ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS

COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

CI

57° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES OEA/Ser.Q/V1.31
31 de julio al 25 de agosto de 2000 CJl/doc.45/00
Rio de Janeiro, Brasil 25 agosto 2000

Original: espanol

INFORME ANUAL
DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

A LA ASAMBLEA GENERAL

2000






NOTA EXPLICATIVA

Hasta el afio 1990, las Actas finales y los Informes anuales del Comité Juridico
Interamericano han sido publicados por la Secretaria General de la OEA, en la serie
denominada Informes y Recomendaciones. A partir de 1997, la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos reinicio la publicacion de los mencionados documentos, bajo el titulo

de Informe Anual del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General.

De acuerdo a lo que dispone el Manual de Clasificacion para la serie de
documentos oficiales de la OEA, se adjudica al Comité Juridico Interamericano la sigla
OEA/Ser. Q, seguido de CJI, para clasificar los documentos emitidos por este Organo.

(Véase listas de resoluciones y documentos anexos)
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INTRODUCCION

El Comité Juridico Interamericano tiene el honor de presentar a la Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos su Informe Anual referido a las
actividades realizadas durante el ano 2000, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 91 f) de la Carta de la Organizacién y 13 de su Estatuto, y a las instrucciones de
las resoluciones de la Asamblea General AG/RES.1452 (XXVII-0/97), AG/RES.1669
(XX1IX-0/99), y AG/RES.1735 (XXX-O/00) relativas a la preparacion de los informes
anuales de los 6rganos, organismos y entidades de la Organizacion.

Durante el periodo al que se refiere el presente Informe Anual, el Comité Juridico
Interamericano tuvo en su agenda temas tales como: los aspectos juridicos de la
seguridad hemisférica; los derechos humanos y la biomedicina; el perfeccionamiento
de la administracion de justicia en las Ameéricas; la dimension juridica de la integracién
y del comercio internacional; la sustraccion internacional de menores por parte de uno
de sus padres; la consideracion de temas sugeridos al Comité Juridico Interamericano
por asesores juridicos y representantes de los Estados miembros de la OEA; el
derecho de la informacion: acceso y proteccion de la informacion y datos personales; la
aplicaciéon de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
por parte de los Estados del hemisferio; la democracia en el sistema interamericano; la
preparacion de la conmemoracion del centenario del Comité Juridico Interamericano; la
cooperacion interamericana contra el terrorismo; la convocatoria de la Sexta
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-
VI); el estudio del sistema de promocién y proteccién de los derechos humanos en el
ambito interamericano; la lucha contra el tabaco: necesidad y conveniencia de combatir
el tabaquismo; y, las posibilidades y problemas del Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

De los temas antes citados, cabe resaltar el de los aspectos juridicos de la
seguridad hemisférica, en el cual el Comité Juridico Interamericano trasmitié a los
Estados miembros de la Organizacién un cuestionario sobre la materia con base a
cuyas respuestas pretende elaborar criterios juridicos para una definicion sobre
seguridad hemisférica. Igualmente, en el tema de derechos humanos y biomedicina, el
Comité Juridico Interamericano aprob6é un proyecto de guia legislativa sobre
fecundacion asistida el cual fue remitido a los Estados miembros a fin de recabar sus
observaciones o proposiciones sobre el mismo. Por su parte, en el tema de derecho de
la informacién, el Comité Juridico remiti6 a los Estados miembros dos informes
preparados por el relator sobre el tema, reiterando el pedido de informacidén a los
mismos sobre la legislacion nacional existente o propuesta, asi como las reglas y
politicas que gobiernan el acceso y la proteccion de la informacion y datos personales.

El presente Informe Anual contiene principalmente el desarrollo de los estudios en
los temas anteriormente citados y comprende tres capitulos. El primer capitulo se refiere
al origen, bases juridicas y estructura del Comité Juridico Interamericano, asi como al
periodo que comprende el Informe Anual. El capitulo segundo desarrolla los temas
tratados por el Comité Juridico Interamericano durante los periodos de sesiones



correspondientes al ano 2000, y contiene ademas los textos de las resoluciones
aprobadas en ambos periodos de sesiones, acompafadas de los documentos
especificos. Finalmente, el tercer capitulo se refiere a otras actividades desarrolladas por
el Comité Juridico, asi como a las otras resoluciones aprobadas y a los asuntos
presupuestarios. Acompanan al Informe Anual unos anexos con la lista de resoluciones
aprobadas, documentos elaborados, indice onomastico y por asunto con el fin de ayudar
al lector a ubicarlos dentro de este Informe.
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1.  El Comité Juridico Interamericano: origen, bases juridicas, estructura y
propoésitos

El mas antiguo antecedente del Comité Juridico Interamericano lo constituye la
Comision Permanente de Jurisconsultos de Rio de Janeiro, creada por la Tercera
Conferencia Internacional Americana de 1906. Su primera reunion se efectu6é en 1912,
aunque el periodo de mayor importancia fue durante el afio 1927 en el cual se aprobaron
doce proyectos de convencion de derecho internacional publico y el Codigo Bustamante
en el campo del derecho internacional privado.

Posteriormente en 1933, durante la Conferencia Panamericana de Montevideo, se
establecieron las Comisiones Nacionales para la Codificacion del Derecho Internacional
asi como la Comision Interamericana de Expertos cuya primera sesion se celebré en la
ciudad de Washington, D.C., en abril de 1937.

En 1939, del 26 de setiembre al 3 de octubre, se realizé la Primera Reunién de
Ministros de Relaciones Exteriores de las Republicas Americanas en la cual se creo el
Comité Interamericano de Neutralidad. Este Comité actué durante mas de dos afos
hasta que en 1942 fue transformado en el Comité Juridico Interamericano por la Tercera
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, celebrada en Rio de
Janeiro, mediante resolucion XXVI. Se determind ademas que el Comité Juridico
Interamericano tuviera su sede en la ciudad de Rio de Janeiro.

En 1948, la IX Conferencia Internacional Americana, reunida en Bogota, adopto la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, mediante la cual se cred el
Consejo Interamericano de Jurisconsultos con un representante por cada Estado
miembro con funciones de consulta y de desarrollo juridico en los asuntos juridicos de la
OEA. Su comision permanente seria el propio Comité Juridico Interamericano, integrado
por nueve juristas de los Estados miembros y encargado, con amplia autonomia técnica,
de emprender los estudios y trabajos preparatorios que le fueran confiados por
determinados 6rganos de la Organizacion.

Mas tarde, en 1967, la lll Conferencia Interamericana Extraordinaria, reunida en
Buenos Aires, Argentina, aprobo el Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos o Protocolo de Buenos Aires, mediante el cual se elimina el
Consejo Interamericano de Jurisconsultos cuyas funciones pasaron al Comité Juridico
Interamericano, elevandolo asi al nivel de érgano principal de la OEA.

El Comité Juridico Interamericano tiene como atribuciones basicas, segun el
articulo 99 de la Carta, las de:

servir de cuerpo consultivo de la Organizacibn en asuntos
juridicos, promover el desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional, y estudiar los problemas juridicos referentes
a la integracion de los paises en desarrollo del Continente y la
posibilidad de uniformar sus legislaciones en cuanto parezca
conveniente.
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Le compete asimismo, segun el articulo 100 de la Carta,

...emprender los estudios y trabajos preparatorios que le
encomienden la Asamblea General, la Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores o los Consejos de la
Organizacion. Ademas, puede realizar, a iniciativa propia, los que
considere conveniente, y sugerir la celebracién de conferencias
juridicas especializadas.

El Comité Juridico Interamericano tiene su sede en la ciudad de Rio de Janeiro
pero en casos especiales puede celebrar reuniones en cualquier otro lugar que
oportunamente designe, previa consulta con el Estado miembro correspondiente.
Ademas, esta integrado por once juristas nacionales de los Estados miembros de la
Organizacion, los cuales representan el conjunto de los Estados y tiene la mas amplia
autonomia técnica.



13

2. Periodo que comprende el Informe Anual del Comité Juridico Interamericano
A. LVI Periodo ordinario de sesiones

El LVI Periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano se realizdé
del 20 al 31 de marzo de 2000 en la ciudad de Washington, D.C., sede de la
Organizacion de los Estados Americanos.

Durante dicho periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico Interamericano
estuvo integrado por los siguientes miembros: Keith Highet, Jodo Grandino Rodas,
Jonathan T. Fried, Luis Herrera Marcano, Luis Marchand Stens, Brynmor T. Pollard,
Gerardo Trejos Salas, Eduardo Vio Grossi, Kenneth O. Rattray, Sergio Gonzalez
Galvez y Orlando Rebagliati.

Actué como Presidente el doctor Keith Highet, y como Vicepresidente el doctor
Jodo Grandino Rodas.

La sesion inaugural se llevo a cabo en el Salon de las Américas de la sede de la
Organizacion de los Estados Americanos, y contd con la presencia de los Representantes
Permanentes y Alternos de los Estados miembros de la OEA. En dicha oportunidad
hicieron uso de la palabra los sefores Keith Highet, Presidente del Comité Juridico
Interamericano, César Gaviria, Secretario General de la OEA, James Schofield Murphy,
Representante Permanente de Belice ante la OEA y Presidente del Consejo Permanente
de la Organizacion. Dichas intervenciones figuran en los anexos del presente Informe
Anual como documentos CJl/doc.19/00, CJl/doc.17/00 y CJl/doc.18/00.

Los miembros del Comité Juridico Interamericano que estuvieron presentes
durante el LVI periodo ordinario de sesiones fueron los siguientes, segun orden de
precedencia determinado mediante sorteo durante la primera sesién, y de conformidad
con el articulo 28 b del Reglamento del Comité:

Luis Marchand Stens Orlando Rebagliati

Joao Grandino Rodas Luis Herrera Marcano
Jonathan T. Fried Keith Highet

Eduardo Vio Grossi Sergio Gonzalez Galvez
Brynmord T. Pollard Gerardo Trejos Salas

El doctor Kenneth Osborne Rattray no pudo asistir a la sesion.

En representacion de la Secretaria General brindaron soporte técnico y
administrativo los doctores Enrique Lagos, Subsecretario de Asuntos Juridicos; Jean-
Michel Arrighi, Director del Departamento de Derecho Internacional; Manoel Tolomei
Moletta y Dante M. Negro, Oficiales Juridicos del Departamento de Derecho
Internacional.
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Durante este periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico Interamericano tuvo
ante si la siguiente agenda, aprobada mediante resolucion CJI/RES.12/LV/99:

CJI/RES.12/LV/99

~ AGENDA PARA EL
56° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES
DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

A. Temas prioritarios

1.

Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica
Relatores: doctores Sergio Gonzalez Galvez, Luis Marchand Stens y
Eduardo Vio Grossi

Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas
Relatores: doctores Jonathan T. Fried, Brynmor T. Pollard,
Luis Marchand Stens y Gerardo Trejos Salas

Dimensioén juridica de la integracién y del comercio internacional
Relator: doctor Jonathan T. Fried

Sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres
Relatores: doctores Jodo Grandino Rodas y Eduardo Vio Grossi

B. Otros temas

1.

Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la informacion y datos
personales
Relator: doctor Jonathan T. Fried

Elaboracién de un informe sobre los derechos humanos y la biomedicina, o
sobre la proteccién del cuerpo humano
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas

La aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar por parte de los Estados del hemisferio
Relator: doctor Keith Highet

C. Temas en observacion

1.

Cooperacion interamericana contra el terrorismo
Relatores: doctores Luis Marchand Stens y Luis Herrera Marcano

Convocatoria de la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI)
Relatores: doctores Brynmor T. Pollard y Jodo Grandino Rodas

Estudio del sistema de promocion y proteccion de los derechos humanos en el
ambito interamericano
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas

La lucha contra el tabaco: necesidad y conveniencia de combatir el
tabaquismo
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas
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5. Democracia en el Sistema Interamericano
Relator: doctor Eduardo Vio Grossi

El Presidente del Comité Juridico, de conformidad con el articulo 12 del
Reglamento del Comité Juridico Interamericano, rindio su informe sobre las actividades
llevadas a cabo durante el receso del mismo.

Cabe resaltar que durante dicho periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico
Interamericano recibid la visita del Representante Permanente de la Republica
Dominicana ante la OEA, Embajador Flavio Dario Espinal, Presidente de la Comision
de Seguridad Hemisférica del Consejo Permanente y del Representante Alterno de la
Republica Oriental del Uruguay, Embajador Alvaro Moerzinger, Vicepresidente de dicha
Comision. Asimismo recibio la visita de la Representante Permanente del Peru ante la
OEA, Embajadora Beatriz Ramacciotti.

B. LVI Periodo ordinario de sesiones

El LVIlI Periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano se
realizd del 31 de julio al 20 de agosto de 2000 en su sede, la ciudad de Rio de Janeiro,
decision aprobada mediante resolucion CJI/RES.9 (LVI-O/00). Asimismo, los dias 21,
22, 23, 24 y 25 de agosto, el Comité Juridico Interamericano sesion6 en la ciudad de
Brasilia, en atencién a las invitaciones recibidas por parte del Ministerio de Relaciones
Exteriores y del Tribunal Superior de Justicia del Brasil. Esta decision fue aprobada por
resolucion CJI/RES.10 (LVII-O/00). Ambas resoluciones se transcriben a continuacion:

CJI/RES.9 (LVI-O/00)

~ FECHA'Y SEDE DEL
57° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO que el articulo 15 de su Estatuto dispone la realizaciéon de dos
periodos ordinarios de sesiones anualmente,

RESUELVE llevar a cabo el 57°Periodo ordinario de sesiones en la sede del Comité
Juridico Interamericano, en la ciudad de Rio de Janeiro, del 31 de julio al 25 de agosto de
2000.
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Jonathan T. Fried Gerardo Trejos Salas
Orlando Rebagliati Luis Marchand Stens
Joao Grandino Rodas Sergio Gonzalez Galvez
Brynmor T. Pollard Luis Herrera Marcano
Eduardo Vio Grossi Kenneth O. Rattray

En representacion de la Secretaria General brindaron soporte técnico y
administrativo los doctores Jean-Michel Arrighi, Director del Departamento de Derecho
Internacional; Manoel Tolomei Moletta y Dante M. Negro, Oficiales Juridicos del
Departamento de Derecho Internacional.

Durante el XXX periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA
(Windsor, junio, 2000), fueron reelegidos como miembros del Comité Juridico
Interamericano los doctores Jonathan T. Fried de Canada y Brynmor T. Pollard de
Guyana, quienes ocuparan dichos cargos desde el 1 de enero de 2001 hasta el 31 de
diciembre de 2004. También se eligi6 como miembro del Comité Juridico
Interamericano al doctor Felipe Paolillo de Uruguay para el mismo periodo de tiempo.

Asimismo, durante este periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico
Interamericano eligio al doctor Jodo Grandino Rodas como Presidente y al doctor
Brynmor T. Pollard como Vicepresidente de dicho Organo para un periodo de dos afios.

Durante su LVII periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico Interamericano
tuvo ante si la siguiente agenda, aprobada mediante resolucion CJI/RES.8 (LVI-O/00):

CJI/RES.8 (LVI-O/00)
) AGENDA PARA EL
57° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

(31 de julio al 25 de agosto de 2000)

A. Temas prioritarios

1. Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica
Relatores: doctores Sergio Gonzalez Galvez, Luis Marchand Stens y
Eduardo Vio Grossi

2. Derechos humanos y biomedicina
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas
3. Consideracion de temas sugeridos al CJlI por Asesores Juridicos vy

representantes de los Estados miembros de la OEA
Relatores: doctores Luis Herrera Marcano y Luis Marchand Stens
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B. Temas en preparacion

1. Derecho de la informacién: acceso y proteccion de la informacién y datos
personales
Relator: doctor Jonathan T. Fried

2. Dimensioén juridica de la integracion y del comercio internacional
Relator: doctor Jonathan T. Fried

3. Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas

Relatores: doctores Jonathan T. Fried, Brynmor T. Pollard,
Luis Marchand Stens y Gerardo Trejos Salas

4. La aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 1982 por parte de los Estados del hemisferio
Relatores: doctores Keith Highet y Orlando R. Rebagliati

5. Democracia en el Sistema Interamericano
Relator: doctor Eduardo Vio Grossi

6. Preparacién de la conmemoracion del centenario del Comité Juridico
Interamericano
Relator: doctor Eduardo Vio Grossi

C. Temas en seguimiento

1. Cooperacion interamericana contra el terrorismo
Relatores: doctores Luis Marchand Stens y Luis Herrera Marcano

2. Convocatoria de la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI)
Relatores: doctores Brynmor T. Pollard y Jodo Grandino Rodas

3. Estudio del sistema de promocion y proteccion de los derechos humanos en el
ambito interamericano
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas

4. Sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres

Relatores: doctor Jodo Grandino Rodas y Eduardo Vio Grossi

El Presidente del Comité Juridico Interamericano, de conformidad con el articulo
12 del Reglamento del Comité, rindio su informe sobre las actividades llevadas a cabo
durante el receso del mismo.

Durante las sesiones celebradas en la ciudad de Brasilia, acompanaron al Comité
Juridico Interamericano el Embajador Luiz Augusto de Araujo Castro, Director General
del Departamento de Organismos Internacionales del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Brasil; el Embajador Marco Antonio Diniz Brand&o, Director General del
Departamento de Derechos Humanos y Temas Sociales del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Brasil; el doctor Anténio Paulo Cachapuz de Medeiros, Consultor Juridico
de dicho Ministerio; la Jefe de la Division de la OEA en Brasil, Consejera Lucia Maria
Maiera; el Embajador de Chile en Brasil, sefior Carlos Eduardo Mena; la primera
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secretaria de la Embajada de Guyana, sefiora Gillian Rowe; el Ministro Haroldo
Valladao Filho, asesor de la Consultoria Juridica de Itamaraty; el sefior José Bonifacio
Borges de Andrade, Subjefe para Asuntos Juridicos de la Casa Civil de la Presidencia
de la Republica, el doctor Gustavo Henrique Badard, asesor del Ministro de Justicia
para Asuntos Penales; el Consejero Anténio Pedro, Jefe de la Division de Derechos
Humanos; y el Embajador Luiz Felipe de Seixas Correa, Secretario General del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Asimismo, los miembros del Comité Juridico Interamericano asistieron a un
almuerzo en el Palacio de Itamaraty ofrecido por el sefior Ministro de Relaciones
Exteriores, Embajador Luiz Felipe Lampreia y sostuvieron una audiencia con el Ministro
de Justicia, doctor José Gregori. Finalmente se reunieron con el Presidente de Brasil,
doctor Fernando Henrique Cardoso.

Durante este periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico Interamericano
también aprobd su agenda para el LVIII periodo ordinario de sesiones, contenida en su
resolucion CJI/RES.20 (LVII-O/00), y decidié, mediante resolucion CJI/RES.15 (LVII-
O/00) llevar a cabo dicho periodo de sesiones en la ciudad de Ottawa, Canada, del 12 al
23 de marzo de 2001. A continuacion se transcriben ambas resoluciones:

CJI/RES.20 (LVII-0/00)

. TEMARIO PARA EL
58° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

(Ottawa, Canada, del 12 al 23 de marzo de 2001)

A. Temas en consideracion

1. Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica
Relatores: doctores Sergio Gonzalez Galvez, Luis Marchand Stens y
Eduardo Vio Grossi

2. Derechos humanos y biomedicina
Relator:  doctor Gerardo Trejos Salas

3. Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la informacion y datos personales
Relator:  doctor Jonathan T. Fried

4. Democracia en el Sistema Interamericano
Relator:

B. Temas en preparacion

1. Posibilidades y problemas del Estatuto de la Corte Penal Internacional
Relator:  doctor Sergio Gonzalez Galvez

2. Posibles medidas adicionales a la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(Caracas)
Relatores: doctores Sergio Gonzalez Galvez y Luis Herrera Marcano
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3. Trafico de armas con base en las decisiones que sobre el particular ha tomado el
Comité Juridico Interamericano
Relator:  doctor Sergio Gonzalez Galvez

4. Dimension juridica de la integracion y del comercio internacional: derecho de
competencia en las Américas
Relatores: doctores Jonathan T. Fried y Jodo Grandino Rodas

5. Preparacién de la conmemoracion del centenario del Comité Juridico Interamericano
Relator:  doctor Eduardo Vio Grossi

C. Temas en seguimiento

1. Cooperacién interamericana contra el terrorismo
Relatores: doctores Luis Marchand Stens y Luis Herrera Marcano

2. Convocatoria de la Sexta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado (CIDIP-VI)
Relatores: doctores Brynmor T. Pollard y Jodo Grandino Rodas

3. Estudio del sistema de promocion y proteccion de los derechos humanos en el
ambito interamericano
Relator: doctor Gerardo Trejos Salas

4. Sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres
Relator: doctor Jodo Grandino Rodas

5. Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas
Relatores: doctores Jonathan T. Fried, Brynmor T. Pollard, Luis Marchand Stens y
Gerardo Trejos Salas

6. La aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982 por parte de los Estados del hemisferio
Relator:  doctor Orlando R. Rebagliati

CJI/RES.15 (LVII-O/00)

) FECHA'Y SEDE DEL
58° PERIODO ORDINARIO DE SESIONES DEL
COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO la gentil invitacion del Gobierno de Canada para que el Comité
Juridico Interamericano realice su 58 Periodo ordinario de sesiones en la ciudad de
Ottawa, en fecha anterior a la proxima Cumbre de las Américas, que se celebrara
igualmente en aquel pais en la tercera semana de marzo del afio 2001;

CONVENCIDO de que la realizacién de sesiones fuera de su sede le da oportunidad
de hacer conocer su obra y establecer nexos con personas e instituciones dedicadas a las
diversas actividades del campo juridico;
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TENIENDO PRESENTE que la celebracion de periodos de sesiones fuera de su
sede estd prevista en el articulo 14 de su Estatuto y articulo 13 de su Reglamento,

RESUELVE:

1. Llevar a cabo su 58° Periodo ordinario de sesiones en la ciudad de Ottawa,
Canada del 12 al 23 de marzo de 2001.

2. Solicitar a la Secretaria General, por conducto de la Subsecretaria de Asuntos
Juridicos, que realice los arreglos necesarios para hacer posible la celebracion del periodo
de sesiones de marzo de 2001 en Ottawa, Canada.

3. Enviar una nota al Gobierno de Canada expresando el mas efusivo
reconocimiento por la amable invitacion.
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CAPITULO I
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TEMAS TRATADOS POR EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO DURANTE
LOS PERIODOS ORDINARIOS DE SESIONES
CORRESPONDIENTES AL ANO 2000

Durante el afo 2000, el Comité Juridico Interamericano celebré dos periodos
ordinarios de sesiones. El primero de ellos se desarrollé en la ciudad de Washington,
D.C., en el mes de marzo y el segundo de ellos se realizé en la ciudad de Rio de
Janeiro, en el mes de agosto. En el transcurso de ambas reuniones, el Comité Juridico
tuvo en su agenda los siguientes temas: aspectos juridicos de la seguridad hemisférica;
derechos humanos y la biomedicina; perfeccionamiento de la administracion de justicia
en las Américas; dimension juridica de la integracion y del comercio internacional;
sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres; consideracion de
temas sugeridos al Comité Juridico Interamericano por asesores juridicos Yy
representantes de los Estados miembros de la OEA; derecho de la informacién: acceso
y proteccion de la informacién y datos personales; aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 por parte de los Estados del
hemisferio; democracia en el sistema interamericano; preparacion de Ila
conmemoracion del centenario del Comité Juridico Interamericano; cooperacion
interamericana contra el terrorismo; convocatoria de la Sexta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI); estudio
del sistema de promocién y proteccidon de los derechos humanos en el ambito
interamericano; lucha contra el tabaco: necesidad y conveniencia de combatir el
tabaquismo; y, posibilidades y problemas del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

A continuacién se desarrolla cada uno de estos temas y se incluyen, de ser el
caso, los documentos preparados y aprobados por el Comité Juridico Interamericano
sobre el particular.
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1.  Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica

Resoluciones

CJI/RES.3 (LVI-O/00): Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica
CJI/RES.16 (LVII-O/00): Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica

Documentos

CJI/doc.9/00: Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica: segundo preinforme
sobre la "Carta de la Organizacion de los Estados Americanos:
conceptos”

(presentado por el doctor Eduardo Vio Grossi)

CJl/doc.4/00 corr.1: Reflexiones preliminares sobre la problematica derivada de la
marginacion del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
(TIAR), la viabilidad de un nuevo instrumento para la preservacion de la
paz en el ambito hemisférico y el proceso en torno al nuevo concepto
de seguridad
(presentado por el doctor Luis Marchand Stens)

CJl/doc.11/00 rev.1: Hacia un nuevo concepto de seguridad hemisférica
(presentado por el doctor Sergio Gonzalez Galvez)

Durante su LVI periodo ordinario de sesiones (Washington, D.C., marzo, 2000),
el Comité Juridico Interamericano tuvo ante si el documento CJI/doc.9/00, Aspectos
juridicos de la seguridad hemisférica: segundo preinforme sobre la “Carta de la
Organizaciéon de los Estados Americanos: conceptos”, presentado por el doctor
Eduardo Vio Grossi, co-relator del tema.

El doctor Eduardo Vio Grossi recordé que el documento que habia presentado
en el anterior periodo ordinario de sesiones delimitaba el tema de la seguridad
hemisférica al ambito de la Carta de la OEA, teniendo en cuenta que la OEA es una
Organizacion con vocacion politica cuyo objetivo fundamental es la paz y la seguridad;
que es una Organizacién de coordinacién, es decir, que no dispone de poderes
supranacionales; y que es una Organizacion de estructura flexible, con varios érganos
formados por los representantes de todos los Estados miembros. Sehald que el
documento que presentaba en este periodo ordinario de sesiones plantea un segundo
problema en referencia a diversos conceptos que emplea la Carta sin definirlos entre
ellos, paz, seguridad, seguridad colectiva, fuerza, fuerza armada, otras medidas de
fuerza, agresion, guerra de agresidon, agresion que no constituye ataque armado,
ataque armado, legitima defensa, legitima defensa colectiva, ocupacién militar,
medidas coercitivas econdmicas y politicas, defensa, y hecho o situacion que pueda
poner en peligro la paz. En ningin momento en la Carta se habla de seguridad
hemisférica, sefialé, ni de seguridad humana, intervencion humanitaria, paz o
seguridad regional. De lo que se trata entonces es de analizar si estos conceptos
habilitan en alguna medida a la OEA para hablar de seguridad hemisférica. En dicho
analisis, apuntd el doctor Vio, habia que excluir el tema del conflicto pues aun
existiendo éste puede haber paz y seguridad. El doctor Vio define en su documento el
concepto de paz como “ausencia de agresiéon y/o uso de la fuerza”. También define el
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concepto de “seguridad”, la “seguridad colectiva” y la “legitima defensa colectiva”,
concluyendo que existe un amplio margen para los Estados americanos de realizar
discrecionalmente la calificacion del hecho o situacion que pone en peligro la paz o que
constituye agresion, hipétesis ambas que juridicamente permiten la accion colectiva,
sea 0 no de caracter armado, contra el Estado infractor.

En este mismo periodo de sesiones el Comité Juridico Interamericano tuvo
también ante si el documento CJl/doc.4/00 corr.1, Reflexiones preliminares sobre la
problematica derivada de la marginacion del Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca (TIAR), la viabilidad de un nuevo instrumento para la preservacion de la paz
en el ambito hemisférico y el proceso en torno al nuevo concepto de seguridad,
presentado por el doctor Luis Marchand Stens, co-relator del tema.

El doctor Luis Marchand explicé que este documento contiene una seleccion de
textos estipulativos que podrian tenerse en consideracion para un eventual ejercicio de
reflexidn en torno a un nuevo instrumento interamericano para la preservacion de la
paz en el ambito hemisférico. El relator sostuvo que si bien existian muchos
componentes del concepto de “seguridad integral”, se tenia que hacer una decantacién
de estas materias para asi llegar a un punto central. Dentro de este concepto, el doctor
Marchand distinguié tres aspectos, a saber, la definicion de lo que constituia la
“seguridad integral”, las limitaciones e inoperancia del TIAR, y la solucion pacifica de
conflictos. Expreso que era peligroso que se incluyan bajo la aplicacion del capitulo VII
de la Carta de la ONU asuntos que eran de competencia exclusiva de los Estados y
que el derecho de injerencia por razones humanitarias desvirtuaba el principio de no
intervencion. AAadié que en la actualidad la OEA no tenia un instrumento juridico
especifico para la preservacion de la paz y la seguridad, debido precisamente a la
inoperatividad del TIAR y a que el Protocolo de Reformas de Washington a la Carta de
la OEA tenia otra naturaleza.

En cuanto a la labor de la OEA en esta materia, sefialé que durante la ultima
década ésta se habia limitado al estudio de las medidas de la confianza mutua,
dejando de lado el tema central por falta de uniformidad de criterios. Indicé que era
peligroso no contar con un instrumento dirigido exclusivamente al tema de la paz y
seguridad dejando la responsabilidad de éste a otros organismos regionales como la
OTAN. Senald pues la importancia de contar con un instrumento de esta naturaleza.
Como caminos alternativos sugirié el fortalecimiento de los sistemas de solucion
pacifica de controversias, y el planteamiento, de que la préoxima Conferencia sobre
Seguridad convocada por la Cumbre de las Américas tenga un sélo tema: la definicion
de las materias que comprende el concepto de seguridad, su alcance y su
procesamiento.

Finalmente, durante el mismo periodo de sesiones, el doctor Sergio Gonzalez
Galvez, co-relator del tema, presentdé el documento CJl/doc.11/00 rev.1, Hacia un
nuevo concepto de seguridad hemisférica, que recoge los lineamientos expresados por
el relator en periodos de sesiones anteriores, asi como las ideas centrales expresadas
por los otros dos relatores.
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El doctor Gonzalez Galvez hizo una breve resefa de los documentos que se
habian presentado en el Comité Juridico Interamericano durante su pasado periodo
ordinario de sesiones y realizé algunas reflexiones que a su juicio eran fundamentales.
En primer lugar manifesté su duda sobre si se podia lograr una definicion de lo que era
“seguridad hemisférica” debido a la diferencia que existe entre los esquemas
estratégicos militares desarrollados en la region.

El co-relator explico también que al concepto de seguridad se habian agregado
nuevos elementos. En ese sentido, se refirid al nuevo concepto de “seguridad humana”
impulsado por Noruega y especialmente por Canada. Opiné que este constituia un
cambio radical en la manera de enfocar el tema. El relator recordé la discusion sobre el
tema en el seno de la XXX Asamblea General de la OEA, las intervenciones de Costa
Rica, México y St. Lucia sobre el particular, y al documento que sobre la materia
presentd la delegacion de Canada. Mencionando una serie de declaraciones de
diversas autoridades gubernamentales, concluyé que no existe hoy en dia una vision
general sobre el tratamiento de este concepto como parte de la seguridad internacional.
Advirtid que atribuir ciertas consecuencias a esta nueva definicion podria traer serios
problemas, pues surge la posibilidad de otorgar una cierta garantia juridica al llamado
derecho de intervencion con fines humanitarios que se discute ya en el seno de las
Naciones Unidas y sobre la que se ocupan numerosos tratadistas en la actualidad. El
relator se refirid a la existencia de algunas resoluciones del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas que propugnan que la violacion masiva de los derechos humanos
se puede enmarcar dentro de la definicibn de amenaza a la paz y seguridad
internacionales del capitulo VIl de la Carta de dicha Organizacién. Indicé asimismo que
el documento presentado adelantaba algunas ideas sobre el particular pero que todavia
no realizaba por ahora ninguna recomendacion. Sin embargo, recordd que en la
proxima Cumbre de las Américas, uno de los temas centrales seria el de seguridad
humana, y que el Comité Juridico Interamericano debia tener un pronunciamiento
sobre este tema.

Asimismo, el doctor Gonzalez Galvez explicdé que el concepto de seguridad
hemisférica tenia como base el TIAR, la Carta de la OEA y el Tratado de Tlatelolco (por
primera vez, explicd, se ha planteado que en la base del sistema de seguridad se
incluya el Tratado de Tlatelolco, lo cual a su juicio, constituye un enfoque muy
novedoso).

El co-relator sehalé que ademas existian otros elementos que no estaban
presentes en los documentos que se habian presentado anteriormente en el seno del
Comité Juridico Interamericano. En primer lugar citdé la tendencia de los organismos
regionales a redefinir el concepto de seguridad. Explicé que era la OTAN la que habia
avanzado mas en este sentido, adoptando una resolucién en 1991, que fue confirmada
por la Cumbre de Washington de 1999, y que establece un nuevo criterio llamado
“seguridad estratégica”. Esto, a juicio del relator, era un asunto delicado, pues la OTAN
habia empezado a considerar que podia adoptar acciones bélicas fuera de la zona
limite cuando consideraba que sus intereses podian estarse viendo afectados.
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El co-relator también citdé la tendencia hacia la constitucion de una jurisdiccion
penal internacional, aun cuando la misma Corte todavia no se hallaba operando. No
obstante ello, sefald que existia un buen numero de paises que habian empezado a
ampliar sus legislaciones internas de manera tal de contemplar dicha jurisdiccidon
universal, entre ellos, Alemania, Bélgica, Espafa, Etiopia, Finlandia, Nicaragua,
Paraguay, Portugal, Rusia, Eslovenia, Suiza, entre otros.

Finalmente, el co-relator hizo referencia a la Junta Interamericana de Defensa, a
la que calific6 de d6rgano asesor que no podia tener bajo ninguna circunstancia
mandatos operativos referidos a asuntos que eran de competencia de la OEA.

Una vez finalizada la presentacion de los tres documentos antes mencionados,
los miembros del Comité Juridico realizaron una serie de apreciaciones sobre el
particular.

En cuanto al tema de la seguridad humana, algunos miembros del Comité
Juridico Interamericano opinaron que este asunto habia obtenido un gran apoyo y
revestido un gran interés por parte del Grupo de los 8 (G-8) y que en el common law
existen una serie de casos de los cuales se puede extraer un conjunto de principios y a
través de los cuales se puede constatar una practica generalizada en el espacio y
extendida en el tiempo como evidencia de una conciencia juridica determinada. Se
sugiri6 que en vez de observar este concepto como novedoso en el derecho
internacional, seria mejor analizarlo como una practica ya existente en el sistema
juridico internacional. Se sefialé asimismo que la practica de lo que constituye una
amenaza a la paz y seguridad internacionales ha evolucionado en las ultimas décadas
y tener esto en cuenta llevara al Comité Juridico Interamericano a un estudio mucho
mas completo de la materia.

Otros miembros subrayaron que la seguridad humana no sélo esta referida a la
eventual agresion fisica, sino sobre todo a la agresion econémica que se muestra muy
tangible en nuestros tiempos en una era en que el mundo se ha globalizado. También
se hizo referencia a la importancia del concepto de no intervencion y a su funcionalidad
en relacion al concepto de seguridad humana. Se indic6 que se trata de crear un
sistema que tenga integridad, en que se tengan en cuenta todas las dimensiones
posibles y que se conduzca en una direccion comprensible para poder asi esperar
resultados viables para los Estados. Indicaron que no se puede negar el derecho de la
comunidad internacional a reaccionar ante atroces violaciones de los derechos
humanos, pero que se debia tener en claro las condiciones y procedimientos para que
dicha accion se desarrolle de tal manera de asegurar el cumplimiento de los fines y
objetivos de la Carta de las Naciones Unidas.

Otros miembros del Comité Juridico Interamericano opinaron que el tema de la
seguridad humana debe cubrir la seguridad econdmica, alimentaria, de salud, personal,
comunitaria, ambiental y politica. Se indicé que la pregunta medular era si el concepto
de seguridad humana requiere o no establecer el derecho de injerencia, siendo este el
trasfondo politico de la propuesta. Se senalé que a nivel latinoamericano existen paises
que tienen recuerdos negativos de intervenciones pasadas. Ello no permite desconocer
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que el principio de no intervencion ha evolucionado para comprender los casos de
intervenciones humanitarias. Sin embargo, la pregunta es como hacer que en esos
casos se responda a los intereses de la comunidad universal y no solo a intereses
particulares. Se expresd que si el derecho de injerencia es manejado en el marco de
pautas muy claras que garanticen la transparencia del procedimiento en el ambito de
Naciones Unidas y no regional, éste podria ser desarrollado sobre bases mas sdlidas.

Con relacion al tema de la solucion pacifica de controversias, los miembros del
Comité Juridico opinaron que era un punto fundamental pero sélo complementario al
tema del uso de la fuerza y que en todo caso éstos eran dos componentes del tema de
la seguridad.

