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ARTICULOS






200 ANOS DE LA CONSTITUCION DE CADIZ

Oscar Maurtua de Romaria*

E1 19 de marzo, se celebra 200 afios del primer cddigo hispano-
americano que inspir6é a muchas naciones de la época a constituirse como
Estados organizados bajo un cuerpo juridico escrito, tal como lo es toda
carta constitucional, capaz de garantizar el orden institucional y
protegiendo los derechos y libertades de los individuos que los componen.

Esta constitucion también es conocida con el nombre de “La Pepa”,
debido a que fue promulgada en Cadiz, por Las Cortes Generales de
Espafia en 1812.

ANTECEDENTES HISTORICOS

La Espafia de inicios del Siglo XIX, atravesaba una significativa crisis
politica, econdmica y social. Ya en evidente expansionismo francés
conducido por Napoledn Bonaparte. El ejército francés, invadié Espaiia
en 1808 y ocupd diversas ciudades de importancia estratégica. Por otro
lado, Godoy, primer ministro espafiol, prepard el viaje de la familia real
Espafiola hacia Andalucia a fin de embarcarla para América en caso de

*  Embajador en el Servicio Diplomitico de la Republica. Miembro Titular de la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional.
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peligro y la traslado a la ciudad de Aranjuez. Las guerras y pugnas con
los franceses, instaron a la nobleza hispana a firmar ciertos tratados con
ellos, lo cual desato la ira popular, expresada en el Motin de Aranjuez
(18 de marzo de 1808), provocando la caida y la abdicacion de Carlos IV
en su hijo Fernando VII.

Estos sucesos mostraban la crisis del Régimen y la descomposicion
politica de la monarquia borbonica. Napoledn, arbitro de la situacion,
decidid hacer de Espafia un estado satélite de Francia. Obligé a abdicar a
ambos monarcas en su persona en abril de 1808, y nombro6 rey de Espafia
a su hermano José Bonaparte.

El 24 de septiembre de 1810 se dio apertura, en el teatro de la Isla
de Leodn, a las Cortes que establecerian este cuerpo nuevo de orden
constitucional, luego de trasladarse al oratorio de San Felipe Neri, en la
ciudad de Cadiz. Aqui los diputados electos en febrero de 1810, por
decreto, hicieron una convocatoria a elecciones tanto en la Espafia insular
como en los territorios de Asia y América. Merece destacarse que se
consideran también a los Suplentes elegidos en el mismo Cadiz que
cubrieron a las provincias tomadas por el imperio francés. Es asi que en
total para dichas Cortes sumaban casi trescientos diputados, de los cuales
cerca de sesenta eran representaciones de los dominios americanos.

Los debates constitucionales comenzaron el 25 de agosto de 1811
y terminaron a finales de enero de 1812. La discusion se desarrollé en
pleno asedio de Cadiz por las tropas francesas, ciudad heroica, muy dafiada
por las circunstancias bélicas. (Ver: Luis Alayza y Paz Soldan. La
Constitucion de Cddiz de 1812. Lima: Editorial Lumen, 1946).

PARTICIPACION PERUANA EN LAS CORTES DE CADIZ

La apertura y pensamiento liberal de los hispanos al momento de
las cortes gaditanas, hicieron posible que, en un contexto de lucha por la
libertad, se proyecte en tal documento, el reconocimiento de «garantias»
y principios que protejan a los hombres, ademas de considerar a los
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representantes de todos los confines del gran imperio, como integrantes
de la misma mancomunidad. Surge la idea de ciudadania, los antecedentes
de los derechos humanos y naturalmente conceptos como la
representatividad politica y el sustento del Estado de derecho. Gracias a
tan visionaria convocatoria se hizo factible que notables juristas de las
Américas de entonces participaran en tan necesario proyecto.

El virreinato del Peru acredito a cinco representantes, siendo ellos:
Ramon Feliu, Dionisio Inca Yupanqui, Vicente Morales Duarez, Blas de
Ostolaza y Antonio Zuazo. La delegacion peruana tuvo un excelente
desempefio al tratar la situacion de los Americanos en las Cortes de Cadiz
y junto a todo el bloque americano, de forma unanime, presentaron un
conjunto de demandas para su discusion en la [lamada “Proposicion de
los Diputados Americanos”, propugnando una representacion
proporcional y equitativa en las Cortes, igualdad de derechos para los
americanos en cuanto al acceso a los cargos publicos, nueva distribucion
de los cargos entre los americanos (50% designado para ellos), libertades
de cultivo y comercio, la supresion de la discriminacion, de la desigualdad,
asi como de mercados monopdlicos, el restablecimiento de los jesuitas,
entre otros. (Ver :Guillermo Durand Florez. El Perii en las Cortes de
Cddiz. Lima: Editorial Juridica, 1974).

Al momento del debate y aprobacion de estas y otras propuestas,
la representacién peruana con los juristas Vicente Morales Duarez y
Feliu a la cabeza, tuvieron un desempefio descollante en tales Cortes.
Vicente Morales Duarez fue su Presidente. De otro lado, Feliu,
representante de pensamiento liberal, fue asiduo defensor del otorgamiento
de la ciudadania a los indigenas y de la abolicion del tributo indigena, los
repartos y las mitas. (Ver: Cesareo de Armellada. La causa indigena
americana en las Cortes de de Cadiz. Madrid: Cultura Hispanica, 1959).

DERECHOS CIVILES Y ORGANIZACION TERRITORIAL

Si bien la carta magna de Cadiz de 1812, establece en su primer
articulo a la Nacion espafiola y la define constitucionalmente, las
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dimensiones geograficas que compondrian Espaifia, la americana, la
asiatica y la peninsular, quedan aun en suspenso en su articulo 11, pues
ya era una cuestion de indole politica, porque los americanos reclamaban
un mayor nimero de provincias y una organizacion del Estado que se
aproximase al federalismo.

Por otra parte el articulo 22 reconocia a los mulatos la nacionalidad
espafiola —Derechos civiles— pero el Art. 29 los privaba de la condicion
de ciudadanos, es decir, de derechos politicos. Esta medida —segtn los
estudiosos— fue una estrategia de los peninsulares para reducir el nimero
de diputados americanos, ya que la ley electoral planteaba un sufragio
universal proporcional a la poblacién, pero al final fue notoria la tendencia
hacia la centralizacion por parte de la gran metropoli.

Sin embargo, lo positivo de la constitucion de Cadiz fue que
establecia el sufragio universal masculino indirecto, en un momento clave,
pues no habian antecedentes de esta clase de mecanismos democraticos,
sentd las bases de la soberania nacional, aportando al derecho
internacional una idea basica para garantizar el desarrollo pleno de los
estados; la monarquia constitucional, la separacion de poderes, la libertad
de imprenta, y tanto para la peninsula como para sus dominios en ultramar
se ajustaron algunas formas para el reparto de tierras, ademas del
aseguramiento de la libertad para el desarrollo de la industria, tan dejada
de lado en la Espaiia de entonces. Todos estos considerandos y otros
derechos fueron reconocidos y desarrollados ampliamente en esta carta.
Sin embargo, para la épocay sus circunstancias algo revolucionario, a tal
punto que fue restaurado el absolutismo y se extinguié dicha norma
maxima.

ABOLICION DE LA CONSTITUCION DE CADIZ

A inicios de 1814 y pasada la amenaza bonapartista, se da la
contrarrevolucion fernandina. El recién restaurado rey Fernando VII
decretd la disolucion de las Cortes, la derogacion de la Constitucion y la
detencion de los diputados liberales que organizaron la constitucion
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gaditana. Comenzaba el regreso del reinado absolutista. La burbuja liberal
terminod pero sus ideas ya habian cobrado fuerza juridica y sobre todo
conciencia popular.

Fue el dia 10 de mayo, en que el general Eguia tom6 Madrid
militarmente y proclamé a Fernando nuevamente Rey de Espaiia. Este,
ratificado en el poder, se opone a los decretos gaditanos y a la constitucion
establecida en Cadiz porque significan el paso de un Estado absolutista a
uno constitucional, incluyendo en la representacion politica con igualdad
de derechos a los americanos, reivindicacion de soberania que colisionaba
con la idea hispana centralista nacional. Hasta la década de 1820, la mayor
parte del criollismo hispanoamericano, era autonomista, no
independentista. Podia asumir una condicion nacional espafiola, pero a
cambio de un autonomismo en América para todas las cuestiones de
politica interna, lo que implicaba descentralizacidon politica y amplias
libertades econdmicas, es decir el gran salto de una contraida e insostenible
produccion arcaica a la nueva forma de un capitalismo capaz de eclosionar
en nuevas naciones americanas en el mediano y largo plazo. En
conclusion, se perdio un contexto histdrico de provechoso beneficio mutuo
y que podria haber generado un régimen de comunidad iberoamericana.
La Secretaria General Iberoamericana (CEGIB) es un ente de cooperacion
internacional con propositos de aproximar a las naciones iberoamericanas
pero sin la dimension primigenia a la que aludimos.

Las consideraciones dadas en la Constitucion de Cadiz, permitieron
que los americanos depositaran su confianza para la organizacion del
Estado en la capacidad representativa (nueva forma de gestion en ese
entonces) y administrativa de las diputaciones provinciales, las cuales
como nuevas instituciones, serian capaces de canalizar, administrar y
recaudar las pretensiones y necesidades del criollismo de cada provincia.
Al observar tantas prerrogativas que eximian al rey de ciertas facultades
absolutistas, generé una doble reaccion por parte del Rey, una primera:
de oposicién plena al experimento de “federalismo” propuesto y la
segunda reaccion: de radicalizar mas las capacidades centralistas,
obviando estas nuevas formas dadas por liberales peninsulares y
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americanos, condicionando asi, la situacidn final revolucionaria anti-
espafiola hasta el triunfo de las independencias americanas que fueron
produciéndose durante las primeras décadas del siglo XIX.

TRASCENDENCIA DE LA CARTA MAGNA

A 200 afios de creada La Constitucion de 1812 (la cual se publico
tres veces en Esparia: 1812, 1820y 1836, luego de su abolicidon), sabemos
que marcd, un hito en la primera mitad el siglo XIX, tuvo una gran
influencia en otras constituciones europeas y fue usada de modelo
constitucional en varios Estados americanos al momento de su
independencia.

Es notorio su caracter anticolonial y sienta las bases de un mercado
nacional con dimensiones hispanicas que abarcaran también a los
territorios de América, reduciendo aranceles a los productos americanos,
y aperturando el comercio entre naciones interhispanas, etc. Podemos
considerar que tal idea se anticip6 un siglo a la Commonwealth de Gran
Bretafia.

Parlamentarios como el mexicano Miguel Ramos Arizpe, el chileno
Fernandez de Leiva, el peruano Vicente Morales Duarez, el ecuatoriano
José Mejia Lequerica, etc., dan cuenta del avanzado y no considerado
potencial ideoldgico americano, puesto que el pensamiento de estos
grandes juristas se recogio en el constitucionalismo en sus respectivas
republicas.

Ademas de desarrollar interesantes reconocimientos de derechos
fundamentales, atin cuando no se encontraba sistematizado, ni codificado
en documento alguno, y de considerar la preeminencia de la felicidad de
los ciudadanos que constituyen el Reino Espafiol, dado el momento en
que surge, se reconoce su gran impacto y excelente aporte al
constitucionalismo mundial, pues trasciende las fronteras de la Europa
del siglo XIX y junto a la Constitucion Estadounidense y la Revolucion
Francesa, debe considerarse como un instrumento fundamental en el
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proceso de desarrollo politico e ideoldgico humano, por su relevante
estructura y correcto proceso de elaboracion democratica. Guillermo
Durand relieva que la linea tradicional absolutista se concilio —mutatis
mutantis— con una monarquia constitucional de orientacion liberal. La
Constitucion de Cadiz fue proclamada en Lima por el Virrey Fernando
de Abascal reconociendo la libertad de imprenta, cabildos elegidos,
supresion de la Santa Inquisicion, igualdad de derechos entre criollos y
peninsulares pero no se aboli6 el tributo ya que fue una condicidn que él
plante6 para su promulgacion. Pero su vigencia, como bien sabemos, fue
corta al retorno del absolutismo.

Cabe resaltar que es el primer documento en habla hispana —que
segun Vicente Ugarte del Pino— es la primera constitucion del Peru— lo
cual, ciertamente, es una valoracion valida, que concentro el saber de los
mas grandes pensadores que pudo dar, no solo la peninsula Ibérica, sino
aquellos 60 representantes americanos y filipinos que supieron exponer
las justas demandas y urgentes aspiraciones de sus connacionales; y, que
hoy y mafiana o 200 afios mas tarde confrontan desafios comunes y
vigentes; tal cual acaba de anunciar la ONU al plantear que el planeta
demandara, en los proximos cuatro quinquenios cerca de un 50% mas de
alimentos; un 45% mas de energia y un 30% mas de agua a fin de no
condenar a la pobreza a 3,000 millones de personas en el mundo. Sien
Cadiz se luché por autonomias, por derechos de independencia politica,
division de poderes del Estado, Estado de derecho, igualdad, dos siglos
mas tarde Indoamericana e Iberoamérica donde proliferan
recomendaciones, declaraciones y resoluciones, sepan identificar
soluciones pragmaticas que contribuyan a resolver las urgentes demandas
de la poblacion de a pie.

k% sk






LA EMERGENCIA DE CHINA Y
SU IMPACTO EN LOS PAISES EN DESARROLLO

Rail Salazar Cosio™

“El traslado hacia la Cuenca del Pacifico del
centro de gravitacion del planeta es un signo de
nuestros tiempos, como lo es el ascenso de la China
a este escenario en compaiiia de otras potencias.
La emergencia de dichos paises estd cambiando, en
estos momentos, la fisonomia y la estructura del
poder mundial.” **

LA EMERGENCIA PACIFICA

Pocos dudan sobre el caracter vertiginoso de la emergencia de
China. El punto de partida en este proceso podria ser el afio de 1978,
cuando el Partido Comunista declar6 que su principal prioridad era el
desarrollo y la apertura economica del pais, consagrando asi la propuesta
de una “segunda revolucién” que habia hecho Deng Xiao Ping. Tampoco
existe mayor debate sobre el papel de superpotencia que la China viene
reclamando en el concierto de las naciones.

El congreso del partido no solo adopto6 en esos dias una resolucion
que cambid la racionalidad en la que reposa la legitimidad del régimen,

* Ministro en el Servicio Diplomadtico de la Republica.
**  Informe presentado al Ministro de Relaciones Exteriores. Lima, 2008.
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desde el ambito ideoldgico hacia uno algo mas mensurable, como es la
mejora material de la poblacidn, sino que ademas desato un proceso que
esta cambiando la estructura del poder mundial, con un particular impac-
to en las regiones en desarrollo, como América Latina.'

Veinte afios después, durante la crisis asiatica de 1997, la China no
sucumbio a las voces que pedian un repliegue o combatir las recomenda-
ciones que el FMI ofrecia a la region; tampoco se sumo al coro de los que
pedian el ostracismo de los especuladores occidentales que habian apos-
tado contra algunas de sus monedas, sino que reafirmé su politica de
adhesion al mercado y continu6 apeandose en las fuerzas de la
globalizacion para mantener su dindmico ritmo de crecimiento.

Desde el mencionado Congreso del Partido, el crecimiento chino
se ha mantenido por encima del 6% de su PNB, logrando con ello que
mas de 300 millones de chinos salgan de la pobreza.

Confirmada la opcion de China por el mercado, solo se debate acerca
de la forma que adoptara su irrupcion al primer plano internacional,
principalmente por los efectos de sus ingentes necesidades de recursos
naturales y la natural competencia que esto genera y, simplemente,
porque las superpotencias suelen ocupar su espacio forzando, de alguna
manera, un nuevo orden.

La historia nos ha acostumbrado a que las potencias emergentes
reclaman su nuevo papel abruptamente, codiciando y conquistando los
territorios y los recursos que necesitan para su crecimiento, enfrentandose a
sus pares en el proceso o con los duefios del statu quo con resultados
devastadores para el sistema y sus retadores, como fue el caso de

Lo que constituye la estabilidad politica en China ha variado de forma radical a
lo largo de tres milenios, y, en diferentes periodos. Esta se ha definido en
funcién de la grandeza de los lideres, el cardcter pacifico de las sucesiones
imperiales, la sofocacién de las revueltas campesinas y la gestion de las
incursiones extranjeras (religiosas, tecnoldgicas o militares). Jonathan Spence
“La busqueda de la China moderna” Norton Press, Universidad de Yale, 1999.
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Alemania en las dos guerras mundiales y del Japon en la ultima gran
conflagracion

En este contexto, el Premier Wen Jiabao expreso el 2004 en la
Universidad de Harvard que la emergencia de China, era una de caracter
pacifico. Sucesivos discursos oficiales han reiterado el caracter benigno
de la misma y esto ha sido asi, por lo menos en su primera etapa y, sobre
todo, dependiendo de quién esta al otro lado de la trinchera.

LA CUESTION INTERNA: LA ESTABILIDAD DEL PROCESO

Jiang Zeming decia en la Cumbre del APEC de Kuala Lumpur que
gobernaba dos chinas y que ese era el gran reto de sus dirigentes. Una
moderna y competitiva que aprovecha de los mercados mundiales,
generalmente ubicada alrededor de Shanghai y Hong Kong, como en otras
zonas riberefas del Pacifico y un hinterland de desposeidos y casi auto
subsistente, que ejemplifica claramente su pertenencia al tercer mundo.
Efectivamente, “China es esclava de su demografia, al dividir su PIB
entre su poblacion, llega a los 3600 dolares, el mismo per capita de
Albania y El Salvador”.?

Desde esas frases de Jiang Zeming, el régimen ha logrado insertar
anualmente mas de 10 millones de dicha poblacion marginal a los
sectores mas modernos del pais, incorporandolos de esa manera a la
economia mundial. Este proceso, acelerado en la ultima década, ha
convertido a China este 2010 en la segunda potencia econdomica mundial,
desplazando al Japon de ese sitial. Algunos analistas sefialan que no
habria que esperar al 2050 para que China exhiba el mayor PIB del
mundo, solo seria cuestion de una década mas.?

“El Siglo de China”, articulo de Roberto Mosquera, publicado por el diario
La Nacion de Buenos Aires, del 27 de set. 2010.

“China emerge como una nueva superpotencia. Sus dirigentes promueven un
poderoso Estado Nacion con intereses realistas y pragmaticos, pero con ideas
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El incremento de la prosperidad y la continua expansion de la clase
media, seran los factores que en el tiempo generaran una demanda por
mayores libertades y de reforma del sistema politico. Sin embargo, el
mayor el peligro para su transicion o su retroceso hacia las nuevas formas
politicas en China, pareceria ser una abrupta interrupcion en el ritmo de
crecimiento del pais, con los impactos internos y externos que esta
“regresion” conllevaria. Este es el argumento que utiliza el partido para
mantenerse en control y en el manejo férreo de los tiempos del proceso.

De otro lado, se considera que la China mantendra en los
proximos afios este dindmico ritmo de crecimiento econémico. Se irian
despejando las dudas sobre la sostenibilidad del modelo, por lo menos en
el mediano plazo y, su capacidad para compatibilizar el desarrollo de su
sector moderno, ejemplificado por los niveles de competitividad
alcanzados por los “clusters” alrededor de las zonas costeras, con esa
pobreza y marginalidad en el sector rural que aludia Jiang Zeming

Pero, paraddjicamente para algunos, o como una forma cinica de
aprovechamiento del mercado mundial para otros, la China seguira
teniendo un consumo doméstico inmensamente inferior a sus niveles de
produccion, creciendo a través de sus exportaciones con el apoyo de una
moneda débil, a pesar de las presiones norteamericanas en favor de su
mayor apreciacion.

LA CUESTION EXTERNA: EL IMPACTO EN EL SISTEMA DEL
CRECIMIENTO CHINO

Para los principales paises de su region, el crecimiento de China ha
significado un importante incremento de sus exportaciones de valor

viene de la pdg. 23

restrictivas sobre democracia, derechos humanos. El poder se desplaza hacia
otras zonas. Asia es un centro de acumulacién de capital, tecnologfa avanzada y
productividad en alza. Estados Unidos estd endeudado con China, Japén y Corea
del Sur para sostener su consumo y déficit exterior”. Mariano AGUIRRE, La
Vanguardin. Madrid, enero del 2006.
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agregado y de tecnologia, particularmente como insumos y partes del
producto final que el gigante asiatico exporta al mundo. Los paises del
ASEAN han aumentado sus exportaciones de este tipo de productos a
China en mas de un 30% durante la ultima década.

La China se ha ubicado en el centro de un saludable ciclo de
comercio para su region y que ademas ha beneficiado a la recuperacion
global, en particular a los paises en desarrollo. Su economia absorbe
enormes cantidades de materias primas y las inversiones en el exterior
que realiza para asegurar su abastecimiento seguiran siendo importantes
factores para el desarrollo de las zonas emergentes.

Habra otros impactos benévolos del proceso de crecimiento chino
sobre la América Latina de las materias primas y de los recursos energg-
ticos. Con el resto de la economia global, podemos establecer que los
destinos de los principales actores estan de tal manera entrelazados que,
por el momento, nadie pareceria estar interesado en disrumpir la emer-
gencia pacifica de la nueva potencia, aunque no se esté totalmente de
acuerdo con su estilo.*

Respecto a impactos mas especificos, se puede relievar que los
Estados Unidos, la primera potencia planetaria, seguird siendo
vulnerable a cualquier cambio brusco del patron del desarrollo econdmico
chino. Los inmensos excedentes que les permite este proceso han sido
claves para el financiamiento del consumo norteamericano, mediante las

China desafia dos paradigmas del sistema internacional. Por un lado, el modelo
de crecimiento autoritario pone en cuestion que la democracia parlamentaria
con mercado libre y respeto a los Derechos Humanos sea el objetivo a lograr.
Por el otro, se adhiere a las practicas mds convencionales situando el interés de
su Estado por encima de cuestiones comunes, como la protecciéon del medio
ambiente. De la globalizacién se queda con las ventajas expansivas de los mercados
abiertos. Reafirma su nacionalismo, se erige en lider hegemonico, y extiende su
influencia pagando buenos precios, otorgando créditos blandos y entregando
masiva ayuda al desarrollo a paises que tienen petrdleo y gas u otros recursos,
como Angola, Suddn y Cuba.” Mariano Aguirre en su ensayo “Los Nuevos
Poderes Regionales”, en revista Debate. Madrid, 5 de enero de 2006.
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bajas tasas del interés que alcanzaron con el retorno de estos flujos en la
adquisicion de deuda norteamericana. Y siempre sera dificil cambiar, lo
que ha sido una clave para el modelo de crecimiento de la economia
norteamericana, su inclinacién al consumo.

La Administracion Obama, en el contexto de la crisis econdmica,
esta tratando de equilibrar decisivamente sus cuentas publicas y
estimulando el ahorro e inversion privado. Hasta el momento, la
devaluacion del dolar y la apreciacion del yuan se mueven tan
gradualmente que esta interrelacion no parece ser el especial correctivo
para enfrentar el desbalance comercial entre las potencias, ni para una
modificacion sustantiva de la orientacion de los flujos de capitales
acumulados por la China.

Alemania, el pais de la Union que mas rapido se viene recuperando
de la crisis, ha logrado exportar el pasado ejercicio mas a la China que a
los Estados Unidos, su tradicional y principal mercado. El gremio
empresarial aleman explica el ciclo virtuoso de crecimiento del 15% anual
de sus exportaciones, en el gran dinamismo de la China y su actual
apetito por importaciones de alto valor agregado, las caracteristicas de su
produccion. Por el momento, Alemania pone mas énfasis en este positivo
aspecto, que en los riesgos por la ausencia de una debida proteccion a la
propiedad intelectual y su exposicion a un eventual, pero masivo
espionaje industrial.

De otro lado, cabe remarcar que la crisis economica global ha sido
modulada por la continuidad del proceso de crecimiento chino. Ademas
que las recientes medidas adoptadas por su Gobierno para controlar las
eventuales burbujas de consumo e inversion (entre ellas, una timida
flotacion el yuan), en coincidencia con la crisis de confianza sobre las
cuentas publicas de algunos paises europeos, ha causado una alarma
adicional en los mercados.

También hay preocupacion por el impacto de una disrupcion del
proceso de crecimiento chino por el sobrecalentamiento de su economia
o la explosion de una burbuja financiera y de activos “a lo occidente”.
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De otro lado, por las presiones que recibe en el plano cambiario o por la
reforma de su trato al capital extranjero y sus laxas practicas en el area de
la propiedad intelectual e industrial, un comportamiento imputado tanto
al sector privado, como al gubernamental.

La respuesta a la crisis econdomica global demanda ademas varios
ajustes sistémicos que involucra a los principales actores. No solo una
reforma de los sistemas financieros para alcanzar una mayor transparencia
y responsabilidad social, sino particularmente una correccion a la
inclinacion al consumo norteamericano, asi como una expansion del
mercado interno chino con la apreciaciéon de su moneda y del factor
trabajo; en general, de la reduccidn de tradicionales altas tasas de ahorro
que exhibe la region.

LA BUSQUEDA DEL NUEVO ORDEN

El Partido Comunista formalizé el 2003 la doctrina del "ascenso
pacifico" de China. El documento enfatizaba que el pais se encaminaba a
una significativa mejora de los vinculos econémicos entre Pekin y sus
socios regionales, como con los actores globales, lo que haria impensable
cualquier confrontacion y permitiria el progreso de todas las partes
involucradas, sin distincion de su nivel de desarrollo.

Basado en esa doctrina, Pekin comenzo a establecer relaciones mas
amistosas con los principales Estados de su periferia: Rusia, Japon, India
y los del sureste asiatico, de manera que los Estados Unidos no encontrasen
facilmente socios para una eventual coalicion anti-China en su region.
Sin embargo, como veremos, estas declaraciones no coordinaron con la
forma en que los hechos se han desenvuelto, particularmente en el marco
de las siempre delicadas y susceptibles relaciones chino japonesas.’

Esta estrategia de buena vecindad constituye un vuelco sustancial en la forma
que enfrenté durante las dltimas tres décadas sus controversias territoriales y
maritimas con alguno de esos paises. En lugar de reivindicar sus derechos en
una forma confrontacional, la China de hoy negocia y estd haciendo un esfuerzo
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También expreso su disposicion a aliviar la tension en algunos
potenciales conflictos, siempre que las otras partes, como es el caso de
Taiwan, no reten el statu quo. Las relaciones en el estrecho han mejorado
notablemente desde las ultimas elecciones “en la provincia rebelde”. En
el pulso nuclear entre Washington y Corea del Norte, el papel de Pekin se
mantiene como cauto y constructivo.

En este sentido, China se ha ubicado como cercana a los Estados
Unidos en su campaiia contra el terror, sin embargo ha erosionado
cualquier otra propuesta politica de la potencia en la region, proponiendo
incluso una nueva arquitectura regional en la que se excluye abiertamente
la participacion norteamericana, como es el caso de la Cumbre del Sures-
te Asiatico y del Asean + 6. °

Cabe recordar, que hace algunas décadas, la China no logré excluir
a los Estados Unidos de la conformacion inicial del Foro de Cooperacion
Asia. Pacifico (APEC) que promovian los aliados regionales de este tltimo,
como Japon, Corea y Australia. Actualmente, si parece en capacidad de
provocar un nuevo disefio de la arquitectura regional, sin la presencia de
los EUA.Y
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especial para convencer a otros Estados de que esta actitud dialogante revela la
mejor de sus intenciones. La China actual ha demostrado reconocer el valor de
codigos diplomaticos en el caso de contenciosos territoriales que tienen impor-
tantes consecuencias econémicas, como en el mar de China meridional. Ashley
TeLLs,“El gran tablero de Pekin”, en revista Foreign Policy, edicion espafiola.

“La China quiere convencer al mundo que es un gigante amable. Pekin sabe que
EEUU vy los paises asidticos le vigilan de cerca, preocupados de que pueda
convertirse a la larga en una potencia hegemonica que amenace su seguridad. El
gigante asidtico es consciente de que necesita una nueva gran estrategia, que le
permita continuar con su crecimiento, su modernizacion tecnoldgica y su
fortalecimiento militar sin despertar una costosa rivalidad en otros paises.” Ashley
TeLL1s,”El gran tablero de Pekin”, en revista Foreign Policy, edicion espafiola.

Sobre la interrelacién con los EUA, Ashley Tellis senala que “la relacién de
China con la principal potencia revela un enorme grado de ambivalencia. Parece
la estrategia de una potencia que gana tiempo y que prorroga su momento de
presentarse como una alternativa ante el poder norteamericano. China intenta
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Ademas cabe sefialar que China ahora detenta el segundo poderio
naval del planeta después del de los Estados Unidos y que su presupuesto
de defensa se viene incrementado en 10 % anual, algo mas que su tasa
promedio de crecimiento econéomico. Un hecho quizas natural para un
pais cuyo 90% del comercio externo es transportado por via maritima.

