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Responsabilidad
compartida y cooperacion
migratoria

por Jorge Castaneda*™

Mi agradecimiento al Ministro Consejero Javier Arteta y al Primer Secretario Julio Alvarez,
por sus valiosos comentarios y sugerencias

Terminologia

Para el presente articulo la terminologia referida a los trabajadores migratorios y a
los estados corresponde a la empleada en la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares',
entendiéndose por:

“trabajador migratorio” toda persona que vaya a realizar, realice o haya realiza-
do una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional. (Articulo 2
numeral 1)

“familiares”: las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan
con ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su cargo y a ofras personas
a su cargo reconocidas como familiares por la legislacién aplicable o por acuerdos
bilaterales o multilaterales aplicables entre los estados de que se trate. (Articulo 4)

“los trabajadores migratorios y sus familiares”: a) Serdn considerados docu-
mentados o en situacién regular si han sido autorizados a ingresar, a permanecer y
a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las
leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte; b)
Serdn considerados no-documentados o en situacién irregular si no cumplen las
condiciones establecidas en el inciso a) de este articulo. (Articulo 5)

“Estado de origen”: el Estado del que sea nacional el trabajador migratorio (arti-
culo 6 inciso a) “Estado de empleo” el Estado donde el trabajador migratorio vaya
a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada, segun el caso; (Arti-
culo 6 inciso b) “Estado de transito” cualquier Estado por el que pase el interesa-
do en un viaje al Estado de empleo o del Estado de empleo al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual (Articulo 6 inciso C).



Introduccic

El fenémeno migratorio internacio-
nal es multidimensional, transversal y
complejo. Por su magnitud (casi 3% de
la poblacién mundial) y forma desorde-
nada en que se viene desarrollando en
los Gltimos afios, resulta imposible para
los estados el continuar tratdndolo indivi-
dual y aisladamente en sus distintas fa-
ses: salida, trdnsito, llegada o retorno de
los migrantes.

Su ordenamiento funcional requie-
re de una nueva visién y de un cambio
en las formas y actitudes reciprocas de
todas las partes involucradas: los gobier-
nos nacionales, regionales y locales; el
sector privado; las organizaciones de mi-
grantes en el exterior; los organismos
internacionales especializados en el fema,
y las organizaciones civiles no-guberna-
mentales y los ciudadanos en general.
Todas ellas requieren reconocer que: a)
las migraciones internacionales y desarro-
llo son complementarios y se retroali-
mentan, b) Que las migraciones repre-
sentan costos y beneficios para todas ellas,
c) Que la cooperacién responsable, en-
tre todas ellas facilitard que el balance
resultante de los costos y beneficios po-
tencie las ventajas y minimice los ries-
gos.

Es dentro de esta visién que los es-
tados deberian asumir sus responsabili-
dades frente al fenémeno migratorio, ha-
ciendo que el tfratamiento del tema ad-
quiera mayor relevancia en las agendas
nacionales e internacionales y se convierta
en un asunto prioritario.

El problema del tratamiento del fe-
némeno migratorio no reside en la fa-
lencia de un marco juridico adecuado
para la proteccién de los derechos fun-

damentales de los migrantes, ni la inexis-
tencia de deberes reciprocos entre los
estados en el tema migratorio, puesto que
se cuenta con un marco juridico al res-
pecto en proceso de consolidacion.

El problema de dicho marco juridi-
co radica: a) en la falta de suscripcién,
adhesién, ratificacién y puesta en vigen-
cia por parte de la totalidad de los esta-
dos de un nimero significativo de instru-
mentos juridicos internacionales que so-
bre las migraciones y Derechos Huma-
nos de los migrantes existen. b) en la in-
corporacién de estas normas a sus leyes
y prdcticas nacionales, y c) finalmente en
su cumplimiento.

El problema reside en la falta de vo-
luntad politica de la mayoria de los esta-
dos para abordar el tema migratorio de
manera comprehensiva. Es necesario que
estados reconozcan que la problemética
de la migracién internacional tiene que
ser abordado desde una dimensién poli-
tica mediante un enfoque de cardcter
integral, novedoso y consensual.

El presente trabajo, focalizado en el
dmbito universal de las migraciones, in-
tenta a través de un somero andlisis de
los derechos y deberes de los migrantes,
de los deberes reciprocos de los estados
en el tema de las migraciones y de los
costos y beneficios de las migraciones in-
ternacionales, sugerir algunas pistas
orientadas a dar contenido al principio
de la responsabilidad compartida y coo-
peracién migratoria a nivel internacional.
Ello como mecanismo aceptable y per-
suasivo para las partes involucradas en
el ordenamiento del fenémeno de la in-
migracién internacional irregular.

Para la formulacién de esta visién
se toma como punto de partida que la

Politica 12 Intemacional



Responsabilidad compartida y cooperacién migratoria

migracién internacional y el Desarrollo
Humano son caras de una misma mone-
da conforme es someramente presenta-
do en la siguiente seccién.

Migracion internacional y
desarrollo

Por desarrollo humano se entiende
el proceso por el que una sociedad me-
jora las condiciones de vida de sus po-
bladores a través de un incremento de
los bienes materiales y culturales con los
que puede cubrir sus necesidades bdsi-
cas y complementarias. Por la creacién
de un entorno de seguridad en el que se
respeten los Derechos Humanos de to-
dos ellos.

El desarrollo humano tiene por lo
tanto como objetivo el proceso de expan-
sién de las capacidades y potencialida-
des humanas, individual y en sociedad, y
tiene en el concepto de libertad su no-
cién axiolégica central. Esta idea de li-
bertad es el nexo que vincula la migra-
cién internacional con el concepto de de-
sarrollo.

En las bases para la accién sobre la
migracién internacional y desarrollo del
Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacién y Desa-
rrollo (CIPD), 2004 décimo aniversario
de la CIPD, se sintetiza de manera muy
clara la correlacién existente entre mi-
gracién internacional y desarrollo.

Las relaciones econémicas, politicas y
culturales internacionales desempe-
Aian un papel importante en las co-
rrientes de poblacién entre los paises,
ya sean estos paises en desarrollo,
paises desarrollados o paises con eco-
nomias en transicién. Los distintos ti-

pos de migraciones internacionales
estdn vinculados con esas relaciones
y a la vez afectan y se ven afectados
por el proceso de desarrollo. Los
desequilibrios econémicos internacio-
nales, la pobreza y la degradacién del
medioambiente, combinados con la
falta de paz y seguridad, las violacio-
nes de los Derechos Humanos y los
distintos grados de desarrollo de las
instituciones judiciales y democrdticas,
son todos factores que afectan las
migraciones internacionales. Si bien
la mayoria de las migraciones inter-
nacionales se produce entre paises
vecinos, ha ido en aumento la migra-
cién interregional especialmente ha-
cia los paises desarrollados. La migra-
cién internacional ordenada puede
tener efectos positivos en las comuni-
dades de origen y en las de destino,
por cuanto entran remesas de fondos
a aquéllas y recursos humanos nece-
sarios a éstas. La migracién interna-
cional también puede facilitar la trans-
ferencia de conocimientos especiali-
zados y contribuir al enriquecimiento
cultural. Sin embargo, las migraciones
internacionales entrafian la pérdida de
recursos humanos para muchos pai-
ses de origen y pueden dar lugar a
tensiones politicas, econémicas o so-
ciales en los estados de empleo. Para
que las politicas internacionales de mi-
gracién sean eficaces, deben tener en
cuenta las limitaciones econémicas del
pais de acogida, el impacto de la mi-
gracién en la sociedad receptora y las
repercusiones en los paises de origen.
Para que la migracién internacional
tenga dimensiones manejables a lar-
go plazo es preciso que la opcién de
permanecer en el propio pais sea via-
ble para todos. Para ello se necesita,
entre otras, un crecimiento econémi-
co sostenible, equidad y estrategias



de desarrollo compatibles con ese
objetivo. Ademds, puede aprovechar-
se mds eficazmente la contribucién
que pueden hacer los expatriados al
desarrollo econémico de sus paises de

origen”.2

Las multiples interrelaciones entre
migracién internacional, crecimiento eco-
némico y desarrollo de los paises hace
que la primera deba ser un componente
integral en el disefo de las estrategias
nacionales, regionales y globales tanto de
los paises en desarrollo como de los de-
sarrollados. Por lo tanto las politicas eco-
némicas y sociales de los estados debe-
rian necesariamente estar orientadas a
favorecer la cooperacién internacional en
el manejo y gobernabilidad de las mi-
graciones, como elemento para fortale-
cer la seguridad, crecimiento y desarro-
llo de sus sociedades.

Corresponde destacar que la Decla-
racién del Milenio aprobada por Resolu-
cién de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en la Cumbre del Milenio,®
celebrada del 6 al 8 de setiembre del
2000 en Nueva York, con la participa-
ciéon de 191 paises y 147 jefes de Esta-
do y de Gobierno, y el Consenso de
Monterrey,* documento final de la Con-
ferencia Internacional sobre la Financia-
cién para el Desarrollo Monterrey (Méxi-
co), 18 a 22 de marzo del 2002, reco-
gen una serie de valores y principios con
relacién a los retos para el desarrollo que
el mundo enfrenta que conjugan perfec-
tamente la igualdad soberana de los es-
tados con la “responsabilidad colectiva”
y “la responsabilidad comdn” en su solu-
cién. Dichos valoresy principios tienen,
en consecuencia, también su correlato en
el tema migratorio aunque este no haya
sido mencionado expresamente en dichos
instrumentos por cuanto como se ha de-

mostrado migraciones y desarrollo hu-
mano van acompasados.

Derechos de los migrantes

“Mujeres, hombres y nifios debe-
rian realizar su potencial, atender
sus necesidades y cumplir sus as-
piraciones en su pais de origen. La
migracién en consecuencia debe
ser una eleccién y no una necesi-

dad” .5

Los estados miembros han reafirma-
do en el predmbulo de la Carta de las
Naciones Unidas® su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la digni-
dady el valor de la persona humana, en
la igualdad de derechos de hombres y
muijeres y de las naciones grandes y pe-
quefas y su resolucién a “crear condi-
ciones bajo las cuales puedan mantener-
se la justicia y el respeto a las obligacio-
nes emanadas de los tratados y de otras
fuentes del Derecho Internacional”. Del
mismo modo se han comprometido en
el articulo 55, inciso “c” de dicha Carta
a apoyar que la Organizacién de las Na-
ciones Unidas promueva el respeto uni-
versal a los Derechos Humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religién, y la efectividad
de tales derechos y libertades.

Es a partir de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, que los estados universal-
mente han asumido moraly juridicamen-
te una serie de obligaciones para la pro-
teccién internacional de las personas y
de sus familias que en ejercicio de su li-
bertad optan por migrar estableciendo
para ello normas de aplicacién bilateral,
regional, multilateral o universal, de ca-
racter general o especifico.

Politica 14 Intemacional
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En el dmbito multilateral o univer-
sal, de cardcter general, son represen-
tativos de ello los instrumentos fundamen-
tales de las Naciones Unidas en materia
de Derechos Humanos, en particular la
Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos’ el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales,®
el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos,? la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de Todas las For-
mas de Discriminacién Racial, la Conven-
cién sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer, y
la Convencién sobre los Derechos del
Nifo. Asimismo, la Convencién relativa
a la lucha contra las discriminaciones en
la esfera de la ensefianza, de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Cienciay la Cultura, la Con-
vencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, el Cédigo de Conducta para funcio-
narios encargados de hacer cumplir la
Ley y las Convenciones sobre la esclavi-
tud.

Corresponde destacar que el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Po-
liticos™y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales!’
y sus protocolos opcionales, establecidos
el 16 de diciembre de 1966, imparten
obligatoriedad juridica a los derechos
proclamados por la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos.

Entre los instrumentos de cardcter
especifico laboral, aunque no-vincu-
lantes, se encuentran los principios y nor-
mas establecidos en los instrumentos per-
tinentes elaborados en el marco de la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, en
especial el Convenio relativo a los traba-
jadores migrantes (No. 97),'% el Conve-
nio sobre las migraciones en condicio-

nes abusivas y la promocién de la igual-
dad de oportunidades y de trato de los
trabajadores migrantes (No. 143),'8 la
Recomendacién sobre los trabajadores
migrantes (No. 86), la Recomendacién
sobre los trabajadores migrantes
(No.151), el Convenio relativo al traba-
jo forzoso u obligatorio (No. 29) y el
Convenio relativo a la abolicién del tra-
bajo forzoso (No. 105).

Especial mencién dentro de los ins-
trumento normativos vinculantes, se en-
cuentra la Convencién Internacional so-
bre la proteccién de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus
familiares adoptada por la Asamblea
General en su resolucién 45/158,de 18
de diciembre de 1990.'4

La importancia de esta convenciéon
puede ilustrarse en los puntos siguientes:

Busca establecer normas minimas de
proteccién universal para los traba-
jadores migratorios y los familiares
de ellos y alentar a los estados que
carecen de normas nacionales a que
armonicen en mayor medida su le-
gislacién con las normas internacio-
nales reconocidas.

La convencién establece, por prime-
ra vez, una definicién internacional
de trabajador migratorio, de cate-
gorias de trabajadores migratorios
y de familiares de los mismos. Ade-
mds, fija normas internacionales de
tratamiento mediante la exposicién
detallada de los Derechos Humanos
especificos de los trabajadores
migratorios y sus familiares.
Reconoce que los trabajadores
migratorios son seres sociales con fa-
milias y, por consiguiente, tienen el
derecho a la reunificacién familiar.
Reconoce que los trabajadores



migratorios y sus familiares, siendo
no-nacionales residentes en un Es-
tado de empleo o en trdnsito, deben
estar protegidos. Que sus derechos
deben estar contemplados en las le-
gislaciones nacionales de los esta-
dos a los que emigran y en sus pai-
ses de origen.

5. Reconoce que los Derechos Huma-
nos fundamentales se extienden a
todos los trabajadores migratorios,
tanto documentados como indocu-
mentados, reconociéndoseles dere-
chos adicionales a los documenta-
dosy a sus familiares, en especial el
derecho a la igualdad de trato con
los ciudadanos de los estados de em-
pleo en diversas dreas juridicas, po-
liticas, econdmicas, sociales y cul-
turales.

6. Tiene la finalidad de desempefiar
también un rol en la prevencién y
eliminacién de la explotacién de to-
dos los trabajadores migratorios y sus
familiares; incluso poner coto a sus
movimientos ilegales o clandestinos
y a las situaciones irregulares y de
carencia de documentacién.

Es pertinente precisar que todos los
instrumentos antes sefalados tienen como
comun denominador que crean para los
estados (sean estos emisores, en trdnsito
o de destino) una serie de deberes y obli-
gaciones reciprocos en relacién a los
migrantes y sus familiares, conforme al
marco legal que los ampare. Estos de-
beres y obligaciones son, como corres-
ponde, més amplios para los que se en-
cuentren legalmente en sus territorios; y
restringido a la proteccién de los Dere-
chos Humanosy la dignidad de las per-
sonas se encuentren en sus territorios en
forma irregular o no-documentada.