En cuanto a la Junta Interamericana de Defensa, se sefalé que éste era un
organo asesor en materia de defensa que no puede exceder dicho alcance.

Finalmente, y sobre la base de estas discusiones el Comité Juridico
Interamericano adoptd la resolucién CJI/RES.3 (LVI-O/00), Aspectos juridicos de la
sequridad hemisférica, mediante la cual se resuelve continuar el examen de este tema
y otorgar al mismo la mas alta prioridad. A continuacion se transcribe el texto de dicha
resolucion asi como los tres informes de los relatores del tema antes citados.

CJI/RES.3 (LVI-0/00)

ASPECTOS JURIDICOS DE LA SEGURIDAD HEMISFERICA

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

HABIENDO CONTINUADO el debate sobre el tema “Aspectos juridicos de la
seguridad hemisférica”;

CONSIDERANDO los comentarios formulados a propdsito de este tema, por el
Presidente y Vicepresidente de la Comision de Seguridad Hemisférica en una reunién
especial del Comité Juridico y, por los representantes de los Estados miembros, en una
sesion especial de la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente de
la OEA celebrada el 28 de marzo en curso;

HABIENDO RECIBIDO tres nuevos documentos presentados por los co-relatores,
doctor Luis Marchand Stens (Reflexiones preliminares sobre la problematica derivada de la
marginacién del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), la viabilidad de un
nuevo instrumento para la preservacion de la paz en el ambito hemisférico y el proceso en
torno al nuevo concepto de la seguridad - CJl/doc.4/00 corr.1), doctor Sergio Gonzalez Galvez
(Hacia un nuevo concepto de seguridad hemisférica — CJl/doc.11/00) y doctor Eduardo Vio
Grossi (Aspectos Juridicos de la seguridad hemisférica: segundo preinforme sobre la "Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos: conceptos” — CJl/doc.9/00),

RESUELVE continuar el examen de este tema y otorgar al mismo la mas alta
prioridad dada la importancia que reviste en el esfuerzo comun de fortalecer el Sistema
Interamericano.
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CJl/doc. 9/00

ASPECTOS JURIDICOS DE LA SEGURIDAD HEMISFERICA

SEGUNDO PREINFORME' SOBRE LA
“CARTA DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS: CONCEPTOS”

(presentado por el doctor Eduardo Vio Grossi)
Introduccién

1. En el marco del estudio emprendido, procede determinar lo que, de acuerdo a sus
términos, la propia Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)2 entiende
por pagz y seguridad, cuyo mantenimiento y restablecimiento prevé como su objetivo
central”.

2. Lo anterior resulta necesario habido cuenta, en especial, que la Carta de la OEA
menciona la palabra “paz” en siete ocasiones®, mientras en otras tres oportunidades
emplea el término “seguridad™ y en tres se refiere a “seguridad colectiva™. A ello habria
que afadir que en su Preambulo alude en cuatro ocasiones a la “paz”’ y en una a la
“seguridad”®.

3. Habria, ademas, que agregar que la convencidon de base de la OEA se refiere
asimismo a los conceptos de “agresion”, “fuerza”®, “fuerza armada”!, “guerra”’?,

“coaccion”’®, “ocupacion militar”'*, “ataque armado”’® y “legitima defensa”'®.

I. Lapaz, ausencia de agresion y uso de la fuerza

4. Obviamente, el texto fundamental de la OEA no define el término “paz”. Empero, ello
no es obstaculo para intentar desprender de ella el sentido y alcance con que la emplea.

5. En esta direccion, se podria sostener que, para la Carta de la OEA, existe paz en la
medida en que no haya agresion y/o, en general, ejercicio de la fuerza en las relaciones
internacionales.

6. En efecto, en tanto la letra d) del articulo 2° del dicho cuerpo normativo prevé, entre los
propésitos esenciales de la entidad, “organizar la accion solidaria... en caso de agresién”,
en las letras g) y h) del articulo 3° del mismo tratado se mencionan, entre los principios que
los Estados americanos reafirman, la condena a “la guerra de agresion” y que “la agresion

El Primer Preinforme, titulado La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos: limitaciones y posibilidades
(CJl/doc.38/99 corr. 1), emitido también como documento para discusion en el seno del CJl, se publica en el Informe Anual
del Comité Juridico Interamericano a la Asamblea General 1999, OEA/Ser.Q CJl/doc.52/99, 27 agosto 1999, original:
espafiol, p. 275-282.

OEA/Ser.G CP/INF.3964/96 rev. 1, 6 octubre 1997, original: espafol. Reformada por el Protocolo de Buenos Aires en 1967,
por el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985, por el Protocolo de Washington en 1992 y por el Protocolo de Managua en

1993. [Publicacion provisional]

Art. 1, par. 1°.

Arts. 1, par. 1°, 2, letras a), 3, letras j) y n), 23, 29 y 30.
Arts. 2, letra a), 23 y 30.

Art. 6, titulo Capitulo VI, art. 66.
Preambulo, par. 2°,3°,7°y 8°.
Preambulo, par. 8°.

Arts. 2, letra d), 3, letras g) y h), 28, 29, 68.
Arts. 19, 21y 22.

Art. 19.

Art. 3, letra g).

Art. 21.

Art. 21.

Arts. 29 y 65.

Arts. 22 y 29.
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a un Estado americano constituye una agresion a todos los demas Estados americanos”, lo
que reitera el articulo 28, siempre del mismo texto, al indicar que “toda agresiéon a un
Estado contra la integridad o la inviolabilidad del territorio o contra la soberania o la
independencia politica de un Estado americano, sera considerada como un acto de
agresion contra los demas Estados americanos”.

7. Por su parte y en la que aqui interesa, mientras el articulo 19 de la Carta de la OEA
define que el principio de no intervencion excluye el empleo de la “fuerza armada”, el
articulo 21 de la misma convencion de base establece que el territorio de un Estado “no
puede ser objeto de ocupacién militar ni de otras medidas de fuerza tomadas por otro
Estado”.

8. Finalmente, el articulo 22 de la Carta de la OEA consagra la prohibicion general de
“recurrir al uso de la fuerza” en las relaciones internaciones entre los Estados.

II. Laagresiony el uso de la fuerza

9. Lo resefiado conduce derechamente a preocuparse del concepto de “agresion” que utiliza
la Carta de la OEA, la que, al igual que en el caso de la paz, nada expresa directamente sobre
el particular.

10. Lo que dicho tratado establece, como ya se transcribié —articulo 28— es que “toda
agresion de un Estado contra la integridad o la inviolabilidad del territorio o contra la
soberania o la independencia politica de un Estado americano, sera considerada como un
acto de agresion contra los demas Estados americanos”.

11. También esa convencion sefiala en su articulo 29 que “si la inviolabilidad o la
integridad del territorio o la soberania o la independencia politica de cualquier Estado
americano fuesen afectadas por un ataque armado o por una agresion que no sea ataque
armado... los Estados americanos ... aplicaran las medidas y procedimientos establecidos
en tratados especiales, existentes en la materia.”

12. De la interpretacién arménica de tales normas, asi como las demas que hacen una
referencia genérica a la agresion, se podria concluir que la Carta de la OEA
hipotéticamente distingue, por una parte, entre agresién “contra la integridad o la
inviolabilidad del territorio o contra la soberania e independencia politica de un Estado
americano” y lo que no atenta contra estas ultimas y por la otra parte, entre la agresion que
es un “ataque armado” y la que no lo es.

13. Ademas, en lo que atafie al uso de la fuerza, distingue entre “fuerza armada” y
“cualquier otra forma de injerencia” en los asuntos internos y externos de otro Estado'’;
entre “ocupacion militar” y “otras medidas de fuerza”, ambas tomadas por un Estado
respecto del territorio de otro'®: entre “fuerza” y “cualquier otro medio de coaccion”, para
adquirir territorio u obtener ventajas especiales en esa materia'® y, por ultimo, entre el “uso
de la fuerza” y “la legitima defensa”, de conformidad con los tratados vigentes o en
cumplimiento a dichos tratados®.

lll. La sequridad, garantizar la paz

14. La Carta de la OEA tampoco sefiala expresamente lo que entiende por “seguridad”,
pero, en razoén de que en su Preambulo®’ y en tres ocasiones? utiliza ese término junto al

Art. 19.

Art. 21.

Art. 21.

Arts. 22, 29, 68. Este ultimo se refiere a “la defensa contra la agresion”.
Paragrafo 7°.
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de “paz”, con la conjuncion “y” entre ambos, podria presumirse que tiene una connotacion
distinta a este ultimo.

15. Ahora bien, la unica disposicion que podria indicar el sentido y alcance que la palabra
“seguridad” tiene para el citado tratado es el articulo 29 de ese texto normativo cuando
sefala que:

si la inviolabilidad o la integridad del territorio o la soberania o la
independencia politica de cualquier Estado americano fueren afectadas por un
ataque armado, o por una agresidon que no sea ataque armado o por un
conflicto extracontinental o por un conflicto entre dos o mas Estados
americanos o por cualquier otro hecho o situacién que pueda poner en peligro
la paz de América, los Estados americanos en desarrollo de los principios de la
solidaridad continental o de la legitima defensa colectiva, aplicaran las
medidas y procedimientos establecidos en los tratados especiales existentes
en la materia.

16. Es decir, apoyandose en esa disposicion y de conformidad a las reglas generales de
interpretacion de los tratados, se podria sostener que, para la Carta de la OEA, el término
“seguridad” implica una situacién o hecho en que la “paz” no estaria en peligro. La férmula
genérica empleada por la disposicion en comento —“cualquier hecho o situacion que pueda
poner en peligro la paz de América” — avala esta interpretacion.

17. Por lo mismo, igualmente se podria sostener que, segun el articulo transcripto, no sélo
la agresion o el uso de la fuerza —el ataque armado a que alude aquél- pueden poner en
peligro la paz. También pueden ponerla en peligro “una agresion que no sea ataque
armado” o “un conflicto extracontinental” o “un conflicto entre dos o mas Estados
americanos”. En tales casos, al igual que en el concerniente a “cualquier otro hecho que
pueda poner en peligro la paz de América”, ellos deben afectar “la inviolabilidad o la
integridad del territorio o la soberania o la independencia politica de cualquier Estado
americano”.

18. La “seguridad” es, pues, un concepto mas amplio que el de “paz”. Este ultimo es, como
se expreso, la ausencia de agresion y/o del uso de la fuerza. Aquél se refiere a cualquier
hecho o situacion, constituya o no uso de la fuerza, que, afectando la inviolabilidad o
integridad del territorio o la soberania o la independencia de un Estado americano, pueda
poner en peligro a la paz, es decir, llegar a provocar o a causar una agresion y/o empleo de
la fuerza.

IV. La seqguridad colectiva y legitima defensa colectiva

19. Pues bien, en el evento de que los Estados americanos consideren que concurren los
elementos previstos en el articulo 29 citado, es decir, que califiquen politicamente la
situacién de que se trate como prevista en su disposicion, pueden aplicar "las medidas
procedimientos establecidos en los tratados especiales, existentes en la materia” y ello sea
“en desarrollo de los principios de la solidaridad continental o de la legitima defensa
colectiva”.

20. Esto es, la Carta de la OEA remite a otros tratados el establecimiento de las medidas y
los procedimientos aplicables a la materia, sin que, empero, ello implique que a la
Organizacion no le corresponde rol algun023.

22
23

Arts. 2, letra a), 23 y 30.

La OEA puede, por de pronto, y acorde a lo previsto en el articulo 65 de la Carta, actuar “en caso de ataque armado al
territorio de un Estado americano o dentro de la regidon de seguridad que delimita el tratado vigente”. En ese evento, “el
Presidente del Consejo Permanente reunira al Consejo sin demora para determinar la convocatoria de la Reunion de
Consulta, sin perjuicio de lo dispuesto en el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca por lo que atafie a los Estados
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21. Pero, lo relevante para los efectos de este documento es que el concepto de seguridad
colectiva que utiliza el titulo del Capitulo VI de la Carta de la OEA es mas amplio que el de
legitima defensa colectiva.

22. En efecto, el propio ya transcrito articulo 29 distingue las formas en que los Estados
americanos “aplicaran las medidas y procedimientos establecidos en los tratados
especiales, existentes en la materia”. Lo puede hacer “en desarrollo de los principios de la
solidaridad continental o de la legitima defensa”.

23. Pues bien, en virtud de que el articulo 22 de la Carta de la OEA dispone que “la
legitima defensa, de conformidad con los tratados vigentes o en cumplimiento de dichos
tratados” es una excepcion al principio de la proscripcion del uso de la fuerza, logico es
concluir que en el caso de que se actue “en desarrollo de los principios de la solidaridad
continental”, ello no podria implicar uso de la fuerza.

V. Conclusion

De la breve resefia acerca de los elementos centrales de los conceptos de paz y
seguridad internacionales empleados por la Carta de la OEA, se puede constatar el amplio
margen que se otorga a los Estados americanos para realizar discrecionalmente la
calificacion del hecho o situacién que pone en peligro la paz o que constituye agresion,
hipotesis ambas que juridicamente permiten la accién colectiva, sea o no de caracter
armado, contra el Estado asi determinado infractor.

CJl/doc.4/00 corr.1

REFLEXIONES PRELIMINARES SOBRE LA PROBLEMATICA DERIVADA DE LA
MARGINACION DEL TRATADO INTERAMERICANO DE ASISTENCIA RECIPROCA
(TIAR), LA VIABILIDAD DE UN NUEVO INSTRUMENTO PARA LA PRESERVACION

DE LA PAZ EN EL AMBITO HEMISFERICO Y EL PROCESO
EN TORNO AL NUEVO CONCEPTO DE LA SEGURIDAD

(presentado por el doctor Luis Marchand Stens)

Durante el 55° Periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano,
celebrado en agosto de 1999, presenté en relacidén con el tema de Seguridad Hemisférica
el estudio titulado Consideraciones sobre la situacion actual del Sistema Interamericano de
Seguridad y las medidas de confianza mutua (CJl/doc.26/99 rev.1 corr.1).

En la parte central de dicho documento y como derivacion de la problematica que
plantea la marginacion del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), sugeri
que se podria explorar, como via para subsanar esa marginacion, la sustituciéon del TIAR
por un nuevo instrumento esencialmente orientado a la preservacion de la paz y la
seguridad dentro del ambito interamericano, en base a una seleccion, tipificacion y
modificaciones, muy precisas, de aquellas disposiciones del TIAR, del Protocolo de
Reformas de San José de Costa Rica y del Protocolo de Cartagena de Indias, referidas
fundamentalmente —como se ha sefialado— a la preservacion y mantenimiento de la paz en
el hemisferio.

Partes a dicho instrumento”.
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Con aféan ilustrativo, podria resultar util remitirme a algunas fundamentaciones que, al
respecto, hice en el citado documento de agosto de 1999. Como cuestién inicial es
oportuno recordar que la Guerra de las Malvinas produjo determinadas secuelas, entre
ellas, la marginacion politica del TIAR que, desde ese grave suceso acaecido en 1982, no
ha vuelto a ser invocado.

Es dable, también, rememorar que en el afio 1975, en San José de Costa Rica, los
paises miembros de la OEA adoptaron un Protocolo de Reformas al TIAR. Fue el primer
resultado del denominado proceso de reestructuracion del sistema hemisférico, que se
inici6 a comienzos de la década de los afios setenta, en cuyo decurso se perfild la
conveniencia de modificar dicho tratado vis-a-vis de la realidad imperante en esos afos. El
citado Protocolo de Reformas no ha alcanzado, no obstante 25 afos transcurridos, el
numero de ratificaciones necesario para su entrada en vigor, por lo tanto, el instrumento
concertado en 1947, aunque cuestionado y —como se ha dicho— marginado de la vida
interamericana, sigue siendo una realidad juridica.

La cuestion que plantea la anotada marginacién politica del TIAR esta dada por el
hecho de que la OEA solo tiene como base juridica para adoptar decisiones obligatorias
para los Estados miembros, el citado instrumento multipartito.

En efecto, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) no ofrece
sustento legal para la adopcion de medidas vinculantemente obligatorias. Las decisiones
que se toman dentro del marco contractual de dicha Carta, estan investidas del peso moral
propio de las declaraciones y resoluciones internacionales, pero no trascienden el limite
facultativo invivito, por lo general, en tales documentos.

Es oportuno puntualizar una salvedad. El Protocolo de Washington, de 14 de
diciembre de 1992, introduce en la Carta fundamental del sistema un nuevo y si obligatorio
compromiso vinculado a la defensa de la democracia’.

En efecto, el aludido Protocolo —que incide sobre un ambito juridico-politico diferente
al del TIAR- establece que un miembro de la Organizacién cuyo gobierno,
democraticamente constituido, sea derrocado por la fuerza, podra ser suspendido del
ejercicio del derecho de participacion en las sesiones de la Asamblea General, de la
Reuniéon de Consulta, de los Consejos de la Organizacion, de las Conferencias
Especializadas y demas cuerpos deliberantes. La decisién correspondiente requiere el voto
afirmativo de los dos tercios de los Estados miembros.

Pero, la realidad politica en materia de seguridad y paz es que el sistema
interamericano de seguridad sustentado en el TIAR, ha perdido su eficacia debido a la
marginacion del aludido instrumento pluripartito, Unico contexto (por el momento) de
alcance regional juridicamente vigente para la adopcién de medidas de caracter obligatorio
para todos los Estados Partes del mismo.

Es oportuno aclarar que la conformacion del TIAR es sui generis, ya que no todos los
Estados del sistema forman parte del Tratado. La OEA cuenta actualmente con 34
miembros, de los cuales 23 han ratificado dicho instrumento. En otras palabras, del total de
miembros de la Organizacién, sélo 23 paises estan obligados por el marco estipulativo del
Tratado de Rio.

La limitacién juridica de la OEA para adoptar medidas obligatorias fuera del marco
del TIAR quedd en evidencia vis-a-vis de la delicada situacién surgida en Haiti. EI embargo

Dentro de un contexto mundial y regional distinto al actual y bajo diferente visualizacion politica, durante los afios mas tensos
de la guerra fria, el sistema interamericano aprobd numerosas resoluciones sobre defensa de la democracia contra el
totalitarismo internacional. MARCHAND, Luis, Instituciones de derecho ilnternacional: el sistema interamericano de seguridad
y de paz, t.Il. [s.l.], p. 161-185.
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econdémico decidido por la Reunién Ad Hoc de Cancilleres, si bien fue acatado por la
mayoria de los gobiernos del hemisferio, no revistié caracter obligatorio por cuanto se
enmarcé en la Resolucion.1080 (AG/RES.1080 (XXI-O/91)) sobre Defensa de la
Democracia adoptada en junio de 1991, en la Asamblea General de la OEA celebrada en
Santiago de Chile, documento de particular importancia pero sin fuerza legal obligatoria.
Obviamente, el caso haitiano, por sus caracteristicas de asunto politico interno, recaia —
como se ha sefialado— en un marco operativo diferente al del TIAR, cuyo objetivo —al igual
que el de cualquier futuro instrumento sobre la materia— debe ser exclusivamente la
preservacion de la paz y la seguridad.

La anotada medida de embargo econdmico contra el Gobierno haitiano sélo adquirio
obligatoriedad cuando fue homologada por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, en base a una resolucién de dicho érgano mundial tipificando la cuestidon haitiana
como una amenaza para la seguridad internacional. Durante las deliberaciones previas a la
adopcién de dicha resolucién, surgieron observaciones respecto del precedente que podria
significar, en relacion con el principio de no-intervencion, el determinar —para los efectos de
la aplicacion del Capitulo VII de la Carta de San Francisco —como amenaza para la
seguridad internacional, una situacion de orden interno.

El punto central de la marginacion politica del TIAR es que actualmente en materia
de seguridad y preservacion de la paz, las decisiones de la OEA para que revistan caracter
obligatorio tienen que ser confirmadas por el Consejo de Seguridad de la ONU.

Esta situacion genera en caso de requerirse decisiones obligatorias, una
dependencia sistémica de dicho Consejo y comporta una capitis diminutio para la OEA,
pues, si bien la Carta de la ONU prevalece sobre los instrumentos basicos constitutivos de
las organizaciones regionales (articulo 103, Carta de la ONU), debe tenerse presente que
tales organizaciones tienen un entorno en que les corresponde actuar con autonomia
(Capitulo VIII de la misma Carta). Por consiguiente, una dependencia sistematica del
Consejo de Seguridad en procura de homologar, para fines de obligatoriedad,
determinadas decisiones inherentes a la paz y la seguridad2 conlleva un recorte de la
autonomia de la OEA y puede dar pie a que la organizacién mundial asuma motu proprio,
en detrimento del sistema hemisférico, situaciones regionales insertas en su ambito de
competencia.

Algo mas, la anotada dependencia del Consejo de Seguridad de la ONU, significa,
por ejemplo, que en una circunstancia dada, la OEA podria aprobar por mayoria estatutaria
la forma de conducir una situacion vinculada con la preservacion de la paz. Sin embargo —
para efectos de su obligatoriedad— tal decision quedaria sujeta a la aprobacion
determinante, de los 5 miembros permanentes —con derecho a veto— de dicho Consejo de
la ONU.

Indudablemente, esta problematica ha motivado, en parte, que dentro del seno de la
Organizacion se estudie el asunto de la seguridad internacional a la luz de la evolucién y de
los nuevos conceptos sobre este tema y que se analice, también, las implicancias que tiene
para la OEA, la inoperancia del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca que, desde
el ano de 1947 hasta la Guerra de las Malvinas en 1982, fue la base para las decisiones
interamericanas juridicamente vinculantes en materia de preservacion de la paz y la
seguridad continental.

Desde mi punto de vista y con vision de perspectiva, uno de los temas, la inoperancia
del TIAR, podria tener una solucién netamente funcional a mediano plazo. El otro asunto, la
determinacién y el alcance de los nuevos conceptos sobre seguridad y su contenido

Obviamente, se trata de decisiones que no revisten naturaleza coercitiva y que no recaen dentro del articulo 53 de la Carta
de la ONU, salvo el caso de legitima defensa individual o colectiva prevista en el art. 51 de dicha Carta y hasta tanto el
Consejo de Seguridad haya tomado las medidas del caso.
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demandaran posiblemente un mayor plazo dado el caracter integral que debe revestir ese
nuevo concepto, actualmente en debate tanto a nivel regional como mundial.

No obstante que el objeto central de este trabajo es la presentacién de un proyecto
esquematico y preliminar sustitutorio del TIAR, sin embargo me referiré sucintamente al
tépico de mayor aliento: los nuevos alcances de la seguridad hemisférica.

De manera general, podriamos adelantar que es un lugar comun decir que el nuevo
concepto internacional de seguridad trasciende lo militar y, sin excluir su importancia, se
incorporan también a dicho concepto diversos y complejos temas, tales como, el desarrollo
econdémico-social, la pobreza critica, el medio ambiente, el terrorismo, el narcotréafico, las
medidas de fomento de la confianza, etc. Cabe agregar que, cada vez con mayor fuerza, se
afirma que seguridad, desarrollo econdémico-social y democracia conforman una
inseparable trilogia.

Dentro de este contexto general y como punto de partida, hay que sefialar que las
cuestiones regionales deben ser visualizadas siempre dentro de un escenario mayor, es
decir, el contexto mundial y las corrientes que subyacen de manera convergente o antitética
en la dinamica internacional contemporanea, o sea, las fuerzas integradoras y las
desintegradoras que se manifiestan a nivel global a las que hizo referencia el doctor
Enrique Iglesias, Presidente del BID, en el seminario sobre democracia, efectuado en la
sede de la OEA, en Washington DC, bajo los auspicios del CJl y de la Secretaria General.

Por ejemplo: como fuerzas integradoras podriamos sefialar: el marco de la ONU, con
sus principios y normas; los organismos internacionales de cooperacion; el fin de la guerra
fria y de la confrontacién nuclear; la caida del Muro de Berlin (1989); la globalizacién en sus
alcances informativos y tecnoldgicos, etc. Por el contrario, y como fuerzas desintegradoras,
podriamos mencionar las luchas étnicas, religiosas y las cruentas confrontaciones
regionalistas nacionales; las migraciones internacionales; el trafico ilegal de armas; el
narcotrafico; etc.

Siguiendo esta linea de pensamiento, deberiamos ahora identificar las fuerzas
integradoras y las desintegradoras que se contraponen a escala regional. Ello es
importante, porque su identificacién debe guiar tanto el contenido como los alcances de un
nuevo concepto de seguridad de naturaleza integral.

Como fuerzas integradoras podriamos puntualizar las siguientes:

- las Cartas de la OEA y de la ONU como marcos -constitucionales
internacionales a nivel universal y regional;

- el Tratado de Tlatelolco;

- los organismos internacionales de cooperacion regional y subregional;

- la armédnica convivencia interamericana en base a los principios inherentes a
los derechos y deberes de los Estados: soberania, independencia e igualdad
juridica, no-intervencion, proscripcion de la amenaza y uso de la fuerza, etc.;

- cooperacion para el desarrollo econémico social y la lucha contra la pobreza;

- integracion regional y subregional;

- consolidacion de la democracia y derechos humanos;

- ayuda mutua en caso de desastres naturales;

- proteccion del medio ambiente;

- medidas fronterizas de confianza mutua;

- limitacién de armamentos;

- establecimiento de una zona de paz;

- promocion de una cultura de paz.

Entre las fuerzas desintegradoras, podriamos mencionar el:
- narcotrafico;
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- terrorismo;

- trafico ilegal de armas;

- armamentismo;

- potenciales focos de tensién fronteriza.

En base a lo anterior podriamos concluir —desde luego de manera muy general y
tentativa- que la seguridad internacional deberia entenderse como un concepto integral que
ademas de promover la solidaridad y la confianza entre los paises americanos y consolidar
la paz mediante oportunas y adecuadas medidas preventivas, debe garantizar: de un lado,
el respeto a los derechos fundamentales de los Estados establecidos en el Derecho
Internacional, la Carta de la ONU y de la OEA; asi como fomentar politicas efectivas que
coadyuven al desarrollo socioeconémico de los paises de la region. Y, de otro, el
compromiso de cooperar activamente para combatir y erradicar los factores que atentan
contra dichos objetivos: el narcotréfico; el terrorismo; la pobreza; el trafico ilegal de armas;
el deterioro del medio ambiente, etc.

Tenemos la impresién —ojala sea equivocada— que la amplitud y complejidad del
tema y las diversas apreciaciones de los paises del Continente respecto de las materias
que debe contener y los alcances que tales materias deben tener, no han permitido, hasta
el momento, alcanzar resultados concretos, salvo la cuestion de las medidas fronterizas de
confianza mutua, que han sido objeto de reuniones especializadas interamericanas.

Por lo mismo, creo que una proxima reunién regional deberia tener por objeto
abordar este asunto en su integridad y adoptar un documento de consenso interamericano
que determine las materias que debe comprender el nuevo concepto de la seguridad
integral y el seguimiento que se debe efectuar de los temas contenidos en dicho documento
de consenso, a fin de adoptar, prima facie, de manera sectorial, compromisos basicos
sobre aquellos topicos que ofrecen mayor grado de convergencia, sin perjuicio, desde
luego, de continuar desarrollando, gradualmente, un sostenido esfuerzo para procurar el
consenso en el resto de las materias que fueran aprobadas por la aludida reunion regional.

Obviamente, el objetivo final de este vasto y complejo proceso seria concertar un
tratado marco sobre seguridad integral, pero ello —a mi entender— sélo sera posible lograrlo
gradualmente en base a concordancias sobre cada una de las materias que debe cubrir el
nuevo concepto de seguridad, las cuales hemos ya mencionado de manera tentativa.
Desde luego, la dinamica del proceso dependera de la voluntad politica de los Estados de
la OEA.

Concluida esta somera apreciacion sobre el nuevo concepto integral de seguridad
me referiré —como he adelantado— al ejercicio central de este trabajo, o sea, explorar
alguna solucion practica tendiente a subsanar el vacio que plantea actualmente la
inoperancia del TIAR vis-a-vis de la preservacion de la paz y la seguridad. Esta situaciéon —
como lo he dicho anteriormente— comporta para la OEA una sistémica dependencia del
Consejo de Seguridad de la ONU en caso de requerirse medidas obligatorias, no obstante
la competencia que otorga de modo expreso el Capitulo VIl de la Carta de la Carta de las
Naciones Unidas a las organizaciones regionales, en materia de preservacion de la paz
dentro de sus ambitos geograficos.

Como es de conocimiento general, el TIAR adoptado en 1947, fue producto de un
contexto histérico —la guerra fria— caracterizado por una acentuada rivalidad bipolar de
caracter ideoldgico y la consiguiente tension confrontativa militar bajo la amenaza de una
guerra nuclear.

Por lo tanto, determinados aspectos de su estructura conceptual vinculados con
amenazas extracontinentales han devenido inoperantes. En cambio otras estipulaciones
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referidas a la preservacion de la paz y la seguridad hemisférica mantienen, en términos
generales, su vigencia.

Resulta oportuno recordar que ciertas imprecisiones normativas que dieron lugar a
tipificaciones o situaciones coyunturales de indole politica, fueron cuestionadas —como ya
se ha dicho— en los debates que, con motivo del denominado proceso de reestructuracion
del sistema interamericano, se produjeron en el transcurso del primer lustro de la década de
los afios setenta. De ese proceso de reestructuracion surgié un significativo esfuerzo para
actualizar el TIAR, darle mayor precisién a fin de evitar ambiguas interpretaciones e
incorporar lo econémico al contexto de la seguridad interamericana. Dicho esfuerzo culminé
con la adopcion de un Protocolo de Reformas que no ha logrado entrar en vigor no
obstante los 25 afios transcurridos desde la fecha de su suscripcion. Sélo ocho Estados de
los 21 paises signatarios lo han ratificado.

Aunque lo unico permanente en la vida es el cambio, la impresionante evolucién del
escenario internacional en estos ultimos afos, la revisibn de que esta siendo objeto el
concepto de seguridad y el evidente desinterés politico de los Estados miembros de la OEA
respecto del TIAR y del Protocolo de Reformas, ofrecen un margen de predictibilidad
aparentemente adverso a la posibilidad de revitalizaciéon, en su totalidad, de ambos
instrumentos.

Antes de continuar, deseo hacer una salvedad dictada por la prudencia y la experiencia.
Hemos tenido la oportunidad de expresar, en diversos trabajos, que en el escenario
internacional lo unico cierto, algunas veces, es la incertidumbre, porque esa pluma omnimoda
-y no infrecuentemente sorpresiva— del mafiana, puede generar hechos imponderables hasta
la vispera misma de su configuracion. Ese es el talébn de Aquiles de las afirmaciones
pontificales. No podria afirmarse categéricamente que no existe la posibilidad de que pudiera
emerger una situacion cuyas caracteristicas perturben la paz hemisférica.

Ello hace aconsejable explorar algin esquema contractual expeditivo que, sin afectar
el proceso actual de mas largo aliento, encaminado a establecer un nuevo concepto de
seguridad integral, coadyuve a resolver el vacio del TIAR. Este esquema tendria una
finalidad muy clara y precisa. 1) Su objetivo contractual deberia unicamente estar referido a
la preservacion de la paz en el hemisferio. 2) Su ambito de aplicacion, por lo tanto, seria
Unicamente intracontinental.

Antes de continuar y a modo simplemente referencial, es util precisar que los
enunciados principistas sobre conducta pacifica interamericana que aparecen en el TIAR y
en su Protocolo de Reformas de 1975, practicamente estan recogidos en la Carta de la
OEA y en su ultima reforma global: el Protocolo de Cartagena de Indias, de 1985.

Por consiguiente, una tipificacion muy precisa y concreta —como la que senalaré
seguidamente— de aquellas disposiciones contenidas en dichos instrumentos y ligadas
exclusivamente a la preservacion de la paz entre las naciones americanas, nos permitiria
estructurar un nuevo instrumento interamericano para la preservacion de la paz.

A mi juicio -y como he puntualizado— el instrumento contendria sdélo las
disposiciones basicas e indispensables para prevenir y superar un eventual conflicto
intraregional. De manera muy esquematica, se podrian citar, entre otras, las siguientes:

1) La sesion inmediata del Consejo Permanente para determinar la convocatoria
de la Reunién de Consulta de Cancilleres y considerar, hasta tanto llegan los Ministros de
Relaciones Exteriores:

a) En caso de conflicto armado: el cese inmediato de las hostilidades, el
restablecimiento de las cosas al statu quo ante bellum y el establecimiento
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de mecanismos de didlogo y conciliacion que conduzca a la solucidon
pacifica el conflicto y promuevan un marco de confianza.

b) En caso de una situacién de tension de -caracteristicas serias: el
establecimiento igualmente de mecanismos preventivos de dialogo y
entendimiento para evitar el agravamiento de la situacién y derivarla, si
fuera el caso, hacia un método de solucion pacifica y un marco de
confianza.

2) El compromiso de someter toda controversia a los métodos de solucion
pacifica y hacia el fomento de la confianza.

3) La obligacién de no recurrir en sus relaciones internacionales a la amenaza ni
al uso de la fuerza en cualquier forma incompatible con las Cartas de la ONU y de la OEA.

4) La obligatoriedad de las decisiones que asuma la Reunion de Consulta, salvo
que se adopten con caracter de recomendaciones.

5) El sistema de votacion para adoptar decisiones y para suspenderlas y el
quoérum necesario.

6) La reafirmacion de los articulos 34 y 35 de la ONU y 24 y 131 de la OEA.

7) Las medidas colectivas que se pudieran adoptar en caso de renuencia o
rebeldia de un pais agresor, para resolver pacificamente el conflicto surgido, teniendo
presente los alcances del articulo 53 de la Carta de la ONU.

8) La informacion, que fuere del caso, al Consejo de Seguridad de conformidad
con los articulos 51 y 54 de la Carta de la ONU.

9) El condicionamiento de cualquier ayuda conjunta a un Estado, al expreso
consentimiento de dicho Estado.

REFLEXIONES FINALES

A. Respecto al asunto de mayor procesamiento y complejidad: la determinacion del
contenido y alcances del nuevo concepto sobre seguridad integral nos parece oportuno que
la Conferencia Interamericana Especializada convocada por la Segunda Cumbre de
Presidentes de América, realizada en Santiago de Chile, en abril de 1998, y que
seguramente se celebrard en el curso de este afio, deberia tener como objetivo
fundamental, determinar —como se ha dicho— el contenido y los alcances del nuevo
concepto de la seguridad integral y, ademas, adoptar un plan de accién que establezca un
cronograma de trabajo para ir concretando, a su vez, gradual y sectorialmente, el contenido
y los alcances de cada una de las materias que debe contener la seguridad integral.

El citado tratamiento gradual y sectorial, nos parece el método mas realista y viable
para armonizar los diversos enfoques que, sin duda, planteardn los gobiernos de los paises
de la OEA.

En todo caso, del buen resultado de ese ejercicio multilateral de armonizacién
defendera, también, que el sistema interamericano cuente, en un determinado momento,
con un documento marco y, en lo posible, compromisorio, en materia de seguridad integral
interamericana.

B. El vacio producido, desde 1982, por la marginacion del TIAR, como consecuencia de
la Guerra de las Malvinas, puede resolverse —si esa fuere la voluntad de los gobiernos de
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los paises de la OEA- a mediano plazo en base a un nuevo instrumento Unicamente
referido a la preservacion de la paz y la seguridad dentro del ambito regional.

C. Obviamente, dichos gobiernos deben decidir, previamente, si es conveniente adoptar
un nuevo instrumento regional que permita la adopcion de decisiones obligatorias o si,
contrario sensu, debe mantenerse el statu quo, es decir, la dependencia sistémica del
Consejo de Seguridad de la ONU para esta clase de medidas, no obstante que ello recorta
la competencia que el propio Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas confiere a las
organizaciones regionales y que —como he puntualizado— condiciona cualquier eventual
decisién adoptada por mayoria estatutaria en el seno de la OEA, a la aprobaciéon de los
cinco miembros permanentes —con derecho a veto— del citado Consejo de la ONU.

D. Es conveniente reiterar que la eventual exploracion —dentro del contexto
puntualizado— de un nuevo instrumento para la preservaciéon de la paz en el hemisferio, no
obsta ni interfiere con el desarrollo del proceso internacional relativo a la determinacién de
la seguridad integral.