En el Mar de China Meridional, por donde pasa la mitad del
comercio mundial y el 90% de las importaciones de hidrocarburos del
Japon, China acaba de desplegar primera vez su musculo politico en la
confrontacion diplomatica que mantuvo con el Japon recientemente por
la detencion del patrdn del barco pesquero chino que colisioné con dos de
las embarcaciones de la guardia costera de este ultimo, en aguas
reivindicadas por ambos paises.

Sera en la era del Pacifico; en ese océano y sus mares regionales,
donde se escenificara la competencia entre las potencias y sus aliados por
el control de esas rutas. El predominio sobre estas zonas estratégicas
supone una tentacion casi ineludible para las potencias.

Los imperios econémicos y comerciales, se consolidaron con el
apoyo del poder naval y su capacidad de despliegue hacia las zonas
criticas para su comercio, como fuera el caso de la Inglaterra del siglo
XIX y el de los Estados Unidos del siglo XX, frente a areas maritimas
sudamericanas y del Caribe, cuando asumi6 el control del Canal de
Panama. Segtin Robert D. Kaplan, el Mar de China Meridional, seria el
nuevo Caribe para la China.?
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en estos momentos tranquilizar a los Estados Unidos demostrandole que no
tiene la intencién ni la capacidad de desafiar su liderazgo, aunque pretenda
promover un escenario regional que no requiera de su presencia politica o
militar.”

8 “El Caribe de la China”, articulo publicado en el Washington Post, ¢l 26 de
setiembre de 2010 por Robert D. Kaplan, académico del Centro para la
Seguridad de la Nueva América y autor de la obra Océano Indico y el Futuro del
Poder Americano.
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EL “GRAN JUEGO” DE LA ENERGIA

Las zonas de produccion mas importantes de petroleo, se
concentran en areas de alta inestabilidad politica. Ello acenttia la
inseguridad en el abastecimiento de este recurso aun fundamental y alienta
la competencia entre los actores por buscar alternativas y otras opciones
geograficas.

El final de la era del petréleo barato es evidente. Ninguna de las
potencias que conducira el mundo en la nueva era se librara del apremio
por asegurar sus fuentes energéticas y de buscar alternativas. Rusia, uno
de los BRICS*, parece estar convirtiéndose en la nueva Arabia Saudita
del nuevo escenario. La explotacion del gas que yace en los “tanes” de la
zona Euroasiatica, la encumbran como el principal productor de gas del
mundo y el tercero en petroleo. Tampoco Brasil se queda atras con sus
descubrimientos en el zocalo continental, aunque de una explotaciéon mas
delicada y costosa, particularmente después del derrame del Golfo de
México.

Consciente que su cualidad energética le otorga la mejor carta para
recuperar la gloria perdida, la politica de Vladimir Putin aprovecha este
instrumento de forma de gravitar en Europa y de mejorar su posicion
negociadora en la carrera regional que se desarrolla entre China y el
Japon.

Ambas potencias asiaticas han comenzado a competir y a la vez
cortejar a Rusia por la definicion del origen y final de varios gasoductos.
Japon ha comenzado a despuntar en este juego al resolver Rusia, en los
casos de los gasoductos de Siberia y Sajalin, que se construirian con
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*

Un acrénimo acunado por Jim O°Neil en el 2001 en su ensayo sobre los nuevos
paises emergentes destacando en esa categoria al Brasil, Rusia, India, China.
Argumentd la no inclusién de México y Corea del Sur en este grupo, citando
que ese nivel econémico ya habfa sido reconocido con su membrecia en la OECD.
Nota del Autor.
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financiamiento de ese pais y que concluirian, por cierto, en Japon. China
no pierde el paso al realizar sus empresas publicas inversiones directas en
energia en los “tanes”mas cercanos a su territorio.

Para jugar sus cartas dentro del “gran juego” de la energia en
Eurasia, Rusia volvio a nacionalizar varias de las empresas energéticas
que Yeltsin privatizé. El cuello de botella para esta politica, es la falta del
capital que se requiere para la financiacion de las nuevas rutas
alternativas a los vetustos trazados de la etapa soviética. Esta importante
financiacion sélo la proveen Gobiernos enormemente interesados, como
China, o sectores privados como el japonés o el norteamericano. Pero,
todos ellos recelan de la eventual arbitrariedad del anfitrion.

Europa, que importa mas del 50% de la energia que consume, no
actia aun colectivamente para asegurar su abastecimiento energético, como
se vio durante la crisis entre Rusia y Ucrania del 2009. Sin embargo, ha
llegado a la inteligente conclusion que cuanto mas temprano modifique
su patrén de consumo y tecnologia, sera ademas aun mas competitiva.

Conjuntamente con sus tempranos esfuerzos para adecuarse a la
normativa del Protocolo de Kioto, Europa ha mejorado su nivel de
eficiencia energética y la inversion en tecnologias mas limpias. Estas
politicas aumentaran su capacidad para enfrentar las nuevas limitaciones
y su posibilidad de liderar con la tecnologia que demandara el mercado
energético del futuro.

De otro lado, Estados Unidos vino haciendo todo lo que aconsejaria
el manual para ampliar su dependencia energética y su exposicion al
Oriente Medio. Recién a finales de su mandato, el Presidente Bush
menciono la necesidad de reducir esa dependencia y de modular el alto
consumo de energia de su economia en general.

En este escenario, el camino hacia un sistema internacional mas o
menos estable exige el advenimiento de una equilibrada triangulacion
entre los Estados Unidos, ejemplo de vitalidad econémica; Europa,
modelo de integracion exitoso y de modernizacion de su matriz energética,
y el de una China, en bisqueda de un modelo alternativo, de alto
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crecimiento y energéticamente eficiente que podria de fungir de horizon-
te para un gran numero de paises en desarrollo.

La China no parece tratar de instrumentalizar negativamente esta
triangulacion. Dos factores alejarian esta posibilidad. Uno, los fuertes
vinculos econdmicos y culturales que exhibe la alianza occidental a pesar
sus diferencias, y que se convertirian en adjetivas dentro de un contexto
de contienda abierta y, el segundo, alude a las escasas probabilidades de
que la China actual, como una de las grandes beneficiarias del sistema
econdémico, actiie como un actor interesado en el quiebre del mismo.’

EL PEQUENO JUEGO: LA COMPETENCIA EN AMERICA
LATINA

Con el mundo en desarrollo, China ha suscrito varios acuerdos
marco para manejar su relacion econdmico-comercial con paises que
podran ser importantes abastecedores de materias primas estratégicas.
Asi ha logrado acceso en los Gltimos afios, a través de sus empresas
publicas, a Hierro y Cobre en el Pert, a oro en Bolivia, y trata de
acercarse, como Japon y Corea del Sur, a las importantes reservas de litio
en ese pais. Asimismo, a petroleo en Ecuador y Nigeria.

Asimismo, la China ha firmado varios acuerdos de inversion y
comercio con paises de nuestra region y su estatus de “economia de
mercado” ha sido reconocido por Argentina, Brasil, Chile y Pert, entre
otros. Irremediablemente, se pisan pies ajenos cuando un pais como
China se aventura a actuar fuera de su tradicional zona de influencia y

“Al pertenecer a dos contextos historicos y filoséficos distintos, estar separados
por un océano y por la guerra fria, y tender a anteponer su respectiva soberania
a todo lo demas, EEUU y China podrian ficilmente entrar en una relacién de
enfrentamiento; sin embargo, el interés comuin por el orden mundial y la
inspiracion de la UE pueden ayudar a Washington y Pekin a establecer una
verdadera relacién de cooperacién.” David Gosset en su ensayo “China,
Estados Unidos y la Unién Europea”, en revista Politica Exterior; edicion
setiembre-octubre de 2005.
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cuando ello significa, tanto una mejora de su posicion diplomatica, como
la de su acceso a recursos estratégicos.

La nueva administracién norteamericana ha puesto una gran
atencion al dinamico desarrollo de los lazos de comercio y inversion
entre China en América Latina. No se les escapa el dato de que el
comercio bilateral de China con la regioén se ha cuadriplicado entre el
2004 y el 2008, ademas el hecho que, el 2009, América Latina fue para
China el segundo destino de sus inversiones en el exterior, pasando
después del Asia. Para el Brasil, la China se convirtio en el 2010 en su
principal mercado.

Sin embargo, los Estados Unidos consideran al parecer que la cali-
dad de los vinculos econdmicos que mantienen con la region le concede
aun la precedencia. Efectivamente, los Estados Unidos siguen siendo
importadores netos de bienes y servicios de la region con los 385 mil
millones de délares que su mercado absorbié en el 2008, contra los 71
mil que China importé de América Latina en ese mismo plazo. Pero esta
evolucion marca una tendencia que puede ir erosionado paulatinamente
el predominio norteamericano en la region.

Las autoridades norteamericanas parecen conscientes que el inte-
rés chino estd muy concentrado en el abastecimiento de materias primas
y de recursos energéticos, asi como la colocacion de su amplia produc-
cion industrial, y reconocen que su limitada cobertura debiera ampliarse,
para contemplar su aporte a la solucion de los que consideran como los
mas importantes retos que enfrenta nuestra region en el area de seguridad
y desarrollo."

Para Frank Mora, Subsecretario para Asuntos Latinoamericanos del
Departamento de Defensa de los Estados Unido, el involucramiento de China
en nuestra region, un fenémeno nuevo, y en constante evolucion, exige que se
indague sobre su orientacién y direccion futura. Por el momento, lo ve positivo
para el desarrollo de la regién, pero considera que deberfa ir perfilando una
contribucién en las aéreas de estabilidad politica y social. Conferencia sobre
China y Latinoamérica en Centro de Asuntos Hemisféricos de Defensa (CHDS),
Washington, octubre del 2009.



34 Revista Peruana de Derecho Internacional

Los desentendimientos entre China y los Estados Unidos surgirian
por la natural colisién de sus intereses estratégicos en esta area
histéricamente vinculada al Gltimo, en particular en el area de recursos
naturales y energéticos. Asimismo, el alcance y la profundidad de sus
respectivas politicas con respecto a nuestra regidén seguiran siendo la
medida de su diversa forma de aproximacion a los paises en desarrollo.'!

La China superpotencia no deberia desconocer en funcion a una
asociacion de largo plazo con nuestra region la importancia de la
necesidad de contribuir a que ella logre importantes avances en asuntos
de gobernabilidad, en la lucha contra la corrupcién, y en la mejora de la
equidad social y la proteccion ambiental.

Sin embargo, este ambito de accidon parece aun lejano para la
actual politica china. Su mayor contribucién al campo del desarrollo
sostenible de la region, es su papel como segundo inversionista y la
concentracion de un esfuerzo compartido en la mejora de la conectividad
interna y externa de América Latina, particularmente aquella que le
permitird un mejor acceso e interconexion con los mercados del Asia
Pacifico.

Como una objecién a esta politica de enmarcar sus relaciones
exclusivamente en el ambito econdomico y en su apetito por el acceso a
recursos naturales y energéticos, es que ella la hace acercarse a paises
cuyo intervencionismo frente a sus vecinos, como es el caso de
Venezuela y, en menor grado de Bolivia, lo puede ubicar en una situacion

“Esta estrategia de poner el énfasis en el ascenso pacifico probablemente
beneficiard a los intereses de China hasta que ésta se convierta en un auténtico
rival para EEUU. En ese momento, Pekin se enfrentard a otra encrucijada
estratégica. Solo el tiempo dird si una asertividad molesta o una adaptacion mds
profunda representard el futuro de la orientacion geopolitica de China. Pero
Washington deberfa reconocer que si descuida sus relaciones con sus socios
presentes o futuros, podria tener que enfrentarse a la ausencia de aliados
precisamente cuando mds los necesite. La gran estrategia actual de China se
centra en hacer de ese escenario una realidad.” Ashley Tellis en “El gran tablero
de Pekin”.
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de tension con las paises afectados por el proselitismo bolivariano y con
la estrategia regional de los Estados Unidos.

Asimismo, el interés de China en actividades en sectores extractivos
de la region puede poner a sus inversiones en la linea de mira de
organizaciones sindicales, ambientalistas o indigenistas locales. Para la
especialista en energia del Brookings Institute, Dra. Erika Downs, la
concentracion de actividades en el sector energético, ya ha traido
problemas a las inversiones chinas en paises como Venezuela y Ecuador,
por su erratico tratamiento a la inversion extranjera y la pérdida en
productividad de sus socios locales.

ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

1. El impacto econdmico de la emergencia de China es inmenso,
pero también su ejemplo. Para el mundo en desarrollo se ha convertido en
una muestra de lo que puede conseguir la adhesién a un mercado
habilmente intervenido. Personifica la evolucion mas acabada del
modelo asiatico, cuyos antecedentes: el “milagro” japonés y el que
exhibieron los llamados “tigres asiaticos”, no llegaron a adquirir ni el
poder politico, ni la proyeccion global que se anticipa para China.

2. El modelo de desarrollo econémico asiatico contiene una
aptitud de proyeccion vis a vis otras regiones en desarrollo del mundo,
por su énfasis en la educacion, en la liberacion de la iniciativa privada
con un horizonte social, en los objetivos de orden y la cohesion social y
sin desdeiiar, por cierto, el papel del Estado en estos procesos.

3. La irrupcion de China en coincidencia con la crisis econdmica,
cuyo epicentro fue el sistema financiero occidental, esta contribuyendo a
su superacion y ha permitido que esta afecte tangencialmente a las
regiones que habian comenzado a vincularse a ella con una mayor
intensidad a través del comercio y la inversion, particularmente la region
latinoamericana.
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4. En cuanto a su proyeccidn externa, es claro que la frenética acti-
vidad de la China en zonas en desarrollo como Africa y, emergentes, como
Latinoamérica y Rusia, ha tenido el incontrastable olor a petroleo y a la
bisqueda de fuentes para un abastecimiento energético seguro. Esta fue
una buena noticia para esas regiones y para los precios de las materias
primas que alcanzan en estos tiempos sus mejores niveles historicos.

5. Pero esta debe verse también como un resultado colateral al
ingreso de China al llamado gran juego de la energia. Ese esfuerzo global,
con el fin de mantener o aumentar el dinamismo de su proceso de
crecimiento econémico y cuya continuidad es determinante para la propia
sustentabilidad del modelo. Este interés ademas la lleva a varios puntos
de colision con intereses especificos y con politicas globales.

6. Ninguna de las politicas de las potencias parece estar exonerada
de este contenido, como tampoco cambiara la doble condicion del
Oriente Medio como la zona de mayor concentracion de estos recursos
energéticos y la mas volatil del planeta. En la competencia por los
recursos energéticos, habra mayores posibilidades de desencuentros, que
de concertacion entre los principales actores

. El Gni u icipa u u

7. El unico marco que anticipa un acomodo entre las actuales
potencias y el surgimiento “pacifico” de China, lejos de los patrones
historicos que sugieren una irremediable competencia y confrontacion
por los recursos naturales, es el interés comun de los actores principales
en preservar la operatividad del sistema econémico global sin mayores
cambios.

8. Otro ambito para la convergencia entre los principales actores es
el de las negociaciones multilaterales sobre energia y cambio climatico.
Se ha sefialado que si la China replicase el modelo de consumo de las
sociedades occidentales, es seguro que el mundo se dirigiria en pocos
afios hacia un cataclismo ambiental.

9. Los actuales patrones de produccion y de consumo prevalecientes
comprometen el equilibrio ambiental del planeta y los acuerdos
internacionales para la proteccion del clima planetario se iran haciendo
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cada vez mas restrictivos. Este escenario demanda un enorme esfuerzo de
concertacion entre los principales actores que, hasta el momento, ha sido
insuficiente.

10. China parece ser consciente de este hecho y es probable que
haga ciertos correctivos anticipando ese marco internacional, buscando
otras alternativas energéticas y una mayor eficiencia e intensidad en el
uso de la energia para su actividad productiva. Cabe destacar que, en el
2009, supero a los Estados Unidos y la UE en investigacion en nuevas
tecnologias.

11. Un resultado alentador para la convergencia entre los actores
en el ambito multilateral, fue la forma como se llegd a la adopcién de la
Declaracion de Copenhague sobre Cambio Climatico.

12. Esta negociacion representd para algunos el nuevo orden
internacional en accion. No fue esencialmente el modelo de negociacion
del G2 (China-Estados Unidos), que propone Brezinsky como el mas
adecuado para la nueva gobernanza mundial, pero si el resultado de un
esfuerzo negociador amplio protagonizado por estas dos potencias en
representacion de un lado de los paises BRICS 'y del otro, de los paises
desarrollados (UE, Canada, Australia, Japon).

13. El punto mas fuerte del acuerdo, a parte de su escenografia,
fue que lo gestaron Estados Unidos y China, dos de los paises que en
conjunto producen el 40% de las emisiones totales de los gases de efecto
invernadero y que ademas no habian asumido las obligaciones de
reduccion de emisiones del Protocolo de Kioto. En esta negociacion, que
debera convertirse en vinculante en noviembre en Cancun, China acepta
por primera vez un esquema de verificacion para cumplimiento de sus
metas unilaterales.

14. Este es el tipo de contribucion con la que China demostrara su
interés en la preservacion y mejora del sistema internacional y el caracter
positivo de su emergencia, lo que para el mundo en desarrollo no es un
tema que parece estar en cuestion.






ANALISIS Y COMENTARIO EN EL ASUNTO INMUNIDADES
JURISDICCIONALES DE LOS EstaDos (ALEMANM C

I TALIA) DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS PROBLEMAS
RELATIVOS A LA FORMACION Y APLICACION DE LAS
NORMAS DE DERECHO INTERNACIONAL GENERAL

Maria Angela Sasaki Otani*

Tras 1a reciente lectura en febrero de 2012 de la Sentencia de la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el asunto Inmunidades
juris-diccionales de los Estados (Alemania c. Italia), no se puede evitar
recordar la sentencia del Juez Marshall de la Corte Suprema de EE.UU.,
en el caso del barco esclavista El Antilope (1825) en donde se determino
que, si bien el comercio de esclavos iba en contra del derecho natural, el
mismo no iba en contra del derecho internacional (DI), ya que existia un
uso generalizado por casi todos los paises que consentian de manera
general el comercio de esclavos, por tanto, “lo que ha sido aceptado por
todos debe ser también ley de todos”, siendo que el Juez Marshall
interpretd que, por encima de cualquier juicio moral o de derecho natural,
el juez debe atenerse a la costumbre internacional (CIL) que haya sido

¥ Licenciada en Derecho. Abogada de la Presidencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.
Las opiniones vertidas en el presente ensayo no involucran el criterio del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).
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sancionada por la practica de las naciones y, de acuerdo con ella, era
claro e indiscutido que existia y habia existido una aceptacion generalizada
del comercio de esclavos.

Es asi que, dicha sentencia se encontraba acorde al DI vigente de
aquel entonces, al revelar el uso y la practica estatal la norma aplicable,
es decir, la CIL vigente. Pero, si actualmente nos quedaramos s6lo con
ese argumento, se podria alegar que la tortura también es generalizada,
constante y uniforme y que, por tanto, seria una costumbre internacional.
Al respecto, los autores Bruno Simma y Philip Alston argumentan que en
el tema de los DD.HH. deberia prevalecer la opinio iuris sobre la practica
estatal (concepto de “hard” customary law)'. Esto respecto al autor Bru-
no Simma. Por otro lado, respecto al Juez Bruno Simma, éste voto a favor
de la sentencia en todos sus puntos, en contra de Italia.

Otra sentencia que se me viene en mente es la Sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol N° 140/1995, donde la demandante
alquild un piso de su propiedad a don Giuseppe Deodato?, Consejero
diplomatico de la Embajada de la Republica de Italia en Madrid, quien
dejo de pagar el alquiler. Mediante la sentencia, se admitié que los
Agentes diplomaticos estaban exentos de la jurisdiccion civil incluso por
actos sometidos al Derecho privado, y que tal exclusion no podia
considerarse incompatible con el derecho a la tutela judicial de los
particulares en la medida en que era necesaria para garantizar “la
actuacion de la mision diplomatica, institucion imprescindible del
Derecho internacional”. En consecuencia, se declard que la inmunidad
del Agente diplomatico de la jurisdiccion civil de los Juzgados y Tribunales
espaiioles, en cuanto obstaculo o limite del acceso a la jurisdiccion

! Bruno SIMMA y Philip ALSTON, “The sources of human rights law: Custom,
Tus cogens and general principles”, en Australian Year Book of International Law,
HeinOnline 12 Aust, YBIL 107 1988-1989, p. 107.

Actualmente, Giuseppe Deodato es Embajador de Italia en Berna, Suiza: http:/
/www.ambberna.esteri.it/Ambasciata_Berna.
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interna, es constitucionalmente legitima y su resultado no es despropor-
cionado en relacion con el contenido del derecho fundamental.?

En consecuencia, mediante ambas sentencias citadas, se han
convalidado judicialmente: el comercio de esclavos y el hecho que un
diplomatico pueda no pagar el alquiler de su piso. No es dificil darnos
cuenta que dichas decisiones judiciales nos dejan un sinsabor a injusticia.

EL “MALESTAR” EN LA COSTUMBRE

En la sentencia bajo analisis, la C1J decidid a favor de Alemania 'y
prefirid mantener la vision tradicional o el statu quo, resolviendo de
acuerdo a la existencia de la inmunidad de jurisdiccion amparada bajo el
Derecho Internacional, que si bien no es absoluta, no incluye la violacion
de los DD.HH.

Al respecto, es menester resaltar que, hoy por hoy, no se admite
una inmunidad absoluta del Estado, y ello coincide con la entrada del
Estado en la actividad econdmica y en el comercio exterior, que tuvo
como consecuencia el restringir la inmunidad de jurisdiccion (aparicion
de la “inmunidad restringida”).*

Asi, la doctrina de la inmunidad restringida de los Estados y de sus
bienes incorpora una serie de “excepciones” que habilitan a los tribunales
del foro a tratar a los Estados extranjeros sin distinciones especiales y no
considerar la inmunidad de jurisdiccion. Las primeras excepciones han
estado ligadas a la diferenciacion entre actos iure imperii e iure gestionis
en relacion con transacciones mercantiles. La Convencion de 2004
determina una “lista de excepciones” que comprende: el consentimiento,

Recurso de amparo N° 1951/1991. Ponente: D. Julio Diego Gonzilez Campos.
La sentencia se encuentra disponible en: www.uclm.es/.../Inmunidad%20agente
%20(STC%20140-1995).pdf

4 BROTONS, REMIRO vy otros. Derecho Internacional. Valencia: Ed.Tirant lo
Blanch, 2010, p. 568.
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las transacciones comerciales, los contratos laborales, la responsabilidad
por dafios a los bienes y lesiones a las personas, derechos reales, derechos
intelectuales, procesos relativos a buques mercantes, compromisos para
someter controversias a arbitrajes.’

Pero, me planteo, si la inmunidad de jurisdiccion tiene excepciones
“por motivos econdmicos”, ;jno podria existir —con mayor razéon— una
excepcion cuando se trata de normas ius cogens (DD.HH.), que son mas
relevantes e imperativas que los motivos econémicos? Por ejemplo, en el
Asunto Weltover (1992), la Corte Suprema de Estados Unidos deneg¢ la
inmunidad de jurisdiccion a Argentina, a razon de una accion por impago
de bonos emitidos por dicho pais; es decir, jes permitido levantar la
inmunidad por este motivo econéomico, pero no para el caso de los
DD.HH.?

Ademas, cabe resaltar que si se acepta como excepcion de la
inmunidad de jurisdiccion el consentimiento del Estado, se esta
asimismo aceptando que la intocable regla de la inmunidad de
jurisdiccion no es una norma de ius cogens, que se caracteriza justamente
por no admitir consentimiento en contrario, significando ello que la
inmunidad, por tanto, podria verse desplazada por normas ius cogens
(DD.HH.), que son jerarquicamente superiores, en caso de conflicto.®

Por tanto, si Italia y Grecia promueven las normas de ius cogens en
detrimento de una norma que no lo es —ya que admite consentimiento en
contrario— estarian actuando licitamente y en interés de la comunidad
internacional en general.

Es posible que una sentencia internacional pueda recoger
inicialmente, lo que mas tarde podria ser una norma general de DI, que si
bien aun seria una costumbre (CIL) “en formacion”, la “determinacion”y

5 ESPOSITO, Carlos D. Inmunidad del Estado y devechos humanos, Thomson/
Civitas, Navarra, 2007, pp. 84-86.
¢ Ibid, p. 87.
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entrada en vigor de dicha CIL podria venir determinada por la misma
sentencia que coadyuvaria a la cristalizacion de dicha costumbre.

Un claro ejemplo de ello es el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), acusada por muchos de muy progresista o activista, la
verdad es que en los hechos ha cumplido un rol elemental pro integratione
en la evolucidn y desarrollo progresivo del derecho de la Union Europea,
desde sus inicios, como auténtico protagonista y “motor de la
integracion”. Entre sus grandes logros jurisprudenciales tenemos, en
primer lugar, los principios basicos de la integracion europea: la primacia
del derecho comunitario, el efecto directo y la aplicacién inmediata de la
norma comunitaria (Asuntos Van Gend & Loos, Flaminio Costa y
Simmenthal)’. Estos principios no existian expresamente en los Tratados.
Otros ambitos en los cuales el TJUE ha dado la pauta fue en el tema de los
DD.HH. y la proteccion del medio ambiente en la Union Europea.

Por otro lado, en el ambito interno, también es posible que una
sentencia nacional pueda recoger inicialmente, lo que mas tarde podria
ser una norma general de DI, que si bien aun seria una costumbre (CIL)
“en formacién”, la “determinacién” y entrada en vigor de dicha CIL
podria venir determinada por la misma sentencia que coadyuvaria a la
cristalizacion de dicha costumbre. Asi, mediante la sentencia de la Corte
di Cassazione en el caso “Ferrini” se iniciaron una serie de procesos en
contra del Estado aleman ante las Cortes italianas por personas que
habian sufrido algun tipo de dafio durante la ocupacion de Italia por el
Tercer Reich aleman. Ademas, de otra sentencia ante los Tribunales
griegos en un caso similar sobre bienes alemanes situados en territorio
italiano (caso “Domini’).

No se puede dejar de ignorar que las sentencias de las cortes de
Italia y Grecia coadyuvarian a cristalizar una nueva costumbre
internacional con respecto a la existencia de una nueva excepcion a la

7 Sentencia de 15 de julio de 1964 (6/64), Sentencia de 5 de febrero de 1963 (26/
62) y Sentencia de 9 de marzo de 1978 (106/77).
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inmunidad de jurisdiccion encarnada por los DD.HH., para los casos de
acciones de resarcimiento de caracter civil.

Sobre el “malestar” en la costumbre internacional, el autor Jorg
Kammerhofer ha sefialado acertadamente que: "El derecho internacional
consuetudinario sélo pasa a ser un tema en el que abundan las incerti-
dumbres", ya que hay un desacuerdo considerable en la doctrina en
cuanto al alcance y la formacion (e incluso la existencia) del derecho
internacional consuetudinario.®

SOBRE LAS OPINIONES PARTICULARES DE LOS JUECES
KOROMA, KEITH Y YUSUF

A efectos de continuar con el analisis de la sentencia Alemania c.
Italia, me parece de especial relevancia tomar nota de los principales
argumentos de las opiniones particulares de los Jueces Koroma, Keith y
Yusuf.

En primer lugar, el Juez Koroma afirma que no debe leerse la
sentencia “como una autorizacion o licencia para que el Estado transgreda
los DD.HH.”, y que en el presente proceso “no se juzgan los hechos y
actos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, que son actos iure
imperii por autonomasia’, sino que se analiza si es que existe o no la
costumbre internacional de permitir excepciones a la inmunidad de
jurisdiccion”, por lo que en la CIL se ve lo que hay, el estado del arte
podriamos decir, el derecho existente, y no “lo que deberia ser”. Finaliza
seflalando que, sin embargo, cabe la continua evolucion de la CIL en ese
sentido.

8 KAMMERHOEFER, J. “Uncertainty in the Formal Sources of International Law:
Customary International Law and Some of Its Problems”; en European Journal
of International Law, vol.15, 2004, p. 551.