La definicién de quiénes se conside-

ran migrantes en situacién regular e irre-
gular estd dada en el Articulo 5 de la
Convencién Internacional sobre la Pro-
teccién de los Derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familia-
res, que establece que a los efectos de
dicha Convencién, los trabajadores
migratorios y sus familiares:

“a) Serdn considerados documenta-
dos o en situacién regular si han sido
autorizados a ingresar, a permane-
cer y a ejercer una actividad remu-
nerada en el Estado de empleo de
conformidad con las leyes de ese Es-
tado y los acuerdos internacionales en
que ese Estado sea parte;

b) Serdn considerados no-documen-
tados o en situacién irregular si no
cumplen las condiciones establecidas
en el inciso a) de este articulo”.

Desde el punto de vista normativo
vinculante los derechos fundamentales
reconocidos a los migrantes, indistinta-
mente de su cardcter (trabajadores, re-
fugiados, asilados, etc) y de su condicién
juridica (documentados o no-documen-
tados), se encuentran en proceso de con-
solidacién progresiva positiva a nivel
mundial. Punto de quiebre importante
para ello serd la entrada en vigencia de
la Convencién Internacional sobre la pro-
teccién de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familia-
res, su ratificacién y aplicaciéon por todos
los estados de la comunidad internacio-
nal, por tratarse de una norma interna-
cional vinculante que hace énfasis en que
los derechos de los migrantes son Dere-
chos Humanos y da mayor proteccién de
los derechos de los trabajadores migra-
torios.

En el anexo 1 aparece el estatus de
los principales instrumentos internaciona-
les de Derechos Humanos.

Politica 16 Intemacional
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Deberes de los migrantes

“todo derecho individual termina
donde comienza el derecho de los
demds”

La esencia racional de la conviven-
cia pacifica, tanto del actuar individual
como colectivo radica en la confirmacién
en sentido social mds amplio de la méxi-
ma que “El Derecho de cada persona
termina donde comienza el Derecho de
las demds”. Este principio tiene que ver
con la cabal comprensién que se debe
tener respecto de la libertad y, particu-
larmente, en cuanto atafe a su ejercicio.
La libertad del hombre no se compren-
de, pues, en sentido total o absoluto. El
interés y primacia del bien comn deter-
mina la necesaria existencia de elemen-
tos limitantes, precisamente para garan-
tizar esa libertad, su existencia y perfec-
tibilidad. En tal sentido el conjunto nor-
mativo juridico, la moral, la ética y las
instituciones sociales al interior de los es-
tados y en la comunidad internacional dan
el marco a esa convivencia.

Los deberes bdsicos de las personas
se proyectan socialmente a través de di-
versos grados de concrecién o especifi-
cacién de su exigibilidad. De la dignidad
de la persona humana deriva un deber
general, de cardcter ético, de respeto a
la misma; de este deber general ema-
nan los deberes morales especificos, o
deberes bdsicos; de éstos, a su vez, re-
sultan los deberes juridicos fundamenta-
les; de éstos derivan los deberes juridi-
cos ordinarios o deberes juridicos a se-
cas y por Ultimo, de éstos las estrictas
obligaciones juridicas.

Un derecho empieza donde termi-
na su correlativo deber bdsico y vicever-
sa. Uno de los elementos estructurales

de los derechos fundamentales viene
constituido por el hecho de que el sujeto
pasivo de un determinado derecho es el
sujeto activo de un deber juridico funda-
mental que implica necesariamente la
obligacién de respetarlo. De la corres-
pondencia entre derecho y deber deriva
la idea de que la observancia del deber
es la perfecta garantia del derecho. Esto,
sin embargo, no debe entenderse como
que el cumplimiento y respeto de los de-
beres para la comunidad es condicién
necesaria para la existencia de los Dere-
chos Humanos, concretos y especificos
de cada hombre. Los deberes bdsicos,
en virtud de su naturaleza ético-juridica
y politica son la base de los deberes juri-
dicos fundamentales en cuanto a estric-
tos deberes juridicos, pues de ellos deri-
van, y de ellos reciben su apoyo concep-
tual y su fundamentacién.

En el dmbito de las migraciones el
cuarto principio enunciado por The Glo-
bal Comision on International Migration
reconoce dicha correlacién cuando se-
fiala que “los migrantes y los ciudadanos
de los paises de destino deben respetar
sus obligaciones legales y beneficiarse de
un mutuo proceso de adaptacién e inte-
gracién que acomode la diversidad cul-
tural y promueva la cohesién social. El
proceso de integracién debe ser activa-
mente apoyado por las autoridades lo-
cales y nacionales, empleadores y miem-
bros de la sociedad civil y deben basarse
en un compromiso de no-discriminacién
y de igualdad de géneros. Debe también
ser informado por un discurso politico y
medidtico objetivo sobre la migracién in-
ternacional”.

La correlacién existente entre los
Derechos Humanos y los deberes bdsi-
cos de las personas, y por lo tanto de los
migrantes, ha sido recogida con cardéc-



ter no-vinculante juridicamente en el
Predmbulo de la Declaracién America-
na de Derechos y Deberes del Hombre,
de abril de 1948,'> La Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos,'¢ la De-
claracién sobre los Derechos Humanos
de los individuos que no son Nacionales
del pais en que viven, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das en su resolucion 40/144, de 13 de
diciembre de 1985."7

Corresponde sefalar que los Unicos
instrumentos vinculantes a nivel mundial
que establecen una correlacién entre los
deberes y derechos de los migrantes son:
La Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados'® adoptada el 28 de julio de
1951 por la Conferencia de Plenipoten-
ciarios sobre el estatuto de los refugia-
dosy de los apétridas (Naciones Unidas),
convocada por la Asamblea General en
su resolucion 429 (V), de 14 de diciem-
bre de 1950 y la Convencién interna-
cional sobre la proteccién de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares, adoptada por la Asam-
blea General en su resolucién 45/158,
de 18 de diciembre de 1990."

Es pertinente destacar que el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Po-
liticos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales y
sus protocolos opcionales, que son ins-
trumentos que juridicamente también re-
conocen los derechos de los migrantes,
no establecen a su vez un correlato con
los deberes que estos estarian obligados
a observar en contrapartida.

Es importante sefialar que también
en los dmbitos regionales, en instrumen-
tos vinculantes se reconoce esa correla-
cién entre deberes y derechos de las per-

sonas lo que por extensién alcanzan a
los migrantes.

La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos suscrita en la confe-
rencia especializada interamericana so-
bre Derechos Humanos, en San José,
Costa Rica 7 al 22 de noviembre de
1969,%° la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea,?' La
Carta Africana de los Derechos del Hom-
bre y de los Pueblos, de 1981.%?

No existiendo en el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos normas
que establezca un correlato entre los de-
rechos y los deberes de los migrantes en
general en relacién a las comunidades
de origen, trénsito y de destino, seria con-
veniente que ello se recoja en dichos ins-
trumentos a través del mecanismo de las
enmiendas contempladas en dichos Pac-
tos. Ello puede lograrse recogiendo el
articulo 29 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos a través de la
aplicacién del Articulo 512 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y
Politicos.

Dicha enmienda deberia efectuarse
a efecto de reforzar el principio de la
responsabilidad compartida en el tema
de las migraciones. Que ésta no sea Uni-
camente entre los estados sino también
entre los estados y los migrantes. Ello,
para que el ejercicio de la libertad de
migrar y el beneficio que de ello se deri-
va conlleve para los migrantes la obliga-
cién, a través del cumplimiento de las
leyes de los estados, de ayudar a crear o
mantener el bien comdn nacional e in-
ternacional en el dmbito de las migra-
ciones.
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Deheresreciprocosde los
estados en el tema de las
migraciones

Entre los hombres como entre las
naciones, el respeto al derecho
ajeno es la paz. Benito Judrez.

En el pensamiento politico contem-
poréneo el fin principal de los estados es
procurar el bien piblico y el interés ge-
neral de sus sociedades. Andrés Serra
Rojas sefala que el bien publico es el que
se dirige al conjunto total de individuos y
grupos que forman parte de la sociedad.
Con ello se establece la diferencia entre
éste y lo que se podria considerar como
bien particular, que es el que correspon-
de a los individuos y grupos y no al Esta-
do.?* Por su parte, el interés general o
interés publico es la suma de una mayo-
ria de intereses individuales coinciden-
tes, personales, directos, actuales o even-
tuales y, asimismo, el resultado de un in-
terés emergente de la existencia de la
vida en comunidad, en la cual la mayo-
ria de los individuos reconoce también
un interés propio y directo.?

La actividad del Estado, en funcién
al citado pensamiento politico, se enfoca
hacia tres dreas principales: el manteni-
miento y la preservacién del orden inter-
no, el equilibrio en las relaciones exter-
nasy el desarrollo de la sociedad en to-
dos sus dmbitos.

En el derecho internacional la sobe-
rania es un concepto clave, referido al
derecho de un Estado para ejercer sus
poderes. Esto es, que no estd sujeto a
ninguna otra subdivisién politica mayor.
Sin embargo, la necesaria interdepen-
dencia entre los estados para el cumpli-
miento de sus actividades origina que el
ejercicio de la soberania no sea absoluto

en todos los sentidos sino limitado por los
derechos de otros estados y de la comu-
nidad internacional en su conjunto. De
alli que la paz y el entendimiento entre
las naciones y pueblos deba necesaria-
mente estar basado en el didlogo, coo-
peracién y concertacién entre los esta-
dos a nivel bilateral, regional, multilateral
o universal.

El articulo 2 de la Carta de las Na-
ciones Unidas, entre los principios que
rigen a la Organizacién y por ende a las
relaciones entre los estados miembros
como integrantes de la comunidad inter-
nacional y coparticipes de un destino co-
mun de la humanidad, establece que:

“1. La Organizacién esté basada en
el principio de la igualdad soberana
de todos sus Miembros. // 2. Los
Miembros de la Organizacién, a fin
de asegurarse los derechos y benefi-
cios inherentes a su condicién de ta-
les, cumplirén de buena fe las obli-
gaciones contraidas por ellos de con-
formidad con esta Carta.

En el dmbito de las migraciones el
Derecho Internacional consuetudinario
reconoce el derecho soberano de todo
Estado a regular la entrada y condicio-
nes de estancia de extranjeros en su te-
rritorio sin limites en cuanto a su admi-
siény expulsién. Por lo tanto el derecho
de una persona a salir de su pais no trae
aparejado automdticamente el derecho
a ingresar a otro pais sin el consentimien-
to de este Ultimo.

No obstante, a medida que se va de-
sarrollando el derecho internacional mo-
derno, se comienzan a establecer cier-
tos limites a la libertad de los estados de
gobernar su territorio con total libertad
en relacién a los migrantes. Es asi que



los acuerdos internacionales bilaterales
o multilaterales de admisién de extranije-
ros, y las disposiciones pertinentes de los
acuerdos de integracién regional, limi-
tan dicho ejercicio, obligando a los esta-
dos con un conjunto de deberes y obli-
gaciones reciprocas frente a otros esta-
dos en relacién a los migrantes.

Ejemplo de ellos son: el Convenio
97 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, Convenio sobre los trabajado-
res Migrantes (revisado), 19492, el Con-
venio 143 de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo: Convenio sobre las
Migraciones en Condiciones Abusivasy
la Promocién de la Igualdad de Oportu-
nidades y de Trato de los Trabajadores
Migrantes?, y la Convencién Internacio-
nal sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares.?®

Sin embargo, el hecho que pese a
haber transcurrido casi 16 afos desde la
suscripcién de dicha Convencién, sea to-
davia muy bajo el nimero de los paises
que la han ratificado revela la falta de
una clara voluntad politica para hacerlo.
Ningun pais occidental receptor de mi-
grantes lo ha ratificado, y precisamente
la mayoria de estos trabajadores vive en
Europa y América del Norte. Otros pai-
ses receptores como la India, Japén, Aus-
tralia y los paises del Golfo Pérsico tam-
poco han dispuesto la ratificacion.

Las razones o causas de esa falta de
voluntad politica son mltiples por la com-
plejidad del fenémeno migratorio en
cada regién y pais, como se desprenden
de los costos y beneficios que las migra-
ciones representan para los estados con-
forme es analizado en la siguiente sec-
cién.

El reto para los estados es, de un
lado, entender y manejar el fenémeno
migratorio teniendo muy en cuenta los
costos y beneficios exactos de las migra-
ciones para el desarrollo de sus socieda-
des. A partir de ello, reconocer que el
“ordenamiento” del fenémeno migrato-
rio a través de la cooperacién responsa-
ble reciproca potencia los aspectos posi-
tivos y minimiza los riesgos que todo fe-
némeno conlleva. De otro, crear las con-
diciones propicias para que esa voluntad
politica se retroalimente en el convenci-
miento que es interés y beneficio de to-
dos los actores involucrados en el fené-
meno migratorio que éste sea ordenado.

Costos y heneficios de las
migraciones

Las teorias cldsicas y neocldsicas con-
sideran que la migracién a nivel interna-
cional es en general beneficiosa para
todas las partes involucradas, ya que en
su mayoria los migrantes suelen estar en
lo edad més productiva y poseen en
muchos casos la formacién profesional
que necesita el pais de acogida.

Sin embargo, a pesar de ello el tema
de la migracién es controvertido. Mucha
gente en los estados de empleo lo consi-
dera como una amenaza a sus socieda-
des y a su propio empleo. “Ello ocurre
en parte porque la migracién como el
comercio y el movimiento de capitales
tiene consecuencias distributivas, donde
las ganancias netas para las sociedades
pueden enmascarar pérdidas importan-
tes para algunos individuos o grupos. Pero
la migracién también genera resistencias
porque el movimiento de personas tiene
implicaciones econémicas, psicolégicasy
politicas que el movimiento de bienes 'y
el dinero no lo tiene”.?
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Los migrantes representan el 2,9 por
ciento de la poblacién mundial —es decir
entre 185y 192 millones de personas—
de los cuales 63% reside en los paises
desarrollados y el resto en los paises en
desarrollo®. Dichos porcentaies eviden-
cian que la problemdtica de la migra-
cién internacional no es monopolio de los
paises desarrollados en cuanto a su con-
dicién de paises de empleo, sino com-
partida igualmente por los paises en de-
sarrollo.

Economicas

Segun el Informe sobre las Migracio-
nes en el Mundo en 2005, muchas de las
preocupaciones en torno a la migracién:
pérdida de empleos para los trabajado-
res locales, depreciacién de los salarios,
mayores gastos en la seguridad social y
la creencia de que la migracién es una
espiral totalmente fuera de control no sélo
son exageraciones y hechos infundados
sino que ademds son contrarios a la rea-

lidad.?

El informe destaca, citando estudios
realizados en Europa occidental, que el
impacto de los inmigrantes en el empleo
es ambiguo por cuanto todo depende de
la medida en que el migrante compite
con el trabajador local por los mismos
puestos o lo complementa. Normalmen-
te los inmigrantes acceden a los puestos
descartados por los locales (particular-
mente los denominados dificiles, peligro-
sos y sucios); realizan una variedad de
trabajos de servicios: limpieza, niferas,
efc, y ocupan puestos en las llamadas eco-
nomias subterrdneas.

Del mismo modo, el Informe desta-
ca que los estudios sobre el impacto de
los migrantes en los salarios realizados
en Europa y los Estados Unidos muestran

que, en algunos casos tienen pequefos
efectos negativos que van del 0.3% al
0.8%; mientras en otros, los salarios de
los trabajadores locales altamente capa-
citados se han visto ligeramente incre-
mentados.