E. No obstante, de un lado, la actual marginacion politica del TIAR y el hecho de que el
Protocolo de Reformas de San José de Costa Rica (destinado a perfeccionarlo e imprimirle
mayor precision juridica y un mejor balance politico) no ha logrado las ratificaciones
necesarias para su vigencia; y, de otro, el dinamico y notable cambio producido en el
escenario internacional desde el fin de la Guerra Fria; sin embargo —y hasta tanto no se
logre un mejor marco contractual- el TIAR —que sigue siendo una realidad juridica
vinculante— tiene, por lo mismo, que figurar entre los diversos instrumentos, mecanismos,
entidades y pronunciamientos hemisféricos que deberan ser analizados por la OEA, para
determinar —a lo largo del actual proceso de estudio y debate— en qué medida y con qué
alcances podrian ser incorporados o descartados algunos de los aspectos de ese variado
acervo convencional, documental y operativo vis-a-vis de lo que deberia ser y de las
materias que debe cubrir el nuevo concepto de la seguridad regional. Es innecesario
agregar que el fortalecimiento de la seguridad regional comporta una via esencial para el
robustecimiento de todo el sistema y lo es, también, para afianzar el multilateralismo como
método fundamental de convergencia democratico-internacional dentro del marco de una
organizacion con caracteristicas asimétricas.

F. Seguidamente, se presentara —con afan de ejercicio exclusivamente reflexivo y
auscultativo— una seleccién de los articulos del TIAR, del Protocolo de Reformas de San
José de Costa Rica y del Protocolo de Cartagena de Indias, con algunas variables
tendientes a centrar sus efectos y alcances de manera especifica en la preservacion de la
paz y la seguridad en el ambito hemisférico.

SELECCION DE TEXTOS ESTIPULATIVOS QUE PODRIAN TENERSE EN
CONSIDERACION PARA UN EVENTUAL EJERCICIO DE REFLEXION EN TORNO
A UN NUEVO INSTRUMENTO INTERAMERICANO PARA LA PRESERVACION
DE LA PAZ EN EL AMBITO HEMISFERICO

Articulo |

Las Altas Partes Contratantes condenan formalmente la guerra y se obligan, en sus
relaciones internacionales, a no recurrir a la amenaza ni al uso de la fuerza en cualquier
forma incompatible con las disposiciones de las Cartas de la Organizacion de los Estados
Americanos y de las Naciones Unidas o del presente Tratado.
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Articulo Il

Como consecuencia del principio formulado en el articulo anterior las Altas Partes
Contratantes se comprometen a resolver pacificamente las controversias entre si y adoptar
medidas preventivas tendientes a fomentar la confianza, afianzar la paz y evitar conflictos.

Las Altas Partes Contratantes haran todos los esfuerzos posibles para lograr el
arreglo pacifico de las controversias, por medio de los procedimientos y mecanismos
previstos en el sistema interamericano, antes de somerterlas al Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas.

Esta disposicién no se interpretara en el sentido de menoscabar los derechos y
obligaciones de los Estados Partes de acuerdo con los articulos 34 y 35 de la Carta de las
Naciones Unidas.

Articulo Il

1. Las altas Partes Contratantes convienen en que un ataque armado de cualquier
Estado contra otro Estado Parte sera considerado como un ataque contra todos los
Estados Partes y, en consecuencia, cada una de ellas se compromete a ayudar a hacer
frente al ataque, en ejercicio del derecho inmanente de legitima defensa individual o
colectiva que reconoce el articulo 51 de la Carta de las Naciones

2. A solicitud del Estado o Estados Partes directamente atacados y hasta cuando la
Reunién de Consulta de Cancilleres prevista en este Tratado tome una decision, cada uno
de los Estados Partes podra determinar, segun las circunstancias, las medidas inmediatas
que adopten individualmente, en cumplimiento de la obligacion de que se trata el paragrafo
precedente.

3. Para los efectos del paragrafo 2 de este articulo, la Reuniéon de Consulta de
Cancilleres se reunira sin demora, por convocatoria del Presidente del Consejo
Permanente, con el fin de examinar las medidas inmediatas que hubieren adoptado los
Estados Partes con base en el paragrafo 1 del presente articulo y acordar las medidas
conjuntas que sean necesarias, incluso la accion que puedan emprender solidariamente
ante las Naciones Unidas a fin de que se hagan efectivas las disposiciones pertinentes de
la Carta de dicha Organizacion.

4. Lo estipulado en este articulo se aplicara en todos los casos de ataque armado
que se efectle contra un Estado Parte o en territorio bajo la plena soberania de un Estado
Parte.

5. De conformidad con el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, podran
aplicarse las medidas de legitima defensa individual o colectiva en tanto el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas no haya tomado las medidas necesarias para mantener
la paz y la seguridad internacionales.

Articulo IV

Si la inviolabilidad o la integridad del territorio o la soberania o la independencia
politica de cualquier Estado Parte fueren afectadas por un acto de agresiéon o por un
conflicto o hecho grave que pueda poner en peligro la paz de América, la Reunion de
Consulta de Cancilleres se reunira inmediatamente, a fin de acordar las medidas que deban
tomarse en ayuda del Estado Parte afectado y las medidas y gestiones que convenga
adoptar para el mantenimiento de la paz y la seguridad del Continente.
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Lo dispuesto en el presente articulo podra ser aplicado en favor de cualquier otro
Estado americano que solicite dicha aplicacién.

Articulo V

En caso de conflicto entre dos o mas Estados americanos, sin perjuicio del derecho
de legitima defensa, de conformidad con el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas,
las Altas Partes Contratantes reunidas en consulta instaran a los Estados contendientes a
suspender las hostilidades y a restablecer las cosas al statu quo_ante bellum y tomaran,
ademas todas las otras medidas necesarias para restablecer o mantener la paz y la
seguridad interamericanas, y para la solucién del conflicto por medios pacificos. El rechazo
de la accién pacificadora sera considerado para la determinacion del agresor y la aplicacién
inmediata de las medidas que se acuerden en la Reunién de Consulta.

Articulo VI

Sin perjuicio de las gestiones de orden conciliador o pacificador que la Reunion de
Consulta realice, éste podra, en los casos previstos en los articulos Ill y V adoptar una o
mas e las siguientes medidas; el retiro de los jefes de mision, la ruptura de las relaciones
diplomaticas, la ruptura de las relaciones consulares, la interrupcion parcial o total de las
relaciones econémicas, o de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales,
telegréficas, telefonicas, radiotelefénicas, radiotelegraficas, u otros medios de
comunicacion. El empleo de la fuerza armada debera efectuarse de conformidad con los
articulos 51y 53 de la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo VI

Las consultas a que se refiere el presente Tratado se realizaran por medio de la
Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de los Estados que lo hayan
ratificado, o en la forma o por el érgano que en lo futuro se acordase.

El Consejo Permanente queda facultado para actuar provisionalmente como Reunién
de Consulta. Los acuerdos procedimentales del Consejo Permanente se adoptaran por
mayoria absoluta de los miembros con derecho a voto.

Articulo VIII

Las consultas seran promovidas mediante solicitud dirigida al Consejo Permanente
por cualquiera de los Estados signatarios que haya ratificado el Tratado.

Articulo IX
La Reunion de Consulta de Cancilleres, salvo lo dispuesto en el siguiente parrafo,
adoptara todas sus decisiones o recomendaciones, por el voto de los dos tercios de los

Estados Partes.

Para dejar sin efecto las medidas adoptadas, se requerira el voto de la mayoria
absoluta de dichos Estados.

Articulo X

En las votaciones a que se refiere el presente Tratado sélo podran tomar parte los
representantes de los Estados signatarios que lo hayan ratificado.
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Articulo XI

Cuando se trate de una situacion o disputa entre Estados americanos seran
excluidas de las votaciones a que se refieren los dos articulos anteriores, las partes
directamente interesadas.

Articulo XII

Para constituir quérum en todas las reuniones a que se refieren los articulos
anteriores se exigira que el numero de los Estados representados sea por lo menos igual al
numero de votos necesarios para adoptar la respectiva decision.

Articulo XllII

Las medidas mencionadas en el articulo VI podran ser adoptadas por la Reunién de
Consulta en forma de:

a) Decisiones de aplicacion obligatorias por los Estados Partes, o
b) Recomendaciones a los Estados Partes.

Si la Reunién de Consulta adoptara las medidas a que se refiere este articulo contra
un Estado, cualquier otro Estado que fuera parte en este Tratado y que confrontase
problemas econdmicos especiales originados en la ejecucion de las medidas en cuestion,
tendra el derecho de consultar a la Reunion de Consulta acerca de la solucién de esos
problemas.

Ningun Estado estara obligado al empleo de la fuerza armada sin su consentimiento.
Articulo XIV

Las medidas que se acuerden en la Reunion de Consulta se ejecutaran mediante los
procedimientos y érganos existentes en la actualidad o que en adelante se establecieren.
Articulo XV

Toda ayuda que el Organo de Consulta acordara prestar a un Estado Parte debera
contar para su ejecucién con el consentimiento de dicho Estado.

Articulo XVI

Nada de lo estipulado en este Tratado se interpretara en sentido de limitar o
disminuir en forma alguna el principio de no-intervencion y el derecho de cada Estado a
escoger libremente su organizacioén politica, econdmica y social.

Articulo XVII

Las Altas Partes Contratantes enviaran inmediatamente al Consejo de Seguridad, de
conformidad con los articulos 51 y 54 de la Carta de las Naciones Unidas, informacion
completa sobre las actividades desarrolladas o proyectadas en ejercicio del derecho de
legitima defensa o con el propdsito de mantener la paz y la seguridad interamericanas.

Articulo XVIII
El Consejo Permanente actuara en todo lo concerniente al presente Tratado como

6rgano de enlace entre los Estados signatarios que lo hayan ratificado y entre éstos y las
Naciones Unidas.
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Articulo XIX

Ninguna de las estipulaciones de este Tratado se interpretara en el sentido de
menoscabar los derechos y obligaciones de las Altas Partes Contratantes de acuerdo con
la Carta de las Naciones Unidas.

Articulo XX

El presente Tratado entrara en vigor, entre los Estados que lo ratifiquen, cuando los
dos tercios de los Estados signatarios del mismo hayan depositado sus instrumentos de
ratificacion. En cuando a los Estados restantes, entrara en vigor en el orden en que se
depositen sus instrumentos de ratificacion.

Articulo XXI

El Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR) continuara vigente entre
los Estados Partes, solo hasta la fecha en que entre en vigor el presente Tratado. Los
Estados ratificantes quedaran desligados del TIAR a partir de la fecha de dicha entrada en
vigor.

Articulo XXII

Este Tratado sdélo podra ser reformado en una conferencia especial convocada con
tal objeto por la mayoria de los Estados Partes. Las enmiendas entrardn en vigencia tan
pronto como los dos tercios de los Estados Partes hayan depositado sus instrumentos de
ratificacion.

Articulo XXIII

El presente Tratado queda abierto a la firma de los Estados miembros de la OEA y
sera ratificado de conformidad con sus respectivos procedimientos constitucionales. El
instrumento original, cuyos textos en espanol, francés, inglés y portugués son igualmente
auténticos, sera depositado en la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, la cual enviara copias certificadas a los Gobiernos de los Estados signatarios
para los fines de su ratificacion. Los instrumentos de ratificacién serdn depositados en la
Secretaria General.

Articulo XXIV

El presente Tratado sera registrado en la Secretaria General de las Naciones Unidas
por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos.

CJl/doc.11/00 rev.1
HACIA UN NUEVO CONCEPTO DE SEGURIDAD HEMISFERICA

(presentado por el doctor Sergio Gonzalez Gélvez)

1. Elementos para una definicion de seguridad hemisférica aplicable a partir del siglo XXI

La discusion sobre el alcance del concepto de seguridad y las posibles opciones a
futuro en el Continente americano, después de la guerra fria, estan estrechamente
relacionadas con dos tipos de problemas. En primer término, el que se relaciona a la
indisoluble liga en ese tipo de temas entre el ambito global y el regional. En segundo lugar, la
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evaluacién de las diferentes agendas de los distintos miembros de una regién determinada, a
partir de la cual, sera posible fijar hasta donde integran entre ellos una real comunidad con
identidad de propdsitos en materia de seguridad, con temas y preocupaciones distintas en
relacion al resto de los miembros de la comunidad internacional.

2. Regionalismo vy universalidad

Este asunto, debatido ampliamente, debe encararse desde dos angulos. Por una
parte, a partir de la consideracion de la naturaleza misma de los ambitos de accion regional y
la normatividad existente al respecto en la actualidad. Por la otra, desde la perspectiva que
da la consideracion, tanto de los desarrollos alcanzados en la tecnologia militar como del
surgimiento de lo que ha dado en llamarse “Nuevos Temas” en la discusion politico-
estratégica internacional. Ha sido ésta, de hecho, una pregunta crucial en la historia, no sélo
en el contexto de las relaciones internacionales de América Latina y el Caribe y del
Continente americano en general —area del mundo donde el regionalismo cuenta con una
significativa tradicion —sino en la creacion de un concepto mas global. Normar y dar una
justificacion satisfactoria del regionalismo, fuera de una optica de esferas de influencia, ha
sido un objetivo buscado sin mucho éxito.

Sin pretender revisar en forma exhaustiva las formas que este objetivo ha asumido en
los periodos histéricos mas significativos, cabe hacer referencia al importante “cambio de
periodo” que marcé el de la Segunda Guerra Mundial, cuando el tema se convirtié en un
asunto fundamental de las negociaciones que llevaron a la creacion de la Organizacién de
las Naciones Unidas. Las decisiones incorporadas en la Carta que establece la Organizacién
reflejan un compromiso entre el deber ser del derecho internacional, encarnado en principios
tales como la igualdad juridica de los Estados, y la cruda realidad de una distribucion
asimétrica de poder en el escenario mundial.

3. Aportes a un nuevo concepto de sequridad hemisférica

Durante la Asamblea General de la OEA efectuada en Santiago de Chile en 1991, los
Estados miembros de la OEA manifestaron su decision de iniciar un proceso de consulta
sobre la seguridad hemisférica, a la luz de las nuevas circunstancias regionales y mundiales,
desde una perspectiva integral de la seguridad y el desarme como objetivos comunes.

Con tal propésito, en 1992, la XXl Asamblea General tras recibir el informe del grupo
de trabajo sobre seguridad hemisférica, aprobd las resoluciones AG/RES.1179 (XXII-O/92) y
AG/RES.1180 (XXII-O/92) que encomendaron al Consejo Permanente continuar el
tratamiento del tema sin adoptar decisiones sobre el fondo del problema.

4, Intentos de definir “sequridad hemisférica”

a) Junta Interamericana de Defensa

El Presidente del Consejo de Delegados de la Junta Interamericana de Defensa, con
Nota fechada el 12 de octubre de 1993, someti6 a la consideracion del Consejo Permanente
el documento Aportes para definir el concepto de seguridad hemisférica elaborado con base
en la resolucion AG/RES.1240 (XXI111-O/93) de la Asamblea General.

El documento de la JID propone la siguiente definicion del concepto sobre seguridad
hemisférica:

La seguridad del Continente americano es un bien fundamental de su
sociedad y se entiende como la condicién permanente de paz, libertad, justicia y
desarrollo que, dentro del marco del derecho deben procurar los gobiernos y los
organismos internacionales regionales, para el logro de los objetivos
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continentales, equilibrando dinamicamente los intereses de los paises
americanos y los del Continente en el ambito global; salvaguardando la
integridad territorial continental y garantizando el ejercicio pleno de la soberania
e independencia de los paises del Hemisferio.

b) Comision Especial sobre la Seguridad Hemisférica

En mayo de 1993 el entonces Presidente de la Comision Especial sobre Seguridad
Hemisférica presentd a su vez un documento sobre el particular, con la intencion de que
fuera examinado en la XXIlIl Asamblea General de la OEA (junio 1993) lo cual no se logré por
diferentes razones. Sin embargo, como antecedente vale la pena reproducir algunos
conceptos de esta propuesta.

En el primer apartado de este documento se aportan definiciones sobre seguridad,
defensa y seguridad colectiva, a partir de las cuales se plantea que la instauracion de un
nuevo sistema de seguridad hemisférica presupone la existencia de valores e intereses
compartidos. Mantenimiento de la paz, promocién de los derechos humanos, fortalecimiento
y consolidacion de los regimenes democraticos, el desarrollo econémico y social y la
generacion de mecanismos eficaces de integracion hemisférica, la voluntad comin de
protegerlos y de prevenir colectivamente las situaciones que puedan derivar en agresiones
contra los mismos. En cuanto a la dimensién militar de la seguridad hemisférica se hacia la
siguiente reflexion.

La seguridad es un concepto que se sustenta en la promocién y fortalecimiento de
medidas de confianza entre los Estados que otorguen la mayor transparencia a sus
relaciones, asi como en la aplicacién de politicas generales destinadas a alcanzar la
proscripcién total de las armas de destruccidn masiva, incluyendo quimicas y bacteriolégicas;
la autolimitacion de las armas convencionales ofensivas procurando limitar su ejercicio al
derecho a la legitima defensa de cada Estado; la participacion en fuerzas multinacionales
para el establecimiento, mantenimiento o consolidacion de la paz y el fomento de medidas de
confianza mutua.

Asimismo, la seguridad —segun esta tesis- debe ser un “sistema de interacciones
interestatales que, coordinando politicas gubernamentales, previene y contiene las
amenazas a los intereses nacionales y evita que las percepciones que de éstas tienen los
Estados, se transformen en tensiones, crisis o abiertas confrontaciones”.

La citada teoria plantea la busqueda de férmulas de consulta en vez de confrontacion;
seguridad y confianza en lugar de disuasion, transparencia en vez de ocultamiento;
prevencion en vez de correccion e interdependencia en lugar de imposicion.

c) Otras sugestiones

Por otra parte, en diciembre de 1994 FLACSO-CHILE y el WILSON CENTER de
Washington D.C. presentaron conjuntamente a la Cumbre de las Américas en Miami, un
documento que contiene algunas sugerencias en el ambito de la seguridad, entre las que
cabe destacar las siguientes:

a) creacién de un sistema de seguridad hemisférica de postguerra fria que
proteja la paz hemisférica. En cuyo caso es necesario instrumentar
cambios graduales hacia un nuevo criterio;

b) definir la seguridad como un sistema de interacciones interestatales que
prevenga y contenga amenazas a los intereses nacionales y que evite
que entre los Estados se produzcan tensiones, crisis o confrontaciones
abiertas;
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c) para la aplicacién practica de este concepto, se sugiere adoptar medidas
en las areas de: prevencion de crisis, equilibrios regionales, medidas de
confianza mutua, control y limitacion de armamentos y desarme,
regimenes de ad hoc de seguridad en subregiones, respuestas a crisis
bilaterales que pueden poner en peligro la paz, y métodos para asegurar
la participacion de los Estados Unidos de América y Canada en un
sistema de seguridad hemisférico, sin que se afecte la soberania e
integridad territorial de los paises latinoamericanos y del Caribe;

d) dentro de las recomendaciones presentadas por ambas instituciones, en
el apartado relativo a la institucionalidad de la seguridad hemisférica, se
sefala que este esfuerzo debe ser visto como multidimensional, lo que
implica la creacion de un nuevo sistema en el cual existan
coordinadamente nuevos regimenes de seguridad. La coordinacion
creciente de politicas a nivel global, hemisférico y regional posibilitara
aumentar los niveles de cooperacion bilateral.

5. Una propuesta con miras al siglo XXI

Si bien esas definiciones contienen elementos que deben ser tomados en cuenta en
una nueva definicion de seguridad en el Continente americano se requeriria, entre otros
elementos basicos incorporar necesariamente los siguientes:

a)

c)

la seguridad regional debe ser un proceso esencialmente preventivo y no
basarse, salvo casos excepcionales y previamente definidos en medidas
coercitivas;

sin duda la seguridad abarca aspectos estratégicos militares, pero cada vez
mas, aspectos econdmicos, politicos y sociales. La determinacion de la
problematica vinculada con estos Ultimos y la manera de enfrentarla tiene que
encargarse a los érganos correspondientes de la OEA y basarse en su Carta
constitutiva;

las amenazas a la supervivencia de cada uno de los Estados nacién son o
pueden ser diversas. Por ello, las concepciones, las politicas y las estrategias
para enfrentarla son o pueden ser diferentes. Asi, la importancia de mantener
intercambios frecuentes de puntos de vista en la busqueda de elementos
comunes en las estrategias debe ir aparejada al respecto absoluto a la
soberania y la libertad de accion de los paises involucrados;

seria un error convertir a la OEA en un organismo supranacional con la
capacidad para juzgar y calificar la conducta politica de sus miembros y menos
aun para sancionarlos. El sistema interamericano esta basado en la cooperacion
voluntaria entre los Estados para lograr ciertos objetivos muy precisos. Una
organizacion que trate de imponer sus decisiones, antes de ser vista como un
factor de confianza seria percibida como una amenaza. Como consecuencia de
lo anterior debe rechazarse la creacion de fuerzas militares regionales
permanentes o ad hoc con cualquier objetivo que se pretenda establecerlas, por
estimar que esas acciones son contrarias al espiritu y la letra de los
instrumentos basicos del sistema interamericano;

dentro de cualquier contexto debe promoverse la transparencia en asuntos de
defensa a través del intercambio de informacion relativa a los gastos de defensa
y un mayor dialogo civil-militar.
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En agosto de 1995, FLACSO y el WILSON CENTER publicaron un documento en el
marco de programa de paz y seguridad en las Américas en el que, entre otros puntos,
sefalan que el enfoque multilateral para resolver las amenazas a la seguridad debe iniciarse
entre pequefios grupos de naciones, es decir enfoques subregionales, e ir ampliando
paulatinamente ese enfoque, hasta convertirlo en regional aplicable en nuestro caso a las
Américas; sin embargo, estimamos que este enfoque en particular es inadecuado y no
responde algunas de las preocupaciones expuestas en parrafos anteriores.

6. Mecanismos generales para aplicar el nuevo concepto de seguridad hemisférica
a) Carta de la OEA reformada;
b) Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca reformado;
c) Tratado Americano de Soluciones Pacificas de Controversias (Pacto de Bogota);
d) Tratado para la Proscripcion de las Armas Nucleares en la América Latina y del

Caribe (Tratado de Tlatelolco);

e) Tratado de Seguridad Democratica de América Central;

f) Junta Interamericana de Defensa;

g) Medidas de fomento de la confianza de seguridad adoptadas en las dos
conferencias regionales de la OEA sobre la materia;

h) Posibles medidas de autocontrol de armamento convencional ofensivo en
América Latina y el Caribe, segun las propuestas presentadas en el Grupo de
Rio;

i) Posibles acuerdos complementarios en aspectos especificos de un nuevo
sistema de seguridad, o inclusive acuerdos sustitutivos de los existentes.

7. Anadlisis preliminar de las tesis que pueden tener impacto en un nuevo sistema de
seguridad hemisférica: el lamado derecho de injerencia con fines humanitarios

El tema mas controvertido en el panorama mundial, relevante al desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario, es el llamado derecho de injerencia con fines humanitarios. Esa
tesis consiste en tratar de justificar una intervenciéon armada emprendida, supuesta o
realmente por razones humanitarias, sin embargo, esa posibilidad, conforme a derecho, tiene
que sujetarse a las normas relativas a la licitud del empleo excepcional de la fuerza armada
en las relaciones internacionales, es decir, al jus ad bellum. Recordemos que la no
intervencion de un Estado en los asuntos internos o externos de otro sigue siendo la piedra
angular de la politica exterior de nuestros paises, y que, abrir la puerta para intervenciones
armadas externas, aunque sea con fines humanitarios, fuera de un marco juridico claramente
definido, revive tesis como la de las guerras justas e injustas, ya que la intervencion, en
términos generales, es la peor amenaza a la autonomia y autodeterminacién de los pueblos.

Hay autores, como Marc Trachtenberg1 que sefalan que actualmente han revivido
teorias que sostienen que el “derecho de injerencia’” mas que proteger un bien comun, trata
de implantar por la fuerza los valores de un grupo de paises. Es una forma de manejar
-sefala ese autor- la relacién entre los paises que se consideran parte del mundo ‘civilizado’
el resto de la humanidad. Aceptamos que en la nueva agenda global, los derechos de los
individuos ocupan un lugar crecientemente importante, al lado de los derechos de los
Estados. Esto, sin embargo, no debe transformarse en una excusa para injerencias indebidas
de unos Estados en los asuntos de otros. No es posible permitir que el fin de la bipolaridad
se reduzca sencillamente a la desaparicion de uno de los polos y al surgimiento, sin
oposicién, de una capacidad de imposicion de las formas particulares que deben asumir, en
cada caso, los valores compartidos por todos nosotros, o, peor aun, de otros objetivos
confundidos con esos valores.

' TRACHTENBERG, Marc. Intervention in historical perspective. In: REED and KAYSEN. Emerging norms, 16.
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Si pudiéramos analizar los escenarios en los que puede darse una intervencion
armada, independientemente del objetivo que tenga, cabria sefalar los siguientes:

Primera hipotesis, la intervencion de un Estado en los asuntos internos de otro, lo cual
esta prohibido por la Carta de las Naciones Unidas y el Derecho Internacional; la segunda
hipotesis seria la intervencion de un grupo de Estados en otro u otros Estados, que también
esta prohibido conforme al Derecho Internacional y conforme a la Carta de la ONU, la Carta
de la OEA, la Convencién Interamericana de Derechos y Deberes de los Estados y sin duda
es en la Carta del organismo regional, al que pertenecemos, donde ese principio alcanza su
elaboracién mas acabada al sefialar:

Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o
indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de
otro. El principio anterior excluye no solamente la fuerza armada, sino también
cualquier otra forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la personalidad
del Estado, de los elementos politicos, econdmicos y culturales que los
constituyen.

Ningun Estado podra aplicar o estimular medidas coercitivas de caracter
econdémico y politico para forzar la voluntad soberana de otro Estado y obtener
de éste ventajas de cualquier naturaleza®

Posteriormente la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd el 21 de
diciembre de 1965 la declaracion intitulada Declaracién sobre la inadmisibilidad de la
intervencién en los asuntos internos de los estados y protecciéon de su independencia y
soberania, donde se reafirmé el caracter universal del principio de no intervencion.

La tercera hipotesis se presentaria cuando ocurre la intervencion armada de un
organismo regional sin la autorizacién de las Naciones Unidas, lo cual es ilegal conforme a la
propia Carta de la ONU y debe estar prohibida en cualquier circunstancia, pues de otra
manera se propicia una anarquia mundial que aceptaria la existencia de "cotos" regionales
que, obviamente, serian dominados por las naciones mas fuertes de cada regién, o acciones
armadas de organismos regionales en paises que ni siquiera son miembros de esa entidad,
como se prevé ya en el documento aprobado por la OTAN, bajo el titulo de Concepto
estratégico de la alianza, en la Cumbre de Washington celebrada en abril de 1999.

La cuarta y ultima hipotesis se daria cuando la intervencion la lleve a cabo un
organismo regional con la autorizacién del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, o por la organizacion mundial misma, situacion en la que sin duda
deben analizarse y aprobarse los requisitos necesarios para emprender una accién de esa
naturaleza. Por ejemplo, es claro que hay una tendencia de cambiar el alcance del concepto
de seguridad internacional que es el concepto que dispara el mecanismo detonador de
acciones conforme el Capitulo VII de la Carta de la ONU, en donde se tipifican amenazas a
la paz y a la sequridad, para incluir por ejemplo lo que algunos llaman la “Seguridad
Humana", que es una novedosa y controvertida tesis que pretende cambiar el vinculo entre
Estados soberanos por una serie de medidas para proteger al individuo; es decir a la persona
humana, incluyendo la posibilidad de usar la fuerza armada cuando hay violaciones de
derechos humanos en un pais determinado, aun sin autorizacion de las autoridades
territoriales.

Estimamos que esta tendencia debe ser evaluada con extremo cuidado, no porque
debamos permanecer impasibles ante el sufrimiento humano, sino porque, para asegurar la
estabilidad del mundo sobre bases justas y equitativas, requiérese analizar, las

2 Cartade la Organizacion de los Estados Americanos, Arts.19 y 20.
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consecuencias de un cambio en el Estado de derecho que rige a la comunidad internacional
hoy en dia.

a) Alcance del término “humanitario”

Empecemos con el término "humanitario”, bajo el que se pretende justificar una
intervencion armada, y las multiples interpretaciones que en teoria puede tener ese
concepto. La mas amplia incluye la posibilidad de tomar acciones a propésito de cualquier
tipo de sufrimiento humano, causado por inundaciones, hambre, guerra, conflicto civil o
dictadura; y la mas limitada que se tipifica sélo cuando la accién que se tome no se lleva a
cabo con un interés politico, militar o econdmico determinado, independiente del tratar de
ayudar a otro pueblo; esto esta basado en la premisa de que el caracter humanitario de una
intervencién se pierde cuando los objetivos incluyan intereses de ese tipo, de los paises que
actuan, o cuando toman partido con alguna de las partes en el conflicto existente, o si se es
selectivo con los beneficiarios o, lo que es peor, se amenaza o provoca sufrimiento o muerte
en nombre de la "proteccion de los derechos humanos" o de la paz.

Pero inclusive, entre los que sefialan la necesidad de "hacer algo” a nivel internacional
para “proteger la integridad fisica, la dignidad moral y la libertad politica de todos los
individuos”, no se ponen de acuerdo en las medidas a adoptar. Por ejemplo, Bernard
Kouchner® sefiala cuatro opciones de una posible accidon humanitaria, a saber: a) la llamada
etapa de la Cruz Roja Internacional, estrictamente limitada a ayudar al que sufre, con
especial cuidado de no tomar partido en el conflicto en un pais y no actuar en terrenos que
corresponden al Gobierno territorial; b) los llamados contingentes de "médicos sin fronteras"
que deben llegar a las victimas dondequiera que se encuentren, inclusive frente a la
oposicién de las autoridades territoriales, sobre todo si ellas toleran la anarquia y la violencia;
¢) un supuesto nuevo "derecho” basado en algunos precedentes en la practica de la ONU, a
fin de garantizar el acceso a donde estan las victimas, estableciendo "corredores
humanitarios" o "zonas de seguridad”; y d) intervencién para liberar a las personas oprimidas
por un gobierno, donde ocurren violaciones de derechos humanos, utilizando todos los
medios a su alcance.

Por otra parte, examinando los objetivos de una supuesta intervencion humanitaria,
uno tiene que distinguir entre el objetivo final y metas intermedias.

En primera instancia, el concepto "humanidad" significa compasién y la necesidad de
luchar contra quienes producen dafios fisicos y morales a los seres humanos, especialmente
civiles, pero inmediatamente surge la interrogante de si la intervencion humanitaria debe
tener como objetivo, indefinido en el tiempo, el de tratar de lograr que avance un proceso
democratico como la mejor forma de proteger los derechos humanos; o uno mas limitado y
modesto, que consistiria en luchar contra los obstaculos que impiden ese proceso, como el
hambre y el genocidio, o aliviar los efectos de las catastrofes humanas, sean de causas
naturales o provocadas por el hombre.

Sin embargo, la subjetividad de todos estos criterios hace casi imposible fijar
parametros para una eventual decision de la ONU, unica organizacién que tiene la facultad
para autorizar una intervencién armada con fines estrictamente humanitarios. Mas aun, si
reconocemos que la persuasion y el convencimiento son preferibles a la coaccién; la presion
diplomatica a bloqueos y embargos; el castigo a los lideres de delitos internacionales,
conforme tratados en vigor, a bombardeos indiscriminados sobre la poblacion civil.

Mencionado en el articulo de HASSNER, Pierre. From war & peace to violence & intervention. In: Hard choices; moral
dilemmas in humanitarian intervention. Oxford: Jonathan Moore, Rowman & Littlefield, 1998. p. 20.
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Ni aun los lineamientos que sugiere J. Bryan Hehir* para justificar una intervencion
armada, que son el "declarado objetivo humanitario”, y que se trata de un "ultimo recurso”
nos harian reconsiderar nuestras reservas a apoyar este intento de mediatizar ain mas la
validez universal del principio de no intervencion y, el hecho de que en el Consejo de
Seguridad de la organizacion mundial se hayan adoptado, a partir de 1991, varias
resoluciones que, en cierta forma, avalan que una crisis humanitaria puede llegar a constituir
una amenaza a la paz y seguridad internacionales (Resoluciones 688 y 794), basicamente
porque en la practica esos casos (los kurdos en Iraq, Somalia, Rwanda, la ex-Yugoslavia)
han probado las dificultades de garantizar una intervencion con fines exclusivamente
humanitarios en la que no se presenten, de alguna forma, consideraciones estratégicas,
militares, politicas o econdémicas que ratifican la ilegalidad de estas acciones.

b) Breve resumen de la lucha de América Latina por consagrar el principio de no
intervencion

Cabe recordar sobre este tema que no estamos frente a un problema novedoso,
resultado del reciente reconocimiento de la importancia de los derechos humanos en las
relaciones internacionales, sino que es una nueva expresion de un fenémeno contra el que
han luchado nuestros paises por afios.

Vale reiterar, en este contexto, que Latinoamérica ha sido histéricamente el campo
mas propicio para la intervencion. Nacimos a la vida independiente cuando esta en su
apogeo el concepto "europeicéntrico» de la sociedad internacional.

Durante buena parte del siglo XIX, la llamada comunidad de "naciones civilizadas” se
amplié tan sélo de hecho para incluir a la gran democracia norteamericana. Los escasos
paises independientes de Asia y Africa y las naciones latinoamericanas vivian aun en la
frontera de esa comunidad, al menos en lo que toca a la aplicacién del principio de igualdad
soberana de los Estados; desigualdad de fuerzas, desigualdad de trato, desigualdad real de
derechos; tales fueron las relaciones que privaban entre las grandes potencias de esa época
y las jévenes republicas latinoamericanas.

Ello explica los dos conceptos distintos y opuestos acerca del principio de no
intervencion. Uno, el que establece una distincién entre intervenciones licitas e ilicitas,
incluyendo entre las primeras a las que tenian por objeto el control financiero de los Estados
deudores insolventes, y otro, la llamada intervencion por causas humanitarias, la intervencién
para proteger los bienes de sus nacionales en otro pais, y aun la intervencion en interés del
equilibrio del poder regional o subregional.

En el sentido inverso, casi desde que se inicia nuestra vida independiente, los
estadistas latinoamericanos advierten el peligro y repudian toda forma de intervencion, pues
ya cuando Santander contesta el histérico llamado del Libertador Bolivar en 1825, emplea
términos inequivocos sobre este particular. Como es natural, las formulaciones mas
caracteristicas surgen en las épocas de crisis. Benito Juarez formula su inmortal apotema E/
respeto al derecho ajeno es la paz, cuando México luchaba contra la intervencion extranjera.
Drago proclama la ilicitud del cobro manu militar de deudas con motivo de la intervencion
tripartita, en 1902, contra Venezuela; y cuando México es nuevamente objeto de
intervenciones constantes a raiz de nuestras turbulentas luchas revolucionarias, se alza la
limpia voz de Carranza para enunciar la no intervencion en términos que la comunidad
latinoamericana hizo suyos, casi textualmente, cuatro lustros mas tarde. Dijo en 1915:
"ningun pais debe intervenir, en ninguna forma ni por ningun motivo, en los asuntos interiores
de otro y todos deben someterse estrictamente y sin excepciones al principio universal de no
intervencion”.

4 HEHIR, Bryan J. Military intervention and national sovereignty: recasting the relationship. In: Hard choices: moral dilemmas in

humanitarian intervention. Oxford: Jonathan Moore, Rowman & Littlefield, 1998. p. 29-53.
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En el curso de este siglo, los esfuerzos de los paises latinoamericanos para consagrar
la no intervencién se enlazan e institucionalizan. La historia del panamericanismo es, ante
todo, una lucha acerba y prolongada que libran los paises latinoamericanos para proscribir la
intervencion del Continente americano. Esta lucha hace crisis en la histérica Conferencia
Interamericana de La Habana, de 1928, cuando la tendencia latinoamericana se estrella ante
la intransigente actitud del Secretario de Estado norteamericano, Charles Evan Hughes,
quien aun entonces pretendia distinguir entre intervencion y lo que llamaba “interposiciéon de
caracter temporal”.

Pocos anos después asume F.D. Roosevelt la presidencia de los Estados Unidos e
inicia la "politica de la buena vecindad”, y por primera vez se acepta por unanimidad, en la
Conferencia de Montevideo de 1933, una formulacion categérica del principio, aunque la
reserva norteamericana de caracter general limité su aplicaciéon. Correspondié a la
Conferencia Interamericana celebrada en Buenos Aires en 1939, la consagracion definitiva y
total del principio. El Protocolo Adicional relativo a la no intervencion, que fue entonces
aprobado unanimemente y sin reserva alguna, disponia lo siguiente: “Las Altas Partes
Contratantes declaran inadmisible la intervencién de cualquiera de ellas, directa o
indirectamente, y sea cual fuere el motivo, en los asuntos interiores o exteriores de
cualquiera otra de las Partes”. Y la Conferencia de Lima de 1938, y de Chapultepec de 1945,
reiteran el principio y todo ese largo proceso culmina en 1948 en la Conferencia de Bogot3,
en la cual se formuld el principio de no intervencion de la manera mas completa y estricta
que se haya logrado en cualquier ambito, ya sea regional o mundial; nos referimos a los
articulos pertinentes de la propia Carta constitutiva de la Organizacién de Estados
Americanos.