Los actos iure imperii equivaldrian a la doctrina del Act of State en Estados
Unidos de América.
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En segundo lugar, el Juez Keith resalta la relevancia del principio
de igualdad soberana en el presente caso, y agrega que el conflicto
armado entre Estados es un acto de derecho internacional de naturaleza
soberana (acto iure imperii), por lo que debe ser evaluado a nivel
internacional y nunca local. A mi parecer, la opinion del Juez Keith
guarda sentido, de lo contrario, seria algo interminable ya que todos los
Estados estarian demandados en los demas Estados, siendo que en
principio un Estado no puede ser llevado a una jurisdiccion extranjera sin
su consentimiento y sin la existencia de una CIL vigente y aplicable.

En tercer lugar, el Juez Yusuf acusa a la sentencia de muy “abstracta y
formalista”, ya que se debio tomar en cuenta que los casos Ferrini y Domini
tal vez estarian tratando, justamente, de modificar la CIL imperante,
siendo que se trata siempre de un proceso evolutivo y en desarrollo
constante, que podria determinar la cristalizacion de una excepcién a la
inmunidad de jurisdiccion emergente, basado en una opinion extendida
(opinio iuris o conviccidon de obligatoriedad) de asegurar la realizacion
de los DD.HH. junto con su efecto de remedio.

Finalmente, el Juez Yusuf no se encuentra de acuerdo con las
“pruebas” mencionadas en la sentencia (leyes nacionales y sentencias),
ya que hay sentencias contradictorias y fragmentadas que determinan un
“area gris”, haciendo la sentencia de la C1J un ejercicio muy formalista,
cual calculo matematico, siendo que “la CIL no es una cuestion relativa a

numeros”.'°

Debo decir que concuerdo con la opinion del Juez Yusuf en este
punto, ya que considero que las “pruebas” mencionadas en la sentencia,
la lista de leyes nacionales y sentencias, no demuestran de manera
fehaciente un comportamiento o uso que sea generalizado (por todos),

19 Las opiniones particulares de los Jueces Koroma, Keith y Yusuf, de la Sentencia

de la CIJ de 3 de febrero de 2012, Asunto Inmunidades jurisdiccionales de los
Estados (Alemania c. Italia), se encuentran disponibles en: http://wwwicj-cij.org/
docket/index.php?pl =3&p2=3&case=143&code=ai&p3=4.
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constante (siempre) y uniforme (lo mismo), tal como la CIJ determinara
en el Caso Haya de la Torre o Caso del Asilo (Colombia vs Peru), cuando
sentencié que Colombia no habia demostrado fehacientemente la
existencia de dicha costumbre internacional.

En mi opinidn, considero que hubiera sido importante que la
sentencia de la CIJ ahondara en el ejercicio de la jurisdiccion civil por
parte de las cortes en EE.UU. en términos de jurisdiccion universal civil
en el derecho internacional, como la ATCA (1789) donde se da una
aplicacion por parte de los jueces nacionales del derecho internacional de
los DD.HH. dentro del contexto estadounidense.

Ademas, en el caso Filartiga vs. Pena-Irala (1980), la Corte de
Apelacion del Segundo Circuito, a fin de establecer la competencia del
tribunal con base en el derecho internacional general, equipar6 en sus
efectos el crimen de pirateria con el de tortura, por lo que dicha corte se
considerd competente y estimé que “deliberate torture perpetrated under
color of official authority violates universally accepted norms of the

international law of human rights”."

Finalmente, una sentencia que me parece singularmente importante
es lade la Corte Suprema de Grecia, en el caso de la Prefectura de Votiotia
vs. Republica Federal de Alemania, donde se considerd que un Estado
que comete violaciones a las normas de ius cogens renuncia de manera
implicita a su derecho de inmunidad de jurisdiccion frente a un tribunal
extranjero con competencia sobre el asunto en cuestion, abriendo asi el
debate, pudiendo significar ello el desarrollo y evolucion de una nueva
norma internacional.

Toro HuerTa, Mauricio Ivan del. “La jurisdiccién universal en materia civil y el
deber de reparacion por violaciones graves a los derechos humanos”, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional (AMDI), de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), disponible en: http://www.bibliojuridica.org/
estrev/derint/cont/7 /art/art9.htm
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SOBRE LA OPINION DISIDENTE DEL JUEZ CANCADO
TRINDADE

Tras la lectura de la arida sentencia de la ClJ, fue afortunado
finalizar con la opinion disidente del Juez Cancado Trindade'?, que va en
rescate del ser humano, acusando a la sentencia de “deconstruir” el
concepto de ius cogens en el DI, contrariando el orden publico
internacional, el hecho que prevalezca la inmunidad de jurisdiccion
respecto de crimenes tan graves.

Agrega que, en realidad, lo que hace peligrar y desestabilizar el
orden internacional no son las demandas individuales de reparacion o las
victimas que buscan justicia, sino los crimenes internacionales, la
inmunidad jurisdiccional que encubre dichos crimenes y la impunidad de
los perpetradores.

El primer argumento de Italia fue que la CIL se habia desarrollado
a tal punto, que el Estado ya no gozaria de inmunidad de jurisdiccion
respecto de los actos que ocasionen la muerte, lesiones personales o
dafios a la propiedad en el territorio del Estado del foro, aiin cuando el
acto en cuestion haya sido iure imperii'®. Al respecto, el Juez Cancado
Trindade da un paso mas alla, ya que deshecha la tradicional distincion
entre actos iure gestionis y actos iure imperii para el presente caso,
argumentando que los crimenes de lesa humanidad no son ni actos iure
gestionis, ni actos iure imperii, sino que son crimenes “delicta imperii”
para los cuales no existe inmunidad.

El Juez Cancado Trindade manifiesta que existe una especie de
“miopia”, toda vez que, en el mundo actual, ya no reina el decimondnico

La opinién disidente del Juez Cancado Trindade, de la Sentencia de la CIJ de 3
de febrero de 2012, Asunto Inmunidades jurisdiccionales de los Estados
(Alemania c. Italia), se encuentra disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/
index.php?pl =3&p2=3&case=143&code=ai&p3=4.

Sentencia de la CIJ de 3 de febrero de 2012, Asunto Inmunidades jurisdiccionales
de los Estados (Alemania c. Italia), p. 26, pdrrafo 62, disponible en: http://
www.icj-cij.org/docket/index.php?pl =3&p2=3&case=143&code=ai&p3=4.
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DI interestatal, ya que los individuos son ahora verdaderos sujetos del DI
y no tan solo actores del mismo. Hoy, los individuos son titulares de
derechos y obligaciones que emanan directamente del derecho
internacional.

Ademas, se deberia tener un derecho al acceso a justicia en sentido
amplio (lato sensu), tal como se determind en la Corte Interamericana de
DD.HH., y no en sentido limitado como sucede en la Corte Europea de
DD.HH., a razon de una recta ratio del derecho natural.

Posteriormente, pasa a desechar la distincion formalista entre lo
que es procesal (inmunidad de jurisdiccidn) y sustantivo (ius cogens),
argumentando que el derecho y la ética tienen que ir de la mano, donde la
justicia es siempre la Gltima fuente de todo derecho y su finalidad ultima,
sea a nivel nacional o internacional.

Asimismo, al igual que el Juez Yusuf, el Juez Cancado Trindade se
pronuncia en contra de las “pruebas” mencionadas en la sentencia de la
ClJ (leyes nacionales y sentencias), acusando dicho razonamiento de
puramente positivista, ya que el efecto al final es ignorar los valores.

Agrega que, mediante esta sentencia, se abre paso a una fosilizacion
del derecho internacional, a una “deconstruccion” del ius cogens, que
implica un retroceso importante en el Derecho internacional general, en
lugar de un desarrollo progresivo que busque dar el lugar que merece al
ius cogens.

Es asi que, el Juez Cancado Trindade no habla de la CIL como
norma vigente, sino que se refiere sobre todo al “deber ser” de la norma,
sin embargo, es de mencionar que con esa logica se podria anular a la
costumbre como fuente de derecho internacional. Al respecto, agrega el
juez que “hay una creciente tendencia sobre eliminar la inmunidad en
casos de crimenes de lesa humanidad”, sin embargo, respecto al fuero
civil creo que eso es so6lo eso, una mera “tendencia”, en evolucion, en
desarrollo, atin no cristalizada, por lo que en el presente caso a falta de
Tratado, a falta de consentimiento del Estado aleman, se debiera aplicar
la norma internacional aplicable, es decir, la CIL vigente.
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Por ejemplo, es interesante observar la votacion de la sentencia de
la C1J: 12 votos a favor de Alemania y 3 a favor de Italia. Ello demuestra,
de una manera informal, la CIL “vigente”, y que esos 3 votos a favor de
una excepcion a la inmunidad de jurisdiccion reflejarian un “emerging
norm”,

A modo de ilustracidon, en DI no hay un texto (convenio de
codificacion) de derecho positivo sobre la responsabilidad internacional
de los Estados, solo existen proyectos de articulos que no son derecho
positivo, sino tan solo “propuestas”. Por tanto, hasta que el proyecto no
se convierta en un convenio, el texto es solo un proyecto, sin perjuicio
que pueda ir convirtiéndose en CIL (desarrollo progresivo).

Por otro lado, el proyecto de responsabilidad internacional de las
Ol no es aun norma consuetudinaria, ya que la practica de éstas es escasa,
pero seria parte también de un “desarrollo progresivo’: mas de lege ferenda
(proyecto) que de lex lata (ley vigente).

Sobre la norma primaria y norma secundaria en el ambito del ius
cogens, cabe mencionar el Proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional (CDI) de Naciones Unidas del afio 2001, a través del cual
se busca codificar y reglamentar las reglas secundarias o condiciones bajos
las cuales un Estado es responsable internacionalmente.

Asimismo, en cuanto a la codificacion y desarrollo progresivo del
DI, tenemos la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2004 (Res. 59/38),
abierta a la firma el 17 de enero de 2005, y entraria en vigor treinta dias
después de sumar treinta Estados. Sin embargo, en la actualidad suma
solo un tercio, lo cual no obsta para que dichas reglas puedan iluminar la
practica judicial como un verdadero “soft law”, particularmente si se
consideran declarativas —o cristalizan— normas consuetudinarias.'

1+ BROTONs, Remiro y otros. Derecho Internacional. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch,
2010, p. 567.
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Hemos sefialado lineas arriba que, en el presente caso a falta de
Tratado, a falta de consentimiento del Estado aleman, se debiera aplicar
la norma internacional aplicable, es decir, la CIL vigente. Sin embargo, la
CIL vigente no admite eliminar la inmunidad en casos de crimenes de
lesa humanidad, por lo que analizaremos argumentos adicionales que
puedan coadyuvar a la opinion disidente del Juez Cancado Trindade.

SOBRE LOS ARGUMENTOS QUE NO PRESENTO ITALIA

Sobre este punto, me parece pertinente traer a colacion a la autora
Anne Peters que nos habla de “la humanizacion del concepto de soberania”,
argumentando que la soberania solo encontraria su sustento Gltimo en la
humanidad, cuyo principio guia seria justamente la responsabilidad de
proteger, la cual es un “emerging norm”, siendo que actualmente la
proteccion es el principal objetivo y justificacion de la existencia del
Estado.

Sin embargo, la ley tal como esta no permite, por ejemplo, las
intervenciones humanitarias fuera del marco de la Carta de las Naciones
Unidas, y la idea de que “la soberania es un derivado de la humanidad”
no aprueba este punto de vista. Segun Peters, la humanizacién de la
soberania ha cambiado el enfoque de los derechos de los Estados a las
necesidades de los seres humanos y por ello ha promovido una importante
evolucion del derecho internacional hacia una obligacion legal del
Consejo de Seguridad a tomar la accion humanitaria. Las estrategias
legales para hacer cumplir esta obligacidon incipiente aun esperan
elaboracion.'

Para la autora, en primer lugar, el viejo concepto de soberania ha
sido completamente transformado por el concepto mucho mas reciente
de los derechos humanos. La relacion tradicional entre el Estado y el

5 PEeTERS, Anne. “Humanity as the A and O of Sovereignty”, en The European
ouwrnal of International Law, Vol. 20 no. . .
] Lof I jonal Law, Vol. 20 3 EJIL (2009), p. 540
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ciudadano se invierte, y los derechos fundamentales de los ciudadanos
son considerados como primordiales.

En segundo lugar, y lo mas importante, la afirmacion de que la
soberania del Estado tiene su fuente y telos en la humanidad, entendida
como el principio de que el Estado debe proteger los derechos humanos,
los intereses, las necesidades y las seguridades de los individuos,
eliminando asi la antinomia entre los derechos humanos y la soberania
del Estado, por lo que no existe ninguna incompatibilidad o conflicto. Se
reconoce que los derechos humanos necesitan, para ser efectivamente
disfrutados, alguna forma de poder que les garantice: ésa es la razon de
ser y sustento del concepto de soberania.

En tercer lugar, la soberania del Estado no es el principio ni el
“Letztbegriindung” del derecho internacional, sino que debe y puede ser
justificada. No sélo la soberania interna sino también la externa. La
soberania del Estado implica la responsabilidad de la proteccion de los
derechos humanos basicos y la rendicion de cuentas del gobierno a los
individuos. Es asi que, Anne Peters afirma que la soberania ya ha sido
relegada a la condicion de “una norma de segundo orden” que se deriva
de los DD.HH., y cuando esta mutacion haya sido completada, el derecho
internacional estara centrado en el individuo.'

Otro argumento adicional que se sumaria a la posicion de Italia y
del Juez Cancado Trindade es la distincion entre costumbre tradicional
(inductiva) y costumbre moderna (deductiva). En palabras de la autora
Anthea Elizabeth Roberts, “la costumbre moderna se deriva de un proce-
so deductivo que se inicia con las declaraciones generales de las normas,
mas que con casos particulares de practica estatal”.

Este enfoque hace un mayor hincapié en la opinio iuris en lugar de
la practica estatal. La costumbre moderna se puede desarrollar
rapidamente, ya que se deduce de los tratados multilaterales y las

19 Thid, pp.543-544.
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declaraciones de los foros internacionales como la Asamblea General por
ejemplo, que puede declarar las costumbres existentes, se pueden
cristalizar ademas las costumbres emergentes y, de esa forma, generar
una nueva costumbre internacional. Un buen ejemplo de la aproximacion
deductiva es la decision de fondo en el Asunto Nicaragua vs. EE.UU."

En el ambito de la mutacion de las normas consuetudinarias no
existe nada como las “enmiendas” de los tratados, ya que sélo se puede
cambiar la costumbre, infringiéndola primero, por lo que Italia y Grecia
serian en el presente caso “infractores pioneros”. Asimismo, no hay que
olvidar que fue asi como se dio el cambio de “inmunidad absoluta” a
“inmunidad relativa”, cuando por primera vez —Estados infractores de la
inmunidad absoluta— juzgaron en sus fueros nacionales los actos iure
gestionis de los demas Estados.

Ademas, resulta relevante la base de la teoria interpretativa de la
ley de Ronald Dworkin, que equilibra una descripcion de lo que la ley ha
sido, con las consideraciones normativas acerca de lo que la ley “debe
ser”'®. Esto hubiera ayudado a que la ClJ pueda ser menos exigente y
pondere, dando un mayor peso a la opinio iuris en lugar de a la practica
estatal, sobre todo en los casos que tienen que ver con importantes
cuestiones morales (DD.HH.), tal como sucede en el presente caso.

Por otro lado, Hart y Hare distinguen entre enunciados descriptivos y
prescriptivos. Asi, las leyes descriptivas se pueden descubrir mediante la
observacion y el razonamiento, ya que son declaraciones acerca de lo que
la practica “ha sido” (practica estatal). Por el contrario, las leyes
prescriptivas no se determinan principalmente por las observaciones de
los hechos, ya que se busca dilucidar lo que la practica “debe o deberia
ser”, y su caracter prescriptivo puede ser justificado por lo que la practica
ha sido y/o la practica de lo que deberia ser."

ANTHEA, Elizabeth Roberts. “Traditional and modern approaches to customary
international law: A reconciliation”, en The American Journal of International
Law, Vol. 95:757, p. 758.

8 Ibid, p. 760.
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CONCLUSION

Tras haber analizado, en el presente ensayo, algunos argumentos
adicionales a favor de la posicion de Italia y del Juez Cancado Trindade,
creo firmemente que hubiera sido posible que mediante la sentencia de la
Cl1J se adoptara una “costumbre moderna” en los términos de Roberts,
respecto a la creciente tendencia (opinio iuris) sobre eliminar la
inmunidad jurisdiccional en casos de crimenes de lesa humanidad, a
través de un proceso deductivo —como lo hiciera el Juez Candado
Trindade—, dando una mayor relevancia a la “opinio iuris” en lugar de a la
“practica estatal” (Simma & Alston), de tal manera que, esa hipotética
sentencia hubiera ayudado a cristalizar dicha costumbre emergente
(casos Ferrini y Domini) y, de esa forma, generar y declarar —mediante
sentencia— una nueva costumbre internacional, ya que la practica estatal
en contra (Italia y Grecia) puede ser analizada como: 1) una violacion a
una vieja regla; 6, 2) como la semilla de una nueva norma, el germen de
una nueva costumbre, que la CIJ hubiera podido ayudar a cristalizar.

Hoy por hoy, la existencia del Estado y, por consiguiente, de la
soberania, solo se justifican en la necesidad y en su deber de proteger los
DD.HH., siendo que la soberania deriva y deviene del concepto de
humanidad. La soberania como “norma de segundo orden” es un medio e
instrumento necesario, a fin de garantizar la protecciéon de los DD.HH.?!

Finalmente, a modo de conclusion, me parece relevante rescatar la
propuesta del autor Carlos Esposito. El autor sefiala que la mas grave
deficiencia del sistema es la ausencia de un foro internacional donde
interponer las reclamaciones de reparacion para las victimas de
violaciones graves de DD.HH., ante lo cual propone la creacion de una
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19 Ibid, p. 761.

2 IThid, p. 790.

2 Esposrro, Carlos D. Inmunidad del Estado y devechos humanos. Navarra: Thomson/
Civitas, 2007, pp. 262-263.



54 Revista Peruana de Derecho Internacional

Corte Internacional de DD.HH., donde por supuesto no tendria
operatividad la inmunidad de jurisdiccion de los Estados.

De manera menos ambiciosa plantea, ademas, la adopcion de un
protocolo de DD.HH. a la Convencion de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes, para preveer
una excepcion a la inmunidad de los Estados en los casos de violaciones
graves de DD.HH.

Ambas soluciones son dificiles de lograr, tomando en cuenta que
son justamente los Estados quienes las tienen que llevar a cabo... Por
tanto, mediante esta sentencia analizada, creo, la CIJ perdid la
oportunidad de ser ella quien cristalice la excepcion a la inmunidad del
Estado, mediante una aproximacion deductiva, tal como lo hiciera en la
decision de fondo en el Asunto Nicaragua vs. EE.UU.

* %k %k



EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LOS
TRATADOS EN EL PERU Y LA NECESIDAD DE SU REFORMA

Eduardo Lopez Echevarria

E1 articulo 200° de la Constitucion Politica del Pert establece como
una garantia constitucional, la Accion de Inconstitucionalidad, que
procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, Tratados, reglamentos del Congreso,
normas regionales de caracter general y ordenanzas municipales que
contravengan la Constitucion en la forma o en el fondo.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional, como parte de sus
atribuciones, puede declarar la inconstitucionalidad de un tratado
internacional suscrito por los representantes del Estado peruano, en el
caso que dicho tratado viole alguno de los derechos establecido en la
Constitucion o en las Leyes de desarrollo de los mencionados derechos.

Respecto a la accidon de inconstitucionalidad, el articulo 77° del
Cdédigo Procesal Constitucional, sefiala que procede contra las normas
que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados que hayan requerido o no la aprobacion del Congreso
conforme a los articulos 56° y 57° de la Constitucion, Reglamento del
Congreso, normas regionales de caracter general y ordenanzas
municipales.

* Segundo Secretario en el Servicio Diplomitico de la Republica.
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A su vez, segun el articulo 81° de la misma normativa, la declaratoria
de inconstitucionalidad de una norma o de un Tratado internacional,
expulsa a ambos del ordenamiento juridico peruano, es decir, se presupone
que estos venian generando efectos. Sin embargo, en principio, dichos
efectos no son retroactivos, la sentencia produce efectos desde el dia
siguiente de su publicacion en el Diario Oficial.

Dicha normativa debe interpretarse conjuntamente con el articulo
55° de la Constitucion, el cual sefiala que los tratados en vigor forman
parte del ordenamiento nacional considerando que la accién de
inconstitucionalidad sdlo procede contra normas o tratados en vigor.

En ese sentido, y en virtud de lo expuesto, puede concluirse que el
sistema de control de constitucionalidad en el Peru, presenta las siguientes
caracteristicas: A) El control de la constitucionalidad de todo tipo de
normas, y de los tratados internacionales en especifico, es posterior a la
entrada en vigencia de los mismos. B) No existe un control de
constitucionalidad previo a la entrada en vigencia de ningln tipo de
norma o tratado internacional, que tenga el caracter de vinculante como
se analizara mas adelante.

Al existir la posibilidad que un Tratado sea declarado inconstitucional
por el Tribunal Constitucional, la sentencia que al respecto emita el
Tribunal, obligaria al Estado peruano a incumplir una obligacion internacional
por decision de un Tribunal interno, lo cual es contrario a lo establecido
en la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados y, por ende,
eventualmente, generaria responsabilidad internacional al Pert y desprestigiar
la imagen de nuestro pais ante la Comunidad Internacional.

Una sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional relativa a
los alcances de un Tratado Internacional en vigor para el Peru, tampoco
implicaria o vincularia a los demas Estados-partes del tratado, para que
cumplan con dicha “interpretacion” ajena al Tratado en si, pues cualquier
modificacion, nueva interpretacion o limitacion de los alcances de un
tratado debe efectuarse de acuerdo al derecho internacional, en concreto,
de acuerdo a lo establecido en el Convenio de Viena de 1969.
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Si bien la mencionada Convencidn establece la posibilidad de
formular reservas al momento de celebrarse un Tratado, tampoco
resultaria procedente para el Derecho Internacional que el Estado
peruano pueda oponer a otros Estados el cumplimiento de una sentencia
del Tribunal Constitucional, como si se tratase de una Reserva.

Debe considerarse que un tratado internacional es un acuerdo de
voluntades entre Estados, y se rige por el principio de buena fe; por otro
lado, una norma juridica es la manifestacion del “ius imperium” de un
Estado sobre su territorio, y dentro de su jurisdiccion, mediante el cual
regula las relaciones dentro de su jurisdiccion.

Segun los articulos 16°y 17° el Proyecto de la CDI (Comisién de
Derecho Internacional) sobre responsabilidad internacional, y que
constituye costumbre internacional, la violacidon o incumplimiento de una
obligacion internacional, cualquiera fuese su origen conlleva a responsabilidad
internacional, genere o no un dafio en concreto, o exista o no la
intencionalidad del Estado de incumplir su obligacién o causar un dafio.
Esa violacion debe ser como consecuencia de un “hecho del estado”, en
este caso se trata de un hecho originado por el maximo 6rgano
jurisdiccional constitucional del Estado peruano, el cual lo obligaria a
incumplir un Tratado.

Por ello, el actual disefio del sistema de control de constitucionalidad
establecido en el Pert, que genera los efectos antes sefialados, conlleva a
que se pueda incurrir en responsabilidad internacional, en caso de
declararse la inconstitucionalidad de un tratado en vigor, puesto que
dicha posibilidad contraviene la Convencidn de Viena sobre Derecho de
los Tratados.

El motivo de la mencionada disfuncion en el sistema de control de
constitucionalidad en el Peru, es que en el sistema no existe la posibilidad
de un control previo de la constitucionalidad de ninglin tipo de norma,
antes de su entrada en vigencia, o de los tratados, antes de su ratificacion,
bajo ningin supuesto.
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Por lo antes mencionado, a efectos de solucionar dicha problema-
tica, consideramos que debe existir un control previo de la
constitucionalidad antes de la ratificacion de un Tratado y debe tener
caracter vinculante, en todos los casos, a efectos de evitar incurrir en
responsabilidad internacional.

Dicho mecanismo evitara que el Estado peruano incurra en
supuestos de responsabilidad internacional, asi como cualquier dafio a la
imagen del Perti en la Comunidad Internacional, en caso se materializara
el incumplimiento de una obligacion internacional por disposicion de un
Tribunal interno.

Debe tenerse presente que el preservar una adecuada imagen del
Estado peruano, como respetuoso del Derecho Internacional y de sus
obligaciones internacionales, constituye un objetivo fundamental de la
Politica Exterior peruana.

En ese sentido, el presente articulo tendra en consideracion los
aspectos procesales o procedimentales del control de la constitucionalidad
de los Tratados en el Perti, el momento, la manera y las instancias en que
se realiza este control de constitucionalidad.

Resulta importante analizar también cuatro sentencias emitidas por
el Tribunal Constitucional en materia de control de constitucionalidad de
Tratados, cuyas sumillas se presentan a continuacion:

01. URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00002-2009-
AlLhtml

Exp. N° 00002-2009-PI/TC

Cuarenta Congresistas de la Republica
FALLO:

Declarar Infundada la demanda
MOTIVO:

Dicha demanda fue interpuesta en marzo de 2009 por cuarenta (40)
Congresistas, quienes demandaron ante el Tribunal Constitucional que se
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declare la inconstitucionalidad del Acuerdo de Libre Comercio (en
adelante ALC) suscrito entre el Pera 'y Chile, que modifica y sustituye el
Acuerdo de Complementacion Econdmica (ACE N.° 38), el cual entrd en
vigencia el 01 de marzo de 2009 por Decreto Supremo N.° 010-2009-
MINCETUR, sefialando que es inconstitucional por cuanto violaria los
articulos 51°, 54°, 56°, 102° y 138° de la Constitucion.

En ese sentido, la citada demanda sefiald que el contenido del ALC
en mencion contraviene la Constitucion, puesto que:contiene materias
relacionadas con la soberania nacional, atenta contra la seguridad
nacional, vulnera lo establecido en el articulo 139° de la Constitucién
Politica, y el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, impone
obligaciones financieras al Estado peruano, establece su aplicacion
retroactiva, regula materia aduanera y sancionadora; por todo lo antes
mencionado, requeriria la previa aprobacion del Congreso de la Republica
en consideracion a su contenido. Por tanto, al haber sido aprobado el
ALC como un Tratado ejecutivo, se habria vulnerado lo establecido en
los citados articulos de la Constitucion.

Al respecto, el Tribunal resolvié la citada demanda de
inconstitucionalidad declarando Infundada la misma; sin embargo,
establecié que si bien las regulaciones establecidas por un Tratado se
presumen validas constitucionalmente, esto no quiere decir que un
Tratado no pueda derivar en inconstitucional por su aplicacion contraria
a las disposiciones constitucionales.

Por ello, apela al Poder Ejecutivo, que en el desarrollo del ALC
Peru-Chile se garantice “su aplicacion con lealtad al ordenamiento
juridico constitucional”; de lo contrario, “podria sobrevenir una
inconstitucionalidad en su ejecucion, o si en su ejecucion se vulnera una
potestad del Congreso de la Republica.”

Debe tenerse presente, el voto singular del vocal Eto Cruz, el cual
sefiala lo siguiente: “...quiero llamar la atencion en torno a la conveniencia
de reformar nuestra Constitucion a efectos de establecer un procedimiento
de control constitucional de los tratados internacionales mdas racional y
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coherente...La “Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados”,
establece en su articulo 42° que la validez de un tratado o del
consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado no podra ser
impugnada sino mediante la aplicacion de la presente Convencion. Ello
quiere decir que el parametro que sirve para evaluar la validez de un
tratado (entendiendo aqui por validez la pertenencia de una norma
Jjuridica a un concreto sistema juridico, lo cual es un asunto distinto a la
evaluacion sobre su aplicabilidad), es la propia Convencion y no alguna
Constitucion nacional... la sentencia del Tribunal Constitucional,
generard la imposibilidad de aplicar total o parcialmente el tratado a
nivel interno, pero, a su vez, generard responsabilidades internacionales
para el Estado peruano en razon de su no ejecucion... Esta problemdtica
resultaria superada si el control constitucional de los tratados
internacionales dejase de ser un control ex post, para convertirse en un
control ex ante....”

02. URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00036-2007-
Al%20Resolucion.html

“Expediente N° 0036-2007-PI/TC

30 CONGRESISTAS DE LA REPUBLICA
FALLO:

Declarar Improcedente la demanda.
MOTIVO:

La demanda de inconstitucionalidad contra el Acuerdo de
Promocion Comercial entre Per1 y los Estados Unidos de América fue
presentada por 30 Congresistas de la Republica, quienes solicitaron que
se declare la inconstitucionalidad de la Resolucion Legislativa N° 28766
del 28 de junio de 2006, que aprueba el dicho Acuerdo de Promocion (en
adelante TLC), alegando que el referido instrumento internacional
vulnera el segundo parrafo del articulo 57° y el articulo 206° de la
Constitucion.