Finalmente, en el tema de los su-
puestos mayores gastos que la inmigra-
cién causa en la seguridad social, argu-
mento que es muy utilizado en los Esta-
dos Unidos y en Europa para restringir la
inmigracién, el Informe cita que en Gran
Bretafia un reciente estudio del Home
Office calcula que en 1999-2000 los
migrantes contribuyeron al PBI con 4 bi-
llones méds en impuestos que en benefi-
cios que recibieron. Dicho informe se-
fiala igualmente que los migrantes regu-
lares probablemente no constituyen una
mayor carga que la poblacién nacional
para los servicios sanitarios y de bienes-
tar social puesto que pagan impuestos.
Mientras que los migrantes irregulares,
que corren mayores peligros en materia
de salud, rara vez recurren a la atencién
médica.

Dicho Informe apunta, en conclusién,
que hay claras pruebas de que la migra-
cién trae consigo tanto costos como be-
neficios econémicos para los estados de
origen y de empleo y los propios mi-
grantes, y que éstos no se reparten de
manera equitativa. Los mismos son com-
partidos diferenciadamente por diferen-
tes grupos: trabajadores y empleadores,
duefos de capital, tfrabajadores califica-
dos y no-calificados y los consumidores
en los respectivos paises.

Destaca que la medicién exacta de
sus efectos econémicos no puede hacer-
se de manera aislada, sino en conjuncién
con otros movimientos econémicos como
el comercio y la inversién extranjera.



Remesas

Existe consenso entre los expertos fi-
nancieros internacionales que las remesas
son un importante indicador de los be-
neficios que trae consigo la migracién
para los paises de origen por los volu-
menes globales de fuentes de divisas que
reciben, y para las familias que las per-
ciben en la medida que contribuyen a
mejorar su calidad de vida, en la medi-
da que sean manejadas con responsabi-
lidad y eficiencia. “Sin embargo, desde
el punto de vista macroeconémico, las
remesas pueden tener efectos no-desea-
bles, al reducir las exportaciones deriva-
do de una apreciacién de la moneda na-
cional. Asimismo, pueden tener efectos
inflacionarios, generar dependencia y
desigualdad social. De ahi la importan-
cia de instrumentar politicas econémicas
apropiadas para evitar estos efectos ne-

gativos”.3?

Las remesas, en contrapartida, tie-
nen beneficios para los estados de ori-
gen en la medida que éstas contribuyen
a que los paises en desarrollo reembol-
sen su deuda externa, mejoren su capa-
cidad crediticia e importen bienes y ser-
vicios de dichos estados, con lo que en la
prdctica hay un beneficio compartido en
el flujo financiero que se crea. Adicio-
nalmente dichos estados a través de sus
sistemas financieros se benefician de los
costos de transferencia que dichas
remesas originan.

Segun el Informe del Banco Mun-
dial “Global Economic Prospects,
Economic Implications of remittances and
Migration 2006”, las remesas registra-
das enviadas de los paises desarrollados
a los pafises en desarrollo en el afo 2005
habrian alcanzado US$ 167,000 millo-
nes de délares, duplicando su importe en

los Gltimos cinco afos. Dicho Banco esti-
ma, sin embargo, que las remesas no-
registradas podrian agregarse conserva-
doramente en un 50% o mds al monto
antes sefalado. Es necesario destacar que
no todas las remesas provienen de pai-
ses desarrollados, El Banco Mundial esti-
ma que las remesas Sur-Sur constituyen
un 30% y 45% del total de las remesas
recibidas por los paises en desarrollo.3
Ello convierte a las remesas en la fuente
mds grande de flujos financieros para los
estados de origen, superior al de la Asis-
tencia Oficial para el Desarrollo y la in-
versién extranjera directa.

Mercados laborales y costos de
produccion

El Banco Mundial reconoce que los
estados de empleo pueden beneficiarse
de significativas ganancias econémicas
de la migracién. Ello por cuanto la de-
manda de mano de obra local aunado al
proceso de envejecimiento demogréfico
y a la flexibilizacién del mercado laboral
de los estados de empleo, utiliza la cre-
ciente disponibilidad de mano de obra
migrante para potenciar las ganancias de
capital y reducir los costos de produccién
en economias de escala. En sus estima-
ciones el Banco calcula que si la mano
de obra migrante se incrementara un 3%
en los paises de més altos ingresos, las
remuneraciones percibidas por los tra-
bajadores nativos de esos paises podria
crecer en 0.4%. Sin embargo, también
reconoce que algunos trabajadores den-
tro de esos estados podrian sufrir como
consecuencia de ello una erosién en sus
salarios o en sus empleos, aunque des-
taca que este efecto resulta ser pequefo
en los estudios realizados.3

En el caso de la emigracién de la
mano de obra no-calificada desde los
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paises en desarrollo el Banco Mundial re-
conoce que ello ofrece una vdlvula de
seguridad a estos estados contra la agu-
dizacién de las demandas sociales fren-
te a su incapacidad de generar empleo
suficiente en sus ferritorios.

La migracién de mano de obra cali-
ficada, en cambio, ofrece beneficios y
costos para los estados de origen. Entre
los beneficios, permite establecer contac-
tos para acceso de capital, tecnologia, in-
formacién, entre empresas del Estado de
origen con las del Estado de empleo. Del
mismo modo, el retorno de los migrantes
calificados a sus paises de origen genera
la transferencia de conocimientos a fa-
vor del desarrollo de los estados de ori-
gen, en la medida que se den tres condi-
ciones:

* los migrantes regresan con mejores
o mayores calificaciones que las que hu-
biesen adquirido si permanecian en el
Estado de origen.

¢ |as calificaciones obtenidas en el ex-
teriores son relevantes para la economia
del Estado de origen y éstas pueden ser
puestas en prdctica.

* los migrantes estén dispuestos a de-
sarrollar sus calificaciones en él.

Entre los costos se encuentran que
una gran emigracién de mano de obra
calificada puede reducir el crecimiento
en los estados de origen por las siguien-
tes razones:

a) la productividad de los trabajado-
res que permanecen en el Estado de ori-
gen puede resentirse por la pérdida de
oportunidades para entrenarse y el mu-
tuo beneficioso intercambio de ideas y
experiencias.

b) el suministro de servicios piblicos
claves como educacién y salud podrian
verse afectados.

c) las oportunidades de lograr eco-
nomias de escala en actividades intensi-
vas calificadas pueden verse reducidas.

d) pérdida de trabajadores altamente
calificados cuya formacién se ha finan-
ciado con recursos publicos.

e) el precio de los servicios técnicos
puede incrementarse.

Sin embargo, en el caso de la mi-
gracién de mano de obra calificada,
como sefala el Banco Mundial, no existe
estadisticas completas que permitan me-
dir sus beneficios y costos netos para los
estados de origen y de empleo. Ello hace
necesario efectuar los estudios que per-
mitan medir ese impacto mds adn si la
transferencia de recursos —capital huma-
no— desde los paises en desarrollo hacia
los paises desarrollados significa simul-
tdneamente un grado de descapita-
lizacion.

Politica y social

La problemética de la inclusién/ ex-
clusién social es la que define a criterio
del Departamento de Asuntos Econémi-
cosy Sociales de las Naciones Unidas las
relaciones entre los migrantes y las so-
ciedades de los estados de empleo. Di-
cho Departamento identifica tres compo-
nentes claves para comprender dicha pro-
blemética: la percepcién publica e infor-
macién sobre la inmigracién, el bienes-
tar de los migrantes y el efecto de las
migraciones sobre el tejido social de las
sociedades receptoras.®

La imagen negativa que a nivel in-
ternacional tiene la inmigracién tanto en
los paises desarrollados como en desa-
rrollo es el reflejo tanto de hechos y pro-
blemas reales como de ignorancia, pre-
juicios, temores, racismo y xenofobia.
Esta percepcién es fluctuante en funcién



de los crecimientos y deterioros de las
economias, y sensitiva y reactiva a favor
de la informacién y mensaijes politicos que
sus autoridades les transmiten. Estas a su
vez estdn atentas a la opinién publica par-
ticularmente en momentos electorales. La
prensa que moldea la opinién publica
tiende mds a focalizarse en las tenden-
cias negativas de la migracién que expo-
ner los problemas que deben resolverse
como las condiciones de pobreza de
muchos migrantes o la violencia y discri-
minacién que muchas veces sufren. En
los paises desarrollados es generalizada
la creencia que el fendmeno de la inmi-
gracién es sélo de sur a norte mientras
que en los estados de origen la percep-
cién general es que los paises desarro-
llados estén crecientemente cerrando sus
fronteras a la par que reducen la ayuda
para el desarrollo y se resisten a abrir
sus mercados para sus productos de ex-
portacion.

El bienestar de los migrantes depen-
de grandemente de la disponibilidad de
empleos, de mejores salarios, de un cla-
ro status legal, de acceso a los servicios
sociales, seguridad social, reunificacién
familiar y su inclusién en las sociedades
de empleo.

Grandes flujos migatorios no-plani-
ficados pueden sin duda constituir car-
gas pesadas para las infraestructuras fi-
sicas y servicios pUblicos en los estados
de empleo, sea en los rubros vivienda,
transporte, colegios y servicios médicos.
Los costos de la migracién pueden ser
altos cuando los fundamentos étnicos, cul-
turales y religiosos de los migrantes di-
fieren grandemente de los nacionales de
dichos estados. Si estos costos sobrepa-
san la capacidad promedio de absorcién
de las sociedades receptoras para inte-
grarlos, excediendo el margen de tole-

rancia hacia los extranjeros, las tensio-
nes e inclusive el conflicto pueden surgir,
amenazando el crecimiento econémico
y la estabilidad social de dichos estados.®

Mientras los aspectos sociales y hu-
manos de la migracién no sean incorpo-
rados como aspectos fundamentales en
el debate internacional sobre la inmigra-
cién se estd tratando dicho fenémeno en
forma parcial. Es por ello que los costos
y beneficios de las migraciones para una
medicién completa deben ser abordados
simultdneamente desde las 6pticas eco-
némica, politica y social con miras a en-
contrar un punto de equilibrio que per-
mita entender en su real magnitud y fuer-
za el fendmeno de la migracién interna-
cional para, a partir de ello, definir, com-
patibilizar y viabilizar politicas para un
manejo ordenado del fenémeno migra-
torio de mutuo beneficio para las partes
involucradas: los estados y los migrantes.

Responsabilidad compartida y
cooperacion migratoria

El fenémeno migratorio se ha inten-
sificado en los afos recientes. Es un he-
cho que la globalizacién, la integracién
econémica y la creciente interdependen-
cia entre las naciones estdn contribuyendo
a intensificar los movimientos migratorios.
Se agrega a ello, de un lado, las gran-
des asimetrias econémicas al interior de
los paises y de las regiones, la presién
demogrdficay el hecho que en muchos
paises los modelos de desarrollo econé-
mico aplicados no han tenido los resulta-
dos esperados en cuanto a la genera-
cién de empleo y de crecimiento y desa-
rrollo econémico. De otro, la demanda
de trabajadores migrantes que existe en
el mercado laboral internacional, auna-
do al proceso de envejecimiento demo-
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gréfico que experimentan muchos pai-
ses desarrollados, opera como fuerza de
atraccién de poblacién extranjera.

Dicho escenario se ve agravado,
entre otros aspectos:

a) por el clima de inseguridad interna-
cional, propiciado por el terrorismo que
ha conducido a que el tema de la migra-
cién sea inscrito por muchos estados de-
sarrollados particularmente de empleo,
dentro de politicas restrictivas que visuali-
zan a los migrantes como potenciales ries-
gos de seguridad nacional y, eventual-
mente internacional, dando como resul-
tado que otorguen prioridad a enfoques
restrictivos de los movimientos migratorios
sobre estrategias que buscan administrar
adecuadamente el fenémeno.

b) la creciente incidencia de la migra-
cién irregular producto, entre otros, de
la demanda laboral existente en los esta-
dos de empleo y de las medidas restricti-
vas ya sefaladas, que generan crecien-
tes tensiones sociales al interior de los pai-
ses y entre las naciones.

c) la presencia de bandas internaciona-
les organizadas para el tréfico de
migrantes y trata de personas,

d) por la inadecuada insercién social de
los migrantes en los paises de destino y;

e) los actos de discriminacién, xenofobia
y de clima hostil que en algunos casos
experimentan los inmigrantes en los es-
tados de empleo, que ignoran los apor-
tes que aquellos hacen a la economia, la
culturay la sociedad de esos estados.

El hecho que la situaciéon descrita no
esté reflejada en el disefio y ejecucién
de politicas migratorias coherentes por

parte de los estados orientadas a resol-
ver la multidimensionalidad y transversa-
bilidad del fenémeno migratorio no sélo
hace ingobernable el manejo y ordena-
miento de las migraciones internaciona-
les sino que ha significado a partir de la
prevalencia de la perspectiva del riesgo
de seguridad ya sefalada que algunos
consensos internacionales en materia de
proteccién y respeto de los Derechos Hu-
manos de los migrantes hayan retroce-
dido. Las politicas unilaterales y punitivas
centradas en el control migratorio, la lu-
cha contra las bandas internacionales que
organizan la inmigracién irregular y la
penalizacién de los empleadores que con-
tratan inmigrantes irregulares, han de-
mostrado ser ineficaces para controlar la
migracién irregular. Esto sélo podré lo-
grarse a través del disefio y ejecucién de
politicas nacionales con componentes de
carécter regional, interregional y mun-
dial que tiendan a resolver las condicio-
nes de vida que motivan o inducen a las
personas a migrar irregularmente asi
como proveer de oportunidades legales
a las personas para que puedan migrar.

Por lo tanto el manejo del fenéme-
no-migratorio y la atencién de los retos
de seguridad hacen necesario un mayor
conocimiento y entendimiento del fené-
meno y que los estados reconozcan que
la problemética de la migracién interna-
cional tiene que ser abordado desde una
dimensién politica mediante un enfoque
de carécter integral, novedoso y consen-
sual mediante el cual: a) se entienda la
migracién irregular como un fenémeno
econdémico, social y humanitario; b) se
reconozcan los beneficios y costos de la
migracién para los paises involucrados y
c) al mismo tiempo que se respetan los
Derechos Humanos de los migrantes y
su dignidad se preserve la seguridad de
las sociedades receptoras.



Dicho enfoque debe basarse en el
principio de responsabilidad compartida
aceptado ya por los estados y la comuni-
dad internacional en el combate al tréfi-
co ilegal de drogasy, con algunas apro-
ximaciones en temas de Derechos Huma-
nosy proteccién del medioambiente. Ello
por cuanto la migracién internacional es
también un fenémeno que tiene inciden-
cia en la comunidad internacional.

La problemética que fluye de la mi-
gracién desordenada o irregular y que a
la vez emana de ella —como causa u
efecto—, presenta grandes y crecientes di-
ficultades, que sobrepasan las capacida-
des de los gobiernos nacionales y de las
autoridades locales de cada pafs, para
su ordenamiento y demandan un esfuer-
zo de soluciones globales e integrales,
asi como de responsabilidades compar-
tidas entre todas las partes involucradas.

