Consultivas de
la Corte Permanente de Justicia Internacional

Todas las Opiniones Consultivas requeridas a la Corte Permanente de Justicia
Internacional lo fueron por el Consejo de la Sociedad de Naciones. Los casos
particulares sobre el total de requerimientos lo constituyeron, el del Status de Carelia
Oriental, ya relacionado y sobre cuyo fondo Ia Corte fund6 su falta de pronunciamien-
t0, y el caso de la expulsion del Patriarca Ecuménico que, de acuerdo ala terminologia
contemporinea diriamos que s¢ “discontinuc”, retirandose de la lista".

Las restantes, pueden ser clasificadas en tres categorias:

a)Cuestiones juridicas vinculadas a las actividades de Organizaciones Interna-
cionales,

b)cuestiones juridicas generales; v,
¢}Solucion de controversias entre Estados miembros.

En la primera categoria el rol fundamental se desempeiio en relacién a procedi-
mientos internos y competencias de Ia Organizacion [nternacional del Trabajo,
obteniéndose de la Corte cinco Opiniones Consultivas®™.

{(8) Semetido a jurisdiccion consultiva de Ia C.P.)I mediante resolucion del Consejo de la
Socicdad de Naciones de fecha Marze 14 de 1925, habiéndase solicitado su retivo de la lista el 8 de junio
dei mismo aho.

(73 1) Designation of the Worker's Delegaic for the Netherlands at the Third Session ol the
[ntematianal Labour Conference. Advisory Opinien, 1922, P.C 1] Serics B. N 1; 2} Competence ol the
ILG in Regard o [nternational Reguiation of the Conditions of Labiur of Persons Employed n
Agriculture Advisory Opinion, 1922, P.C.LIL Series B, N* 2: 3} Competence of the [LO o Examine
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En al segunda categoria se advierte la inclusion de tres Opimiones sobre
cuestiones legales generales vinculadas a la interpretacion de la Cenvencion de 1919
relativa al empleo noctumo de mujeres™®; sobre la situacion de las minerias escolares
en Albania y su compatibilidad con las disposiciones de la Sociedad de Naciones
concernientes a la Proteccion de las Minorfas®™; y finalmente el vinculado a la
Coherencia de ciertos Decretos Legislativos de Danzig con fa constitucion de la
Ciudad Libre®®.

En la tercera categoria, relativa a la solucion de controversias entre Estados, 1a
generalidad de las Opiniones requeridas fue producida por la reorganizacion de la
Europa Oriental bajo e! efecto de los Tratados que pusieren fin a fa Primera guerra
Mundial'".

El balance del funcionamiento del procedimiento consultivo de la Corte Perma-
nente fue calificado de aitamente positivo. Asi el Instituto de Derecho [nternacional,
publico en 1937 en su Anuario, una opinion en la que destacaba las ventajas del

Propolsals for the Organization and Development of the Methods of Agricultrual Production, Advisory
Opinion, 1922, P.C.1J. Series B. N 3; 4) Competence of the ILO to Regulate Incidentally the Personal
Wotk of the Employer, Advisory Opinion, 1926, P.C.1.5. Sereis B, N° 1 3; 5) Free City of Danzig and 1LO,
Advisory Opinion, 1930, P.C 1], Sereis B, N° 18

{8) Iaterpretation of the Convention of 1919 conceming Employment of Women during the
Night, Advisory Opinion, 1932, P.C LJ. Series A/B, N° 50 p. 365,

{93 Minority Schools in Albania, Advisory Opinion, 1935, P.C.1). Series A/B, N” 64, p. 4.

{10y Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees with the Constitution of the Free City,
Advisory Opinion, 1935, P.C.1}. Series A/B, N° 65, p. 41.

{11} 1) Nationality Decrecs in Tunis and Morocco, Advisory Opinion 1923, P.C.1J., Series B,
N° 4.; 2} Ver Nota (5); 3) German Settlers in Poland, Advisory Opinien, 1923, P.C1J, Series B, N° 6;
4y Acquisition of Polish Nationality, Advisory Opinion 1923, P.C.L1. Series B, N° 7, 5} Jaworzina,
Advisory Opinion, 1923, P.C L1, Series B,N°8; 6) Monastery of Saini-Naoum, Advisory Oninion, 1924,
P.C.1.M.. Scries b, N°9. 7} Exchange of Greek and Turkish Populations, Advisory Opinion 1925, P.C.LJ,
Series B, N¥ 10; 8} Polish Pestal Service in Danzig, Advisory Opinion, 1925, P.C1J. Series B, N° 11:9)
Interpretation of Atticle 3, Paragraph 2, of the treaty of Lausanne, Advisory Opinion, 1925, P.C1J,
Series B N* 12; 10) Jurisdiction of the European Commission of the Nanube, Advisory Opinion, 1927,
Series B, N° 14, 11) Jurisdiction of the Courts of Danzig, Advisory Opinion, 1928, P.C.LMJ., Series B
N 15; 12) Interpretation of the Greco-Turkish Agreement of 1 December 1926 (Final Protocol. Article
1V}, Advisory Opinion, 1928, P.C.LJ, Series BN 16; 13) Greeo-Bolganan “Communities”, Advisory
Opinion, 1930, P.C.LJ. Series B, N 17, 14) Access to German Minority Schools in Upper Silesia,
Advisory Opinien, 1931, P.C.LJ, Scries A/B, N° 48, p. 4; 15) Customs Régime between Germany and
Austria, Advisory Opinion, 1931 P.C.LJ. Series A/B, N° 41, p. 37, 16} Railway Traffic between
Lithuania and Poland Advisory Opinion. 1931, P.C LI Series A/R, N° 42, p. 108 17) Access o, or
Anchoragg in. the Port of Danzig, of Polish Vessels, Advisory Opinion, 1931, P.C.1.)., Series A/B.N°42
p. 122; 18) T'reatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin or Speech in the Danzig
Territory. Advisory Opinion, 1832, P.C.LL. Series A/B N° 44, p. 4; 19) Inierpretation of the greco-
Bulgarian Agreement of § December 1927, Advisory Opinion. 1932, P.C.1L1, Series A/B. N° 45, p. 68,
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sistenia en ausencia de una instancia de arbitraje obligatorio para los Estados partes
en und disputa, recomendande a los mismos que remitieran las mismas al Consejo de
ta Sociedad de las Naciones requiriendo para contribuir a su solucion una Qpinidn
Cousultiva de la Corte!'. El advenimiento de la Scgunda Guerra Mundial impidio
guc una tal propuesta se revitalizara.

2. FUENTES DE LA COMPETENCIA CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Fuenies Convencionales Generales

A pesar de que ¢! Comité Informal Inter-Aliado reunido en Londres en 1943,
tenia una epinion favorable a mantener idéntica la funcion consultiva en el esquema
de la nueva Corte [nternacional a crearse dentro del 4mbito de 1a nueva organizacion
intergubemamerital que sustituiria 2 la Sociedad de las Naciones, la Conferencia de
Dumbarton Oaks de 1944 prefirio reservar el procedimiento consultivo para resolver
cuestiones puramente legales mas que para coadyuvar a Ja resolucion de controver-
sias entre Estados, las que en el nueve modeio deberian someterse al procedimiento
contencioso. Laomisién en laCarta de Naciones Unidas de la referencia que facultaba
at Tribunal Permanente a entender en “toda disputa” bajo el procedimiento consultive
en el Pacto de 1a Sociedad de Naciones remarca las diferencias entre las funciones
consultivas de ambos drganos jurisdiccionales.

El siguiente Cuadro trata de brindar una sinepsts acerca de los dispositives
aplicables especialmente a las opiniones consailtivas de la Corte Internacional de
Justicta dentro del sistema general de la Organizacién de las Naciones Unidas!™:

Carta de la Q. N.U.; Art. 96
Estatuto de la C.[.).: Arts. 65 a 68
Reglamento de la C.1.1.: Arts. 102 a 109

subsidiariamente: el conjunte de las normas aplicables a la jurisdiccion conten-
ciosa & criterio def Trib.:

- Arts. 68 del estatuto de la CLLJ.
- Ari. 102, ap. 2 del Reglamento de la C.LJL

{12} Annuaire de Ulnstitut de droit intemationat. 1937, p. 272.

{13) Charter of the United Nations, Statute and Rules of Court and {fther Documents. Acts and
Documents Conoerning the Organization of the Coun. N° 5, 1989, International Court of fustice,
Netherlands.
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Ll siguiente Cuadro refleja el Procedimiento Consultivo de acuerdo a las citadas
disposiciones especificas recordande que los que pueden retvindicar legitimacion
activa para formular la solicitud de acucrdo al art. 96 de la Carta son, la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad de 1a Organizacion para solicitaria en relacién a
cualquier cuestion juridica; y, los otros 6rganos y organismos de la Organizacion con
autorizacién de la Asamblea General para cuestiones juridicas dentro de sus activi-
dades.

- La solicirud por escrito sera formulada en forma interrogativa y transmitida
por el Secretario general de la O.N.U., o por el més alto funcionario del drgano u
organismo auterizado.

Debe ser acompafiada de toda la documentacién que pueda arrojar luz sobre
la cuestién planteada.

- El primer andlisis de la Corte determinara si la cuestion se vincula a una
cuestion juridica actualmente pendiente entre dos o mds Esiados a los efectos de fa
aplicacién del Art. 31 del estatuto (eleccion de jueces ad-hoc). El segundo andlisis
debe considerar la solicitud o conveniencia de respuesta urgente a fin de tomar los
recaudos para un procedimiento expeditivo.

- El Secretario de la Corte notificard de ia solicitud a todos los Estados con
derecho a comparecer ante la Corte y a las Organizaciones Internacionales que
puedan contribuir con informacion sobre la cuestién y la fecha fijada paralarecepeion
de exposiciones escritas u orales sobre ¢l tema. Siun Estado no recibe tal notificacién
puede cxpresar su deseo de intervenir y la Corte decidira.

- El Secretario de la Corfe comunicard las exposiciones escritas v los Estados
¥ Organizaciones que hayan presentado las suyas podran efectuar observaciones
escrifas sobre las de los demds conforme lo disponga la Corte.

La Corte decidird igualmente si ha menester una fase oral o no de procedimien-
tos fijando los plazos para las exposiciones asegurando la posibilidad para los
intervinientes de formular observaciones sobre las formuladas por los otros.

- Laposibilidad de publicidad de las fases oral y escrita dependera de fa decision
de la Corte, aunque si compremete a una cuestion juridica entre Estados éstos seran
consultados para decidirlo.

- Adoptada la Opinién Consultiva esta serd leida en audiencia publica que debera
previamente notificarse al Secretario General de Naciones Unidas, en su caso al mas alto
funcionario administrativo del Organo u Organizacion que requirié la opinién asi como
a Estados Miembros v otros Estados y Organizaciones Intemacionales directamente
interesados. Se prevé igualmente la posibilidad de agregar opiniones separadas o
disidentes y declaraciones de acuerdo o disentimiento para los jueces.
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- Laestructura formal de la Opinién Consultiva contendred: fecha, nombre delos
Jueces que la han elaborado; resumen del procedimiento; circunstancias de hecho;
fundamentos de derecho; respuesta a la pregunta formulada; indicacion de nimero y
nombre de jueces que han integrado la rayoria y deltexto que hard {e. Los ejemplares
corresponderan al archivo de la Corte y al Secretario General de Naciones Unidas, un
tercero st el solicitante ha sido un drgano u organismo. Copias seran remitidas a
Miembros de Naciones Unidas v organismos y Organizaciones Internacionales
directamente interesados.

2 - Fuentes gue asignan valor vinculante u obligatorio a las
Opiniones Consultivas de la Corte Internacional de Justicia

Referiremos a ellas no sdlo para complementar la exposicién de la presente
etapa; sino para introducir al tratamiento del tema mas rico desde el punto de vista de
la discusion doctrinaria vinculada a efectes juridicos distintos de los expresamente
asignados en la Carta de las Nactones Untdas y del propio estatuto de ia C.LJ. 2 las
Opiniones Consultivas del Tribunal.

I Convencion de Viena sobre Derecho de los tratados entre Estados
y Urganizaciones Internacionales o Entre Organizaciones
Internacionales. (1986) (Art. 66 2, ap. b. ¢, d, vy e).

Lacitada Convencion (Y prevé respecta de las controversias que se susciten con
relacion a los casos de nulidad de los Tratados bien sea por oposicion a una norma
existente ounanormasobreviniente de jus cogens {Arts. 53 y 64), en las que sean parte
un Estado y Organizaciones Internacionales, u organizaciones Internacionales distin-
tas incluso de las referidas en el art. 96 de la Carta, que las mismas podrén ser
sometidas a soliciud de Opinién Consultiva de la Corte Intemacionat de Justicia
disponiéndose en el ap. e} del Art. 66 .2, que ésta “serd aceptada como decisiva por
todas las partes en la coniroversia de que se frate”.

IT. Ef caso de la Constitucion de la Organizacion Internacionai del Trabajo y del
Estatuto de su Tribunal Administrativo

El Art. 37 .1 y .2, prevén el sometimiento de toda cuestion derivada de la
aplicacién de la misma Constitucion de la Q.1 T.0% y de los Convenins que
ulteriormente se suscriban a la Corte Internacional de Justicia. Se establece aili
igualmente el mandato para constituir un Tribunal de la propia Organizacion y que

(141 Ahierta a la firmaen Vignacl 21 de Marze de 1986,
{15} NWaciones Unidas, Serie Tralados, [, N® 229, vol. 15
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“Cualgquier fallo u opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia obligard
a crialguier tribunal establecido de conformidad”. En forma concordanie con eilo, el
Art. X1l del estatuto del Tribunal Administrative de Ja O.1.T., a los que tienen acceso
funcionarios de oiras organizaciones intermactonales, dispone que ¢l Consejo de
Administracion de la Q.1 T. puede requerir a la Corte Internacional de Justicia una
opinién sobre un falio de ése Tribunal teniendo validez obligatoria ef pronunciamien-
to consultivo de la Corte debiendo conformarse dicho fallo a la Opinién Consultiva
de ta Corte!'s),

III. Convencion sobre los Privilegios ¢ Inmunidades de las Naciones Unidas,
adoptada por la Asamblea General. 1946 (ant. VIIL. Seccidn 30; segunda parte)

El dispositivo a que referimos!"” indica que las diferencias de opinion surgidas
entre un Estado miembro y la Organizacion, la habilita a solicitar una Opinion
Consultiva a {a Corte Internacional de justicia sobre cualquier cuestion legal conexa
eindicaque “la opinion que de la Corte serd uceptada por las partes como decisiva”.

1V. Estatuto del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, reformado en
1955. (Art. 11)

En esta caso se fijan las condiciones para que proceda la revision de un fallo de
dicho tribunal, habiéndose facultado y autorizado al Comité de Peticiones de
Revisidn de los fallos del Tribunal Administrativo para solicitar una Opinién
Consultiva a la Corte Intemnacional de Justicia cuyo pronunciamiento tendra, de
acuerdo al parrafo 3 del Articulo 1! del estatuto del tribunal administrativo'™® efecto
decisorio respecto de los puntos discutidos.

V. Otros casos de fuentes que asignan valor vinculante a las Opiniones Consul-
tivas de la Corte Internacional de Justicia

No solo las descriptas anteriormente reconocen valor obligatorio, decisivo,
defipitorio o definitive a las Opiniones Consultivas. Acuerdos de sede; instrumentos
vincylados con organismos especializados, etc. Mas recientemente, laConvencion de
Naciones Unidas contra el Trafico de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de
19881, otorga efecto decisivo a las Opiniones requeridas a fa Corte cuando stirja una
controversia en la que sea parte una organizacion regional de integracion econémica
de las que se consignan en el parrafo 26 inc. 1), no resuelta mediante el procedimiento
del parrafe 1).

{16) Ver sobre la cuestion 1.C.J. Reports, 1956 p. 86.

(17 WNaciones Unidas. serie Tratados, 1, N° 4, Vol 1.

(18) Resolucion A.G. 957 (X) dc Noviembre B de 1955
{19) Naciones Unidas. serie Tratados, ], N° Reg. $.G. 27627,
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Son disposiciones como las referidas las que han abicrto la polémica en la
doctrina sobre la posibilidad de existencia de Opiniones Consultivas vinculantes u
obligatorias. Nos ocuparemos por ello en la siguiente fase de 1a exposicion sobre los
efectos juridicos de las Opiniones Consultivas de la Corte Internacional de Justicia,

3. EFECTOS JURIDICOS DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS DE
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

El tema que nos ocupa ne ha sido de los que ha generado mayor adhesién en el
trabajo de los jusinternacionalistas, sin embargo contra la opinioén general, no es un
tema agotado, sino por el contrario ofrece una perspectiva interesante y relevante para
su estudio. Tal resulta probado por la disputa doctrinaria que ha generado.

- Antecedentes: Shabtai ROSENNE (1965).

En su obra, ya clasica sobre el Derecho v la Practica de la Corte Internacional de
Justicia®®, Rosenne describié la categoria “procedimientos consultivos especiales”
asignandoles la facultad de producir “opiniones obligatorias™. Sin embargo Rosenne,
aclara que la fuerza obligatoria de estas opiniones proviene del valor que les resuita
asignado por sus destinatarios o los instrumentos juridicos por los que éstos regulan
la conducta de sus propios érganos, sin alterar la calidad meramente consultiva del
procedimiento, ni, por supuesto atribuir a este tipe de opiniones la calidad de res
Judicata ni menos ain los efectos previstos en el Art. 59 de la Canta.

Rosenne, interpreto que por este medio se pretendia brindar a la organizacion
Internacional una via para obtener un exdmen y una decision de un caso en el que fuera
parte toda vez que, como es sabido, la organizacion estd inhabilitada frente a la Corte
para participar en un procedimiento contencioso.

- Guiliaume BACOT {1930)

Este autor niega categéricamente la posibilidad de asimilar el resultado del
procedimiento contencioso ante la Corte al del procedimiento consultivo, Esgrime la
diferenciacion entre “cldusulas regulares e irregulares”, incluyendo en ésta Gltima
categoria a aquellas que violan el espiritu de las normas que se imponen a las
Organizaciones Intemacionales. Se pregunta como ejemplo de ello, si no existe un
desvio de poder por parte de Ja Asamblea General o del Consejo de Seguridad cuando
tratan de transformar el recurso consultivo en un suceddneo del contencioso.
Concluye que en estos casos, e valor “decisorio” no resulta propie de la apinién sino

(207 Rosenne Shabtai, " The Law and Practice of the International Court ", Vol, 1I, Leiden, 1965,
pp. 682 ¥ subs.
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de un vaior contractual o reglamentario distinto del valor de cosa juzgada de los fatlos
de la Cortet™™.

- Pacto BENVENUTI (1985)

En una extensa y completa monografia publicada en Milan en 1985, Benvenuti
eXpresa una opinion contraria a las anteriores. Su perspectiva descansa en el
argumento de que toda cuestion sometida a la jurisdiccidn contenciosa o consultiva
de la Corte, determina que ésta aplique los mismos principios fundamentales de
objetividad cstableciendo siempre la existencia de derechos obligaciones para los
sujetos de Derecho Internacional, de modo tal que independientemente del procedi-
miento seguido, las conclusiones a las que arribe tendran el mismo valor. la
comprobacién formal para Benvenuti de sus acertos, proviene, justamente de dispo-
sitivos que tornan obligatorias las Opiniones Consultivas. Participarian segun su
criterio de la misma naturaleza que un fallo judicial. Emparenta los efectos inctuso
con los de cosa juzgada, toda vez que la emision de la opinién veda a la organtzacion
toda otra forma de competencia, recurso de mediacidn o arbitraje®.