A su vez, alegan que el Congreso de la Republica anterior dio al
mencionado Tratado, el tratamiento de un simple proyecto de Ley
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cuando, a su juicio, es claro que se requiere que se apruebe cual si se
tratara de una Ley de reforma constitucional. A su vez, consideran que se
vulnera los articulos 2° incisos 2 y 19, 7°, 9°, 23°, 43°, 44°, 45°, 51°, 54°,
57°, 59°, 61°, 66°, 67°, 68°, 69°, 71°, 74°, 91°, 92°, 93°, 94°, 138°, Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.

Al respecto, el Tribunal resolvio la citada demanda de
inconstitucionalidad mediante sentencia de fecha 20 de noviembre de 2007,
la cual sefiala que al no encontrarse en vigor el Tratado, por no haber sido
aprobado aun por el Congreso americano, y existiendo en el Peri un
sistema de control de constitucionalidad posterior, no existiendo la
posibilidad de control previo, resulta Improcedente la citada demanda.

Resulta interesante apreciar que la propia sentencia del Tribunal
sefialé que, uno de los principales argumentos de los demandantes, fue el
que “seria absurdo esperar que se apruebe todo el TLC para que el
Congreso de la Republica y el Tribunal Constitucional del Peru recién
pudieran abocarse a su andlisis constitucional... no hacerlo ahora
convertiria en casi imposible un andlisis constitucional objetivo e
imparcial por parte del TC del Peru ya que muchos de los negocios
basados en el actual sistema de subsidios agrarios de EEUU o de las
ventajas monopdlicas de algunas ramas se echarian a andar y
comprometeria empleo, inversiones y medidas que por si mismas
bloquearian todo cuestionamiento...”, es decir, los Congresistas exigian
que de plano se aplicara un control previo sobre la constitucionalidad
del Tratado, pues al entrar en vigor, ello no tendria mayor sentido”.

03. URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00023-2010-
Al%20Resolucion.html

EXP. N.°00023-2010-PI/TC

LIMA

CINCO MIL SEISCIENTOS
CUARENTAY SIETE CIUDADANOS
FALLO:

Declarar IMPROCEDENTE la demanda
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MOTIVO:

Respecto a la demanda de inconstitucionalidad contra el Acuerdo
de Libre Comercio entre el Peru y la Republica Popular China, con fecha
31 de agosto de 2010, cinco mil seiscientos cuarenta y siete (5,647)
ciudadanos interponen demanda de inconstitucionalidad contra el citado
Acuerdo de Libre Comercio, alegando que este vulnera en cuanto a la
forma, el articulo 56° de la Constitucion Politica, referido al procedimiento
constitucional de aprobacion de los tratados por parte del Congreso de la
Republica; y en cuanto al fondo, se habria vulnerado el Principio de
Economia Social de Mercado, la libertad de empresa, el pluralismo
econémico, la libre competencia, el Principio de Igualdad Econémica y
la proteccion al consumidor contemplados en los articulos 58°, 59°, 60°,
61°, 63°y 65° de la Constitucion Politica, respectivamente.

Dicha demanda fue resuelta por el Tribunal Constitucional mediante
sentencias de fecha 02 de setiembre de 2010 y 11 de octubre de 2010,
declarandola primero inadmisible y luego improcedente, al no haberse
certificado por el Jurado Nacional de Elecciones, si los solicitantes son
cinco mil o mas ciudadanos, debidamente identificados.

04. URL: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/00018-2009-
Al%20Resolucion.html

Exp. N° 00018-2009-PI/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DEL CALLAO
FALLO:

Declarar Improcedente la demanda
MOTIVO:

Dicha demanda de inconstitucionalidad fue interpuesta por el
Colegio de Abogados de Callao, contra la adhesion del Peru a la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerray de
los Crimenes de Lesa Humanidad, pues contravendria el segundo parrafo
del articulo 57°y el articulo 206° de la Constitucion que establecen que,
si un tratado afecta disposiciones constitucionales, debe ser aprobado por
el mismo procedimiento que rige para la reforma de la Constitucion antes
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de ser ratificado por el Presidente de la Republica; a su vez, se sefala que
el referido instrumento internacional afecta el articulo 139°, inciso 13 de
la Constitucion -que recoge la institucion de la prescripcion para toda
clase de delitos-, toda vez que excluye el derecho a gozar de la
prescripcion de la accion penal para aquellos delitos considerados como
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, lo que importa una
modificacion de la Constitucion.

Al respecto, dicha demanda es declarada Improcedente mediante
sentencia de fecha 23 de marzo de 2010, por haber sido planteada mas de
seis meses después de haber entrado en vigor la Convencion para el caso
del Estado peruano, el 9 de noviembre de 2003.

Sin embargo, resulta relevante para la presente investigacion, que
la mencionada sentencia sefiale: “Que la doctrina constitucional reconoce
dos tipos de control de constitucionalidad de los instrumentos internaciona-
les: uno previo o preventivo y otro posterior o represivo. El control previo
supone la realizacion de un examen de constitucionalidad del tratado por
un organo ad hoc, especializado y autonomo antes de su aprobacion,
ratificacion o entrada en vigor, mientras que el control posterior supone
la realizacion de dicho examen de constitucionalidad una vez producida
la incorporacion del tratado en el derecho interno. Ahora bien, no obstante
que la tendencia del derecho constitucional comparado se inclina por el
control previo de constitucionalidad de los instrumentos internacionales,
la Constitucion del Peru ha optado por el denominado control posterior.
Asimismo, cabe precisar que lo dispuesto en el segundo parrafo del
articulo 57° de la Constitucion —referido a que si un tratado afecta disposiciones
constitucionales, debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
para la reforma de la Constitucion antes de ser ratificado por el Presidente de
la Republica—, no constituye en estricto un control previo de
constitucionalidad de los tratados en tanto que el examen de
constitucionalidad no esta a cargo de un 6rgano ad hoc y especializado....

Que, la diferencia sustancial entre los dos sistemas radica en que
el control previo busca prevenir precisamente las eventuales contradic-
ciones que pudieran surgir luego de la entrada en vigor o incorporacion
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del tratado en el ordenamiento juridico; ello afirmaria la coherencia
normativa y logica del sistema de fuentes y evitaria la inseguridad
Juridica y la potencial responsabilidad internacional del Estado, ademds
de fortalecer la supremacia constitucional, lo cual no seria posible con
un control posterior de constitucionalidad de los tratados; es por tanto
conveniente la implementacion en estricto de un sistema de control
previo de constitucionalidad de los instrumentos internacionales
(tratados), previa reforma constitucional de acuerdo a lo establecido en
el articulo 206° de la Constitucion...”.

1. SOBRE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL EN MATERIA DE CONTROL DE LA CONSTITU-
CIONALIDAD DE TRATADOS

Al respecto, debe tenerse en cuenta la evolucion del fundamento
relativo a la necesidad de un sistema de control de constitucionalidad que
evite incurrir en responsabilidad internacional al pais, en caso de
declarase la inconstitucionalidad de un Tratado:

A)  Enelcasodel ALC con Chile, el Tribunal establecio que si bien las
regulaciones establecidas por un Tratado se presumen validas
constitucionalmente, esto no quiere decir que un Tratado “no
pueda derivar en inconstitucional por su aplicacion contraria a las
disposiciones constitucionales”. A su vez, apela al Poder
Ejecutivo, que en el desarrollo del ALC se garantice “su aplicacion
con lealtad al ordenamiento juridico constitucional”; de lo
contrario, “podria sobrevenir una inconstitucionalidad en su
ejecucion, o si en su ejecucion se vulnera una potestad del
Congreso de la Republica.”

B)  Endicha sentencia, también consta sélo el voto singular del vocal
Eto Cruz, quien sefiala: “...quiero llamar la atencion en torno a la
conveniencia de reformar nuestra Constitucidén a efectos de
establecer un procedimiento de control constitucional de los
tratados internacionales mas racional y coherente...La “Convencion
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9

D)

de Viena sobre el Derecho de los tratados”, establece en su articulo
42° que la validez de un tratado o del consentimiento de un Estado
en obligarse por un tratado no podra ser impugnada sino mediante
la aplicacion de la presente Convencion. Ello quiere decir que el
parametro que sirve para evaluar la validez de un tratado
(entendiendo aqui por validez la pertenencia de una norma juridica
a un concreto sistema juridico, lo cual es un asunto distinto a la
evaluacion sobre su aplicabilidad), es la propia Convencion y no
alguna Constitucion nacional... la sentencia del Tribunal
Constitucional, generara la imposibilidad de aplicar total o
parcialmente el tratado a nivel interno, pero, a su vez, generara
responsabilidades internacionales para el Estado peruano en razon
de su no ejecucion... Esta problematica resultaria superada si el
control constitucional de los tratados internacionales dejase de ser
un control ex post, para convertirse en un control ex ante...”.

En la demanda de inconstitucionalidad contra el Acuerdo de
Promocion Comercial entre Perti y los Estados Unidos de América,
uno de los principales argumentos de los demandantes, fue el que
“seria absurdo esperar que se apruebe todo el TLC para que el
Congreso de la Republica y el Tribunal Constitucional del Pera
recién pudieran abocarse a su analisis constitucional... no hacerlo
ahora convertiria en casi imposible un analisis constitucional
objetivo e imparcial por parte del TC del Peru ya que muchos de
los negocios basados en el actual sistema de subsidios agrarios de
EEUU o de las ventajas monopolicas de algunas ramas se echarian
a andar y comprometeria empleo, inversiones y medidas que por si
mismas bloquearian todo cuestionamiento...”, es decir, los
Congresistas exigian que de plano se aplicara un control previo
sobre la constitucionalidad del Tratado, pues al entrar en vigor,
ello no tendria mayor sentido.

En la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la
adhesion del Pert a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
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con el voto unanime de todos los miembros de Tribunal, la sentencia
que resuelve la demanda, sefiala lo siguiente: “Que la doctrina
constitucional reconoce dos tipos de control de constitucionalidad
de los instrumentos internacionales: uno previo o preventivo y otro
posterior o represivo. El control previo supone la realizacion de
un examen de constitucionalidad del tratado por un drgano ad
hoc, especializado y autéonomo antes de su aprobacion,
ratificacion o entrada en vigor, mientras que el control posterior
supone la realizacion de dicho examen de constitucionalidad una
vez producida la incorporacion del tratado en el derecho interno.
Ahora bien, no obstante que la tendencia del derecho constitucional
comparado se inclina por el control previo de constitucionalidad
de los instrumentos internacionales, la Constitucion del Peru ha
optado por el denominado control posterior. Asimismo, cabe
precisar que lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 57° de
la Constitucion —referido a que si un tratado afecta disposiciones
constitucionales, debe ser aprobado por el mismo procedimiento
que rige para la reforma de la Constitucion antes de ser ratificado
por el Presidente de la Republica—, no constituye en estricto un
control previo de constitucionalidad de los tratados en tanto que
el examen de constitucionalidad no estd a cargo de un érgano ad
hoc y especializado...”.

“...la diferencia sustancial entre los dos sistemas radica en que el
control previo busca prevenir precisamente las eventuales
contradicciones que pudieran surgir luego de la entrada en vigor
o incorporacion del tratado en el ordenamiento juridico; ello
afirmaria la coherencia normativa y logica del sistema de fuentes
y evitaria la inseguridad juridica y la potencial responsabilidad
internacional del Estado, ademds de fortalecer la supremacia
constitucional, lo cual no seria posible con un control posterior de
constitucionalidad de los tratados, es por tanto conveniente la
implementacion en estricto de un sistema de control previo de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales (tratados),
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previa reforma constitucional de acuerdo a lo establecido en el
articulo 206° de 1a Constitucion...”.

En ese sentido, de las mencionadas sentencias del Tribunal
Constitucional, se aprecia que tres de ellas han sido declaradas
Improcedentes por temas de forma; sin embargo, en dos ellas, primero
mediante un voto singular y luego en una sentencia del Tribunal en pleno,
el Supremo Intérprete de la Constitucion ha sefialado que existe la
necesidad de implementar un sistema de previo control de
constitucionalidad de Tratados en el Peru.

2. SOBRE LANATURALEZA DE LOS TRATADOS INTERNA-
CIONALES

En primer término, debe tenerse en consideracion que un Tratado
internacional es un acuerdo de voluntades entre Estados, y su entrada en
vigor, cumplimiento, modificacion, nulidad y terminacion se rigen por lo
establecido en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, de la cual el Pert es un Estado parte, encontrandose en vigor el
mencionado Tratado.

Dicha Convencidn establece en sus articulos 26° y 27° dos
principios fundamentales del Derecho Internacional con relacion a la
aplicacion de los Tratados, y son: A) El principio de Buena Fe.- Por el
cual todo Tratado en vigor, obliga a las partes y debe ser cumplido de
Buena Fe. (articulo 26°). B) Principio de Primacia del Derecho
Internacional y las obligaciones contraidas en virtud de este, sobre el
ordenamiento interno.- Por el cual un Estado parte no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion al incumplimiento
de un Tratado.

Al respecto, segun lo sefiala el articulo 42° de la Convencién de
Viena, solo puede declararse la Nulidad, Terminacion o Suspension de un
Tratado en virtud de las regulaciones establecidas en dicho Convenio.
Mientras ello no ocurra, el Tratado es vigente y debe ser cumplido por el
Estado parte del mismo.
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Al revisar las causales de Nulidad o Terminacion de un Tratado en
el Convenio de Viena de 1969 (articulo 46°, 47°,48°,49°,50°,51°,52°, 53°
y del 54° al 64°), para lograr desvincular juridicamente a un Estado
obligado por un Tratado, no se encuentra entre las mismas la violacion al
derecho interno de uno de los Estados partes. Al respecto, dichas causales
son: el error, la corrupcion del funcionario, el cambio de las condiciones
elementales en las que se celebro el Tratado, cambio fundamental de las
circunstancias, que el consentimiento del Estado para obligarse con el
Tratado hubiese sido efectuado en manifiesta violacion a su derecho
interno, entre otros, mas no el incumplimiento de una norma constitucional
interna, o cualquier tipo de normativa interna de fondo o forma.

Debe tenerse presente que el articulo 46° del Convenio de Viena,
relativo a la contravencion de las disposiciones de Derecho Interno
concernientes a la competencia para celebrar Tratados, sefiala que dicha
causal Ginicamente puede ser alegada como vicio del consentimiento, si
se infringe una norma de competencia establecida en la Constitucién y,
dicha violacion sea manifiesta, es decir, si es objetivamente evidente para
cualquier Estado que proceda en la materia conforme la practica usual y
de buena fe.

En ese sentido, la Convencion antes mencionada establece que sélo
determinada violacion a la Constitucion de un Estado parte, puede ser
alegada como causal de nulidad de un Tratado que vincule al mencionado
Estado, y es el caso que al momento de manifestarse el consentimiento de
obligarse a un Tratado (articulos 12° al 18° de la Convencion de Viena)
se contravenga claramente una norma constitucional que establezca las
competencias respectivas.

Ademas, no bastaria que dicha contravencion sea declarada por un
Tribunal interno, sino por un Tribunal internacional, en el cual los
Estados partes acceden voluntariamente y se someten a su fallo; por lo
que, mientras dicho Tribunal Internacional no declare la existencia de
una supuesta causal de nulidad, el Tratado sigue vigente y debe ser
cumplido.
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Pese a dicha regulacion expresa de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados, nuestra normativa interna establece la posibilidad
que un Tratado en vigor, sea retirado del ordenamiento nacional.

A su vez, la Constitucion Politica del Pert del afio 1993, y el Codigo
Procesal Constitucional, Ley N° 28237, establecen la posibilidad de
plantear una Accidn de Inconstitucionalidad contra un Tratado en vigor
en que el Pert sea Estado parte, si dicho Tratado infringiera directa o
indirecta, de caracter total o parcial, y tanto por la forma como el fondo la
Constitucion Politica del Pera. Dicha accion puede proceder contra los
Tratados que requieran o no de la aprobacion del Congreso.

Debe considerarse que si bien hasta la fecha no se ha emitido una
sentencia que declare Fundada una demanda de Inconstitucionalidad contra
un Tratado en vigor, dicha sentencia, dejaria este sin efecto el Tratado
para todo organo estatal, con alcance general y sin efectos retroactivos,
desde el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial; con lo cual
otorga el mismo tratamiento a un Tratado y a una norma interna, pese a
que ambos tienen una naturaleza totalmente diferente.

Al respecto, segtin la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, dichas declaraciones de inconstitucionalidad no podrian
desvincular al Estado peruano de su obligacion de cumplir el Tratado
Internacional, pues resulta claro que no se puede alegar la falta de
cumplimiento de una norma interna para incumplir con lo establecido en
un Tratado.

Por otro lado, si bien el Tribunal Constitucional tiene la posibilidad
de interpretar los alcances de una norma de acuerdo a la Constitucion, a
consecuencia de una Accién de Inconstitucionalidad, por lo que podria
“interpretar” un Tratado, a efectos que se adecue a la Constitucidon
peruana, consideramos que ello tampoco justificaria que el Estado peruano,
ni sus o6rganos, o los demas Estado-partes de Tratado cumplan con dicha
“interpretacion”; pues cualquier modificacion, nueva interpretacion o
limitacion de los alcances de un Tratado deben efectuarse de acuerdo al
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derecho internacional, en concreto, de acuerdo a lo establecido en la
Convencion de Viena de 1969.

Si bien la mencionada Convencidn establece también la posibilidad
de formular reservas al momento de celebrarse un Tratado, tampoco
resultaria procedente segun el Derecho Internacional, el oponer a otros
Estados una sentencia del Tribunal Constitucional como si fuese una
reserva.

Por lo antes mencionado, se genera una situacion peculiar en el
sistema de control de constitucionalidad en el Pera: internamente, un
Tratado en vigor puede ser retirado del ordenamiento legal, por decision
del Supremo Interprete de la Constitucion, la cual es vinculante para
todos los 6rganos que componen el Estado peruano, asi como para toda la
Sociedad Civil; pero ello no desvincula al Estado peruano frente a los
demas Estados partes.

3. SOBRE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Al respecto, debe tenerse en cuenta también que el concepto de
Responsabilidad Internacional, se encuentra definido en los articulos 16°
y 17° el Proyecto de Convenio de la CDI (Comisién de Derecho
Internacional) sobre la responsabilidad internacional, los cuales sefialan
que la violacidén o incumplimiento de una obligacion internacional,
cualquiera fuese su origen conlleva a Responsabilidad Internacional,
genere o no un dafio en concreto.

Esa violacion debe ser como consecuencia de un “hecho del
Estado”, entendido aquello como una accion del Estado obligado, y que
conlleva al incumplimiento de una obligacidn internacional, independien-
temente de los motivos internos que hubiesen conllevado a esa situacion,
los cuales no pueden ser opuestos como justificacion.

Al respecto, debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia, la cual, pese a no existir una Convencion
Internacional en vigor que regule el concepto de Responsabilidad
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Internacional, dicha institucidon es considerada parte de la costumbre
internacional, ademas que tiene su origen en el Principio de Buena Fe
que exige que un Estado cumpla sus obligaciones internacionales
efectivamente, segun el normal significado de los términos usados en el
Tratado.

Cabe resaltar que en la sentencia emitida por la Corte Internacional de
Justicia del 27 de junio de 1986 en el caso de las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua, contra los Estados Unidos de América,
establece que la responsabilidad internacional es parte del Derecho
Consuetudinario entre los Estados, y es aplicable en tanto un Estado
incumpla una obligacion internacional para con otro, dependiendo la
reparacion del tipo de obligacion incumplida. En dicho fallo no sélo se
establece que la responsabilidad internacional es parte del Derecho
Internacional consuetudinario, sino que se establecio distintos niveles de
reparacion, dependiendo el tipo de obligacion internacional quebrantado
por los Estados Unidos de América.

Como se puede apreciar las Responsabilidad Internacional puede
materializarse de distintas maneras, no solo de caracter indemnizatorio
monetario, o red aleatoria, sino también puede incluir las excusas del
caso u obligaciones de no hacer o abstenerse, de tal manera que
satisfagan al Estado agraviado, o el mecanismo que sea considerado
idéneo por una Corte Internacional.

En caso se produjese una declaratoria de Inconstitucionalidad de
un Tratado por parte del Tribunal, esto dafiaria la imagen del Pert en la
esfera internacional, al mostrarse como un pais que incumple sus
obligaciones internacionales, luego que estas han sido asumidas de acuerdo
a su propia normativa. La situacion antes descrita atenta contra un claro
objetivo de la Politica Exterior peruana, la cual es otorgarle al Pert una
imagen adecuada ante la Comunidad Internacional, como un Estado
respetuoso de las obligaciones internacionales, y del Derecho Internacional.

Al respecto debe tenerse en cuenta el siguiente objetivo de Politica
Exterior del Pert, que consta en la pagina web de la Cancilleria, “2. El
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afianzamiento de la gobernabilidad democratica y la defensa y
proteccion internacional de los derechos humanos.- Nuestra politica
exterior debe estar orientada a consolidar y preservar la coherencia de
una politica activa de promocion de la democracia, los derechos humanos
y el respeto al orden juridico internacional, con el objeto de transformarla
en una renta estratégica, incorporando buenas practicas de gobernabilidad
democratica...”.

Dicho objetivo se condice con la Sexta Politica del Acuerdo
Nacional, la cual establece entre los objetivos basicos vinculados a los
principales temas de nuestra politica exterior: ...(2) promover el respeto
de los derechos humanos, la democracia, el Estado de derecho, y la lucha
contra las amenazas transnacionales y sus delitos conexos;...”.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta el voto singular de un
miembro del Tribunal en el caso de la inconstitucionalidad del Acuerdo
Libre Comercio entre Peru y Chile, y la sentencia emitida por el Tribunal
en el caso de la demanda de inconstitucionalidad de la Convencion sobre
la Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra; para inferir que el
Supremo Intérprete de la Constitucién se ha pronunciado sobre la
necesidad de un sistema de control previo de la constitucionalidad de los
tratados y evitar que el Peru incurra en un supuesto de responsabilidad
internacional, de declararse la inconstitucionalidad de un tratado, o de
una de las obligaciones establecidas en el mismo.

Debe tenerse presente que la posibilidad de incurrir en Responsa-
bilidad Internacional, también ocurriria en el supuesto de declararse la
inconstitucionalidad de un norma emitida en incumplimiento del mismo;
pues cualquier tipo de incumplimiento de una obligacién internacional
por parte del Perti acarrearia dicho tipo de responsabilidad, sea de una
obligacion que puede ser cumplida en forma automatica o que dicha
obligacion requiera una ejecucion posterior. Ninguna de las obligaciones
antes mencionadas puede ser incumplida por el Estado peruano, el cual
no puede oponer su derecho interno para sustentar dicho incumplimiento.
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Teniendo en cuenta el hecho que, nuestro pais celebra no solo mas
acuerdos comerciales, sino acuerdos internacionales que repercuten
sobre la ciudadania y la Sociedad Civil en diferentes ambitos como
derechos humanos, integracion, inmigracion, proteccion de inversiones,
entre otros, dicha situacion en la cual se reclama la afectacion de
derechos o intereses de ciudadanos o de grupos de interés debido
a la aplicacion de Tratados Internacionales seguira necesariamente en
aumento.

4. SOBRE LAS PROPUESTAS PARA MODIFICAR EL
SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
LOS TRATADOS

Dicha situacion requiere una modificacion del sistema de control
de la constitucionalidad en el Perq, el cual permita un adecuado control
de la constitucionalidad de los Tratados internacionales, y evite que el
Per(l incurra en supuestos de Responsabilidad Internacional, lo cual
afecta negativamente la imagen del Peru en el Exterior, contraviniéndose
uno de los principales objetivos de nuestra Politica Exterior.

En la doctrina nacional relativa a la declaratoria de
inconstitucionalidad de tratados en vigor, el abogado internacionalista
Jorge Loayza Juarez en su articulo, ;Se puede declarar inconstitucional
un tratado internacional como se hace con cualquier otra norma de
“rango legal”?, ha propuesto las siguientes soluciones: A) El control
previo de la Constitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional,
antes de su ratificacion sea por el Ejecutivo o el Congreso, coexistiendo
con la capacidad de un control de constitucionalidad posterior, via
Accién de Inconstitucionalidad; y B) La posibilidad de la “vacatio
sentenciae” de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de un
Tratado por parte del Tribunal Constitucional en caso que se mantenga
un sistema de control de constitucionalidad siempre posterior.

Consideramos que el sistema de control previo de constitucionalidad
de los Tratados es un sistema que no puede subsistir o coexistir con el
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sistema de control posterior de Tratados actualmente vigente en nuestra
Constitucion, puesto que:

- Implicaria que subsista el problema planteado en el presente
articulo, es decir la posibilidad que un Tratado del que el Peru es
parte, en vigor, pueda ser declarado inconstitucional, sea retirado
del ordenamiento nacional y por ende, pueda generar Responsabi-
lidad Internacional contra el Peru, asi como un eventual dafio a su
imagen ante la Comunidad internacional.

- Como lo sefialan los internacionalistas Rafael Oyarte Martinez en
su articulo “El Control de constitucionalidad de los Tratados
Internacionales” y Aurora Basterra Diaz en su articulo “EI control
previo de Instrumentos Internacionales como Proceso
Constitucional” en casi la totalidad de los paises donde se aplica el
sistema de control previo de constitucionalidad de los Tratados, no
existe la posibilidad de un control posterior de estos, pues ambos
mecanismos, tanto el control previo como el control posterior,
tienen la misma finalidad, proteger la supremacia normativa de la
Constitucion.

Sobre la posibilidad de la “vacatio sentenciae™; esta implica que el
Tribunal Constitucional podria pronunciarse respecto a la forma o fondo
de un Tratado, y eventualmente, declarar su Inconstitucionalidad. Dicha
declaratoria de inconstitucionalidad no tendria efectos inmediatos,
estaria en “vacatio sentenciae” mientras el Poder Ejecutivo promueve
ante los Tribunales Internacionales competentes una accion para
desvincular al Estado peruano como parte de ese Tratado. La efectividad
de la mencionada sentencia, estaria condicionada al pronunciamiento del
Tribunal Internacional. Sin embargo, segin los considerados que se
pasan a exponer, consideramos poco practica la mencionada posibilidad:

- El Tribunal Constitucional puede pronunciarse sobre el fondo de
la constitucionalidad de un Tratado en vigor, es decir, si viola o no
derechos constitucionales o normas que desarrollan estos derechos;
o sobre verificar su constitucionalidad por la forma de aprobacion



El control de la constitucionalidad de los Tratados en el Pert 75

un Tratado en vigor, es decir, si fue emitido respetando las
atribuciones de los érganos que expresaron su consentimiento o
ratificaron el tratado. Asimismo, el Tribunal podria dictar
sentencias interpretativas sobre el contenido de Tratado, a efectos
de adecuar sus alcances a los principios y la normativa constitucional.

- Siguiendo la teoria de la posibilidad de una “vacatio sentenciae”,
la posible sentencia de inconstitucionalidad de un Tratado, no
tendria efectos hasta que, el Ejecutivo plantee ante Cortes
Internacionales una causal de Nulidad, o Terminacién del Tratado
inconstitucional, en virtud del Convenio de Viena de 1969; pero
para ello, la causal en la que radicaria la citada nulidad no puede
ser sobre la “inconstitucionalidad” de fondo o de forma del
Tratado que contravenga la Constitucion peruana, sino uno de los
supuestos de nulidad o la terminacién del Tratado de la
Convencion de Viena, de lo contrario no tendria ninguna argumen-
tacion para demandar ante el 6rgano jurisdiccional internacional.

- En ese sentido resultaria un imposible que como consecuencia de
una Accion de Inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional
sefiale que el Estado peruano ha suscrito un Tratado como
consecuencia de un error, o como consecuencia de corrupcion de
sus funcionarios, o bajo la presion de otro Estado, por ejemplo,
pues determinar ello no es la finalidad de ningun tipo de proceso
constitucional.

- Una situaciéon posible en la cual el Tribunal Constitucional,
eventualmente, pudiera emitir una sentencia cuyo fundamento pueda
ser utilizado luego por el Ejecutivo como causal de nulidad
establecida en la Convencidén de Viena seria unicamente, si el
Tribunal declara que se ha contravenido la Constitucién, y por ende,
se ha violentado el consentimiento del Estado peruano, al haberse
suscrito un Tratado en evidente contravencion a la normativa
constitucional que establece competencias para otorgar el
consentimiento respectivo.
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Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente, el articulo 46°
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
establece que, puede plantearse la nulidad de un Tratado por vicio
del consentimiento en caso la violacidn a la norma constitucional
que establezca competencias sea “objetivamente evidente” para
cualquiera de los Estados parte, de acuerdo al Principio de la
Buena Fe, es decir, por el significado normal y usual de los
términos.