Los largos y pacientes esfuerzos de todos los paises del Continente americano para
conciliar dos posiciones y dos intereses opuestos y la consagracion final de una férmula
aceptable para unos y otros, que ha servido de base a una cooperacion fructifera entre los
Estados americanos, constituyen una experiencia valiosa a la que nuestro Continente no
puede ahora renunciar y si la puede ofrecer a la comunidad internacional, donde se da una
oposicién de intereses semejantes. Las oposiciones que superamos y los problemas y
dificultades que sorteamos no son distintos ni mayores que los que confrontaron las
Naciones Unidas al elaborar la resolucion de la Asamblea General 2131 sobre no
intervencion, que ratificd a nivel universal la existencia y vigencia de este precepto.

8. Aplicacion de medidas coercitivas a través de los organismos regionales

El jurista y diplomatico mexicano Antonio Gémez Robledo publicé en 1974, en su
calidad de miembro del Comité Juridico Interamericano de la OEA, uno de los mejores
trabajos a propdsito de los conflictos jurisdiccionales entre Naciones Unidas y el Sistema
Interamericano® que estimamos muy pertinente para fijar los criterios bajo los que un
organismo regional puede aplicar medidas coercitivas, sea cual fuera la razén. De ese
excelente estudio hemos tomado algunas ideas basicas, agregando algunas consideraciones
y conclusiones.

A tenor del articulo 53 de la Carta de las Naciones Unidas, los organismos regionales
no podran aplicar medidas coercitivas sino bajo la autoridad o con la autorizacion del
Consejo de Seguridad, siendo del propio Consejo la iniciativa en el primer caso, y del
organismo regional en el segundo. El Consejo de Seguridad, en efecto, puede o bien "utilizar”
a los organismos regionales en la ejecucion de la "accién" acordada por el primero, o
simplemente limitarse a autorizar las medidas acordadas por el organismo regional.

Véase GOMEZ ROBLEDO, Antonio. Naciones Unidas y sistema interamericano: conflictos jurisdiccionales. [s.l.i.], enero 1974.
p.47-54.
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En resumen, el llamado Derecho de Injerencia Armada con Fines Humanitarios carece
de una solida base conforme a derecho vy, aplicado sin estrictos controles, puede convertirse
en un instrumento mas para establecer o preservar hegemonias politicas en el mundo, sin
lograr el propdsito que supuestamente inspiré esas acciones, si bien reconocemos que la
comunidad internacional hoy en dia, no puede permanecer pasiva ante violaciones masivas
de derechos humanos en un determinado pais, sobre todo cuando son avaladas
abiertamente por el Gobierno en el poder, pero dificiimente podemos endosar el uso de la
fuerza armada en casos no previstos en la Carta de la ONU, mientras el sistema de
seguridad internacional, incluyendo el Consejo de Seguridad, no sea reestructurado
drasticamente para reflejar en forma mas adecuada los intereses de la comunidad de
naciones en su conjunto.

Si en algun momento se lograra viabilidad para aprobar cambios en la Carta de la
ONU, podria concebirse —junto con la reestructuracién del Consejo de Seguridad y la
limitacién del derecho de veto— establecer un régimen de excepcidn para crisis humanitarias
que, para tomar medidas sobre situaciones de esta naturaleza, requiera una recomendacion
de la Asamblea General por el voto de dos tercios de sus miembros y la decision
correspondiente del Consejo de Seguridad, conforme al Capitulo VII, estableciendo una
restriccion para que en primera instancia, el Consejo, sélo pueda adoptar las medidas a que
se refiere el articulo 41 de la Carta, es decir, medidas coercitivas de caracter no militar, y
para hacer uso de la fuerza armada, se necesitaria que la Asamblea General vuelva a
considerar el tema y especificamente recomiende el uso de la fuerza al Consejo. Ademas,
para evitar un retraso ante situaciones de real emergencia, podrian establecerse plazos
perentorios para que la Asamblea, en ambas instancias, resuelva sobre el particular.

El uso de la fuerza en caso de ser aprobado bajo un régimen de excepcion, tendria
que ser en términos especificos, siguiendo las etapas que plantea Bernard Kouchner limitada
a las dos primeras.

Sabemos lo dificil de llevar a la practica esta propuesta; sin embargo, no quisiéramos
concluir nuestros comentarios sobre este controvertido tema, sin hacer una sugestion
concreta que, desde luego, tendra que ser analizada a la luz de la situacién parlamentaria
que viva la organizacién mundial en el momento que llegue a presentarse.

Recomendacion:

1. Tomando en cuenta la resolucion AG/RES.1704(XXX-0/00) del 5 de junio de
2000, en la que se sefiala que el Comité Juridico debe continuar sus estudios
sobre los aspectos juridicos de la seguridad hemisférica centrandose en el
analisis del estado actual de la Carta de la OEA, el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca (TIAR) y el Tratado Americano de Soluciones Pacificas
(Pacto de Bogota).

2. Recordando los relatorios presentados sobre el tema por los doctores Luis
Marchand Stens, Eduardo Vio Grossi y Sergio Gonzalez Galvez, y el importante
intercambio de puntos de vista sobre el tema en el propio Comité Juridico,
durante las sesiones..........

El Comité Juridico Interamericano

Resuelve solicitar a los Estados miembros, por los conductos adecuados, que
comuniquen su opinion sobre los puntos siguientes:
a) ¢, Consideran los Estados miembros que deberia iniciarse una revision del TIAR
y del Tratado Americano de Soluciones Pacificas y de la propia Carta de la
OEA, para reflejar los cambios ocurridos en cuanto al alcance del concepto de
seguridad hemisférica?, o
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b) ¢ Estiman los Estados miembros que la dinamica de la situacion internacional
requiere iniciar la negociacibn de un nuevo acuerdo sobre seguridad
hemisférica?

c) ¢ Existe la necesidad de crear nuevos mecanismos regionales para aplicar los
criterios de seguridad, aparte de los ya existentes?

d) Si lo estiman conveniente, podrian los Estados miembros pronunciarse sobre
los elementos basicos de la propuesta de definicion incorporados en el
documento CJl/doc.11/00 rev.1, punto 5: Una propuesta con miras al siglo XXI.

La XXX Asamblea General de la OEA (Windsor, junio, 2000), mediante resolucién
AG/RES.1704, solicité al Comité Juridico Interamericano continuar sus estudios en este
tema, centrandose en el analisis del estado actual de la Carta de la OEA, el Tratado
Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR), y el Tratado Americano de Soluciones
Pacificas (Pacto de Bogota).

Con dichas instrucciones, durante su LVII periodo ordinario de sesiones (Rio de
Janeiro, agosto, 2000), el Comité Juridico Interamericano aprobd la resolucion
CJI/RES.16 (LVII-O/00), Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica, con la
abstencion del doctor Eduardo Vio Grossi, mediante la cual se solicita a la Secretaria
General que transmita a los Estados miembros de la Organizacion un cuestionario sobre
la materia y decide dar prioridad, con base a las respuestas que se reciban a dicho
cuestionario, a la elaboracion de criterios juridicos para lograr una definicion de
seguridad hemisférica.

El texto de la resolucion aprobada por el Comité Juridico Interamericano se
transcribe a continuacion:

CJI/RES.16 (LVII-0/00)

ASPECTOS JURIDICOS DE LA SEGURIDAD HEMISFERICA

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

EN CUMPLIMIENTO CON el encargo recibido de la Asamblea General de la OEA,
indicando que el Comité Juridico Interamericano continde sus estudios sobre el tema relativo
a la seguridad hemisférica concentrando sus esfuerzos “en el analisis del estado actual de la
Carta de la OEA, Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (TIAR) y el Tratado
Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota)”;

TOMANDO EN CONSIDERACION importantes instrumentos hemisféricos, inclusive la
Carta de la OEA, el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, y el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota), asi como la practica reciente de los Estados, y
las medidas de fomento de la confianza y de la seguridad adoptadas en las Conferencias de
Santiago y El Salvador y, las actividades de la OEA en relacion con casos especificos asi
como significativas practicas subrregionales sobre esta materia,

RESUELVE:

1. Solicitar a la Secretaria General, que transmita a los Estados miembros de la
Organizacion el siguiente cuestionario:
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a) ¢ Considera su gobierno que los instrumentos internacionales antes mencionados
reflejan el concepto de seguridad hemisférica necesario para enfrentar la dinamica
de la situacion internacional con miras al siglo XXI?

b) En caso contrario, ¢considera su gobierno que se hacen necesarias una o mas de
las cuestiones indicadas a continuacion:

- enmiendas a la Carta de la OEA,;

- enmiendas al Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca;

- enmiendas al Tratado Americano de Soluciones Pacificas (Pacto de Bogota);

- un nuevo acuerdo sobre seguridad hemisférica que podria incorporarse en un
tratado o en una solemne declaracién?

2. Dar prioridad con base en las respuestas que se reciban a este cuestionario y en
coordinacion con la Comision de Seguridad Hemisférica del Consejo Permanente de la OEA
a la elaboracion de criterios juridicos para lograr una definicion de seguridad hemisférica, que
responda a los retos que enfrentaremos en el siglo XXI.
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2. Derechos humanos y biomedicina

Resolucion

CJI/RES.18 (LVII-O/00): Proyecto de guia legislativa sobre fecundacion asistida
(Anexo: CJl/doc. 33/00 rev.3)

Documento

CJI/doc.33/00 rev.3: Proyecto de guia legislativa sobre fecundacion asistida
(presentado por el Comité Juridico Interamericano)

Durante el LVI periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano
(Washington, D.C., marzo, 2000), el doctor Gerardo Trejos, relator del tema, rindié un
informe verbal de seguimiento. Sobre el particular, el doctor Trejos expuso acerca de un
problema juridico que sobre la materia, se habia presentado recientemente en su pais.
Senalé que la Sala IV del Tribunal Supremo de Costa Rica declaré inconstitucional un
decreto del Poder Ejecutivo que establecia los requisitos para la fecundacion in vitro. La
derogacion de dicho decreto posibilita, segun el relator, un amplio margen para la
manipulacién genética. Con relacion al sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, el doctor Trejos sefialdé que la declaracion de inconstitucionalidad de la
Sala IV se basa fundamentalmente en que cualquier decreto o ley sobre esta materia es
contrario a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos que protege la vida desde el
momento de la concepcion. Indicd asimismo que el problema que se presenta es que los
alcances de la Convencion se pueden interpretar de forma distinta en diversos paises y
que por lo tanto debe preverse un mecanismo en el sistema interamericano semejante al
recurso de casacion de los derechos internos que permita resolver en ultima instancia
dichas discrepancias.

Los miembros del Comité Juridico Interamericano expusieron a continuacion sus
puntos de vista. Sobre el particular, se preguntaron en qué medida el embrién era o no
sujeto de derecho internacional, y coincidieron ademas en la conveniencia de no abordar el
tema del aborto, por su clara connotacion politica en algunos paises del hemisferio. El
relator del tema sefald que ninguno de los dos asuntos debia representar un obstaculo
para las labores del Comité Juridico si acogian el punto de vista que sostiene que la vida
humana nace desde el momento de la concepcion. Es sélo entonces que se plantea la
pregunta de cual es el alcance del derecho de dicho embrién frente al derecho de los
demas, aludiendo claramente al problema que plantea el tema de los embriones
supernumerarios en la fecundacion in vitro que se desechan una vez que se logra un
resultado positivo con uno de ellos. Sostuvo que si se adoptaba una posicion pro vida, se
podia facilimente defender el mecanismo de la fecundacién in vitro pero evadiendo los
abusos que puedan cometerse, evitando a la vez que el derecho deje de legislar en un
campo tan importante como este.

Otros miembros del Comité Juridico Interamericano sostuvieron que una tarea
fundamental era determinar en qué momento se hace la diferencia entre la vida y la
persona humana. En el transcurso de los debates se aportaron una serie de definiciones
utiles. Se sostuvo que la palabra “persona” tenia connotaciones juridica y éticas; y que la
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personalidad juridica del feto era considerarlo nacido para todo lo que le favorezca pero
s6lo a condicion de que nazca vivo y dicha vida tenga viabilidad. También se aclaré que la
fecundacion in vitro como procedimiento consistia en fecundar varios 6vulos al mismo
tiempo y que una vez que uno de ellos habia alcanzado viabilidad se destruian los otros
(lamados también supernumerarios), presentando un grave problema pues en todos los
casos ya se habia producido la concepcién. También opinaron que lo mas practico seria
elaborar una guia legislativa, como habia sido la intencion inicial del relator. Esta, en
contraposicién a un proyecto de ley modelo, tenia la ventaja de identificar problemas sin
envolver ningun tipo de posicidon en particular.

Varios miembros del Comité Juridico Interamericano advirtieron que en el informe
previo presentado por el relator del tema, éste se enfocaba basicamente en el derecho
interno de los paises y que con el presente informe se daba paso al ambito del derecho
internacional y especificamente al de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Dentro del campo de la Convencion, se sefalé que nos hallabamos frente al derecho a la
vida (el que abarca todo el tema del aborto, ademas de la fecundacién in vitro), y dentro de
este marco, el Comité Juridico Interamericano debia definir en qué consistia dicho derecho
antes de seguir con el estudio del tema tal como habia sido establecido. Se senalo, sin
embargo, que estudiar el tema en el marco de la Convencién era limitativo pues aquella no
se aplicaba a todos los Estados miembros de la OEA y que por lo tanto debia hacerse
referencia a otros instrumentos tales como la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

Por su parte, la XXX Asamblea General de la OEA (Windsor, junio, 2000),
mediante resoluciéon AG/RES.1704, solicitd al Comité Juridico Interamericano continuar
sus estudios en este tema, y que, en una primera etapa, enfoque sus esfuerzos en
conocer el estado actual del derecho internacional y las principales tendencias de la
doctrina en este campo, en coordinacién con la Organizacion Panamericana de la Salud
(OPS).

Durante su LVII periodo ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, agosto, 2000), el
Comité Juridico Interamericano tuvo ante si el documento CJI/doc.33/00 rev.3, Guia
legislativa sobre fecundacion asistida, presentado por el doctor Gerardo Trejos, y que
recoge las opiniones vertidas por los demas miembros del Comité Juridico en sus LVl y
LVII periodos ordinarios de sesiones. El doctor Gerardo Trejos hizo un resumen sobre el
estado de la cuestion del tema. Recordd que el ano pasado, el Comité Juridico decidio
desistir de la idea de elaborar una convencion o una declaracion sobre la materia, y
trabajar mas bien sobre una guia legislativa en vez de una ley modelo, relativa a la
fecundacion médicamente asistida, exponiendo las distintas posibilidades para regular
esta materia y explicar las consecuencias que derivarian de optar entre una u otra.
Algunos miembros del Comité Juridico sefialaron que seria importante que la guia
legislativa mas que sentar bases para la construccién de leyes propiamente dichas, sirva
de punto de partida para una discusion mayor sobre la materia.

Sobre la cuestidon de fondo, el relator expuso que se puede afirmar que existe un
derecho a la maternidad y a la paternidad que derivan de dos derechos reconocidos en
el derecho internacional convencional: el derecho a fundar una familia y el mismo
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derecho a la vida (que implica ademas el derecho a dar vida y a mantener la especie
humana).

Los miembros del Comité Juridico consideraron que la guia legislativa no debia
pretender ser una guia comprehensiva, sino que mas bien debia dejar un espacio para
otro tipo de consideraciones. También se sugiridé considerar esta guia como un proyecto
a ser distribuido entre los Estados miembros para sus comentarios respectivos.
Asimismo, se expres6 que seria interesante abordar los problemas de derecho
internacional que el tema puede presentar, como por ejemplo cuando los actores del
proceso o los lugares en que éste se realiza estan sometidos a diferentes jurisdicciones,
incluyendo ademas los aspectos comerciales eventualmente implicados. Se indicoé que,
teniendo en cuenta la complejidad de esta esfera, por lo menos se debia dejar
constancia de la existencia de esta problematica. Por otro lado, se expresé que dada la
complejidad moral del tema, se debia dejar constancia que el Comité Juridico
Interamericano estaba abordando exclusivamente la problematica juridica del mismo.
Igualmente se hizo mencidn a los posibles limites del acceso a todas o algunas formas
de fecundacion asistida, como es el caso de las personas solteras, viudas o divorciadas.

Finalmente, el Comité Juridico Interamericano decidié aprobar una resolucién que
acompanie el documento presentado y que incorpore los comentarios realizados durante
el periodo ordinario de sesiones. Dicha resolucion, CJI/RES.18 (LVII-O/00), Proyecto de
guia legislativa sobre fecundacion asistida, resolvio aprobar el Proyecto de guia
legislativa sobre fecundacion asistida; solicitar a la Secretaria General que remita dicho
proyecto a los Estados miembros a fin de recabar sus observaciones o proposiciones
sobre el mismo, antes del 31 de enero de 2001; y agradecer al relator doctor Gerardo
Trejos Salas su importante contribucion al estudio de este tema en el seno del Comité
Juridico y solicitarle que continue el estudio del tema a la luz de las observaciones o
proposiciones que formulen los Estados miembros. Asimismo, se decidié dar
consideracion prioritaria al tema en el proximo periodo ordinario de sesiones del Comité
Juridico. A continuacion se transcriben la resolucién y el documento antes citados.

CJI/RES.18 (LVII-O/00)

PROYECTO DE GUIA LEGISLATIVA SOBRE
FECUNDACION ASISTIDA

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

HABIENDO CONSIDERADO el nuevo informe del relator, doctor Gerardo Trejos
Salas, titulado Proyecto de guia legislativa sobre fecundacién asistida (OEA/Ser.Q
CJl/doc.33/00 rev.3),

RESUELVE:
1. Aprobar el Proyecto de guia legislativa sobre fecundacién asistida anexo a la

presente resolucion.

2. Solicitar a la Secretaria General que remita dicho proyecto a los Estados Miembros
a fin de recabar sus observaciones o proposiciones sobre el mismo antes del 31 de enero de
2001.
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3. Agradecer al relator, doctor Gerardo Trejos Salas, por su importante contribucion al
estudio de este tema en el seno del Comité Juridico y solicitarle que continte el estudio del
tema a la luz de las observaciones o proposiciones que formulen los Estados miembros.

4. Dar consideracion prioritaria al tema en su proximo periodo ordinario de sesiones.

CJl/doc.33/00 rev. 3

PROYECTO DE GUIA LEGISLATIVA SOBRE
FECUNDACION ASISTIDA

(presentado por el Comité Juridico Interamericano)

Uno de los campos donde se registran los mayores avances en las aplicaciones de la
biologia y la medicina es el campo de la reproduccion humana. Sin embargo, como suele
ocurrir, la ciencia avanza mas rapidamente que el derecho y por ello frecuentemente el
legislador y el juez se encuentran perplejos ante realidades sociales que dan origen a
conflictos juridicos que el juez tiene necesariamente que resolver, a pesar de no existir una
normativa legal para solucionar esos conflictos.

Buen ejemplo de ello es la resolucion de la Camara de Familia, Seccion del Centro,
San Salvador, de las 9:30 horas del 13 de julio de 1995 que, llamada a resolver un conflicto
sobre filiacion asistida (pese a la ausencia de normas sobre esta materia en el Derecho
salvadorefio), expresé lo siguiente:

... existe una impostergable necesidad de que los Estados decreten leyes que
regulen dicho status, ya que, por lo general, los avances cientificos van por
delante del derecho, retrasando acomodacion. Este asincronismo entre la
ciencia y el Derecho origina un vacio juridico respecto de problemas concretos
que, légicamente, deben solucionarse juridicamente, no pudiendo evadir o
dejar a estas personas, los menores nacidos bajo estas circunstancias, en
situaciones de abandono o indefensién.

Por esta razén, la ausencia de normativa legal en los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos (excepcion hecha, segun veremos, de la
Provincia de Quebec en Canadé y de algunos Estados de la Union Americana y de manera
muy parcial en Costa Rica y Bolivia), hemos preferido circunscribir este informe a las
consecuencias de la biomedicina en la procreacibn humana, y hemos redactado un
proyecto de guia legislativa con el propésito de facilitar a los legisladores de los paises
miembros del sistema interamericano algunas orientaciones para la elaboracion de una
futura legislacion sobre esta materia. Esta via la hemos considerado mas practica y util que
la elaboracién de un proyecto de declaracion o de convencidon americana sobre este tema.

. Las técnicas de reproducciéon humana artificial

La procreacién asistida o médicamente asistida, llamada también procreacién
artificial, por oposicién a la carnal o natural, es aquella que es el fruto de una asistencia
médica operatoria, ya sea mediante inseminacion, o por implantacion en la mujer de un
embrién después de la fecundacién del évulo en el laboratorio (fecundacion in vitro,
F.LV.E.T.E)

Su finalidad, segun la opinidn mayoritaria de quienes defienden la utilizacién de estas
técnicas, es exclusivamente terapéutica, si bien el objeto de la asistencia médica no es
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curar la esterilidad o la infecundidad masculina o femenina sino permitirle a la pareja la
procreacion a pesar de su situacion, o para evitar la transmision de enfermedades.

Estas técnicas se basan en la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro. En esta
ultima, la fecundacion tiene lugar fuera del cuerpo humano, es decir, se lleva a cabo
extracorporalmente.1 Son medios de reproduccion no sexuales para lograr la procreacion
en la especie humana.

En la inseminacion artificial una vez extraido el semen del hombre se introduce en la
vagina de la mujer, bien sea en el cuello del utero (inseminacién intracervical) o
directamente en su interior, denominandose en este caso inseminacion intrauterina.

En la inseminacion artificial se distingue la homéloga (inseminacién artificial con
semen del marido, cuando se trata de mujer casada) de la inseminacion con semen de
donante (igseminacién heteréloga). En este caso los gametos no son del esposo sino de
un tercero.

En la fertilizacion in vitro el évulo se extrae del cuerpo de la mujer, en el laboratorio,
usualmente mediante laparoscopia, ante la imposibilidad de que el semen lo fertilice
naturalmente en las trompas de Falopio. Una vez fecundado el 6vulo fuera del cuerpo de la
mujer, se implanta en su utero, con el propédsito de que anide. Se habla entonces de
traspaso de embriones desde el laboratorio al interior del Utero femenino, donde se
implantan.

La transferencia intratubaria de gametos es una variante de la técnica anteriormente
aludida. Es una operacion que consiste en depositar conjuntamente los 6vulos,
recientemente extraidos y el semen, fresco o congelado, en el interior de las trompas de
Falopio de una mujer en la misma intervencion quirdrgica de recogida de 6vulos para lograr
la fecundacion.

La inseminacién artificial y la fecundacion in vifro han dado lugar a un nuevo
fendmeno, comunmente llamadas “madres de alquiler”, “sustitutas” o “subrogadas”. Tal es
el caso de una mujer que es inseminada con el esperma de un hombre casado con otra
mujer y la de una mujer que se encarga de gestar y alumbrar el embrién producido in vitro a
partir del 6vulo y del semen de una pareja. En estos casos la “madre subrogada” se
compromete a entregar el nifio que dé a luz, pero en el primer caso llamamos madre de
alquiler a una verdadera madre, mientras que en el segundo cabe preguntarse cual es la
verdadera madre del recién nacido, si la genética o la gestante.’

Il La inseminacioén artificial y la fecundacién in vitro en los Estados miembros del
sistema interamericano

De las informaciones que se dispone aparece que entre los Estados miembros del
sistema interamericano unicamente Costa Rica y Bolivia (de manera muy parcial) regulan la
inseminacion artificial humana, mientras que de manera mas amplia algunos Estados de la

A los nifios asi nacidos se les llama “bebés-probeta”. El término es impropio pues ningun feto ni embrién ha podido, hasta el

presente, crecer fuera de su medio natural, el Gtero.

La fecundacion asistida podra aplicarse en forma homodloga y heterdloga. La primera resulta de la unidon de gametos
procedentes de los conyuges o convivientes que integran la pareja beneficiaria. La fecundacion heteréloga ocurre cuando

uno o ambos gametos han sido donados por terceras personas.

En estas hipétesis se suele distinguir entre “madre genética” y “madre bioldgica”, haciendo referencia a quien aporté el 6vulo
y a quien gesto, respectivamente. Sin embargo, ésta no es mas que otra de las muchas incorrecciones terminolégicas que se
dan en esta materia —como bien sefiala Maria Carcaba Fernandez- “pues si biolégico es el hecho del parto, no menos
bioldgica es la aportacién genética”. Vid. Los problemas juridicos planteados por las nuevas técnicas de la procreacion

humana. Barcelona: J.M. Bosch, 1995. p. 17, nota 10.
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Unién Americana y la Provincia de Quebec en Canada norman la inseminacion artificial y la
fecundacion in vitro. Veremos:

a) Costa Rica: El parrafo tercero del articulo 72 del Cédigo de Familia de 1974 se
refiere Unicamente a la pareja casada. No regula, por consiguiente, la inseminacion artificial
de la pareja que vive en union de hecho, ni la de la mujer sola que desea someterse a las
técnicas de procreacion asistida.

En relacion con la pareja casada regula dos supuestos: a) la fecundacion asistida
con semen del marido (homdloga) y, b) la fecundacién asistida con semen de un tercero
(heterdloga).

El primer supuesto no presenta ningun problema especial. La uUnica particularidad
reside en la artificial forma de hacer llegar los gametos masculinos cerca del évulo. Todo lo
demas, material genético y voluntad del marido coincide con la procreacion natural. La
inseminacion artificial con semen del marido equivale a la biolégica y juridicamente a la
cohabitacién sexual de los esposos. Asi lo dice expresamente el parrafo tercero del articulo
72: “la inseminacion artificial equivaldra a la cohabitacion para efectos de filiacion y
paternidad”.

Por consiguiente, el marido no podra impugnar su paternidad alegando y probando
su impotencia para generar.

En la inseminacién con semen de un tercero (heterdloga) hay que distinguir, segun
que haya mediado o no consentimiento del marido. Si se ha llevado a cabo con el
consentimiento de ambos conyuges, también la inseminacion equivaldra a la cohabitacion
para efectos de filiacion y de paternidad. Tampoco en este caso podra el marido impugnar
la paternidad.

El tercero, que ha aportado el material genético para la fecundacion, dice
expresamente el parrafo tercero del articulo 72, no adquiere los derechos y obligaciones
inherentes a la calidad del padre.

Cuando la inseminacion se ha llevado a cabo sin el consentimiento del marido, la
solucién parece clara: el esposo nada tiene que ver con el hijo aun cuando haya nacido en
matrimonio, pues en su procreacion no ha tenido intervencién alguna, ni genética ni
volitivamente.

b) Bolivia: El articulo 187, parrafo 2 del Coédigo de Familia de Bolivia, de 1972,
dispone que el desconocimiento del hijo por parte del marido “no es admisible si el hijo fue
concebido por fecundacion artificial de la mujer, con autorizacién escrita del marido”.

La formulacion amplia del precepto boliviano, no restrictivo en modo alguno, deja
inferir que la fecundacion artificial puede ser hecha no sélo con semen del marido, sino de
cualquier otro varén.

c) Estados Unidos: En Estados Unidos* hay cerca de treinta Estados que tienen
regulada la IAD y practicamente en todos ellos se declara legitimo al hijo nacido por ese
procedimiento con consentimiento del marido, y a éste, padre, al tiempo que niegan tal
calidad y todo derecho respecto del nacido al donante del semen.

Véase, a titulo de ejemplo: en los Estados de Oklahoma, desde 1967, y de California,
desde 1968, se atribuy6 la paternidad del nacido por IAD al marido que la consintié. En el
Estado de Louisiana el actual art. 188 (modificado al efecto en 1976) dispone que “el

4

Vid., al respecto, LACRUZ, José Luis, SANCHO, Francisco y RIVERO, Francisco. Derecho de Familia. Barcelona, 1989. v. 2,

p. 156-157.
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marido no puede impugnar la paternidad de un hijo nacido como resultado de inseminacion
artificial de la madre a la que él ha consentido”. En el Estado de Florida se dispone: “el nifio
constante matrimonio que hubiese sido concebido por IAD se presume irrefutablemente
legitimo si ambos esposos han consentido por escrito la inseminacion artificial”. (Florida
Stat., sect. 742.11 [1986]. Domestic Relations, Chapter 742). En el Estado de Texas, el
Codigo de la Familia dispone: a) Si el esposo consiente la inseminacion artificial de su
esposa, el nifo es legitimo de ambos. El consentimiento sera escrito. b) Si una mujer es
inseminada artificialmente el nifio no es hijo del donante salvo que éste sea el esposo
(Sec.12.03). En el Estado de Washington se ha establecido que el donante de semen en
caso de IAD no sera considerado padre del nifio asi procreado, a menos que él y la mujer
inseminada hayan convenido por escrito que el donante sea considerado padre. (Wash.
Rev. Ann. Sect. 26.26.050 (2), (1976)). Y la propuesta de legislacién uniforme sobre esta
materia es del siguiente tenor: a) Si bajo la supervision de un médico autorizado y con el
consentimiento de su esposo, el marido es considerado como padre del nifio asi concebido.
El consentimiento del esposo se hara por escrito y estara firmado por él y por su esposa...
b) El donante de semen entregado a un meédico autorizado para ser utilizado en la
inseminacion de mujer casada distinta de la esposa del donante no sera considerado como
padre del nifio asi concebido (Uniform Parentage Act. Sec. 5) Esa propuesta de legislacion
uniforme ha sido aceptada y aprobada como ley del Estado, en algin caso con pequefias
modificaciones, por los Estados de Alabama, Dakota, Ohio, Rhode Island, Washington,
Montana, Wyoming... (Para mayores precisiones sobre estas legislaciones véase HEALEY,
J. Legal regulation of artificial insemination and the new reproductive technologies. In:
ANNAS, Milunsky.Genetic and the Law. New York, 1985. p. 141 y ss.).

d) Canadé: Las nuevas tecnologias de reproduccion las regula el nuevo Cédigo Civil
de la Provincia de Quebec en cinco articulos (art. 538 a 542 C.C.Q). Establece en primer
término la regla a seguir, la cual un aporte genético no es suficiente para fundar un vinculo
de filiacion entre el donante y el hijo (art. 538). En seguida extiende la regla que prohibe la
impugnacion o contestacion de paternidad del hijo nacido mediante inseminacion artificial al
conjunto de técnicas de procreacion asistida (art. 539). Consagrada, ademas, la regla
segun la cual el hombre que, después de haber otorgado su consentimiento para la
procreacion médicamente asistida no reconoce al hijo, es civilmente responsable frente a la
madre y el hijo. Finalmente, prohibe completamente los contratos referentes a la
maternidad de sustitucién o maternidad subrogada.

e) Estados miembros de la OEA que tramitan proyectos para regular la fecundacion
asistida. En al menos dos Estados miembros del sistema interamericano se han presentado
al Parlamento iniciativas legislativas tendientes a regular la procreacion asistida. Tal es el
caso de la Republica Argentina (cinco proyectos, denominados, respectivamente, técnicas
de reproduccion humana asistida, reproduccion humana médicamente asistida, fertilidad
asistida, régimen legal aplicable a los establecimientos que practiquen técnicas de
reproduccion humana asistida y reproduccion humana médicamente asistida).

En la Republica de Colombia el 15 de diciembre de 1990, la Comisién Primera de la
Camara de Representantes aprobd un proyecto del Diputado Javier Garcia Bejarano que
pretendia regular la reproducciéon humana asistida, que no llegé a convertirse en ley. Y en
1999 la representante Maria Paulina Espinoza Lépez presenté un nuevo proyecto, que aun
no es ley de la Republica.

Sefialamos, como dato curioso, que el parrafo cuarto del articulo 42 de la
Constitucion de 1991 de la Republica de Colombia dispone que “Los hijos habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes...”. Es, probablemente, la unica constitucién en el

Continente que se refiere a la procreacion médicamente asistida.
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Como se ha senalado, los progresos de la biomedicina han venido creando
situaciones no previstas por el derecho vigente en los distintos paises y el proceso de
adaptacion de la legislacion vigente o de creacion de nueva legislacion es generalmente
lento y complejo.

La falta de legislacion adecuada puede a veces crear serias dificultades, y aun
sufrimientos morales y econdémicos a las personas que se encuentran en situaciones
generadas por la aplicacion de las nuevas técnicas médicas o, inversamente, que se ven
impedidas de acceder a ellas.

Algunas veces el proceso puede retrasarse por existir otras prioridades o por dar
lugar a controversias de caracter moral o religioso.

En otros casos, sin embargo, el proceso puede sufrir retrasos por falta de suficiente
informacién o de claridad respecto de la materia que debe regularse y los problemas
juridicos que estan envueltos.

Con el animo de contribuir a facilitar la labor del legislador en esta materia, el Comité
Juridico ha elaborado el presente Proyecto de guia legislativa, cuyo propésito es brindar al
legislador un elenco de problemas en forma analitica e informativa.

El presente Proyecto de guia legislativa no prejuzga en forma alguna acerca de cual
pueda ser la mejor solucion de cada uno de esos problemas. Se limita a sefialar algunos de
los asuntos que deberian ser tomados en cuenta por el legislador, sin emitir ningun tipo de
juicio de valor. De ninguna manera debe interpretarse la inclusién de un asunto en el listado
de materias relevantes como una toma de posicion por parte del Comité Juridico acerca de
si debe legislarse en la materia, ni acerca del contenido que deba tener la legislacién que
eventualmente se adopte. En particular, no debe interpretarse el presente documento como
una toma de posicién respecto de los aspectos que pueden suscitar cuestiones de caracter
ético o religioso.

El Comité Juridico ha dado al documento que sigue el caracter de simple proyecto,
en la esperanza de que, con las opiniones y aportes que pueden recibirse de los gobiernos
y de otras entidades que se ocupan de la materia, pueda adoptarse una guia que sea de la
mayor utilidad posible a los Estados que deseen legislar en la materia

lll. Proyecto de guia legislativa

1. Definiciones. A los fines del presente trabajo, se utilizan los términos que a
continuacién se enumeran, con el sentido que en cada caso se expresa:

- Fecundacién asistida: cualquier forma de fecundacion distinta a la producida por
el acto sexual. No comprende los tratamientos destinados simplemente a
promover la fertilidad de la pareja.

- Inseminacién artificial: toda operacion destinada a fecundar el évulo en el interior
del cuerpo de la progenitora. Puede producirse con espermatozoides
provenientes del marido o de un tercero. Los espermatozoides pueden haber sido
conservados mediante congelacion.

- Fecundacion in vitro: operacién mediante la cual uno o0 mas évulos extraidos de la
aportante son fecundados en el laboratorio para luego ser implantados en el
utero. Tanto los 6vulos como los espermatozoides utilizados pueden provenir de
la pareja o de terceras personas.
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Uso de vientre ajeno: consiste en la implantaciéon en el Utero de una tercera
persona de un embridon obtenido mediante la fecundacion in vitro, para que se
desarrolle hasta su nacimiento.

Manipulacién genética: consiste en modificar el cédigo genético del évulo o del
espermatozoide, mediante la supresion, modificacidon o implantaciéon de material
genético.

Clonacién: consiste en producir un embrion a partir de material genético de una
sola persona. El embrién asi producido se implantaria en el utero de una mujer,
que puede o no ser la aportante del material genético, hasta el nacimiento.

Aportante: la persona, sea o no parte de la pareja, que suministra el material
genético, ya se trate de 6vulos, espermatozoides, o de material genético parcial.

Extension de la ley. La ley puede cubrir uno o mas de los aspectos siguientes:

inseminacion artificial;
fertilizacion in vitro;
uso de vientre ajeno;
manipulacién genética.

Inseminacion artificial. Al reglamentar la inseminacién artificial deben considerarse

los siguientes aspectos y alternativas:

Inseminacion con semen del marido. Este caso no parece presentar problemas
especiales, salvo en el caso de inseminacion después de la muerte del marido,
con semen de éste que haya sido conservado por congelacion. En este ultimo
caso se presentan los siguientes asuntos que pueden ser objeto de regulacion:

- Filiacién: determinar si el nifio nacido después del término de la presuncion
legal de concepcién (normalmente hasta 300 dias después de la terminacién
del matrimonio) tiene el estado civil de hijo del matrimonio (“hijo legitimo”), con
las consecuencias civiles y patrimoniales (derecho al nombre; parentesco con
la familia paterna, derechos sucesorios y derecho de alimentos) frente a los
parientes patrilineales.