- La polémica y los Jueces de la C.1J.: Roberto AGO/Derek BOWETT en las
paginas del AJIL 1991/1992

Deseamos recrear aqui, comenzandonos a ocupar de laopinion doctrinariade los
jueces de la Corte Internacionat de Justicia en distintas publicaciones, la argumenta-
cion mantenida por el fallecido Roberto Ago. Reflejaremos luego las opiniones de
Shigeru Oda v del desaparecido Maestro losé Maria Ruda.

Un interesante debate sobre el tema tuvo lugar en la publicacién periédica
American Journal of International Law entre el Juez Ago y el Profesor emérito de la
Universidad de Cambridge, Derck Bowett. Transcurié entre los affos 1991 y 1992.

E1Juez Ago, habia publicado en el libro Homenaje a Virally de 1990, el articulo
“Las Opiniones Consultivas “obligatorias” delaC.LJ.: Problemade ayer yde hoy "
y luego, un trabajo revisado en et AJIL en 1991. Ambos nos permiten conocer
bastante bien la posicion del Juez.

Tomando en consideracion la jurisprudencia de la Corte, Ago® distingue dos
periodos para el andlisis del valor juridico de las Opiniones Consultivas: la linea
jurisprudencial mantenida desde 1956 hasta 1987, y la que se abre desde ese afio.

(21} Bagot Cruitlautne, “Reflexions sur les cluuses qui rendent obligatoires les avis consultalifs
deda CPJL et de la CLL" RGP, Vol. 84 (1980). pp. 1027-1067.

{22) Benvenutt Paclo, “L'accerfamento del diritte mediante pareri consultivi della Corte
imternazionale di Giustizia”, Mildm, 1945,

{23) Ago Roberio, "Las Opiniones Consultivas "Obligatorias” de la Carte Interndacional de
Justicia: Prablemas de Ayer y de Hoy" en Huomenaje a Michael Virraly, 1990, pp. 1081-1098.
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Para la primera etapa concluye:

1% Que no existen diferencias en ¢l proceder de la Corte sepin que se atribuya
0 no a la opinidén consultiva solicitada valor “decisorio”.

2% Que el procedimiento de la Corte ha de ser el mismo y continda regulado y
limitado por el Art. 96 de la Carta y 65 a 68 del Estatuto.

3~.: Se sigue de elfo que el valor inherente a la propiaopinion consultivano varia,
y que su obligatoriedad es un elemento que se agrega por estipulaciones ajenas a las
que regulan el funcionamiento de la Corte.

4. Que entodocasoel juiciodelegitimidad o ilegitimidad que se otorgue al efecto
obligatorio de una Opinién Consultiva no es una tarea que competa a la propia Corte.

Estas conclusiones se motivaban segiin Ago, en la atribucion en forma indirecta,
y equivocada. a la Conrte dei rol de un Tribunal Administrativo de Aizada destinado
a cubtir una falencia del sistema de la Organizacion; el hecho de que un érgano con
representacion politica, ¢l Comité de Peticiones de Revisién de Fallos del Tribunal
Administrative ejerciera funciones netamente judiciales; y la circunstancia de que
para resolver estas cuestiones ni siquiera podia tener en cuenta los hechos quedando
confinada al anélisis de las cuestiones de derecho.

Hasta 1987, refiere Ago, las opiniones consultivas con valor obligatorio sélo
provenian en revision de Tribunales Administrativos de una Organizacion Interna-
cional a [a cual su propio estatuto conferia dicha obligatoriedad.

Apo, se ve obligado a cambiar esta linea de andlisis a partir de la solicitud de
Opinién Consultiva en el caso Mazill.

Aqui [a fuente de obligatoriedad de la Opinion Consultiva podia derivar de una
clausula compromisoria inciuida en un Convencion Multilateral Internacional (la va
mencionada Convencion sobre Privilegios e Inmunidades de las Naciones Unidas de
1946, Art. VI, Seccion 30, segunda parte); constituyéndose la via consultiva en un
recurso pararesolver una controversia entre un Estado y una Organizacion Internacional.

Elanalisis del caso Mazilu es efectuado por Ago, desde las aristas concretas del
caso; ¥ también desde las hipotesis que en refacion a €1 se hubieran podido formutar.
Ello asi, porque en el caso concreto la peticion se efectud sobre una cuestion abstracta
sin invocarse la existencia de una controversia concreta entre la Organizacion y el

Ago Robeno, “Binding Advisory Opinions of the intenational Caurt of Justice ", AJIL. Vol
BS (1991}, pp 439451

BOWETT DEREX, Letter to the Editor in Chief(aresponse to Judge Ago’s article “Binding
Advisory Opinions of the 1C.J " en ATIL, Vol. 86 (1992), pp. 342-343,
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Cstado Rumano. La Corte, para obviar suspicacias hizo Ja aclaracion de que la
Opinién que emitia se vinculaba a ta aplicabilidad de la Convencién en el caso
abstracto planteado (el de la posible aplicacion del Art. VI Secc. 22 de lamencionada
Convencion a una persona que revistiera la condicion de “relator especial” de la
Subcomisién de Derechos Humanos encargada de la proteccién de los derechos
humanos y de la lucha contra la discriminacion de las minorias), y no a la aplicacion
de dicho dispesitivo a 1a situacién de controversia generadd por su desconocimiento
en el caso del Sr. Mazilu. Cabe aclarar que Rumania, habja formulado reserva a la
Convencion en el sentido de que se debia requerir el consentimiento de todas las partes
en lacontroversia en cada ca=o que se sometieran a la Corte Internacional de Justicia,
incluidas las resueltas via competencia consultiva con efectos obligatorios.

Dada esta cxperiencia Ago ensaya algunas conclusiones para esta segunda etapa
abierta a partir de la cxperiencia del caso Mazilu:

1*: La consagracion de una via andrnala para Ja resolucién de controversias
entre Estados y Organizaciones Internacionales que, a través de la adopcion de
clausulas compromisorias como las de la citada Convencién (recordemos que hemos
mencionado otros instrumentos que las contienen), se viene consolidando.

2% : Dicha anomalia se caracteriza por los procedimientos y por las consccuen-
cias de su ejecucion:

Por los procedimientos:

+ implican una discriminacion contra las O.1. pues se les impide que actiren en
un procedimiento contencioso en un pié de igualdad con los Fstados.

» Implicalarupturadeiprincipio de igualdad de Ias partes frente al procedimicn-
to pues ta fegitimacion activa para promoverlo es monopolio de una de ellas (ia QL)
pudiendo incluso determinar si sus efectos seran o no obligatorios.

Por los efectos del pronunciamiento:

- Porque resulta imposible asignar los efectos propios de un fallo judicial,
particularmente ¢l de cosa juzgada a una Opinién Consultiva en el esquema propues-
ta. (Plantea los casos de situaciones en los que la propta O.1. promueve Opiniones
consultivas sucesivas sobre el mismo caso, contando y no contando, con ¢l consen-
timiento de Estados reservantes; v casos en 10s que, con susolo arbitrio pedria solicitar
y obtener nuevas opiniones consultivas obligatorias sobre puntos particulares de un
pronunciamiento ya efectuado).

3¢.; Desde la estructuracion del procedimiento en ¢l actual esquema, cl hecho de
que la via anémala se encucntre obstaculizada de algdn modo (caso de la reserva
rumana), no impide que permanezca abierta la via para obiener un pronunciamiento
de 1a Corte conforme la naturaleza propia de las Opiniones Consultivas.
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- Shigeruw ODA: La Corte vista desde 1a banca - (19933,

En relacién a la disputa que venimos abordando podria decirse que ¢l Juez
Shigeru Oda™ representa una corriente pragmética. Sin desconocer la necesidad de
reformas que permitan a fas O.1. acudir como partes ante la Corte, recordemos el
principio expresado en el An. 34.1 del Estatuto que constituye el vallado formal para
una tal capacidad, y las dificultades que ello implicarfa (v.g. modo de designacion de
un juez ad-hoc, & como, un Estado soberano podria, ¢n el actual esquema aceptar sin
limitaciones la jurisdiccion obligatoria de la Corte); Oda acepta, casi natyralmente,
estarealidad de las opiniotes consultivas come un recurso para asistir en Jaresclucion
de controversias que, de otro modo quedarian huérfanas de 1a posibilidad de su
consideracion por la Corte Internacional. A este respecto, a més del caso Mazilu, tiene
especialmente en cuenta el de la cuestién de los tratados de Sede de las Naciones
Unidas, que comprometia a los Estados Unidos respecto de la presencia de la
representacién Palestina en su territerio; y el del acuerdo de la sede Regional de 12
Organizacion Mundial de la salud, en relacion a Egipto. Igualmente los casos
relacionados al Africa Sudoccidental verificarian la utilidad de admitir el recurso a
Opiniones Consultivas como modo de resolver las disputas entre Estados y Organi-
zaciones [ntemacionales.

Reconoce la pertinencia de la resolucion de tales controversias mediante
procedimientos contenciosos, pero observaque ante la ausencia de otro procedimicn-
to, la llamada por Ago via anomala, resulta la eleccion del mal menor en atencion al
cumplimiento de los fines generales de ia Comunidad [nternacional Organizada.

- Referencias al problema en la bibliografia nacional: Podestd Costa-Ruda. Ed.
1985

El problema de los efectos de las Opiniones Consultivas ha sido abordado por
ia bibliografia nacional preferentemente desde la perspectiva de las exposiciones
generales en el marco de la especiaidad. Asi en los textos de mayor difusién por
ejemplo, y lo citamos especialmente por la posicion que ecupara unoe de sus autores,
¢! Manua! Pedestd Costa-Ruda expresa la opinién terminante en cita a la Opinion
Consultiva sobre la Interpretacidn de los tratados de Paz con Bulgaria, Hungria y
Rumania de 1950 y citan:

“El consentimiento de los Estados, partes ¢n una controversia, es la basc de Ja
jurisdiccion contenciosa. La respuesta de la Corte s6lo tiene cardcter consultivo; y
como tal, no tiene fuerza obligatoria. La opiionde la Corte no es dada a Estados, sino
2 los Organos que estan autorizados a requerirla™??,

{24) Ver nota (1),

{23) Cita incluida por los autores de referencia en el paragrafo 312¢., pag. 444, del Manuwal de
Derecha Intemacional Pablico, Tome I1, de. 1985,
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4. Clasificacion de las Opiniones consultivas de la Corte Internacional de
Justicia.

Las Opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia pueden ser
clasificadas en cinco rubros principales de acuerdo a las cuestiones tratadas. Oda
propone {a siguiente clasificacion:

1) Materias de procedimiento y cuestiones legales dentro del ambito de activi-
dades de las O.1:

« Como por ejemplo Jos casos de las condiciones de admisién de un Estado
Miembro segim el art. 4 de la carta®; 6 el de la Reparacién por los dafios sufridos al
servicio de la Organizacion®”.

2)Consultas en cuestiones legales de orden generai.

+ Como por ejemploel casode las Reservas alaConvencidn sobre el genocidio'®.
3)Revision de sentencias del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas.
+ Como por ejemplo los casos Fasla®; Yakimetz©*? y Mazild®!.

4)Casos refacionados a Solucion de controversias entre Estados.

« Como por ejemplo el de la Interpretacion de los tratados de Paz®™ entre los
Estados Aliados y Bulgaria, Hungria y Rumania. Igualmente el caso de Sahara
Occidental®” que se registra como el iinico de Opinion Consultiva donde se designé
Juez ad-hoc en virtud de la aplicacién de laregla del Art, 31 del Estatuto del Tribunal.

5)Cuestiones legales entre Estados y O.1.

+ Como por ejemplo citandose los casos del Sahara Sudoccidental respecto de
Sudafrica®: los casos derivados de la Aplicacion de las Convenciones sobre

(26) LC.J. Reports 1948, p. 57
{27) 1.C.J Reporis 1949, p. [74.
(28) 1.L.) Reports 1951, p. 15,
(29) 1.C.J. Reports 1973, p. l66.
(30) [.C.J Reports 1982, p. 325,
{31} 1.C.1 Reports 1987, p. 1R
(32) LI Reports 1950, p. 221
(33) LCE Reports 1975, p. 12.

{34} Caso del Sratug Internacional del Africa Sudoccidental £.C . Reports 1930 p. 128, Caso de
las Consecuencias 1egales para los Fstados de la presencia continuada de Sudafrica en Namibia {Africa
Sudoceidental} 4 pesar de la Res €.5. 276/70, 1.C ). Reports 1971, p. 16,
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[nmunidades y Privilegios de la Organizacion'™?, de los Acuerdos de Sede entre la
Organizacion Mundial de la Salud®™ o de la propia Organizacion de las Naciones
Unidas®?.

5. BALANCE Y PERSPECTIVAS DE LA APLICACION DE LAS
OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA

Sucesivamente, Javier Pérez de Cuellar®, v Boutros Boutros-Ghali®®, han
reivindicado la necesidad de que la Secretaria General de las Naciones Unidas pueda
peticionar Opiniones Consultivas a la Corte Internacional de Justicia, esto, como
modo de ceniribuir 2 1a solucién de controversias que puedan poner en petigro la paz
y seguridad intermacionales. Coincidentemente con ello, otros organismos y autores
conternporaneos se preguntap acerca de los motivos por los que el recurso a la
jurisdiccion consultiva ha sido, si se quiere, objeto de un uso muy limitado en el
sistema de Naciones Unidas. Por ejemplo, el Séptimo Informe del Relator Especial
Sr. Gaetano Arangio-Ruiz, presentado en las deliberaciones de la Comisién de
Derecho Internacional en 19954, propone para la determinacion de las conductas
que puedan, dentro def contexto del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de
los Estados, considerarse ¢crimenes de Estado la intervencién de la C.1J., sugiriendo
los miembros de la Comision que se efectie a través de la utilizacion de la via
consultiva con caracter vinculante al igual que en los precedentes de la Constitucion
de la O.1.T. y de la convencion sobre Privilegios e Inmunidades de las Naciones
Unidas. {Afirmacion en el parrafo 310 del Informe A/50/10).

Esto demuestra que mds alla de las discusiones doctrinarias revisadas, la utilidad
de este recurse, conforme lo describiera Oda, responde adecuadamente a los reque-
rimientos de la Comunidad [nternacional actualmente en desarrollo. Por otra parte las

{35) v.g.r Caso de Aplicabilidad de! Art. V1. Seccitn 22, de la Convencién sobre Privilegios e
fnmunidades de las Naciones Unidas. ([.lamado Caso Mazili). [.CJ. Reports 1989, p. 177.

(36) LC.J. Reports 1980, p. 93.

(37} v.g.. Caso de la Aplicabilidad de 12 Obligacion de Arbitrar bajo la seccién 21 del Acuerdoe
de Sede de las Waciones Unidas celebrado con los Estados Unidos en Junio 26 de 1947, LC). Reports
1988, p. 2.

(38) EnInforme del Scerclario General sobre ¢l trabajo de 1a Organizacion, 1990, Doc. A/45/1,
p. 19

{(3%) Ver ~An agenda for Peace™ (A47/277-8/241 11, Junio 17, 1992, para. 3% v 39).

(40) [nforme de ta Comision de Derecho Internacional sobre Ya labor realizada en su 47° perindo
de Sesiomes. A/50/10.
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pautas jurisprudenciales sugeridas en la emisidn de algunas de las Opiniones
consultivas tal cual se citaran, han servido para el esclarecimiento y la interpretacion
adecuada de normas del Derecho [nternacional Publico, asi como para la resolucion
de difcrentes controversias legales conforme las finalidades que le asignaran [a Carta
y el Estatuto de las Naciones Unidas.

lgual conclusion parecen sostener las recomendaciones incluidas en las referen-
cias a la Corte v su jurisdiccién consultiva, en el marco de la Década de Naciones
Unidas para ¢l Derecho Internacional",

(41) Ver Res. A.G. 44/23 de Noviembre de 1989,
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LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
MERCOSUR

Ernesto J. Rey Carof*)

1. INTRODUCCION

Los procesos de integracion econdmica iniciados en la década del cincuenta
exigieron un marco institucional que se ajusté a las caracteristicas y niveles de
profundizacion de cada uno de ellos. Al mismo tiempo, la posibilidad cierta de que
surgieran desaveniencias entre los Estados participantes en tales originales empresas,
tanto en la aplicacidn e interpretacion de los Tratados y acuerdos basicos, como de la
normatividad que emanara de los 6rganos creados para asegurar el cumplimiento de
las metas previstas, exigit la elaboracion de sistemas de solucion de controversias
particulares, habida cuenta de la ausencia de instancias internacionales universales
obligatorias a imagen de las existentes en los ordenamientos juridicos estatales.

Las caracteristicas y modaiidades de los ststemas estuvieron siempre estrechamen-
te vinculados con el nivel de perfeccionamiento pretendido(1}, v casi sin excepciones
los sistemas originarios experimentaron modificaciones que se ajustaron a !as necesi-
dades y exigencias de las etapas que se fueron cumpliendo. En general, hubo una cierta
gradualidad en los mecanismos creados y se tuvo en cuenta la experiencia recogida a
la hora de pergefiar las transformaciones. En este aspecto, emprendimientos tan
diversos como el de las Comunidades Europeas, el Grupo Andino y atin ¢| Mercosur,
entre otros, constifuyen demostrativos ejemplos de como tal experiencia influyo
fundamentalmente en los cambios operados, por precarios y simples que ellos fueran.

*  Miembro de 1a Lisia de Abitros para la sohuciom de controversias en el Mercosur.

(1} Cf INTAL: "Estudios sobre procedimivntos para solucionar conflictos ", en Derecho de la
Inicgracion, BID-INTAL. N° 11, octubre d¢ 1972, p, 128. *Saber coal es el métode mas apropiado para
obientr un tipo de solucion de COMrOVErsias en MR esquermna concrelo de asociacion -sostiene et
documento- dependera de sus objetivos, de sus caraclcristicas ¥, fundamentalmente, del tipo de
mecanismo institucional existente™.
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Por otra parle, cabe destacar que los mecanismos de sobucion de conflictosen los
lamados procesos de integracion necesariamente difieren de los creados pard
resolver las controversias entre Estados exclusivamente, dado que en dichos proce-
50s, 1os particulares -personas fisicas o juridicas- pueden ser titulares de derechos que,
desconocidos o conculcados, los habilita para ejercer diversas acciones que estos
Gitimos sistemas légicamente no prevén.

2 ANTECEDENTES EN AMERICA LATINA Y EUROPA

Para apreciar las virtudes o hien resaltar las deficiencias de los mecanismos
adoptados en el marco del Mercosur, €5 necesario contar cop algunos puntos de
referencia. Al respecto, ofrecen un interés particular algunos antecedentes de los
procesos de integracion iniciados anteriormente en América Latina y las caracteris-
ticas de los mecanismos extra-continentales mas avanzado en esta materia.