No necesariamente una sentencia del Tribunal Constitucional, que
establezca una contravencion al procedimiento constitucional para
aprobar Tratados, significa que dicha contravencion resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado parte.

En todo caso dicha situacion seria determinada por un Tribunal
Internacional, el cual eventualmente puede declarar infundada la
demanda presentada por el Estado peruano; mientras tanto, el
Tribunal Constitucional ya declard inconstitucional el Tratado, y
si bien la sentencia se encuentra en “vacatio sentenciae”, dicha
situacioén no puede permanecer indefinidamente en el tiempo. En
el supuesto que el Tribunal Internacional no ampare la causal
planteada por el Estado peruano, ésta entraria en contradiccion con
la sentencia de inconstitucionalidad emitida por el Tribunal
Constitucional, la cual tampoco puede ser anulada y tarde o
temprano, obligara al Estado peruano a retirar dicho Tratado del
ordenamiento nacional.

Al respecto, debe tenerse en cuenta los casos en los cuales el
Tribunal Constitucional dispuso la “vacatio sentenciae” de
sentencias que declaraban la inconstitucionalidad de normas
legales, hasta que el Congreso modifique la norma y expida una
conforme a derecho; en ese sentido, se aprecia el caso en que se
declar6 en “vacatio sentenciae” de la sentencia del Tribunal que
declard inconstitucional la Ley N° 28047, la cual dispuso el
aumento del porcentaje de aportaciones para el régimen del
Decreto Ley N° 20530 hasta que el Congreso disponga una nueva
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tasa; dado el paso del tiempo sin pronunciamiento del Congreso, el
Poder Judicial, concretamente la Corte Superior de Lambayeque,
aplicé la sentencia que declard la citada inconstitucionalidad y
dispuso dejar sin efecto el aumento en la aportaciones materia de
la demanda correspondiente. La sentencia de la Corte Superior en
mencion, que confirm¢ la sentencia emitida en primera instancia,
sefialo en sus fundamentos que la norma habia sido derogada por
haber sido declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucion,
y que la “vacatio sentenciae” debe durar un periodo razonable de
tiempo, no pudiendo tener eficacia indeterminada. (Expediente N°
2006-8134-0-1710-J-CI-4, Accion de Amparo interpuesta por
Santos Pérez Diaz contra el Hospital Regional Docente “Las
Mercedes™)

Por lo antes mencionado, dichas propuestas de la doctrina nacional
se consideran poco practicas y no solucionarian el problema de fondo.
Asimismo, consideramos que la propuesta materia del presente articulo,
generaria mayores beneficios en diversos ambitos, segiin se pasa a
detallar.

En la doctrinay la legislacion internacional la solucion reiterada al
problema plateado es la existencia de un mecanismo de control previo de
la Constitucionalidad de los Tratados, ello se puede apreciar la normativa
y la experiencia alemana, austriaca, espafiola, danesa, francesa, y
ecuatoriana entre otras, lo cual ha sido sefialado en el voto del miembro
del Tribunal, Eto Cruz, en el caso de la inconstitucionalidad del Acuerdo
de Libre Comercio entre Pert y Chile.

En ese sentido, el internacionalista y académico mexicano
Emmanuel Roa Ortiz, plantea en la propuesta de su articulo “Tratados
Internacionales y Control Previo de Constitucionalidad. Una propuesta
para evitar que la imparticion de justicia sea motivo de responsabilidad
internacional para el Estado mexicano”, no solo plantea la necesidad de
modificar la Constitucion mexicana, instaurando un sistema de control
previo de la constitucionalidad de los Tratados; sino que sefiala que mas
alla de una posible Responsabilidad Internacional por parte del Estado
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mexicano, que presenta el mismo esquema de control de constitucionalidad
que el Estado peruano, el principal problema es el posible deterioro de la
imagen de México en la Comunidad Internacional.

Dicho autor también plantea la necesidad de modificar la
Constitucion mexicana a efectos de solucionar la problematica antes
mencionada, instaurando para el caso de los Tratados un sistema de
control de constitucionalidad previo, concentrado y abstracto.

Este mecanismo propuesto implica que la Corte Suprema Mexicana,
supremo intérprete de la Constitucion de aquel pais, controle la
Constitucionalidad de los proyectos de tratados, antes de expresar el
consentimiento del Estado mexicano, mediante una sentencia con
caracter de vinculante, oponible ante toda autoridad, administrativa, o
judicial del Estado.

Dicho control es abstracto, puesto que se pronuncia sobre la
constitucionalidad del proyecto de Tratado como tal, y no de su
aplicacion a un caso en concreto.

Dicho mecanismo garantiza que, luego del pronunciamiento de la
Corte Suprema mexicana, no sea debatible posteriormente en ningin
fuero, la constitucionalidad del fondo del Tratado, ni sobre las
situaciones formales sobre la celebracion o ratificacion del Tratado.

En virtud de los elementos antes mencionados, y teniendo en
consideracion la semejanza del sistema de control de constitucionalidad
del Perti y México (s6lo control a posteriori), resulta grafica la expresion
que utiliza Roa Ortiz en su propuesta, sefialando que esta implementacion
del control previo de la constitucionalidad de los tratados es “necesaria”
en México. Consideramos que en efecto, también en el Peri dicha
implementacidn es necesaria para evitar posibles supuestos de Responsa-
bilidad Internacional y/o dafio a la imagen del pais.

Dicha propuesta coincide con la planteada por la internacionalista
Aurora Basterra Diaz para resolver el problema de la falta de control
previo de la Constitucionalidad de los Tratados en los Estados Unidos de
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México, y la propuesta planteada por el internacionalista Rafael Oyarte
Martinez sobre el problema de la falta de control previo de la
constitucionalidad de los Tratados Ejecutivos y eventualmente, de los
Tratados que deberian pasar por el procedimiento de aprobacion por el
Congreso, en la Republica del Ecuador.

A su vez, la propuesta en mencion coincide también con: 1° Las
experiencias de control de la constitucionalidad en Francia, Alemania,
Austria, examinadas precedentemente. 2° Lo sefialado en el voto singular
del magistrado del Tribunal Constitucional Eto Cruz, en el cual hace
referencia a diversa normativa relativa al control previo de
constitucionalidad de los Tratados aplicada en diversos paises. 3° La sen-
tencia que resuelve la inconstitucionalidad planteada contra el ALC entre
Pera y Chile, en el sentido que el control previo, abstracto y vinculante,
efectuado por el Supremo Interprete de la Constitucion de un pais, es la
via idonea para efectuar el referido control; asi como la sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00018-2009-PI/TC
de fecha 23 de marzo de 2010, que resolvid declarar Improcedente la
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados
de Callao, contra la adhesion del Peri a la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad.

A suvez, consideramos que el control previo de constitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional debe ser de oficio y dirigido a todo
tipo de Tratados regulados por nuestra Constitucion, sean Tratados
Ley o Tratados Ejecutivos, a efectos de evitar el problema materia
de investigacion, el que también se presenta en los Estados Unidos
Mexicanos, y también, con sus peculiaridades, el que se presenta en la
Republica del Ecuador.

Por otro lado, la implementacién del mencionado sistema de
control previo no solo evitaria probables supuestos de Responsabilidad
Internacional contra el Peru y dafiar su imagen en la Comunidad
Internacional; sino que ademas puede coadyuvar a la mejora de la
Politica Exterior, generandose criterios y conceptos a seguirse por la
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Cancilleria al momento de negociar y suscribir Tratados Internacionales,
en proteccion de la Carta Magna, antes que dichos Tratados entren en
vigor.

Asimismo, debe tenerse presente que el articulo 19° de la
Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados establece que un
Estado podra formular una reserva en el momento de firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, salvo que el Tratado
establezca supuestos distintos o fuere contra su objeto. Por lo antes
mencionado, dicho sistema de control inclusive podria retroalimentar el
procedimiento de aprobacion de un Tratado para que mediante una
reserva, se viabilice su aprobacion y, posterior entrada en vigor.

En nuestro pais, el control previo de proyectos finales de tratados,
evitaria discusiones sobre la validez del tramite al que fue sometido el
Tratado para expresar el consentimiento del Estado peruano, sea al
establecido como Tratado Ley o como Tratado Ejecutivo, generando una
tramitacion que fuera mas segura para el accionar del propio Ejecutivo y
la Cancilleria, encargada de la tramitacion en mencion.

A su vez, centraria la discusion del tratado, a nivel del Ejecutivo,
Legislativo y de la opinion publica, respecto a la conveniencia o no del
acuerdo. También permitiria encaminar la tramitacion de Tratados que se
encuentran paralizados por motivos politicos y de opinion publica, los
cuales pueden ser favorables a los intereses del Perti, como la ratificacion
de la CONVEMAR por el Estado peruano. Al respecto, como se aprecia
de articulos periodisticos del Diario La Republica de fechas 01 y 06 de
setiembre de 2007, desde hace varios afios la ratificacion de dicho
Tratado, conveniente para los intereses del pais, se encuentra pendiente
de aprobacion en el Congreso de la Republica, el cual aun debate sobre la
constitucionalidad del mismo.

Sin embargo, dada la falta de implementacion de este mecanismo
de control previo, el Tribunal Constitucional esta impedido de analizar
Tratados que no estén en vigor para el Pert como lo es la CONVEMAR,
pues no son parte de la normativa nacional, como ya lo ha sefialado en el
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caso de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el Acuerdo
de Promocion Comercial con los Estados Unidos de América.

Respecto a la posibilidad que el Poder Judicial mediante acciones
de amparo puede inaplicar cualquier Tratado en casos concretos, pese al
control previo del Tribunal Constitucional; en efecto, cualquier persona
natural o juridica que se sienta afectada en sus derechos constitucionales
por la aplicacion del Tratado, puede solicitar su inaplicacion ante el
Poder Judicial y este otorgarle dicho petitorio; sin embargo, debe tenerse
en consideracion que:

- Al existir un pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre
la validez del Tratado como consecuencia de un control previo de
constitucionalidad, en principio éste debe aplicarse obligatoriamente
por el Poder Judicial.

- Al existir criterios de valoracion e interpretacion en el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional sobre el contenido del Tratado, sus
alcances y su compatibilidad con la Constitucion, se restringe la
discrecionalidad del Juez, para otorgar la inaplicacion solicitada.
De emitirse un fallo judicial contrario a los criterios del Tribunal
Constitucional, se viabiliza la posibilidad de anular la citada
decision judicial.

- Si en algun caso concreto resultara procedente la inaplicacion de
un Tratado por la afectacion a los derechos constitucionales de una
persona natural o juridica, éste supone un caso excepcional, en el
cual colisionan derechos fundamentales protegidos por la
Constitucion y obligaciones contraidas por un compromiso
internacional, por lo que al ser la persona y sus derechos
fundamentales el fin supremo de la sociedad y al interpretarse los
derechos fundamentales a la luz de los Tratados internacionales de
los cuales el Pert es parte, dichos derechos y su proteccion
también suponen una obligacidn internacional del Estado peruano
que claramente prima sobre cualquier otra obligacién
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internacional, ello no atenta contra el Derecho Internacional, ni
originaria Responsabilidad Internacional.

Asimismo, dicho mecanismo de control previo debe realizarse
dentro de un plazo razonable, a efecto que no entorpezca la actividad
legislativa. En ese sentido, a manera de referencia, las legislaciones que
han establecido un plazo para realizar dicho control como Bolivia o
Espafia, han establecido que este sea de 30 dias habiles, el cual coincide
con el plazo de un tramite administrativo regular establecido en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, considerandose
un plazo suficiente para que la Administracion emita un pronunciamiento
especifico ante el pedido de un ciudadano.

5. SOBRE EL ACTUAL “CONTROL POLITICO” QUE
REALIZA EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

La sentencia de Tribunal, emitida el 27 de marzo de 2010, respecto
a la demanda de inconstitucionalidad planteada contra la adhesion
peruana a la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Tratados
Internacionales sefiala lo siguientes: “..., no obstante que la tendencia
del derecho constitucional comparado se inclina por el control previo de
constitucionalidad de los instrumentos internacionales, la Constitucion
del Peri ha optado por el denominado control posterior. Asimismo, cabe
precisar que lo dispuesto en el segundo pdarrafo del articulo 57° de la
Constitucion —referido a que si un tratado afecta disposiciones
constitucionales, debe ser aprobado por el mismo procedimiento que rige
para la reforma de la Constitucion antes de ser ratificado por el
Presidente de la Republica—, no constituye en estricto un control previo
de constitucionalidad de los tratados en tanto que el examen de
constitucionalidad no esta a cargo de un organo ad hoc y especializado”.

En ese sentido, segun lo sefialado por el Tribunal, el “control pre-
vio” que estaria a cargo del Congreso en realidad no es tal, pues en todos
los casos descritos en la presente investigacion, este control previo es
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ejercido por un ente técnico o por lo menos, especializado, en virtud a
criterios técnico-juridicos; mas no por los parlamentos nacionales,
organos eminentemente politicos, que se deben someter al control
jurisdiccional.

Por ello, el “control previo” de Constitucionalidad de los Tratados
que realiza el Congreso en el Per(, en primer término, adolece de
efectividad pues no resulta ser de caracter vinculante, es decir, ni la
Comision de Relaciones Exteriores, ni el Pleno del Congreso, emiten
fallos que tengan el maximo nivel de jurisdiccionalidad o de
irrevocabilidad en el pais; es mas, ninguna norma que emite dicho Poder
del Estado pasa por un control que fuese vinculante, pues el Supremo
Intérprete de la Constitucion es el Tribunal Constitucional, el cual es el
Unico ente que en nica y definitiva instancia realiza el control a posteriori
de la Constitucionalidad de las leyes de la Republica, cuya
constitucionalidad sea cuestionada.

A su vez, tal como sefiala la internacionalista Aurora Basterra Diaz
en su articulo “El Control Previo de Instrumentos Internacionales como
Proceso Constitucional”, sobre la discusion entre control jurisdiccional o
control politico, el poder politico debe someterse a la jurisdiccion
Constitucional en un Estado de Derecho moderno. En ese sentido,
expone el ejemplo del sistema francés, sefialando que desde el punto de
vista funcional dicho “control politico” francés, responde al modelo
europeo continental de control constitucional, con excepcion del requisito
de cualificacion juridica de los miembros de su Consejo Constitucional.
A su vez, la autora sefiala que el drgano revisor de la Constitucionalidad
de los Tratados debe ser preferentemente un 6rgano técnico-juridico, que
emita sentencias vinculantes.

El actual “control politico” que realiza el Congreso de la
Reptblica, al no tener efectos vinculantes, no es un mecanismo adecuado
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de los proyecto de tratados
a ser ratificados por el Pera.
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SOBRE LA PROPUESTA DE MODIFICACION DEL
SISTEMA DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE
TRATADOS INTERNACIONALES

Debe tenerse presente que ni la Constitucion, ni el Codigo

Procesal Constitucional establecen la posibilidad de ejercer un control
previo de la constitucionalidad de proyectos de Tratado por parte del
Tribunal Constitucional.

Respecto a la forma de implementar un control previo de la

Constitucionalidad de los Tratados por parte del Tribunal, consideramos
que debe tenerse en cuenta lo siguiente:

Debe aprobarse, en dos legislaturas ordinarias un proyecto de Ley
de Reforma Constitucional, de acuerdo al articulo 206° de la
Constitucion Politica del Peru, el cual modifique el articulo 202°
de la Constitucion estableciendo que corresponde al Tribunal
Constitucional pronunciarse de oficio, en forma vinculante, sobre
la Constitucionalidad de los proyectos de Tratados de cualquier
tipo, sean Tratados Ley o Tratados Ejecutivos, antes que sea
otorgado el consentimiento en obligarse por parte del Estado
peruano.

Debe aprobarse, en dos legislaturas ordinarias un proyecto de Ley
de Reforma Constitucional, de acuerdo al articulo 206° de la
Constitucion Politica del Pert, el cual modifique el articulo 200°
de la Constitucion reformando dicho articulo, excluyendo la
posibilidad que el Tribunal Constitucional pueda declarar la
Inconstitucionalidad de Tratados en los que el Per( sea parte y se
encuentren en vigor.

Debe aprobarse una Ley que modifique el Cddigo Procesal
Constitucional, reglamentando el procedimiento de control
previo antes mencionado, el cual sera ademas una consulta en
instancia Gnica con caracter de vinculante.
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- Debe aprobarse una Resolucion Legislativa que modifique los
articulos correspondientes del Reglamento del Congreso de la
Republica, a efectos que la tramitacion de ratificacion y
aprobacion de cualquier tipo de Tratados a cargo de la Cancilleria,
pase por un procedimiento de control previo del Tribunal
Constitucional, antes de continuar con su tramitacion.

7. CONCLUSIONES

7.1.  El sistema de control de constitucionalidad en el Pera
prescinde del control previo de constitucionalidad de todo tipo de
proyectos de tratados, generandose la posibilidad que el Peru incurra en
responsabilidad internacional en caso se declararse la inconstitucionalidad
de un Tratado, y a su vez, impide al Tribunal ejercer en forma adecuada
su potestad de control de la constitucionalidad de los Tratados.

7.2.  El “control previo” de la Constitucionalidad de proyectos
de Tratados por parte del Congreso, al carecer de efectos vinculantes, no
resuelve la problematica antes mencionada.

7.3. El control previo de constitucionalidad por parte del
Tribunal Constitucional, al tener efectos vinculantes, verificaria la
constitucionalidad de los proyectos de Tratados y descartaria la
posibilidad de declararse posteriormente la inconstitucionalidad de un
Tratado, una vez que entre en vigor, y por tanto, descartaria la posibilidad
de incurrir en responsabilidad internacional.
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EL REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL
DE LA INVESTIGACION CIENTIFICA MARINA Y
SU APLICACION EN EL PERU

Eduardo Ramos Ferretti*

INTRODUCCION

No existe en el contexto regional e internacional acuerdo, convenio o
tratado alguno, que contemple de manera especifica la regulacion de las
investigaciones cientificas sobre las areas costeras, marinas y oceanicas
del planeta. No obstante, el desarrollo de estos estudios cientificos
marinos ha quedado consagrado como parte de la tematica abordada en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CONVEMAR), aprobada en Montego Bay, Jamaica, el 10 de diciembre
de 1982, y vigente desde noviembre de 1994. Previo a su consagracion,
cabe resaltar que la investigacion cientifica marina resultd ser uno de los
temas mas criticos y de dificil solucién durante las negociaciones de la I11
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que dur6
de 1973 a 1982, y que culmind con la aprobacion de la CONVEMAR.
Antes de producirse los debates en este foro internacional, se sostenia
que el régimen juridico de la investigacion cientifica en las areas marinas
u oceanicas estaba sujeto, por un lado, al ejercicio de la soberania de los

¥ Abogado. Asistente en temas juridicos e internacionales en la Presidencia del

Instituto del Mar del Pertt (IMARPE).
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estados riberefios, y, por otro lado, al principio de la libertad de los
estados en la alta mar.

El régimen juridico de la investigacion cientifica marina establecida
en la Parte XIII de la CONVEMAR contempla no solamente los principios
de soberania y de la libertad en el mar, tal como se entendia en el antiguo
derecho del mar, sino que ha incorporado y desarrollado algunas
consideraciones relativas a la regla de la libertad de la investigacion
cientifica previstas en la Convencion sobre la Plataforma Continental de
1958, entre ellas, el consentimiento del estado riberefio para las
investigaciones cientificas, o la limitacion de los derechos soberanos del
estado riberefio respecto de la exploracion y explotacion de la plataforma
continental, que forman parte del nuevo derecho del mar. La mayoria de
las disposiciones contenidas en la Parte XIII se refieren al mar territorial,
la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental, espacios
marinos bajo jurisdiccién nacional. Solamente los articulos 256 y 257
aluden a la alta mar y a la zona de los fondos marinos, respectivamente
—espacios marinos fuera de los limites jurisdiccionales—, y que remiten a
otras disposiciones de la CONVEMAR.

Por tanto, el objetivo del presente articulo es brindar una
descripcion general del régimen juridico de la investigacion cientifica
marina a la luz de las disposiciones de la CONVEMAR y, adicionalmente,
de la legislacion peruana, a fin de entender su naturaleza, tratamiento y
desarrollo normativo en ambos ambitos. Como veremos a continuacion,
en la primera parte se ha realizado un analisis del régimen juridico
internacional establecido en la CONVEMAR, centrandonos en los
regimenes imperantes en las areas marinas de jurisdiccion nacional de un
estado riberefio y muy sucintamente en el régimen de las areas marinas
que se encuentran mas alld de la jurisdiccién nacional; aludiéndose,
luego, a los principales tratados ambientales, cuyas disposiciones sobre
investigacion cientifica tienen relacion con la CONVEMAR. Finalmente, en
la segunda parte, con el propdsito de establecer el grado de compromiso
del Pert, se ha incorporado un breve estudio sobre la aplicacion de la
CONVEMAR en la normativa peruana sobre el tema relativo a la
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investigacion cientifica marina, las cuales son compatibles en promover
y regular este tipo de estudios cientificos.

I. LAINVESTIGACION CIENTIFICAMARINAY ELREGIMEN
JURIDICO INTERNACIONAL

La expresion “Investigacion Cientifica Marina” no ha sido
definida por la CONVEMAR, pero existe un consenso generalizado que
la refiere a todas las actividades exploratorias y/o experimentales que se
realizan para obtener conocimiento sobre el ambiente marino, sus
recursos, sus procesos y los fendomenos que en €l ocurren, excluyéndose
aquellas actividades de investigacion cientifica vinculadas a propositos
de defensa, navales, militares y temas conexos. Segiun la Comision
Oceanografica Intergubernamental (COI), la investigacion marina se
realiza a través de las ciencias marinas, que es aplicado “a la investigacion
cientifica del océano, su biota, sus fronteras fisicas con la tierra sélida y
la atmoésfera™.

Una conceptuacion, genérica y abierta, ha sido brindada por el
doctor M. B. Schaefer con ocasion de la I Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar en 1958, quien refiriéndose a la
Oceanografia, la definié como “el estudio cientifico de los fondos
oceanicos, del océano y de su contenido”; dividiéndola en cuatro partes:
1. Oceanografia fisica, que se ocupa de las mareas, las corrientes, el
magnetismo y el intercambio calorifico; 2. Oceanografia quimica, que es
el estudio quimico de la compleja mezcla de sustancias existentes en el
agua del mar; 3. Biologia marina o estudio de los organismos vegetales y
animales del mar; y, 4. Geologia submarina, que comprende la geologia
del fondo del mar, el estudio de los procesos de sedimentacion;
incluyendo ademas, el estudio de los procesos exteriores al océano, como
la meteorologia.!

! ConbE PErREZ, Elena. La investigacion cientifica mavina. Régimen juridico. Madrid:

Marcial Pons, 1998, pp. 22-23.



90 Revista Peruana de Derecho Internacional

Los progresos alcanzados desde 1958 han determinado una
amplitud de las ramas sobre las que se proyecta esta disciplina, pero las
bases sobre las que se apoya siguen siendo las mismas: el estudio
cientifico y la actividad analitica con aquel relacionada, teniendo como
objetivo incrementar el conocimiento de todos los aspectos de los mares
y océanos del mundo, sus propiedades y su comportamiento, su biologia,
su geologia y los factores externos al mismo.

1. Régimen juridico de la investigacion cientifica marina en la
CONVEMAR

La Parte XIII de la CONVEMAR esta dedicada exclusivamente a
la Investigacion Cientifica Marina, que comprende de los articulos 238 al
265, se constituye en el marco juridico global que contiene los principios
y pautas generales mas importantes aceptados por la comunidad
internacional con miras a permitir la formulacion de normas y politicas
nacionales sobre investigacion cientifica marina, ya sean realizadas por
el propio estado riberefio, por otros estados o por organizaciones
internacionales competentes (OIC).

1.1. Disposiciones generales y principios de la investigacion cientifica
marina

La Seccidn 1 de la Parte XIII de la CONVEMAR, que comprende
de los articulos 238 al 241, esta referido a las Disposiciones Generales
que se deben contemplar al llevar a cabo las actividades de investigacion
cientifica marina en el medio marino y oceanico.

Asi por ejemplo, segin lo dispuesto en los articulos 238 y 239, se
consagra el derecho de todos los estados, cualquiera que sea su situacion
geografica, y de las OIC, a realizar investigaciones cientificas marinas
con sujecion a los derechos y deberes de los demas estados, asi como, a
fomentar y facilitar el desarrollo y la realizacion de la investigacion
cientifica marina conforme a la CONVEMAR. Asimismo, el articulo 241
estipula que las actividades de investigacidon cientifica marina no
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constituyen fundamento juridico para ninguna reivindicacion sobre parte
alguna del medio ambiente o sus recursos.

Los principios generales que se deben cumplir para la realizacion
de la investigacion cientifica marina estan contemplados en el articulo
240 de la CONVEMAR, y son los siguientes:

- La investigacion cientifica marina se realizara exclusivamente
con fines pacificos. Este es un principio de ejercicio pacifico de la
investigacion cientifica marina, que excluye su uso para la guerra u otras
actividades hostiles, bélicas e ilicitas.

- La investigacion se realizara con métodos y medios cientificos
adecuados que sean compatibles con la Convencion. Se trata del
principio de compatibilizacion metddica, el cual sefiala que las técnicas 'y
métodos utilizados en la investigacion cientifica marina no deben
producir dafio o deterioro a la calidad del medio marino y/o sus recursos.

- La investigacion no interferira injustificadamente otros usos
legitimos del mar compatibles con la Convencion y sera debidamente
respetada en el ejercicio de tales usos. Se refiere a que la investigacion
cientifica y el ejercicio de otros usos legitimos en el mar se realizaran
bajo el respeto mutuo.

- En la investigacion se respetaran todos los reglamentos dictados
de conformidad con la Convencion, incluidos los destinados a la
proteccion y preservacion del medio marino. Este enunciado es un
reconocimiento expreso para el ejercicio de la jurisdiccion por parte del
estado riberefio sobre sus areas marinas nacionales.

Por su parte, la cooperacion internacional en materia de investigacion
cientifica marina ha sido tratada de manera especial y separada en la
CONVEMAR, por medio de los articulos 242 al 244, que corresponden a
la Seccion 2 de la Parte XIII.

El articulo 242 precisa que, conforme al respeto de los principios
de soberania y jurisdiccion y sobre la base del beneficio mutuo, “los
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Estados y las organizaciones internacionales competentes fomentaran la
cooperacion internacional para la investigacion cientifica marina con
fines pacificos”, y, sin perjuicio de los derechos y deberes de los estados
en virtud de esta Convencion, “un estado, al aplicar esta Parte, dara a
otros Estados, segun proceda, una oportunidad razonable para obtener de
¢l, o con su cooperacion, la informacion necesaria para prevenir y controlar
los dafios a la salud y la seguridad de las personas y al medio marino”.
Con dicho objetivo, los estados y las OIC tendran la obligacion de
cooperar mediante la celebracion de acuerdos bilaterales y multilaterales,
en la creacion de condiciones favorables para la realizacion de la
investigacion cientifica marina en el medio marino y en la integracion de
los esfuerzos de los cientificos por estudiar la naturaleza e interrelaciones
de los fenomenos y procesos que tienen lugar en el medio marino
(articulo 243).

1.2. La investigacion cientifica marina en la CONVEMAR

La seccion 3 de la Parte XIII de la CONVEMAR relativa a la
“Realizacion y Fomento de la Investigacion Cientifica Marina”, se
refiere a los derechos y obligaciones que tienen los estados riberefios, los
estados no riberefios y las OIC frente a la investigacion cientifica
efectuada en los diferentes espacios marinos creados por la Convencion,
tanto en las areas jurisdiccionales (mar territorial, zona econdémica
exclusiva y plataforma continental) como las areas no jurisdiccionales
(alta mar y fondos marinos).