El ordenamiento de las migraciones
s6lo podrd resolverse positivamente si los
estados asumen responsablemente sus
responsabilidades frente a sus socieda-
desy la comunidad internacional y coo-
peran reciprocamente para su solucién
en la medida que los costos y beneficios
son igualmente comunes para todos ellos.

Es en el interés de la comunidad in-
ternacional que el fenémeno migratorio
sea ordenado y legal para lo cual es nece-
sario privilegiar la concertacién y la coo-
peracién bilateral y multilateral en respuesta
a los diferentes realidades e intereses en
torno a las migraciones. La cooperacién
entre los estados es un ejercicio de su
soberania antes que una disminucién de
la misma por lo que debe ser en interés
de los propios estados cooperar entre si.

La adopcién de medidas y creacién
de mecanismos que permitan el ordena-

miento del fenémeno migratorio a nivel
mundial a efecto que la migracién se rea-
lice de forma legal, segura, ordenada y
que atiendan los Derechos Humanos de
los migrantes, sin duda contribuird de
forma importante a subsanar las conse-
cuencias negativas de seguridad, tanto
para los estados como para los migrantes
que la migracién irregular causa.

En el caso de los estados la protec-
cién esta referida a su derecho y deber
de garantizar su seguridad interna. En el
caso de los migrantes, estd referida al
respeto de sus Derechos Humanos. Am-
bas circunstancias no son contrapuestas
sino por el contrario complementarias
pues no puede haber libertad sin seguri-
dad.

La libertad de la que gozan las per-
sonas para migrar es un derecho. No
obstante, los migrantes para beneficiar-
se completamente de este derecho de-
ben hacerlo en el marco de la legalidad
y estar protegidos contra el crimen y dis-
frutar de una igualdad en el acceso a la
justicia y el respeto de sus derechos fun-
damentales. Los migrantes necesitan vi-
vir y realizar su trabajo en condiciones
de seguridad de forma que puedan apor-
tar positivamente en las sociedades en
las que han escogido vivir e integrarse a
ellas sin perder su identidad cultural Ello
sélo lo pueden lograr si los estados son
capaces de garantizar a sus sociedades
su seguridad interna y prosperidad como
marco general. Por lo tanto la creacién
de un espacio de libertad, seguridad y
justicia es de interés de todos los actores:
estados de origen, de trdnsito, de em-
pleo y migrantes. No son intereses en-
contrados. El punto es buscar la forma
de incorporar la migracién a las politicas
de seguridad de los estados como un ele-
mento de fortaleza y no de peligro.
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Dada la magnitud, complejidad,
multidimensionalidad y tranversalidad de
fendmeno, el punto de partida para una
solucién beneficiosa para todas las par-
tes concernidas es que tanto los estados
como los ciudadanos y los migrantes
asuman societaria e individualmente el
principio de responsabilidad compartida
y la cooperacién como elementos cen-
trales para el ordenamiento del fenéme-
no migratorio. Sélo en la medida que
exista una visién comin y objetivos com-
partidos entre los estados, sus ciudada-
nosy los migrantes se podrd lograr me-
jores resultados en la administraciéon del
fenémeno migratorio internacional y ha-
cer que efectivamente el fenémeno mi-
gratorio y desarrollo vayan acompasados.
Ello hace necesario que los ciudadanos
de los estados de destino sean informa-
dos de los beneficios de las migraciones
y que los migrantes sean adecuada y
oportunamente informados de sus dere-
chos y obligaciones. Ellos deben respe-
tar sus obligaciones y regirse por la Ley
del Estado que los acoge

Para ello se requiere que los esta-
dos comiencen por consensuar, aprobar
y dar contenido a nivel internacional al
principio de la responsabilidad comparti-
da en el dmbito de la migracién interna-
cional. Dicho principio deberia estar apo-
yado en los criterios de mutuo beneficio,
mutua preocupacién y mutuo compromi-
so que se debe reconocer como nece-
sario para lograr un manejo ordenado
de la migracién internacional. Del mis-
mo modo deberia estar orientado a bus-
car a nivel politico y no sélo a nivel técni-
co migratorio un consenso que permita
establecer relaciones mds equitativas en-
tre los estados de origen, en transito y de
empleo en funcién a los impactos que el
fenémeno migratorio tiene en sus socie-
dades. Es decir, buscar conjuntamente y

solidariamente la solucién de las causas
que originan la migracién irregular y los
impactos negativos que esta tiene en di-
chas sociedades. Ello debe realizarse en
base a soluciones realistas, constructivas,
comprehensivas y de largo plazo que ten-
gan en cuenta las preocupaciones de los
estados y de sus expectativas de desa-
rrollo. El financiamiento de estas solucio-
nes es en consecuencia una responsabi-
lidad compartida tanto por los estados de
empleo, de trdnsito y de origen.

El reto para ello es articular de ma-
nera arménica todos los femas migratorios
que hasta el momento estdn siendo tra-
tados separadamente. Es necesario es-
tablecer una agenda y préctica consen-
suada de cémo abordarla comprehen-
sivamente a través de la cooperacién
migratoria en la que participen todos los
paises involucrados, teniendo como fun-
damento sus deberes internacionales y
los beneficios y costos que de la migra-
cién se derivan. Sin embargo, su ejecu-
cién tampoco debe ser responsabilidad
exclusiva y Gnica de los gobiernos nacio-
nales. Elfenémeno migratorio deman-
da el esfuerzo conjunto de los gobiernos
nacionales, regionales y locales; el sec-
tor privado; las organizaciones de
migrantes en el exterior; la cooperacién
técnica de los organismos internaciona-
les especializados en el tema, y las orga-
nizaciones civiles no-gubernamentales y
de los ciudadanos en general.

El reconocimiento de la validez del
principio de la responsabilidad compar-
tida en el tema migratorio es relativamen-
te reciente. La propuesta mexicana de
2000-2001 a los Estados Unidos de
América de reconocer la migracién como
problema comdn y como asunto de inte-
rés bilateral puede considerarse como su
primer antecedente.



Su planteamiento como enunciado
ha sido recogido por los Estados sudame-
ricanos en la Declaracién Final de la Ter-
cera Conferencia Sudamericana sobre
Migraciones®” cuando sefalan que el
Nuevo Orden Migratorio Internacional,
estructurado en torno a los siguientes as-
pectos fundamentales: “1) La correspon-
sabilidad de la migracién entre los pai-
ses de origen y de destino” y 2) La co-
rrelacién existente entre la pobrezay la
movilidad migratoria, que conlleva la ne-
cesidad de vincular més estrechamente
el fenémeno de las migraciones interna-
cionales con los procesos de desarrollo
integral de los paises;

Del mismo modo, el gobierno de
México, a través de la Secretaria de Re-
laciones Exteriores,?8 en relacién con la
iniciativa para la seguridad fronteriza
anunciada por el Secretario de Seguri-
dad Interna de Estados Unidos, ha plan-
teado que “el manejo del fenémeno mi-
gratorio y la atencién de los retos de se-
guridad deben realizarse bajo el princi-
pio de responsabilidad compartida”.

Asimismo, la Declaracién Conjunta
de la Reunién de Ministros de Paises
Mesoamericanos, aprobada en Ciudad
de México el 9 de enero del 2006, re-
conoce que “las implicaciones interna-
cionales de este fenémeno requieren de
acciones y compromisos entre las regio-
nesy los paises vecinos que, en el marco
de la cooperacién internacional, deben
guiarse bajo el principio de responsabili-
dad compartida”.

El principio de la responsabilidad
compartiday la cooperacién migratoria
como elementos centrales para el orde-
namiento de las migraciones internacio-
nales se presentan como fundamentos re-
queridos para darle mayor coherencia,

cooperaciény efectividad que se requiere
para el ordenamiento de la migracién a
nivel nacional, regional y mundial. Ello a
partir de un espiritu de cooperacién res-
ponsable entre los estados y de respeto
de sus soberanias.

El punto de partida para darle con-
tenido al principio de la responsabilidad
compartida podria ser el establecimiento
por parte de los estados y la comunidad
internacional de algunos principios rec-
tores vinculantes, que constituyan guias
de accién respecto al tratamiento comdn
de la migracién internacional en todos
sus aspectos sin descuidar en su trata-
miento la observancia de los Derechos
Humanos de los migrantes y la propia
seguridad de los estados.

Los seis principios de accién y 33
recomendaciones del informe de la Co-
misién Mundial sobre las Migraciones que
ofrecen una perspectiva universal de la
problemdtica de la migracién internacio-
nal, la Iniciativa de Berna del 2003;%
los principios y normas no-vinculantes de
la Organizacién Internacional del Traba-
jo, el Proceso de La Haya*? y el Didlogo
de Alto nivel sobre la Migracién Interna-
cional y el Desarrollo a realizarse en Nue-
va York los dias 14 y 15 de setiembre
del 2006, constituyen elementos impor-
tantes para orientar el encuentro de res-
puestas politicas a los dilemas de politica
de cooperacién reciproca entre los esta-
dos que la multidimensionalidad, trans-
versalidad y costos y beneficios que el
fenédmeno migratorio les plantea.

El reto es ir creando un entendimien-
to comUn entre los estados, en el sentido
que la migracién es un fenémeno global
que tiene costos y beneficios para ellos,
sus ciudadanos y los migrantes. A partir
de ello, propiciar consensos que permi-
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tan arribar a soluciones eficientes y du-
raderas en beneficio de todos.

Finalmente, resulta necesario tam-
bién encontrar férmulas para enfrentar
los multiples retos y oportunidades que
este fenémeno plantea, con miras a es-
tablecer un nuevo régimen migratorio in-
ternacional orientado a su ordenamiento
y a la busqueda de consensos a nivel in-
ternacional. Si bien en el momento no
existe a nivel internacional un consenso
para crear o dar a un organismo exis-
tente como la Organizacién Internacio-
nal de Migraciones (OIM) o el Fondo de
Poblacién de las Naciones Unidas, la res-
ponsabilidad de gobernar las migracio-
nes internacionales no debe cejarse en
fortalecer dichos organismos y apuntar a
crear ese consenso internacionall

Conclusiones

1. Elfenémeno migratorio internacio-
nal es una problemdtica global, multidi-
mensional y transversal, de interés de
todas las partes concernidas: estados,
migrantes y ciudadanos. Ello por cuanto
genera costos y beneficios politicos, eco-
némicos y sociales para los individuos y
los sociedades.

2.  Eltratamiento de este fenémeno no
deberia continuar haciéndose en forma
aislada y unilateral por parte de los esta-
dos. Requiere la inclusién y cooperacién
de todas las partes concernidas.

3. Elobjetivo de esta cooperacién de-
beria ser el ordenamiento del fenémeno
migratorio para que el balance resultan-
te de los costos y beneficios, potencie y
privilegie los segundos sobre los prime-
ros, haciéndolo aceptable a todas las
partes involucradas.

4. El punto de partida para esa coope-
racién supondria que tanto los estados
como los inmigrantes y los ciudadanos
adopten el principio de la responsabili-
dad compartida y la cooperacién, como
elementos centrales para el ordenamien-
to de las migraciones internacionales.
Sélo en la medida que exista una visién
comun entre los estados, los migrantes y
los ciudadanos se podrdn lograr mejores
resultados en el ordenamiento del fené-
meno migratorio internacional.

5. Dentro de esta éptica los estados de-
berian comenzar por aprobar y dar con-
tenido a nivel internacional al principio
de la responsabilidad compartida en el
tema de la migracién internacional. Di-
cho principio tiene como finalidad la bis-
qgueda a nivel politico, de un consenso
que permita dinamizar las relaciones de
cooperacién entre los estados en el tema
migratorio en funcién de los costos y be-
neficios que el mismo le representa.

6. Los seis principios de accién y
treintaitrés recomendaciones del informe
de la Comisién Mundial sobre las Migra-
ciones, por ofrecer una perspectiva uni-
versal de la problemética de la migra-
cién internacional; la iniciativa de Berna;
los principios y normas no-vinculantes de
la Organizacién Internacional del Traba-
jo; v, el proceso de La Haya, constituyen
algunos puntos de partida importantes
para orientar la busqueda de respuestas
politicas a los dilemas de politica de coo-
peracién entre los estados que la multi-
dimensionalidad, transversalidad y cos-
tos y beneficios del fenémeno migrato-
rio les plantea.

7. Se debe buscar soluciones realistas,
constructivas, comprensivas y de largo
plazo, que tengan en cuenta el interés
de todas las partes concernidas dirigidas



a establecer un nuevo régimen migrato-
rio internacional orientado a su ordena-
miento y a la busqueda de consensos a
nivel infernacional.
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Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 45/
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Capitulo X, péginas 98 y 99.

“2. Reconocemos que, ademds de las responsabilidades que todos tenemos respec-
to de nuestras sociedades, nos incumbe la responsabilidad colectiva de respetar y
defender los principios de la dignidad humana, la igualdad y la equidad en el
plano mundial. En nuestra calidad de dirigentes, tenemos, pues, un deber que
cumplir respecto de todos los habitantes del planeta, en especial los mds vulnerables
y, en particular, los nifios del mundo, a los que pertenece el futuro.

“4..... Reafirmamos.... nuestra determinacién de apoyar todos los esfuerzos encami-
nados a hacer respetar la igualdad soberana de todos los estados........ ; el respeto
de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales; el respeto de la igualdad
de derechos de todos, sin distinciones por motivo de raza, sexo, idioma o religién, y
la cooperacién internacional para resolver los problemas internacionales de carécter
econdmico, social, cultural o humanitario.



“5....Reconocemos que los paises en desarrollo y los paises con economias en tran-
sicién tienen dificultades especiales para hacer frente a este problema fundamental.
Por eso, consideramos que sélo desplegando esfuerzos amplios y sostenidos para
crear un futuro comun, basado en nuestra comdn humanidad en toda su diversi-
dad, se podrd lograr que la mundializacién sea plenamente incluyente y equitativa.
Esos esfuerzos deberdn incluir la adopcién de politicas y medidas, a nivel mundial,
que correspondan a las necesidades de los paises en desarrollo y de las economias
en transicién y que se formulen y apliquen con la participacién efectiva de esos
paises y esas economias.

“6. Consideramos que determinados valores fundamentales son esenciales para las
relaciones internacionales en el siglo XXI. ¢ La solidaridad. Los problemas mundia-
les deben abordarse de manera tal que los costos y las cargas se distribuyan con
justicia, conforme a los principios fundamentales de la equidad y la justicia social.
Los que sufren, o los que menos se benefician, merecen la ayuda de los mds
beneficiados. *Responsabilidad comin. La responsabilidad de la gestiéon del desa-
rrollo econémico y social en el mundo, lo mismo que en lo que hace a las amenazas
que pesan sobre la paz y la seguridad internacionales, debe ser compartida por las
naciones del mundo y ejercerse multilateralmente. Por ser la organizaciéon més uni-
versal y mds representativa de todo el mundo, las Naciones Unidas deben desempe-
far un papel central a ese respecto”.