Entre los primeros, pueden sefiatarse los instrumentados en los comienzos cn la
década de) sesenta. El Tratado de Montevideo de 1960 -que cred la Asociacion
Latinoamérica de Libre Comercio (ALALC), carecié de disposiciones que estable-
cieran procedimientos generales de solucién de divergencias, sin perjuicio de que
previéndose que éstas pudieran originarse, se articularon procedimientos especiales
que facultaban a las partes contratantes que se sintieran perjudicadas por la adopcion
de ciertas medidas, “para recurrir a los 6rganos competentes de la Asociacion con el
fin de que se examine la siteacion planteada y se formulen las recomendaciones que
correspondan” (Art. 22}, selucién que también adoptd et Aet. 51 del Tratada. Tales
érganos podian ser Ja Conferencia o el Comité Ejecutivo Permanente. También en as
Conferencias de las Partes Contratantes se crearon procedimientos especiales para el
caso de que surgieran discrepancias por la aplicacion de resoiuciones de dicho
Srgano. Como acertadamente s¢ ha observado, de manera alguna de instituyd un
“sistema” de solucién de controversias, constituyendo solamente procedimientos
simples ¢ informales desconectados enire si y que en los hechos adoptaron las formas
de nepociaciones diplomaticas(2).

No obstante, las inevitables controversias que se suscitaron entre los Estados
Partes en la ALALC, indujo al Consejo de Ministros a Ja adopcidn de un sistema
provisorio a tales efectos y de un “Protocolo para la Solucién de Controversias™ que,
aunque entré en vigor para algunos Estados, nunca se aplicd(3).

(BPAOLLLLO y ONS-INDARTY, “ Estudio de los procedimientos de hecho utitizados para la solucion
de conflictos en fa ALALC", en Derecho de fa Tnepracion, BID-INTAL, N°Y, octubre de 1971, p. 5.

{3) PAOLILLO, Felipe “£f Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena”. cn bstudios
Internacionales, Verspectivas del Derecho Intermacional Contemperaneo, Institute de Estudios Interna-
cionales. Universidad de Chile. J981. vol. 2, p. 109,
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En el marco de fa Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), lu
situacion no experimenté modificaciones sustanciales. En el Tratado de Montevideo
de 1980, de conformidad con el Art. 35, el Comité de Representantes fue habilitado
para proponer fdrmulas para resolver cuestiones planteadas por Jos paises miembros
cuando fuera alegada !a inobservancia de alguna de fas normas o principios del
Tratado. Dichas férmulas constitufan “recomendaciones”, sin efectos compulsivos.
Fuera de¢ ¢sta norma, no existian auténticos mecanistnos de solucién de controversias.

Se concedio al Comité un rol expectable vy algunas atribuciones a la Secreta-
ria(4). Si bien se han propuesto algunos “desarrollos” de tales mecanismos(5), el
avance de esta materia ha sido practicamente nulo.

En ei escenario centroamericano hubo alpunos proyectos ambiciosos que giraron
en tomo a la creacion de una Corte con competencias mas o menos amplias, sin llegar
a emufar al Tribunal de los Pactos de 1907(6). Tales provectos se desarrollaron
preferentemente en el 4rea de la cooperacion en general. Este fue el caso de la Segunda
Carta de la Organizacién de Estados Centro-Americanos (ODECA), que previé una
Corte de Justicia Centroamericana que pese a la denominacion no era un Tribunat
permamente(7), vy la proyectada “Carta de ta Comunidad Centroamericana” que
también previd un Tribunal, en este caso permanente, pero que nunca llego a ser una
reaiidad(8).

(4) Cf Art. 38, inc. i, del Tratado de Monmtevideo de 1980,

(5} HALPERIN, Marcelo “Hicitud, control de la legalidad y solicion de controversias en la
ALADI” enobra “Hacia ef estublecimiento de un mecanismo de sofucion de controversiasen la 4LADNT,
BID-INTAL. Pub. N° 341, 1984, pp. 62-63.

{6) La Corte Centroamericana de lusticia significé un avance inimaginable para la época en
materia de jurisdiccidn internacional pues admitia incluso, recursos individuales. Su vida fue muy corta,
subsisticndo desde 1908 hasta 1918. Entendio y dic1d sentencias en ocho causas, de las cuales cinco
fueron demandas individuales v tres de Estado contra Estado {Cf. GARCIA BAUER, Carlos £l Sistema
Permanente de Justicia Internacional y la Corte de La Haya ", Guatemala, 1976, pp. 4-18; MARTINEZ
MORENQ, difredo “La Conferencia de Washington de 1907 yla Corte de Justicia Centroamericana”,
en Revista de 'a Universidad, El Salvador, N° 5, 1965; LOPEZ VILLAMIL, A. “La Corte Centroame-
ricana de Justicia er la poiftica internacional ", Madrid, 1960).

(7) Este Tribunal estaria integrado por los Presidentes de los poderes judiciales de los Estados
miembros y conoceria en los conflictos de orden juridico que los Estados le sometieran convencional-
mente. Podria elaborar y emitir opiniones sobre proyectos de unificacion de la legislacion centroameri-
cang a solicitud de la Conferencia de Ministros de Relaciones Exteriores {CF, IERRARTEL, Alberto “£!
Derecha de fa Integracion . Guatemala, 1991, p. 346).

(#) L.aCorte Centroamericana de Justicia seria constituida por un magistrado por cada Estado que
durarian cinco afios en sus funciones. Tendria jurisdiccion obligatoria sobre toda cuestion de caracter

Juridico que surgiera entre los Estados Partes. ¢n las controversias enlée nacionales de un Estado y otro,

$i de comidn acuerdo le eran sometidas v en las controversias gue sc origiaran ¢ [a aplicacion del
IXercche “imercentroamericano”. Se preveia gue [as decisiones debian ser ejecutadas obligatoriamente
por los Estados (Cf. HERRAR'EE, Alberto, op. cil., p. 348).
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En el ambito especifico de la integracién economica, el Tratado Multilateral de
Libre Comercio ¢ [ntegracion Econdmica suscripto en Tegucigalpa en 1958, cuya
finalidad fue meramente provisional, establecio que las controversias que surgieran
entre las Partes debian resolverse fraternalmente con la participacion de la Comision
Centroamericana de Comercio -organo creado por aquel instrumento- y, a falta de
acuerdo, debian someterse al arbitraje. El Tratado de Managua de 1960 - Tratado
General de Integracion Econémica-, concedié al Consejo Ejecutivo la facultad de
resolver los problemas que se suscitaren con motive de la aplicacion de sus
disposiciones, y se autorizo a este organo y al Consejo Econdmico Centroamericano
a participar en la solucion de las diferencias que surgieran sobre la interpretacion y
aplicacion de las clausulas del Tratado, previéndose el recurso al arbitraje en caso de
no lograrse un acuerdo. Se reguld la constitucion del Tribunal Arbitral(%).

a. El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena

Entre los antecedentes que brinda e} Continente Americano, no cabe duda que
se destaca el sistema creado en el marco det llamado Pacto Andino. El Acuerdo de
Cartagena de 1969 previten el Art. 23 diversos procedimientos -negociacion, buenos
oficios, mediaci6n, conciliacion-a cargo dela Comision, en caso de discrepancias con
motivo de la intepretacién o ejecucién del Acuerdo o de las decisiones de la Comision.
De no lograrse el avenimiento, s¢ instrumentd una remision a los procedimientos
establecidos en el “Protocolo para la Solucion de Controversias™ que se suscribio en
Asuncién, en 1967, en el marce de la ALALC.

No obstante, ello no implico el establecimiento de un “sistema” general de
solucion de controversias, razon por la cual, sobre fa base de un informe elaborado
por la Junta, los paises del Grupo Andino suscribieron diez afios después, en mayo de
1979, un tratado instituyendo el Tribunai de usticia del Acuerdo de Cartagena, como
organo de cardcter permanenle.

Cinco afios después, en 1984, se constituyo definitivamente el Tribunal con
cinco miembros -un magistrado par cada Estado Parte-, elegidos por unanimidad.
Duran seis afios en sus funciones y pueden ser reelegidos una vez. Elniimero de jueces
puede ser modificado por la Comisidn a propuesta del Tribunal. Se designan también
magistrados suplentes.

La institucionalizacion del Tribunal, no obré en desmedro de la importancia del
rol de los Tribunales nacionales. De¢ conformidad con el Art, 27 del Tratado, las
personas naturales o juridicas tienen derecho a recurrir ante los tribunales pertinentes
en et caso de que los Estados Miembros no adoptaran las medidas necesarias para

(9 Ars. XXy XXV
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hacer cumplir las normas del Acuerdo, o adoptaran medidas contrarias a tales normas
o pusieran obsticulos para su aplicacitn, siempre que sus derechos resultaran
afectados par dicho incumplimienteo.

Lajurisdiccién del Tribunal ha sido habilitada en forma exclusiva para tres tipos
de acciones. La de nulidad, que tiende a la impugnacion de fa legalidad de algunas
decisiones de la Comision o resoluciones de la Junta, y puede ser instaurada por los
Estados, la Comision, la Junta, o las personas naturales o juridicas, en las condiciones
que determinan los Arts. 18 al 20 del Tratado. La accion debe ser intentada dentro del
afio siguiente a Ja fecha de entrada en vigencia de las decisiones o resoluciones, y elia
no tiene efecto suspensivo en reiacion a laeficacia o vigencia de la norma impugnada.

La accién de incumplimiento puede ser entablada tanto por la Junta, en el caso
de que un Estado Mierubro no cumpliere ciertos dictamenes de este érganc, como por
un Pais Miembro cuando éste considere que otro Pais Miembro haya incurrido en
incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que integran el ordenamiento
juridico del Acuerdo de Cartagena v no haya tenido €xito la intervencidn previa de
la Junta (Art. 23 y 24). La sentencia tiene caracter obligatorio y se ha previsto un
recurso de revisidn ante el mismo Tribunal.

La tercera via prevista en el Tratado, es Ia de la interpretacion pre-judicial. El
instrumento otorga al Tribunal competencia para interpretar tas normas que conforrman
el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, a los efectos de asegurar su
aplicacién uniforme en et territorio de los Estados Partes. A tal efecto los jueces
nacionales que fueren requeridos para conocer en un proceso en que deba aplicare
alguna de las normas del ordenamiento juridico det Acuerdo de Cartagena, pueden
solicita al Tribunal la interpretacion de tales normas, a condicion de que la sentencia
sea susceptible de recursos en el Derecho interne. 8i la sentencia no fuera recurrible, ¢l
Juez nacional debe suspender el procedimiento y solicitar ja interpretacién al Tribunal
{Art. 29). La interpretacion solo versard sobre el alcance y ¢l contenido de las normas
del acuerdo de Cartagena. Ne cabe al Tribunal pronunciarse sobre ia validez de ellas.
La sentencia es obligatoria para el juez nacional que ha solicitado la interpretacion.

Es menester destacar que el Tratado excluye la aplicacion de todo otro procedi-
miente de solucidn de controversias entre los Estados Partes, tratdndose de taaplicacion
de las normas que integran el ordenamiento juridico det Acuerdo de Cartagena. Para el
caso de controversias entre Estados Partes en el Tratado de 1979 y Estados no Partes,
pero miembros de fa ALALC, se ha previsto la aplicacion de los mecanismos
contemplados en cf Art. 23 del Acuerdo de Caragena, va estudiado. Lamentablemente,
este Tribunalhaestado lejos de alcanzar un “pleno empleo™ y esta circunstancia impulso
al propie Tribunal, en 1991, a proponer algunas modificaciones({ ().

(10}  Cr Fribunal de Justicia del Acucrdo de Cartagena, Memoria, Quito (Ecuador), 1991, pp.
145172,
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[l examen de los diversos procedimientos para la solucion de controverstas en
los procesos de integracion en América Latina, pone de manifiesto que ellos
estuvieron influenciados por las miltiples concepciones que se manifestaron en los
diferentes programas de integracion(11). Excepcidn hecha de los mecanismos
creados en el ambito del Pacto Andino, que realmenie constituyen un verdadero
“sistema”. casi todos han sido medios muy simples, estrictamente tradicionales y
dificilmente compatibles con las exigencias de procesos de integracion avanzados y
complejos. Quizas todas aquellas deficiencias han quedado disimuladas por el éxito
tan limitado que han tenido los intentos de integracitn en ¢l area l[atinoamericana.

Resulta dificil concebir que los artifices de tales procesos no hayan previsto que
inevitablemente deberian surgir discrepancias y que mientras mas $€ avanzard en la
profundizacion de los procesos. serian necesarios mecanismaos de solucién de
controversias mas perfeccionados. En realidad, pareciera que prevalecio siempre
aquelia reticencia que mostraron los Estados dei Continente en orden a establecer o
aceptar jurisdicciones internacionales obligatorias. Se ha especulado con demasiada
frecuencia con la fragilidad y el amplio margen de discrecionalidad que ofrecen los
medios Hamados diplomaticos, sin advertir que esta postura resulta manifiestamente
incompatibie con la vigencia de un auténtico “derecho comun itario”, y que la
seguridad juridica no podria garantizarse si la interpretacion y aplicacion de tal
derecho recayera unicamente en los jueces nacionales.

b. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

La experiencia earopea ha sido mas que aleccionadora en esta materia. Ah inftio,
los Estados comprendieron que la aplicacion del derecho dentro de cada sistema,
debia asegurarse a través de un Tribunal. La Comunidad Europea del Carbon v del
Acero lo establecid en ¢l Tratado de Paris de 1951 e igual determinacion prevalecio
en los Tratados de Roma de 1957 que constituyeron la Comunidad Europea de la
Energja Atomicay laComunidad Econémica Europea. Siendouna institucion comun
apartir del Convenio de Roma de 1957, el Tribunal de Justicia de 1as Comunidades
Europeas en su compasicion, organizacion y funcionamiento presenta rasgos que lo
diferencian de los tribunales internacionales tradicionales(12).

Lo integran quince jueces asistidos por ocho abogados generales nombrados
todos por los Gobiernos de fos Estades Miembros. Duran seis afios en sus funciones,
pueden ser reelegidos en sus mandatos y gozan de plena independencia para el
cumplimiento de su misidn.

{11) ZELADA CASTEDO. A "Derecho de la Integracion Econdmica Regional Leciwras
Seleccionadas ™, BID-INTAL, Pub. N° 315, 1989

(12)  DIFZ DK VELASCO.MANUEL "El Tribunal de Justicia de las C omynidades Furopeas .
Madrid, 1984, pp. 9-11.
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No ¢s nuestra pretension examinar en profiindidad el funcionamiento de este
Tribunal, tarca esta que excederia los limites de cstas reflexiones. Sin embargo, es
necesario sefialar la importancia que tiene la competencia que le atribuyeron los
Estados en los Tratados Constitutivos de las Comunidades. Tal competencia es muy
ampliaf13), y alcanza a:

ayLas infracciones al derecho comunitario en que pudieran incurrir los Estados
Miembros. La accion sélo puede ser promovida por los Estados Miembros o por la
Comision: .

b)Control de legalidad de ia actividad o inactividad de ios organes. Se han

previsto distintos recursos que pueden ser promovidos por los Estados Miembros, por
algunos érganos y en cierta condiciones, por particulares:

c)Examen pre-judicial de cuestiones relativas a la interpretacion del Derecho
Comunitario o a la validez de Jos actos comunitarios. El Tribunal séle se pronuncia
sobre la interpretacion y no sobre el fondo de la cuestion;

d)La responsabilidad extra contractual de las Comunidades;
e)Los litigios entre Comunidades y funcionarios y agentes al servicio de ellas;

f) Los contratos de las Comunidades que contengan una clausula compromisotia
de sumision:

g)Controversias entre Estados Miembros relacionadas con el objeto de los
Tratados que se sometan a} Tribupal en virtud de un compromiso;

h)I¥ictamenes.

Por el Acta Unica Europea, que entré en vigor cn julio de 1987, se cred un
Tribunal de Primera Instancia, compuesto de quince magistrados, con competencias
limitadas, como son los litigios enire fas Comunidades y sus agentes, determinados
recursos interpuestos contra una institucion de las Comunidades, etc. Los Tratados
han previsto una amplia gama de recursos.

Pese a algunas criticas que le han sido dirigidas, el sistema judicial de las
Comuunidades Europeas constituye uno de los pilares sobre los que se asientan las
realizaciones hasta ahora alcanzadas y una garantia det cumplimiento del orden
juridico comunitario.

{13y  MMEZ DE VELASCO, Manuel “Las Organizaciones Internacionales”, Madrid, 1995, p.
484 y la amplisima bibtiografia alli citada; PAZ Andrés, SAENZ DE SANTAMARIA, GONZALLZ
VEGA v FERNANDEZ PEREZ. “Introduccion af Derecho de lu Union Ewropea ", Madrid, 1996, pp.
355-380; MANGAS MARTIN y LINAN NOGURRAS “fnstituciones v Derecho de la Unign Ewropea .
Madnid, 1996, pp. 199-214; ISAAC, Guy “Manual de Derecho Comunitario General”, Barcelona, 1991,
pp. 217-293, ete.
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3. EL MERCQOSUR

El problema de la solucion de controversias en el Mercosur fue abordado
inicialmente aunque en forma transitoria en el Tratado de Asuncién de 1991

En efecto, el Anexo II1 del Tratado fue dedicado a tal cuestion, consagrandose
mecanismos muy simples y graduales que no excedian ¢l marco clisico de los
procedimientos diplomaticos. Fn caso de controversias que pudieran surgir entre los
Estados Partes como consecuencia de la aplicacion de! Tratado, las mismas debian ser
resueltas en una primera instancia, a través de las negociaciones directas. St fa
instancia fracasaba, se debia someter la controversia al Grupo Mercado Comin
{(GMC), érgano que efectuaba una evaluacién de la discrepancia y formulaba una
recomendacion dentro de los sesenta dias. EXGMC, quedaba facultado para convocar
paneles de expertos o Grupos de peritos para asesoramiento técnico. Finalmente, si
no sc alcanzaba una solucion, la controversia debia girarse al Consejo Mercado
Comuan (CMC), el que podra efectuar también una recomendacion.

Estos mecanismos, gue estaban muy alejados de tos procedimientos jurisdiccio-
nales, eran demasiado débiles v dejaban muchos interrogantes en cuanto & su
operatividad ya que la participacion de los érganes, cuyas determinaciones debian
adoptarse por consenso y en los cuales estaban representados los propios Estados
Partes en la controversia, ponia en tela de juicio la efectividad de las instancias
creadas(i4).

Constituian procedimientos que se aplicaban exclusivamente en diferendos
entre los Estados Partes en el Tratado de Asuncion, quedando excluidos los particu-
lares, fueran personas fisicas o juridicas.

El Anexo 1] previé que dentro de los 120 dias de ta entrada en vigor del Tratado
de Asuncién, el GMC estaba obligado a elevar una propuesta de un sistema de
solucién de controversia que debia regir durante el periodo de transicion y que antes
del 31 de diciembre de 1994, los Estados debian adoptar un sistema permanente de
solucidn de controversias.