- Consentimiento: determinar si se requiere que el padre haya autorizado en
vida el uso del semen preservado, las formalidades que debe revestir ese
consentimiento. Determinar, si se requiere, el consentimiento de otros
parientes o herederos del marido. Determinar si se establece un plazo pasado
el cual este tipo de inseminaciéon no pueda efectuarse. Determinar las normas
que rigen la conservacion o la eventual destruccién de los espermatozoides
conservados.

Inseminacién con semen de un tercero. Entre los asuntos que deben ser objeto
de consideracion y posible regulacion se destacan los siguientes:

- Consentimiento: determinar, si se requiere el consentimiento del marido, las
formalidades que debe revestir el consentimiento y los efectos juridicos de la
ausencia de consentimiento, tanto en lo que se refiere a la filiacion como en lo
que se refiere a su calificacion en relacion con la definicion de adulterio u otros
causales de divorcio.
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- Filiacién: determinar si el nifio procedente de una fecundacién de este tipo
tiene el caracter de hijo del matrimonio (“hijo legitimo”) a todos los fines de
estado civil y patrimoniales, entre ellos:

- uso del nombre del marido;

- parentesco con la familia del marido;

- derechos sucesorios y derechos de alimentos con respecto al marido y su
familia.

Relacién con el tercero: determinar si el nifio conserva algun tipo de vinculo
juridico con el aportante (progenitor biolégico). Determinar si éste tiene algun
derecho a prohibir o restringir el uso del semen aportado o exigir su destruccion.

- Confidencialidad: determinar la naturaleza y extension de la obligacion de
confidencialidad respecto de la identidad del aportante, asi como los recursos o
penas a que dé lugar la violacion de esa obligacion por parte de las personas o
instituciones directamente involucradas en la fecundacion.

- Derecho de informacién: determinar la naturaleza y extensién del derecho del hijo
a conocer la identidad del progenitor biolégico (por ejemplo, para determinar la
existencia de enfermedades hereditarias).

- Gratuidad: determinar si se prohibe que el hombre que hace el aporte genético
perciba una remuneracién por el uso de su semen y las sanciones a que dé lugar
la violacion de esa prohibicion.

Fecundacién in vitro. Al considerar la fecundacion in vitro deben considerarse los
siguientes aspectos y alternativas:

- Caso en el cual tanto el 6vulo como el espermatozoide son aportados por la
pareja. No difiere substancialmente del caso de la inseminacién artificial con
semen del marido.

- Caso en el cual el 6vulo o el espermatozoide provienen de tercero aportante. Los
problemas juridicos que suscita son substancialmente iguales a los de la
inseminacion artificial. En el caso de que ni el 6vulo ni el espermatozoide
procedan de la pareja, seria necesario determinar si se aplica una normativa
especial distinta de la que rige en el caso de la adopcion.

- Destruccién de embriones: en la fecundacion in vitro, generalmente se fertilizan
varios 6vulos y solamente uno de los embriones resultantes es implantado en el
utero. Correspondera al legislador determinar si la destruccion de los embriones
sobrantes constituye o no un acto prohibido o penado por la ley.

Uso de vientre ajeno. El legislador debera determinar si esta modalidad es permitida
0 no. En caso de ser permitida, seria preciso determinar si se restringe a ciertas
personas (por ejemplo, a parientes inmediatos de cualquiera de los miembros de la
pareja), si se establece la gratuidad obligatoria, asi como reglamentar la relacion
contractual que se estableceria entre la pareja y la tercera persona.

Manipulacién genética. El legislador debe considerar si esta operacion se permite. En
caso afirmativo, deberia establecer si se restringe a ciertos casos (por ejemplo, la
supresion de genes causantes de enfermedades o deformaciones hereditarias), asi
como la reglamentacién correspondiente.

Clonacién. Hasta el presente no se ha producido ningun caso de clonacién humana
con fines de reproduccion, aunque los medios técnicos parecen estar disponibles. El
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legislador debera determinar si esta operacion estd permitida. En caso afirmativo,
reglamentar sus consecuencias; en caso negativo, determinar las sanciones
aplicables.

8. Materias comunes a las anteriores

- Reglamentacion de la actividad de las personas o entidades que participan en la
fecundacion asistida. El legislador deberia considerar la reglamentacion de las
actividades de las personas o entidades que asisten en la fecundacion, tales
como profesionales de la medicina, clinicas, bancos de semen o de otros
materiales genéticos, etc. Entre otros aspectos, debe considerarse:

- operaciones permitidas o prohibidas y sanciones por violacién de las normas;

- registros obligatorios;

- confidencialidad y derecho a la informacién por parte de los interesados;

- normas sobre la destruccion de material genético;

- consentimientos y autorizaciones requeridos y formalidades que deben
revestir;

- garantias minimas y responsabilidad.

- Problemas de Derecho Internacional, especialmente en el campo del Derecho
Internacional Privado, que pueden suscitarse en relacién con la fecundacion
asistida y sus consecuencias.

- Limites al acceso a todas o a algunas formas de fecundacion asistida, por
ejemplo:

- a personas solteras, viudas o divorciadas;

- apersonas por debajo o por encima de ciertos limites de edad;

- a personas que no llenen ciertos requisitos de salud fisica o mental o que
hayan sido condenadas por delitos contra menores;

- apersonas cuya motivacion sea exclusivamente eugenética.

- Determinacion de las acciones penales o civiles (en materia de derecho de familia
o de sucesiones), y posibles titulares de esas acciones.
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3. Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas

Resolucion

CJI/RES.5 (LVI-O/00): Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las
Américas

Documento

CJl/doc.2/00: Propuesta de una Convencién Interamericana sobre efectos y
tratamiento de la teoria del tribunal inconveniente: el “forum non
conveniens” y la Convencién de La Haya. Optica Latinoamericana
(presentado por el doctor Gerardo Trejos Salas)

Durante el LVI periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano
(Washington, D.C., marzo, 2000), el doctor Jonathan Fried, co-relator del tema, presentd
un informe verbal haciendo un recuento del desarrollo de este tépico en el seno del
Comité Juridico Interamericano. Senalé que en varios de los Estados miembros aun
existen problemas para mantener la total independencia del poder judicial e indicd que,
en esta medida, se hace necesario reafirmar las recomendaciones anteriores del Comité
Juridico realizadas a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos sobre este particular.
También senald el relator la importancia de trabajar coordinadamente con el
recientemente establecido Centro de Estudios de Justicia de las Américas, sobre todo en
lo relativo al acceso a la administracion de justicia.

Asimismo, durante el mismo periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico
Interamericano, el doctor Gerardo Trejos, co-relator del tema y observador ante la Ili
Reuniéon de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las
Américas (Costa Rica, 1-3 marzo, 2000) inform6 sobre los resultados de dicha
Reunién. Sefalé que una de las principales decisiones tomadas fue la designacion de
Chile como sede del Centro de Estudios de Justicia de las Américas, quedando
pendiente la designacion del Director Ejecutivo del mismo. Destaco los temas de la
agenda de dicha reunion, en especial, la reforma penitenciaria, la resolucién alternativa
de conflictos y la situacion de las personas privadas de la libertad en cuanto a los
temas de salud, en particular en referencia al sida.

Con estas consideraciones, el Comité Juridico Interamericano adopté la resolucién
CJI/RES.5 (LVI-O/00), Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas,
mediante la cual decidié acoger con beneplacito la creacién del Centro de Estudios de
Justicia de las Américas y expresar su disposicion de apoyar y cooperar con el mismo de
la manera que se estime apropiada a fin de hacer posible que el Centro cumpla su
mandato. También se decidio seguir considerando el asunto del acceso a la justicia en los
Estados miembros en colaboracion con el Centro.

Por otro lado, el doctor Gerardo Trejos, co-relator del tema, presento el
documento CJl/doc.2/00, Propuesta de una Convencion Interamericana sobre efectos y
tratamiento de la teoria del tribunal inconveniente: el ‘forum non conveniens” y la
Convencién de La Haya. Optica Latinoamericana. El doctor Trejos se refirid a que el
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articulo 22 del anteproyecto de Convencion sobre Competencia y Sentencias
Extranjeras en Materia Civil y Comercial, propuesto por la Conferencia de La Haya, se
refiere al forum non conveniens, y dispone que en circunstancias excepcionales,
cuando la competencia del tribunal no se basa en una clausula exclusiva de eleccion
del fuero, el tribunal puede, a solicitud de parte, suspender el procedimiento si en tal
caso resultare claramente inapropiado para el tribunal ejercer su competencia, y en el
caso de que otro Estado fuese competente y claramente mas apropiado para decidir el
litigio.

En esa medida, el doctor Trejos sugirid no intentar elaborar una convencion en
esta materia en el marco del Comité Juridico Interamericano y discutir el tema en el
siguiente periodo ordinario de sesiones con mas amplitud con el objetivo de hacer
llegar a la Conferencia de La Haya los puntos de vista del Comité sobre este asunto.

Por su parte, la XXX Asamblea General de la OEA (Windsor, junio, 2000),
mediante resolucién AG/RES.1704, solicité al Comité Juridico Interamericano continuar
con el estudio de los distintos aspectos relativos al perfeccionamiento de la
administracion de justicia en las Américas manteniendo la necesaria coordinacién y la
mayor cooperacion posible con otros érganos de la Organizacion que realizan trabajos
en este tema, en especial, con el Centro de Estudios de Justicia de las Américas.

A continuacién se transcribe el texto de la resolucion del Comité Juridico
Interamericano, asi como el informe presentado por el doctor Gerardo Trejos sobre la
teoria del tribunal inconveniente.

CJI/RES.5 (LVI-0/00)

PERFECCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
EN LAS AMERICAS

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO que, mediante su resolucion CJI/RES.6/LV/99, recomendd que la
Tercera Reunion de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las
Américas incluyera en su temario los siguientes puntos:

a) garantias de la independencia del poder judicial y la proteccion a los jueces y
abogados en el ejercicio de sus funciones, y

b) perfeccionamiento del acceso a la justicia;

CONSIDERANDO que en la mencionada resolucién, también solicité al Consejo
Permanente que encamine todos los trabajos anteriormente aprobados por el Comité
Juridico y, en particular, el estudio sobre la independencia del poder judicial en los Estados
miembros y la proteccibn adecuada a los jueces y abogados en el ejercicio de sus
funciones, adjunto a la resolucién CJI/RES.II-19/94 al Grupo de Trabajo sobre el
Perfeccionamiento de la Administracion de Justicia en las Américas y a los otros 6rganos
de la Organizacion responsables de la elaboracion del temario de la Tercera Reunion de
Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas, con miras
a:
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a) instar a los Estados miembros a que sefialen a la atencién de jueces,
abogados, miembros de los poderes ejecutivo y legislativo y publico en general
los instrumentos internacionales en esta area, e

b) instar a los Estados miembros a otorgar prioridad a los esfuerzos por asegurar
que dichos principios sean respetados;

OBSERVANDO, sin embargo, que ni las conclusiones de la Segunda ni de la Tercera
Reunion de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas
incluyen referencias a las recomendaciones contenidas en el informe de 1995 del Comité
Juridico en el sentido de que los érganos pertinentes de la Organizacién realicen lo
siguiente:

a) eleven a la atencion de los Estados miembros los principios basicos de la
independencia del poder judicial y la funcién de los abogados, segun lo
estipulado en los principios basicos de las Naciones Unidas sobre la
independencia del poder judicial y los principios basicos sobre Ila
independencia de la funcién de los abogados y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, medidas que se necesitan para fortalecer la autonomia, la
independencia y la integridad de los miembros del poder judicial y que son
apoyadas por el Cadigo de la Asociacién Internacional de Abogados sobre las
normas minimas de independencia judicial y la Declaracion Universal sobre la
Independencia de la Justicia;

b) insten a los Estados miembros a que sefalen a la atencién de jueces,
abogados, miembros de los poderes ejecutivo y legislativo y publico en general
los instrumentos internacionales en este campo;

CONSIDERANDO que el Comité Juridico Interamericano resolvié continuar el estudio
del tema, teniendo en cuenta las conclusiones de la Tercera Reunion de Ministros de
Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas, celebrada en San José,
Costa Rica, del 1 al 3 de marzo de 2000;

OBSERVANDO que dicha Reunién acogio con beneplacito la creaciéon del Centro de
Estudios de Justicia de las Américas, con sede en Santiago, Chile, asi como la aprobacion
de los estatutos del Centro y la eleccién de su Junta Directiva por parte de la Asamblea
General de la OEA, cumpliendo asi con el mandato que le otorgara la Segunda Cumbre de
las Américas,

RESUELVE:

1. Acoger con beneplacito la creacion del Centro de Estudios de Justicia de las
Américas como otra entidad importante de la Organizacion que se espera habra de
desempenar una funcion significativa en el continuo proceso de reforma y modernizacion de
los sistemas de justicia de los Estados miembros de la Organizacion.

2. Expresar su disposicién de apoyar y cooperar con el Centro de Justicia de las
Américas de la manera que se estime apropiada a fin de hacer posible que el Centro cumpla
su mandato;

3. Seguir considerando el asunto, de creciente importancia, del acceso a la justicia
en los Estados miembros en colaboracion con el Centro.
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CJl/doc.2/00

PROPUESTA DE UNA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE EFECTOS Y
TRATAMIENTO DE LA TEORIA DEL TRIBUNAL INCONVENIENTE:
EL "FORUM NON CONVENIENS" Y LA CONVENCION DE LA HAYA.
OPTICA LATINOAMERICANA

(presentado por el doctor Gerardo Trejos Salas)

l. Introduccion
llegalidad y problemas causados por el forum non conveniens

Durante el periodo de sesiones anterior fue presentado un informe (OEA/Ser.Q,
CJl/doc.29/99, 14 julio 1999) sobre el forum non conveniens (FNC). Algunas de las
ilegalidades y problemas presentados por tal doctrina pueden resumirse del siguiente
modo:

Incompetencia para juzgar actos realizados fuera del territorio. No causa
sorpresa alguna hallar que las normas jurisdiccionales lationamericanas difieren de
aquéllas del common law. Desde un punto de vista estaounidense, las reglas
jurisdiccionales latinoamericanas parecen mas restringidas. Por ejemplo, no existe la teoria
estadounidense de long-arm jurisdiction, ni la nocion que la notificacién del juicio confiere
competencia. De igual forma, también hay incompetencia cuando una persona realiz6 toda
la actividad en cuestién fuera del pais latinoamericano’. Si la conducta desplegada en el
extranjero produce efectos adversos, el derecho latinoamericano presupone la competencia
del pais extranjero donde se realizaron tales actos. Conversamente, los paises
latinoamericanos serian competentes respecto de actos alli realizados, aun y cuando
hubiesen surtido efecto en el extranjeroz.

A pesar de ello, algunos jueces extranjeros se empecinan en decretar FNC y en
ordenar que se radiquen juicios en latinoamérica, aun y cuando los actos relevantes han
ocurrido en el extranjero, por lo que no existe competencia latinoamericana.

Incompetencia por falta de imperio. Como puede verse en las notas 60 y 61, junto
con el texto correspondiente, el demandado en un juicio de FNC no queda obligado a
obedecer una sentencia firme del segundo tribunal. Ello también es causal de
incompetencia pues la competencia no puede existir sin “la facultad de compeler la

Por ejemplo, el Cdédigo Procesal Civil de Costa Rica establece que es competente el juez costarricense “Cuando la
pretension se origine en un hecho ocurrido o en un acto practicado en Costa Rica.” (art. 46, para. 3). Tal fué la interpretacion
que se utilizé en Carlos Luis Abarca y Otros v. Shell Oil Company y Otros, ratificado por la Corte Suprema de Costa Rica el
21/2/96. En Brasil, el articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Civil establece exactamente el mismo principio: “La autoridad
Judicial brasilera es competente cuando: ... lll. La accién se origina en un hecho ocurrido o en un acto realizado en Brasil.” En
Honduras, el art. 146, primer parrafo, de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, no acuerda competencia
contra la persona que no realizé acto alguno en Honduras (opinién del Procurador General de Honduras, 2/6/95). Segun la
opinién del Procurador General de Nicaragua, del 24/5/95, “Las reglas jurisdiccionales de nuestro derecho no otorgan
competencia a los Tribunales Nicaraglienses contra fabricantes ... que tan sélo han fabricado y vendido su producto en el
extranjero, sin haber realizado actos en territorio nicaragliense. Codigo de Procedimiento Civil, articulo 265, inciso 1.” En
Panama existe un fallo del Primer Tribunal Superior de Justicia, del 18/4/95, estableciendo que la competencia sobre
empresas extranjeras “/a tiene el juez del lugar donde se encuentra ubicada la sede de las mismas.” Este precedente ha sido
seguido dos veces en casos de FNC, en 1995 y en 1999.

Esta concepcion territorial de la competencia judicial tiene una vertiente politica. Es una forma de proteger la integridad
territorial del propio pais y su soberania: absteniéndonos de juzgar actos realizados en otros paises, al amparo de leyes
extranjeras, es mas probable que tribunales extranjeros se abstengan de juzgar actos realizados en nuestro pais. Es una
modalidad de la expresién par in parem imperium non habet. Se aparta asi latinoamérica del derecho francés, donde la
nacionalidad del actor habilita la competencia local, aun por actos ocurridos en el extranjero (Francia, Cod. Civ., art. 14).
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gjecucion de lo que se ha decretado.” (MORALES LEBRON, M. Diccionario juridico segun
la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puerto Rico. San Juan, 1977. p. 563).

La competencia cesa. Aun existiendo competencia concurrente, la demanda
entablada en un tribunal extingue la competencia del otro®.

Y no renace. Para que sea regenerada la competencia en latinoamérica, debe
mediar un desistimiento (voluntario) del juicio y la demanda debe ser entablada
nuevamente (Iibremente)4 ante el segundo tribunal. Un juicio por FNC no genera
competencia.

A pesar de una regla tan clara, ciertos tribunales extranjeros persisten en aplicar
FNC. Cuando el tribunal latinoamericano desestima el caso por incompetencia, se niegan a
recibirlo, o bien permiten que permaneza inactivo por afos. (Como ejemplo, ver notas 15 -
18 y texto correspondiente)

Libertad procesal. EIl FNC fuerza y/o constrifie al actor a entablar una segunda
demanda. Resulta intolerable que un juez nacional fuerce o constrifia a un ciudadano a
entablar una demanda®. Peor aun, si quien fureza y constrifie es un juez extranjero.

Actor sequitur forum rei. El tribunal apropiado para las acciones personales es el
del domicilio del demandado®. Un tribunal extranjero competente no puede exportar sus
teorias de FNC cuando éstas violentan tal principio.

Tratados bilaterales con EUA. EIl FNC es una norma de derecho interno.
Consecuentemente, los tratados internacionales tienen mayor jerarquia’. Resulta de ello
que el FNC no puede bloquear el acceso a los tribunales que es, justamente, lo que tales
tratados garantizane.

Soberania. Un juez extranjero no debe tratar de imponer, unilateralmente, la
realizacion de actos procesales en Latinoamérica, particularmente si tal conducta viola el

Cuando un tribunal adquiere competencia, ésta no puede ser alterada. Ver, por ejemplo, los Cédigos de Procedimiento Civil
de Guatemala, art. 5; Ecuador, art. 15 (ver también la Costitucién del Ecuador, art. 24, para. 11); Honduras, arts. 138 y 141;
Panama, art. 253; Brasil, art. 87; Nicaragua, art. 255. La palabra técnica es “prevencién”, o “competencia preventiva”. Del
Latin, “prevenire”, significando llegar (venire) antes (pre) y, consecuentemente, previniendo o impidiendo el acceso a otros.
Tan obvio resulta que un tribunal latinoamericano no puede disponer la radicacién de una demanda, que los cédigos
procesales latinoamericanos no se molestan en explicar este principio. Como excepcién, el Cédigo de Procesal Civil de
Costa Rica especifica que “Nadie podra ser obligado a demandar ...” (arts. 122 y 477).

El derecho latinoamericano conoce la teoria del acto personalisimo. Se trata de actos juridicos en los que la libre voluntad de
la persona juega un rol tan importante, que nadie puede ser forzado a realizarlos. Como ejemplo puede mencionarse el
matrimonio y la redaccion del testamento. La radicacion de una demanda cae en esta misma categoria. Un juez
latinoamericano no puede ordenar que nadie entable un juicio. Y, con mayor razén, en latinoamérica, un juez no puede
intervenir en un proceso que se ha entablado en seguimiento de la orden de un juez extranjero. El equivalente de ello en la
practica seria pretender que las naciones latinoamericanas sobre la porcién legitima fuesen aplicadas en una sucesion
tramitada en EUA, por el simple hecho que el causante era latino. Ver también, por ejemplo, el art. 70 de la Constituciéon de
Honduras: “ ...nadie estara obligado a hacer lo que no estuviere legalmente prescripto ni impedido de ejecutar lo que la ley
no prohibe.” Obviamente, el FNC no puede violentar esta norma.

Basta con mencionar el articulo 323 del Coédigo Bustamante, adoptado por Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru y la Republica Dominicana. Los paises
latinoamericanos que no han adoptado el Cédigo Bustamante, igual siguen el mismo principio. Por ejemplo: Argentina,
Cadigo de Procedimiento Civil, art 5(4), que establece: “en las acciones personales derivadas de delitos o cuasidelitos [sera
Jjuez competente], el del lugar del hecho o el del domicilio del demandado, a eleccién del actor.” (Enfasis agregado).
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 27. En el derecho latinoamericano la situacion es idéntica. Ver,
por ejemplo, la Constitucién de Honduras, arts. 16 y 18 (supremacia de los tratados).

En algunos tratados el acceso a los tribunales no se haya condicionado. En otros, el acceso se acuerda en igualdad de trato
con los nacionales del pais.
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dere%ho latinoamericano®. EI FNC no puede exportarse si transgrede las leyes del segundo
pais .

Igualdad ante la ley. Este principio es una norma de jerarquia constitucional''. El
FNC discrimina abiertamente contra el actor extranjero12. Logicamente, el juez
latinoamericano no puede, ni debe, convertirse en el continuador o complice de la
discriminacion procesal iniciada por el tribunal original. Cabe agregar que la discriminacion
que el FNC realiza contra el actor extranjero viola también importantes tratados
multilaterales como, por ejemplo la Carta Organizativa de la OEA".

El primer tribunal permanece como tribunal de alzada del segundo y actua
como Tribunal Constitucional del segundo pais. Por extrafio que parezca, la sentencia
final y firme del segundo tribunal, no es tal. Segun el derecho de EUA, esta sentencia es
todavia atacable ante el primer tribunal y por causales del derecho estadounidense™. El
control final sobre el juicio —ordenar efectivamente que el demandado pague una sentencia
adversa- permanece bajo el control del primer tribunal y de su sistema juridico. La
pretendida “competencia” y “soberania” del segundo tribunal es sélo un espejismo. Se ve
asi por que los jueces latinoamericanos no se entusiaman por aceptar estos casos.

Litispendencia. Mientras el caso se tramita en el segundo pais, la sentencia de FNC
puede todavia estar siendo apelada en el primer pais. Normalmente no se le informa al
segundo tribunal sobre tal apelacion pues, el actor esta “amordazado” por el primer tribunal
y el demandado no quiere hacer nada que disminuya la posibilidad de permanecer en el

Asi, por ejemplo, la Constitucion de Honduras establece en su art. 82 que “Los habitantes de la Republica tienen libre acceso
a los tribunales para ejercitar sus acciones en la forma que sefialan las leyes.” Obviamente, tales leyes son las hondurefias,
no las extranjeras.

Leyes, sentencias y opiniones de Procuradores Generales latinoamericanos dicen muy explicitamente que el FNC viola
importantes normas constitucionales y procesales.

Por ejemplo, ver Constituciones de: Brasil, art. 5; Costa Rica, art. 33; Ecuador, art. 23(3); Guatemala, art. 4 y Honduras,
art. 60, para 1y 2y art. 61.

Por ejemplo, el caso Gerardo Denis Patrickson y Otros v. Dole Food Company, Inc. y Otros, causa Nr. 97-0156, ante el
Tribunal Federal de Primera Instancia para el Distrito de Hawaii, establece que “Cuando el actor no es extranjero, hay una
fuerte presuncién en favor del tribunal elegido por el actor, que sélo podra ser derrotada cuando factores de interés publicos y
privados indiquen que el proceso debe desarrollarse ante un tribunal alternativo. Ver: Piper Aircraft Co. v. Reyno, 454 U.S.
235, 255-56 (1981). Esto es asi pues “[cJuando el actor ha elegido un tribunal de su domicilio, es razonable suponer que tal
eleccién es conveniente.” Id. Cuando el actor es extranjero, sin embargo, tal presuncién es menos razonable y su
eleccién de tribunal merece menos respeto. Id. En tal caso la prueba necesaria para lograr que se deseche la accién es
reducida. Ver: Empresa Lineas Maritimas Argentinas, S.A. v. Schiachau-Unterweser, A.G., 955 F.2d 368, 371 (5”’ Cir. 1992).”
(Enfasis agregado).

La sentencia de forum non conveniens del caso Delgado v. Shell Oil Company, publicada en 890 F. Supp. 1324 (S.D. Tex.
1995), dice virtualmente lo mismo.

Otro ejemplo es el caso Ruth Linares Polanco v. H. B. Fuller, causa Nr. 3-96-8, tramitada ante United States District Court,
District of Minnesota, Third Division. En un auto del 23 de Septiembre de 1996, al aplicar la teoria del forum non conveniens,
se manifiesta en la pagina 25 de la sentencia, refiriéndose al caso Piper, lo siguiente: “El Tribunal comenzé su propio analisis
notando que si bien la escogencia del tribunal por el actor gozaba normalmente de una fuerte presuncion favorable, los
tribunales de primera instancia estan “enteramente justificados” en acordar menor peso a tal escogencia cuando el actor es
extranjero. Id. p. 2555-256. Esto es asi pues es mucho menos razonable pensar que un actor extranjero ha seleccionado
un tribunal estadounidense por razones de conveniencia.” (Enfasis agregado). En la pagina 35 del mismo auto, se expresa el
mismo pensamiento: “La continua referencia que hace el actor al caso Reid-Walen es desacertada nuevamente, puesto que
el actor en ese caso era un ciudadano estadounidense, hecho que acordaba al actor una fuerte presuncién de respeto en
la eleccioén del foro.” (Enfasis agregado).

El articulo 5(j) de la Carta organizativa de la OEA, re-numerado 3 (j) en la version de 1967, establece asi: “Los Estados
Americanos proclaman los derechos fundamentales del individuo sin distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.”
(Enfasis agregado). EUA ratificé esta convencién primero el 19 de junio de 1951 (ver 2 U.S.T. 2394, T.LA.S. Nr. 2361 y,
luego del Protocolo de Buenos Aires, el mismo texto fue ratificado por Estados Unidos el 26 de abril de 1968 (ver T.I.A.S. Nr.
6847. O.A.S.T.S. Nr. 1-A, O.A.S.O.R., O.E.A./Ser.A/2.add 2). En su segunda redaccién, la convencién entr6 en vigencia en
EUA el 27 de febrero de 1970. Todos los paises latinoamericanos, a excepcion de Cuba, son miembros de este tratado.
Cabe destacar que en 1959 la OEA creé una Comision Interamericana de Derechos Humanos cuya misién es avanzar el
respeto por los derechos humanos, expresamente “aquellos establecidos en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre”. Al re-estructurarse la Carta de la OEA en 1967 se le dié a la Comisién Inter-americana de Derechos
Humanos el rango de “6rgano principal” (art. 51), incumbiéndole a tal Comision vigilar por el cumplimiento de los derechos
humanos. (Ver Thomas Burgenthal, The revised OAS Charter and the protection of human rights 69 A. J. Int'l L. 828, 1975).
Ver la seccién VIIl, mas abajo, para mayor detalle.
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segundo tribunal. Esto ocurrid, por ejemplo, en los casos Delgado y Patrickson. Los jueces
latinoamericanos en estos casos podrian hallar, para su sorpresa, que un tribunal de
apelaciones extranjero ha decidido que los casos retornaran al primer pais.

El juez que dispone FNC acude a un mecanismo excepcional. Siendo competente y
no estando descalificado por razones personales, espera que otro juez se encargue del
caso. Si el segundo juez decide no tener competencia, entonces el primer tribunal deberia
reasumir el caso. En Re Ecuadorean Shrimp Litigation ello no ocurrié™. El juicio fue
desechado por FNC, ordenandose a los actores que reinstaurasen la demanda en Ecuador.
El tribunal de EUA habia establecido que reasumiria la adjudicacion del caso si la Corte
Suprema de Ecuador decidia que habia incompetencia. Eventualmente la Corte Suprema
ecuatoriana confirmé sentencias inferiores de incompetencia y el caso fue presentado
nuevamente frente al tribunal de EUA. El juez estadounidense finalmente rechazé la
demanda basandose en dos razones. Una de ellas fue que el derecho ecuatoriano (la Ley
55 vy el articulo 15 del Cédigo Procesal Civil) “causan el efecto de viciar el derecho de
Florida sobre forum non conveniens y fuerzan a los tribunales de Florida a aceptar
competencia ...” La segunda razon fue que los actores se comportaron con mala fe al hacer
“lobbying” para promulgar la Ley ecuatoriana Nr. 55, que destruye la opcion de FNC.

Se trata de dos argumentos equivocados, ilustrativos de por que el FNC no puede
exportarse. El hecho que tales leyes ecuatorianas hubiesen “viciado” el derecho de Florida
sobre FNC no es razén para ignorarlas. EI FNC es el sistema subordinado al derecho
extranjero. No es que el derecho extranjero debe adecuarse al FNC, lo que debe ocurrir es
exactamente lo opuesto'®.

También cae el segundo argumento. Las Constituciones latinoamericanas permiten,
y hasta fomentan, el derecho de peticionar a las autoridades'’. Se trata de una de las
grandes bases de todo sistema democratico. Cuando los actores —de nacionalidad
ecuatoriana- fueron enviados a Ecuador, tenian un derecho absoluto, mientras estaban en
Ecuador, para hacer lobby en favor de las leyes que quisiesenm. Resulta politicamente
incorrecto que un juez extranjero envie a los actores a re-entablar una demanda a Ecuador
para luego penalizarlos por haberse servido, mientras litigaban en Ecuador, de los
derechos brindados por la Constitucidon ecuatoriana. Resulta también juridicamente
incorrecto el penalizar a una parte por hacer lo que es legal en un pais determinado,
cuando esa parte fue enviada a litigar a tal pais.

Al decidir que ciertas leyes ecuatorianas -ultra pertinentes- no se aplican, pues
“vician” el derecho de Florida, el juez extranjero se comporta como un tribunal
constitucional, usando el derecho de Florida como si fuera la Constitucion del Ecuador.

La exportacion del FNC parece salida de una novela de George Orwell. La regla
pareceria ser: “Vaya a litigar al pais X. Pero si ejercitase Ud. un derecho brindado por el
pais X, que a mi no me gustase, sera Ud. sancionado.”

Caso Nr. 94-10139 (27), Circuit Court of the 17" Judicial Circuit, in and for Broward County, Florida, decision del 24/9/99.
Otras veces el tribunal extranjero no rechaza abiertamente la decisién de incompetencia lationamericana, pero tampoco
asume competencia, permitiendo que el jucio permanezca inactivo por afios. Como ejemplo, ver Delgado v. Shell Oil Co, 890
F. Supp. 1324 (S.D. Tex. 1995).

El FNC se basa en la “disponibilidad” del tribunal extranjero. La norma de FNC no dice que las leyes extranjeras que no
admitan juicios de FNC deban ser dejadas de lado. EI FNC depende de la existencia de un foro alternativo. No a la inversa.
Ver, por ejemplo, la Constitucién de Honduras, art. 80 “Toda persona ... tiene el derecho de presentar peticiones a las
autoridades ...”

Como lo denota el origen de la palabra el “lobbying” se inventd y se practica asiduamente en EUA. En 1992, un grupo de
demandados en casos de FNC (caso Alfaro) realizé un lobbying, éxitoso, para derogar la ley de Texas contra el FNC. Las
empresas tabaqueras son famosas por hacer lobbying en el Congreso de EUA. Inclusive hacen lobby en los Congresos de
Latinoamérica. Ningun tribunal estadounidense ha penalizado a empresas estadounidenses por hacer lobbying. Por que no
pueden los actores ecuatorianos hacer lo mismo en su propio pais? Y si esos actores hubiesen hecho lobby ante el
Congreso de EUA, el juez de Florida los habria sancionado por ello?
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Las ilegalidades y los problemas que el FNC causan en latinoamérica no se limitan a
los arriba expuestos. Existen obstaculos adicionales, igualmente importantes, en materia de
orden publico, tratados multilaterales, litispendencia, etc. Como el punto parece
suficientemente explicado, resulta mas expeditivo avanzar hacia otros temas.

Hipotesis en la que el FNC puede ser legal. Existe, sin embargo, una posibilidad
para que el FNC sea viable en Latinoamérica. Se trata del caso en que el actor radica una
acciéon personal ante tribunales que no son los correspondientes al domicilio del
demandado. Si el demandado, valiéndose del FNC, logra el traslado del caso a sus
tribunales domiciliarios, el nuevo juicio asi entablado si seria viable en Latinoamérica. Se
debe ello a que de esta forma el FNC coincide con el principio que el tribunal domiciliario
del demandado es competente para dilucidar acciones personales. Expresado
distintamente, en esta hipdétesis el FNC concuerda con el principio de actio sequitur forum
rei.

Convencion de La Haya. La problematica del FNC se ha enriquecido recientemente
con el Anteproyecto de convencion sobre competencia y sentencias extranjeras en materia
civil y comercial, propuesto por la Academia de Derecho Internacional de La Haya (de
ahora en mas, la “Convencién). EIl FNC esta contemplado en la Convencién. Deberia
determinarse entonces si para los Estados latinoamericanos seria mas conveniente ratificar
la Convencién en su momento oportuno, o preparar un tratado independiente. Esta
cuestién, precisamente, es el tema central del presente informe.

Varios articulos de la Convencion son pertinentes a FNC, por lo que resulta oportuno
analizarlos. Por orden de importancia deben mencionarse, en primer lugar, los articulos 3,
10y 22" En segundo término deben destacarse los articulos 17, 25 (2), 26, 38 (2) y 37,
este ultimo en forma de anexo.

. Convencioén de la Haya
Analisis de los articulos 3, 10 Y 22
Articulo 3 — Fuero del demandado

1. Sujeto a las disposiciones de la presente Convencion, la demanda
puede radicarse ante los tribunales del Estado donde el demandado
reside habitualmente.

2. Para los fines de esta Convencién, una entidad o persona distinta
de una persona juridica se reputa habitualmente residente en el Estado:

a) donde tiene su asiento estatutario,
b) donde fue creada,

c) de su administracion central, o

d) de su establecimiento principal.

El articulo utiliza el término “residencia habitual” como sinénimo de “domicilio”.
Impone el sistema de actor sequitur forum rei. Este es un principio muy claro del derecho
latinoamericano, con el que guarda armonia. Por mencionar sélo algunos paises del area
que adoptan tales criterios, podrian indicarse los siguientes: Argentinazo, Brasil?', Costa

20
21

El texto completo de la Convencion puede consultarse en ftp://www.hcch.net/doc/241e.rtf (version inglesa) y /241f.rtf (version

francesa).
Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, art. 5.
Cadigo de Procedimiento Civil, arts. 88, 94 y 100, inc. IV (a). Codigo Civil, art. 35.
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Rica”?, Ecuador®, Guatemala® y Panama®. Del resto del articulado se ve que la presente
norma se aplica solo respecto de las acciones personales .

La importancia del principio actor sequitur forum rei ha sido abordada ya en el
informe anterior”’. Resultando harto clara, no merece mayor comentario.

Articulo 10 — Responsabilidad civil extracontractual

1. El actor puede entablar una accién por responsabilidad civil
extracontractual ante los tribunales del Estado

a) en el cual ocurrio el acto u omisiéon que causo el dafio; o

b) en el cual el dafio se origind, excepto si el demandado
establece que la persona presumida responsable no podria
haber razonablemente previsto que el acto o la omision fuese
susceptible de producir un dafo de la misma naturaleza en tal
Estado.

2. El Parrafo 1 b) no sera aplicable a dafos causados por violaciones
de ley anti-trust, particularmente respecto de concertacion de precios o
practicas monopdlicas o conspiracion para causar pérdidas econoémicas.

3. El actor también puede entablar una accién segun el parrafo
primero cuando el acto u omisiéon, o el dano sea susceptible de
producirse.