“4. El logro de las metas de desarrollo convenidas internacionalmente, incluso las
establecidas en la Declaracién del Milenio, requieren una nueva alianza entre los
paises desarrollados y en desarrollo. Nos comprometemos a adoptar politicas racio-
nales, promover una buena gestién publica en todos los niveles y respetar el Estado
de Derecho. También nos comprometemos a movilizar nuestros recursos internos,
atraer corrientes financieras internacionales, fomentar el comercio internacional como
motor del desarrollo, incrementar la cooperacién financiera y técnica internacional
en pro del desarrollo, promover una financiacién sostenible de la deuda, adoptar
medidas para el alivio de la deuda externa y aumentar la coherencia y cohesién de
los sistemas monetarios, financieros y comerciales internacionales.

6. Cada pais es el principal responsable de su propio desarrollo econémico y social,
y nunca se insistird lo suficiente en la importancia de las politicas y estrategias
nacionales de desarrollo. No obstante, las economias nacionales estdn ahora
interrelacionadas con el sistema econdémico mundial; entre otras cosas, las oportuni-
dades de comercio e inversién pueden ser una ayuda para los paises en su lucha
contra la pobreza. La labor de desarrollo nacional debe apoyarse en un entorno
econémico internacional favorable. Alentamos y apoyamos los programas de desa-
rrollo emprendidos a nivel regional, tales como la Nueva Alianza para el Desarrollo
de Africa y las actividades andlogas emprendidas en otras regiones”.

Principio N. 1 formulado por “The Global Commission on International Migration”.

Firmada en San Francisco el 26 de junio de 1945, entrada en vigor: 24 de octubre
de 1945, de conformidad con el articulo 110.

Adoptaday proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (iii) del 10
de diciembre de 1948: Articulo 13, 1. Toda persona tiene derecho a circular libre-
mente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais. //
Articulo 14,1. En caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y
a disfrutar de él, en cualquier pais. // 2. Este derecho no podrd ser invocado contra

Politica 32 Intemacional



10.
11.
12.

13.

Responsabilidad compartida y cooperacién migratoria

una accién judicial realmente originada por delitos comunes o por actos opuestos a
los propésitos y principios de las Naciones Unidas.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su articulo 4
establece: “Articulo 4: Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en
ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste
podré someter tales derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo
en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo
objeto de promover el bienestar general en una sociedad democrética.// “Articulo
5;1. Ninguna disposicién del presente Pacto podré ser interpretada en el sentido de
reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender activida-
des o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos o
libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista
en él.// 2. No podrd admitirse restriccién o menoscabo de ninguno de los Derechos
Humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, con-
venciones, reglamentos o costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos en su articulo 12 establece
que: “Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendré
derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia. // 2.
Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del pro-
pio.// 3. Los derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de restricciones
salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral pdblicas o los derechos y
libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el
presente Pacto. // 4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar
en su propio pais”.

Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976. Ratificado por 149 estados.
Entrada en vigor: 3 de enero de 1976. Ratificado por 146 estados.

El Convenio 97 de la Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio relativo a
los trabajadores migrantes, adoptado el 1 de julio de 1949, establece que todo
Miembro para el cual se halle en vigor el presente se obliga a aplicar a los inmigrantes
que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad,
raza, religién o sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios
nacionales en relacién con las materias siguientes: remuneracién, sindicalizacién,
vivienda, seguridad social, tributacién y tratamiento judicial. Dicho Convenio igual-
mente reconoce los derechos de los inmigrantes, entre otros a, poder transferir al
exterior cualquier parte de sus ganancias y de sus economias de acuerdo los limites
fijados por la legislacién nacional relativa a la exportacién y a la importacién de
divisas.

El Convenio 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio sobre las
Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocién de la Igualdad de Oportuni-
dades y de Trato de los Trabajadores Migrantes, adoptado el 24 de junio de 1975,
establece, entre otros:

“Articulo 1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
compromete a respetar los Derechos Humanos fundamentales de todos los trabaja-
dores migrantes”.

“Articulo 10, Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
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compromete a formular y a aplicar una politica nacional destinada a promover y a
garantizar, por los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la
igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesién, seguridad
social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y colectivas para las
personas que, en su condiciéon de trabajadores migrantes o como miembros de su
familia, se encuentren legalmente en su territorio”.

Entré en vigor el 12 de julio de 2003.

Parrafo 1, El cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del derecho de todos.
Parrafo 3, Los deberes de orden juridico presuponen otros, de orden moral, que los
apoyan conceptualmente y los fundamentan.

“1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que sélo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y
de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democrética.

3. Estos derechos y libertades no podrdn, en ningdn caso, ser ejercidos en oposicién
a los propésitos y principios de las Naciones Unidas”.

Articulo 4, “Los extranjeros observarén las leyes del Estado en que residan o se
encuentren y demostrardn respeto por las costumbres y tradiciones del pueblo de ese
Estado”.

Dicha Convencién establece en el articulo 2, obligaciones generales para los refu-
giados en cuanto a los paises receptores: “Todo refugiado tiene, respecto del pais
donde se encuentra, deberes que, en especial, entrafian la obligacién de acatar sus
leyes y reglamentos, asi como las medidas adoptadas para el mantenimiento del
orden publico”.

Articulo 34: “Ninguna de las disposiciones de la presente Parte de la Convencién
tendrd por efecto eximir a los trabajadores migratorios y a sus familiares de la
obligacién de cumplir las leyes y reglamentaciones de todos los estados de transito
y del Estado de empleo ni de la obligacién de respetar la identidad cultural de los
habitantes de esos estados”.

Articulo 32, “1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad.// 2. Los derechos de cada persona estén limitados por los derechos de
los demés, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comin, en
una sociedad democrdtica”.

Predmbulo “5. La presente Carta reafirma, respetando las competencias y misiones
de la Comunidad y de la Unién, asi como el principio de subsidiariedad, los dere-
chos resultantes especialmente de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, del Tratado de la Unién Europea y de los Tratados comunitarios,
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales, de las Cartas Sociales adoptadas por la Comunidad y por el
Consejo de Europa, asi como de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. // predmbu-
lo 6.- El disfrute de tales derechos origina responsabilidades y deberes tanto respecto
de los demés como de la comunidad humana y de las futuras generaciones”.
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“Articulo 27. Todo individuo tendré deberes para con su familia y sociedad, para
con el Estado y otras comunidades legalmente reconocidas, asi como para con la
comunidad internacional.// 2. Los derechos y libertades de cada individuo se ejerce-
rén con la debida consideracion a los derechos de los demds, a la seguridad colec-
tiva, a la moralidad y al interés coman.

Articulo 28. Todo individuo tendrd el deber de respetar y considerar a sus semejan-
tes sin discriminacién, y de mantener relaciones encaminadas a promover, salva-
guardar y fortalecer el respeto y la tolerancia mutuos”.

“1. Todo Estado Parte en el presente Pacto podrd proponer enmiendas y depositarlas
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. El Secretario General co-
municaré las enmiendas propuestas a los Estados Parte en el presente Pacto, pidién-
doles que le notifiquen si desean que se convoque a una conferencia de Estados
Partes con el fin de examinar las propuestas y someterlas a votacién. Si un tercio al
menos de los estados se declara en favor de tal convocatoria, el Secretario General
convocard una conferencia bajo los auspicios de las Naciones Unidas. Toda en-
mienda adoptada por la mayoria de los estados presentes y votantes en la conferen-
cia se someterd a la aprobacién de la Asamblea General de las Naciones Unidas”

Serra Rojas, Andrés (1994). Derecho administrativo Primer curso. México, D.F. Porrda.
(1994 p. 24).

Escola, Jorge (1987). Compendio de Derecho Administrativo. Buenos Aires: Depalma.
612).

“Articulo 1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo para el cual
se halle en vigor el presente Convenio se obliga a poner a disposicién de la Oficina
Internacional del Trabajo y de cualquier otro Miembro, cuando lo soliciten: //a)
informacién sobre la politica y la legislacién nacionales referentes a la emigraciéon y
a la inmigracién; //b) informacién sobre las disposiciones especiales relativas al
movimiento de trabajadores migrantes y a sus condiciones de trabajo y de vida; //c)
informacién sobre los acuerdos generales y los arreglos especiales en estas mate-
rias, celebrados por el Miembro en cuestion”.

“Articulo 7 ,1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
obliga a que su servicio del empleo y sus otros servicios relacionados con las migra-
ciones colaboren con los servicios correspondientes de los demds Miembros”.

“Articulo 2; 1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio
deberd tratar de determinar sisteméticamente si en su territorio se encuentran traba-
jadores migrantes empleados ilegalmente y si existen movimientos migratorios con
fines de empleo provenientes o con destino a su territorio, o en trdnsito por éste, en
los cuales los migrantes se vean sometidos durante el viaje, a su llegada o durante
su permanencia y empleo, a condiciones que infrinjan los instrumentos internacio-
nales o acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes, o la legislacién nacional./

/.
“Articulo 3; Todo Miembro deberd adoptar todas las medidas necesarias y conve-
nientes, tanto en el dmbito de su propia jurisdicciéon como en colaboracién con otros
Miembros: a) Para suprimir las migraciones clan destinas con fines de empleo y el
empleo ilegal de migrantes; b) Contra los organizadores de movimientos ilegales o
clandestinos de migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se
dirijan a él o transiten por el mismo, y contra los que empleen a trabajadores que
hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evitar y suprimir los abusos a que
se refiere el articulo 2 del presente Convenio.
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“Articulo 4; Los Miembros deberén, en particular, adoptar las medidas necesarias en
los planos nacional e internacional para establecer en esta materia contactos e
intercambios sistemdticos de informacién con los demds estados, en consulta con las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores.

“Articulo 5; Las medidas previstas en los articulos 3 y 4 deben tener especialmente
por objeto que los traficantes de mano de obra puedan ser objeto de una accién en
justicia sea cual fuere el pais que sirve de base a sus operaciones.

“Articulo 6; 1. Deberdn adoptarse disposiciones en la legislaciéon nacional para
llegar a investigar eficazmente el empleo ilegal de trabajadores migrantes asi como
para la definicién y aplicacién de sanciones administrativas, civiles y penales, inclu-
yendo la prisién, para el empleo ilegal de trabajadores migrantes, para la organiza-
cién de migraciones con fines de empleo que se definen como abusivas en el articulo
2 del presente Convenio y para la asistencia deliberadamente prestada, con fines
lucrativos o no, a tales migraciones.// 2. Cuando un empleador sea objeto de una
accién en justicia en aplicacién de las disposiciones que se tomen en virtud del
presente articulo, deberd tener el derecho de establecer la prueba de su buena fe”.

“Articulo 64; 1. Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 79 de la presente
Convencién, los Estados Parte interesados se consultarén y colaborarén entre si,
segUn sea apropiado, con miras a promover condiciones satisfactorias, equitativas y
dignas en relacién con la migracién internacional de trabajadores y sus familiares.
2. A ese respecto, se tendrén debidamente en cuenta no sélo las necesidades y
recursos de mano de obra, sino también las necesidades sociales, econémicas,
culturales y de ofro tipo de los trabajadores migratorios y sus familiares, asi como las
consecuencias de tal migracién para las comunidades de que se trate”.//

“Articulo 67; 1. Los Estados Parte interesados cooperardn de la manera que resulte
apropiada en la adopcién de medidas relativas al regreso ordenado de los trabaja-
dores migratorios y sus familiares al Estado de origen cuando decidan regresar,
cuando expire su permiso de residencia o empleo, o cuando se encuentren en situa-
ciéon irregular en el Estado de empleo. 2. Por lo que respecta a los trabajadores
migratorios y sus familiares que se encuentren en situacién regular, los Estados Parte
interesados cooperardn de la manera que resulte apropiada, en las condiciones
convenidas por esos estados, con miras a fomentar condiciones econémicas ade-
cuadas para su reasentamiento y para facilitar su reintegracién social y cultural
duradera en el Estado de origen”.

“Articulo 68, 1. Los Estados Parte, incluidos los estados de trdnsito, colaborardn con
miras a impedir y eliminar los movimientos y el empleo ilegales o clandestinos de los
trabajadores migratorios en situacién irregular. Entre las medidas que se adopten
con ese objeto dentro de la jurisdiccion de cada Estado interesado, se contardn: a)
Medidas adecuadas contra la difusién de informacién engafosa en lo concerniente
ala emigracién y la inmigracién; b) Medidas para detectar y eliminar los movimien-
tos ilegales o clandestinos de trabajadores migratorios y sus familiares y para impo-
ner sanciones efectivas a las personas, grupos o entidades que organicen o dirijan
esos movimientos o presten asistencia a tal efecto; ¢) Medidas para imponer sancio-
nes efectivas a las personas, grupos o entidades que hagan uso de la violencia o de
amenazas o intimidacién contra los trabajadores migratorios o sus familiares en
situacién irregular”.

2. Los estados de empleo adoptardn todas las medidas necesarias y efectivas para
eliminar la contratacién en su territorio de trabajadores migratorios en situacién
irregular, incluso, si procede, mediante la imposicién de sanciones a los empleadores
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de esos trabajadores. Esas medidas no menoscabardn los derechos de los trabaja-
dores migratorios frente a sus empleadores en relacién con su empleo”.

“Global Economic Prospects”, Economic Implications of remittances and Migration
2006, Overview, pdagina XI.

Informe sobre las Migraciones en el Mundo en 2005.
Chapter VIII: Economic Effects of International Migration: A Synoptic Overview.

Conclusiones y recomendaciones N° 33 de la Reunién de Expertos sobre Migracién
Internacional y Desarrollo en América Latina y el Caribe, México, 2 de diciembre del
2005.

Idem pégina XII.

“Global Economic Prospects”, Economic Implications of remittances and Migration
2006, Overview, pagina Xll y XIII.

Social Dimensions of International migration, Division for Social Policy and Development.
Department of Economic and Social Affairs. United Nations, 2004, pag. 31.

Chapter VIII: Economic Effects of International Migration: A Synoptic Overview, 164.
Adoptada en Ecuador el 16 de agosto del 2002.
Comunicado de Prensa N° 218, Nota de Prensa de 2 de noviembre del 2005.

La Iniciativa de Berna es un proceso consultivo de los estados, cuya finalidad fue
fomentar una mejor gestién de la migracién a nivel regional y mundial gracias a la
cooperacién entre estados. Como proceso, la Iniciativa de Berna permitié a los
gobiernos de todas las regiones del mundo dar a conocer sus distintas prioridades
politicas e identificar sus intereses a largo plazo en materia migratoria, y ofrecié la
oportunidad de desarrollar una orientacién comdn de cara a la gestién de la migra-
cién, basada en nociones de cooperacién, comprensién, equilibrio y previsibilidad.

“The Hague Process on Refugees and Migration (THP) established on 2000 is a
global initiative to advance the refugee and migration agenda through a
multidisciplinary, complementary, innovative and practical approach. It brings together
a diverse range of stakeholders from the Northern and Southern hemispheres to
develop concrete proposals for sustainable refugee and migration policies”.

*.lorge Castaiieda Méndez

Embajador, Director General de Coordina-
cién del Ministerio de Relaciones Exteriores
del Per. Nacido en 1949. Licenciodo en Re-
laciones Internacionales. Embajador del Per
en Polonia (1996-1999), Embajador del Perg
en Tailandia y concurrente en Vietnan. Laosy
Cambodia (1999-2001), Coordinador Ge-
neral Alterno de la Conferencia Internacional
Especial, a nivel Ministerial, de Paises en De-
sarrollo con Flujos Sustanciales de Migrantes,
Lima 15-16 mayo de 2006.