(14) PEREZ OTERMIN, Jorge “Solucidn de controversios en el Mercosur”. Montevideo,
1991,p.21, ARBUET VIGNALL Heber “La sufuciénde controversiasen El Mercosur " en "E{ Derecho
Internacional en un mundo en transformacién”. LIBER AMICORUM co homenaje al Prof. Eduardo
liménez de Aréchapa, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 1994, Tomo IL pp. 1240-1242.
Segun este jurista, ©1a aprobacion de los texios obedecid a la existencia de urgencias politicas por
comeretar e} acnerdo, Yas gue existian junio ala conviceion de que. para adoptar soluciones supranacionales
o muy firmes en la obligatoriedad de someter a los Fstados a la decision juridicamente vinculanie de
terceros imparciales. sc requigre. de otros ritmos y de mayor maduracion”.
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4.1.08 PROTOQCOUOS DE BRASILIA Y DE QURO PRETO

Aquella primera etapa quedd superada con la adopcidn def Protocolo de Brasilia
en diciembre de 1991 ~que entrd en vigor el 24 de abril de 1993, cumpliéndose asi
con ¢l mandato instituido en ¢l Anexo 11

La elaboracion del proyecto de mecanismos para la solucion de controversias
fue confiada a un Grupo ad-hoc, que examind antecedentes muy variados y de
diversas procedencias. Se tuvo en cuenta la situacién en ALADI y previsiones
contenidas ¢l GATT, NAFTA, el Acuerdo de Complementacién Econémica entre
Chile ¥ México de 1991, el Tribunal de Justicia del Grupo Andino y de las
Comunidades Europeas, la Carta de la ONU, ete.(15).

£l dmbito de aplicacitn del Protocolo se extiende a las comroversias que
pudieran surgir con motivo de la interpretacion, aphcacion o incumplimientc de las
disposiciones del Tratado de Asuncidn, de los acuerdos celebrades en el marco de
gste, las decisiones ded Consejo Mercade Comim y las resoluciones del Grupo
Mercado Comin. Este &mbito se amplid por el Protocolo de Ouro Preto, a las
directivas de Ja Comision de Comercio del Mercosur (CCM).

En su estructura, el instrumento convencional examinado, diferencia claramente
entre los mecanismos creados para la solucién de controversias entre Estados y los
que habilitan a los particufares a formular reclamaciones.

a. Controversias entre Estados Miembros

Los primeros han sido reglamentados en los capitulos (L, I v 1V del Protacolo.
Son una combinacién de procedimientos diplomaticos, institucionales y jurisdiccio-
nales, v de aplicacién escalonada.

Ante una controversia, debe recurrirse en primer lugar, a las negociaciones
directas (Art. 2), obligandose los Estados Partes a informar al GMC las gestiones
realizadas y los resultados obtenidos. Tales negociaciones, salvo acuerdo de Partes,
no pueden exceder de un plazo de 15 dias a partir de la fecha en que uno de los Estados
haya planteado la controversia (Art. 3).

{13) DE ATMEIDA, Pahlo Alberto “Solucao de controversias no Mercosnl. Comentarios ao
Protocole de Brasifia', en Sociedade Brasileira de Direito Intermnacional, Vol XLV N 77-78, 1992, p,
& BOLDOWIN, Maria Cristing Protocolo de Brasilio para la solucion de controversias™, en Revisia
de Derecho Privado y Comunitaria, N® 6, Santa Fe, Argentina, septiembre de 1994, p. 475-476;
CALCEGLIA, inés M. “La resoluciin de controversiay en esquemas de imtegrucion: el caso del
Mercosur”, Id. La Ley, Bs. As., 1995, pp. 23-62; ZEBALLOS, Carlos "Protocolo de Brasifia”™, en
Integracion Latinoamericana, diciembre de 1992, pp. 51-52; tn, “Gant. Procedimnios para selucionar
conflictos”, en Derecho de la Integracién, BID-INTAL® 11, octubre de 1972, pp. 137-149, el
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Si ¢sle proceditniento [racasare o si sole se lograra un éxito parcial, cualquicra
de los Estados en la controversia puede someterla a la consideracion del GMC. Este
6rgano debe evaluar la situacion, escucharalas Partes y, si considera necesario, puede
requerir el asesoramiento de expertos extraidos de una lista prevista en el proced:-
micnto de solucién de controversias para reclamaciones de particulares,

Examinada lz situacién, el GMC formula recomendaciones a los Estados en
litigio a los efectos de arribar a una solucion. Este procedimiento no debe extenderse
mas alla de los 30 dias a partir de la fecha en que se sometio la controversia a la
consideracion de dicho drgane (Arts. 4,5 y 6)(16).

Finalmente, si no se llegare a una solucién siguiendo el procedimiento referido,
el Protocolo habilita el recurso al arbitraje. La Secretaria Administrativa se constituye
en el organo receptor de Ja voluntad de los Estados de utilizar este procedimientoe,
teniendo a su cargo los tramites para el impulso de os procedimientos. Debe notificar
al GMC tal intencion de los Estados involucrados en la controversia. No es necesario,
como en ei arbitraje tradicional, que se suscriba un compromiso arbitral.

Las principales caracteristicas def procedimiento arbitral, en su primera etapa, son:

S¢ sustancia ante un tribunal ad-Aoc integrado por tres drbitros elegidos de una
lista constituida de conformidad con lo prescripto en el Art. 10 del Protocolo. Dicha
lista se forma con arbitros que cada Parte designa en un niimero de diez y queda
registrada en la Secretaria Administrativa. La lista y sus modificaciones deben ser
comunicadas a los Estados Partes.

L.os tres drbitros referidos deben ser seleccionados de la siguiente manera. Cada
Estado en la controversia designa un arbitro, y el tercer, que no debe ser nacional de
ios Estados Partes en la controversia, debe ser nombrado de comin acuerdo,
correspondiéndoie la presidencia del Tribunal. Estas designaciones deben realizarse
dentro de los 15 dias a partir de que el Secretario Administrativo comunique a los

{16) Elpapel que se haotorgade al Grupo Mercado Comin hasido rewvindicado por DAVEREDE:
“En primer lugar, porque es importante que el Greanao que tiene a su cargo velar por el cumplimiento del
Tratado de Asuncion conozea los difercndos a que pucde dar lugar su aplicacién, y trate de buscar un
arregio gue resulle satisfactorio para todas las Partes interesadas. En segundo lugar, porque es la
institucion que mejor conoee el funcionamiento del régimen, 1o gue la habilita para ofrecer en cada caso
la selucion mas adecuada a la marcha general del proceso de integracion. En tercer lguar, perinite que las
partes que no estan directamente involucradas en la controversia inlervengan en su posible solucion.
pudiendo eventualmente interponer sus buenos oficios. Por 0ltimo, la participacion de 1as Partes en la
CONtroversia en ¢l propio proceso en que se revise la cuestion asegura que. en caso de gue se llegue auna
recomendacion. ella serd de mas fact! acepacian por todas las Partes™ (T £ viswema de salucion de
comtroversias en ef Mercosur™, La Ley. Bs. As.. Ado L.VI N 83, 29 de abril de 1992).
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demds Fstados Partes en la contreversia la determinacion de uno de ellos de recurrir
al arbitraje.

Se ha previsto la institucion de fos arbitros suplentes, designados con ¢l mismo
procedimiento que se aplica para los titulares. Acttian en caso de incapacidad o
excusacion de los arbitros titulares, sea en el momento de la constitucion del tribunal
o durante ¢l curso del procedimiento (Art. 9).

Corresponde a la Secretaria Administrativa la designacidn de los drbitros en caso
de que los Estados Partes en la controversia no efectuaren Ja designacion en c! plazo
de 15 dias. Dicha designacion debe realizarse de entre personas que integran cadauna
de las respectivas histas “nacionales”.

Si hubiere desacuerdo para la designacion del tercer 4rbitro, la Secretaria
Generzal, a solicitud de cuaiquiera de las partes en la controversia, procederd 3 su
designacion por sorteo de una lista de dicciséis arbitros elaborada por el GMC. Esta
lista debe integrarse con ocho nacienales de los Estados Paries en el Protocolo, y ocho
nacionales de terceros paises, debiendo ser "juristas de reconocida competencia en las
materias que puedan ser objeto de controversia”, requisito que también rige para los
integranies de I3 lista a que se refiere el Art, 10 del Protocolo (Art. 13).

Fn la hipdtesis de que dos o mas Estados sostuvieran la misma posicién en la
controversia, tales Estados deben unificar las representaciones ante el Tribunal
arbitral, designando un arbitro de comiin acuerdo en el plazo ya referido de 15 dias
(Art. 14).

El Protecoio no ha previste un procedimiento especial para el caso de que los
Estados que asumieran ta misma postura en la titis no se pusieran de acuerdo en la
designacion del arbitro tnico. Las soluciones aportadas en Jos Arts, 11 v 12 del
Protocoio son muy especificas v dificitmente pueden extenderse a tal hipétesis.

Asimismo, e] Protocolo ha dotado al Tribunat de facultades para la determina-
cion de la sedc -que debe establecerse en el territorio de alguno de los Estados Partes-
y de las reglas de procedimiento, el que debe ser expedite y garantizar a las partes en
1a controversia la oportunidad de ser escuchadas v de presentar pruebas (art. 15).

Los Estados Partes en 1a controversia deben designar sus representantes ante el
tribunal, pudiendo asimismo valerse de asesores para respaldar sus derechos.

En lo que respeciaa las normas que regulan el procedimiento propiamente dicho,
s¢ ha prescripto la obligacion de las partes en la controversia de informar al ‘Tribunal
las instancias que sc hayan seguido con anterioridad al precedimiento arbitral.
leualmente, deben fundamentar ante €] mismo sus respectivas posiciones (Art. 16).

Se ha previste la posibilidad de adopcion de “medidas provisionales”, que

289



AMUARIO ARGENTING D DERECHO INTERNACIONAL

pueden ser dictadas por ¢l Tribunal a pedide dc parte interesada y siempre que
existieran presunciones fundadas de que ¢l mantenimicnto de la situacion podria
ocasionar “dafios graves e irrcparables™ a alguna de las Partes. Estas, estan obligadas
a cumplir con tales medidas (art. 18).

El Tribunal debe dictar su sentencia o laudo en un plaze de 60 dias contados a
partir de la designacion de su presidente, ptazo que puede prorrogarse por treinta dias
mas. El laudo debe ser fundado, debe adoptarse por mayoria y debe ser suscripto por
todos los arbitros. No se ha previsto la consecuencia del incumplimiento def tribunal
de los plazos para emitir su laudo. cstimamos que rigen los principios que la practica
arbitral ha reconocido para esta eventualidad.

Se ha vedade a les miembros del Tribunal [a posibilidad de fundar votos en
disidencia y se les exige la confidencialidad de la votacion. Esta disposicion puede
encontrar algin fiindamento en el cardcter de los litigios ¥ en la concesién de una
mayor libertad a los arbitros nacionales de las partes en la controversia, pero no se
compadece con la obligatoriedad que tiene el tribunal de fundamentar su decisién y
desnaturzliza la esencia de los pronunciamientos de estos 6rganos jurisdiccionales.
Por otra parte, impide conocer los argumentos gue puede esgrimir un miembro del
Tribunal para disentir con lamayoria, limitando lariqueza que ofrecen las sentencias
y laudos arbitrales para el desarrolle del derecho. Las opiniones disidentes y los
votos individuales en las resoluciones de los tribunales internacionales han tenido
una gran importancia y ejercido un rol clarificador en cuanto al contenide, alcance
¢ interpretacion de ias normas juridicas. No obstante, habrd que esperar los efectos
que puedan producir la aplicacidn de esta disposicién del Pretocolo, para juzgar
sobre su acierto.

Los landos son obligatorios e inapelables y hacen cosa juzgada en refacién a la
controversia. Deben cumplirse dentro de los 15 dias a partir de la respectiva
notificacion {Art. 21}.

Pese a ser irrecurribles, dentre del plazo mencionado precedentemente, se ha
previsto un “recurso” de aclaracion del laudo o una selicitud de interpretacidn de
fa forma en que éste debe cumplirse. El tribunal tiene que expedirse en el plazo de
15 dias y puede suspender el cumplimiento del laido hasta que adopte una decision
al Tespecto.

Para el case de incumplimiento del laudo, el Protocole faculta a los Estados
Partes ¢n la controversia afectados, a tomar, transcurridos treinta dias, medidas
temporales para obtener su cumnplimiento. Para algunos autores, hubiera sido mds
conveniente no haber posibilitado la adopeidn de sanciones, atendiendo a la natura-
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leza de los procesos de integracion{17). Otros, consideran que deberian haberse
previsto sanciones mas contundentes( | 8).

Se ha objetado que pesc a la obligatoriedad de los laudos, ellos no son
ejecutables, circunstancia esta que conlleva cierta inseguridad Juridica(19).

En cuanto 4 las costas, cada Ustado parte debe sufragar los gastos ocasionados
por la actuacion del arbitro por él nombrado, previéndose una compensacion para el
presidente del tribunal, que conjuntamente con los demas gastos deben -como regla
general- ser sufragados por fas partes en montos iguales (Art. 24).

Algunas consideraciones ¢speciales merece la prevision referida al derecho que
debe aplicar ¢l Tribunal arbitral pararesolver tas controversias. El cuerpo normativo,
seglin ¢l art. 19, estd integrado por:

a. El Tratado de Asuncidn,
b.Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado;
c. Las decistones del Consejo del Mercade Comun;

e.Los principios y disposiciones del derecho interacional aplicables en la
materia.

Cabe sefialar que de acuerdoe con lo previsto en el Art, 43 del Protocolo de Ouro
Preto, debe agregarse en relacién al derecho que aplica el Tribunal, las Directivas de
la Comision de Comercio del Mercosur, drgano este creado por tal Protocolo.

La enumeracién efectuada permite distinguir entre el “Derecho originario”,
emanado del Tratado de Asuncion, y ¢! “Derecho derivado” que se origina por la
aplicacion de los mecanismos de produccion normativa que crea este Tratado, aunque
ello no habilita a afirmar que se esta frente a un auténtico “Derecho comunitario”,
como dudosamente se ha interpretado{20).

Subsidiariamente se ha facultado al tribunal aresolver Jas controversias ex dequo
et bono, siempre que las partes asi lo convinieren.

(175 PEREZ OTERMIN, Jorge. op. cit. pp. 48-49.

(18) ARBUET VIGNALL, Heber, op. cit. pp. 1254-1255.

{19) DREYZIN de KLOR, Adrigna "Sistema de solucicn de contraversias en ef Mercasur "
documento de trabajo presentado en el [V Encuentro Intemacional de Derecho de América del Sur, El

desarrollo de la integracion hacia el siglo XX1: Realidad v perspectiva, Montevideo. 17-20 de mayo de
1995, p. 15,

(200 VITERBORI Juan Carlos “'Solucidn de controversias en el Mercosir ™ enLa Fey. Bs, As..
Adio LIXN,NT 200 27 de enero de 1985, p. b,
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L.a incorporacion de ta jurisdiccida de “equidad”, tiene como modelo el parrafo
segundo del Art. 38 del Estatuto de la Corte Intcrnacional de Justicia y que tambico
ha sido receptado por otros instrumentos regulatorios de procedimientos de solucion
pacifica de controversias. Tal es el caso del Tribunal Internacional det Derecho del
Mar, el Tribunal constituide de acuerdo con el Anexo VII de la Convencion de
Naciones Unidas sobre €] Derecho del Mar, y el Tribunal Arbitral especial que sc
puede constituir de conformidad con el Anexo VIII de la misma Convencion(21).

No obstante, y al margen de Ya amplitud y pluralidad de interpretaciones que
ofrece el concepto de “equidad”’(22), no existen demasiados elementos de juicio para
apreciar de quémanera los Tribunales Internacionales han aplicado fal formala. Tanto
en la Corte Permanente de Justicia -en cuyo Estatuto también existié una cléusula
semejante- como en la Corte Internacional de Justicia actual, nunca hubo acuerdo de
Estados para investir a tales Tribunales de esa competencia.

Cabe preguntarse si la enumeracion efectuada en el Art. 19 es taxativa. Al
respecto la doctrina no ha sido uniforme y algunos autores sostienen que en
determinados casos los Fstados partes en la controversia puede acordar la aplicacion
de otras normas(23).

b. Reclamaciones de Particulares

E! Capitulo V de! Protocolo de Brasilia ha institucionalizado procedimientos
aplicables a reclamaciones que pudieran efectuar personas fisicas o juridicas con
motivo de la sancién o aplicacién por ios Estados Partes “de mcdidas iegales 0
administrativas de ¢fecto restrictivo, discriminatorios ¢ de competencia desleal, en
violacién del Tratado de Asuncidn, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo,
de las decisiones del Consejo del Mercado Comin o de las resoluciones del Grupo
Mercado Comiln” (Art. 25).

El Protocolo de Ouro Preto (Art. 43) ha extendido estos procedimientos a las
directivas de la Comisién de Comercio del Mercado Comitn.

{21)  Art. 293 “1. La cortc 0 Tribunai competente en virtud de esla seccion aplicard esta
Convencion y las demds normas de Derecho internacional que no scan incompatibles con ella. 2. El
parrafo | se entenderd sin perjuicio de la facultad de ia Corle o Tribunal compeicnte en virtud de esta
seccion para dirimir un Hiigio ex asqua et bono, si las Partes convienen en ello™.

22y JUSTERUIZ, José ~La equidad en Derecho Internacional Piblico: Aspectos Actuales ™
en Anuario [fispano-Luse-Americano de Derccho Internacional, Madrid, tomo 9. 1991 pp. 85-140 ¥ lu
amplisima bibtiografia citada.

{23} ARBUET VIGNALL, Heber,op. cit, p. 1245
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Los reclamos de los particulares en tales casos deben ser formalizados en una
primera instancia. ante la Seccion Nacional del Grupe Mercada Comun del Estado
parte en donde tuvieran las personas su residencia habftual o la sede de sus negocios,
debiendo ellas acompaiiar ios elementos que le permitan a Ja Seccion Nacional
respectiva, determinar la existencia de la violacién y la existencia o amenaza de un
petjuicio (Art. 26).

La puesta en marcha de estas instancias presupone que la cuestion gue motiva
la reclamacion no deba estar discutiéndose simultaneamente por los Estados intere-
sados, ni haber recurrido a las negociaciones directas, ni estar sometida al Grapo
Mercade Comin nt al arbitraje, de conformidad con las disposiciones del Protocolo
de Brasilia va examinadas.

Se ha concedido al particular -persona fisica o juridica-, la facultad de canalizar
su reclamacion ante el Grupo Nacional del pais en donde tuviera su residencia
habitual, para las personas fisica, o donde tuviere la sede de sus negocios, para las
personas juridicas, independientemente de las respectivas nacionalidades. Esa seria
la interpretacion que surge de o5 términos en que ha side redactado el precepto. Pero
una interpretacion mas amptlia podria inducir a interpretar que una persona fisica que
ejerce el comercio en la hipétesis de que su residencia y sede no coincidieran, ella
gozaria del derecho de eleccion del Grupo Nacionat respectivo. Por otra parte, no
basta que se haya producido la violacion de cualquiera de las normas ya referidas, sino
que debe existir un perjuicio o fa posibitidad de un perjuicio. Es obvio que correspon-
de a la Seccion Nacional Ja facultad de admitir o rechazar in limine la reclamacion.
Admitida ésta, se abren dos alternativas;

Una, que fa Seccidén Nacional entable contactos directos con la Seccion Nacional
del Grupo Mercado Comun del Estado Parte al que se le atribuya la violacion, para
buscar una solucion inmediata a la cuestidn,

La otra, que lareclamacién, sin mas tramite, se eleve a} Grupo Mercado Comin.