1.2.1. La investigacion cientifica marina en las areas jurisdiccionales

La CONVEMAR, al referirse a la investigacion cientifica marina
que se realiza en las areas jurisdiccionales, alude expresamente a los
espacios marinos como el mar territorial, la zona economica exclusiva 'y
la plataforma continental, sobre los cuales el estado riberefio ejerce
soberania, derechos de soberania y jurisdiccion.
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a.1) La investigacion cientifica marina en el mar territorial

El articulo 245 de la CONVEMAR seifiala que “los Estados
riberefios, en el ejercicio de su soberania, tienen el derecho exclusivo de
regular, autorizar y realizar actividades de investigacion cientifica
marina en su mar territorial”, debiendo ser realizadas “solamente con el
consentimiento expreso y en las condiciones establecidas por é1”.2

En el caso del mar territorial, existe un control exclusivo del
estado riberefio sobre las investigaciones cientificas marinas, dejando una
clara muestra de la facultad discrecional del estado riberefio en el
otorgamiento de autorizaciones para realizar investigaciones cientificas
marinas, como una consecuencia logica de la soberania plena que ejerce
el estado riberefio sobre su propio mar territorial. Debe tenerse en cuenta
ademas, que este articulo utiliza la palabra “consentimiento expreso”,
calificandolo, lo cual es una atribucion o caracteristica propia del
régimen de soberania sobre el mar territorial >

a.2) La investigacion cientifica marina en la zona econémica exclusiva y
en la plataforma continental

Por su parte, el articulo 246 de la CONVEMAR establece que “los
estados riberefios, en ejercicio de su jurisdiccion, tienen el derecho a
regular, autorizar y realizar actividades de investigacion cientifica mari-
na en su zona econdomica exclusiva y en su plataforma continental de
conformidad con las disposiciones pertinentes de esta Convencidn”.
Puede advertirse, que en el caso de ambas areas marinas, el estado
riberefio no goza de soberania plena, como en el mar territorial, sino de
jurisdiccion, por lo que ya no califica de un derecho exclusivo.*

También se pueden encontrar referencias al mar territorial en los siguientes
articulos de la CONVEMAR: 19, 21, 40 y 54.

GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO, Alonso. “Régimen juridico de la investigacion
cientifica marina”, en Témas selectos de derecho internacional. 4ta. Ed. México D.E:
Instituto de Investigaciones Juridicas / Universidad Nacional Auténoma de
México, 2003, p. 461.

* Ibidem.
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El acceso a “la investigacion cientifica marina en la zona econémica
exclusiva y en la plataforma continental se realizara con el consentimiento
del Estado riberefio”, lo cual constituye una limitacion hacia un sistema
de consentimiento absoluto para cualquier investigacion cientifica que se
desee efectuar en la zona econdmica exclusiva y en la plataforma
continental de un estado riberefio por parte de un estado extranjero o de
una OIC.?

En ese sentido, se sostiene que en apariencia existe un régimen
unico cualquiera sea la forma que adopte la investigacion cientifica marina,
sin embargo, en la practica, se dan dos formas, que estan sujetas a diversa
regulacion: la dispuesta en el articulo 246.3 (proyectos de investigacion
fundamental); y, la sefialada en el articulo 246.5 (proyectos de investiga-
cion aplicada). Es decir, la propia Convencion prevé la reglamentacion
minuciosa de este régimen e individualiza dos categorias principales de
investigacion, lo cual viene a matizar esta regla general del previo
consentimiento.

Una primera categoria esta constituida por los proyectos de
investigacion cientifica fundamental que, conforme a la Convencion, se
realizaran a cabo “exclusivamente con fines pacificos y con objeto de
aumentar el conocimiento cientifico del medio marino en beneficio
de la toda la humanidad”, debiendo el estado riberefio otorgar “su
consentimiento” en circunstancias normales y establecer reglas y
procedimientos para garantizar que no se demore o deniegue sin razon
ese consentimiento” (parrafo 3 articulo 246).

La cuestion es que no sera facil determinar y precisar cuales son
las investigaciones que seran emprendidas con “objeto de aumentar el
conocimiento cientifico del medio marino en beneficio de toda la
humanidad” o “exclusivamente con fines pacificos”. Asi por ejemplo,
este ultimo término es interpretado por algunos estados como implicando
la exclusion de todo tipo de actividad militar, en tanto que otros la

5 ConpE PEREZ, Elena. Op. Cit., p. 79.
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interpretan solamente como aquellas que excluyan actividades militares,
pero Gnicamente las que implican una finalidad ofensiva, y otros paises la
interpretan como actividades que son incompatibles con la Carta de las
Naciones Unidas o con los principios del derecho internacional.

Una segunda categoria serian los proyectos de investigacion
cientifica aplicada, en la que los estados ribereflos podran rehusar
discrecionalmente su consentimiento a la realizacién en su zona
econdmica exclusiva o en su plataforma continental de un proyecto de
investigacion cientifica marina de otro estado u OIC cuando tenga
razones de que ese proyecto: tenga importancia directa para la
exploracion y explotacion de los recursos marinos vivos y no vivos; entrafie
perforaciones en la plataforma continental, la utilizacion de explosivos o
la introduccion de sustancias perjudiciales en el medio marino; implique
la construccidn, el funcionamiento o la utilizacion de las islas artificiales,
instalaciones y estructuras; contenga informacion inexacta sobre la indo-
le y objetivos del proyecto o cuando el estado o la OIC solicitante tenga
obligaciones pendientes con el estado ribereflo como resultado de un
proyecto anterior. Se entiende que en los casos mencionados, que
corresponden a los apartados a) a d) del articulo 246.5, la actividades del
investigador inciden en materias sobre las que se proyectan las
competencias soberanas del ribereflo, y que por este motivo no esta
obligado a otorgar su consentimiento.

a.2.1) Requisitos y condiciones de la investigacion cientifica marina

El articulo 248 de la CONVEMAR dispone que los estados y las
OIC que deseen efectuar investigaciones cientificas marinas en la zona
econdmica exclusiva o en la plataforma continental de un estado riberefio
deberan proporcionar a dicho estado, con una antelacion de seis (6)
meses como minimo, de la fecha prevista para la iniciacion del proyecto
de investigacion cientifica marina, una descripcion detallada y completa
de: la indole y objetivos del proyecto; el método y los medios a emplearse,
incluidos el nombre, tonelaje, tipo y clase de los buques y una descripcion
del equipo cientifico; las areas geograficas a realizarse el proyecto; las
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fechas previstas de la llegada y la partida de los buques de investigacion,
o del emplazamiento y la remocién del equipo, segin corresponda; el
nombre de la institucidon patrocinadora, de su director y el de la persona
encargada del proyecto; y, la medida en que se considere que el estado
riberefio podra participar o estar representado en el proyecto.

Este dispositivo cumple una funcidén de notificacion, puesto que
alude a la informacidén que se debe remitir al estado riberefio para el
inicio de un proyecto de investigacion cientifica marina, el cual debera
notificarse con seis meses de anticipacion a la fecha prevista para su
comienzo. Al respecto, se han producido diversas criticas: Una de ellas, y
acaso la principal, esta referida al plazo de seis meses, el cual algunos
consideran excesivo, ya sea porque apenas es posible determinar el area
geografica concreta en que se va a operar (las circunstancias o el fendmeno
que se pretendia observar pueden haber cambiado de rumbo), o porque
obliga a los investigadores a realizar un esfuerzo superior a la hora de
evaluar los resultados de la labor prevista.

Por su parte, el articulo 249 de la CONVEMAR establece para los
estadosy las OIC el deber de cumplir ciertas condiciones una vez otorgado el
consentimiento para realizar un proyecto de investigacion cientifica en la
zona economica exclusiva o en la plataforma continental de un estado
ribereflo, que son las siguientes: garantizar al estado riberefio su
participacion en el proyecto de investigacion, especialmente a bordo de
los buques y otras embarcaciones que realicen la investigacion;
proporcionar al estado riberefio informes preliminares y los resultados
finales de la investigacion; dar acceso al estado riberefio a todos los datos
y muestras obtenidas del proyecto de investigacion; proporcionar al esta-
do riberefio una evaluacion de esos datos, muestras y resultados de la
investigacion o asistencia en su evaluacion o interpretacion; garantizar
que se disponga a escala internacional de los resultados de la investigacion;
informar al estado riberefio de cualquier cambio importante en el programa

o 1bidem, p. 96.



El régimen juridico internacional de la investigacion cientifica marina 97

de la investigacion; retirar las instalaciones o el equipo de investigacion
cientifica marina al término de la investigacion.

a.2.2) Atenuaciones al principio del consentimiento

En el marco de la CONVEMAR se han establecido dos supuestos
que se constituyen en atenuaciones al principio del consentimiento,
conformando el denominado “consentimiento tacito”. Un primer supuesto
esta contemplado en el articulo 247 el cual considera que un estado riberefio
que sea miembro de una organizacién internacional o tenga un acuerdo
bilateral con dicha organizacion, y en cuya zona econdémica exclusiva o
plataforma continental la organizacion desee realizar, directamente o bajo
sus auspicios, un proyecto de investigacion cientifica marina, ha
autorizado el desarrollo del proyecto, “si dicho Estado aprobo el proyecto
detallado cuando la organizaciéon adopto la decision de realizarlo o esta
dispuesto a participar en él y no ha formulado objecion alguna dentro de
los cuatro meses siguientes a la fecha en que la organizacién haya
notificado el proyecto al Estado riberefio”.

Este articulo se aplica indistintamente a cualquiera de las formas
de investigacion cientifica marina regulada por la CONVEMAR
(fundamental o aplicada). La referencia a la notificacion deberia
considerarse como la comunicacion, y por tanto, si no ha habido objecion
en el plazo de cuatro meses en relacion con el proyecto propuesto, las
investigaciones podrian comenzar. Asimismo, el estado riberefio solo
puede mostrar su objecion al proyecto de investigacion en el plazo de
cuatro meses desde la remision de la informaciéon por parte de la
organizacion internacional, pero esta disposicion puede llegar a
convertirse en la causa del bloqueo y en el fracaso final del sistema de
consentimiento implicito.”

El segundo supuesto de consentimiento tacito se encuentra regulado
en el articulo 252, cuyo tenor sefiala que los estados o las organizaciones

7 Ibidem, p. 89.
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internacionales competentes podran emprender un proyecto de
investigacion cientifica marina seis (6) meses después de la fecha en que
se haya proporcionado el estado riberefio la informacion requerida sobre
la naturaleza, objetivo, métodos, medios, areas geograficas, fechas de
duracion y responsables del proyecto, etc. Este régimen del consentimiento
tacito no se aplica en el caso de que a los cuatro meses siguientes a la
recepcion de la comunicacidon de dicha informacion, el estado riberefio
haya hecho saber al solicitante que: rehtisa su consentimiento conforme
lo dispuesto en el articulo 246; la informacion suministrada por el estado
o la OIC sobre la indole o los objetivos del proyecto no corresponde a los
hechos manifiestamente evidentes; solicita informacion complementaria
sobre las condiciones y la informacion; y, existen obligaciones respecto a
proyectos realizados anteriormente por ese estado u IOC.

Lo dispuesto en este articulo es de aplicacion a todas las formas de
investigacion cientifica marina, en la que transcurridos cuatro meses desde
la recepcion de la solicitud para emprender las actividades de investigacion,
si no ha habido respuesta en contrario del riberefio se entiende que es
posible llevar cabo tales actividades. Otorgado el consentimiento por este
procedimiento, se supone que el estado riberefio ha consentido tacitamente,
con lo cual, con posterioridad, no podria volverse atras en su decision.

En suma, algunos especialistas sostienen que la intencion y el espiritu
de la regla del “consentimiento tacito”, es la de constituirse en un
instrumento de cierta eficacia para acelerar y facilitar el otorgamiento del
consentimiento y evitar los retrasos burocraticos que pueden ser
interpuestos por las autoridades del estado riberefio, puesto que el
régimen de la investigacion cientifica marina en la CONVEMAR es
considerado como sumamente favorable a los paises riberefios.®

a.2.3) Suspension o cesacion de la investigacion cientifica marina

En el caso de que los estados o las OIC que deseen realizar o reali-
cen actividades de investigacion cientifica marina no cumplan con los

8 GomEz-RoBLEDO VERDUZCO, Alonso. Op. Cit., p. 465.
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requisitos y condiciones para su desarrollo, el estado riberefio tiene el
derecho de exigir la suspension o cesacion de tales actividades en la zona
econdmica exclusiva o en la plataforma continental, cuyas causales estan
contempladas en el articulo 253 de la CONVEMAR.

El derecho de exigir la suspension de las actividades de investigacion
cientifica marina procedera cuando concurran las siguientes circunstancias:
las actividades de investigacion no se realicen conforme a la informacion
transmitida en cumplimiento de la notificacion en la que se determinaban
las caracteristicas y detalles de la investigacion y en la cual se baso el
consentimiento del estado riberefio; o, el estado o la OIC que realice la
investigacion cientifica marina no cumple con las condiciones relativas a
los derechos del estado riberefio respecto al proyecto de investigacion
cientifica marina. En cuanto al derecho de exigir la cesacion de toda
actividad de investigacion cientifica marina, ésta se aplicara por las
siguientes causales: cualquier incumplimiento de los requisitos que
impliquen un cambio importante en el proyecto de investigacion cientifica
marina; o, si no se corrige, en un plazo razonable, cualquiera de las
situaciones previstas para la suspension.

Una vez notificada por el estado riberefio su decision de ordenar la
suspension o la cesacion de las actividades de investigacion cientifica
marina, los estados o las OIC autorizadas a realizarlas pondran término a
las actividades a que se refiera la notificacion. Se ha dispuesto, ademas,
que los estados riberefios podran revocar la orden de suspension y permitir
la continuacion de las actividades de investigacion cientifica marina
cuando el estado o la OIC hayan cumplido los requisitos de informacién
y las condiciones exigidas en los articulos 248 y 249 de la CONVEMAR.

1.2.2. La investigacion cientifica marina en areas no jurisdiccionales

La investigacion cientifica es realizada también en las areas
marinas no jurisdiccionales, tales como la alta mar y la zona internacional
de los fondos marinos y oceanicos. Como sabemos, estos espacios no se
encuentran bajo la soberania de ningtn estado, sino por el contrario, se
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rigen por el principio de la libertad de los mares que impera en las aguas
que se encuentran mas alla de las areas jurisdiccionales.

b.1) La investigacion cientifica marina en la alta mar

El articulo 257 de la CONVEMAR establece que “todos los
Estados, cualquiera que sea su situacion geografica, asi como las
organizaciones internacionales competentes, tienen derecho, de
conformidad con esta Convencion, a realizar actividades de investiga-
cion cientifica marina en la columna de agua mas alla de los limites de la
zona econdmica exclusiva”.

En el caso de la investigacion cientifica marina en la alta mar, la
referencia a la expresion “de conformidad con esta Convencion™ alude
basicamente a las disposiciones contenidas en la Parte VII de la
CONVEMAR relativa al régimen de la Alta Mar, cuyo articulo 87 regula
el principio de la libertad de la alta mar, que esta abierta a todos los
estados, pero sujeta a las condiciones fijadas por la propia Convencion.
Tal libertad existe, pero con sujecion a las disposiciones de la Parte XIII,
asi como teniendo en cuenta los intereses de otros estados en el ejercicio
de la libertad de la alta mar, y los demas derechos previstos en la
CONVEMAR, con respecto a las actividades que se realizan en la zona
de los fondos marinos.

b.2) La investigacion cientifica marina en los fondos marinos

El articulo 256 de la CONVEMAR dispone que “todos los estados,
cualquiera sea su situacion geografica, asi como las organizaciones inter-
nacionales competentes, tienen derecho, de conformidad con las disposi-
ciones de la Parte XI, a realizar actividades de investigacion cientifica en
la Zona™.?

? El articulo 1 de la CONVEMAR define por Zona a “los fondos marinos y
ocednicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccién nacional”. Asimismo,
se deberd tener en cuenta ademds, los articulos 87.3, 147.3, 240 y 258-262 de la
CONVEMAR.
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Al igual que en el régimen de la alta mar, existe una referencia
expresa a otra parte de la CONVEMAR, que es la Parte XI relativa a la
Zona, especificamente el articulo 143, produciéndose una remision
reciproca entre ambos articulos (143 y 256). El articulo 143 precisa que
“la investigacion cientifica marina en la Zona se realizara exclusivamente
con fines pacificos y en beneficio de toda la humanidad, de conformidad
con la Parte XIII” (parrafo 1).

Se ha precisado, ademas, que “la Autoridad (Internacional de los
Fondos Marinos) podra realizar investigaciones cientificas marinas
relativas a la Zona y sus recursos, y celebrar contratos a ese efecto”;
ademas, promovera e impulsara la realizacion de investigaciones cientificas
marinas en la Zona, y coordinard y difundira los resultados de tales
investigaciones y analisis cuando estén disponibles” (parrafo 2). En tanto
que “los Estados Partes podran realizar investigaciones cientificas
marinas en la Zona”, y “promovera la cooperacion internacional en la
investigacion cientifica marina en la Zona”, que sera realizada de la
siguiente manera: participando en programas internacionales e impulsando
la cooperacion en materia de investigacion cientifica marina de personal
de diferentes paises y de la Autoridad; velando por que se elaboren
programas por conducto de la Autoridad o de otras organizaciones
internacionales, segun corresponda, en beneficio de los Estados en
desarrollo y de los Estados tecnoldégicamente menos avanzados;
difundiendo efectivamente los resultados de las investigaciones y los
analisis, cuando estén disponibles, a través de la Autoridad o de otros
conductos internacionales cuando corresponda (parrafo 3).

1.2.3. La investigacion cientifica marina en los estados vecinos sin litoral o
en situacion geografica desventajosa

El articulo 254 de la CONVEMAR reconoce los derechos de los
estados vecinos sin litoral o en situacion geografica desventajosa para el
desarrollo de un proyecto de investigacion cientifica marina, en la zona
economica exclusiva y en la plataforma continental, con fines exclusiva-
mente pacificos y que sea en beneficio de la humanidad.
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Para ello, los estados y las organizaciones internacionales
competentes que hayan presentado a un estado riberefio un proyecto de
investigacion cientifica marina daran aviso de este proyecto a los estados
vecinos sin litoral o en situacion geografica desventajosa, y notificaran al
estado ribereflo que han dado ese aviso. Una vez que el estado riberefio
interesado haya dado su consentimiento al proyecto, los estados y las
organizaciones internacionales competentes que realicen dicho proyecto
proporcionaran a los estados vecinos sin litoral o en situacion geografica
desventajosa, si asi lo solicitan y cuando proceda, la informacion requerida
como requisito para el desarrollo de la investigacion, asi como informacion
sobre cualquier cambio importante en el programa de investigacion.

Los mencionados estados vecinos sin litoral o en situacion geografica
desventajosa, daran, si asi lo solicitan, la oportunidad de participar en el
proyecto de investigacion cientifica marina propuesto, mediante expertos
calificados nombrados por ellos que no hayan sido impugnados por el
estado riberefio, conforme con las condiciones acordadas para el proyecto,
entre el estado riberefio interesado y el estado o las organizaciones
internacionales competentes que realicen la investigacion cientifica
marina. Asimismo, los estados y las organizaciones internacionales
competentes proporcionaran a los estados sin litoral o en situacion
geografica desventajosa, si asi lo solicitan, la informacidén sobre la
evaluacion de los datos, muestras y resultados de la investigacion y la
asistencia para su evaluacion o interpretacion.

1.3. Disposiciones complementarias de la Parte XIII de la
CONVEMAR

Los articulos 258 al 262, referidos a la “Seccion 4 — Instalaciones
o Equipo de Investigacion Cientifica en el Medio Marino”, disponen
que el emplazamiento y la utilizacion de todo tipo de instalacion o equipo
de investigacion cientifica en cualquier area del medio marino estaran
sujetos a las mismas condiciones que se establecen para la realizacion de
actividades de investigacion cientifica marina en cualquiera de esas areas.
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Se ha sefialado, ademas, que las instalaciones o los equipos utilizados en
la investigacion cientifica no poseen la condicion juridica de islas, ni
tampoco tienen mar territorial, zona econdémica exclusiva y plataforma
continental; pudiendo establecerse zonas de seguridad de una anchura
razonable que no exceda de 500 metros. Asimismo, el emplazamiento y
la utilizacion de cualquier tipo de instalaciones o equipo de investigacion
cientifica no constituyen un obstaculo en las rutas de navegacion interna-
cional establecidas; y tendran signos de identificacion que indiquen el
estado en que estan registrados o la organizacion internacional a la que
pertenecen, asi como las sefiales de advertencia adecuadas convenidas
internacionalmente para garantizar la seguridad de la navegacion aérea.

El articulo 263 de la CONVEMAR, signada como la “Seccion 5 —
Responsabilidad”, establece que los estados y las organizaciones
internacionales competentes tendran la obligacion de asegurar que la
investigacion cientifica marina, efectuada por ellos o en su nombre, se
realice conforme a las disposiciones de la CONVEMAR, siendo
responsables por las medidas que tomen en contravencion de esta
Convencion respecto de las actividades de investigacion cientifica
marina realizadas por otros estados, por sus personas naturales o
juridicas o por las organizaciones internacionales competentes, e indem-
nizaran los dafios resultantes de tales medidas.

Los articulos 264 y 265, referidos a la “Seccion 6 — Solucion de
Controversias y Medidas Provisionales”, precisan que las controversias
sobre la interpretacion o la aplicacion de las disposiciones relativas a la
investigacion cientifica marina seran solucionadas conforme a las secciones
2 y 3 de la Parte XV de la CONVEMAR, es decir, con arreglo a los
medios jurisdiccionales y arbitrales que se establecen en la propia
CONVEMAR. Se ha dispuesto, asimismo, que mientras no se resuelva
una controversia conforme a las secciones 2 y 3 de la Parte XV, el estado
o la organizacion internacional competente o quien se haya autorizado un
proyecto de investigacion cientifica marina no permitira que se inicien o
continten las actividades de investigacion sin el consentimiento expreso
del estado riberefio interesado.'”
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1.4. La investigacion cientifica marina en los acuerdos internacio-
nales ambientales

Es importante anotar, que la investigacion cientifica marina se ha
convertido en una actividad que ha sido incorporada en los principales
convenios internacionales de naturaleza ambiental, los cuales invocan a
las disposiciones de la CONVEMAR, y que han sido suscritos o ratifica-
dos por la mayoria de paises del mundo, obligdndose, por consiguiente, a
fomentar y realizar investigaciones cientificas en la direccion del objeto
del acuerdo de que se trate, asi como a cooperar en el campo de la ciencia
y tecnologia para impulsar programas de asistencia y capacitacion cienti-
fica, técnica y de otra indole, a fin de garantizar la proteccion del medio
marino, la ordenacién de los recursos marinos y la conservacion de la
biodiversidad marina.

Los principales convenios marino-ambientales que hacen referen-
cia a las actividades de investigacion cientifica marina son los siguientes:
de alcance mundial, Convencidn relativa a los humedales de importancia
internacional especialmente como habitat de aves acuaticas, Convenio de
Ramsar (1971); Convenio sobre la prevencion de la contaminacion del
mar por vertimientos de desechos y otras materias, Convenio de Londres
(1972) y su Protocolo (1996); Convenio internacional para prevenir la
contaminacion por los buques de 1973 y su Protocolo de 1978, Convenio
MARPOL 73/78; Convencion sobre el comercio internacional de espe-
cies amenazadas de fauna y flora silvestres, CITES (1973); Convencion
sobre la conservacion de las especies migratorias de animales salvajes,
Convencion de Bonn (1979); Convencion de las Naciones Unidas sobre

viene de la pag. 103

10 Al respecto, segtin lo estipulado en la CONVEMAR, el estado riberefio no esta

obligado a aceptar que se someta a los procedimientos de solucién establecidos:
cuando se trate de controversias suscitadas con motivo del ¢jercicio de un derecho
o facultad discrecional en el sentido del articulo 246, o cuando se trate de
controversias suscitadas con motivo de la decision del estado riberefio de ordenar
la suspension o cesacion de un proyecto de investigacion conforme al articulo
253 (1nciso a), parrafo 2, articulo 297).
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la diversidad bioldgica, CDB (1992); Convencion marco de las Naciones
Unidas sobre el cambio climatico, CMCC (1992) y su Protocolo de Kyoto
(1997); Acuerdo sobre la aplicacion de las disposiciones de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de
diciembre de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente
migratorios, Acuerdo de Nueva York (1995); Acuerdo sobre la conservacion
de albatros y petreles, ACAP (2001); Convenio Internacional para el
control y la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los buques,
Convenio de Aguas de Lastre (2004); y, de alcance regional, Convenio
para la proteccion del medio marino y la zona costera del Pacifico Sudeste,
Convenio de Lima (1981); Acuerdo sobre la cooperacion regional para el
combate contra la contaminacion del Pacifico Sudeste por hidrocarburos
y otras sustancias nocivas en casos de emergencia (1981); Protocolo para
la proteccion del Pacifico Sudeste contra la contaminacion proveniente
de fuentes terrestres (1983); Protocolo para la proteccion del Pacifico
Sudeste contra la contaminacién radioactiva (1989); Protocolo para la
conservacion y administracion de las areas marinas y costera protegidas
del Pacifico Sudeste (1989); Protocolo sobre el Programa para el estudio
regional del fenomeno el nifio en el Pacifico Sudeste, ERFEN (1992);
Convencion interamericana para la proteccion y conservacion de las tor-
tugas marinas, CIT (1996); Acuerdo sobre el Programa internacional para
la conservacion de los delfines, APICD (1998); Convencion para el
fortalecimiento de la Comision Interamericana del Atin Tropical establecida
por la Convencion de 1949 entre los Estados Unidos de América y la
Republica de Costa Rica”, Convencion de Antigua (2003); y, Convencion
para la conservacion y ordenacion de los recursos pesqueros de alta mar
del océano Pacifico Sur, Convenio OROP del Pacifico Sur (2009).

II. LAINVESTIGACION CIENTIFICAMARINAY ELREGIMEN
JURIDICO NACIONAL

Como se ha indicado en la parte introductoria, el presente trabajo
abordara, en forma sucinta, el estudio sobre el tratamiento que le otorga
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la normativa nacional peruana a la investigacion cientifica marina, la cual
esta enmarcada dentro de las actividades que realizan ciertos entidades
del quehacer nacional, entre ellos, las desarrolladas por los sectores
pesqueria, ambiente, defensa, y energia y minas, cuyas disposiciones
legales y reglamentarias tienen diferentes alcances, y han sido disefiadas
para expresar su respectiva politica sectorial. Asimismo, existen en el
marco juridico peruano iniciativas nacionales que forman parte de
estrategias regionales de investigacion cientifica marina, los que a su vez,
estan vinculados a planes o programas mundiales de proteccion del
medio marino, ordenacién de los recursos pesqueros y conservacion de la
biodiversidad marina.

2. El régimen juridico de la investigacion cientifica marina en la
legislacion peruana

De conformidad con lo consagrado en el articulo 54 de la
Constitucion Politica del Perq, la investigacion cientifica puede efectuarse
en todas las areas geograficas que se encuentran bajo soberania y
jurisdiccion nacional, ya sea en los espacios continentales como en los
espacios marinos; en cuyo caso es denominado “dominio maritimo”, el
cual comprende el mar adyacente a sus costas, asi como su lecho y
subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas medidas desde
las lineas de base que establece la ley.

Prueba de ello, es que solamente sera el estado peruano, en ejercicio
de su soberania y jurisdiccion, quien podra dictar las normas y demas
regulaciones, conforme al derecho internacional, que establezcan el
inicio y desarrollo de los diferentes proyectos y programas de investigacion
cientifica en su dominio maritimo, siempre que se encuadre dentro de la
politica nacional ambiental, que debera orientarse a la proteccion,
explotacidn, conservacion y ordenacion del medio marino, los recursos
naturales y su diversidad bioldgica.

En el Perq, si bien no existe un marco juridico exclusivo para la
investigacion cientifica marina, existen normas que admiten, en parte, las
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disposiciones de la Parte XIII de la CONVEMAR. En tales normas se
regulan las investigaciones y estudios cientificos desarrollados en areas
marinas jurisdiccionales, y en la que se distinguen dos aspectos
claramente definidos por la legislacion peruana. El primero esta relacionado
a la investigacion cientifica de los recursos naturales renovables, o
propiamente llamados recursos marinos vivos, que estan constituidos por
los recursos pesqueros o especies hidrobiologicas, rigiéndose por la Ley
General de Pesca, la Ley de Promocion y Desarrollo de la Acuicultura, y
sus respectivas normas reglamentarias. El segundo, es el relativo a la in-
vestigacion cientifica de los recursos naturales no renovables o recursos
marinos no vivos, como los minerales o los hidrocarburos que se
encuentran en el subsuelo o lecho marino, en cuyo caso son regulados por
la Ley General de Mineria, la Ley Organica de Hidrocarburos, y sus
reglas complementarias correspondientes.