4. Si se entabla la accién ante los tribunales de un Estado, sélo en
razén del lugar dénde el dafio se originé o es susceptible de producirse,
tales tribunales son competentes sélo respecto de los dafios ocurridos o
susceptible de producirse en tal Estado, salvo si la parte danada tiene su
residencia habitual en tal Estado.

Establece el inciso primero que la accion puede entablarse ya sea en el lugar donde
“ocurrié el acto u omision que causé6 el dafio” (parrafo a), o donde “el dafio se origind”
(parrafo b). Supongamos un cuasidelito que se orquestra en un pais X, pero que sélo surte
efectos en un pais Y. El actor podria demandar ante los tribunales de X, segun el referido
parrafo (a), o ante los tribunales de Y, acorde con el parrafo (b).

La posibilidad de demandar por un cuasidelito en el lugar donde se produjo el dafio,
cuando el demandado no realiz6 acto alguno en tal pais, agregaria una nueva base
jurisdiccional al derecho latinoamericano.

Articulo 22 - circunstancias excepcionales para declinar competencia
1. En circunstancias excepcionales, cuando la competencia del tribunal no

se basa en una clausula exclusiva de eleccién del fuero vdlida segun el articulo
4%, o de los articulos 7%, 8°° o 12*, el tribunal puede, a solicitud de una parte,

22
23
24
25
26

27

Cadigo Procesal Civil, arts. 24 y 46.

Cadigo de Procedimiento Civil, art. 27.

Cadigo Procesal Civil y Mercantil, art. 12.

Cadigo Judicial de la Republica de Panama, arts. 254 y 255.

Respecto de las acciones sobre inmuebles, por ejemplo, el articulo 13 (1) acuerda competencia exclusiva al pais en cuyo
territorio se encuentre tal inmueble.

Ver seccion 1.2.(b) y (c). El articulo 323 del Cédigo Bustamante, que es ley en Bolivia, Brasil, Chile. Costa Rica, Cuba,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru y la Republica Dominicana, se pronuncia
en igual sentido.

% Se refiere a la competencia pactada por las partes.
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suspender el procedimiento si, en tal caso, resultase claramente inapropiado
para el tribunal ejercer su competencia y el tribunal de otro Estado fuese
competente y claramente mas apropiado para decidir el litigio. Tal solicitud
debe ser hecha no luego del tiempo establecido para la primer defensa en
cuanto al fondo del asunto.

2. El tribunal tomara en consideracioén, en particular -

a) los inconvenientes para las partes en vista de su residencia
habitual o de su establecimiento;

b) la naturaleza y el lugar donde se hallan los medios de prueba,
incluyendo los documentos y testigos, asi como los
procedimientos para obtener tal prueba;

c) los plazos aplicables de prescripcion; y

d) la posibilidad de obtener el reconocimiento y la ejecucion de
cualquier decisién en cuanto al fondo.

3. Al decidir sobre la suspension del procedimiento, el tribunal no
utilizara ninguna discriminaciéon fundada en la nacionalidad o Ila
residencia habitual o el establecimiento de las partes.

4. Cuando el tribunal decide suspender el procedimiento segun el
parrafo 1, puede ordenar al demandado que deposite fianza suficiente
para satisfacer una decision del otro tribunal en cuanto al fondo. Sin
embargo, la fianza sera ordenada si el otro tribunal es competente sélo
segun el articulo 17, a no ser que el demandado demuestre la existencia
de bienes suficientes en el Estado del otro tribunal o en otro Estado
donde la decision del tribunal pueda ser ejecutada.

5. Cuando el tribunal hubiese suspendido el procedimiento en virtud
del parrafo 1,

a) declinara ejercer su competencia si el tribunal del otro Estado
ejerce competencia, o si el actor no entabla el juicio en tal
Estado dentro del plazo establecido por el tribunal, o

b) procedera a adjudicar el caso si el tribunal del otro Estado
decide no ejercer su competencia.

El articulo 22, a diferencia del 3 y del 10, merece serias objeciones, que se
analizaran en la seccién siguiente.

Vemos que, sin mencionar especificamente el FNC, esta norma lo contempla al
hablar de “suspender el procedimiento” si tal fuero “resultase claramente inapropiado para
ejercer su competencia” y otro tribunal “fuese competente y claramente mas apropiado para
decidir el litigio.” En alguna medida, el citado articulo 22 es bienvenido pues arrOJSa luz e
impone un cierto orden en un area juridica que ha causado muchos inconvenientes 2. Para

® ge refiere a contratos concluidos por consumidores.
% Se refiere a contratos individuales de trabajo.
31

32

Se refiere a casos de competencia exclusiva, por ejemplo la del pais donde se encuentra un inmueble para casos de

acciones reales.

Fuera del area latinoamericana el tema se presenta como muy confuso. La confusion se ve, especialmente, en las sentencias
extranjeras que no alcanzan a comprender que el FNC es normalmente ilegal en América Latina y, por ende, incapaz de
generar competencia. Ademas, se advierte la escasa doctrina existente al respecto en lengua espafiola. Como excepcion a
ello, ver la lucida monografia del Profesor Francisco Javier Zamora Cabot Accidentes en Masa y “Forum Non Conveniens”: el
caso Bhopal, en Xl Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales (1989), reimpresa en Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, pp. 821 — 852, octubre —

diciembre 1990.
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aquellos casos en los que el FNC es capaz de generar competencia en Latioamérica,
explicados en parrafo 2 de este informe, es importante analizar esta norma detenidamente.

. Critica del articulo 22

Este articulo intenta imponer ciertos limites al FNC. A continuacién se explica como,
en la practica, tales limitaciones son mayormente inoperantes o faciles de eludir.

Articulo 22 (1) — Circunstancia excepcional

Aplicacién “in extremis”. El parrafo 1 implica que el FNC se aplica sélo de
darse las hipétesis siguientes:

a) “en circunstancias excepcionales”,

b) cuando el caso sea “claramente inapropiado” ante el primer
tribunal, y

¢) cuando un tribunal extranjero con competencia concurrente
resulte “claramente mas apropiado” para resolver la disputa.

En realidad este parrafo nada cambia, pues recita aproximadamente lo que ya
establece el derecho estadounidense. El problema radica en la subjetividad de las pautas.
Las “circunstancias excepcionales” no explican gran cosa. En la practica los casos de FNC
son todos excepcionales pues normalmente afectan a miles de personas. Como ejemplo
basta con mencionar el caso Bhopal.

Lo que es “claramene apropiado” o “claramente mas apropiado” para una parte no lo
es para la otra. Este parrafo aparenta una objetividad que en los hechos no se da.

Cabe agregar que el FNC es totalmente desconocido en el derecho latinoamericano,
donde el juez competente siempre ejerce su competencia y nunca transfiere el caso a otro
tribunal competente por considerarlo “mas apropiado”. Solo existe “suspension” del
procedimiento por causas personales del juez como amistad o enemistad manifiesta con
alguna de las partes, parentesco cercano, etc... Algunos codigos hablan de “impedimento”,
de “recusacion”, “inhibicién”, “excusacién”. En ciertas jurisdicciones se contempla también
la “suspensién” de la competencia por encontrarse la causa a disposicion del tribunal de
alzada.®® La existencia o no de otro tribunal con competencia concurrente es un hecho
completamente irrelevante para un juez latinoamericano.

Por ello en Latinoamérica resulta contradictorio hablar de un tribunal que, siendo
competente en un caso, se considere “claramente inapropiado” para ejercer jurisdiccion. Si
el tribunal tiene competencia, por ello mismo, es apropiado para ejercerla. En
Latinoamérica lo que resulta “inapropiado” es exactamente lo contrario: que un tribunal
cuya competencia haya sido activada, decida desentenderse del caso™.

Articulo 22 (2) - Consideraciones
Esta norma brinda cuatro pautas de aplicacion: a) conveniencia de las partes segun
su residencia habitual, b) naturaleza y ubicacién de la prueba, c) prescripcién y d)

posibilidad de ejecucion de la sentencia.

a) Conveniencia. La unica verdad en cuanto a este criterio es que a la actora le
conviene obtener una sentencia condenatoria, elevada y lo antes posible. A la demandada

33

34

Ver por ejemplos los codigos de procedimiento civil de Argentina, arts. 8, 12, 16 y 30; Brasil, arts. 134, 135, 265 par. I, 304,
305, 306; Costa Rica, arts. 49, 51, 79 y 80; Ecuador, art. 21; Guatemala, art. 4 (prérroga de competencia por impedimento);

Panama, art. 239, par. 2y 3.
Ver nota 3 y texto correspondiente.
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le conviene exactamente lo contrario. Se trata de una verdad simple, que todos conocemos.
La gimnasia psicolégica, o parapsicoldgica, que el tribunal emprende para determinar “los
inconvenientes” que las partes tendrian en un foro o en otro no corresponden a la realidad,
tal cual la viven y la perciben las partes.

Por ello no puede hablarse de “conveniencia” como si fuera un elemento neutro o un
valor ligado a la residencia habitual de las partes. Es esclarecedor considerar que las
partes normalmente se baten para que el proceso se realice en el lugar que corresponde a
la residencia habitual de la parte opuesta.

Al mencionar que el proceso “es mas conveniente” en un pais que en otro, lo que se
esta diciendo realmente es que el proceso es mas conveniente para el actor, o para el
demandado, en tal otro pais. El proceso es una abstraccioén intelectual, por lo que no puede
imputarsele “conveniencia” o ‘“inconveniencia” propia. Tanto una como la otra se
manifiestan en la posicién procesal de las partes. El tribunal que dispone que el juicio “es
mas conveniente” en otro pais suele expresar su sentencia en términos neutros,
apoyandose en opiniones de expertos, citas jurisprudenciales, etc. Pero la objetividad y el
razonamiento cientifico aparentes no cambian en nada que el desplazamiento de caso
conviene a una de las partes, no al proceso.

Si la rapidez de la sentencia final fuese elemento importante para decidir sobre la
conveniencia del foro, jamas se aplicaria el FNC. Empiricamente resulta facil demostrar que
el FNC agrega afios al proceso.

b) Prueba. Esta pauta suele ser equivoca. Normalmente la prueba se halla en
ambos paises, sin poderse decir que una sea mas importante que la otra. Sin embargo, hay
paises como EUA donde los medios procesales para la obtencion de la prueba son
poderosisimos (discovery). Si el criterio de facilidad para obtener prueba fuese realmente
aplicado, todos los casos se quedarian en EUA pues desde alli la prueba es mas
contundente. Ademas, la Convencidn interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias —
de la que EUA es parte- establece la posibilidad que el tribunal de un pais solicite al tribunal
de otro el diligenciamiento de medidas de prueba. Finalmente debe recordarse que el peso
de la prueba, incumbe al actor. Por ello es desconcertante usar el argumento de la facilidad
de la prueba para enviar al actor a litigar a un foro que él no ha elegido.

c) Prescripcion. En la practica este tipo de problema se resuelve con la promesa
del demandado, hecha ante el primer tribunal, que no opondra tal excepciéon ante el
segundo tribunal. Esta es la unica pauta que funciona correctamente, toda vez que la
prescripcién es un derecho disponible, que la parte en cuestion puede oponer o no, segun
le plazca.

d) Ejecucioén. La cuarta pauta corre la suerte de las dos primeras. Es insatisfactoria
pues lo que interesa no es la posibilidad de obtener la ejecucién de la sentencia del
segundo tribunal ante el primero, sino la certeza®. Y ademas interesa que la ejecucion,
ante el segundo tribunal, sea rapida, lo que la norma no contempla. Ademas, esta
“posibilidad” esta limitada a las decisiones que se obtengan en el segundo tribunal “en
cuanto al fondo”. No es dificil para un demandado que supone perdera con certeza,
manipular el caso para que la sentencia sea por razones procesales, en rebeldia, etc., con
lo que se evita la decisién de fondo.

Mas importante aun, hay que recordar que en algunos sistemas, por ejemplo el
estadounidense, una sentencia extranjera siempre puede ser impugnada por razones de
inconstitucionalidad. Bastaria al demandado alegar que la sentencia condenatoria del

% Si el caso permaneciese ante el tribunal domiciliario del demandado, donde estan sus bienes principales, la sentencia

condenatoria firme seria ciertamente ejecutable.
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segundo tribunal violé su derecho al debido proceso (due process) para que la cuestion
deba ser litigada, frente al primer tribunal®.

Como se ve el FNC lleva el caso de la jurisdiccion donde la sentencia es
directamente ejecutable, a otra donde no lo es. Podria compararse el FNC a un evento
deportivo en el que el partido comienza a jugarse en un campo normal, donde los tantos
pueden computarse a favor de uno o de otro contrincante (el primer tribunal). En un
momento dado, el partido se suspende y se translada a otro campo (el segundo tribunal),
donde los tantos en contra de cierto jugador (el demandado) no son inmediatamente
computados, sino que al final deberan ser convalidados (ejecutados) ante otras
autoridades. Frente a una desproporcion tan colosal, en nada sorprende que los
demandados y los actores, respectivamente, abracen o rechacen el FNC con igual energia.

En definitiva la sentencia del segundo tribunal se ejecutara o no, segun el derecho
del primer ftribunal. Continuado con el simil deportivo, ello obligaria a uno de los
contrincantes (el actor) a jugar bajo dos reglamentos, el del lugal del segundo proceso vy el
del lugar donde en definitiva desea la ejecucion.

El FNC triplica el numero de juicios: el primero, ante el tribunal original; el segundo
ante el tribunal dispuesto por el primer juez; y el tercero, nuevamente ante el primer
tribunal, para obtener la ejecucién del fallo del segundo tribunal. Adviértase que aun y
cuando el actor consiga ejecutar la sentencia del segundo tribunal ante el primero, ello se
hace a costa de un gran esfuerzo en tiempo y en dinero. El demandado que haya perdido
ante el segundo tribunal tiene todavia un gran argumento para extraer concesiones de la
parte victoriosa. Efectivamente, el demandado podria proponer pagar sélo el 50% de la
condena voluntariamente, amenazando con oponerse a la ejecucion en su pais si el actor
persiste en cobrar el 100%. Se trata de un argumento de mala fe, pero contundente. El
actor bien puede encontrarse en la imposibilidad de rechazar tal propuesta. Lo importante
es que el FNC permite, y hasta invita, actitudes de tal tipo.

Articulo 22 (3) — No discriminacién

Se intenta impedir aqui la discriminacién por nacionalidad o por lugar de residencia
de las partes37. El principio es loable. Permanece la duda sobre la efectividad de esta
norma. No resultaria dificil el continuar discriminando pero en forma disimulada. Por
ejemplo, sin mencionar la nacionalidad extranjera del actor pero basando la decisién de
FNC en que el proceso en otro pais es “mas conveniente”.

Articulo 22 (4) - Fianza

Este parrafo intenta paliar uno de los efectos mas injustos del FNC. En la inmensa
mayoria de los casos los bienes del demandado se encuentran en su domicilio. Es alli
donde la sentencia puede ser ejecutada directamente. Pero con el FNC el demandado
normalmente desplaza el juicio fuera de su domicilio, a una jurisdiccion donde no se
encuentran sus bienes principales.

La Convencidn incluye la idea de que el demandado deposite fianza suficiente,
ante el primer tribunal, para cubrir una enventual sentencia condenatoria del segundo
tribunal. Sin embargo, mas conducente seria que la fianza fuese constituida ante el
segundo tribunal®®. Con ello se evitaria el costoso y largo proceso de ejecucién de
sentencia en el extranjero. Ademas, si el demandado seriamente quiere que el segundo

36
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38

Ver texto y notas de la Seccién VIII.

Con ello la doctrina de Piper Aircraft Co v Reyno, 454 U.S. 235, 255-56 (1981) quedaria abolida. Dispone este caso que la
eleccion del foro por parte del actor extranjero merece “menor respeto” (less deference) que cuando se trata de un actor

nacional. Ver nota 11 y texto correspondiente.
Ver nota 62 y texto correspondiente.
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tribunal decida la cuestion, no hay motivo para que sea el primer tribunal el que custodie la
fianza.

En definitiva, obligar al actor a litigar fuera del domicilio del demandado, sin una
fianza ante el segundo tribunal, es injusto. En términos de derecho laboral, es como pagarle
a un empleado, no en dinero efectivo, sino con un titulo de crédito que “pueda” ser
ejecutado. O con un objeto que “pueda” ser vendido por un precio equivalente al salario. En
términos de derechos reales seria como hablar de propiedad, pero sin el derecho de
posesion. No es una propiedad plena, sino disminuida.

El argumento —ingenuo e impractico- que la sentencia “puede” ser ejecutada en la
primera jurisdiccion (o ante una tercera), le impone al actor falta de certeza, enormes costos
y pérdidas de tiempo, que no tiene por qué soportar.

Articulo 22 (5) — Retorno del caso

El parrafo 5 determina que el tribunal original “procedera a adjudicar el caso” si el
segundo tribunal decide no ejercer su competencia.

Lo ahora corriente en casos de FNC es que el juez del primer tribunal disponga que
s6lo retomara el caso “si el tribunal mas alto” del segundo pais declara incompetenciaSg.
Con ello el actor queda obligado a apelar, en el segundo pais, decisiones intermedias de
incompetencia, aunque él esté convencido que se ajustan a derecho. Asi el primer tribunal
fuerza al actor a apelar —de mala fe- ante el segundo tribunal. La obligacién se ve
claramente, puesto que si el actor permite que, en el segundo pais, una decision intermedia
de incompetencia quede firme, no puede continuar alli, ni tampoco retornar al primer
tribunal.

Seria deseable que la Convencién estableciese pautas40 para que el primer tribunal
no pudiese imponer la obligacion —o la abstencion- de apelar ante el segundo tribunal.

Respecto de posibles mejoras en la redaccién del articulo 22, ver la seccién VI.
IV. Oftros articulos relevantes

En forma algo mas tangencial, pero relevante aun, habria que considerar los
siguientes articulos: 17, 25 (2), 28, 38 (2) y 37 del Anexo, que a continuacion se
transcriben:

Articulo 17 — Competencia basada en derecho nacional

Salvo los articulos 4, 5, 7, 12 y 13, la Convencion no impide la
aplicacion por los Estados Contratantes de las normas de competencia
segun el derecho nacional, siempre que ello no estuviese prohibido por
el articulo 18.

Los articulos especificamente mencionados establecen lo siguiente. El articulo 4 se
refiere a la competencia pactada por las partes. El 5 dispone que el demandado que que se
defiende sin oponerse a la competencia la acepta y que el tiempo para oponerse a ella
vence al momento de presentarse la primer defensa de fondo. A los articulos 7 y 8 ya se ha
hecho referencia arriba. El articulo 13 se ocupa de las medidas precautorias y basicamente
establece que competencia para ello le cabe al pais donde se hallan los bienes. Lo mas
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Véase por ejemplo Delgado v. Shell Oil Co, 890 F. Supp, 1324 (S.D. Tex. 1995) y Gerardo Dennis Patrickson et al. v Dole

Food Company, Inc., causa 97-0156, United States Disctrict Court for the District of Hawaii.

Al menos en un caso, cuando la Corte Suprema del segundo pais desestimé el juicio por incompetencia, el primer tribunal

continué negandose a tomar el caso. Ver nota 11 y texto correspondiente.
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interesante de todo ésto es el articulo 18, que impide los medios de competencia
exorbitantes, por ejemplo, basados exclusivamente en la nacionalidad de una de las partes,
de notificarse la demanda en un pais en particular, etc.

Todas estas reglas son conocidas por y armonicas con el derecho latinoamericano.
Por ello no presentan mayor problema. Lo importante es que convendria clarificar que las
normas que determinan la incompetencia en la causa, también son regidas por el derecho
nacional. En casos de FNC, se ftrataria del derecho del segundo pais. Sin embargo,
recientemente, dos leyes jurisdiccionales de Ecuador fueron consideradas “una artimana”
por el tribunal de EUA y fueron ignoradas*'.

Articulo 25 (2), (3) — Sentencias a ser reconocidas o ejecutadas

[...]

(2) Para ser reconocida, la sentencia referida en el parrafo 1 debe tener
fuerza de cosa juzgada en el Estado de origen.

(3) Para ser ejecutable, la sentencia referida en el pdrrafo 1 debe ser
ejecutable en el Estado de origen.

Nuevamente, se trata de un concepto que no ofrece inconvenientes desde el punto de
vista latinoamericano. Sin embargo, interesa destacar que, segln este mismo articulo, en
casos de FNC, una sentencia firme de incompetencia, dictada por el segundo tribunal —aun de
primera instancia-, deberia ser reconocida por el primer tribunal. Esto refuerza la idea que el
primer tribunal no puede obligar al actor a acudir hasta “el tribunal mas alto” del segundo pais,
siendo los fallos intermedios de incompetencia suficientes.

Articulo 28 — Motivos de rechazo del reconocimiento o de la ejecucién

1. El reconocimiento o la ejecucién de una sentencia pueden rechazarse si

[...]

c) la sentencia resulta de un procedimiento incompatible con los
principios procesales fundamentales del Estado referido,
incluyendo el derecho de cualquier parte a ser oida por un
tribunal imparcial e independiente.

Esta norma no presenta inconveniente. Es util tenerla en cuenta para explicar como un
juicio radicado, en seguimiento de una sentencia de FNC extranjera, no genera competencia
en Latinoamérica. Ello es, precisamente, debido al mismo principio que guia el parrafo (c)
comentado. Es incompatible con principios procesales basicos latinoamericanos asumir
competencia cuando la demanda ha sido radicada por el actor, no en forma libre y
espontanea, sino habiendo sido obligado a ello por un juez extranjero.

Queda claro que puede rechazarse una sentencia firme extranjera, por razones de
incompatibilidad procesal basica. Y con mayor razén aun puede el juez latinoamericano
oponerse a implementar una sentencia extranjera de FNC. La forma de hacerlo es,
simplemente, con una declaraciéon de incompetencia.

Articulo 38 (2) — Interpretacién uniforme
[.]
2. Los tribunales de cada Estado Contratante deberan, al aplicar e
interpretar la Convencién, tomar cuenta de la jurisprudencia de los
otros Estados Contratantes.

4

Ver nota 15 y texto correspondiente.
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Conviene recordar en este sentido, que en el derecho latinoamericano hay clara
jurisprudencia estableciendo que la competencia local fenece cuando el actor entabla una
accién personal ante un tribunal extranjero. Tal jurisprudencia establece ademéas que la
competencia local no renace por una demanda que no haya sido entablada libre y
espontaneamente por el actor. Por ello los paises latinoamericanos carecen de competencia
para tramitar juicios por FNC. También hay leyes especificas que establecen igual criterio®.

Resulta importante mencionar los antecedentes juridicos obrantes en Latinonamérica
respecto del FNC. En el apéndice adjunto se actualiza el apéndice anterior incluyendo los
fallos mas recientes.

(Anexo) Articulo 37 — Relacion con otras convenciones

Esta parte de la Convencién se encuentra en un estado de preparacion menos
desarrollado, sin tener todavia un articulado firme. Existen tres propuestas distintas. Hasta que
no se adopte un texto inicial parece prematuro hacer sugerencias.

Sin embargo debe recordase que existen algunas convenciones multilaterales que
impiden u obstaculizan el FNC. Por ejemplo, contra el FNC xené6fobo, que discrimina contra la
parte extranjera, se oponen los tratados siguientes: a) Convencién para determinar la
condicidon de los extranjeros en el territorio de las partes contratantes; b) Declaracion
americana de los derechos y deberes del hombre; c) Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y d) Carta organizativa de la OEA®.

Es interesante considerar que la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
impide, no solo el FNC xendfobo, sino también el FNC que se aplica contra el litigante
nacional. Efectivamente, el articulo 8 establece que “Toda persona tiene un recurso efectivo
ante los tribunales nacionales competentes, que ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion o por la ley.” Conduce ello a la conclusion obvia
que el litigante nacional no puede ser privado de su tribunal naturalmente competente por el
FNC. Logicamente este tratado es jerarquicamente superior a la doctrina de FNC, que es so6lo
de creacion judicial. Tal supremacia de los tratados frente al derecho interno esta no sélo en el
derecho de cada pais individualmente considerado, pero surge también de la Convencion de
Viena sobre el derecho aplicable a los tratados (Art. 27: una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimento de un tratado).

Ahora bien, si segun el articulo 8 referido el FNC no puede aplicarse contra el litigante
nacional, tampoco puede oponerse al litigante extranjero, por una simple aplicacion del
principio de igualdad procesal.

Mas interesante aun resulta considerar los tratados bilaterales de amistad, comercio y
navegacion, que EUA han firmado con diversas naciones. Estos tratados normalmente
incluyen una clausula que permite a los nacionales de un pais litigar ante los tribunales del otro
pais™. Nuevamente, por ser esta clausula parte de una convencion internacional, no puede ser
menoscabada por una norma de derecho interno, como lo es el FNC.

Lo importante de todo ésto es vigilar que la Convencion de La Haya no haga peligrar los
derechos procesales emergentes de otros tratados vya ratificados por naciones

42
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Jurisprudencia en este sentido existe en Costa Rica, Panama, Nicaragua, Ecuador y Guatemala, en los cuatro primeros
paises se cuenta con fallos de la Corte Suprema. Leyes al respecto han sido promulgadas en Ecuador, Dominica y
Guatemala. PARLATINO ha propiciado una ley modelo del mismo género. También, sustentando la tesis que las demandas
radicadas en virtud del FNC no generan competencia, existen opiniones oficiales de las Procuradurias Generales de
Ecuador, Honduras, Nicaragua y Guatemala. El apéndice del informe anterior incluye transcripciones de tales fallos, leyes
y opiniones juridicas, que ademas pueden consultarse en el Diccionario juridico Dahl/Dahl’s law dictionary, 3. ed., NY, 1999,

p. 219-240 (versién en inglés) y p. 664—691 (versién en espafol).
En el informe anterior (OEA/Ser.Q, CJl/doc.29/99) se transcriben los articulos que el FNC lesiona.
Ver una discusion mas detallada del tema en el documento OEA/Ser.Q, CJl/doc.29/99, p. 13.
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latinoamericanas. Para ello seria prudente que, la nacién latinoamericana deseosa de ratificar
la Convencion de La Haya, incluyese con su ratificacién una reserva. Tal reserva aseguraria
que los derechos jurisdiccionales emergentes de otros tratados, en beneficio de los nacionales,
no sean afectados por la Convencion de La Haya45.

V. Evaluacion

De todo el material revisado, es el articulo 22 el que concentra los temas de mayor
importancia. Su actual redaccion no resuelve los tres problemas mas graves del FNC: a) el
avasallamiento del segundo juez por parte del primero, b) la falta de libertad que los actores
tienen, en el segundo tribunal, para expresarse con franqueza y c) las desventajas
inherentes al cobro resultantes de litigar fuera del domicilio del demandado.

Aun cuando el FNC “suspende” el procedimiento y envia a la actora a radicar una
nueva demanda en el extranjero, el primer juez sigue inspirando un temor reverencial y
controlando, como un fantasma, lo que ocurre ante el segundo tribunal. Extrapolando a
términos de derecho sucesorio, ello se llamaria una manomuerta. En realidad se trata de
una mano de hierro. El ferreo control que el primer juez retiene sobre lo que ocurre ante el
segundo tribunal proviene, simplemente, de que los bienes de la demandada normalmente
se encuentran en la primera jurisdiccion, no en la segunda. La actora sabe que, para
ejecutar los bienes del demandado necesariamente debe pasar de nuevo por el primer
juez. De alli que el primer tribunal pueda, expresamente, imponer la obligacion de apelar
ante el segundo tribunal o que pueda, implicitamente, impedir que el actor sea sincero con
el segundo tribunal. El actor se presenta ante el segundo tribunal constrefiido, amordazado
y acobardado.

Esta situacion es procesalmente insalubre y debe combatirse. Es malo para el actor.
También constituye una ofensa para el segundo tribunal, con quien el actor no puede ser
sincero, por temor a las sanciones que posteriormente pueda imponer el primer juez.

La Convencién no compensa adecuadamente al actor su pérdida de certeza en el
cobro causada, por la transferencia del caso fuera del domicilio del demandado.

VI. Soluciones propuestas

Los efectos nocivos del FNC podrian corregirse, en cierta medida, introduciendo el
siguiente articulo en la Convencion:

Articulo 22 bis — Imperio del segundo tribunal
1. El tribunal que suspende el procedimiento, segun el articulo 22:

a) carece de imperio ante la segunda jurisdiccion, y

b) se abstendra de influir en o de juzgar la conducta de las partes
ante el segundo tribunal. Por ejemplo, no podra causar que las
partes, cuando estén bajo la autoridad del segundo tribunal,
apelen o dejen de apelar decisiones intermedias, que opongan
o dejen de oponer determinados argumentos, efc..., y

45

Tal reserva podria decir algo como: “El Gobierno de la Republica de ... mantiene la posiciéon que nada en esta Convencion
obstaculiza tratado bilateral o multilareral alguno que garantice a sus nacionales el acceso a tribunales extranjeros. El
Gobierno de la Republica de ... clarifica que, bajo su sistema juridico, todos los actos procesales, incluyendo la radicacion de
una demanda, deben resultar de la voluntad libre y espontanea del actor. Las demandas entabladas en la Republica, no por
la voluntad libre y espontanea del actor pero bajo la presion, directa o indirecta, de autoridades extranjeras no generan
competencia. El Gobierno de la Republica de ... clarifica ademas que en materia de acciones personales el actor tiene el
derecho de entablar la demanda ante los tribunales domiciliarios del demandado (actor sequitur forum rei), siempre que tales

tribunales sean competentes segun su propio derecho. “
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c) debera aceptar como concluyente cualquier decisién firme del
segundo tribunal en cuanto al derecho de tal pais - por
ejemplo, un fallo de incompetencia- sin poder imponer como
condiciéon que tal decision deba provenir de una instancia
especifica como tribunal de alzada o Corte Suprema.

2. Cuando el actor, en seguimiento de una sentencia basada en el
articulo 22, pdrrafo 1, radica una demanda ante el segundo
tribunal,

a) este segundo tribunal puede ordenar a la demandada que
constituya una fianza suficiente para satisfacer cualquier
sentencia que dicte. Si la demandada solvente se negase a
constituir la fianza, el tribunal tendra por probados los hechos
alegados por la actora y dictara sentencia acordemente. Esta
sentencia sera ejecutable ante la primera jurisdiccion,

b) Ilas partes quedan enteramente sujetas a la ley del segundo
tribunal. Permanecen bajo cualquier obligacion existente de
buena fe y de lealtad hacia tal tribunal, la que no podra ser
disminuida o amenazada por ninguna disposiciéon, emergente
del primer tribunal. Si el actor piensa que el segundo tribunal
es incompetente, o que su competencia es dudosa, puede
arguir tales extremos libremente, sin que el primer tribunal
pueda penalizarlo por ello,

c) el primer tribunal no puede considerar, errores o anomalias de
procedimiento supuestamente ocurridos ante el segundo
tribunal, sin contar con una sentencia firme en la que el
segundo tribunal constate la existencia de tal error o anomalia.

Articulo 22 bis (1) — Imperio del segundo tribunal

Lo que aqui se persigue es impedir que el primer tribunal avasalle al segundo. Se
trata de evitar también que el primer juez obligue a las partes a apelar —o a abstenerse de
apelar- decisiones del segundo tribunal. Las partes deben mantener la libertad de apelar o
no las decisiones del segundo tribunal, segun les plazca y de acuerdo con el derecho del
segundo pais. No es juridicamente correcto, ni politicamente tolerable, que el juez de un
pais controle o decida sobre actos procesales que se desarrollan en otro pais.

Articulo 22 bis (2) (a) — Fianza ante el segundo tribunal

Esta norma ya esta prevista en el actual articulo 22 (4), pero facultando sélo a primer
tribunal a imponer la fianza. No hay razén alguna para que el segundo juez no pueda hacer
o mismo.

En la practica contemporanea el demandado promete al primer tribunal que se
sometera a la competencia del segundo, pero aclara que se reserva el derecho de
impugnar una sentencia firme del segundo tribunal, ante el primer tribunal y por razones
juridicas del primer pais. En estas condiciones el segundo tribunal no tiene, en la practica,
imperio alguno sobre el demandado. La forma de corregir esta situacion es imponiendo la
fianza.

Otra ventaja de la fianza es que permite la ejecucion directa de la sentencia por el
segundo tribunal, evitando el lerdo y costoso tramite de la ejecucion en el extranjero.
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En definitiva la fianza corrige una de las distorciones producidas por el FNC.
Mediante el FNC, el demandado desplaza el proceso del lugar donde tiene sus bienes (su
domicilio) hacia una jurisdiccion donde no tiene nada para perder (el domicilio del actor). El
demandado que constituye fianza ante el segundo tribunal queda, ahora si, bajo el imperio
efectivo ese juez. Una sentencia condenatoria firme de ese pais no puede ser ya
impugnada ante jueces extranjeros y por causales de derecho extranjero. En otras
palabras, estamos frente a un juicio serio. La fianza elimina las posibilidades de jugarretas
procesales por parte de la demandada.

Articulo 22 bis (b) — Soberania del segundo tribunal

El objetivo de esta norma es asegurar la independencia del segundo tribunal y la
imposibilidad del primero de dictar las pautas procesales que se seguiran en el segundo
pais. De otro modo, el segundo tribunal se constituye en un inferior jerarquico del primero.

Dificil es sostener que el deber de buena fe y de lealtad hacia el segundo tribunal
estan subordinados a lo que el primero determine. También parece ético, logico y juridico
que, si el actor piensa que el segundo tribunal es incompetente, pueda asi expresarlo sin
temor a represalias por el primer tribunal.

En definitiva, lo que el articulo propuesto persigue es darle ciertas garantias al actor
y evitar que el primer tribunal avasalle la actuacion del segundo tribunal. En otras palabras,
si el FNC traslada el juicio de una jurisdiccion a otra, que el segundo juicio sea serio y no
una versioén disminuida del primero.

Articulo 22 bis (2) (com) — Independencia del segundo tribunal

Se busca aqui terminar con la estrategia dilatoria e intimidatoria de utilizar al primer
tribunal como superior de alzada del segundo para actos interlocutorios. En casos
anteriores de FNC se ha visto como sentencias latinoamericanas de incompetencia, aun
provenientes de la Corte Suprema respectiva46, eran cuestionadas por las demandadas
ante el primer tribunal. Algunas de las razones alegadas eran que el juicio se habia
entablado en la capital del pais cuando deberia de haberse radicado en una provincia, que
se habia citado tal articulo del cédigo de procedimientos en lugar de tal otro, etc.

Estos estratagemas hacen perder enorme tiempo y dinero, siendo perfectamente
capaces de atrofiar el proceso. Ademas, si las demandadas piensan que la actora ha
cometido errores procesales ante el segundo tribunal, justo es que esas demandadas se
quejen ante tal segundo tribunal —donde supuestamente ocurrié el error- y no ante el
primero.

Vil. Contenido restante de la convencion

El resto de la Convencion escapa al contenido de este informe, por lo cual sélo se
mencionara someramente. Un rapido analisis revela que su articulado resulta compatible
con el derecho latinoamericano. Por ejemplo, la Convencién sdlo se aplica al derecho civil y
comercial. Areas sensibles como capacidad de las personas, obligaciones alimentarias,
régimen matrimonial y otras quedan expresamente excluidas.* Ciertas materias,
tradicionalmente sujetas a la soberania de un Estado se hallan también fuera del ambito de
la Convencion, vg. derechos reales o validez de inscripciones en registros publicos™®.

46
47
48

Ver seccion VI, abajo.
Arts. 1y 2.
Art. 12.
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En materia contractual la Convencién acepta el tribunal elegido por las partes49, lo
que es moneda corriente en Latinoamérica. Igualmente, cuando el demandado presenta
defensas de fondo sin discutir la competencia del tribunal, tacitamente se somete al
mismo™. El consumidor se ve protegido pues soélo se le puede demandar antes los
tribunales de su domicilio, pero él tiene mas de un foro a su disposicién cuando es actor’”.
Las medidas cautelares deben entablarse ante el tribunal que entiende en la causa
principal52. Las bases jurisdiccionales sin nexo substancial con el caso no pueden utilizarse
para fundamentar la competencia53. Asi, por ejemplo, no puede basarse la competencia
exclusivamente en la nacionalidad del actor™ o en la del demandado o en el hecho de
haber sido notificado el demandado en un Estado en particular’”®. La litispendencia
desempefia un rol moderado®.