En el primer caso, si fracasan tales contactos en orden a obtener una solucion,
también puede elevarse la reclamacion al Grupo Mercado Comiin, por ia Seccidn
Nacional que realiza la comunicacion del reclamo, a solicitud del particular afectado
(Arts. 27 v 28),

Sc ha destacado la conveniencia de respetar ¢l orden de las alternativas
examinadas, enrazén de que se facilitaria asi que el Estado que presuntamente adoptd
ia medida que provoco el reclamo, pudiera conocer el perjuicio ocasionado, ello al
margen de una mejor compatibilizacién con el plazo que establece el Art. 28 del
Protocolo{24).

(24) DREYZIN de KLOR, Adriana, op. cit. p. 11.
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E1Grupo Mercado Coman, recibida la reclamacién, puede rechazar Jamismasin
mas tramite, si cstima que no se han reunido los requisitos necesarios para darle curso
o, de lo contrario debe proceder a convocar a un grupo de expertos que se deberd
pronunciar sobre su procedencia dentro de un término improrrogable de 30 dias a
partir de su designacion. Este grupo debe dar oportunidad al particular reclamante y
al Estado contra el cual se dirigio lareclamacion, de ser escuchados y de presentar sus
argumentos.

El Protocolo ha regulado el procedimiento para la integracion del grupo de
expertos, designacion que esta a cargo dei Grupo Mercado Comin. Se compondra de
tres miembros elegidos por los Estados Partes entre los integrantes de una jista de 24
expertos, debiendo observarse ciertos requisitos(23). Lalistareferidase integraracon
expertos designadas arazén de seis por cada Estado y debe registrarse en la Secretaria
Administrativa.

Corresponde al Grupo de expertos elevar un dictamen al Grupo Mercade
Comun. Si el dictamen se expide por la procedencia del reclamo formulade contra un
Estado Parte, cualquier otro Estado Parte puede requerirle la adopcion de medidas
correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas, Si este requerimicnto no
prosperara dentro de un plazo de 15 dias, el Estado Parte que lo efectué puede recurrir
al procedimiento arbitral previsto en el capitulo IV del Protocolo. Aunque no se
menciona expresamerte, debe entenderse que el dictamen del grupo de expertos es
obligatorio. Resulta novedosa la facultad otorgada a los Estados Partes en el
Protocolo, pero no partes en la controversia, de poder exigir 12 adopcidn de medidas
correctivas o la anulacién de las medidas cuestionadas, involucrandose por esta via
en el diferendo. Indudablemente esta disposicion contribuye a asegurar la efectividad
del dictamen del grupo de expertos.

Los particulares sélo pueden participar directamente -ser escuchados y exponer
sus argumentos-, en la instancia que abre el grupo de expertos. Su reclamacion, en
consecuencia, se canaliza inicialmente a través de una Seccidn Nacional y sial final
se verificara la procedencia del reclamo, es al Estado parie respectivo y a los otros
Estados Partes en ¢l Protocolo, a los que se les ha concedido ef derecho de exigir el

(255  Art 30: “1. El Grupo de expertos a que se hace referencia on cf art. 29 estara compucsio
por tres (3) miembros designados por ¢l Grupo Mercado Corndn o, a falta de cucedo sobre uno ¢ mas
expertos, éstos seran designados por votacion que tealizaran fos Estados Partes entre les integrantes de
una lista de veinticuatro (24) expertos. La Secretaria Administrativa comunicara al Grupo Mercado
Comim &) nombre del experto o de los expertos que hubieren recibido la mayar cantidad de votos, Eneste
iltine caso, v salve que el Grupo Mercado Comin lo decida de otra manera, uno de los expertos
designados no pedra ser nacional de! Estado contra et cual se formuld el reclamo ni del Estado en el cual
el particular formalizo su reclamo, en los términos del art. 267,
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cumnplimignto de las medidas correctivas o de anulacion de las medidas cuestionadas.
Esta mediatizacion del Estado determina que al final, el procedimiento tome un
caracter eminentemente interestatal. En suma, los procedimientos pergefiados otor-
gan a los particelares un protagonismo muy limitado, quedando en mano de érganos
del Mercosur y de los Estados Partes en el Protocolo, las instancias mas decisivas.
Coma destacara Daverede, se ha reconocido a los particulares sélo un derecho de
iniciativa({26).

El Protocolo no ha previsto las consecuencias de un dictamen del grupe de
experios desfavorable a los particulares. Importa ipso facto, el rechazo de la
reclamacion? Todo pareceria indicar que esc seria el efecto, aunque hubiera sido
apropiado consignarlo expresamente,

Queda sobreentendido que las reclamaciones entre particulares originadas en el
intercambio comercial, no han side objeto de regulacion en los instrumentos mencio-
nados.

Los mecanismos del Protocolo de Brasilia, se complementan con fos estableci-
dosen el Protocolo de Quro Preto, credndose en este (ltimo acuerdo una instancia ante
la Comision de Comercio del Mercosur, organo este al cual se le ha atribuido 1a
consideracion de las reclamaciones presentada por las Secciones Nacionales de la
Comisién de Comercio del Mercosur originadas en los Estados Partes o en demandas
de personas fisicas o juridicas relacionadas con situaciones previstas en los Arts. | y
25 del Protocolo de Brasilia, siempre que estuvieran dentro del area de Ia CCM. Esta
instan¢ia no obsta a la promacion de una aceidn por el Estado Parte que efectud ta
reclamacién de acuerdo con el Protocolo de Brasilia.

El procedimiento que debe observarse ante ta CCM con motivo de las reclama-
ciones mencionadas, ha sido regulado en ¢l Anexo del Protocolo de Ouro Preto. Sus
principales caracterfsticas son:

El Estado Parte debe presentar la reclamacion ante la Presidencia Pro tempore
de la CCM, la gue debe incorporar ef tema en la Agenda de la primera reunion
subsiguiente;

Si no se adoptare una resolucion en dicha reunion, se deben remitir los
antecedentes a un Comité Técnico,

Este Comité Técnico debe elaborar un dictamen o sus expertos pueden elaborar
conclusiones, en un plazo no mayor de 30 dias corridos. El dictamen o 1as conclusiones
deben ser tomados en consideracidn por ta CCM para decidir sobre la reclamacion;

26) Op.ci.p 2.
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La CCM debe decidir fa cuestion en la primera reunion ordinaria posterior ala
recepeion del dictamen o de las conclusiones, o bien hacerlo en una reunién
extraordinaria;

Sino hubiere consenso en dichareunion la CCM debe elevar at GMC las diversas
alternativas propuestas y ¢l dictamen o conciusiones dei Comits Téenico, debiendo
el GMC emitir una decision en un plazo no mayor de 30 dias corridos contados desde
la recepcion de las propuestas elevadas por la CCM;

Si se logra el consenso en la CCM sobre la procedencia de ia reclamacion, el
Estadoe reclamado debe adoptar las medidas requeridas o, en su caso, debe cumplir las
medidas aprobadas por el GMC. Ambaos drganos estdn facultados para establecer un
plazeo para la instrumentacion de las medidas a cargo del Estado reclamado. En la
hipétesis de incumplimiento, el Estado reclamante puede recurrir al procedimiento
arbitral regulado en el capitulo IV del Protocolo de Brasilia. Este mismo derecho le
asiste al Estado reclamante si no se lograre el consenso en la CCM y posteriormente
en ¢t GMC. El tribunal arbitral, en su caso, estd facuitado para adoptar medidas
provisionales antes de dictar su laudo.

Coma se advertirse, la competencia del tribunal arbitral previstc en el Protocolo
de Brasilia se ve nuevamente ampliada por este dispositivo del Protocolo de Quro
Preto.

El procedimiento ante la CCM regulado en el Anexo examinado, presenta
algunas lagunas. En efecto, no se ha establecido 1a forma en que se instrumentarén
las reclamaciones de los particulares ante las Secciones Nacionales de dicho
dérgano, i se hia determinado a qué Seccidn Nacional podtia recurrir el particular
como se consigno en el Protocolo de Brasijia, que reconocio al particular el derecho,
segun se trate de personas fisicas o Juridicas a tener en consideracion su residencia
habitual o Ia sede de sus negocios. Asimismo, no se ha previsto cémo se integra el
referido Comité Técnico. Se agrega a ¢llo que no queda claro cuales son las
cousecuencias de que GMC no se expida dentro def plazo de 30 dias corridos
conforme a la situacién oportunamente examinada. No se trata, por cierto, de la
hipétesis de que no hubiere consenso.

El Art. 44 del Protocoto de Ouro Preto ha remarcado la provisionalidad de {os
mecanismos de solucién de controversias elaborado tanto en ése instrumento como
en el Protocolo de Brasilia, debiendo efectuarse una revision del “sistema de solucion
de controversias” antes de la conclusion del proceso de convergencia del Arancel
Comiin externo, hecho este todavia incierto.

A esta caracteristica de provisionalidad, los autores han destacado Ja flexibilidad
de los mecanismos creados y la celeridad que s¢ ha pretendido imponer a los mismos
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mediante la determinacién de plazos breves y perentorios{27). [gualmente, s¢ han
resaltado fas ventajas que offecer{a el procedimicnio arbitral{28).

Se han combinade medios de solucidn de controversias que responde a los
modelos clasicos -diplomaiticos, institucionales, jurisdiccionales-, que aplicados
gradualmente y en forma obligatoria conducen a una iltima instancia, el arbitraie, que
concluye con un laudo o sentencia que pone fin al litigio. Pero, surge el interrogante
de si este “sistema” es el apropiade paraun proceso de integracién como el perseguido
en el Tratado de Asuncién.

Es obvio que se trata de mecanismos de solucién de controversias que tienen un
ambhito de aplicacion bien limitado -Arts. 1 del Protocelo de Brasilia y 43 de Ouro
Preto-, que no excluyen la aplicacian de otros procedimisntos o medios de solucidn
aotros tipos de controversias entre las mismas Partes del Tratadode 1991 Ladoctrina
se ha encargado de resaltar algunos aspectos que se consideran ventajosos dentro del
sistema adoptado{29), pero resulta dificil por ahora evaluar su eficacia, en razén de
que las vias institucionalizadas, no han sido utilizadas hasta el memento.

4. PERSPECTIVAS

Todo hace prever que con [a profundizacion del proceso de integracion, estos
mecanismos resultaran manifiestamente insuficientes. La posibilidad de que a través
de maltiples pronunciamientos de los Tribunales arbitrales ad-hoc se arribe a
diferentes interpretaciones de 1a misma norma, entre otras consecuencias, resulta a
toda luz incongruente y atemtaria contra uno de los pilares que sustenta todo
ordenamiento legal. Esta situacién es ignalmente extensiva a los asuntos que deberan
resolver los diferentes jueces nacionales respecto a la aplicacién o interpretacion del
derecho del Mercosur. Tampoco puede minimizarse la problematica del control de
legalidad de los actos de los drganos a los que se les ha atribuide diferentes
competencias, aspectos todos estos estrechamente vinculados con el sistema de
solucién de controversias.

(27) DAVEREDE, Albenrto; op. cit, p. L.

(28) BOLDORINI, Maria Cristing; op. ¢it., p. 429,

(29) DE ALMEIDA destaca que el sistema de solucion de controversias del Protocolo de
Brasilta fue concebido para una ctapa de transiciom. razim pot 12 cual s¢ descartt la constitucién de un
‘I'ribunal de Justicia v se prefirié el sistema arbiteal ad-hov (op. cit._p. 8): BLOCH. Robeno “dpories para
Ia resolucion de conflictes en el Mercosur” Jurisprudencia Argentina, Rs As. N* 3935, 31 de mayo de
1995, pp. 25-27.
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Asimismo, ls escasa participacion de los parttculares cn los mecanismos
examinados y 1a intermediacion de 6rganos y de los Estados, puede conducir a cierto
Estado de indefencién de aquellos, y hacer predominar los intereses estatales.

Cabe reiterar que no se han previsto mecanismos para la setucion de controver-
sias enire particulares. '

Resta observar que de acuerdo con el Art. 35 del Protocolo de Brasilia y 50 del
Protocolo de Quro Preto, toda adhesién por cualquier Estado al Tratado de Asuncion,
implicard ipso facto Ja adhesidn a fales Protocolos.

El modelo europeo y ¢l del Pacto Andino aparecen en maieria de solucion de
controversias, como los mas adecuados para garantizar la cortecta y coherente
aplicacion de los respectivos ordenamientos juridicos. En el Mercosur, si se cumplen
Jas metas fijadas, inevitablemente debera llegarse a la creacion de un tribunal
permanente y con competencias multiples, sin que necesariamente deba resultar una
copia de aquellos sistemas, ya que cada proceso de integracion presente sus peculia-
ridades y las respuestas a las necesidades de ellos se particularizan.

Sotucion de tal naturaleza, ha sido reclamada por una abundante doctrina y en
reuniones cientificas en donde se ha abordado la problematica(30).

Hay una generaiizada conviccién de que el momento adecuado sera cuande el
Mercosur establezca la estructura definitiva, en el que seguramente habrin de
institucionalizarse drganes supranacionales, oportunidad en que obligadamente
deberan introducirse modificaciopes sustanciales en los hasta ahora proceso tradicio-
nales o ¢lasicos de creacion de normas juridicas.

Las caracteristicas que debe reunir y las competencias que podrian otorgarse al
tribunal permanente ha dado origen a una amplia gama de propuestas. Algunas,
partiendo de [a obligatoriedad de ia instancia jurisdiccional se inclinan por otorgarle
la potestad de dictar sentencias inapelables y definitivas, una competencia amplia
extensiva a diferendos entre los Estados Partes y a acciones de particulares, el control
de legalidad de los actos de los grganos a institucionalizarse, la interpretacién de!
derecho “comunitaric”, una competencia consultiva, etc (31).

{30) Cf Documento dc trabajo elaborada por 12 Comisidn Nacional de Juristas del Uruguay
"Buses para la creacion de un Tribunal de Justicia en ef Mercosur ™ en Simposiv sobre un Tribunal de
Justicia para ¢f Mercosur, Monmwevideo, 30 de octubre-1 de noviembre de (991, p. 2-4; DRFYZIN de
KLOR, Adrigna " El sistema de solucidn de controversias enef Mercosir " enLa ley, Bs As. Ado1TX,
N7 86, 4 dc mayo de 1995, p. 3. CALCUEGLIA, Inés M., op. it p. XVIL

{31y Cf Conclusiones del [V Encucnere [nternacional de Derccho del Mercosur, Montevideo,
Urugoay, E7-20 de mayo de 1995,
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Las reflexiones vertidas ponen en descubierto los interrogantes que se han
abicrio en torno a la eficacia def sistema actual de soiucion de controversias en el
Mercosur y de los mecanismos a institucionalizar en un future préximo. Las dudas se
acrecientan en ausencia de una practica que permita apreciar la operatividad de los
procedimienios vigentes,

Esun reto que deberén afrontar ios Estadaos Partes en ¢] Tratado de Asuncion en
la oportunidad que establece e] Art. 44 del Protocolo de Ouro Preto, es decir antes de
que culmine el proceso de convergencia del Arancel Externo Corntn.
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LEGISLACION

CONVENIOS INTERNACIONALES APROBADOS POR LA
REPUBLICA ARGENTINA - PERIODO 01-05-94 AL 30-09-96

Sistematizacion a cargo de Marfa Alejandra Sticca

SUMARIQ |- Derechos Humanos -2- Organizaciones v Asociaciones Internacio-
nales v Regionales -3- Devecho Aéreoy Fspucial -4- Derecho Laboral
v Sociai -3- Derecho Humanitario -6- Derecho Maritimo 7 Preven-
cidn y Represion del Trdfico de Estupefucienies -8- Comercia Interna-
cional -9- Integracion-10- Derecho Fiscal -1 1- Pesca-12- Turismo- 13
- Medio Ambiente -14- Comunicaciones ¥ Transporte -13- Derecho
internacional Privade -16- Sanidad - 1 7- Energiay Materiales Nuclea-
res -18- Derecho Diplomdticoy Consular - 1 9- Extradicion -20- Coope-
racion Cultural, Cientifica, Técnica, Foondmica, Financiera, fndus-
trial y Comercial -2{- Paz y amistad -22- Derecho Internacional Penal

1- DERECHOS HUMANOS

Ley 24.544- Convenio constitutivo del Fondo para el Desarrollo de los Pueblos
' Indigenas de América Lating y ¢l Caribe. susctipto en Madrid ¢l 24 de
Julio de 1992,

Sancion: 13- 09-1995; Promulgacion: 17 10-1995; 3.0. 20-10-1995.
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ley 24 556- Convencidn interamericana sobre desaparicién forzada de personas,
aprobada por la 24° Asamblea General de la Organizacion de tstados
Americanos (OEA).

Sancion: 13-09-1995; Promulgacion: 11-10-1995; B.O. 13-10-1995.

Ley 24.559- Dia de repudio y lucha contra la discriminacion del hombre contra ¢i
hombre - Declaracion del 24 de abril en homenaje a todos los seres
humanos victimas de la discriminacién y la intolerancia.

Sancion: 20-09-1995; Promulgacion: Vetada por dec. 562/95: B.O. 17-10-1995.

Ley 24.632- Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer, *“ Convencién de Belem do Para ™.

Sancién: 13-03-1996; Promulgacion: 01-04-1996 (Aplicacion det art. 80, C. Nacio-
nal), B.O. 09-04- {996,

2- ORGANIZACIONES Y ASOCIACIONES INTERNACIONALES Y
REGIONALES

Ley 24.313- Corporacién Financiera Internacional - Aumento del aporte de nuestro
pais.

Sancién: 23-02-1994; Promuigacion: 18-03-1994 (Aplicacién del art. 51 C. Provin-
cia); B.O. 22-03-1994,

Ley 24.361- Convenio constitutivo del Fondo Multilateral de Inversiones del Ban-
co Interamericano de Desarrollo.

Sancién: 31-08-1994; Promulgacion: 15-09-19%4; B.O. 20-05-1994.

Ley 24.370- Convenio constitutive del Banco Centroamericano de Integracion
Econbmica - Ingreso de la Repiblica Argentina como miembro
extrarregional.

Sancion: 01-09- 1994; Promulgacion: 28-09-1954; B.O. 05-10-1994.

Ley 24.386- Protocolo de reformas a la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos “Protocolo de Managua”, adoptado en Managua el 10 de
junio de 1993,

Sancion: 19-10-1994; Promulgacion: 11-11-1994; B.O. 17-11-1994.

Ley 24.403- Enmienda a los arts. 24 y 25 de la Constitucion de la Organizacion
Mundial de la Salud.

Sancién: 09-11-1994; Promulgacion: 07-12-1994 (Aplicacion del art. 80 C. Nac.);
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B0y 13-1241994.

Loy 24.425- Acta final en que se incorporan los resultades de la Ronda Uruguay de
negociaciones comerciales multilaterales, las decisiones, declaracio-
nes y entendimientos ministeriales y el acuerdo de Marrakech.

sancion: 07-12-1994; Promulgacion: 23-12-1994; B.O. 05-01-19935,

Ley 24.500- Convenio constitutivo de la Organizaciop Maritima Internacional -
tinmiendas adoptadas cl 4 de noviembre de 1993,

Sancion: 14-06-1995; Promulgacion: 05-07-1995; B.O). 10-07-1995,

Ley 24.586- Asociacion Internacional de Fomeato - Aumento del aporte de la
Repablica Argentina.

Sancién: 31-11-1995; Promulgacion: 27-11-1995 {Aplicacion del art.. 80 C. Nac.);
B.O. 30-11-1995.