Analisis critico de las
interpretaciones de los

ESTADOS FALLIDOS

por Javier Alcalde Cardoza*

Sumario: El componente ideolégico; El cambio de paradigma de conflicto étnico a
estados fallidos; Explicaciones centradas en el Estado-nacién; La debilidad y el fraca-
so del Estado; Explicaciones centradas en el sistema internacional

ublicar un libro no significa que el

autor pueda dejar, adn temporal-

mente, la reflexiéon sobre el tema
de su obra. Esta ha sido mi experiencia
con Los estados fallidos: la influencia del
desarrollo (Cedep, 2004), dado no sélo
el cardcter manifiestamente preliminar
del trabajo sino, ademés, que la evolu-
cién de acontecimientos internacionales
y de andlisis relacionados con el tema
han fluido con gran dinamismo en los
Gltimos tiempos.

Por citar sélo los ejemplos més saltantes,
en el plano de los acontecimientos re-
cientes, nuestros vecinos Ecuador y Boli-
via han experimentado episodios dramé-
ticos de inestabilidad y desorden. Enla
literatura, el Proyecto sobre Estados Fa-
llidos de la Universidad de Harvard pu-
blicé un nuevo estudio en 2004, en tan-
to que la revista norteamericana Foreign
Policy, en su nimero de julio-agosto
2005, inicié la publicacién de una tabla
anual de estados fallidos.’

Aparentemente, el nUmero de estados
fallidos continta creciendo en la escena

actual. El Banco Mundial identifica una
treintena de “paises de bajos ingresos que
sufren tensién” (Low Income Countries
Under Stress). El Departamento de De-
sarrollo Internacional del Reino Unido
(DFID) considera que existen 46 “esta-
dos frégiles”.? El Proyecto sobre Estados
Fallidos de Harvard (2003) enumera 44
estados, diferencidndolos en: generaliza-
damente débiles, en falencia, fallidos, y
colapsados. Mds recientemente, la tabla
publicada por el Fondo para la Paz y la
revista Foreign Policy (“Failed State
Index”) consta de 76 estados, fallidos, en
falencia, o cercanos a esta condicién.

La caracterizacién de los estados fallidos
se ha venido haciendo un poco menos
imprecisa, aunque persiste una diversi-
dad de enfoques. Segun Stephen Ellis,
estos estados no pueden, por un lado,
garantizar el imperio de la ley y el orden
en sus ferritorios y, por ofro, carecen de
capacidad para cumplir ciertas obligacio-
nes internacionales bdsicas.® Los tres
indicadores mds claros de falencia de un
estado, segun el Proyecto de Harvard,
serfan una rdpida disminucién de los ni-
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veles de vida, la subversién de la demo-
cracia por el gobierno, y el incremento
de la violencia. El rasgo esencial seria la
falta de armonia entre grupos y comuni-
dades, manifiesta en enfrentamientos vio-
lentos.

La tabla del Fondo para la Paz y la
revista Foreign Policy considera doce
indicadores de falencia, a saber:

—_

Crecientes presiones demogrdficas.

2. Movimientos masivos de refugiados
y desplazados internos.

3. Legados de grupos que buscan ven-
ganza o que se sienten perseguidos.

4. Exodo crénico y sostenido de la po-
blacién.

5. Desigual desarrollo econémico de

distintos grupos.

Declinacién econémica severa.

Criminalizacién o pérdida de legiti-

midad del estado.

8. Deterioro progresivo de los servicios
publicos.

9. Suspensién o aplicacién arbitraria del
estado de derecho y extensas viola-
ciones de los derechos humanos.

10. Aparato de seguridad que opera de
manera independiente del estado.

11. Prominencia de élites sectarizadas.

12. Intervencién de otros estados o ac-

tores politicos externos.

No

De manera sintética, Jean-Germain
Gros ha propuesto una tipologia funda-
mental de los estados fallidos:

1. Estados “andrquicos”, como
Somalia, que carecen de un gobier-
no central;

2. Estados “fantasma”, como la Repd-
blica del Congo (antes Zaire), los
cuales mantienen sélo vestigios de
una autoridad central y cumplen
Unicamente algunas tareas bésicas,

tales como proteger al presidente y
a su enforno;

3. Estados “anémicos”, debilitados por
una insurgencia o, como en el caso
de Haiti, en los que no ha avanzado
el proceso de modernizacién;

4. Estados “capturados”, como el caso
de Ruanda, en los que una fuerte
autoridad central ha sido tomada por
una élite, la cual utiliza aquella en
una pugna con élites rivales; y

5. Estados “abortados”, del tipo de
Angola, que fracasaron antes de
consolidarse.*

La principal intencién de mi libro fue
descubrir el componente ideolégico de
lo que se puede denominar la visién nor-
teamericana de los estados fallidos.> Ade-
mds, como contrapeso al marcado énfa-
sis de estas interpretaciones en las cau-
sas internas del fenémeno, destacar las
influencias desintegradoras que ha teni-
do, sobre los estados-nacién del Sur, un
proceso de desarrollo econémico exter-
namente inducido y guiado.

Es necesario reconocer, sin embar-
go, si se quiere continuar una reflexién
fructifera sobre este complejo fenéme-
no, que hay que adelantar la misma por
varios caminos. En esta perspectiva, po-
dria partirse de una clasificacién muy ge-
neral de los componentes de las inter-
pretaciones de los estados fallidos. Estos
componentes se pueden ubicar en tres
grandes grupos de explicaciones: (1) ex-
plicaciones en las que predominan cate-
gorias ideolégicas elaboradas en las
grandes potencias con fines de mante-
ner o revivir una visién de inferioridad
de las naciones del Sur y legitimar la in-
tervencién y la subordinacién; (2) expli-
caciones que privilegian ciertas particu-
laridades o deficiencias en las socieda-
desy en las capacidades de gobierno de



las naciones del Sur; y (3) explicaciones
que relacionan el fenémeno con ciertos
rasgos de funcionamiento del sistema in-
ternacional en los Ultimos doscientos afos.

En principio, estos grupos de expli-
caciones no son excluyentes entre si. Sin
embargo, las interpretaciones més difun-
didas hasta ahora, principalmente las nor-
teamericanas, tienden a asociar catego-
rias ideolégicas (1) con explicaciones a
base de ciertas caracteristicas de los es-
tados del Sur. Las interpretaciones que
destacan las influencias del sistema in-
ternacional sobre la falencia del estado
(3) son escasas.

Este articulo enjuicia brevemente al-
gunas de las distintas explicaciones que
se han dado o pueden desarrollarse den-
tro de cada grupo, aunque manteniendo
énfasis en el componente ideolégico.
Anticipa asi el contenido de un estudio
mds extenso enderezado a complemen-
tar el primer esfuerzo que hicimos por
entender el fenémeno de los estados fa-
Ilidos.

El componente ideologico

Entendemos por ideologia la repre-
sentacién de una realidad o fenémeno
de manera simplificada y distorsionada,
con la intencién de promover ciertas li-
neas de accién.

Como antecedente, observemos que
la ideologia neoliberal del globalismo,
que busca legitimar la globalizacién, se
refiere, en general, al ocaso del Estado-
nacién en la hora presente, sobre todo
con relacién a fuerzas y actores econé-
micos. Los estados estarian en camino
de convertirse en una suerte de adminis-
traciones municipales de un sistema glo-

bal, que se encargarian de realizar aque-
llas funciones que las empresas no pue-
den o no les resulta conveniente llevar
adelante.

En el caso particular de los estados
en falencia, como hemos sefalado, el
componente ideolégico consiste en subra-
yar las causas internas de la falencia e
ignorar las causas externas, y en la exa-
geracién y dramatizacién de los proble-
mas que el fenémeno involucra.

Autores que destacan por su visién
ideolégica de los estados fallidos son el
diplomadtico britdnico Robert Cooper,
quien ve una regresion al desorden pre-
vio al estado en extensas regiones del
mundo; Robert Kaplan, quien retrata un
mundo dividido en dos grandes sectores,
uno que ingresa al émbito post-histérico
de prosperidad y control de su ambiente
y otro estancado en una lucha infructuo-
sa contra la pobreza y el conflicto étnico;
y el analista estratégico norteamericano
Thomas Barnett, en cuyo libro presenta
también una gran divisiéon del mundo
entre pueblos incluidos por la globaliza-
cién y otros excluidos de la misma'y sumi-
dos en el desorden y la desesperanza.¢

Una visién mucho mds objetiva, tras-
mitida por otros autores, presenta al Es-
tado-nacién en todo el mundo en crisis,
incapaz de resolver problemas que an-
tes manejé razonablemente bieny re-
basado por los desafios de una turbulen-
ta economia global y un medioambiente
en deterioro.” Sefala que en la década
de 1960 se paralizé un proceso de va-
rios siglos de construccién y gradual for-
talecimiento de estados territoriales y que
a partir de las décadas de 1980y 1990
han declinado marcadamente los recur-
sos financieros de los estados.®
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Eric Hobsbawm, en particular, resu-
me la situacién enfatizando tres fendme-
nos estrechamente interrelacionados que
afligen a los estados contempordneos, in-
cluyendo preeminentemente a Estados
Unidos y el Reino Unido:

Se ha detenido o revertido el proce-
so secular de desarme de los ciuda-
danos por el estado (el caso de las
milicias estadounidensesy el IRA en
Irlanda el Norte);

2. Se ha debilitado el mantenimiento
del orden publico; y
3. Se hadebilitado la lealtad o subor-

dinacién de los ciudadanos a sus
gobiernos.’

El diagnéstico de Hobsbawm coinci-
de con el de otros autores como Peter
Bracken, para quien la actual crisis del
estado se relaciona principalmente con
el funcionamiento de sus organizaciones
coercidas.'®

En realidad, el principal problema
que tienen los estados es continuar ha-
ciéndose cargo de responsabilidades que
cumplian hasta los afos 1970, en parti-
cular la seguridad y el bienestar de la
poblacién. Resulta, en gran medida, un
problema de expectativas, que se hace
mds grave para los paises en desarrollo,
gue han generado expectativas de de-
sempefo propio de estados de naciones
industriales. Los estados del Sur no pue-
den hacer lo que sus poblaciones espe-
ran de ellos." Ocurre, sobre todo en el
Sur, que han cambiado drdsticamente las
ideas acerca de la intervencién del esta-
do. En la actualidad se espera que el es-
tado intervenga muy poco y que privati-
ce una serie de funciones en la econo-
mia. Sin embargo se mantienen anti-
guas expectativas en cuanto a los resul-
tados de su desempeno.

En el fondo y de manera general, la
crisis de los estados en el Sur consiste en
la incapacidad de cumplir funciones que
sus poblaciones esperan de ellos (y que
otros actores no cumplen satisfactoria-
mente), debido a que se han reducido
los recursos fiscales, se ha restringido el
dmbito de intervencién del estado, y ha
cambiado el funcionamiento de la eco-
nomia internacional. Los estados man-
tienen una significativa presencia en sus
sociedades pero no pueden conseguir ni
las transformaciones que persiguen en
ellas ni los logros que sus sociedades es-
peran de ellos.

En efecto, una de las principales
causas de la situacién del estado, por lo
menos en América Latina, es una escasa
recaudacién fiscal, que se debe alain-
suficiente tributacién de las clases adine-
radas. Ellas tienen poder politico que les
permite lograr legislacién que las exime
de tributos (con el auxilio de la ideologia
neoliberal) y capacidad de evadir los
mismos.

El cambio de paradigma de
conflicto étnico a estados
fallidos

La principal explicacién que se daba
a la intensificacién de la violencia en el
Sur, en la década de 1990, al lado de
las explicaciones del fin de la Guerra Fria
y de las crisis del desarrollo y de la ayu-
da, era el conflicto étnico. Desde los afios
1960 resurge el fenémeno de la etni-
cidad: se da una mayor incidencia del
conflicto étnico y aumenta la atencién de
las ciencias sociales al fenémeno.

Se consideraba que el conflicto ét-
nico era la causa mds importante de las
guerras en el mundo, entre estados como



dentro de los estados, y de las nuevas
emergencias humanitarias. Por ejemplo,
en 17 de las 22 guerras que se desarro-
llaban en 1993 se encontraba un com-
ponente de rivalidades comunales y con-
flicto étnico. El secretario de defensa
norteamericano, Les Aspin, en 1993, en
una conferencia auspiciada por la CIA
sobre el desafio del conflicto étnico, afir-
maba que este fenémeno era uno de los
cuatro principales peligros para la segu-
ridad de EE.UU. en la era posterior a la
Guerra Fria.'? En la base del fenéme-
no, se destacaba que tres cuartas partes
de los estados del mundo contaban, por
lo menos, con una minoria politizada.'

Una visién un tanto diferente era la
de una economia global de guerra, de
Mary Kaldor, quien atribuia también las
guerras a cuestiones de identidad pero
encontraba que los factores econémicos
estaban muy ligados a los politicos y que
en los conflictos estaban involucrados
actores globales tales como traficantes de
armas y drogas y mercenarios extranje-
ros, que se beneficiaban de una sustan-
cial economia de guerra, de cardcter in-
formal e ilegal. Las nuevas guerras sur-
gian de la desintegracién de muchos es-
tados pero la economia de guerra ali-
mentaba en muchos casos la prolonga-
cién de los conflictos.™

Con el cambio de siglo, estas expli-
caciones fueron opacadas por la visién
de estados fallidos, con la cual habian
coexistido. En ésta, el foco de atenciény
andlisis se sitGa en deficiencias de la or-
ganizacién estatal de paises individuales
afectados por la violencia, sin tomar de-
bidamente en cuenta la influencia de fac-
tores sistémicos externos ni el hecho de
que muchas veces los escenarios de con-
flicto y desorden son éreas aisladas de
un pais o dreas de frontera de dos o tres

paises. A estas dreas fronterizas sin ley,
particularmente dentro de Sudamérica,
se refiere un estudio de Cirino y
Elizondo.'®

A diferencia de las concepciones de
conflicto étnico y de una economia glo-
bal de guerra, la atribucién de los pro-
blemas al deficiente funcionamiento de
estados especificos hace pensar en la in-
capacidad de gobierno de ciertas socie-
dades. Facilita la eleccién de la inter-
vencién externa y de formas abiertas o
disfrazadas de estados tutelados como
solucién. Ademds de su sesgo ideolégi-
co esta opcidn, se ha mostrado poco’eﬁ-
caz, particularmente en el caso de Afri-
ca, donde los conflictos son mds bien de
cardcter regional.'

Hay que subrayar que el estudio de
los estados fallidos se circunscribe virtual-
mente a los paises en desarrollo. Se
encuentra muy pocos andlisis, por ejem-
plo, de los notables procesos de falencia
de la Unién Soviética y Rusia o de Yugos-
lavia. Ademds, el proceso de seleccién
de paises exhibe sesgos reveladores. De
manera singular, el “Failed State Index”
de la revista Foreign Policy incluye varios
estados usualmente poco conectados con
los andlisis de estados fallidos, como Ru-
sia, Brasil, México, Vietnam, Tailandia,
Malasia, China e India, pero no conside-
ra a ningUn pais del nicleo occidental.
Tendriamos que pensar que los proble-
mas infernos que amenazan la estabili-
dad y unidad de paises como Bélgica,
Canadd, Israel e ltalia, ausentes en la
tabla, son menos significativos que los de
los paises anteriormente citados.