La dltima parte de la Convencién trata el reconocimiento y la ejecucién de sentencias
extranjera357. Algunos de estos articulos todavia se encuentran en proceso de redaccion,
desconociéndose por el momento cual sera el texto final. Sin embargo, se advierte que
también en esta parte la Convencién ha optado por la via de la moderacion y el respeto
hacia las diversas legislaciones nacionales. Por ejemplo, entre los motivos para rechazar la
ejecuciéon de una sentencia extranjera se incluye el hecho que “la sentencia emane de un
procedimiento incompatible con los principios procesales fundamentales del Estado
requerido, inclug/endo el derecho de cada parte a ser oida por un tribunal imparcial e
independiente™.

VIIl. Independientemente de la Convencidn se justifica una fianza

Sumisién simulada. Para los paises que consideren tener competencia en casos de
FNC, una solucién para combatir las injusticias de esta doctrina es imponer una fianza a la
demandada, por el valor de la suma reclamada®. La fianza se justifica ampliamente por lo
siguiente:

a. Los demandados desplazan el juicio de la jurisdiccion donde son solventes, a
otra jurisdiccién donde no tienen bienes.
b. Prometen al juez del juicio original que se someteran a la competencia del

tribunal del segundo pais. Pero al asi estipular, lo hacen no
incondicionalmente, sino con reservas. Tipicamente se reservan el derecho a
impugnar (en EUA) la sentencia final y firme del tribunal extranjero, por
causales del derecho estadounidense®.

C. Esta “sumisién” al tribunal extranjero, con reservas, es considerada valida por
el derecho estadounidense®’.

49
50
51
52
53
54
55
56
57
58
59
60
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Art. 4.

Art. 5.

Art. 7.

Art. 13.

Art. 18.

Como lo dispone actualmente el derecho francés (Cod. Civ., art. 14 ).
Como lo dispone actualmente el derecho estadounidense.

Art. 21.

Arts. 23-41.

Art. 28, par. (c).

Asi, por ejemplo, lo ha hecho ya Guatemala. Ver texto de la ley en el informe anterior.

Como ejemplo, se transcribe la reserva hecha por una de las demandadas en el caso Gerardo Dennis Pratrickson y Otros v.
Dole Food Company, Inc. y Otros, causa Nr. 97-0156, ante el Tribunal Federal de Primera Instancia para el Distrito de
Hawaii: “La demandadas Dole acuerdan satisfacer una sentencia final (V.g. una sentencia contra la cual toda apelacién ha
sido agotada) dictada en su contra en un Juicio Extranjero y en favor de los actores. Sin embargo, las demandadas Dole se
reservan el derecho de impugnar tal sentencia si fué obtenida mediante fraude, sin el debido proceso legal, o sin haberse
dado a las demandadas Dole notificacion suficiente del proceso. Caso Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster at Bhopal,
809 F.2d. 195, 205 (2d Cir. 1987). Adicionalmente, las demandadas Dole se reservan el derecho de impugnar cualquier
sentencia que resulte de una “Ley de Proscripcion o ley aplicada retroactivamente”, o sus equivalentes. Constitucion

Estadounidense, art. I, Seccion 3, cléusula 3.” (Enfasis agregado).
Ver, por ejemplo, la resolucion del Juez de Hawaii, en el mismo caso Patrickson, mencionado arriba y fechada en
marzo 8, 1999: “Los Demandados acuerdan satisfacer cualquier sentencia firme dictada en su contra y en favor de
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Se burla el derecho de los actores. La estrategia descripta permite burlar
facilmente los derechos de los actores que ganen el juicio en el segundo pais. Al querer
ejecutar la sentencia en la jurisdiccibn donde estan los bienes, los demandados
simplemente pueden alegar (ante el juez del primer pais) algunas de las causales (del
derecho del primer pais) que se habian reservado. Ello es injusto para los actores. Estos
pierden certeza en el cobro y quedan obligados a litigar en el segundo pais con la
preocupacion de no contravenir reglas del primer pais, que mayormente desconocen, y que
son de facil manipulacion para un abogado extranjero. Por ejemplo, si una audiencia
interlocutoria en Argentina la toma el Secretario del Juzgado en vez del Juez, se viola con
ello el debido proceso (due process) de EUA? Y si la audiencia la toma el Oficial Primero?
Y si en los cinco afios que puede durar un juicio en Brasil se reforman las leyes procesales,
se considera ello como ley de proscripcion (bill of attainder)? Son preguntas que ni siquiera
tendriamos que formularnos, mucho menos preocuparnos por ellas. Sin embargo, el FNC
unido a la posibilidad para la demandada de impugnar sentencias firmes del segundo pais,
crea todas estas dudas.

La solucidon. Los codigos procesales latinoamericanos contemplan todos que,
cuando existe el peligro fundado para que una parte burle los derechos de la otra, el
tribunal pueda ordenar una medida precautoria, por ejemplo una fianza®. Seria ésta una
medida que traeria un cierto equilibrio al proceso y, mas importante aun, evitaria en la
practica que el demandado extranjero se someta a la competencia del segundo tribunal
“con reservas”. La fianza anula tales reserva y devuelve al segundo proceso un elemento
existente en el juicio original: un tribunal en cuya jurisdiccion el demandado tiene bienes.

IX. Conclusiéon

El FNC no puede ser exportado a Latinoamérica cuando viola el derecho de esos
paises. Un tratado multilateral podria solucionar los serios problemas que el FNC causa
cuando se lo internacionaliza.

La Convencion no rectifica los problemas ni las injusticias del FNC. Las soluciones
brindadas por el articulo 22 son ingenuas e inoperantes. Sin embargo, la Convencién tiene
el mérito —nada desdefable- de poner en marcha un sistema susceptible de mejorar la
situacién actual.

Como se ha sugerido, las fallas del presente articulo 22 pueden corregirse
perfectamente. Una forma de hacerlo seria incorporando los principios mencionados en el
articulo 22 bis propuesto. Si tales reformas fuesen introducidas, resultaria conveniente para
los Estados latinoamericanos ratificar la Convencion.

La Convencién se halla ahora en estado de discusion y debates. Antes de proponer
un tratado independiente resulta prudente observar si el texto final mejora la presente
version.
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los actores extranjeros, en un juicio extranjero. Los Demandados propugnan retener el derecho a impugnar tal

sentencia si fué obtenida por fraude, sin el debido proceso legal, o sin notificacién suficiente del procedimiento.

Ademas, los demandados se reservan el derecho de impugnar cualquiera de esas sentencias que resultasen de

una ley de proscripcion o de una ley retroactiva. (ver, por ejemplo, Acuerdo del Demandado Dole, parrafo 5).

Pareceria que los Demandados han opuesto estos argumentos para preservar las defensas usuales, contra una

sentencia extranjera, bajo los principios de cortesia [comity]. Ver, en general, In Re Union Carbide, 809 F. 2d. 195,

205-6 (2d Cir. 1987).

Los principios generales de cortesia permiten que los demandados en una ejecuciéon de sentencia extranjera
opongan las defensas de fraude, falta de debido proceso, y falta de notificacién suficiente. Ver idem. Este Tribunal
no pretende que los Demandados queden obligados por una sentencia firme obtenida por fraude, sin el debido
proceso legal , o con falta de notificacion suficiente. (Enfasis agregado).

Aun siendo improbable, si los Demandados fuesen capaces de demostrar que el fallo obtenido por los Actores fué el
resultado de un acto legislativo, no judicial, podrian oponer, similarmente, las defensas de ley de proscripcion o de ley
retroactiva, bajo los principios de cortesia.”

Por ejemplo, los codigos de Brasil (art. 798), de Costa Rica (art. 242), de Guatemala (art. 530), Panama (art. 558), etc...
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Dado que los temas en cuestidon son de gran importancia practica, seria conveniente
que las naciones latinoamericanas acreditadas ante la Convencién, o que puedan influir de
alguna manera en ella, traten de lograr un texto final mas justo.
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4. Dimension juridica de la integracion y del comercio internacional

Resoluciones

CJI/RES.1 (LVI-O/00): Dimension juridica de la integracion y del comercio
internacional
CJI/RES.14 (LVII-O/00): Derecho de competencia en las Américas

Documento

CJl/doc.23/00: Elementos para una propuesta de incluir el derecho de competencia
como tema a ser estudiado por el Comité Juridico Interamericano
(presentado por el doctor Jodo Grandino Rodas)

Durante el LVI periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano
(Washington, D.C., marzo, 2000), el doctor Jonathan Fried, relator del tema, presentd
un informe verbal realizando un recuento de los antecedentes del tema en el seno del
Comité Juridico. Senalé que era prematuro presentar informes escritos adicionales sin
antes evaluar los resultados de la Reunién de Ministros de Comercio de las Américas y
de la Tercera Conferencia Ministerial de la Organizaciéon Mundial del Comercio.
Consideré que lo mas aconsejable era pedir a la Subsecretaria de Asuntos Juridicos
que entable consultas directamente con la Unidad de Comercio de la OEA para
identificar aquellos temas que requieren de mayor analisis por parte del Comité Juridico
Interamericano de modo de servir mejor a los negociadores del Tratado de Libre
Comercio de las Américas.

En atencion a ello, el Comité Juridico Interamericano aprobd la resolucion
CJI/RES.1 (LVI-O/00), Dimension juridica de la integracion y del comercio internacional,
mediante la cual resuelve continuar con el analisis del tema en su préximo periodo
ordinario de sesiones tomando en consideracion los acontecimientos relevantes en los
planos mundiales y regionales y fortalecer su cooperacion con la Unidad Especial de
Comercio de la Secretaria General de la Organizacion, prestarle su apoyo con
respecto a estos asuntos, y solicitar a la Subsecretaria de Asuntos Juridicos que lleve
a cabo consultas sobre las maneras y los medios de hacerlo.

A continuacion se transcribe el texto de la resolucién antes citada.
CJI/RES.1 (LVI-0/00)

DIMENSION JURIDICA DE LA INTEGRACION
Y DEL COMERCIO INTERNACIONAL

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,
ACOGIENDO CON BENEPLACITO los resultados de la Reunion de Ministros de

Comercio de las Américas, celebrada en Toronto, Canada, del 1 al 4 de noviembre de
1999;
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OBSERVANDO que la Tercera Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial
del Comercio no llegd a un acuerdo sobre el lanzamiento de la nueva ronda de
negociaciones de comercio multilateral;

REAFIRMANDO la contribucién positiva de la liberalizaciéon del comercio y las
inversiones para el desarrollo y crecimiento econémico en las Américas, inclusive por medio
de acuerdos bilaterales y subregionales;

RECORDANDO la importancia de fortalecer el régimen de derecho en las relaciones
comerciales internacionales;

HABIENDOSE BENEFICIADO en su periodo actual de sesiones de un amplio
intercambio de opiniones al respecto,

RESUELVE:

1. Continuar con el analisis de la dimension juridica de la integracion y del comercio
internacional en su préximo periodo ordinario de sesiones tomando en consideracion los
acontecimientos relevantes en los planos mundiales y regionales.

2. Fortalecer su cooperacion con la Unidad Especial de Comercio de la Secretaria
General de la Organizacion, prestarle su apoyo con respecto a estos asuntos, y solicitar a
la Subsecretaria de Asuntos Juridicos que lleve a cabo consultas sobre las maneras y los
medios de hacerlo.

Asimismo, durante su LVII periodo ordinario de sesiones, el Comité Juridico
Interamericano tuvo ante si el documento CJl/doc.23/00, Elementos para una
propuesta de incluir el derecho de competencia como tema a ser estudiado por el
Comité Juridico Interamericano, preparado por el doctor Jodo Grandino Rodas.

Segun el doctor Grandino Rodas, el Comité Juridico Interamericano, con este
estudio, podra sugerir a los Estados miembros de la OEA diferentes alternativas para
garantizar la proteccion de las estructuras de libre mercado en un mundo globalizado.
Indicdé que se trata de un tema de derecho comercial y econémico, y que el Comité
Juridico ya habia realizado intensos estudios en esta materia en el pasado, siendo
importante volver a incluir en la agenda un tema de esta naturaleza. Sugirié hacer una
recopilacion de las normas sobre derecho de competencia en las Américas para
visualizar el estado de la cuestion actual y hacer el informe final respectivo. En un
momento posterior, sefialé el doctor Grandino Rodas, el Comité Juridico podra
participar en la discusién de como el derecho de competencia puede ser perfeccionado
en la region.

Los miembros del Comité Juridico Interamericano indicaron que éste era parte
del tema general de la integracion y que afecta todos los campos del comercio
internacional, y que por lo tanto su analisis debia realizarse dentro de este marco.
También se sefald que era imprescindible una consulta inicial a los Estados miembros,
por ser una materia relevante y critica para los distintos procesos de integracién.

En el marco de las discusiones sobre este tema se dejo en claro que existen
cuatro dimensiones en el area del derecho de competencia a ser tomadas en cuenta.
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Las dos primeras se relacionan con la sustancia en si y tienen que ver con los llamados
planos vertical (relacion entre el proveedor y las entidades que finalmente distribuiran o
venderan un determinado producto) y horizontal (relacidén entre partes que realizan la
misma actividad). Sobre el particular, se subray6 la importancia de tener en cuenta esta
distincion al momento de observar y analizar las leyes que regulan la materia. La
tercera dimension tiene que ver con la cuestion de la jurisdiccidon y particularmente con
la pregunta de cual es el alcance de una determinada legislacion, en especial si se
intenta aplicar fuera de las fronteras de un pais. La cuarta dimension esta relacionada
con la cooperacién internacional. En conclusion se recomendo decidir, antes de iniciar
cualquier trabajo futuro, si se quiere trabajar en una sola o en las cuatro dimensiones
antes sefaladas.

Finalmente el Comité Juridico Interamericano adopté la resolucion CJI/RES.14
(LV11-O/00), Derecho y politica de competencia en las Ameéricas mediante la cual decide
incorporar en su agenda el tema del Derecho de Competencia en las Américas como
parte del tema de Dimensién Juridica de la Integracion y del Comercio Internacional,
designando como co-relatores a los doctores Jodo Grandino Rodas y Jonathan Fried.
Asimismo, se solicité a los relatores, a la luz de los importantes estudios y aportes
realizados, que lleven a cabo el analisis preliminar de las leyes y reglamentos sobre
competencia existentes en los Estados miembros enfatizando, primordialmente, las
restricciones horizontales y verticales, companias estatales e industrias reguladas; y los
aspectos internacionales tales como los carteles de exportacion, definicion de los
mercados mas importantes, capacidad para cooperar en el intercambio de informacién e
investigacion, y los limites de la jurisdiccion. También se decidié analizar en el préximo
periodo ordinario de sesiones, con base en los estudios preliminares, las opciones
disponibles para llevar a cabo otros estudios sobre este tépico.

A continuacion se transcribe el texto de la resolucion mencionada y del
documento presentado por el doctor Jodo Grandino Rodas.

CJI/RES.14 (LVII-0/00)

DERECHO Y POLITICA DE COMPETENCIA EN LAS AMERICAS

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

RECONOCIENDO que el crecimiento econdmico de los paises de las Américas
continia dependiendo, en gran parte, de la actividad econdmica, y que los beneficios
obtenidos con dicha actividad encuentran su maximizaciéon en un escenario que protege y
promueve la competencia fundada en el mercado;

OBSERVANDO que, en las negociaciones del Acuerdo de Libre Comercio de las
Américas, los participantes se comprometieron a “garantizar que los beneficios resultantes
del proceso de liberalizacion, ALCA, no se vean afectados negativamente por practicas
comerciales anticompetitivas”, y “desarrollar mecanismos que faciliten y promuevan el
desarrollo de politicas de competencia que garanticen la puesta en vigor de los
reglamentos que tratan de la competencia entre los paises del Hemisferio y al interior de los
mismos”;
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RECONOCIENDO la valiosa labor ya concluida por el Comité Tripartito, formado por
la Unidad de Comercio de la OEA, el Banco Interamericano de Desarrollo, y la Comision
Econdmica de las Naciones Unidas para América Latina y el Caribe (CEPAL) sobre el tema;

RECORDANDO que la Asamblea General ha exhortado al Comité Juridico
Interamericano a continuar estudiando las diferentes dimensiones de los aspectos juridicos
de la integracion y el mercado libre en las Américas;

HABIENDO CONSIDERADO la propuesta preliminar presentada por el doctor Joao
Grandino Rodas: Elementos para una propuesta de incluir el 'Derecho de Competencia'
como tema a ser estudiado por el Comité Juridico Interamericano (OEA/Ser.Q
CJl/doc.23/00),

RESUELVE:

1. Incorporar en el temario del Comité Juridico Interamericano el tema del
Derecho de Competencia en las Américas como parte del tema de la Dimensién Juridica de
la Integracion y del Comercio Internacional.

2. Designar a los doctores Jodo Grandino Rodas y Jonathan T. Fried como
relatores de dicho tema.

3. Solicitar a los relatores, a la luz de los importantes estudios y aportes
realizados, que lleven a cabo el analisis preliminar de las leyes y reglamentos sobre
competencia existentes en los Estados miembros enfatizando, primordialmente, los
siguientes enfoques:

a) restricciones horizontales y verticales, compafiias estatales e industrias
reguladas; y

b) aspectos internacionales tales como los carteles de exportacién, definicion de
los mercados mas importantes, capacidad para cooperar en el intercambio de
informacion e investigacion, y los limites de la jurisdiccion.

4. Analizar en su proximo periodo ordinario de sesiones, con base en los estudios
preliminares, las opciones disponibles para llevar a cabo otros estudios sobre este
tépico.

CJl/doc.23/00

ELEMENTOS PARA UNA PROPUESTA DE INCLUIR
“DERECHO DE COMPETENCIA” COMO TEMA A SER ESTUDIADO
POR EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

(presentado por el doctor Jodo Grandino Rodas)

Con la globalizacion de la economia, los procesos de privatizacién y la reduccion de las
barreras arancelarias, el papel del Derecho de Competencia esta adquiriendo una importancia
creciente. Esto resulta porque ahora, el aumento y el propio mantenimiento del comercio
internacional asi como el integro funcionamiento de los mercados nacionales, dependen en
gran parte de la prevencion y la represion de actos que limiten la competencia. Practicas como
la division de los mercados o fijacién de precios a través de carteles internacionales, asi como
las restricciones verticales que impiden la entrada de proveedores nacionales o internacionales
en los nuevos mercados, tienen el efecto pernicioso de que, si no llegan a anular, por lo menos
si llegan a restringir los sorprendentes beneficios que resultan del libre comercio, y a disminuir
el bienestar econémico en el ambito nacional.
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Es por estas y otras razones, que la importante obra conjunta realizada por el Banco
Mundial y la OCED, intitulada A framework for the design and implementation of competition
law and policy, subraya que “Indeed, the case can be made that competition policy should be
viewed as the fourth cornerstone of government economic framework policies along with
monetary, fiscal and trade policies’”.

Reconociendo este hecho, el Informe de Inversiones de 1997 de la
UNCTAD/CNUMAD, precisamente hace hincapié sobre el hecho de que hoy existen mas
de 70 paises con leyes de competencia, en contraste con los menos de 40 que existian
hasta los afios ochenta™.

Consecuentemente, dicha situacion exige un profundo analisis del contenido de las
leyes vigentes que defienden la competencia, asi como de las consecuencias que ejercen
respecto a la regulacién juridica de la economia. Se torna necesario, entonces, realizar un
cotejo entre estas leyes de competencia y sus finalidades e instrumentos, ya que pueden
poseer importantes diferencias causadas, ya sea por el sistema juridico en que se insertan
(derecho civil o common law), o por las relaciones que tengan con otros ramos del poder
juridico. De hecho, mientras que la Ley Brasilefia de Defensa de la Competencia —Ley n°
8.884, del 11 de junio de 1994— adopta un enfoque de Derecho Econdmico, también prevé un
6rgano igualmente regido por las normas del Derecho Administrativo e impone, en los casos
omisos, la aplicacion subsidiaria del Cédigo de Proceso Civil, la legislacion norteamericana —
de la cual la Ley Sherman de 1980 es un buen ejemplo-y tiene, nitidamente, una relacion con
el Derecho Penal. Obviamente, esta diferencia no es irrelevante y puede ejercer enormes
consecuencias practicas, en su caracter de patron de prueba utilizado y aceptado al juzgar un
probable cartel, donde el eslabén de union de las empresas que en él participasen, seria
apenas un paralelismo de conductas imposibles de explicar apenas por medio de la logica
economica.

También se hace necesario realizar un analisis perspicaz de estas leyes para
determinar, justamente, cual es el bien juridico principal que pretenden proteger. Dicha tarea,
que aparentemente parece simple, debe tomar en consideracion las diferencias de los
intereses juridicos. Por consiguiente, el Poder Judiciario, que desempefia un papel
fundamental en la defensa de la competencia al buscar una solucion justa y equitativa, ya sea
como instancia recursal de las decisiones de los érganos administrativos adjudicatorios, o
como Unica instancia, debe dirimir el conflicto sefialado por Luis Tineo, asesor legal de la
Unidad de Comercio de la OEA, mencionado a continuacion:

Para los individuos el valor a proteger es el derecho a la libertad
econbmica, mientras que para la sociedad el valor a proteger es que las
decisiones de los individuos en torno al qué, cuanto, como y a qué precio se
producen los bienes en la economia se determine en forma eficiente,
independiente y en condiciones de competencia efectiva.

Otra diferencia importante que puede existir en esas leyes de defensa de la
competencia, y que merece ser analizada, es la adopcidon de un criterio per se en la
punicion de potenciales antitrusts ilicitos, o el uso de la “regla de la razén”. El criterio per se
esta fundamentado en el entendimiento de que cualquier accién concertada entre la
competencia resultaria en una reduccion de la produccion y, consecuentemente, en el
aumento de los precios al consumidor. Por ende, en el modelo per se —aplicado
originalmente en los Estados Unidos— se considera suficiente constatar la ocurrencia de la
practica concertada para que se la declare ilegal y sea punida. En contrapartida, el modelo
de la regla de la razoén trata de considerar las eventuales eficiencias que algunas practicas

Cita de un capitulo escrito por R. Shyam Khemani (Project Director), p. 8

Conforme subrayado por Gesner Oliveira en Defesa da concorréncia em paises em desenvolvimento: aspectos da
experiéncia do Brasil e do Mercosul, texto publicado en la serie Idéias e Debates (n. 7) del Instituto Teotdnio Vilela (Brasilia,
1998), p. 6.
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podrian traer potencialmente a la economia. En este sentido, practicas como la
concentracion econdmica, los acuerdos verticales y hasta los abusos de posicion
dominante, podrian llegar a ser autorizados por el érgano de defensa de la competencia
siempre y cuando, sin implicar en la eliminacion de la competencia en parte substancial del
mercado importante tengan por efecto, por ejemplo, aumentar la productividad de las
empresas, mejorar la calidad de sus bienes o servicios, propiciar la eficiencia y el desarrollo
tecnologico o econémico.

Ademas de estas importantes y ya clasicas cuestiones, que aun no han sido
solucionadas, en el Derecho de Competencia existen nuevos problemas que deben ser
dirimidos®. Consecuentemente, la relativa incapacidad de las jurisdicciones nacionales en
controlar y punir efectivamente a los carteles internacionales y fusiones de ambito mundial, asi
como los nuevos mecanismos de defensa de la competencia previstos por procesos de
integracion econémica como la Union Europea, la Comunidad Andina de Naciones (el “Pacto
Andino”) y el Mercosur merecen ser profundamente analizados. El primer punto tiene un
vinculo directo con el intrincado tema de la aplicacion extraterritorial de las legislaciones
antitrust, y con la subscripcion de protocolos de cooperacion técnica con entidades congéneres
por parte de las agencias de defensa de la competencia. Por otra parte, la segunda cuestion,
abre camino para el analisis de las especificidades y objetivos de las normas de defensa de la
competencia, previstas en los Tratados que constituyen aquellas organizaciones
internacionales.

En lo que atafie a este punto, es importante recalcar que la constitucién de zonas de
libre comercio, uniones aduaneras y mercados comunes — debido a la mayor libertad de
circulacion de servicios, personas y capitales que implican — presentan importantes retos
para el Derecho de la Competencia. De hecho, son dignos de mencién los siguientes
cuestionamientos identificados por el Profesor Phedon Nicolaides, del Instituto Europeo de
Administracién Publica, durante el transcurso del seminario “Politica de Competencia e
Integracion: opciones y necesidades”:

Por ejemplo, el levantamiento de las barreras comerciales puede permitir
a un producto extranjero ganar una posicion dominante en el mercado,
mientras que el levantamiento de las barreras de las inversiones puede permitir
que empresas extranjeras adquieran empresas nacionales lo cual hace mas
concentrado el mercado interno. También es posible que las empresas
extranjeras bajo un sistema de carteles extiendan sus préacticas colusivas al
mercado interno. De modo que, aun si el mercado interno es competitivo, el
comercio interno y las inversiones pueden generar distorsiones de la
competencia.

Si los paises tienen como punto de partida mercados protegidos que
son oligopdlicos, o donde las redes de distribucion estan controladas por unas
pocas empresas, la reduccién de las barreras comerciales o las inversiones
pueden realmente llegar a inducir a las empresas a coludir de modo a dejar del
lado de afuera, a los productos y empresas extranjeras. Ademas, la
liberalizacién reciproca sobre una base preferencial, también puede inducir a
la colusion transfronteriza. En casos donde la colusién no se traté de alcanzar
porque los mercados estaban protegidos, podria convertirse en una opcion
tentadora para las empresas que quieren mantener la segmentacién del

Sobre la importancia del Derecho en general para la consecucion de los objetivos de integracion regional, es interesante
recordar la leccion de Pierre Pescatore, eminente juez del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el sentido
de que “... el desarollo de la construccién se ha beneficiado ampliamente de dos caracteristicas complementarias del derecho
comunitario, a saber: la estabilidad de sus bases constitutivas, que han creado un punto de partida y un fundamento sélido, y
el dinamismo de su sistema legislativo, puesto en valor, a su vez, por los procedimientos de interpretacion de la Corte de
Justicia. No dudo en afirmar que el papel del derecho es capital, y aun mas, indispensable para las necesidades de un

proceso de integracién" (el subrayado es nuestro). Vea el articulo "La importancia del derecho en un proceso de integraciéon

econdémica". In: Derecho de la Integracion, INTAL, n. 15, 1974, p. 21.
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mercado. Su colusién preservaria, de hecho, las barreras comerciales pero en
una forma diferente y menos visible. De modo que para los paises con
estructuras de mercado que se apartan desde el comienzo del ideal
competitivo, existe por cierto la necesidad de normas de competencia y esa
necesidad puede ser mas fuerte a medida que se levantan las barreras
comerciales y de las inversiones™.

De la misma manera, al tratarse especificamente del Derecho de Competencia en el
ambito del Mercosur, Mauro Grinberg indaga:

a) como enfrentar o problema de uma empresa paraguaia que vende um
produto a uma empresa uruguaia e depois recusa-se a vender pegas de
reposicao para o produto vendido? b) o que fazer quando uma empresa
brasileira vende um produto a uma empresa argentina e posteriormente sé
autoriza uma determinada oficina a prestar assisténcia técnica a esse
produto, eliminando assim a concorréncia entre os prestadores de servigos
argentinos? c¢) e quanto ao dumping, que €&, basicamente, a venda de
produtos por precos bem abaixo dos praticados no pais da empresa
vendedora, como proceder?5.

Fue justamente con el objetivo de solucionar estas cuestiones, que la experiencia de la
integracion comunitaria europea brindd importantes contribuciones al estudio del Derecho de
Competencia, dignas de mencién. La primera, es el expreso reconocimiento otorgado por el
Tratado de Roma®, que constituyé la Comunidad Econdmica Europea, sobre la posibilidad de
que los subsidios estatales a agentes econdmicos ejerzan el poder de distorsionar las
condiciones de competencia en los mercados. La segunda, es la importante discusién sobre
los objetivos del Derecho de Competencia en experiencias de integracion regional, cuyos
mercados Unicamente se integraran de hecho, si sus agentes econdmicos tuvieren libre
acceso a ellos. Asi la legislacion de defensa de la competencia, sumada a los tradicionales
objetivos de la legislacion antitrust, también tiene el deber, en los procesos de integracién
regional, de garantizar el “libre acceso” a los mercados de los Estados Partes. Por ese motivo,
conforme destaca Richard Whish, tanto la jurisprudencia administrativa de la Comisién
Europea como la judicial del TJCE ha sido enfatica al vedar la “proteccion territorial absoluta”:

In EEC law generally, one of the prime aims of the Commission and
Court is to ensure that goods and services can be sold throughout the
Community, unimpeded by obstacles to trade imposed by Member States or
erected by private undertakings. In particular, the Community authority will
endeavour to ensure national markets do not become impregnable to ‘parallel
imports’ from other Member States: a producer of widgets can agree to sell his
products only to distributor X in France, but he cannot go further and agree to
ensure that no-one else will ever import his widgets into France. This would be
to confer absolute territorial protection on X, meaning that he would face no
intra-brand competition from parallel goods at all. Only in the rarest of
circumstances would this be permitted’.

Vea, del mismo autor, el articulo Politicas de competencia en el proceso de integracion econémica: analisis de las formas y
limites de la cooperacion, publicado en el libro del Seminario “Politica de Competencia e Integraciéon: opciones y
necesidades”, realizado del 8 al 10 de septiembre de 1997 en Montevideo, Uruguay, en la sede del Centro de Formacion
para la Integracion Regional — CEFIR. Debemos resaltar que la expresion “levantar barreras comerciales” debe leerse como
“retirar barreras comerciales”.

Vea A concorréncia entre empresas perante o Mercosul: enfoque especifico sobre Brasil e Argentina face a legislacao anti-
truste. In Revista de Direito Mercantil, n. 89, p. 82.

De acuerdo a ese Tratado, y las enmiendas recibidas en 1992 en Maastricht, uno de los instrumentos para la consecucion
del ideal del mercado comun sera precisamente “a system ensuring that competition in the internal market is not distorted’
(articulo 3°, g). Dicho sistema que se encuentra en el texto del propio Tratado (arts. 85 a 94) y en Reglamentos posteriores
(como el Reg. 17/62, referente a procesos administrativos) consecuentemente tendra la funcién de garantizar, dentro de los
términos del articulo 7°-A del Tratado CE, la existencia de un espacio "sin fronteras internas en el cual esta asegurada la libre
circulacion de las mercancias, personas, servicios y capitales”.

Vide Competition Law, Butterworths, Londres, 3. ed., 1993, p. 46.
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Finalmente, una cuestion importante que nos trajo la experiencia europea cuanto a la
integracion regional, se refiere a la relacién que existe entre las autoridades comunitarias y las
agencias nacionales de defensa de la competencia. Hubo extensas discusiones en el seno de
la Union Europea — y probablemente esto también llegue a ocurrir en el Mercosur® y en el
Pacto Andino — sobre la divisién de competencias entre dichos érganos, primordialmente si se
toman en cuenta los criterios ratione loci e ratione materiae’. La conclusion a que arribé la
Unién Europea a este respecto, con la salvedad de algunos casos de proteccion territorial
absoluta y otros excepcionales, es que la competencia de la autoridad comunitaria sélo estara
configurada cuando la practica antimonopdlica provoque un “efecto sensible” sobre la
competencia y afecte las relaciones comerciales entre dos 0 mas Estados miembros. De esta
forma, la tendencia de la jurisprudencia comunitaria europea ha sido — principalmente después
de la inclusion del Principio de Subsidiariedad” previsto por el Tratado de Maastricht en aquel
reglamento —, la de reconocer la competencia de la Comisiéon Europea en casos de practicas
anticompetitivas sobre importantes mercados geogréficos transfronterizos.

De lo antedicho podemos observar que los importantes retos al Derecho de
Competencia emanan de los procesos de integracion regional. No obstante, debemos
sefalar que otra de las consecuencias de la globalizacion, es el aumento de las practicas
de carteles internacionales y de fusiones de ambito mundial, de tal manera que importantes
conceptos juridicos como el de “positive comity” comienzan a formar parte de los acuerdos
de asistencia y cooperacién técnica mantenidos por agencias nacionales y — en el caso de
la Unién Europea que posee un respetable acuerdo de cooperacién con los Estados Unidos
- comunitarias de defensa de la competencia. En el punto relativo al “positive comity”, este
acuerdo dispone justamente que “The competition authorities of a Requesting Party may
request the competition authorities of a Requested Party to investigate and, if warranted, to
remedy anticompetitive activities in accordance with the Requested Party’s competition
laws. Such a request may be made regardless of whether the activities also violate the
Requesting Party’s competition laws, and regardless of whether the competition authorities
of the Requesting Party have commenced or contemplate taking enforcement activities
under their own competition laws"".

Conforme recalcado por el Director General de Competencia de la Comisién Europea, el
valor de este acuerdo reside en el hecho de que “it represents a commitment on the part of the
US and the EU to cooperate with respect to antitrust enforcement rather than seeking to apply
their antitrust laws extraterritorial/y’”. Ademas, como ha destacado el ya mencionado Profesor
Phedon Nicolaides, “La aplicacion de una cortesia positiva mejora la efectividad de la
intervencion del gobierno para corregir distorsiones del mercado en, por lo menos, un aspecto
importante. Para los paises grandes como los de la UE o Estados Unidos, el cumplimiento
extraterritorial de sus propias normas es posible porque tienen influencia econémica y politica.
Para los otros paises no es facil usar los instrumentos de la competencia para contrarrestar las
practicas anticompetitivas que se originan en otros paises’”z.

Cabe hacer notar que ambas organizaciones tienen legislaciones comunes sobre la defesa de la competencia. En lo que
concierne al Protocolo de Defesa de la Competencia del Mercosul, el “Protocolo de Fortaleza”, nos cumple recalcar que el
mismo ya fue internalizado en el Paraguay y, para entrar en vigor, el Presidente de la Republica Federativa de Brasil debe
primero publicar un decreto ratificando los términos del Decreto Legislativo n® 06/2000, del 15.02.2000. En lo que respecta a
la publicacion del referido Decreto, Jodo Grandino Rodas, Presidente del Comité Juridico Interamericano y arbitro brasilefio
junto al Tribunal previsto por el Protocolo de Brasilia, sefiala que “O Brasil, apés a Independéncia, continuou a seguir a
tradigao lusitana de promulgar os tratados ja ratificados por meio de um decreto do Executivo”. Segun el autor, “Consoante a
praxe atual, a Divisdo de Atos Internacionales do Ministério das Relaciones Exteriores redige o instrumento do decreto, que
serd acompanhado do texto do tratado e, eventualmente, de traducion oficial. Tal decreto é publicado no Diario Oficial da
Unido, apos assinatura do Presidente da Republica, referendada pelo Ministro das Relaciones Exteriores” (In: “Tratados
Internacionales”, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 54-55).

Sobre un resumen de esta discusion, vea la obra Defesa da concorréncia no Mercosur: acordos entre empresas, abusos de
posigdo dominante e concentragbes, de Paulo Caliendo Velloso da Silveira, Sdo Paulo: LTr, 1998.

Visite la pagina de la Internet http://europa.eu.int/comm/dg04/interna/en/dftusa.htm.

Vea el articulo de Alexander Schaub, publicado en Competition Policy Newsletter, 1998, n° 1, febrero, Luxemburgo, p. 5.

Op. cit., p. 14.
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Por consiguiente, se puede deducir que una cooperacidon mas extensa y compleja
entre las agencias de defensa de la competencia, es un mecanismo importante para buscar
la proteccién del consumidor y de las estructuras de libre mercado en este mundo
globalizado. Sin embargo, la definicion de cual debe ser la extension y el contenido de
estos acuerdos todavia se encuentra en abierto, y es un tema que podria aprovechar
ampliamente la elaboracién de un cuidadoso analisis del Derecho Comparado.

En conclusion, se puede afirmar que el Derecho de Competencia cumple un papel
sumamente importante en la regulacion juridica de las actividades econdomicas. La
clasificacion realizada por el Banco Mundial y la OCDE del tema denominado “fourth
cornerstone of government economic framework policies”, basta para demostrar ese hecho.
A pesar de esa importancia, aqui se demostré que varias cuestiones enmarafadas e
importantes, relativas al Derecho de Competencia permanecen sin solucion.

Las cuestiones relativas a la insercion del Derecho de Competencia en distintos
sistemas juridicos, al aumento de la cantidad y nocividad de los carteles internacionales y
de fusiones de alcance mundial, a la relacion existente entre las autoridades comunes y
nacionales de defensa de la competencia en el ambito de los procesos de integracion
regional, entre otras, son imprescindibles en los dias de hoy para subsidiar las discusiones
relativas a la creacion del Area de Libre Comercio de las Américas — o ALCA.