Ley 24.596- Acta Final de la Primera Reunién Extraordinaria del Consejo de
Ministros de Relaciones Exteriores de la ALADI, protocolo
interpretativo det art. 44 del Tratado de Montevideo de 1980 v
resoluciones 43 ([-E) y 44 (I-E) suscriptos en Cartagena de Indias.

Sancion: 15-11-1995; Promulgacidn: 06-12-1995 (Aplicacién de art. 80 C. Nac.);
B.0). 12-12-1995.

Lev 24.628- Convenio constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo -
Modificacion - Aumento de aporte.

Sancién: 21-02-1996; Promulgacion: 13-03-1996 {Aplicacion del art. 80 C. Nac.),
B.O. 27-03-1996.

3- DERECHO AEREO Y ESPACIAL
4- DERECHO LABORAL Y SOCIAL

Ley 24.648- Convenio sobre agencias retributivas de colocacion (revisado) 1949,
Sancion; 29-05-1996; Promulgacion: 26-06-19%6; B.O. 1-07-1996.

Ley 24.650- Convenio sobre la edad minima de admision al empleo, adoptado en la
58 Reunion de la Conferencia Internacional del Irabajo.

Sancion: 29-05-1996; Promalgacion: 24-06-1996: B.O. 1-07-1996

[
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5- DERECHO HUMANITARIO

6- DERECHO MARITIMO

Ley 24.332- Acuerdo suscripte con EE.UU. sobre asistencia mutua entre servicios
de aduanas, hecho en Buenos Aires e} 4 de diciembre de 1990

Sancion: 2-06-1994; Promulgacion: 1-07-1994; B.O. 6-07-1994.

Ley 24.543- Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar, adop-
tada por la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar y acuerdo relativo a la aplicacion de {a Parte X1 de
dicha convencidn.

Sancion: 13-09-1995; Promulgacién: 17-10-1995; B.O. 25-10-19935(suplementos)

Ley 24.608- Acuerdo para promover el cumplimiento de las medidas intemaciona-
les de conservacion y ordenacion por los buques pesqueros que pescan
en alta mar.

Sancion: 7-12-1995; Promulgacién: 12-01-1996; B.O. 18-01-1996.

7- PREVENCION Y REPRESION DEL TRAFICO DE ESTUPEFA-
CIENTES

Ley 24 419- Convenio sobre prevencion del uso indebido y represién del trafico
ilicito de estupefacientes v de sustancias sicotrépicas suscriptos con
Nicaragua, hecho en Buenos Aires ¢l 25 de marzo de 1992

Sancién: 7-12-1994; Promulgacion: 5-01-1995; B.O. 12-01-1995,

Ley 24.502- Convenio sobre prevencion del uso indebido y represién det trafico
ilicito de estupefacientes y de sustancias sicotropicas suscripto con la
Repablica de El Salvader, hecho en Buenos Aires el 4 de setiembre de
1991.

Sancion: 14-06-19935; Promulgacion: 5-07-1995; B.O, 10-07-1995

Ley 24.503- Acuerdo de cooperacion para la lucha contra la produccion, el trafico
ilicito y el abuso de estupefacientes y sustancias sicotrépicas suscripto
en Jamaica, hecho en Buenos Aires el 30 de noviembre de 1992

Sancion: 14-06-1995; Promulgacion: 5-07-1995:; B.O. 16-07-1995.
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bey 24.504- Conveno sobre prevencion del uso mdehido v represion def niéfico
ilicito de estupefacientes y de sustancias sicotropicas suscriplo con la
Repiblica Dominicana, hecho en Santo Domingo el 17 de octubre de
1992,

Sancidn: 14-06-1995; Promulgacion: 5-07-1995; B.O. 10-07-1905

Ley 24.505- Acuerdo de cooperacion sobre prevencion del uso indebido y lucha
contra el tvafico ilicite de estupefacientes y sustancias sicotropicas
suscripto con Brasil, hecho en Bucnos Aires el 26 de mayo de 1993,

Sancion: 14-06-1995; Promulgacion: 5-07-1995; B.O. 11-07-1995.

Ley 24513~ Acuerdo de cooperacion suscripto con los Estados Unidos Mexicanos
para la lucha conira el abuso v trifico ilicito de estupefacientes ¥
sustancias sicotrdpicas, hecho en México el 15 de octubre de 1992.

Sancion: 14-06-1995; Promulgacion: {3-07-1995; B.O. 19-07-1995.
[.ey 24.530- Acuerde suseripto con Italia sobre cooperacion en la lucha contra el

terrorismo, ¢l trafico ibicito internacional de estupefacientes y la
criminalidad organizada, hecho en Roma el 6 de octubre de 1992.

Sancion: 09-08-1995; Promulgacion: 11-09-1995; B.O. 14-09-1995.

Ley 24.542- Convenio sobre prevencion del uso indebido y represidn del trafica
ilicite de estupefacientes y de sustancias sicotropicas suscripto con
Guatemala, hecho en Bucnos Aires el 19 de noviembre de 1991,

Sancion: 16-08-1995; Promulgacion: 18-09-1995. B.O. 25-09-1995.

Ley 24.552- Acuerdo suscripto con la Repiblica de Cuba sobre cooperacion para
combatir el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas,
hecho en La Habana el 6 de abril de 1994,

Sancion: 13-09-1995, Promulgacion: 11-10-1995; B.OQ. [8-10-1995_

Ley 24.533- Convenio suscripto con la Repablica de Costa Rica sobre mutua
asistencia judicial contra el trafice ilicite de drogas, hecho cn Buenos
Aires el 18 de junio de 1992,

Sancion: 13-09-1995: Promulgacion: 11-10-1993; B.O. 18-10-1995,
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8- COMERCIO INTERNACIONAL

Ley 24.325- Convenio suscriptocon la Republica Popular de China para la promo-
cién y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Beijing el 5 de
noviembre de 1992,

Sancion: 11-05-1994; Promulgacion: 10-06-1994; B.O. 1 7-06-1994.

Ley 24.327- Acuerdo comercial suscripto con la Repiblica Islamica de Iran, hecho
en Teheran el 19 de febrero de 1990.

Sancion: 11-05-1994; Promulgacion: 10-06-1994; B.O. 17-06-1994.

Ley 24.328- Convenio' suscripto con fa Republica de Austria relativo a la promo-
cion y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Buenos Aires el
7 de agosto de 1992

Sancion: 11-05-1994; Promulgacion: 10-06-1994; B.O. 21-06-1994.

Ley 24.335- Acuerdo suscripto con Hungria para la promocion y proteccion reci-
proca de inversiones, hecho en Budapest ¢l 5 de febrero de 1993.

Sancidn: 2-06-1994; Promulgacion: 1-07-1994; B.O, 6-07-1994.

Ley 24.339-  Acuerdo comercial suscripto el 18 de octubre de 1991 con la Republica
de Tanez.

Sancion: 9-06-1994; Promulgacion: 4-07-19%94; B.O. 11-07-1994.

Ley 24.340- Convenio suscripto con Turquia relativo a la promocién y proteccién
de inversiones, hecho en Ankara el 8 de mavo de 1992,

Sancion: 9-06-1994; Promulgacion: 4-07-1994; B.O. 11-07-1994.

Ley 24.352- Convenio para la promocion y la proteccion reciproca de invetsiones
suscripto con el Reino de los Paises Bajos, hecho en Buenos Aires ¢l
20 de octubre de 1992.

Sancion: 28-07-1994; Promulgacion: 22-08-1994; B.O. 29-08-1994.

Ley 24.432-Tratado sobre promocién y proteccidn reciproca de inversiones y
acuerdo por canje de notas modificatorio suscripto con Chile, hechoen
Buenos Aires el 2 de agosto de 199] y el 13 de julio de 1992,
respectivamente.

Sancion: 9-06-1994; Promulgacion: 4-07-1994: B.0O, 11-07-1994.
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Ley 24,353+ Convenio sobre arreglo de diferencias refativas a inversiones entre
Fstados y nacionales de otros Estados, adoptado en
Washington(FE.ULL) el 18 de marzo de 1965.

Sancion: 28-07-1994; Promulgacion: 22-08-1994; B.0. 2-09-1994.

Ley 24.356- Acuerdo por canje de notas suscripto con EE ULL. modificando el
tratado sobre promocion y proteccion reciproca de inversiones.

Sancion: 1R-08-1994; Promulgacion: 12-09-1994: B.O. 15-09-1994,

Ley 24.389- Convenio suscripto con la Federacion de Rusia sobre el comercio v la
cooperacidn econdmica. hecho en Moscts el 25 de mayo de 1993,

Sancion: 26-10-1994; Promulgacién: 22-13-1994; B.(0. 25-11-1994,

Ley 24.394-  Acuerdo suscripto con la Repuablica Tunecina para la promocion vy
proteccion reciproca de inversiones, hecho cn Buenos Aires ¢l 17 de
junio de 1992,

Sancion: 9-11-1994; Promulgacion: 7-12-1994; B.O. 12-12-1994.

Ley 24.395-  Acuerdo suscripte con a Republica de Armenia para la promecion y
proteccidn reciproca de inversiones, hecho cn Buenos Alres el 16 de
abril dc 1993,

Sancion: 9-11-1994; Promulgacion: 12-12-1994; B.O. 12-12-1994,

Ley 24.396- Acuerdo suscripto con {a Republica de Senegal para la promocion y
proteceion de inversiones, hecho en Dakar el 6 de abril de 1993,

Sancidn: 9-11-1994; Promulgacion: 7-12-1994; B.O. 2-12-1994,

Ley 24.397-  Acuerdo suscripto con ¢l Reino de Dinamarca para 1a promocion y

proteccion reciproca de inversiones , hecho en Copenbague el 6 de
noviembre de 1992.

Sancion: 9-11-1994; Promuigacion: 7-12-1994; B.O. 12-12-1994,

Lev 24.401- Acuerdo suseripto con la Repablica de Bulgaria pata la promocion y
proteccion reeiproca de inversiones, hecho en Buenos Aires el 21 de
septicmbre de 1993,

Sancion: 9-11-1994; Promulgacidn: 7-12-1994; B.O. 13-12-1994.
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ey 24.456-  Acuerdo suscriplo con la Repiblica de Rumania para la promocidn ¥
proteccién reciproca de inversiones, hecho en Buenos Alres ¢l 29 de
julio de 1993.

Sancién: 8-02-1995: Promulgacion: 7-03-1995; B.O. 10-03-1995.

Ley 24.457-  Acuerdo suscripto con la Reptiblica de Venezuela para la promocién
y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Caracas el 16 de
novicmbre de 1993.

Sancion: 8-02-1995; Promulgacién: 7-03-1995; B.O. 10-03-1995.

Ley 24.458- Convenio suscripto con la Republica de Bolivia para Ja promocion v
proteccion reciproca de inversiones, hecho en Buenos Aires el 17 de
marzo de 1994,

Sancion: 8-02-1995: Promulgacion: 7-03-1995; B.O. 10-03-1995.

Ley 24.459- Convenio suscripto con la Republica de Ecuador para la premocion y
proteccion reciproca de inversiones, hecho en Quitoel 18 de febrero de
1594,

Sancién: 8-02-1995; Promulgacion: 7-03-1995; B.O. 10-03-1995.

Ley 24.549- Acuerdo suscripto con el gobierno de Jamatca para la promocién y
proteccion reciproca de inversiones, hecho en Kingston el 8 de febrero
de 1994,

Sancion: 13-09-1995; Promulgacién: 11-10-1995; B.O. 18-10-1995.

Ley 24.554- Protocolo sobre promocion y protection de inversiones provenientes
de Estados no partes del Mercosur, suscripto en Buenos Aires el 5 de
agosto de 1994,

Sancion: 13-09-1995; Promulgacion: 11-10-1995; B.0. 18-10-1995.

Ley 24.563- Acuerdo suscripto con la Republica de Croacia para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones, hecho en Buenos Aires ¢l 2 de
diciembre de 1994,

Sancion: 20-09-1995; Promulgacion: 17-10-1995; B.03, 20-10-1995.

Ley 24.593- Acuerdo suscripto con la Republica Portuguesa sobre la promocién y
proteccion reciproca de mversiones, hecho en Lisboa el 6 de octubre
de 1994.

Sancion: 15-11-1995; Promulgacion: 6-12-1995; B.(. 12-12-1995.
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ey 24015 Acuerdo suscripto cou ¢l gobierno de Malasia para la promocion v
proteccion reciproes de inversiones, hecho en Kuala Lumpur ¢f 6 de
sefiembre de 1994,

Sancion: 7-12-1993; Promulgacion: 12-01-1996; B.O. 18-01-1996.

Ley 24-614- Acuerdo suscripto con el gobierno de la Republica de Finlandia para
la promocion y proteccion reciproca de mversiones, hecho cn Helsinki
el 5 de noviembre de 1993,

Sancion: 7-12-1995: Promulgacion: 12-01-1996; B.O. 19-01-1996.

Ley 24.680- Convenio suscripo con ¢! gobierno de Pera sobre la promocién y
proteccion reciproca de inversiones, hechoen Limael 10 de novicmbre
de 1994

Sancidn: 14-08-1996; Promulgacion: 6-09-1996{ Aplicacion del art. 80 CN); B.O.
10-09-1996.

9-INTEGRACION

Ley 24385+ Acuerdo de transporte fluvial por hidrovia Paraguay-Parani(Puerto de
Caceres-Puerto Nueva Palmira) suscripto con Bolivia, Brasil, Para:
guay y Uruguay, en la Provincia de Mendoza el 26 de junio de 1992,

Sancién: 19-10-1994; Promulgacion: 11-11-1994; B.0), 21-11-1994,

Ley 24.560- Protocolo adicicnal al Tratade de Asuncion sobre la estructura
institucional del Mercosur-Protocolo de Quro Preto, suscripto ef 17 de
diciembre de 1094,

Sancion: 20-09-1995; Promulgacién: 6-10-1995; B.O. 13-10-1995.

ley 24.639-  Acuerdo para ¢i aprovechamicnte maltiple dce los recursos de la Alta
Cuenca de Rio Bermejo y del Rie Grande de Tarija; creacidn de la
Comisién Binacional, suscripto con Bolivia el 9 de junio de 1995.

Sancion: 17-04-1996; Promulgacion: 9-05-1996; B.O. 13-05-1996.

Ley 24.676- Protocolo de integracion educativa ¥ reconocimiento de certificados,
titulos y estudios de nivel primario ¥ medio no técnico, suscripto con
Brasil, Paraguay y Uruguay.

Sancidn: 14-08-1994: Promuleacidn: 6-09-1994( Anlicacion del art, 80 C N B.O.
10-09-1996.
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Ley 24.677-  Acuerdo constitutivo de la Comision Trinacional para el Desarrollo de
fa Cuenca de} Rio Pilcomayo, suscripto con Bolivia y Paraguay, en La
Paz e} 9 de febrero de 1995,

Sancion: 14-08-1996; Promulgacion: 6-09-1996(Aplicacion del art. 80 CN); B.O.
[0-09-1996.
10- DERECHO FISCAL

Ley 24,398- Convenio suscripto con Canada para evitar la doble imposicion en
refacion a los impuestos sobre la renta y sobre el capital, hecho en
Buenos Aires €l 29 de abril de 1993,

Sancion: 9-11-1994; Promulgacion: 7-12-1994; B.O. 13-12-1994.

Ley 24.399- Acuerdo por canje de notas con EE.UU. modificatorio del acuerde para
evitar Ta doble imposicion sobre ingresos derivados de operaciones de
buques y aeronaves del 20-07-1950, suscripto en Washington el 30 de
diciembre de 1987.

Sancion: 9-11-1994; Promulgacion: 7-12-1994; B.O. 13-12-1994

11- PESCA

Ley 24315- Acuerdo sobre las relaciones en materia de pesca con ia Comunidad
Econémica Europea.

Sancién: 20-04-1994; Promulgacion 6-05-1994; B.O. 12-05-1994.

Ley 24.607- Asamblea constitutiva del Centro para los Servicios de Informacién ¥
asesoramiento sobre la comercializacion de los productos pesqueros
en América Latina y e] Caribe(INFOPESCA) - Acta final.

Sancion: 7-12-1995; Promulgacion: 12-01-1996; B.O. 17-01-1996.

12- TURISMO

Ley 24 357- Acuerdo de cooperacion turistica suscripto con Paraguay el 12 de
agosto de 1991.

Sancion: 31-08-1994; Promulgacion: 21-09-1994; B.O. 27-09-1994.

Ley 24.358- Convenio de cooperacidn turistica suscripto con Méjico el 15 de
diciembre de 1992,
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Sancion: 31-08-1994; Promulgacion: 21-09-1994; B.O, 27-09-1994.

Ley 24.532- Convenio de cooperacion en materia de turismo suscripto con Jamaica,
hecho en Kingston el 8 de febrero de 1994,

Sancion: 9-08-1995; Promulgacion: 11-09-1995; B.O. 15-09-1995.

Ley 24.545- Convenio de cooperacion en materia de turismo suscripto con el
Gobierno de la Republica Helénica, hecho en Atenas el 2 de setiembre
de 1993.

Sancién: 13-09-1995; Promulgacion: 11-10-1995; B.Q. 17-10-1995.

Ley 24.546- Convenio de cooperacion turistica suscripto con el gobierno de la
Republica de Tanez el 14 de mayo de 1994,

Sancton: 13-09-1995; Promulgacion: 11-10-1995; B.O. 17-10-1995.

13-MEDIO AMBIENTE

Ley 24.375- Convenio sobre la diversidad biologica, adoptado en Rio de Janeiro,
Brasil el 5 de junio de 1992.

Sancidn: 7-09-1994; Promulgacion: 3-10-1994; B.O. 6-10-1994.

Ley 24.376- Convenio internacional para la proteccidn de las obtenciones vegeta-
les.

Sancién: 21-09-1994; Promuigacién: 20-10-1994; B.O, 25-10-19%4.

Ley 24 418- Enmienda del protocolo de Montreal relative a las sustancias que
agotan la capa de ozono, adoptado en Copenthague el 25 de noviembre
de 1992,

Sancion: 7-12-1994; Promulgacion: 28-12-1994, B.O. 5-01-1995.

Ley 24.567- Caonvenio sobre la diversidad biologica, adoptado y abierto a la firma
en Rio de Janeiro, Brastl, el 5 de junio de 1992,

Sancidn: 27-09-1995; Promulgacion; vetada por dec. 604/95(B.0. 25-10-1995).
14-COMUNICACIONES Y TRANSPORTL

Ley 24 341~ Actas, resoluciones v recomendaciones suscriptas en ocasion del XIV
Congreso de la Union Postal de las Américas. Espafia y Portugal. hecho
en Buenos Aires el 21 de setiembre de 1990,

Sancién: 9-06-1994; Promulgacion: 4-07-1994; B.O. 15-07-1994.
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Loy 24385~ Acuerdo de Transporte fluvial por latudrovia Paraguay-Parand{Pucrio
de Caceres-Puerto Nueva Palmira) suscripto con Bolivia. Brasil,
Paraguay y Uruguay, en la provincia de Mendoza ¢l 26 de junio de
1§92,

Sancion: 19-10-1994; Promulgacion: 11-11-1994; B.O 21-1 1-1994.