Adicionalmente a esta normativa sectorial, es importante sefialar
que en el ambito ambiental existen también disposiciones legales y
reglamentarias que han reconocido la importancia de la investigacion
cientifica, orientadas basicamente a los espacios terrestres o continentales,
pero que se extienden a las areas costeras, marinas y oceanicas, en cuanto
les sea aplicable. Estas normas son: la Ley Organica para el Aprovecha-
miento Sostenible de los Recursos Naturales; la Ley General del
Ambiente; la Ley sobre la Conservacion y el Aprovechamiento Sostenible
de la Diversidad Bioldgica y su Reglamento; la Ley de Areas Naturales
Protegidas y su Reglamento; la Ley de Proteccion, Conservacion y
Repoblamiento de las Islas, Rocas y Puntas Guaneras del Pais; el
Reglamento de Acceso a Recursos Genéticos; entre otras. En el sector
defensa puede citarse el Reglamento de la Ley de Control y Vigilancia de
las Actividades Maritimas, Fluviales y Lacustres.

2.1. La investigacion cientifica marina realizada por entidades
publicas

Las investigaciones cientificas realizadas por los organismos pu-
blicos especializados se rigen por sus propias leyes y demas disposicio-
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nes que las distinguen de otras entidades estatales por las caracteristicas
propias de la labor de investigacion a la que deben su creacion,
funcionando en concordancia con los planes y lineamientos de politica
nacional y sectorial.

En el ambito nacional, la investigacion cientifica marina es
realizada principalmente por el Instituto del Mar del Perd (IMARPE),
entidad publica que se convierte en el organismo técnico especializado
del sector pesqueria, encargado de las investigaciones cientificas y
tecnoldgicas en las areas costeras, marinas y oceanicas, en especial, el
estudio y conocimiento del mar peruano y sus recursos naturales, con el
objetivo de asesorar al estado en la toma de decisiones respecto al uso
racional de los recursos pesqueros, la proteccion del medio marino y la
conservacion de la diversidad bioldgica marina.

Con respecto a las investigaciones cientificas sobre los recursos
marinos vivos, es decir, los recursos pesqueros, la ley de pesca nacional
seflala que el estado peruano promueve e incentiva la investigacion
pesquera que realizan los organismos publicos especializados del sector
produccion y las universidades, asi como la que provenga de la iniciativa
de personas naturales o juridicas del sector privado. Se sefiala, ademas,
que el Ministerio de la Produccion determina los correspondientes
mecanismos de financiacidon y propicia la cooperacion internacional, en
procura de la provision suficiente y oportuna de fondos, que posibiliten
el eficiente cumplimiento de los planes y programas previamente
establecidos."

La investigacion pesquera esta orientada a obtener y proporcionar
permanentemente las bases cientificas que sustentan el desarrollo
integral y armonico del proceso pesquero, cuya responsabilidad es
ejercida por el IMARPE, quien realiza el seguimiento de las principales
pesquerias en el Peru, tales como: la anchoveta, el bacalao de profundidad, la

11

Articulos 14 y 15 de la Ley de General de Pesca, aprobada por el Decreto Ley
Nro. 25977.
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merluza, el calamar gigante o pota, el atin, el jurel y la caballa. Estas
especies son reguladas a través de sus respectivos Reglamento de
Ordenamiento Pesquero (ROP), en las que se hacen expresa referencia a
las labores investigativas del IMARPE respecto a cada una de estas
especies.

De igual manera, en cumplimiento de sus demas funciones, el
IMARPE esta obligado a desarrollar investigaciones relacionadas con la
conservacion de la biodiversidad marina. Asi se colige de la siguiente
normativa nacional: el Reglamento para la proteccion y conservacion de
los cetaceos marinos, aprobado por el Decreto Supremo Nro. 002-96-PE;
el Decreto Supremo Nro. 026-2001-PE, que ratifica la prohibicion de
cazar ballenas y tortugas marinas en aguas jurisdiccionales peruanas; vy,
el Reglamento de la Ley sobre conservacion y aprovechamiento
sostenible de la diversidad bioldgica, aprobado por el Decreto Supremo
Nro. 068-2001-PCM.

En cuanto a la proteccion del medio marino, cabe destacar que en
virtud de la creacion del Programa Estudio Regional del Fenéomeno El
Nifio (ERFEN), en el marco de la Comision Permanente del Pacifico Sur
(CPPS), se ha creado, mediante la Resolucion Ministerial Nro. 0120-77-
PM/ONAJ, el Comité Multisectorial encargado del Estudio Nacional del
Fenémeno “El Nifio” (ENFEN), de caracter permanente y presidida por
el IMARPE, y cuyo objetivo es el analisis de toda la informacién
oceanografica, meteorologica y biologica que conduzea a un mejor y mayor
entendimiento de dicho Fenomeno, a fin de asesorar, coordinar y
recomendar las actividades vinculadas a dicho Estudio. En 1992, con la
adopcion del Protocolo al ERFEN, el estado peruano, a través de la
Resolucion Suprema Nro. 053-97-PE, dispuso la recomposicion del
ENFEN, constituyéndose en el ente cientifico y técnico multisectorial de
caracter oficial que tiene la funcién de monitorear, vigilar, analizar y dar
la alerta sobre las anomalias de la atmoésfera y del océano que permitan
disefiar medidas de prevencion oportunas para reducir los impactos del
fendmeno EI Nifio.
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Asimismo, en el marco del Plan de Accidn para la Proteccion del
Medio Marino y Areas Costeras del Pacifico Sudeste se ha instalado un
Punto Focal Nacional, a fin de coordinar las actividades a nivel nacional
y poner en marcha los programas del referido Plan de Accion. En el
ambito nacional, conforme a la Resolucién Ministerial Nro. 028-84-PE,
el IMARPE es la instancia coordinadora que ejerce la presidencia del
Punto Focal Nacional, siendo fortalecida con la aprobacion de la Resolucion
Ministerial Nro. 039-2006-PCM, mediante la cual se ha constituido la
Comision Multisectorial para la Protecciéon del Medio Marino y Areas
Costeras del Pacifico Sudeste, encargada de apoyar las labores del Punto
Focal Nacional, siendo creada como una instancia permanente de apoyo
en la concertacion de actividades de capacitacion e investigacion
cientifica en el manejo ambiental de la zona marino costera y el
ordenamiento de los recursos, asi como la difusion de los acuerdos que se
adopten sobre el particular y la informacion que se genere en la realizacion
de dicho encargo. Con dicho proposito, la Comision Multisectorial
realizara las investigaciones cientificas y socioecondmicas en la zona
marino costera y en las cuencas bajas hidrograficas, con la finalidad de
recomendar a las entidades e instancias correspondientes propuestas para
la proteccion y conservacion de los ecosistemas marino costero y del
ordenamiento ambiental, mediante la implementacion del manejo
Integrado de las zonas marino costeras.

Al igual que el IMARPE, existen otros organismos publicos que
tienen competencia, dentro de sus respectivas areas especializadas, en el
tema de la investigacion cientifica marina en el Pert. Se trata del Servicio
Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP), que
entre sus funciones esta la facultad para autorizar investigaciones
cientificas en las areas naturales protegidas a su cargo, entre las que se
encuentran las areas marinas y costeras. La Direccion de Hidrografia y
Navegacion de la Marina de Guerra del Perdt (HIDRONAV), que es
competente solo para realizar investigaciones sobre el medio marino en
los campos de hidrografia, geomatica, sefializacion nautica, cartografia
nautica, oceanografia fisica y meteorologia maritima. El Instituto
Geoldgico Minero y Metalurgico (INGEMMET), entre cuyas funciones
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es efectuar investigaciones que posibilitan el aprovechamiento de las
sustancias minerales en el mar, margen continental, fondos marinos y sus
respectivos suelos y subsuelos, coordinando con los sectores correspon-
dientes cuando sea el caso. Y por ultimo, la agencia nacional de hidrocar-
buros, PERUPETRO S.A., cuyo objeto social es, entre otros, promover la
inversion en las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos;
asi como, formar y administrar el Banco de Datos con la informacion
relacionada a las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos,
pudiendo disponer de ella para su divulgacion con fines de inversion e
investigacion.

2.2. La investigacion cientifica marina realizada por particulares
en el Peru

Las investigaciones cientificas que son realizadas por personas
naturales o juridicas requieren de la autorizaciéon del Ministerio de
Produccion en los casos en que utilicen embarcaciones, extraigan
recursos hidrobioldgicos, usen espacios acuaticos publicos. Es decir, se
trata de la tramitacion de un permiso especial por parte de las entidades
particulares o privadas para lograr el acceso y desarrollo de las actividades
de investigacion cientifica marina en el dominio maritimo peruano.
Asimismo, las personas autorizadas para realizar investigacion pesquera,
estan obligadas a proporcionar al Ministerio de la Produccion y, en su
caso, al IMARPE, los resultados de la investigacion realizada."”

Ahora bien, tratindose de investigaciones cientificas en aguas
jurisdiccionales peruanas realizadas por embarcaciones de bandera
extranjera o instituciones especializadas extranjeras, éstas seran
autorizadas por el Ministerio de la Produccion, mediante Resolucion
Ministerial, por un plazo determinado. Este permiso en favor de
embarcaciones o instituciones extranjeras estara condicionado a que las

12 Articuro 21 v 24 DEL REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE PESCA, APROBADO
POR EL DECRETO SUPREMO NRroO. 012-2001-PE.
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investigaciones se ejecuten con la obligatoria participacion del personal
que designe el IMARPE y con la obligacion de proporcionar informacion
completa sobre los resultados de las investigaciones realizadas, en el
plazo que establezca la correspondiente Resolucion.

El Ministerio de la Produccién, por medio del Viceministerio de
Pesqueria, regula el otorgamiento de estas autorizaciones, cuyos procedi-
mientos estan sefialados en el Texto Unico de Procedimientos Adminis-
trativos (TUPA) de ese Ministerio, y que son los siguientes: Procedimiento
11. Autorizacidn para efectuar investigacion mediante pesca exploratoria
y/o experimental; y, Procedimiento 12. Autorizacion para efectuar
investigacion pesquera con o sin extraccion de muestras de especimenes
hidrobiolédgicos, sin valor comercial; y cuyos requisitos son: solicitud
dirigida a la autoridad administrativa correspondiente; copia del proyecto de
investigacion, suscrito por el responsable; documento de compromiso
formal de presentar los resultados de la investigacion efectuada, y de
proporcionar los datos basicos e informacion que genere la investigacion;
pago por publicacion de resolucion (Ira. Instancia) y por derecho de
tramite; copia simple de matricula vigente; caracteristicas técnicas de la
embarcacion, artes, aparejos y equipos de pescay, de ser el caso, sistema
de preservacion, equipos y capacidad de procesamiento; pago por
inspeccion técnica para verificar las caracteristicas y la operatividad de la
embarcacion pesquera, y de ser el caso, la planta de procesamiento a
bordo; compromiso con caracter de declaracion jurada de permitir la
participacion de personal cientifico del IMARPE o de la institucion que
se designe. Y en el caso de embarcaciones de bandera extranjera, ademas,
se debera acreditar domicilio legal en el pais y presentar certificado de
nacionalidad con traduccidn al espafiol.

Como se podra apreciar, los requisitos contemplados en ambos
procedimientos (11 y 12) reconocen las disposiciones contenidas en la
Parte XIII de la CONVEMAR en materia de investigacion cientifica
marina. Por tanto, puede sefialarse que, a pesar de que el Pert no ha
adherido la CONVEMAR, existe compatibilidad entre este instrumento
internacional y la legislacion nacional sobre el particular. Veamos el
siguiente cuadro comparativo:
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REQUISITOS Y CONDICIONES DE LOS ARTICULOS 248 Y 249
DE LA CONVEMAR

1

(98]

. Solicitud de consentimiento o autorizacién, con una descripcion

detallada de:

. El nombre de la institucion patrocinadora, de su director y de la

persona encargada del proyecto.

. Indole y objetivos del proyecto de investigacion.
. Métodos y medios a emplearse (nombre, tonelaje, tipo y clase de

buque, y descripcion del equipo cientifico).

. Garantizar que el estado riberefio participe en el proyecto de

investigacion, especialmente a bordo de las embarcaciones que
realicen la investigacion.

. Proporcionar al estado riberefio informes preliminares y los re-

sultados finales de la investigacion.

. Dar acceso al estado riberefio a todos los datos y muestras obte-

nidas de la investigacion.

REQUISITOS DE LOS PROCEDIMIENTOS
11Y 12 DEL TUPA DEL PRODUCE

1.
2.

Solicitud de autorizacion, que comprendera lo siguiente:
La indicacion del nombre y datos del solicitante, pudiendo ser
persona natural o juridica.

. Copia del proyecto de investigacion, suscrito por el responsa-

ble del proyecto.

Caracteristicas técnicas de la embarcacion (artes, aparejos y
equipos de pesca, y de ser el caso, sistema de preservacion, equi-
pos y capacidad de procesamiento).

. Compromiso con caracter de declaracion jurada de permitir la

participacion de personal cientifico del IMARPE o de la insti-
tucion que designe el Ministerio de la Produccion.
Documento de compromiso formal de presentar los resultados
de la investigacion efectuada.

. Proporcionar los datos basicos e informacion que genere la in-

vestigacion.
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2.3. La investigacion cientifica marina en las politicas ambientales
del Pera

El estado peruano ha aprobado algunos lineamientos o politicas
nacionales que abordan el tratamiento de la investigacion cientifica
marina desde la perspectiva ambiental con el claro proposito de
propender a la gestion integral de la calidad ambiental, el uso sostenible
de los recursos naturales y la conservacion racional de la diversidad
bioldgica. En virtud de ello, asi como para cumplir sus compromisos
internacionales asumidos, el Perti ha promovido desde la década de 1990
programas y planes de accion, tales como: la Estrategia Nacional para la
Observacion de Humedales en el Pert, aprobado por la Resolucion
Jefatural Nro. 054-96-INRENA; la Estrategia Nacional de la Diversidad
Bioldgica del Peru, aprobada por el Decreto Supremo Nro. 102-2001-
PCM; la Estrategia Nacional sobre Cambio Climatico, aprobada por el
Decreto Supremo Nro. 086-2003-PCM; y, la Politica Nacional del
Ambiente, aprobada por el Decreto Supremo Nro. 012-2009-MINAM,
entre otras. Sus disposiciones se refieren principalmente al espacio
continental, pero pueden asimilarse a las areas costeras y al dominio
maritimo peruano.

Estos programas inciden en el fomento, promocion y desarrollo de
investigaciones cientificas y tecnoldgicas con el proposito de lograr un
mayor conocimiento y generacion de informacion para la preservacion y
gestion sostenible de los recursos naturales (marinos), promoviendo la
participacion publica y privada, nacional y extranjera, asi como las
alianzas estratégicas en los proyectos y programas de investigacion en el
marco de la normatividad peruana. Las actuales politicas nacionales
contemplan la investigacion cientifica marina partiendo de marcos mas
amplios, como es el caso de las politicas ambientales, pero no como una
politica particular, concluyéndose que no existe en el Pert una politica
nacional en este ambito de la ciencia. En resumen, para el desarrollo de la
investigacion cientifica marina en el Peru, se cuenta con planes o
programas de diferente alcance, algunos disefiados en respuesta al
compromiso del estado peruano respecto a sus obligaciones internacio-
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nales y otros que buscan integrar las iniciativas nacionales en esquemas
de investigacion de orden internacional.

Finalmente, quisiera citar un estudio realizado por la CEPAL, que
si bien sus conclusiones abarcan a la region latinoamericana en su
conjunto, son facilmente aplicables a la realidad peruana. Dicho estudio
refiere que “la ausencia de politicas nacionales especificas sobre
investigacion cientifica como un contexto que fije prioridades ha
abonado un clima para la proliferacion de acciones especificas, que
hacen que la investigacion cientifica marina en la region esté centrada
mas en el enfoque de proyectos que de programas, lo que significa que se
financian prioritariamente por el Estado, investigaciones y estudios a corto
plazo, dando como resultado un inmenso numero de estudios, cuyos
resultados no estan disponibles para su aplicacion inmediata y otros no
responden a necesidades sociales y economicas”. Agrega, este estudio,
que “ni la mayoria de los proyectos de investigacion cientifica marina, ni
su financiacion estan concebidos actualmente por un enfoque programatico
a largo plazoy a gran escala (mar abierto). La mayoria de la investigacion
regional se realiza en aguas someras y por lo general a corta distancia de
la costa, con excepcion de los programas nacionales de oceanografia, los
que generalmente estan vinculados a programas internacionales y exigen
el uso de plataformas de investigacion (buques oceanograficos) y
aquellos proyectos vinculados con campafas de pesca exploratoria o
pesca cientifica. La mayor parte de la investigacion cientifica marina a
mar abierto esta exclusivamente conectada con uno o mas proyectos o
programas internacionales”.!?

CONCLUSIONES

1. En términos generales, puede sefialarse que la investigacion cien-
tifica marina es una especialidad del derecho del mar que se encarga,

13 ArtiGas, Carmen y Jairo Escobar. Perfil de la cooperacion para ln investigacion

cientifica marina en Amévica Latina y el Caribe. Santiago, CEPAL, Serie: Recursos
Naturales e Infraestructura, Nro. 18, 2001, pg. 22.
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desde el punto de vista de la ciencia, del estudio, analisis y examen del
medio costero, marino y oceanico y de sus recursos naturales, nutriéndose
para ello, de todas las ramas del quehacer cientifico, como por ejemplo:
la biologia, la geologia, la meteorologia, la oceanografia, entre otras
disciplinas.

2. El régimen juridico internacional de la investigacion cientifica
marina se encuentra regulado en la Parte XIII de la CONVEMAR,
constituyéndose en el marco juridico apropiado para el ejercicio de las
investigaciones cientificas en el medio marino, y en la base legal de los
acuerdos y convenios regionales e internacionales de naturaleza ambiental
relativas a la vida y ambiente marino.

3. Los estados y organizaciones internacionales competentes
tienen derecho a fomentar, facilitar, presentar y realizar proyectos y
programas de investigacion cientifica marina, siempre que sea con fines
exclusivamente pacificos y en beneficio de la humanidad, que se realice
con métodos y medios cientificos adecuados, que no interfiera con otros
usos legitimos del mar, y, que se respeten los reglamentos destinados a la
proteccion y preservacion del medio marino.

4. La Parte XIII de la CONVEMAR distingue la investigacion
cientifica marina en areas jurisdiccionales, que requiere el consentimiento
del estado riberefio, en virtud de la soberania y jurisdiccion que ejerce
sobre dichas areas; y la investigacion cientifica marina en areas no
jurisdiccionales, que esta sujeta al principio de la libertad de la alta mar y
al principio de patrimonio comun de la humanidad, y por ende a los
derechos y obligaciones que ejercen todos los estados en esas areas.

5. El régimen juridico de la investigacion cientifica marina para la
zona econdmica exclusiva y la plataforma continental ha previsto dos
formas de investigacion cientifica: la investigacion cientifica marina
fundamental, cuyo consentimiento se otorga cuando dicha investigacion
no afecta las competencias soberanas del estado riberefio; y, la investiga-
cion cientifica marina aplicada, en la que el estado riberefio ejerce una
facultad discrecional para otorgar su consentimiento al desarrollo de
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tales investigaciones debido a que comprometen sus competencias
soberanas.

6. En el ambito internacional no hay un marco juridico exclusivo
para la investigacion cientifica marina. Los convenios o tratados que
existen reconocen, con ciertos matices, las disposiciones contempladas
en la Parte XIII de la CONVEMAR; ademas, la mayoria de estos
acuerdos, que hacen aluden a la investigacion cientifica marina, estan
orientados a las areas marinas jurisdiccionales y esta referidas a la
proteccion del medio marino, la preservacion y utilizacion de los
recursos marinos y la conservacion de la biodiversidad marina.

7. En el ambito nacional (peruano) se han adoptado diversas
normas legales y reglamentarias que regulan la investigacion cientifica
marina, no de manera especifica, pero si en forma genérica. En algunos
casos, se regula la investigacion cientifica dentro de la normativa referida
a la proteccién del medio marino y la preservacion y utilizacion de
recursos marinos, que guardan relacion conceptual con la Parte XIII de la
CONVEMAR, existiendo cierta compatibilidad entre esta norma
internacional y la legislacion peruana.

8. En lineas generales, se puede sefialar, sin lugar a dudas, que en
el pais no existe una politica nacional de investigacion cientifica marina
per se, sino que ella esta inserta en politicas mas amplias, principalmente
politicas nacionales en materia ambiental y sectorial; es decir, que
politicamente, la investigacion cientifica marina se encuentra fragmenta-
da tematicamente dentro de varias politicas sectoriales y como aspecto
comun, carece de un elemento integrador de dicha fragmentacion.

* ok ok
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DECLARACION DEL CONSEJO DE MINISTRAS Y
MINISTROS DE RELACIONES EXTERIORES DE UNASUR
SOBRE LA CUESTION DE LAS ISLAS MALVINAS*

El Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores de
la Union de Naciones Suramericanas reitera el firme respaldo a los
legitimos derechos de la Republica Argentina en la disputa de soberania
sobre las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y los
espacios maritimos circundantes de conformidad con lo manifestado por
las Cumbres del Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno de la
Unidén de Naciones Suramericanas, la Declaraciéon de UNASUR sobre
Actividades Militares del Reino Unido en las Islas Malvinas, la
Declaracion sobre Cooperacion de los Paises Miembros de UNASUR
sobre Movimientos Relevantes de buques cuyo derrotero incluya las Islas
Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur que incorpora el
compromiso de los Estados miembros de adoptar, de conformidad con el
Derecho Internacional y sus respectivas legislaciones internas, todas las
medidas susceptibles de ser reglamentadas para impedir el ingreso a sus
puertos de los buques que enarbolen la bandera ilegal de las Islas Malvinas
y la Declaracion sobre el Desplazamiento de la Fragata HMS Montrose a
las Islas Malvinas.

Lamenta que no obstante el tiempo transcurrido desde la
aprobacion, en 1965, de la resolucion 2065 (XX) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas y, posteriormente de las resoluciones 3160
(XXVIID), 31/49, 37/9, 38/12, 39/6, 40/21, 41/40, 42/19 y 43/25; esa
prolongada controversia aun no haya sido resuelta y que, a pesar del
amplio respaldo internacional a una negociacion entre los Gobiernos de
la Reptiblica Argentina y del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, a fin de encontrar, a la brevedad posible, una solucion pacifica a

* Documento extraido de la pagina web de la Secretarfa General de la
UNASUR: www.unasursg.org
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la disputa de soberania, no se haya cumplido con el mandato
descolonizador de las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre las Islas Malvinas.

Destaca la permanente actitud constructiva y disposicion del
Gobierno argentino para alcanzar, por la via de las negociaciones, una
solucion pacifica y definitiva a esta anacrénica situacion colonial en suelo
americano y lamenta la negativa del Reino Unido a reanudar las
negociaciones sobre soberania, pretendiendo ignorar los Illamamientos
de la comunidad internacional.

Al respecto, destaca el compromiso asumido por el Gobierno de la
Argentina en cumplimiento del mandato de las citadas resoluciones y
consagrado en su Constitucion Nacional de tener en cuenta los intereses
y respetar el modo de vida de los habitantes de las Islas Malvinas,
conforme a los principios del Derecho Internacional.

En tal sentido, el anuncio de la participacion de la sefiora Presidenta
de la Republica Argentina, Cristina Fernandez de Kirchner en la proxima
sesion del Comité Especial de Descolonizacion ratifica la voluntad del
Gobierno argentino, expresada a su mas alto nivel politico, de lograr una
solucion pacifica y definitiva a la disputa de soberania.

Subraya que la presencia militar del Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte en las Islas Malvinas, Georgias del Sur y Sandwich
del Sur y los espacios maritimos circundantes, es contraria a la politica
de laregion de apego a la bisqueda de una solucion pacifica de la disputa
de soberania y reitera su rechazo a tal presencia, asi como al desarrollo
de actividades unilaterales britanicas en la zona disputada que incluyen,
entre otras, la exploracion y explotacion de recursos naturales renovables
y no renovables de la Argentina asi como la realizacién de ejercicios
militares, las que vulneran las resoluciones de la Asamblea General de la
ONU, especialmente la Resolucion 31/49.

El Consejo de Ministras y Ministros de Relaciones Exteriores de
UNASUR reafirma el llamado al Gobierno del Reino Unido para que, en
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respuesta a la plena disposicion manifestada por el Gobierno de la
Argentina, reanude las negociaciones con el objeto de poner fin a la mayor
brevedad posible a la disputa de soberania relacionada con la cuestion de
las Islas Malvinas de conformidad con lo establecido en las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas y reitera al Secretario
General la solicitud contenida en la nota de abril de 2011, firmada por la
totalidad de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno de UNASUR, para
que renueve sus esfuerzos en el cumplimiento de la misién de buenos
oficios que le fuera encomendada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

FIRMADO en la ciudad de Asuncién, Republica del Paraguay, el
17 de marzo de 2012.
Por la Repiublica Argentina
Por el Estado Plurinacional de Bolivia
Por la Republica Federativa del Brasil
Por la Republica de Chile
Por la Republica de Colombia
Por la Republica del Ecuador
Por la Repiblica del Paraguay
Por la Repiblica de Guyana
Por la Repiblica del Peru
Por la Repiiblica de Suriname
Por la Republica Oriental del Uruguay

Por la Republica Bolivariana de Venezuela
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CUARTA CUMBRE BRICS
ASOCIACION BRICS PARA LA ESTABILIDAD, LA
SEGURIDAD Y LA PROSPERIDAD GLOBALES

DECLARACION DE NUEVA DELHI*
(Nueva Delhi, 29 de marzo 2012)

1. Nosotros, los lideres de la Republica Federativa del Brasil, la
Federacion de Rusia, la Republica de la India, 1a Republica Popular China
y la Republica de Sudafrica, nos reunimos en Nueva Delhi, India, el 29
de marzo de 2012, para la Cuarta Cumbre BRICS. Nuestras discusiones
sobre el tema general “Asociacion BRICS para la estabilidad, la seguridad
v la prosperidad globales”, se llevaron a cabo en un ambiente de
cordialidad y calidez e inspiradas por la voluntad comun de fortalecer
nuestra alianza para el desarrollo comun y el desarrollo de nuestra
cooperacion en base de la apertura, la solidaridad, la cooperacion, la
comprension y la confianza mutua.

2. Nos reunimos en el contexto de evolucién y cambios de gran
importancia global y regional, una vacilante recuperacion de la economia
mundial tornada mas compleja por la situacion en la zona del euro; las
preocupaciones del desarrollo sostenible y el cambio climatico que tienen
una mayor importancia a medida que nos acercamos a la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20) y la
Conferencia de las Partes de la Convencion sobre Diversidad Biologica,
que se celebran en Brasil e India, respectivamente, a finales de este afio;
la proxima cumbre del G-20 en México y la reciente Octava Conferencia
Ministerial de la OMC en Ginebra; y el escenario politico en curso en el
Medio Oriente y el norte de Africa, que vemos con creciente preocupacion.
Nuestras deliberaciones de hoy reflejan nuestro consenso de mantener
nuestro compromiso con la comunidad mundial en momentos que nos

x Traduccion al idioma espaniol realizada por el Dr. Alexander Antialén Conde,
Coordinador General de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional.
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enfrentamos, de manera responsable y constructiva, a estos desafios al
bienestar y la estabilidad globales.

3. BRICS es una plataforma para el didlogo y la cooperacion entre
los paises que representan el 43% de la poblacion mundial, para la
promocion de la paz, la seguridad y el desarrollo en un mundo multi-
polar, interdependiente y cada vez mas complejo y globalizado. Viniendo,
nosotros, de Asia, Africa, Europa y América Latina, la dimension
transcontinental de nuestra interaccion suma en valor y significado.

4. Vislumbramos un futuro marcado por la paz mundial, el progreso
econdmico y social y de actitud cientifica progresista. Estamos dispuestos
a trabajar en conjunto con otros paises desarrollados y en desarrollo,
sobre la base de las normas universalmente reconocidas del derecho
internacional y las decisiones multilaterales, para hacer frente a los retos
y las oportunidades del mundo actual. La representacion ampliada de los
paises emergentes y en desarrollo en las instituciones de gobernanza global
aumentara su eficacia en el logro de este objetivo.