Llegamos a la conclusion, por ende, que el Comité Juridico Interamericano cumpliria
una inestimable funcion si aceptase el reto de elaborar un profundo estudio sobre el
Derecho de la Competencia de tal modo que, al concluirlo, pudiese sugerir a los Estados
miembros de la OEA diferentes alternativas para garantizar la proteccion de las estructuras
de libre mercado en un mundo globalizado. Cabe entonces sefalar que la realizaciéon de
estudios de esta magnitud, ademas de constituir un interesante reto es, de conformidad con
lo estipulado por el articulo 99 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
una de las principales funciones del Comité Juridico Interamericano.
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5. Sustraccién internacional de menores por parte de uno de sus padres

Resolucion

CJI/RES.6 (LVI-O/00): Sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus
padres

Durante su LVI periodo ordinario de sesiones (Washington, D.C., marzo, 2000) el
Comité Juridico Interamericano aprobd la resoluciéon CJI/RES.6 (LVI-O/00), Sustraccion
internacional de menores por parte de uno de sus padres, mediante la cual se adhiere
a la profunda preocupacion expresada por la Asamblea General de la Organizacién de
los Estados Americanos, en su resolucion AG/RES.1691 (XXIX-0O/99) por la existencia
de casos de sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres y
solicita al Instituto Interamericano del Nifio, por intermedio de la Secretaria General,
una informacion mas detallada tanto respecto del caso concreto que motivé la gestion
como los aspectos especificos que, a su juicio, deben ser objeto de estudio por parte
del Comité Juridico Interamericano. Asimismo, mediante dicha resolucion, solicita a la
Secretaria General un documento informativo que incluya una lista de las convenciones
y otros instrumentos interamericanos y de caracter universal relevantes en la materia,
indicando el estado de sus ratificaciones.

Ante la solicitud del doctor Eduardo Vio Grossi, hasta ese momento relator del
tema, se nombré como nuevo relator al doctor Jodo Grandino Rodas, en reemplazo de
aqueél.

Asimismo, durante su LVIlI periodo ordinario de sesiones (Rio de Janeiro,
agosto, 2000), el Comité Juridico Interamericano dejé constancia de que sigue
esperando respuesta por parte del Instituto Interamericano del Nifio antes de tomar una
decision final sobre el particular.

A continuaciéon se transcribe el texto de la resolucion aprobada por el Comité
Juridico Interamericano durante su LVI periodo ordinario de sesiones.

CJIIRES.6 (LVI-0/00)

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
POR PARTE DE UNO DE SUS PADRES

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

CONSIDERANDO que por resolucion AG/RES.1691 (XXIX-O/99), del 8 de junio de
1999, la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos le solicita “que
emita una opinién, conforme le fuese solicitado en la resoluciéon CD/RES.10 (73-R/98),
adoptada por el Consejo Directivo del Instituto Interamericano del Nifio (IIN) en su 73%
Reunion Ordinaria”;

TENIENDO PRESENTE que por la recién citada resolucién, de fecha 24 de octubre
de 1998, se le requiere “que emita una opinion sobre la situacion planteada” en la misma en
los siguientes términos: “...el Consejo Directivo del IIN, a solicitud del sefior Representante
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de la Republica Argentina, escuch¢ el relato de la sefiora Gabriela Arias Uriburu acerca de
la situacion en que se encuentra sus tres hijos menores, que han sido secuestrados por el
padre desde su lugar de residencia en la Ciudad de Guatemala, Republica de Guatemala.
Posteriormente, segun el relato presentado, el padre trasladé ilegalmente a sus hijos en
destino al Reino de Jordania, donde hoy residen”;

VISTO que, para poder determinar el alcance o dimension del fendmeno de la
sustraccién internacional de menores, es menester analizar, entre otros aspectos, los
correspondientes tratados, el efectivo funcionamiento de las instancias encargadas de su
aplicacion en los Estados y los casos que se han presentado recientemente;

TENIENDO EN CUENTA el informe del observador del Comité Juridico
Interamericano a la LXXIV Reunion del Consejo Directivo del Instituto Interamericano del
Nifio, el XVIII Congreso Panamericano del Nifio (OEA/Ser.Q CJl/doc.5/00, 30 septiembre
1999, original espariol);

RECORDANDO que el articulo 100 de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos dispone que “el Comité Juridico Interamericano emprendera los estudios y
trabajos preparatorios que le encomienden la Asamblea General, la Reuniéon de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores o los Consejos de la Organizacion. Ademas, puede
realizar, a iniciativa propia, los que considere convenientes y sugerir la celebracion de
conferencias juridicas especializadas,” disposicion que reitera el articulo 12 del Estatuto del
Comité Juridico Interamericano,

RESUELVE:

1. Adherirse a la profunda preocupacién expresada por la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos, en su resolucion AG/RES.1691 (XXIX-0/99) por
la existencia de casos de sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus
padres.

2. Solicitar al Instituto Interamericano del Nifio, por intermedio de la Secretaria
General, una informacién mas detallada tanto respecto del caso concreto que motivo la
gestion como los aspectos especificos que, a su juicio, deben ser objeto de estudio por
parte del Comité Juridico Interamericano.

3. Requerir a la Secretaria General un documento informativo que incluya una
lista de las convenciones y otros instrumentos interamericanos y de caracter universal
relevantes en la materia, indicando el estado de sus ratificaciones.
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6. Consideracion de temas sugeridos al Comité Juridico Interamericano por
Asesores Juridicos y Representantes de los Estados Miembros de la OEA

Documento

CJI/doc.20/00: Cuarta Reunién Conjunta con Asesores Juridicos de los Ministerios de
Relaciones Exteriores de los Estados Miembros de la OEA: temas
planteados por los asesores juridicos
(preparado por el Departamento de Derecho Internacional)

Durante su LVI periodo ordinario de sesiones (Washington, D.C., marzo, 2000),
y en ocasion de la celebracion de la Cuarta Reunion Conjunta con Asesores Juridicos
de los Ministerios de Relaciones Exteriores de los Estados Miembros de la OEA,el
Comité Juridico Interamericano incluyé este tema en su agenda y nombré como co-
relatores a los doctores Luis Herrera Marcano y Luis Marchand.

Durante su LVII periodo ordinario de sesiones (Rio de Janeiro, agosto, 2000), los
miembros del Comité Juridico Interamericano tuvieron ante si el documento
CJl/doc.20/00, Cuarta Reunién Conjunta con Asesores Juridicos de los Ministerios de
Relaciones Exteriores de los Estados Miembros de la OEA, temas planteados por los
asesores juridicos y miembros del Comité Juridico, preparado por el Departamento de
Derecho Internacional.

El doctor Luis Herrera Marcano, co-relator del tema, sefalé que los dos temas
mas mencionados por los asesores juridicos fueron los de la Corte Penal Internacional
y los derechos humanos. Recordd que uno de esos temas, el de la Corte Penal
Internacional, ya habia ingresado a la agenda del Comité Juridico Interamericano. En
cuanto al tema de los derechos humanos, se preguntd si seria conveniente que el
Comité discuta sobre areas que son de competencia de otros Organos de la
Organizacion. El co-relator repasé acto seguido, los diversos temas que figuran en el
documento antes mencionado. También sefialé el co-relator que de todos los temas
mencionados, solo dos de ellos no estaban y nunca habian estado en la agenda del
Comité Juridico, a saber, el de los procesos de evaluacion mutua y el trafico de armas.
Sobre el particular, se decidio solicitar al doctor Sergio Gonzalez Galvez que para el
proximo periodo ordinario de sesiones presente un informe sobre trafico de armas con
base a las decisiones tomadas en esta materia por la OCDE, y otro, junto con el doctor
Luis Herrera Marcano, sobre seguimiento de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, adoptada en Caracas, Venezuela, en 1996, con base a los cuales se
decidira o no su inclusién en la agenda del Comité Juridico Interamericano.

Algunos miembros se refirieron a la posibilidad de incluir otros temas en la
agenda del Comité Juridico Interamericano, entre ellos, el estudio sobre la no
ratificacion de las convenciones interamericanas y las razones para ello. Algunos
miembros sugirieron que las reuniones conjuntas sean motivo para intercambiar
opiniones sobre esta materia con los asesores juridicos. Con relacién a ello, el Comité
Juridico solicité a la Secretaria General que prepare una lista de dichas convenciones
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adjuntando el estado actual de firmas vy ratificaciones para que en un préximo periodo
ordinario de sesiones el Comité pueda iniciar un analisis del estado de la cuestion.

A continuacién se transcribe el documento CJl/doc.20/00, preparado por el
Departamento de Derecho Internacional.

CJl/doc. 20/00

CUARTA REUNION CONJUNTA CON ASESORES JURIDICOS DE LOS
MINISTERIOS DE RELACIONES EXTERIORES DE
LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA OEA

(preparado por el Departamento de Derecho Internacional)

1. Temas planteados por los Asesores Juridicos

Brasil Tribunal Penal Internacional, asuntos en la agenda de la préxima Conferencia
Especializada de Derecho Internacional Privado (CIDIP-VI), asuntos
administrativos internos del Ministerio de Relaciones Exteriores;

Canada Alcance del concepto de seguridad humana, Tribunal Penal Internacional,
desarrollo del derecho comercial;

Colombia Sistema interamericano de proteccién a los derechos humanos, derecho penal
internacional (cooperacion judicial), Tribunal Penal Internacional, derecho
internacional privado, inmunidad de jurisdiccion de los Estados, justicia
(descongestion de tribunales); procesos de evaluaciones mutuas;

Ecuador Corrupcién, administracion de justicia, derechos humanos, no ratificacién de
convenciones americanas;

Guyana Tréafico de armas, derechos humanos, trafico ilegal de drogas, corrupcién;

Jamaica Derechos humanos, derecho comercial, derecho del mar, Tribunal Penal
Internacional, seguridad nacional y cuestiones relativas a la cooperacion
judicial mutua;

México Derechos humanos, tribunal penal internacional, perfeccionamiento de la
administracion de justicia (cooperacioén legal y judicial), corrupcion, seguridad
hemisférica, CIDIP-VI (garantias), procesos de evaluaciones mutuas
(monitoreos), solucion de controversias;

Venezuela Derechos humanos, integracion, seguridad hemisférica y democracia, CIDIP-
VL.

Temas presentados por los miembros del Comité Juridico
Aspectos juridicos de la seguridad hemisférica;
Perfeccionamiento de la administracion de justicia en las Américas;

Dimensioén juridica de la integracién y del comercio internacional,
Sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres;

ok~ 0= D

Elaboracion de un informe sobre los derechos humanos y la biomedicina,
0 sobre la proteccion del cuerpo humano;
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6. La aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar por parte de los Estados del hemisferio;
7. Democracia en el sistema interamericano.
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7. Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la informacion y datos
personales

Resolucion

CJI/RES.13 (LVII-O/00): Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la
informacién y datos personales

Documento

CJl/doc.25/00 rev.1: Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la informacién
y datos personales en formato electrénico
(presentado por el doctor Jonathan Fried)

Durante el LVII periodo ordinario de sesiones del Comité Juridico Interamericano
(Rio de Janeiro, agosto, 2000), el doctor Jonathan Fried, relator del tema, presento el
documento CJI/doc.25/00 rev.1, Derecho de la informacion: acceso y proteccion de la
informacion y datos personales en formato electrénico. El doctor Fried indicé que esta
materia habia estado en la agenda del Comité por muchos afos, y que en distintos
momentos habia sido objeto de diferentes desarrollos. Sostuvo que el tema de la
informacion en formato electronico habia cobrado una gran importancia en el seno de
los Organos politicos de la Organizacién y que por lo tanto este podria ser el nuevo
enfoque que se daria al tema en el seno Comité Juridico Interamericano. El doctor
Fried indicd que en el marco de la OCDE ya se habia realizado gran parte del trabajo
en materia de guias legislativas y que también ya se habia iniciado todo un proceso de
codificacion internacional sobre esta materia. Por lo tanto, indicdé que era necesario
esperar por directrices mas claras de parte de los Organos politicos de la Organizacion
para determinar la direccionalidad del tema de acuerdo con sus propias prioridades.

Con estas consideraciones, el Comité Juridico Interamericano aprobd la
resolucion CJI/RES.13 (LVII-O/00), Derecho de la informacion: acceso y proteccion de
la informacioén y datos personales, mediante la cual solicita a la Secretaria General, a
través de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos, que remita a los Estados miembros
los dos informes preparados por el relator sobre el tema (CJl/doc.25/00 rev.1 y
CJl/doc.45/99), y reitera el pedido de informacién a los Estados miembros, antes del
proximo periodo ordinario de sesiones del Comité, sobre la legislacion nacional
existente o propuesta, asi como las reglas y politicas que gobiernan el acceso y la
proteccion de la informacion y datos personales. Dicha resolucion solicita asimismo al
relator, con la asistencia de la Secretaria General, a través de la Subsecrecretaria de
Asuntos Juridicos, la preparacion de un resumen sobre los principios aplicables y las
consideraciones mas importantes relativas a las leyes y reglas nacionales sobre este
tépico. Por ultimo, el Comité Juridico Interamericano decidio revisar durante su proximo
periodo ordinario de sesiones, a la luz de las respuestas adicionales que envien los
Estados miembros y el resumen que se ha de preparar, opciones para el futuro trabajo
sobre el tema, incluyendo la posibilidad de desarrollar principios basicos y lineamientos
o recomendaciones relativos a los posibles instrumentos internacionales en esta area.
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A continuacion se transcribe la resolucion aprobada por el Comité Juridico
Interamericano y el documento CJl/doc.25/00 rev.1, Derecho de la informacion: acceso
y proteccion de la informacion y datos personales en formato electrénico, preparado por
el relator del tema.

CJI/RES.13 (LVII-0/00)

DERECHO DE LA INFORIV[ACION: ACCESO Y PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DATOS PERSONALES

EL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO,

REITERANDO su opinidon de que, en las sociedades democraticas, el derecho a la
privacidad implica la necesidad de proteger la informacion y datos personales del uso o
revelacion no autorizados, asi como la responsabilidad de los gobiernos con sus
ciudadanos de suministrar al publico la oportunidad de acceder a la informacién que se
encuentra en posesion o bajo el control gubernamental;

RECONOCIENDO que la garantia efectiva de brindar acceso y protecciéon de la
informacién y datos personales depende, en primera instancia, de la adopcion e
implementacién de normas y procedimientos legales amplios en las legislaciones
nacionales;

OBSERVANDO que los desarrollos alcanzados por la tecnologia sugieren la
necesidad de asegurar que las leyes y procedimientos nacionales sean apropiados para
suministrar acceso y proteccion de datos en formato electrénico, ya sea que se encuentren
en posesion o bajo el control del gobierno o de entidades privadas;

RECORDANDO su solicitud a los Estados miembros de enviar informacion sobre las
leyes y procedimientos nacionales existentes, relativas al acceso y protecciéon de la
informacion y datos personales;

HABIENDO CONSIDERADO el mas reciente informe elaborado por el relator sobre
el tema (OEA/Ser.Q CJl/doc.25/00 rev.1);

RESUELVE :

1. Solicitar a la Secretaria General, a través de la Subsecretaria de Asuntos
Juridicos, que remita a los Estados miembros los dos informes preparados por el relator
sobre el tema (OEA/Ser.Q CJl/doc.25/00 rev.1 y CJl/doc.45/99), y reiterar el pedido de
informacién a los Estados miembros, antes del proximo periodo ordinario de sesiones del
Comité Juridico Interamericano, sobre la legislacion nacional existente o propuesta, asi
como las reglas y politicas que rigen el acceso y la proteccion de la informacion y datos
personales.

2. Solicitar al relator, con la asistencia de la Secretaria General, a través de la
Subsecrecretaria de Asuntos Juridicos, la preparacion de un resumen sobre los principios
aplicables y las consideraciones mas importantes relativas a las leyes y reglas nacionales
sobre este topico.

3. Revisar durante su proximo periodo ordinario de sesiones, a la luz de las
respuestas adicionales que envien los Estados miembros y el resumen que se ha de
preparar, opciones para el futuro trabajo sobre el tema, incluyendo la posibilidad de
desarrollar principios basicos y lineamientos o recomendaciones relativos a los posibles
instrumentos internacionales en esta area.
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CJl/doc. 25/00 rev.1

DERECHO DE LA INFORMACION: ]
ACCESO Y PROTECCION DE LA INFORMACION
Y DATOS PERSONALES EN FORMATO ELECTRONICO

(presentado por el doctor Jonathan T. Fried)

INTRODUCCION

La Asamblea General solicitd, durante su vigésimo sexto periodo ordinario de
sesiones realizado en la ciudad de Panama en junio de 1996, que el Comité Juridico
Interamericano prestase especial atencion a temas relacionados al acceso a la informacién,
y la proteccion de datos personales asentados en el correo y los sistemas computarizados
de transmision electronica [AG/RES.1395 (XXVI-O/96)]. Entre 1996 y 1998, el Comité
Juridico orientd sus deliberaciones hacia la Convencidén para la proteccién de los individuos
respecto al procesamiento automatico de los datos personales del Consejo de Europa, de
1981, y a la posibilidad de elaborar un proyecto de Convencién interamericana de auto-
determinacion relativa a la informacion. Durante la 53% reunién celebrada en agosto de
1998, el Comité Juridico solicité a la Subsecretaria de Asuntos Juridicos de requerir
informacién de los Estados miembros de la OEA sobre la legislacion, reglamentaciones y
politicas nacionales existentes, concernientes a:

a) libertad de, o el derecho de una persona a acceder, la informacion que se
encuentra en la pose o bajo el control de los gobiernos;

b) la proteccién de datos personales contra el uso no autorizado en la pose o el
control de los gobiernos;

c) libertad de, o el derecho de una persona a acceder, la informacion que se
encuentre en la pose o bajo el control de entidades privadas (por ejemplo,
servicios publicos, bancos o agencias de crédito);

d) la proteccidon de los datos personales contra el uso no autorizado, que se
encuentren en la pose o bajo el control de entidades privadas;

e) dimensiones transfronterizas o internacionales de lo supramencionado, y

f) cualquier otra legislacion nacional, normas regulatorias o politicas que atafien a
los datos personales o informacién en formato de lectura electrénica o por
maquinas, que no se encuentra incluido ya en los puntos a) hasta e) arriba.’

La Secretaria General solicitd esta informacién el 8 de diciembre de 1998, a través de la
Nota N OEA/2.2/39/98. Seis Estados miembros suministraron los datos en respuesta a la
solicitud recibida: Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Peru y México.

Con base en la informacién sometida y una investigacion independiente, en agosto de
1999 el suscrito relator elaboré un informe ftitulado Derecho de informacion: acceso a y
proteccién de la informacion y datos personales (OEA/Ser.Q CJl/doc.45/99), que él mismo
presentd al Comité Juridico Interamericano de la OEA en agosto de 1999. El tema central de
dicho informe abarcé las normas regulatorias gubernamentales sobre la informacion personal, y
datos que el gobierno tenia en sus manos. En su resolucion (CJI/RES.9/LV/99), el Comité

1

OEA/Ser.Q CJI/RES.15/LIII/98.



108

Juridico solicito a la Secretaria General de reiterar su solicitud a los otros Estados miembros de
enviar informacién; lo que se llevé a cabo a través del proceso verbal OEA/2.2/32/99. A
continuacién, tanto los miembros del Comité Juridico como los representantes del gobierno
expresaron su interés en evaluar las implicancias legales de la proteccion de datos que estaban
en las manos de los gobiernos, asi como en manos privadas. El propodsito de este informe
consiste, por ende, en examinar la norma reguladora inherente a la proteccion y acceso a datos
personales, guardados en formato electrénico por las organizaciones privadas. Mientras que la
proteccion de los datos en el sector privado puede mejorarse utilizando diversos medios,
inclusive las fuerzas de mercado, tecnologia y autorregulaci(’)n,2 el enfoque de este informe se
orientara a la regulacién gubernamental. Este informe fue preparado con la inestimable
asistencia de, y con base en investigaciones profundas realizadas por Thomas Fetz, Asesor
Juridico de la Oficina de Asuntos Juridicos del Departamento de Relaciones Exteriores y
Comercio Internacional de Canada.

Los avances alcanzados por la tecnologia de la computacién, medicina y biotecnologia,
han aumentado considerablemente el procesamiento de datos en las diversas esferas de la
actividad econdémica y social. El progreso logrado en la tecnologia de la informacion, ha
convertido el procesamiento e intercambio de este tipo de datos a través de las fronteras
internacionales en una tarea relativamente facil. Consecuentemente, el reto consiste en
proteger los derechos y libertades fundamentales, especialmente el derecho a la privacidad y el
derecho al acceso a la informacion personal (conocido también como habeas data), al mismo
tiempo en que se fomenta la libre circulacion de la informacion y comercio electronico.

El informe estd dividido en tres partes. La primera, discute la regulacién del
procesamiento de datos en el sector privado utilizando instrumentos internacionales, asi
como la legislacion de algunos paises de la OEA. La segunda parte examina qué tipo de
tratamiento dan estos acuerdos internacionales y leyes nacionales al tema de la proteccion
a la privacidad, dentro del contexto del flujo transfronterizo de los datos personales. La
tercera parte del informe identifica los diversos enfoques disponibles para regular el flujo
transfronterizo de datos personales, que abarcan desde la armonizacion internacional de las
leyes de proteccion de datos, al desarrollo de tratados de asistencia mutua.

. REGULACION DE LA PROTECCION DE DATOS EN EL SECTOR PRIVADO
1. Antecedentes

Inicialmente, las leyes y regulaciones concernientes al acceso y proteccion de datos
personales trataban del sector publico. Esto sucedia, comunmente, porque los gobiernos
mantienen mucha informacién sobre los individuos. Sin embargo, las organizaciones
privadas estan utilizando cada vez mas informaciones sensibles y datos personales, porque
los gobiernos fueron descargando varios servicios en el sector privado, a medida que
surgian nuevas oportunidades en el campo del comercio electronico. Las mejorias
implantadas en la tecnologia, primordialmente en el area de las computadoras y
telecomunicaciones, han expandido enormemente las posibilidades de recopilar, almacenar,
acceder, y comparar la informacion personal. Con la expansion de las redes
computarizadas, especialmente la Internet, la informacion puede quedar disponible a miles,
si no es que llega a millones de usuarios, simultdneamente, en todo el mundo.® Actualmente
son mas de 150 millones de personas que usan la Internet, estimandose que hasta el afio

La proteccion de los datos personales puede lograrse utilizando instrumentos como los contratos de consumidores, politicas
de privacidad y cédigos de conducta. Por ejemplo, la Camara de Comercio Internacional ha propuesto y publicado un modelo
de contrato para los flujos transfronterizos de datos personales (en-linea: <http://www.iccwbo.org>). Mayores informaciones
sobre las politicas modelo, acuerdos y cédigos de conducta pueden encontrarse en el sitio Intercambio de Privacidad:
<http://www.PrivacyExchange.org>).

La Internet se remonta a 1968, cuando se otorgd un contrato para su desarrollo. La Internet fisica fue construida un afio
mas tarde. La World Wide Web fue introducida en 1992. Michael Power, Bill C-6: Federal legislation in the age of the
Internet’. In: Manitoba Law Journal (1999) 26(2): 235.
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2003 la cifra llegue a 510 millones. En 1998, la Internet obtuvo entradas de US$301 mil
millones, y se espera que esta cifra se multiplique en los préximos afios.*

Es justamente porque la informacion personal puede ser de gran utilidad para el
mercadeo y areas de venta, que las organizaciones privadas estan buscando
constantemente este tipo de informacién sobre los individuos, ya sea a través de los
métodos tradicionales o a través de la Internet.” A menudo, los individuos revelan datos
personales voluntariamente en la Internet mientras estan visitando sitios comerciales,
registrandose en grupos de discusioén, participando en competiciones, o expresando sus
opiniones. El tipo de informacién divulgada puede referirse a su nombre, direccién personal
y electronica, numeros telefénicos, ocupacion, ingreso, estado civil, edad, sexo, o detalles
sobre su tarjeta de crédito. Ademas, los usuarios de las tecnologias digitales muchas veces
producen “huellas electrénicas”, o sea, informacion digital sobre donde han estado, qué es
lo que estaban mirando, los mensajes que han enviado, y los bienes y servicios que han
comprado. Por ejemplo, la “navegacion” por la Internet siempre deja un cierto
“encabezamiento de informacion® que puede revelar:

a) la direccién del Protocolo Internet (IP) que contiene el nombre del dominio y el
nombre y localizacién de la organizacion que registré el nombre de dominio;

b) informacion sobre los usuarios que operan plataformas de sistemas y de
hardware;

c) hora y fecha de la visita;
d) el Uniform Resource Locator (URL) de la pagina Web que se ha visualizado

anteriormente;
e) la pregunta colocada en una maquina de busqueda, si corresponde, o
f) la direccion electrénica (e-mail) del usuario, si se encuentra registrada en la

pantalla de configuracion favorita del Browser.

Ademas, mientras se esta navegando a través del sitio Web, al salir, un usuario
puede dejar “un flujo de datos al pulsar’” que suministra informacién sobre las paginas
visitadas, el tiempo utilizado mirando una pagina y la informacion enviada y recibida. Esta
recopilacion de informacién sobre los usuarios puede tornarse ain mas facil con el uso de
los “cookies” que no son otra cosa que pequefos paquetes de datos enviados desde el
servidor del sitio de la Web al disco rigido del usuario. Estos cookies asignan una
contrasefia Unica a cada visitante, y el servidor puede accederlos cuando el usuario vuelve
a visitar el sitio de la Web. Algunos cookies permiten que el usuario acceda rapidamente el
sitio de la Web, pero sélo pueden usarse para rastrear los movimientos del usuario en la
Web. Aunque este tipo de tecnologia tenga sus ventajas, también aumenta el riesgo de la
colecta automatica, uso y divulgacién de los datos, sin el conocimiento o consentimiento de
la persona.6

Tal cual ocurre en el sector publico, los datos personales mantenidos en el sector
privado pueden quedar sujetos a una colecta, uso, o divulgaciéon no autorizados, ya sea
deliberada o accidentalmente, razén por la cual deben tomarse medidas para minimizar esta
actividad. No obstante, la regulacién de la proteccién de y acceso a datos personales debe
permanecer sensibilizada a las necesidades de los sujetos a quienes se refieren estos

OEA. Departamento de Derecho Internacional. Privacy, access to information and the Internet in the European Union, the
United States and Latin America: a comparative study. SG/SLA DDI/doc.01/00. Washington, D.C. : February 2, 2000, p. 3.
Segun algunas referencias, existen muchas personas que consideran que el tema de la coleccién de informacion personal
sobre los individuos y sus preferencias para utilizarlos como consumidores objeto, también denominado “data mining”, es
una total invasioén de la privacidad.

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico; Direccion de Ciencias, Tecnologia e Industria; Comité para las
Politicas sobre la Informacién, Computacién y Comunicacion; Grupo de Trabajo sobre la Seguridad y Privacidad de la
Informacion; “Inventory of Instruments and Mechanisms Contributing to the Implementation and Enforcement of the OECD
Privacy Guidelines on Global Networks” DSTI/ICCP/REG (98)12/FINAL, (19 mayo 1999) p. 7-8.
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datos, incluyendo entre ellos a los usuarios y consumidores asi como también las empresas
comerciales y otras organizaciones involucradas. Estas necesidades no son
necesariamente contradictorias. Por ejemplo, una de las caracteristicas esenciales es la
confianza que se debe sentir en la proteccion de la privacidad en linea, para asegurar el
crecimiento del comercio electrénico.” Los consumidores estan preocupados sobre el
derecho a la privacidad en un ambiente cada vez mas interconectado electronicamente, y
las empresas comerciales desean asegurar su fiabilidad a los consumidores y evitar las
interrupciones durante el flujo de datos transfronterizos. En otras palabras, la proteccion de
datos es una cuestidon de encontrar el equilibrio perfecto entre los derechos de los individuos
a que sus datos personales permanezcan privados, y resguardar el libre flujo de
informacién. Sin embargo, tal como ocurre con otros temas, los estados pueden no
concordar donde yace el equilibrio adecuado, o si la proteccion de datos corresponde a una
cuestiéon de derechos humanos o se inclina mas hacia una cuestién econémica.

2. Instrumentos internacionales

Se han realizado algunos esfuerzos al nivel internacional para establecer principios
comunes sobre la proteccién de los datos personales en el sector privado. Aunque el efecto
directo de los instrumentos internacionales varia, varios han ejercido una influencia muy
clara sobre las leyes nacionales y los mecanismos auto-regulatorios relativos a la proteccion
de la privacidad.

a) Instrumentos internacionales de derechos humanos

El derecho a la privacidad se encuentra exaltado en varios instrumentos
internacionales de derechos humanos.® El Articulo 12 de la Declaracion universal de los
derechos humanos® declara como sigue:

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio
0 su correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

El Articulo 17 del Pacto internacional sobre derechos civiles y politicos10 utiliza
términos casi idénticos:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio, o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas
injerencias y esos ataques.

La Convencién americana sobre derechos humanos'' se rige por la proteccién
expresa de la “vida privada” en su Articulo 11:

El crecimiento del comercio electrénico también trae a colacion varios otros temas relativos a la proteccion del consumidor.
La Organizacion de Cooperaciéon y Desarrollo Econémico ha publicado recientemente su “Recommendation of the OECD
Council Concerning Guidelines for Consumer Protection in the Context of Electronic Commerce” [Recomendaciéon del
Consejo de la OCDE para la Proteccion del Consumidor dentro del Contexto del Comercio Electrénico] (19 dic. 1999). En-
linea: OCDE: <http://www.oecd.org/dsti/sti/it/>.

Vea: Lee A. Bygrave, “Data Protection Pursuant to the Right to Privacy in Human Rights Treaties” [Proteccion de datos de
acuerdo con el Derecho a la Privacidad contenido en los Tratados de Derechos Humanos]. In: International Journal of Law
and Information Technology (1998) 6(3): 247.

En-linea: Alto Comisionado de las Nacional Unidas para los Derechos Humanos, Tratados:
<http://www.unhchr.ch/udhr/lang/eng.htm>.

En-linea: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Tratados:
<http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/a_ccpr.htm>.

En-linea: Organization of American States, Treaties and Conventions: <http://www.oas.org/>.
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1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio, o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
ingerencias o esos ataques.

Articulo 8 de la Convencion Europea para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales’ garantiza el derecho a la privacidad y secreto de su
correspondencia:

1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his
home and his correspondence.

2. There shall be no interference by a public authority with the
exercise of this right except such as is in accordance with the law
and is necessary in a democratic society in the interests of national
security, public safety or the economic well-being of the country,
for the prevention of disorder or crime, for the protection of health
or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.

Los tratados y convenciones, que tratan especificamente de la proteccién de los
datos personales, muchas veces mencionan los principios expresados en estos
instrumentos de derechos humanos.

b) Lineamientos de la OCDE

El 23 de septiembre de 1980, el Consejo de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE) adoptd la Recomendacion concerniente a los Lineamientos
que rigen la proteccion de la privacidad y flujos transnacionales de los datos personalesl13
(Lineamientos de la OCDE) que suministra los estandares minimos para la proteccion de los
datos personales. A pesar que los Lineamientos OCDE no son obligatorios bajo el derecho
internacional, ellos representan, sin embargo, un compromiso politico asumido por parte de
los Estados miembros. Los Lineamientos OCDE cubren “cualquier informacién relativa a un
individuo identificado o identificable”, y se aplican al procesamiento de datos en el sector
publico y privado.™

Los Lineamientos OCDE recomiendan que “Member countries take into account in
their domestic legislation the principles concerning the protection of privacy and individual
liberties set forth in the Guidelines” y también indican que “endeavour to remove or avoid
creating, in the name of privacy protection, unjustified obstacles to transborder flows of
personal data”. Los principios esbozados en los Lineamientos OCDE son los siguientes:

Limitacién de la colecta

Los datos deben obtenerse por medios legales y justos, y con el conocimiento y
consentimiento del sujeto a quien pertenece, cuando fuere necesario.

E.T.S. 5, firmado el 11 de abril 1950, entré en vigor el 3 de sept. de 1953; en-linea: Consejo de Europa, Oficina de Tratados,
http://conventions.coe.int/treaty/EN/cadreprincipal.htm>.

Documento OCDE C(80)58/FINAL (1 octubre 1980); en-linea: OECD: <http://www.oecd.org/dsti/sti/it/secur/prod/priv-en.htm>
[de aqui en adelante: Lineamientos de la OCDE].

Lineamientos de la OCDE, Parte Uno.



112

Calidad de los datos

Los datos personales deben ser importantes para el propdsito al que se destinan, asi
como precisos, completos y actualizados.

Especificacion del propdsito

Los datos personales deben colectarse y usarse Unicamente para fines especificos.

Limitacion del uso

El uso o divulgaciéon de datos personales debe limitarse a un propdsito especifico, a
menos que exista una ley que determine lo contrario o un consentimiento sobre el tema de
los datos.

Salvaguardas de seguridad

Deben instalarse salvaguardas de seguridad razonablemente buenas, contra los
riesgos inherentes a pérdidas, acceso no autorizado, destruccion, uso, modificacion o
divulgacién de los datos personales.

Transparencia

Las politicas y practicas referentes a los datos personales deben ser abiertas y
transparentes.

Participacion individual

Los sujetos de los datos deben tener el derecho de acceder sus datos personales y
corregirlos o destruirlos de una manera razonablemente comprensible y costo-tiempo
eficiente.

Principio de la responsabilidad

Los gerentes de datos seran considerados responsables por el cumplimiento de las
medidas estipuladas en los Lineamientos.'®

Los Lineamientos de la OCDE recomendaron que los paises implanten sus principios
a través de: a) la adopcion de una legislacion apropiada; b) el fomento a la autorregulacion;
c) el suministro de medios razonables a los individuos para ejercer sus derechos; d) la
aplicacion de sanciones y remedios adecuados donde falta la conformidad; e) asegurarse
que no existe ninguna discriminacién injusta contra los sujetos a quienes se refieren los
datos.”® La debilidad fundamental de los Lineamientos de la OCDE, sin embargo, reside en
su naturaleza voluntaria.

c) Convencién del Consejo de Europa

Contrariamente a los Lineamientos de la OCDE, la Convencion para la proteccion de
las personas con respecto al procesamiento automatico de los datos p(—:'rsonazles17 del
Consejo de Europa es un instrumento legal obligatorio. La Convencion fue adoptada el 18
de septiembre de 1980, y su suscripcion fue abierta el 28 de enero de 1981, entrando en
vigor el 1° de octubre de 1985, después de cinco ratificaciones. Cualquier Estado, aun
aquellos que no son miembros del Consejo de Europa, pueden adherirse a la Convencion.
La Convencion se aplica al procesamiento automatico de datos personales en los sectores
publico y privado.'®

Lineamientos de la OCDE, Parte Dos.
Lineamientos de la OCDE, Parte Cuatro.

Tratado Europeo, Serie No. 108; Consejo de Europa, Oficina de Tratados:

<http://conventions.coe.int/treaty/EN/cadreprincipal.htm> [de ahora en adelante Convencién Consejo de Europal].

Sin embargo, los Estados estan autorizados a limitar el alcance y aplicacion de la Convencion a través de una declaracion

dirigida al Secretario General del Consejo de Europa. Convencién del Consejo de Europa, articulo 3.
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La Convencion obliga a los Estados a incorporar ciertos principios relativos a la
colecta y procesamiento de los datos personales en su ley nacional. Estos principios son
similares a aquellos contenidos en los Lineamientos de la OCDE. No obstante, el Articulo 6
de la Convencion agrega un principio adicional, disponiendo sobre las salvaguardias
relativas a la revelacion de informacion sobre los datos relativos al origen racial, opinién
politica o religiosa y otras creencias, salud o vida sexual, o condenas criminales. También
se requiere de los Estados miembros que establezcan “sanciones y remedios apropiados
para la violacion de la ley nacional, colocando en vigor los principios basicos”.

La Convencion del Consejo de Europa ha inculcado un significativo impulso a los
Estados miembros para aplicar leyes que regulen el flujo de los datos personales. Por si
solo, este no es un instrumento capaz de proteger los datos personales debido al hecho que
su interpretacion e implementacién residen en las autoridades nacionales de los Estados
miembros.

En el Articulo 18 de la Convencion, el Comité Consultivo ha redactado recientemente
un Protocolo adicional'® que trata sobre el establecimiento de autoridades fiscalizadoras yla
circulacion transfronteriza de los datos. Este proyecto de Protocolo necesitaria que las
Partes establezcan autoridades supervisoras independientes, que puedan asegurar el
cumplimiento de las leyes nacionales, colocando en vigor los principios estipulados en esta
Convencién. Estas autoridades de supervision (comisionados de privacidad o proteccion de
datos u oficiales de proteccion de datos) escucharian las quejas existentes sobre la
violacion de las leyes de la privacidad y estarian empoderados para investigar e intervenir,
asi como par