Ley 24.420- Quinio protocolo adicional a la Constitucion de Ja Unién Postal de las
Américas, Espafia y Portugal y resoluciones, aprobados el 23 de junio
de 1993 en Monlevideo, adhesion.

Sancion: 7-12-1994; Promulgacion: 6-01-1995; B.O. 18-01-1995.

Ley 24.535- Acuerdo de cooperacion en materia de telecomunicaciones, suscripto
con Colombia el 22 de febrero de 1994,

Sancign: 9-08-1995; Promulgacion: 18-09-1995; B.O. 25-09-19%5.

Ley 24.548-  Acuerdo relativo ala Organizacion Internacional de Telecomunicacio-
nes (INTELSAT); enmienda adoptada ¢l 26 de octubre de 1994,

Sancién: 13-09-1995; Promulgacion: 11-10-1995; B.O. 17-10-1995

lev 24.615- Protocolo sobre los privilegios, exenciones ¢ inmunidades de
INTELSAT.

Sancion: 7-12-1995; Promulgacion: 12-01-1996; B.0O. 19-01-19%6.

15-DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Ley 24.322- Convencion interamericana sobre arbitraje comercial internacional,
suscripto en Panama el 30 d¢ enero de 1973,

Sancion: 11-05-1994; Promulgacion: 15-06-1994; B.O. 17-06-1994.

Ley 24.409- Convencién sobre reconocimiento de la personeria juridica de las
sociedades, asociaciones y fundaciones extranjeras, adoptada el 1 de
junio de 1956.

Sancion: 30-11-1994; Promulgacion: 20-12-1994; B.C. 28-12-1994.
Ley 24.533- Carta de ciudadania-otorgamiento-modificacion de la ley 546.

Suncion: 9-08-1995; Promulgacion: 11-09-1995(Aplicacion del art. 8¢ TN B.O.
14-09-1993
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Ley 24.578-  Protecolo de covperacion y asistencia jurisdiccional en raateria civil,
comercial, laboral y administrativa, suscripte en Mendoza el 27 de
junio de 1992

Sancidn: 25-10-1995; Promulgacion: 22-11-1995; B.O. 27-11-1993

Ley 24.579- Protocolo de medidas cautelares, suscripto en Quro Preto, el 16 de
diciembre de 1994,

Sancién: 25-10-1995; Promulgacion: 22-11-1995; B.O. 23-11-1995.

16-SANIDAD

17-ENERGIA Y MATERIALES NUCLEARES

Ley 24.448- Tratado sobre la no proliferacién de fas armas nucleares, abierto a la
firma en Londres, Washington y Moscd ¢l 1 de julio de 1968.

Sancion: 23-12-1994; Promulgacién: 13-01-1993; B.O. 20-01-1995.

Ley 24.534- Convencién sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion,
suscripta en Paris el 13 de enero de 1993,

Sancion: 9-08-1995; Promulgacién: 11-09-1995, B.(. 13-10-1995.

Ley 24.536- Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse excesivamente noci-
vas o de efectos indiscriminados y sus protocelos anexos.

Sancién: 9-08-1995; Promulgacion: 12-09-1995; B.O. 15-09-1995.
18- DERECHO DIPLOMATICO Y CONSULAR

Ley 24.460- Acuerdo por canje de notas con Brasil relativo a la incorporacion de
funcionarios consulares, suscripto en Buenos Aires el 26 de mayo de
1993.

Sancién: 8-02-1995; Promulgacion: 7-03-1995; B.O. 13-03-1995.

Ley 24 488- Inmunidad jurisdiccional de los Estados extranjeros ante los tribunales
argentinos.

Sancion: 31-05-1995; Promulgacidon: 22-06-1995: B.0. 28-06-1995.

b
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foy 24.489- Servicio Lixterior aprobacion del dec. 849/94,
Sancién: 31-05-1995; Promulgacién: 23-06-1995(Aplicacion delart. 80 C. Ny B.O,
28-06-1995.

lLey 24.580- Acuerdo sobre inmunidades y privitegios de la agencia brasilefio-
argenting de contabilidad y control de materiales nucleares, susCripto
en Rio de Janeiro ¢l 19 de mayo de 1993,

Sancion: 25-10-1993; Promulgacion: 22-11-1995; B.O. 27-11-1995.

Ley 24.615- Protocolo sebre los privilegios, exenciones ¢ inmunidades de
INTE]LSAT.

Sancion: 7-12-1995: Promulgacion: 12-01-1996: B.O. 15-01-1996.

19-EXTRADICION

20-COOPERACION CULTURAL, CIENTIFICA. TECNICA, ECONO-
MICA. FINANCIERA, INDUSYRIAL Y COMERCIAL

Ley 24.324- Convenio de reconocimiento mutuo de ceriificados, titulos y grados
académicos de eduvcacian primaria, media y superior suscripto con el
gobierno de Colombia. hecho en

Buenos Aires el 3 de diciembre de 1992,
Sancion:11-05-1994; Promulgacion: 15-06-1994; B.G. 17-06-1994.

Ley 24.326- Convenio de cooperacion economica y comercial suscripio con Tur-
quia, hecho en Ankara el @ de mayo de 1992,

Sancion: 11-05-1994; Promulgacion: 10-06-1994; B.O. 17-06-1994.

Ley 24.337- Protocolo adicional sobre reconocimiento de estudio suscripto con
Paraguay, hecho en Asuacion el 30 de octubre de 1992.

Sancion: 9-06-1994; Promulgacion: 6-07-1994; B.O. 8-07-1994.

Ley 24.338-  Acuerdo por canje de notas suscripto con Chile relativo al reconoci-
miento de homologacion de certificados de estudio ¥ de egreso de
instituciones educacionales de nivel primario o basico y secundario o
medio, hecho en Santiago de Chile el 31 de julio de 1992

Sancién: 9-06-1994; Promulgacion: 4-07-1994: 8.0, 11-07-1994.
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Ley 24351~ Convenio cullural suscripto con el gobiemo del Reine Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte, hecho en Buenos Aires ¢l § de octubre de
1990.

Sancion: 28-07-1994; Promulgacion: 22-08-1994; B.(), 29-08-1994.

l.ey 24.359- Acuerdo general de cooperacion suscripto cor la Repiblica de Armenia,
hecho en Buenos Aires el 11 de junio de 1992.

Sancién: 31-08-1994; Promulgacién: 21-09-1994; B.O. 27-09-1994,

Ley 24.362- Acuerdo de cooperacion cientifico-técnico suscripto con el gobierno
de Granada, hecho en St. George “s el 14 de julio de 1992.

Sancioén: 31-08-1994; Promulgacién: 21-09-1994; B.O. 27-09-1994.

Ley 24.388- Acuerdo de cooperacion en materia Antartica suscripto con ltalia,
hecho en Roma el 6 de octubre de 1992,

Sancién: 26-10-1994; Promulgacion: 22-11-1994; B.O. 25-11-1994.

Ley 24.507- Acuerdo de coproduccién cinematografica suscripto con Brasil, he-
cho en Buenos Aires el 18 de abril de 1995.

Sancidn: 14-06-1995; Promulgacién: 5-07-1995; B.O. 11-07-1995.

Ley 24.512- Convenio de cooperacion cientifica, técnica y econdmica suscripto con
Jamaica, hecho en Buenos Aires el 30 de noviembre de 1992,

Sancion: 14-06-19935; Prdmulgacién: 5-07-1995; B.O. 11-07-1995.

Ley 24.555- Convenio de reconocimiento mutuo de certificados de estudios, titelos
y grados académicos de educacion superior, suscripto con la Repiblica
de Ecuador, hecho en Quito el 18 de febrero de 1994,

Sancién: 13-09-1995; Promulgacién: 11-10-1995; B.O. 18-10-1995.

Ley 24.562- Acuerdo general de cooperacion suscripto con fa Republicade Letonia,
hecho en Riga el 19 de marzo de 1992.

Sancion: 20-09-1983; Promulgacion: 17-10-1995; B.O. 20-10-1995.

Ley 24,564~ Acuerdo sobre cooperacion econdmica- comercial suscripto con la
Repuablica de Croacia, hecho en Buenos Aires el 2 de diciembre de
1994,

Sancion: 20-09-1993; Promulgacion: 17-10-1995; B.O. 24-10-1993.
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ey 24.612- Convenio hasico de cooperncion técnica y cientifica suscripli cob
Chile, hecho en Santiago ol 26 de agosto de 1994,

Sancion: 7-12-1995; Promulgacion: 12-01-1996; 3.0, 18-01-1996..

21-PAZY AMISTAD

22- DERECHO INTERNACIONAL PENAL

ley 24.384- Convencion sobre laimprescriptibiidad de ios crimenes de guerray de
los crimenes de tesa humanidad, adoptada por 12 Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Linidas.

Sancion: 1-11-1993; Promulgacion: 23-11-1995; B.0. 29-11-1995.

ANEXO

OTRAS DISPOSICIONES LEGALES DE LA REPUBLICA ARGENT!-
NA DE INTERES PARA EL DERECHO INTERNACIONAL,

Ley 24.411- Desaparicion forzada de personas - Beneficios que tendrdn derccho a
percibir por medio de sus causahabientes-Requisitos-Alcances.

Sancion: 7-12-1994; Promulgacion: 28-12-1994; B.(}. 3-01-1995.

Ley 24.499-  Desaparicion forzada de personas - Beneficios que tendran derecho a
percibir por medio de sus causa habientes(Ley 24.411} Solicitud-
Presentacion-Primoga del plaze.

Sancion: 14-06-1995; Promulgacion: 7-07-1993( Aplicacion del art. 80 CN). B.O.
13-07-1995.

Decreto 1.374/94- Servicio exterior de la Nacion-modificacion del reglamento de la
tey organica 20.957.

Fecha: 11-08-1994; B.(3, 17-08.-19%4,

Decreio 1.94794- Relaciones exteriores-Embajada de la Republica en Ja Repiblica
Socialista de Vietnam-Creacion

lechar 4-11-1994; B.0O. 10-11-1994.
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Decreto 2.050/94- Consulado de la Repiblica en Punta Arenas-
Maodificacion de categoria.
Fecha: 17-11-1994; B.O. 24-11-1994.

Decreto 2.275/94- N.C.M.-Sustitucion de fa Nomenclatura del
Comercio Extertar-Modificacion de las Res. $37/92 y
1.239/92.
Fecha: 23-12-1994; B.O. 30-12-1994(Suplemento).

Decreto 296/95- Consulado de la Republica en la ciudad de Belo
Horizonte- Brasil.
Fecha: 27-02-1995; B.O. 2-03-1995.

Decreto 322/95- Direccién Nacional de Migraciones-Fijacién del
valor de las concesiones(art. 65 Ley 22.439) en la suma
de $ 20.000- Tasas retributivas de servicios a partir del
9 de marzo de 1995.

Fecha: 6-03-1995; B.O, 8-03-1995.

Decreto 435/95- Seguridad [nternacional-Aprobacion de ta Res.48/
75 adoptada por la Asamblea General de la ONU-
Suspension transitoria de la exportacion, venta, o
transferencia de minas antipersonales.
Fecha: 27-03-1995; B.0O. 3-04-1995.

Decreto 849/95- Veto parcial de la Ley 24.488.
Fecha: 22-06-1995; B.O. 28-06-1995.

Decreto 231/95- Ciudadania y naturalizacion-Sustitucion del art. 2
del dec. 3.213/84.
Fecha: 2-08-1995; B.O. 7-08-1995.

Decreto 229/95- Tratado Antartico-Recomendaciones adoptadas en
la XV1I Reunidn Consultiva.
Fecha: 2-08-1995; B.O. 8-08-1995..
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Decreto 274/95-  Tratado Antartico-Recomendaciones adoptadas en o XV Re-
union Consultiva,

Feeha: 9-08-1995; B.0O. 14-08-1995.

Decreto 366/95- Consulado General en Amsterdam-Cierre-Apertura de 1a seccion
consular en la Lmbajada de la Repablica en el Reino de los Piases
Bajos.

Fecha: 17-08-1995; B.O. 23-08-1995.

Decreto 403/95- Desaparicion forzada de personas. Beneficios para sus
causahabientes. Reglamentacion de la Ley 24,411

Fecha 79-08-1995; B.O. 4-09-1995.

Decreto 942/95- Migracion-Tramites que deben efectuar los refugiados-Eximicion
del pago de la tasa retributiva de servicios .

Fecha: 18-12-1995; B.O. 22-12-1995.

Decreto 998/95- Nomenc!atura comun del Mercosur-Modificacion del dec. 2.275¢
94 .

Fecha: 28-12-1995; B.O. 29-12-1995(Suplemento). Fe de Erratas: B.O. 17-04-1996.

Decrelo 256/96- Compafiias de comercializacion internacional-Consorcios de ex-
portacién o cooperativas de exporiacion de bienes y servicios. Régi-
men de cornpensacion y reintegros. Narmas.

Fecha - 14-03-1996; B.O. 18-03-1996.

Decreto 582/96- Seguridad internacional-Res. 986 adoptada por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas el 14 de abril de 1995.

Fecha: 31-05-1996; B.O. 11-06-1996.

Resolucion 119/96-Dircecion Nacional de Migraciones-Solicitudes de residencia
que s¢ remitan por via postal-Aprobacion de la Disp. 32/96.

Fecha: 23-01-1996; B.O. 5-02-1996.

Resolucion 129/96-Migracion-Extranjeros que permanccicren ilegalmente en ¢l
Territorio Nacienal-Admision y/o permanencia.

Fecha: 26-01-1996: B.O. 22-02-1990.

Resolucion 20/96-Carta de ciudadania-Modelo-Aprobacidn-Derogacion de la Res.
§7/89.

Fecha: 29-01-1996; B.O. 31-01-1996.
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Resolucion 451/86-Aduana-importacion de mercadertas que deberan ser autorizadas
por la Comision Nacional de Energia Atomica-Modificacion de las
Res. 2.018/93 y 3.342/93.

Fecha: 7-02-1996; B.O. 19-02-1996.

Resolucion 432/96-N C E.-Exportaciones de determinadas mercaderias- Prohibicio-
nes-Modificacion de la Res. 2.053/93-Derogacion de 1a Res. 439/95.

Fecha: 7-02-1996; B.O. 19-02-1996.

Resolucion 286/96-Migracion-Residencia para extranjeros-Constatacion notarial de
medios de prueba-Procedimiento- Aprobacion de la Disp.3.019/95,

Fecha: 8-02-1996; B.0O. 22-02-1996.
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extensa, estd dedicada al Derecho internacional convencional. Este primer volumen
agrega varios apéndices al Capitulo 1 de la Tercera Parte (intercambio de notas
relativas al modus vivendi comercial, modeles de acuerdos, de plenos poderes, de
cartas reales....).

E! segundo volumen esta conformado por la Cuarta Parte, relativa a “Hechos y
actos juridicos internacionales” y la Quinta Parte dedicada a “Sujetos”. Esta dltima
se divide en siete capitulos: “Estado”, “Insurgentes”, “Gobiernos sin efectividad”,
“Naciones y Pueblos™, “Santa Sede”, “Orden de Malta™ ¢ “Individuos”.

El tercer volumen, formado por las Partes Sexta (“Uniones ¢ [nstituciones
Internacionales™, Séptima (“Organos de los Sujetos”) y Octava (“Derechos funda-
mentales de los Estados™), implica unanovedad en relacion a la sistematizacion de ias
dos series anteriores en tanto incorpora como temas de tratamiento a la Sociedad de
Naciones ¥ a otras organizaciones intemnacionales, como la OIT. Al igual que el
primer volumen, incluye apéndices con modelos de placer, de cartas credenciales, de
acreditacion....

El cuarto volumen esta conformado solamente por una Parte, laNovena, relativa
a 1a “Condicion Juridica de los Individuos™, ciudadanos y extranjeros de un Estado.
Seocupatambién de la proteccion diplomatica y consular, de los derechos del hombre
y de los crimenes internacionales.

El quinto vofumen contiene la Parte Décima, dedicada a cuestiones relativas a
soberania territorial, fronteras, relaciones de vecindad, Ejercicio de poderes sobera-
nos, condominios internacionales, servidumbres internacionales, territorios
internacionalizados, territorios neuiralizados, mandatos, derecho del mar, de los rios
internacionles y del espacio aéreo.

El sexto volumen estd dedicado a la “Responsabilidad internacional” (Parte
Undécima), a la “Selucion Pacifica de Controversias™ (Parte Duodécima) y a las
“Medidas Coercitivas y Empleo de la Fuerza™ (Parte Décimotercera). La Undécima
Parte revela una practica enmarcada en la doctrina tradicional en materia de respon-
sabilidad y reparaciones. Incluye, asimismo, la practica italiana en la aplicacién de
medidas de accién directa, tales como las represalias, retorsiones y sanciones
colectivas.

El septima volumen desarroila ef “Derecho Bélico™ (Parte Décimocuarta) vy
comprende la ouerra en general, la guerra terrestre, la maritima, la adrea, la neutra-
lidad y la guerra civil. Este altimo aspecto es tratado en general v en lo que hace a la
aplicabilidad de las normas del derechobélico y las indemnizaciones a fos extranjeros
damnificados.
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El oetavo volumen contiene los indices de estatercera serie de “praclica juridica”.
Al igual que las dos series anteriores conticne un indice sumario de los volamenes de
la obra, un indice de casos, un indice analitico, un indice de ac10s internacionales, uno-
de leyes y otros actos normativos y un indice de nombres propios.

Resulta especialmente destacable el heche de que buena parte de Ja obra esté
desarrollada en cuatro idiomas: italiano, francés, inglés y castellano (vg.: Presenta-
cién, Intreduccién, indices sumario y analitico), facilitando con ello el acceso de un
mayor nimero de interesados a los encomiables resultados del trabajo.

Italiaes uno de los paises mas ricos en tradiciones juridicas, de alli laimportancia
de los casos seleccionados y de la fundamentacion, det analisis y del comentario que
realizan los investigadores a cada una de Jas practicas consideradas. Esas intervencio-
nes de los autores, breves pero enjundiosas, constituyen una verdadera contribucién
metodoidgica para la captacién simplificada, pero profunda, de las circunstancias,
dimensiones y relevancia juridica, en el plano del Derecho intermnacional, de los casos
seleccionados. Casos, que, segin el propio decir de! Prof. Marchisio, nos permiten
aprender de la misma voz de los hombres que guiaron los destinos de Italia. El
admirable esfuerzo del equipo dirigido por el Prof. Marchisio nos brinda los
elementos para una labor analitico-inductiva de la dindmica con que ha evolucionade
el Derecho internacional a través de la practica de un Estado, indiscutidamente
reconocido como el adalid del desarrolle juridico en su mas variada gama.

Zlata Drnas de Clément

URIONDO DE MARTINOLI, AMALIA'Y DREYZIN DE KLOR,
ADRIANA. “DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DE LA
INTEGRACION REGIONAL”. FUENTES CONVENCIONALES, EDI-
TORIAL ZAVALIA, BUENOS AIRES, 1996,

Laobra que nos ocupa es un medulose trabajo de recopilacion y sistematizacion
de instrumentos de Derecho Internacional Privado y de Mercosur precedido de una
nota preliminar.

En esta nota las autoras hacen una apretada aunque no menos clara sintesis de
ios avances alcanzados por el Derecho Intemacional Privado a nivel mundial,
americano y particularmente en el area de interés del Mercosur.