En particular, se considera en la ta-
bla a estados antagénicos a EE.UU., como
Cuba, Corea del Norte e Irdn, que no
acusan mayores problemas de desorden.
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En cuanto al criterio de subversién de la
democracia por el gobierno, que se utili-
za como indicador de estado fallido, este
hecho no se relaciona necesaricmente con
estados débiles o en problemas. A la luz
de las experiencias del Chile de Pinochet,
el Brasil de los militares, y de los regime-
nes de Taiwdn y Corea del Sur antes de
su democratizacién, el autoritarismo pue-
de mds bien relacionarse con el fortale-
cimiento del estado, por més que sus pro-
cedimientos puedan ser cuestionables.

Ante la naturaleza del ejercicio del
Failed State Index, no podemos dejar de
recordar otra peculiar tabla, sobre el gra-
do de civilizacién de las naciones del mun-
do, que un cientifico social norteameri-
cano, Ellsworth Huntington, elaboré en
1915, con la ayuda de varios expertos
internacionales. En esta tabla, todas las
naciones occidentales (con la excepcién
de Albania y Montenegro, que en todo
caso eran semioccidentales) se ubicaban
en el 40% superior." Un problema adi-
cional con la actual tabla de Foreign Policy
es que el prejuicio parece ser no sélo
cultural sino fundamentalmente politico.

La extensién y relativa complejidad
de esta tabla de estados fallidos nos hace
pensar en las consabidas clasificaciones
de naciones segin su grado de desarro-
llo que publican instituciones como el
Banco Mundial y el Programa de Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo. La gran
diferencia es que estas tablas se refieren
a indicadores de crecimiento o progreso
mientras que la de Foreign Policy a ca-
rencias y problemas de los estados. Con
ello queda en evidencia un trascenden-
tal cambio de paradigma que estaria
operando en la apreciacién de los paises
en desarrollo. Ya no se les ve en una
marcha ascendente hacia el desarrollo
sino en una pendiente al fracaso o en

todo caso caminando en una estrecha
cornisa al borde del colapso.

2Es qué tanto ha cambiado el mun-
do en tan poco tiempo? La verdad es que
mucho més que la situacién de nuestros
paises (en los que siempre hubo caren-
cias, problemas y grados variables de
miseria y desorden) han cambiado los
intereses de EE.UU. y las grandes poten-
cias. El desarrollo fue un formidable mito
que sirvié para incorporar de alguna
manera al tercer mundo al capitalismo'y
controlarlo a través de lazos econémicos
y ayuda. Hoy el desarrollo no va més,
pero la necesidad de control externo per-
siste y se instrumenta mediante la pro-
mocién de una visién de estados incapa-
ces de gobernarse por si mismosy ago-
biados por problemas. La intervencién
extranjera se plantea como necesaria ya
no para lograr el progreso sino para im-
pedir el caos: el fracaso nacional y el
desorden internacional.

En el caso de Africa, se especula ya
acerca de la necesidad de intervencio-
nes por periodos de diez afios y mds, di-
rigidas por un sistema de fideicomiso que
incorporaria a algunas grandes poten-
cias, potencias regionales, la ONU, el FMI
y el Banco Mundial, ademds de organi-
zaciones regionales.'®

En esta linea de pensamiento, en el
estudio mds reciente del Proyecto de Es-
tados Fallidos de la Universidad de
Harvard,'? el cientifico politico norteame-
ricano Jeffrey Herbst, de la Universidad
de Princeton, plantea la conveniencia de
establecer la “decertificacién” de aque-
llos estados que demuestren incapacidad
de garantizar la seguridad de sus pobla-
ciones. Ademds de situarlos en una suerte
de limbo, tal como ocurria con los esta-
dos “semisoberanos” del siglo XIX, esta



accién conllevaria privarlos temporalmen-
te de algunos beneficios de acceso a la
organizacién internacional y a la ayuda.
Por otfro lado, Herbst sugiere establecer
una prdctica de reconocimiento por las
grandes potencias de aquellas autorida-
des de facto que en partes del territorio
de un estado fallido sean capaces de ase-
gurar el orden. Se trata, sin duda, de
planteamientos revolucionarios para el
orden internacional que no es dificil des-
cubrir a qué intereses favorecerian.

En realidad, en las Gltimas dos déca-
das se estd produciendo una internacio-
nalizacién del concepto de soberania, que
ha tenido, hasta ahora, su manifestacién
mds definida en la intervencién en Kosovo.
La regla bésica de la sociedad interna-
cional -mutuo reconocimiento de la so-
berania— en cierta forma se ha expandi-
do: las nociones de jurisdiccién interna 'y
no-interferencia externa se han vuelto
condicionales. La condicién es que el
ejercicio —o la falta de ejercicio— de dere-
chos soberanos dentro de la jurisdiccién
interna no cause perturbaciones en el
orden internacional. La soberania popu-
lar no seria ya la calificacién esencial de
la estadidad; estaria siendo desplazada
por un nuevo concepto de soberania “equi-
librante” o “responsable”, segin el cual
la soberania se fundamentaria en su con-
tribucién al orden interno e internacio-
nal.? En este sentido, hay autores que
proponen cambiar el término “derecho
a intervenir” por la “responsabilidad de
proteger” a naciones individuales y a la
comunidad internacional de la gestién
perturbadora de estados incompetentes.?!

Explicaciones centradas en el
Estado-nacion

Como hemos visto, la mayor parte

de las interpretaciones de estados falli-
dos inciden en la importancia de facto-
res internos y en deficiencias en las ca-
pacidades del estado, soslayando el peso
de las influencias sistémicas externas.
Acentian ademds el examen de ciertos
factores de gobernanza en detrimento de
otros aspectos politicos y del estudio de
los factores sociales y culturales, pese a
que éstos, normalmente, condicionan po-
derosamente el funcionamiento politico
de una nacién. Que hay genuinos pro-
blemas de gobierno, lo sabemos muy
bien, especialmente como peruanos.
Pero fenémenos como las crisis de los
partidos politicos y de las llamadas clases
politicas tienen indudablemente hondas
raices sociales y culturales.

El papel de las élites y de las rela-
ciones élites-masas, por ejemplo, es uno
de los aspectos sociales poco estudiados
y que podria ser central en los procesos
de desintegracién nacional. Ya hemos
visto en nuestro libro el argumento de
Toynbee de que la decadencia de una
sociedad estéd marcada por la pérdida de
la creatividad y vigor de las élites y la
disminucién de su ascendiente sobre las
masas, el cual es esencial para la acep-
tacién del orden social.

En nuestros dias, Jaguaribe afirma
que el principal factor en la dindmica de
la historia es la relacién élite-masa. In-
dica que el buen funcionamiento de una
sociedad depende de la funcionalidad de
sus élites; las élites se vuelven disfun-
cionales cuando dejan de contribuir be-
neficios a las masas y a la sociedad.
Jaguaribe recoge también el concepto de
Toynbee de proletariados internos (gru-
pos que viven en una sociedad sin perte-
necer verdaderamente a ella ni identifi-
carse con sus valores), que juegan un rol
importante en la ruptura del cuerpo so-
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cial.?? Esto parece confirmarse con la
creciente presencia de sectores informa-
les vinculados con economias subterrd-
neas y de “lumpenproletariados” en los
estados en falencia (aunque el proleta-
riado interno ha sido también protago-
nista central en los recientes disturbios en
Francia).

Los andlisis de casos de estados fa-
llidos no intentan profundizar en las cau-
sas del fenémeno. Por ejemplo, pare-
cen no tomar en cuenta, el hecho, ob-
servado por Michelle Griffin, que en la
mayor parte de conflictos interestatales
existen, como causa principal, antiguas
desigualdades entre grupos que han sido
fuertemente politizadas por una delibe-
rada exclusién y discriminacién.?®  En
cuanto a la debilidad del estado, desta-
can la corrupcién publica pero no la re-
duccién drdstica del aparato estatal, in-
ducida por el Consenso de Washington,
ni la escasez de recursos fiscales, produ-
cida en gran medida por la renuencia a
tributar de grupos empresariales.

Por otro lado, en los enfoques que
se centran en el Estado-nacién, podemos
detectar expectativas demasiado altas
respecto al funcionamiento de los esta-
dos de la periferia, en el terreno politico,
y, en el ferreno social, un desconocimien-
to de las instancias de decadencia que
son componente normal en todo proce-
so histérico.

Como sefialamos en nuestro libro,
la historia del estado moderno es en gran
medida la historia de gobiernos desor-
ganizados e incompetentes. En un plano
conexo, los estudios de civilizaciones e
imperios nos hacen ver que ambos de-
sarrollan normalmente —sin que ello sig-
nifique ningdn enfoque determinista—
periodos de expansién, estancamiento y

decadencia. No hay razén para esperar
gue los estados modernos puedan sus-
traerse a estas fases (las que, por otro
lado, no tienen por qué ser terminales).
La literatura sobre estados fallidos, por
¢ltimo, parece ignorar completamente el
estudio de las guerras civiles y revolucio-
nes, que, si bien es cierto, devastan a los
estados, muchas veces sientan las bases
para su renovaciéon y fortalecimiento.

La Guerra Civil espafiola, por ejem-
plo, pudo ser vista por algunos como el
fracaso de Espana de llegar a ser un es-
tado maduro.?* Las revoluciones, por otro
lado, antes de su consolidacién, pueden
ofrecer las apariencias de un estado fa-
llido. La amenaza de secesién o la sece-
sién tampoco significan la incapacidad de
autogobierno de los pueblos involu-
crados, tal como lo demuestran contem-
pordneamente los casos de estados con
presiones secesionistas como Bélgica,
Canadé y Espafa y de nuevos estados,
derivados de una secesién, como la Re-
pUblica Checa, Eslovenia, y Croacia, en-
tre ofros.

El perfil de estado fallido se ha for-
jado teniendo en mente las experiencias
de estados africanos y asidticos, asi como
de los Balcanes y el Cducaso, que tienen
corta existencia independiente y en los
gue ha ganado importancia el conflicto
étnico. Son estados-nacién en los que
existen poderosas fuerzas centrifugas,
tales como divisiones linguisticas y reli-
giosas, que tienden a desarticularlos. En
el Africa, por ejemplo, hay pocos casos
en los que un grupo nacional coincide
con una entidad estatal. Ha habido, ade-
mds, en los Gltimos tiempos, en muchos
estados de estas regiones, una répida
reduccién de ingresos y niveles de vida,
asi como una subversién de la democra-
cia por el mismo gobierno. Este perfil



no coincide con el de los estados fallidos
o en falencia que se identifica particular-
mente en América Latina.

En cambio, ocupan lugar central en
todas las interpretaciones sobre los esta-
do fallidos conceptos de debilidad y fra-
caso del estado, que demandan un exa-
men critico.

La debilidad y el fracaso del
Estado

Conceptos fundamentales como los
de estado y la debilidad o el fracaso de
estas entidades son manejados de ma-
nera imprecisa y superficial en la litera-
tura sobre estados fallidos. En primer
lugar, no queda claro si la concepcién
de falencia o fracaso se refiere al apa-
rato del Estado, a la organizacién politi-
ca de una nacién, o al Estado-nacién en
su conjunto. En las discusiones se puede
advertir que se mezcla constantemente
estos distintos significados de estado.

Un primer fenémeno seria el mal
funcionamiento de las instituciones del es-
tado; otro, mds profundo, la existencia
de problemas en la organizacién politica
de una nacién, incluyendo el funciona-
miento de los procesos politicos y el com-
portamiento de los actores politicos. El
fenémeno mds importante seria que un
Estado-nacién, tanto a nivel de gobernan-
tes como de gobernados, de sus institu-
ciones estatales y sociales, diera mues-
tras de que carece de la capacidad de
autoconducirse.

Creemos que no es infrecuente que
haya serios problemas con el funciona-
miento de las instituciones del Estado.
Ellas, individualmente o en su conjunto,
pueden requerir de una reforma o una

reingenieria. Las formas de organiza-
cién politica de una nacién pueden tam-
bién mostrarse inadecuadas o insuficien-
tes, por ejemplo, para representar a dis-
tintos grupos o regiones o atender sus
demandas o necesidades. Pero no esuna
ocurrencia frecuente que una nacién o
pueblo, sin mayores interferencias del
mundo exterior, se muestre incapaz en
el tiempo de encontrar férmulas més o
menos eficaces para gobernarse. Sin
embargo, la connotacién de la expresion
estado fallido, que no es fortuita, es la de
un grupo humano probadamente inca-
paz o incompetente para el autogobierno.
Ala luz del significado de fracaso, la ex-
presién estado fallido sugiere poderosa-
mente la imposibilidad de un Estado-na-
cién de existir (independientemente) o de
superar situaciones limite.

Autores como Robert Rotberg sugie-
ren, en sus tipologias de estados fallidos,
que la debilidad de un estado es una
suerte de antesala de la falencia. A ve-
ces se refieren a estados “peligrosamente
débiles”. La debilidad del Estado, sin em-
bargo, es un concepto problemético.

En realidad, mds que hablar de for-
taleza o debilidad del Estado, en la lite-
ratura especializada se trata de la capa-
cidad del Estado. Es que la fortaleza del
estado es una dimensién dificil de preci-
sar. Para apreciarla serfa necesario to-
mar en cuenta tanto la amplitud de las
funciones de un estado como su eficacia
en cumplirlas y el impacto que alcanzan
en la sociedad.

Algunos autores hacen equivalente
la fortaleza del Estado a la habilidad de
éste de imponer su voluntad sobre la so-
ciedad. En este caso, habria que consi-
derar también la fortaleza de cada so-
ciedad para oponer resistencia al Esta-
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do, tal como lo sugiere Migdal.?> En todo
caso, en esta perspectiva, fendriamos que
pensar que los estados totalitarios y algu-
nos autoritarios serian los mds fuertes.
Por otro lado, parece ser que los estados
fuertes, por su grado de centralizaciény
el aislamiento de sus instituciones, tienen
la desventaja de ser menos adaptables
que los débiles, que estén penetrados en
mucho mayor grado por la sociedad civil
y més profundamente insertos en la so-
ciedad.?® Crucialmente, habria que di-
ferenciar entre la capacidad interna y el
poder externo de un estado, que, como
veremos, no son necesariamente simé-
tricos.?”

La capacidad del Estado, para algu-
nos autores, consistiria en la habilidad de
trabajar a través de, y en colaboracion
con ofros centros de poder de la socie-
dad; la calidad de la relacién con la so-
ciedad seria asi el factor central. La ha-
bilidad de intervenir del estado seria im-
portante, pero también la de retirarse,
reformarse o abstenerse. Al final, no
podria establecerse un concepto definiti-
vo de lo que es un estado capaz, porque
las caracteristicas, instrumentos y activi-
dades “exitosos” de los estados cambian
con el tiempo, las experiencias naciona-
les y las circunstancias especificas que el
estado enfrenta.?®

Intentemos avanzar en nuestra re-
flexién sobre la capacidad del estado por
la via del cumplimiento de sus funciones.
Entre las funciones bdésicas del estado se
puede destacar: (a) la extraccién de re-
cursos de su entorno, que le permite de-
sarrollar sus acciones; (b) la construccién
de la nacién y la formacién de ciudada-
nos; (c) el control y la coercién de los
mismos para mantener la seguridad, el
ordeny la estabilidad; (d) la defensa de
la nacién y la proteccién del territorio;

(e) la regulacién del comercio y las rela-
ciones externas; (f) la salvaguarda de
derechos y libertades personales; (g) el
manejo macroecondmico; (h) la protec-
cién de la salud puablica; v (i) la bdsque-
da de la equidad.?