5. Estamos preocupados por la actual situacién econdmica
internacional. Mientras que los paises BRICS se recuperan con relativa
rapidez de la crisis internacional, las perspectivas de crecimiento en todo
el mundo han sido afectadas por la inestabilidad de los mercados,
especialmente en la zona del euro. La acumulacion de las deudas soberanas
y las preocupaciones sobre el ajuste fiscal a mediano y largo plazo en las
economias avanzadas estan creando un ambiente de incertidumbre para
el crecimiento global. Ademas, la excesiva liquidez debido a las agresivas
politicas adoptadas por los bancos centrales para estabilizar sus economias
nacionales se han extendido a las economias de mercado emergentes,
provocando una excesiva volatilidad en los flujos de capital y en los
precios de las materias primas. La prioridad inmediata es restaurar la
confianza de los mercados y retomar el crecimiento econéomico. Vamos a
trabajar con la comunidad internacional para asegurar una coordinacion
amplia de politicas con vistas a mantener la estabilidad macroeconémica
para una recuperacion saludable de la economia.
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6. Creemos que es crucial para las economias avanzadas adoptar
politicas macroeconomicas y fiscales responsables, que eviten la
acumulacion excesiva de liquidez internacional y que emprendan reformas
estructurales para estimular el crecimiento que genera empleo. Llamamos
la atencidn sobre el riesgo de grandes y volatiles flujos transfronterizos
de capital que enfrentan las economias emergentes. Instamos por una
reforma mas amplia, con mayor supervision financiera internacional, con
un fortalecimiento de politicas de coordinacion, de regulacion y de
cooperacion, asi como la promocion de sélidos desarrollos de los mercados
financieros y sistemas bancarios globales.

7. En este contexto, creemos que el papel central del G-20, como
principal foro para la cooperacion econdmica internacional, es el de
facilitar una mayor coordinacion de politicas macroecondmicas, de forma
que permita la recuperacion econdmica mundial y asegure la estabilidad
financiera, inclusive por medio de una mejorada arquitectura monetaria
y financiera internacional. Nos acercamos a la proxima cumbre del G-20
en México con el compromiso de trabajar juntos con la Presidencia del
grupo, con todos sus miembros y con la comunidad internacional, para
alcanzar resultados positivos y en consonancia con el marco de politicas
nacionales, a fin de asegurar un crecimiento sélido, sostenible y
equilibrado.

8. Reconocemos la importancia de la arquitectura financiera global
en el mantenimiento de la estabilidad y la integridad del sistema monetario
y financiero internacional. En consecuencia, exigimos una arquitectura
financiera mas representativa, con una ampliacion de voz y de
representacion de paises en desarrollo y el establecimiento de un sistema
monetario internacional justo que pueda atender los intereses de todos
los paises y apoyar el desarrollo de las economias emergentes y en
desarrollo. Estas economias han presentado un significativo crecimiento,
contribuyendo de forma significativa para la recuperacion de la economia
mundial.

9. Sin embargo, estamos preocupados por el ritmo lento de reformas
de cuotas y de gobernanza en el FMI. Se torna urgente la necesidad de
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implementar, antes de la Reunion Anual del FMI / Banco Mundial de
2012, la reforma de gobernanza y de cuota acordada el 2010, asi como
una revision exhaustiva de la formula de cuota para reflejar mejor los
pesos econdmicos y ampliar la voz y la representacion de los mercados
emergentes y paises en desarrollo en enero de 2013, seguida por la
realizacion de la proxima revision general de cuotas en enero de 2014.
Este proceso dinamico de reforma es necesario para garantizar la
legitimidad y eficacia del Fondo. Enfatizamos que los esfuerzos en curso
para aumentar la capacidad de préstamo del Fondo Monetario
Internacional solamente tendran éxito si hay confianza de que todos los
miembros de la Institucion estan verdaderamente comprometidos a poner
en practica lealmente la Reforma de 2010. Vamos a trabajar con la
comunidad internacional para garantizar que haya suficientes recursos
que puedan ser movilizados para el FMI en el momento oportuno, ya que
el Fondo contintia su transicion para mejorar su gobernabilidad y su
legitimidad. Reiteramos nuestro apoyo a las medidas dirigidas a proteger
la voz y la representatividad de los paises mas pobres del FMI.

10. Instamos al FMI para que su estructura de supervision sea mas
integrada y equilibrada, teniendo en cuenta que las propuestas del FMI
para una nueva decision integrada sobre supervision, han de ser
consideradas antes de la reunion de primavera del FMI.

11. En el actual contexto econémico internacional, reconocemos
que hay una necesidad urgente de ampliar la disponibilidad de recursos
para financiamiento de desarrollo de economias emergentes y en
desarrollo. Por tanto, instamos al Banco Mundial a dar mayor prioridad a
la movilizacion de recursos y atender las necesidades de financiamiento
del desarrollo, asi como reducir los costos de préstamos y la adopcion de
mecanismos innovadores de préstamo.

12. Recibimos con beneplacito las candidaturas de paises en
desarrollo para el cargo de Presidente del Banco Mundial. Reiteramos
que los Jefes de FMI y el Banco Mundial deben ser seleccionados
mediante un proceso abierto y basado en el mérito. Adicionalmente, un
nuevo liderazgo del Banco Mundial debe comprometerse a transformar
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al Banco en una instituciéon multilateral que refleje verdaderamente la
vision de todos sus miembros, incluyendo la estructura de gobernanza
que refleje la actual realidad politica y econdomica. Ademas, la naturaleza
del Banco debe pasar de una institucion que, en esencia actiia como
intermediaria de cooperacion Norte-Sur, a una institucién que promueva
asociaciones igualitarias con todos los paises, como una forma de
incorporar el tema del desarrollo y superar la obsoleta dicotomia donante-
receptor.

13. Hemos considerado la posibilidad de establecer un nuevo Banco
de Desarrollo para la movilizacion de recursos para proyectos de
infraestructura y de desarrollo sostenible en los paises BRICS y de otras
economias emergentes y paises en desarrollo, con vistas a complementar
los esfuerzos existentes de las instituciones financieras multilaterales y
regionales de promocion del crecimiento y desarrollo mundiales.
Instruimos a nuestros Ministros de Finanzas a examinar la viabilidad y
posibilidad de implementacion de esta iniciativa, y a establecer un grupo
de trabajo conjunto para realizar los estudios necesarios, y que nos
informen en la proxima Cumbre.

14. Brasil, India, China y Sudafrica esperan con expectativa la
presidencia rusa del G-20 en el 2013 y ofrecen su cooperacion.

15. Brasil, India, China y Sudafrica, felicitan a la Federacion de
Rusia por su adhesion a la OMC. Esto hace a la OMC mas representativa
y fortalece el sistema multilateral de comercio basado en reglas. Nos
comprometemos a trabajar juntos para proteger este sistema e instamos a
otros paises a resistir todas las formas de proteccionismo comercial y
restricciones encubiertas al comercio.

16. Vamos a continuar nuestros esfuerzos para la conclusion exitosa
de la Ronda de Doha, sobre la base de los progresos alcanzados y de
acuerdo con su mandato original. Por tanto, vamos a explorar resultados
en areas especificas donde los progresos sean posibles, preservando el
caracter central del desarrollo y dentro del marco general de la empresa
individual. No apoyamos iniciativas plurilaterales contrarias a los
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principios fundamentales de transparencia, inclusion y multilateralismo.
Creemos que este tipo de iniciativas no sélo desvian a los miembros en la
bisqueda de un resultado colectivo, sino también dejan de resolver el
déficit de desarrollo heredado de anteriores rondas de negociacion. Una
vez que concluya el proceso de ratificacion, Rusia tiene la intencion de
participar de manera activa y constructiva de la Ronda de Doha, buscando
un resultado equitativo de la Ronda, que ayude al fortalecimiento y
desarrollo del sistema multilateral de comercio.

17. Considerando que la UNCTAD es el punto focal del sistema
de las Naciones Unidas para el tratamiento de temas de comercio y
desarrollo, tenemos la intencion de invertir en la mejora de sus actividades
tradicionales de busqueda de consensos, cooperacion técnica e
investigacion en temas de desarrollo econémico y comercial. Reiteramos
nuestra voluntad de contribuir activamente al logro de un exitoso
UNCTAD XIII, en abril de 2012.

18. Estamos de acuerdo en movilizar nuestras sinergias y trabajar
juntos para intensificar los flujos de comercio e inversion entre nuestros
paises, asi como para avanzar en nuestros respectivos objetivos de
desarrollo industrial y generacion de empleo. Recibimos con gusto los
resultados de la Segunda Reunion de Ministros de Comercio de los paises
BRICS celebrada en Nueva Delhi el 28 de marzo de 2012. Apoyamos la
realizacion de consultas regulares entre nuestros Ministros de Comercio
y consideramos la adopcion de medidas adecuadas para facilitar una
progresiva consolidacion de nuestros vinculos comerciales y econémicos.
Acogemos con satisfaccion la conclusion del Acuerdo Marco sobre
Ampliacion de Crédito en Moneda Local, bajo el Mecanismo de
Cooperacion Interbancaria BRICS y el Acuerdo Multilateral de
Confirmacion de Cartas de Crédito, entre nuestros EXIM / Bancos de
Desarrollo. Creemos que estos acuerdos sirven de instrumentos utiles
para estimular el comercio intra-BRICS en los préximos afios.

19. Reconocemos la importancia vital que la estabilidad, la paz y
la seguridad del Medio Oriente y de Africa del Norte, tienen para todos
nosotros, para la comunidad internacional, y sobre todo para éstos mismos
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y sus ciudadanos, cuyas vidas han sido afectadas por la turbulencia que
ha entrado en erupcion en la region. Deseamos ver a estos paises viviendo
en paz, recuperando la estabilidad y prosperidad, como miembros
respetados de la comunidad internacional.

20. Estamos de acuerdo que este periodo de transformacién que
tiene lugar en el Medio Oriente y el Norte de Africa, no debe utilizarse
como pretexto para retrasar la solucion de conflictos duraderos, sino que
debe servir como un incentivo para solucionarlos, en particular, el
conflicto arabe-israeli. La solucion de este y de otros temas regionales de
larga data mejoraria, en general, la situacion en el Medio Oriente y el
Norte de Africa. Por tanto, reiteramos nuestro compromiso de lograr una
solucidn global, justa y duradera para el conflicto arabe-israeli sobre la
base del marco juridico internacionalmente reconocido, incluyendo las
resoluciones relevantes de las Naciones Unidas, los Principios de Madrid
y la Iniciativa Arabe para la Paz. Alentamos al Cuarteto a intensificar sus
esfuerzos y requerimos una mayor participacion del Consejo de Seguridad
de la ONU en la busqueda de una solucién del conflicto. También ponemos
de relieve la importancia de las negociaciones directas entre las partes
para alcanzar soluciones definitivas. Hacemos un llamado a palestinos e
israelies a adoptar medidas constructivas, restablecer la confianza mutua
y crear las condiciones favorables para retomar las negociaciones,
evitando medidas unilaterales, en particular, actividades de asentamiento
en los territorios palestinos ocupados.

21. Manifestamos nuestra profunda preocupacion por la situacion
actual en Siria y apelamos por el fin inmediato de toda violencia y
violaciones de derechos humanos en ese pais. Los intereses de todos
estarian mejor atendidos mediante un tratamiento de la crisis por medios
pacificos que animan grandes dialogos nacionales reflejando las legitimas
aspiraciones de todos los sectores de la sociedad siria y el respeto a la
independencia, la integridad territorial y la soberania de Siria. Nuestro
objetivo es facilitar un proceso politico inclusivo conducido por los sirios
y acogemos con satisfaccion los esfuerzos de las Naciones Unidas y de la
Liga Arabe a este fin. Alentamos al gobierno sirio y a todos los sectores
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de la sociedad siria a demostrar voluntad politica para iniciar tal proceso,
el unico capaz de crear un nuevo ambiente para la paz. Acogemos con
beneplacito el nombramiento del Sr. Kofi Annan como Enviado Especial
para la crisis de Siria, asi como de los progresos realizados hasta ahora, y
lo alentamos a continuar desempefiando un papel constructivo hacia la
solucion politica de la crisis.

22. La situacion en Iran no puede permitir que degenere en un
conflicto, con consecuencias desastrosas que no interesan a nadie. Iran
tiene un papel crucial que desempeiiar para el desarrollo pacifico y la
prosperidad de su region, de gran importancia politica y econdmica, y
esperamos que desempeiie su papel como miembro responsable de la
comunidad internacional. Estamos preocupados por la situacion en torno
a la cuestion nuclear de Iran. Reconocemos el derecho de Iran al uso
pacifico de la energia nuclear, en consonancia con sus obligaciones
internacionales, y apoyamos la solucion de las cuestiones planteadas a
través del dialogo y medios politicos y diplomaticos entre las partes, en
particular entre la IAEA e Iran, y de conformidad con las resoluciones
del Consejo de Seguridad.

23. Afganistan necesita de tiempo, asistencia al desarrollo y
cooperacion, acceso preferencial a mercados mundiales, inversion
extranjera y una clara estrategia nacional con vistas a obtener la paz y
estabilidad duraderas. Apoyamos el compromiso de la comunidad
internacional con Afganistan, enunciado en la Conferencia Internacional
de Bonn en diciembre de 2011, para mantener el compromiso durante la
década de transformacion de 2015 a 2024. Afirmamos nuestro compromiso
de apoyar el surgimiento de Afganistan como un Estado pacifico, estable
y democratico, libre de terrorismo y de extremismo, y subrayamos la
necesidad de una mayor cooperacion regional e internacional mas eficaz
para la estabilizacion de Afganistan, inclusive con respecto a la lucha
contra el terrorismo.

24. Extendemos nuestro apoyo a los esfuerzos encaminados a
combatir el trafico ilicito de opio proveniente de Afganistan, en el marco
del Pacto de Paris.



Documentos 133

25. Reiteramos que no puede existir justificacion de cualquier orden
para actos de terrorismo en cualquier forma de manifestacion.
Reafirmamos nuestra determinacion de fortalecer la cooperacion en la
lucha contra esta amenaza y creemos que las Naciones Unidas desempefian
un papel central en la coordinacion de acciones internacionales contra el
terrorismo, en el marco de la Carta de las Naciones Unidas y en
consonancia con los principios y normas del derecho internacional.
Enfatizamos la necesidad de una pronta conclusidon del proyecto de la
Convencion General sobre Terrorismo Internacional durante la Asamblea
General de la ONU y su adopcion por todos los Estados miembros a fin
de proporcionar un marco juridico integral para combatir este flagelo
internacional.

26. Expresamos nuestro firme compromiso con la diplomacia
multilateral, con la ONU desempefiando un papel central para hacer frente
a los desafios y amenazas globales. En este sentido, reafirmamos la
necesidad de una reforma integral de la ONU, incluyendo su Consejo de
Seguridad, para asegurar mayor eficacia, eficiencia y representatividad,
de modo que pueda hacer frente a los desafios globales de hoy en dia con
mas éxito. China y Rusia reiteran la importancia que atribuyen a Brasil,
India y Sudafrica en los asuntos internacionales y apoyan su aspiracion a
desempeiiar un papel mas protagonico en la ONU.

27.Recordamos nuestra coordinacion en el Consejo de Seguridad
durante el afio 2011, y subrayamos nuestro compromiso de trabajar juntos
en las Naciones Unidas, de continuar nuestra cooperacion y de fortalecer
el enfoque multilateral de temas relativos a la paz y la seguridad
internacionales en los proximos afios.

28. La aceleracion del crecimiento y el desarrollo sostenible, junto
con la seguridad alimentaria y energética, son algunos de los desafios
mas importantes de actualidad y son centrales para el desarrollo
economico, la erradicacion de la pobreza, la lucha contra el hambre y la
desnutricion en muchos paises en desarrollo. La creacion de puestos de
trabajo necesarios para mejorar el nivel de vida de la gente en todo el
mundo es critico. El desarrollo sostenible es también un elemento clave
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de nuestra agenda para la recuperacién mundial y la inversion que estimule
el crecimiento futuro. Tenemos esa responsabilidad para con nuestras
futuras generaciones.

29. Felicitamos a Sudafrica por su éxito como sede de la 172
Conferencia de Partes de la Convencién-Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico y la 7* Conferencia de Partes que sirve como
reunion de las Partes del Protocolo de Kyoto (COP17/CMP7) en diciembre
de 2011. Acogemos con beneplacito los importantes resultados de la
Conferencia y estamos dispuestos a trabajar con la comunidad
internacional para poner en practica sus decisiones, de conformidad con
los principios de equidad y responsabilidades comunes pero diferenciadas
y capacidades respectivas.

30. Estamos plenamente comprometidos a hacer nuestra parte en
la lucha internacional para enfrentar las cuestiones del cambio climatico
y contribuiremos al esfuerzo mundial para abordar la tematica del cambio
climatico a través del crecimiento sostenible e inclusivo y no limitativo
del desarrollo. Enfatizamos en que los paises desarrollados que son parte
de la UNFCCC deben proporcionar un mayor apoyo financiero
tecnologico y capacitacion para la preparacion e implementacion por parte
de los paises en desarrollo de las medidas nacionalmente apropiadas de
mitigacion.

31. Creemos que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Rio+20) ofrece una oportunidad unica para que la
comunidad internacional renueve su compromiso politico de alto nivel
de apoyar el marco general de desarrollo sostenible que abarca el
crecimiento y desarrollo economico sostenible, el progreso social y la
proteccidon del medio ambiente, de conformidad con los principios y
disposiciones de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, incluyendo el principio de responsabilidades comunes pero
diferenciadas, la Agenda 21 y el Plan de Implementacion de
Johannesburgo.

32.Consideramos que el desarrollo sostenible debe ser el principal
paradigma en materia ambiental, asi como para las estrategias econémicas
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y sociales. Reconocemos la importancia y el enfoque de los temas
principales de la Conferencia, especialmente la economia verde en el
contexto del desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza, asi
como el marco institucional para el desarrollo sostenible.

33. China, Rusia, India y Sudafrica, esperamos trabajar con Brasil
como sede de esta importante Conferencia, en junio, para un resultado
exitoso y practico. Brasil, Rusia, China y Sudafrica también se
comprometan a apoyar a la India, que sera la sede de la 11? reunion de la
Conferencia de las Partes del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica en
octubre de 2012 y esperamos un resultado positivo. Vamos a continuar
nuestros esfuerzos para la implementacion de la Convencidn y sus
Protocolos, con especial atencion en el Protocolo de Nagoya sobre Acceso
a Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios
derivados de su Utilizacion, el Plan Estratégico para la Biodiversidad
2011-2020 y la estrategia para la movilizacion de recursos.

34. Afirmamos que el concepto de «economia verde», todavia por
ser definido en Rio+20, debe entenderse en el contexto mas amplio del
desarrollo sostenible y erradicacion de la pobreza, como un medio para
alcanzar estas prioridades de mayor rango y no como un fin en si misma.
Las autoridades nacionales deben tener flexibilidad y espacio politico
para tomar sus propias decisiones de un amplio menu de opciones y definir
sus caminos hacia el desarrollo sostenible basado en el escenario de
desarrollo del pais, estrategias nacionales, circunstancias y prioridades.
Nos resistimos a la introduccion de barreras al comercio y la inversion,
en cualquiera de sus formas relacionadas con el desarrollo de la economia
verde.

35. Los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) siguen siendo
un hito fundamental en la agenda de desarrollo. Para permitir a los paises
en desarrollo obtener los maximos resultados en el logro de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio en el plazo acordado de 2015, debemos asegurar
que el crecimiento en estos paises no se vea afectado. Cualquier
desaceleracion podria tener graves consecuencias para la economia
mundial. El logro de los ODM es fundamental para asegurar el crecimiento
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inclusivo, equitativo y sostenible y se requiere atencion permanente a
estos objetivos, incluso después del 2015, lo que demanda mayor apoyo
de financiamiento.

36. Atribuimos la maxima importancia al crecimiento econdmico
que apoye el desarrollo y la estabilidad en Africa, ya que muchos de
estos paises todavia no han realizado todo su potencial econdémico.
Llevaremos adelante nuestra cooperacion para apoyar sus esfuerzos para
acelerar la diversificaciéon y modernizacion de sus economias. Esto se
realizara por medio del desarrollo de infraestructura, el intercambio de
conocimiento, el apoyo a un mayor acceso a la tecnologia, el aumento de
capacitacion con inversion en capital humano, incluso en el contexto de
la Nueva Alianza para el Desarrollo de Africa (NEPAD).

37. Expresamos nuestro compromiso con el alivio de la crisis
humanitaria que sigue afectando a millones de personas en el Cuerno de
Africa y apoyamos los esfuerzos internacionales en ese sentido.

38. La excesiva volatilidad de los precios de los productos basicos,
en particular los de alimentos y energia, plantea riesgos adicionales para
la recuperacion de la economia mundial. La mejora de la regulacion de
los mercados de productos derivados de materias primas es esencial para
evitar los impactos desestabilizadores sobre los suministros de alimentos
y energia. Consideramos que el aumento de la capacidad de produccion
de energia y el fortalecimiento del didlogo entre productor-consumidor,
son iniciativas importantes que contribuiran a disminuir la volatilidad de
precios.

39. La energia basada en combustibles fosiles continuara
dominando el suministro de energia en un futuro previsible. Ampliaremos
las fuentes de energia limpia y renovable y el uso de tecnologias
alternativas eficientes, para atender la demanda creciente de nuestras
economias y nuestros pueblos, y también para responder las
preocupaciones relativas al clima. En este contexto, enfatizamos que la
cooperacion internacional en el desarrollo de la energia nuclear segura
con fines pacificos, debe continuar en condiciones de estricta observancia
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de las normas pertinentes de seguridad y los requisitos relativos al disefio,
construccion y operacion de las plantas de energia nuclear. Hacemos
hincapié en el papel fundamental de IAEA en los esfuerzos conjuntos de
la comunidad internacional hacia la mejora de las normas de seguridad
nuclear, con el fin de aumentar la confianza publica en la energia nuclear
como una fuente de energia limpia, economicamente accesible y segura,
vital para atender la demanda mundial de energia.

40. Hemos tomado nota de los sustantivos esfuerzos realizados
para profundizar la cooperacion intra-BRICS en una serie de sectores.
Estamos convencidos que hay un gran stock de conocimiento, know-
how, capacidades de buenas practicas disponibles en nuestros paises que
podemos compartir y a partir de la cual podemos construir una cooperacion
significativa para el beneficio de nuestros pueblos. Con este objetivo
hemos aprobado un Plan de Accién para el proximo afio.

41. Apreciamos los resultados de la Segunda Reunion de Ministros
de Agricultura y Desarrollo Agrario BRICS, realizada en Chengdu, China,
en octubre de 2011. Instruimos a nuestros Ministros para llevar adelante
este proceso con especial enfoque en el potencial de cooperacion entre
los paises BRICS para contribuir eficazmente a la seguridad alimentaria
y la nutricién mundiales por medio de la produccién agricola mejorada y
la productividad, transparencia en los mercados, reduciendo la excesiva
volatilidad de los precios de las materias primas, con el fin de elevar la
calidad de vida de la poblacion, especialmente en el mundo en desarrollo.

42. La mayoria de los paises BRICS se enfrentan a numerosos
desafios similares en el campo de la salud publica, incluyendo el acceso
universal a los servicios de salud, el acceso a las tecnologias de la salud,
incluidos los medicamentos, los costos crecientes y el aumento de gastos
en las enfermedades transmisibles y no transmisibles. Nosotros
recomendamos que las reuniones de Ministros de Salud BRICS, cuya
primera realizacion se celebro en Beijing en julio de 2011, sean a partir
de ahora institucionalizadas con el fin de hacer frente a estos desafios
comunes de la manera mas eficaz en términos de costo, mas equitativa y
sostenible.
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43. Hemos tomado nota de la Reunién de Altos Funcionarios de
Ciencia y Tecnologia en Dalian, China, en septiembre de 2011, y, en
particular, la creciente capacidad para la investigacion, desarrollo e
innovacion en nuestros paises. Alentamos este proceso, tanto en las areas
prioritarias como la alimentacion, productos farmacéuticos, salud y
energia, asi como la investigacion basica en los campos interdisciplinarios
emergentes de la nanotecnologia, biotecnologia, ciencia de materiales
avanzados, etc. Incentivamos el flujo de conocimientos entre nuestras
instituciones por medio de proyectos conjuntos, seminarios e intercambios
de jovenes cientificos.

44, Los desafios de la rapida urbanizacion, que enfrentan todas las
sociedades en desarrollo, inclusive las nuestras propias, son de naturaleza
multi-dimensional que abarcan una diversidad de temas relacionados entre
si. Instruimos a nuestras respectivas autoridades a coordinar esfuerzos y
aprender con las mejores practicas y tecnologias disponibles, a fin de
lograr beneficios para nuestras sociedades. Tomamos nota, con
satisfaccion, de la Primera Reunion de las Ciudades Amigas BRICS,
celebrada en Sanya, en diciembre de 2011 y llevaremos adelante este
proceso con la realizacion de un Foro de Urbanizacion e Infraestructura
Urbana, conjuntamente con la realizacién de la Segunda Reunién de
Ciudades Amigas BRICS y el Foro de Cooperacion de Gobiernos Locales.

45. Teniendo en cuenta nuestras crecientes necesidades de fuentes
de energia renovable, de energia eficiente y de tecnologias favorables
con el medio ambiente, asi como nuestras fortalezas complementarias en
estas areas, estamos de acuerdo en intercambiar conocimiento, know-
how, tecnologia y mejores practicas en estos sectores.

46. Nos complace lanzar el primer Informe BRICS, coordinado
por la India, con su especial enfoque en las sinergias y la
complementariedad de nuestras economias. Recibimos con satisfaccion
los resultados de la cooperacion entre los Institutos Nacionales de
Estadistica de los paises BRICS y tomamos nota que la edicion actualizada
de publicacidon Estadistica BRICS, publicada hoy, sirve como una
referencia util para los paises BRICS.
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47. Expresamos nuestra satisfaccion por la realizacion del I1I Foro
Empresarial BRICS y el II Foro Financiero y reconocemos su papel en la
estimulacién de las relaciones comerciales entre nuestros paises. En este
contexto, acogemos con beneplacito la creacion de la Alianza de
Intercambio BRICS, una iniciativa conjunta de las bolsas de valores
vinculadas con los BRICS.

48. Incentivamos la ampliacion de los canales de comunicacion, el
intercambio y el contacto directo entre los pueblos BRICS, en particular en
los ambitos de la juventud, la educacion, la cultura, el turismo y el deporte.

49. Brasil, Rusia, China y Sudafrica extienden su caluroso aprecio
y su mas sincero agradecimiento al Gobierno y al pueblo de la India por
haber acogido la Cuarta Cumbre BRICS en Nueva Delhi.

50. Brasil, Rusia, India y China agradecen a Sudafrica por su
ofrecimiento de ser sede de la Quinta Cumbre BRICS, en el 2013, y
ofrecen su pleno apoyo.

PLAN DE ACCION DE NUEVA DELHI

1. Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores BRICS, en el
marco de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

2. Reuniones de Ministros de Finanzas y Presidentes de Bancos
Centrales, en el marco de reuniones del G-20 u otras reuniones
multilaterales (Banco Mundial / FMI).

3. Reuniones de las autoridades financieras y fiscales en el marco
del BM / FMI, o reuniones especiales segin se requieran.

4. Reuniones de Ministros de Comercio BRICS, en el marco de
eventos multilaterales, o reuniones especiales segun se requieran.

5. La Tercera Reunion de Ministros de Agricultura BRICS,
precedida por una reunidn preparatoria de expertos en productos agricolas
y seguridad alimentaria y la Segunda Reunion del Grupo de Trabajo de
Expertos en Agricultura.
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6. Reunion de Altos Representantes BRICS responsables de la
seguridad nacional.

7. La Segunda Reunidn de Altos Funcionarios BRICS sobre Ciencia
y Tecnologia.

8. La primera reunion del Foro de Urbanizacion BRICS y el
Segundo Foro de Ciudades Amigas y Cooperacion de Gobiernos Locales
BRICS, en el 2012, en la India.

9. La Segunda Reunion de Ministros de Salud BRICS.
10. Reunion Intermedia del sous-sherpas y sherpas.

11. Reunién Intermedia del CGETI (Grupo de Contacto sobre
Asuntos Economicos y Comerciales).

12. La Tercera Reunion de Autoridades de Competencia BRICS,
en el 2013.

13. Reunion de expertos sobre un nuevo Banco de Desarrollo.

14. Reunion de las autoridades financieras para dar seguimiento a
las conclusiones del Informe BRICS.

15. Consultas entre las Misiones Permanentes BRICS en Nueva
York, Viena y Ginebra, seglin sean necesarias.

16. Reuniones de Consulta entre Altos Funcionarios BRICS, en el
marco de los foros internacionales relevantes sobre medio ambiente y
cambio climatico, seglin sean necesarias.

17. Nuevas areas de cooperacidn para ser exploradas:

i) La cooperacion multilateral energética en el marco BRICS.

(i)  Una evaluacion académica general y una futura estrategia a
largo plazo para los paises BRICS.

(iii)  Dialogo BRICS sobre politicas para la juventud.

(iv) La cooperacion sobre temas relacionados con la poblacion.
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