Lad
i-d
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Comicnza ¢l texto que nos ocupa con una primera parte reservada a Instrumentos
Internacionales con Jerarquia Constitucional, en la que se incluyeit los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos citados en el articulo 75 inc.
22 de la Constitucién Nacional reformada en 1994, opartunidad en la que se agrega
ia Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969).

[.a segunda parte, que calificariamos de medular ¥ de hecho la mas extensa, que
se encuentra dividida en capitulos comenzando por los Tratados de Montevideo de
1889 v 1940, y continuando con la importantisima obra de las Conferencias Especia-
lizadas de Derecho Internacional Privado convocadas por la Organizacién de Estados
Americanos (CIDIP} en sus cinco ediciones, oportunidad en la gue se incluyen
Convenciones apeobadas por Ja Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado alas cuales ha adherido la Repablica Argentina v aquellas de la Organizacion
de las Naciones Unidas ratificadas por Argentina. Esta parte concluye con cuarenta
y siete Convenios Bilaterales de Derecho Internactonal Privado que fueren ratifica-
dos por nuestro pais, clasificados por Estados.

La tercera y ultima parte esté reservada a la Integracion Regicnal dividida en
sendos capitulos. El primero de ellos incluye los antscedentes inmediatos del
Mercosur, partiendo del Tratado de Montevideo de 1980 constitutivo de la Asocia-
cion Latinoamericana de Integracion, mientras que el segundo se reserva exciusiva-
mente a instrumentos de fundamental interés para el estudio det Mercosur, ocasion
en que se incluyen desde el Tratado de Asuncién de 1991 hasta el Protacolo de Quro
Preto de 1994, ademas de documentos emanados del Grupo Mercado Comitn v del
Consejo de Ministros de Mercosur.

Es de destacar la importante tarea realizada por las sistematizadoras al incluir las
respectivas leyes de ratificacion o adhesion por parte de la Repablica Argentina, lo
que facilita la aplicacion de los instrumentos que forman parte de este valiose trabajo.

Concluye el mismo con dos indices, diagramado el primero de ellos conforme
a las materias objeto de cada instrumento internacioral incluido y e} segundo
conforme 2 la division antes expuesta, el que, ademds, permite conocer rapidamente
¢l sistema de trabajo y de exposicion utilizado por ias dos universitarias cordobesas.

Finalmente cabe destacar la utilidad practica de la obra que resefamos, tanto
para el estudioso del Derecho Internacional Privado como para abogados, magistra-
dos v funcionarios encargados de la aplicacion préctica de la normativa presentada
en esta oportunidad en forma tan accesible.

Graciela R Salas

[
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DRNAS DE CLEMENT, ZLATA. “DERECHQ INTERNACTONAL
PUBLICO. CASOS PRACTICOS™, MARCOS LERNER EDITORA
CORDOBA, CORDOBA, 1995, 286 PAGINAS.

La obra que en esta oportunidad resefiamos, es ta primera de esta cardcter que
se edita en nuestro medio, y tal vez por ello, ademés del contenido que analizaremos
a continuacion, le auguramos y deseamos un marcado €xito.

Este trabajo se divide en dos partes principales: la primera de ellas reservadaa
consignas de trabajo en ochenta y un temas diferentes que comienzan con los
Principios de la Carta de las Naciones Unidas para finalizar con Jurisprudencia:
sentencia-opinion consuitiva, pasando por aspectos relactonados con los sujetos,
solucion de controversias, tratados, derechos humanos, entro otros.

La segunda parte, que estimamos sumamente imporiante y la mas extensa,
incluye documentos internacionales con una division interna conforme a los tribuna-
les intemacionales de lo cuales emanan las resoluciones citadas, partiendo de sendos
casos resueltos por la Corte Permanente de Justicia, incluye luego algunos parrafos
sobresalientes de catorce procedimientos ante la Corte Internacional de Justicia, uno
del Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya, dos de a Corte Americana de
Derechos Humanos, dos del Tribunal de Justicia de Ja hoy Union Europea, tres
recientes sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, concluyendo con
sendas resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas relativas a
Namibia, de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar,
y el 11° Protocolo - Convencion para la Proteccion de los Derechos det Hombre y de
las Libertades Europeas emanado det Consejo de Europa. '

Como caracteristicas de este trabajo podemos sefialar que, enunciado un tema,
se cita documentacion atener en consideracion y a continuacidn se fijan consignas de
trabajo, todo lo cual permite la aplicacion practica de conceptos estudiados por los
alumnos con la guia del profesor, y a éste le facilita la tarea de cierre de la tarea
docente.

Es sin dudas una importante obra que ve la luz como un primer paso en un largo
camino.

Graciela R Salas
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REMIRO BROTONS, ANTONIO “CIVILIZADOS, BARBAROS Y
SALVAJES EN EI. NUEVO ORDEN INTERNACIONALT, ESTUDIOS
CIENCIAS JURIDICAS, MC GRAW HILL, MADRID, 1996, 222 PAGI-
NAS.

Es este uno de esos trabajos cuyo ritmo por momentos vertiginose, lo constituye
en una suerte de brisa fresca que sacude las tradicionales hojas de un tradicional arbol
que por un targo periodo se hubieran mantenido inmdviles, paralizadas per el verano,
y ello queda corroborado por las palabras de su autor en cuya presentacion manifiesta
que su intencion ba sido que “su fectura fluyera como fas aguas de un rie...”" y a tales
efectos utiliza versos de Alvaro Mutis “...para marcar las pausas sin marcar silen-
cio...”. Es precisamente esa una de las caracteristicas de la obra pues cada capitulo
estd encabezado por un verso de ese autor en lugar de una ciasica numeracion.

“Un orden donde ¢l tiempo ha perdido 1a engaiiosa condicion de sus poderes”
abre el desarrollo de la trilogia constituida por civilizados, barbaros y salvajes, a partir
de la posicion de EE . UU. ante la Guerra de! Goelfo y laarticulacién de un nuevo orden
internacional conforme a la visién del Presidente G. Bush compartida por Mijail
Gorbachov.

A io largo de su wrabajo, con un ienguaje fluido que a veces parece surgir a
borbotones, analiza y discute }a posicion de F. Fukuyama a partir de su obra“The End
of History?” y otras obras posteriores del mismo autor, como asi también de su: critico,
el profesor de Harvard Samuel P. Huntington.

En esa verdadera voragine aborda diversos temas como los derechos humanos,
eldesarme, eluso de lafuerzay elrol de Consejo de Seguridad de las Nacienes Unidas
a ltuvés de la llamada disuasién humanitaria y la injerencia anti-humanitaria y el
divorcio de la sifuacion real con la normativa surgida a partir del accionar de la
organizaciéon mundial, ante la pregunta sobre ;cudl ha sido la sancién por las
infracciones a la misma?

En¢ste ambito cabe destacar la permanente referencia a cuestiones relacionadas
con América mas alla de la consabida presencia de EE.UU., abarcando en [a O.E.A.
y a sus miembros. ¥ es aqui donde debemos colocar el acento en una 6ptica que no
es habitual en los internacionalistas eurcpeos: una vision del mundo que no se centra
exclusivamente en el viejo continente, analizando diversos temas aun desde la optica
de paises del tercer mundo. Asi nos dice: “No juguemos con las necesidades del
Tercer Mundo, moviendo las fichas del primero. No demos por descontado que ellos
quieren lo que nosotros queremos que quieran. No acabemos suscribiendo planes
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que, hajola upariencia de espectaculares avances normalives, suponen lamentables
retrocesos institucionales ™.

Es asi que promediando este trabajo otro capitulo es encabezado como sigue
“¢Quién convocé aqui a estos personajes? ; Por qué se han permitido usar el tiempo
y la sustancia de mi vida?, ¥ como es de esperar esta dedicado a analizar la tension
entre las grandes potencias y el tercer mundo, asi al referirse a la legitimidad
intemmacional del Estado, dice: ¥ fa ensefianza es: no basta con hacer proposiciones
normativas, Lstas, si no van acompafiadas por un serio esfuerzo institucional que
impida los abusos de quienes encuentran en ellas una renovada tapadera para sus
arbitrariedades. acaban siendo contraproducentes”.

Y aestas alturas ya la brisa fresca se hatransformado en una verdadera llamarada
que arremete contra realidades y circunstancias a las que pocos autores se atreven
mencionar en lo mas minimo.

Bajo el titulo “Nunca te serd dado entrar en la ciudad de Tashkent, la ciudad
donde reina la abundancia” aborda ta problemdtica de los conflictos civiles y
fronterizos con base énica y religiosa en el que efechia una revision de los mds
recientes como Somalia, Ruanda y Sudan o los innumerables conflictos existentes en
la Europa oriental, sin que escape a su andlisis [a influencia de aspectos economicos
y sociales, ¢ adn los fundamentalismos, que se encuentran en la base de estos
estallidos, como asi también los problemas planteados por la sucesién de Estados,
haciéndolo a veces con un lenguaje duro, descarnado.

Tal como era de esperar del titulo impuesto a este trabajo, el concepto de
civilizacion acupa un lugar importante en la segunda parte cuando, bajo el titulo “Un
espectro desvaido te dira algunas palabras del pasado”, realiza un andlisis de hechos
que a través de la historia cubrieron intereses geopoliticos con un manto religioso o
atin cultural, eportunidad en que no escapa a su lupa implacable ni et cristianismo en
sus diversas etapas (Espafia y su escoldstica incluidos) ni el islamismo hasta la
actualidad, y a renglon seguido afirma que “£l nuevo orden que ahora algunos nos
proponen es en cierto sentido de reestreno

En efecto, la trilogia que da nombre a su trabajo, largamente conocida en la
historiadel mundo, le merece un especial comentario sobre laobrade J. Lorimer (The
Institute of the Law of the Nations) donde precisamente recuerda “A la humanidad
civilizada', segun Lorimer, correspondia un reconocimiente politico completo, lo
que suponia la aplicacidn integra del Derecho Internacional racional y positive. A la
humanidad bdrbara correspondia un reconocimiento politico parcial, lo que suponia
la aplicacion restringida v variable del Derecho Internacional pesitive. A la humani-
dad salvaje, por Gltuno, correspondia un reconocimiento puramente natural o

el
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humano, 1o que suponia el respeto, tan solo, de los principios humanitarios del
Derecho racional”. A partir de csta clasificacion efectia algunas consideracioncs
acerca del dispar destino de aquellos territorios que fueron encuadrados en cada una
de esas categorias v los reiterados desmanes cometidos en su nombre.

De regreso a los tiempos actuales se ocupa del chogue de civilizaciones y del
mudticulinralismo producidos aun a nivel interno de los Estados donde se atreve a
predecir que ladesoccidentalizacidn supene la desamericacion delos Estados Unidos
que seguiran a la Unién Soviética, la otra superpotencia cuya ideologia es mas
definida, al cementerio de la historia.

Una y otra vez regresa al rol de la gran potencia americana, analizando a veces
sus actividades como tal en ¢l ambito meramente politico, para concluir con su actitud
ante las Naciones Unidas, su vision del principio de solidaridad. su principio de
liderazgo.

Le merece un capitulo aparte toda la problematica de la articulacion del Sur tanto
en el medio politico cuanto en ¢l econdmico, su relacidn con ei Norte y surol en la
{ucha contra ¢l narcotrafico, el terrorismo, los derechos humanos, el medio ambiente,
para concluir con un rispido andlisis sobre el reciente desempefio del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas y sus posibles reformas.

En fin, podemos concluir como lo hace su autor en la contratapa cuando afirma
que “Este libro ha sido escrito solo para seres vivos ™.

Graciela R. Salas

GUTIERREZ POSSE, HORTENSIA “MODERNO DERECHO INTER-
NACIONAL Y SEGURIDAD (;OLECTIVA”, EDITORIAL ZAVALIA,
BUENOS AIRES, 1995, 427 PAGINAS.

En esta oportunidad ia Dra. Hortensia D. T. Gutierrez Posse nos offrece la
posibilidad de ingresar al estudio de la seguridad colectiva con una optica que
calificaria estrictamente juridica aungue sin soslayar los aspcctos politicos que se
encuentran en la base de esta problematica.

A través de cinco capitulos desarrolia un verdadero abanico dc posibilidades en
su analisis, en el que nos permitimos resaltar su 6ptica argentina, siguiendo la senda
trazada por los grandes maestros nacionales de nuestro siglo.

En efecto, partiendo de una fecha precisa (1919), vuelve atras en la historia det
mundo hasta llegar al Imperio Romano, a partir del cual desgrana diversos aconteci-
mientos histéricos que marcan verdaderos hitos peliticos y que tuvieron influencia en
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el desarrollo del actual concepto de seguridad colectiva. Lin consceuencia, el primer
capitulo esta reservado al periodo mencionado. hasta 1945 incluida la Scgunda
Guerra Mundial.

A confinuacion efectia un enfoque general del sistema de las Naciones Unidas
para enfocar la interpretacion de sus principios por parte de la propia Organizacion, a
través de las diversas discusiones y resoluciones que fueron creando el actual sistema,
respecio del cual la Dra. Gutierrez Posse resalta la confluencia de! misino hacia el
hienestar del ser humano, en lo que personalmente nos recuerda una obra anterior de la
misma autora (Los Derechos Humanos y las Garantias, Buenos Aires, 1988).

El tercer capitulo es el que podriamos calificar demarcadamente politico. Fn
efecto, mediante un pormenorizado analisis del desarrollo de los hechos a nivel
mundial que siguieron a la finalizacién de la Segunda Guerra, va puntualizando
ocasiones en las que fueron cuestionados algunos de los principios enunciados en la
Carta de San Francisco, todo ello dividido en etapas iniciada una por la guerra fria v
la otra a partir de la caida def Muro de Berlin y los diferentes cambios operados en ei
panorama mundial dentro de cada una de ellas.

Retoma a continuacion el tratamiento de la seguridad colectiva desde un punto
de vista estrictamente juridico marcando permanentemente su contacto con las
relaciones internacicnales, en un sentido de mutua interaccion puesto de relieve mas
precisamente en las conclusiones, y adoptando una posicion clara respecto de la
discusién acerca de la existencia ¢ no de una sociedad internacional. Asimismo, una
referencia al rol protagénico del Papa Juan Pablo 11 reintroduce el valor de la persona
humana en el contexto de todo el trabajo que resefiamos, tal como quedd dicho mas
arriba.

En la quinta y ultima parte los modernos conflictos armados son objeto de un
meoderno estudio, siempre a la juz de la Carta de las Nacicnes Unidas, aunque
partiende siempre de 12 normativa vigente especialmente a partir de las Conferencias
de La Haya de 1899 y 1907. Asi, analiza en forma clara, concisa y equilibrada, los
conceptos de guerra, beligerancia y neutralidad para arribar a la proteccion de las
victimas, resaltando la evolucion operada en el derecho internacional humanitario a
partir de los hechos que se produjeron antes y durante la ultima conflagracion
mundial.

A modo de conclusidn efecnia una sintesis de los temas desarrollados para
concluir con una frase que, estimamaos, es un verdadero broche de oro de este trabajo,
motivo por el cual nos penmitimos reproducirla: “... Ef moderno derecho interracio-
nal, integrado por un subsistema de coordinacion v wn subsistema de cuasi-
subordinacion, es el instrumenio juridico adecuado para hacer frente a los desafios
de la hora, pero su eficacia dependerd de la voluntad politica para superarios”.
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Descamos, finalmente destacar en esta impecable obra la importancia de las
cuatrocientas veintinueve notas de pie de pagina, a través de las cuales nos remitc a
importantisima bibliografia y documentacion internacional, que demuestra el rigor
cientifico del trabajo de ]a profesora argentina,

Graciela R Salas

\



IN MEMORIAM

MANUEL A. VIEIRA

Ef 11 de junio de 1996 ha fallecido en Montevideo el eminente Profesor
uruguayo Manuel A. Vieira, quien fuera Miembro Fundador de la Aseciacion
Argentina de Derecho Internacional (AAD!}. Destacamos esta circunstancia ya que
ha sido el Unico uruguayo participante en ¢l Primer Seminario de Profesores e
Investigadores de Derecho Internacional (3 a 6 de noviembre de 1968 - Rosario -
Argentina), cuya primera resolucion, sentd las bases del edificio institucional de lo
que eshoy laAA4 DI Manuel Vieiraintegré el Consejo Directivede la A4 Df entre 1979
¥ 1981 y fue Relator en el VI Congreso Ordinario {Mar del Plata, 1981) sobre el tema
“Derecho Internacional Privado Maritimo”. Su continuada y viva participacion en ta
Institucion, ha dejado un célido e imborrable recuerdo y una rica herencia.

Nacido en 1917, egresé de la Facultad de Derecho y Ciencias Scciales de la
Repiblica Oriental del Uruguay con el titulo de Abogado. En esa misma Facultad
habria de ejercer con prefunda vocacién la docencia como Profesor de Derecho
Internacional Privado y Derecho Internacional Publico, asignaturas que constituyen
la columna vertebral de los estudios a los que se dedica la A4D/. Su vocacidn por la
ensefianza lo llevd a desempefiarse como Profesor también en otras prestigiosas
instituciones, entre ellas: Escuela Militar, Instituto Militar de Estudios Superiores,
Escuela de Guerra Naval, Escuela de Comande Aéreo, Cancilleria, Facultad de
Ciencias Econdmicas y de Administracion. Separada v especialmente, deseamos
destacar su participacion como docente, en dos oportunidades, en los codiciados
Cursos de la Academia de Derecho Internacional de La Haya (*1970: £1 Derecho
Internacional Privado frente al Proceso de Integracion en América Lating; * 1984:
La Evolucion Reciente de la Extradicion en el Continente Americana). Sudedicacion
y calidad cientifica v pedagdgica también pudo ser apreciada en miiltiples centros
especializados de Argentina, Brasil, Venezuela, Italia, Francia, Suiza. ..
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La sélida preparacion juridica de Vieira y la confiabnlidad de su persona. to
llevaron a desempefiarse cn destacadas funciones a nivel nacional ¢ internacional.
Entre algunas de elias merecen ser destacadas las siguientes: Asesor del Ministerio de
Relaciones Exteriores del Uruguay, Juez sumariamente en relacidn con el otorga-
miento de asilo diplomatico en Cuba, Decano de 1a Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Republica Oriental del Uruguay, Director de la Autoridad Central del
Ministerio de Justicia, Miembro y Presidente del Comité Juridico Interamericano de

la GEA.

Ha cimentado su renombre internacional la larga lista de enjundiosos libros ¥
articulos publicados en distintos paises, como asi también, su pertenencia a destaca-
das instituciones especializadas en Derecho, tales como el Instituto Hispano-
Lusoumericano, UNIDROIT. Parlamento Latinoamericano, American Society of
Imternationad Law, Institud Canadie-Interaméricain de Recherches.

Al perder a Manuel Vieira, no s6lo hemos de lamentar la desaparicion de un
eminente internacionalista, también, tristemente, pesa sobre nosotros el vacio que
deja la partida de un hombre que supo infundir en otros perdurable entusiasmo y
sincero calor humano.

La AADI ha resuelto que el proximo congreso ordinario, lleve su nembre.

FEi Director

Sc terminé de imprimir en ¢f mes de
Mayo de 1997 en los Talleres Gralicos de
MARCOS LERNER EDITORA CORDOBA
Administracion: Duarte Quiros 345 foe. 2 vy 3 - Telifax: 229333
Tallgres: Francisco De Paula Casiafieda 1183 - Tel.: 683649
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