La construccién de la nacién, pese a
ser omitida por algunos autores® entre
las funciones bdsicas el estado, ha sido
extensamente tratada en la literatura es-
pecializada como una de las dos tareas
centrales del desarrollo politico. En el
siglo XIX, Treitschke consideraba que el
empefio de los estados por amalgamar
sus poblaciones, junto con el designio de
cada nacionalidad vigorosa de construir
su propio estado, constituian dos de las
mayores fuerzas de la historia.®!

Hay que referirse a la significativa
paradoja de que esta funcién bdsica del
estado conlleva muchas veces, como ob-
serva agudamente Walker Connor, la des-
truccién de grupos que integran la po-
blacién y, por consiguiente, un extendido
conflicto. En efecto, las lealtades a dis-
tintos grupo étnicos y la lealtad al estado
no se armonizan naturalmente. Algo pa-
recido sucede con las précticas eco-
némicas tradicionales y las actividades
capitalistas. Por consiguiente, la construc-
cién de una nacién moderna entrafia, a
través de la asimilacién, un deliberado y
traumdtico debilitamiento de las actitudes
politicas y econémicas de importantes
sectores de la poblacién.®?

Una difundida forma de ver el cum-
plimiento de varias funciones del estado
es como una habilidad de proporcionar
bienes publicos. Entre estos bienes los
mds importantes son el orden y la segu-
ridad. El Estado se diferencia de otras
asociaciones que también cumplen im-
portantes funciones sociales (como la pro-



mocién del bienestar y la equidad) por
ser la Unica entidad que se ocupa inte-
gralmente de mantener el orden social.
Algo parecido sucede con la seguridad,
cuya provisién no puede ser sustituida por
servicios privados. Y de la provisién de
seguridad depende crucialmente la ha-
bilidad del Estado de proveer otros servi-
cios publicos. Precisamente, la escasez
o ausencia de estos dos bienes publicos
ocupa un lugar central en la nocién de
estados débiles y fallidos.

Se sefiala que para proveer seguri-
dad un estado deberia contar con ciertos
elementos indispensables:*

1. Una policia competente y un siste-

ma correccional adecuado.

Una eficiente burocracia publica.

Un sistema judicial independiente.

Una fuerza armada profesional y

disciplinada, que rinda cuentas a un

gobierno civil.

5. Un fuerte liderazgo de los poderes
ejecutivo y legislativo.

BownN

Por otro lado, podemos pensar en
tres funciones del Estado que resultan
cruciales para prevenir su debilitamiento
critico y el desencadenamiento de un
proceso de falencia:

1. El control de grupos con intereses
especiales que puedan capturar las
instituciones del Estado y de la so-
ciedad con el fin de manejarlas para
su beneficio;

El control de la corrupcién publica;
3. Elcontrol de la violencia.

N

Un aspecto cardinal que debe
subrayarse es que, en Ultima instancia,
asi como el poder de un estado se cono-
ce cabalmente en la guerra, su capaci-
dad interna, y en particular su habilidad

de proveer orden y seguridad, se mues-
tran realmente en circunstancias extraor-
dinarias, es decir, en el enfrentamiento
de retos muy potentes o desacostumbra-
dos.

Debemos reparar en que los llama-
dos estados fallidos no han devenido ma-
yormente tales dentro de una evolucién
normal de acontecimientos sino cuando
se han visto sometidos a sucesos extraor-
dinarios, tales como una guerra, una in-
vasién armada, hondas crisis econdmi-
cas, maniobras de desestabilizacién, sub-
versién interna, o penetracion sistemati-
ca por el narcotréfico internacional. En
estas circunstancics, el estado se ha mos-
trado incapaz de afrontar una situacién
critica y ha caido en una espiral de de-
cadencia y desintegracién.

Tal como observa Hobsbawm, en los
Gltimos tiempos los paises industriales han
visto debilitada su capacidad para man-
tener el orden puiblico. El autor hace
referencia al caso del Reino Unido, don-
de hay conciencia de que las fuerzas del
orden pueden verse rebasadas en casos
de emergencias moderadas (por ejem-
plo, las manifestaciones del Dia Mundial
del Trabajo o las recientes protestas por
la reunién del Grupo de los Ocho). De
otro lado, en Paris y en las principales
ciudades francesas acabamos de perci-
bir la impotencia de la policia, durante
varias semanas, para controlar un van-
dalismo organizado que tuvo en jaque el
orden publico y la propiedad privada. Es
de preguntarse qué estragos harian en
las sociedades de estos paises, emergen-
cias mayores o prolongadas y en qué si-
tuacién quedaria el Estado.

El paso del huracdn Katrina por el
sureste de EE.UU. (en setiembre del
2005) nos permitié apreciar la reaccién
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del estado y la sociedad de la primera
potencia mundial ante una emergencia
mayor, aunque previsible y de impacto
temporal limitado. Katrina tuvo el efecto
de suscitar una situacién critica de inse-
guridad y desorden en la poblacién, y de
incompetencia de parte del estado en el
cumplimiento de una de sus funciones de
primer orden: la previsién de desastres
naturales. La emergencia revel6 serias
vulnerabilidades de EE.UU. en el frente
interno, sefialadamente faltas de antici-
pacién, negligencia, insuficiente reaccién
y descuido de la condicién de los pobres
y minorias raciales por las autoridades,
asi como profundas divisiones, desigual-
dad y ausencia de solidaridad y civismo
en la poblacién.

La leccién que nos deja Katrina en
cuanto a la capacidad del estado es do-
ble: (1) los niveles de recursos y de or-
ganizacién y la calidad del funcionamien-
to ordinario de un estado no son indi-
cadores confiables de que éste no vaya
a fallar ante retos extraordinarios (es
decir, sélo ante retos extraordinarios se
puede conocer la verdadera capacidad
de un estado) y (2) el poder externo de
un estado no es simétrico con su capaci-
dad interna: un poderio colosal puede
coexistir con criticas debilidades internas
(la implosién de la URSS y el devastador
atentado terrorista en Oklahoma City ya
nos habian sugerido esta realidad).

Explicaciones centradas en el
sistema internacional

Pese a su sistemdtica omisién en la
mayor parte de las interpretaciones de
los estados fallidos, la evolucién y las ca-
racteristicas del sistema internacional ex-
plican en gran medida los problemas de
falencia que experimentan muchos esta-

dos fuera del nicleo occidental. Afortu-
nadamente, la literatura sobre el impe-
rialismo y la dependencia ha enfocado,
sobre todo en sus facetas econémicas,
este aspecto de la realidad. De manera
similar, la interferencia de las grandes
potencias ha sido elemento central en la
configuracién de los problemas de los
nuevos estados producto de la descolo-
nizacion.

Podemos, en primer lugar, hallar ele-
mentos para elaborar dos explicaciones
sistémicas de largo plazo en sendos apor-
tes de Joel Migdal y Arnold Toynbee. Joel
Migdal observa que entre 1850y 1920
se dio la extensién de la economia euro-
pea por el mundo, penetrando todos los
niveles de las sociedades de Asia, Africa
y América latina. Las sociedades del Ter-
cer Mundo se conectaron a la economia
europea, dejando de producir para sus
poblaciones y orientando sus produccio-
nes a Europa. Sostiene Migdal que esto
trajo una serie de cambios fundamenta-
les en las situaciones de vida de la ma-
yor parte de las personas, que determi-
naron que las formas tradicionales de
control social dejaran repentinamente de
ser adecuadas, y precipitaron una rdpi-
da desintegracién institucional en las so-
ciedades.

Siglos antes, en Europa los cambios
asociados con la economia capitalista se
habian dado de manera incremental, por
siglos, permitiendo a las instituciones
adaptarse gradualmente a las nuevas
condiciones. En el caso de las socieda-
des no-occidentales, las autoridades, al
perder la regulacién de recursos y servi-
cios, que les permitia manejar un siste-
ma de recompensas y sanciones, expe-
rimentaron una grave pérdida en la ca-
pacidad de controlar a sus poblaciones,
frente a la influencia de poderosas orga-



nizaciones sociales, de la que no se han
podido recuperar.3*

Arnold Toynbee, por su parte, se
refiere, al devastador impacto que tuvo
precisamente la adopcién del paradig-
ma de estado nacional en los pueblos no-
occidentales. Decia Toynbee en 1953:

“Durante el ¢ltimo siglo y medio
hemos visto nuestra reciente insti-
tucién politica occidental moder-
na del ‘estado nacional’ rebasar
las fronteras de su lugar de ori-
gen, Europa occidental, y abrir una
senda de persecuciones, expulsio-
nes y masacres al expandirse en
Europa del este, Asia sudoccidental
y la India, regiones todas en las
cuales el ‘estado nacional’ no era
parte del sistema social indige-
na..."%

Segun Toynbee, la importacién del
modelo occidental no se realizé porque
se hubiera probado que era adecuado a
los condiciones de estas sociedades sino
simplemente por el irresistible prestigio
que el poder de las potencias coloniales
habia otorgado a las instituciones occi-
dentales. La implantacién y desarrollo
del estado habian sido mucho menos
destructivos en Europa occidental, por-
que correspondian a la relacién local
entre la distribucién de lenguas y el ali-
neamiento de las fronteras politicas. Se
trataba de productos derivados del me-
dio social.

En cambio, en otras tierras, la insti-
tucién del estado entraba en conflicto con
el patrén histérico de vida social. Las di-
ferentes lenguas se hablaban en distintas
casas de las mismas calles. Las naciona-
lidades eran econémica y socialmente
interdependientes. Eran una base apro-

piada no para el trazado de fronteras sino
para la asignacién de diversas ocupacio-
nes y oficios. La Unica opcién de cons-
truir estados nacionales al estilo occiden-
tal se dio a través del devastador método
de la “limpieza étnica”.

En el Africa, la divisién politica tra-
dicional habia sido entre tribus, las que
habian coexistido sin mayor incidencia de
conflicto entre ellas. El disefio territorial
de estados por las potencias coloniales,
ignorando las unidades tribales, pertur-
bé profundamente las identidades tribales
y senté las bases para la potenciacién del
conflicto étnico.

Por ejemplo, se cred cuatro estados,
Ruanda, Burundi, la RepUblica del Con-
goy Tanzania, con poblaciones de las tri-
bus Hutus y Tutsi. Ademds, la estrategia
de las potencias coloniales de gobernar
privilegiando a un grupo tribal frente a
los demds se plasmoé en este caso favo-
reciendo a los Tutsis, los cuales pasaron
asi a ocupar un nivel social superior al
de los Hutus. Se generé una profunda
enemistad étnica, la cual después de al-
gunas décadas estallé cruentamente,
detonada por problemas y crisis de ca-
rdcter econémico.

En cuanto a la interferencia de las
grandes potencias en el desarrollo politi-
co y econémico de los nuevos estados,
el hecho ha sido perfectamente registra-
do en textos comunes de historia de las
grandes potencias:

“...obviamente tomaria tiempo
quebrar las actitudes imperialistas
y racistas que habian convencido
a muchos en el Norte que la gen-
te de color en el Sur era de algu-
na manera inferior e incapaz de
poner sus propias casas en orden.
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Pero poner las casas en orden
habia tomado muchos siglos en
Europa y se hacia mas dificil en el
tercer mundo por las algunas ve-
ces deliberadas politicas de de-
sestabilizacién desarrolladas por
las superpotencias contra sus riva-
les ideoldgicos...”3¢

En efecto, durante la Guerra Fria,
los paises en desarrollo, seAaladamente
los de Asia y Africa, eran utilizados como
piezas de ajedrez especialmente en los
juegos de poder de las dos superpoten-
cias. Servian funciones precisas de com-
ponentes de esferas de influencia, esta-
dos barrera, teatros de confrontaciones
y proveedores de recursos estratégicos,
las cuales incidian en el distorsionamiento
del normal desarrollo de sus capacida-
des como estados-nacién.

Con relacién a la evolucién mdés re-
ciente de los estados de la periferia, exis-
ten varias interpretaciones que explican
el elevado nimero de ellos con proble-
mas de desorden e inestabilidad, a sa-
ber:

Hemos elaborado en nuestro libro
la opinién de que la promocién del
desarrollo, a partir de 1945 ha ge-
nerado severos dislocamientos socia-
les, choques de valores y grandes
expectativas populares condenadas
a la frustracién.

A renglén seguido, a partir de la
década de 1980, la imposicién, lar-
gamente externa, de programas de
estabilizacién y ajuste, ha aumenta-
do el desempleo, empeorado las
condiciones laborales y motivado el
abandono de las funciones sociales
del estado, causando profundo ma-
lestar y protestas populares.

El fin de la Guerra Fria, como ya

hemos sefialado, acarreé el fin de
las redes de clientelismos de las dos
superpotencias, que sostenian a
muchos estados con serios proble-
mas.

Hemos visto también la tesis de Mary
Kaldor, de una economia global de
guerra, la cual cobra fuerza con el
fin de la Guerra Friay se asienta en
“&reas sin ley” en distintas partes del
mundo (segUn la terminologia de
Cirino y Elizondo).%” En este esce-
nario, actores internacionales, vin-
culados con el tréfico de drogas y
de armas, el lavado de dinero y el
contrabando, participan en promo-
ver el conflicto en varios territorios
del planeta o en prolongarlo, bene-
ficidndose con él, al lado de actores
nacionales.

Finalmente, en una perspectiva
estructuralista, podemos ensayar una vi-
sién integral del sistema internacional, en
la cual se inserta una explicaciéon del fe-
némeno de los estados fallidos. En esta
visién, sintéticamente, distinguimos varios
niveles y secuencias, que son los siguien-
tes:
A. Elsistema internacional no es real-
mente una anarquia parcial (que
contaria con un orden pero no con
un gobierno central) sino una jerar-
quia. En ella, los estratos superiores
de estados (las grandes potencias y,
en menor grado, las potencias in-
termedias) ejercen diversos grados
de control sobre los estratos inferio-
res. Los estados normalmente apo-
yan esta jerarquia y se aferran a con-
servar su status en ella. Ademds de
la jerarquia tradicional, que com-
prende cuatro niveles de estados (los
estratos inferiores corresponden a las
potencias menores y los microes-
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tados), debemos considerar la jerar-
quia de la teoria del sisema-mundo
de Wallerstein, de un centro, de po-
tencias industriales, una semiperi-
feria (de paises en desarrollo ascen-
dentes y potencias industriales en
decadencia) y una periferia de pai-
ses en desarrollo. En este caso ope-
raria idéntico sistema de control.
Las grandes potencias, o el centro,
buscan controlar a los estratos infe-
riores al menor costo posible (véase
el excelente estudio de Trygve Mati-
cen).’® |dean mecanismos para se-
fAalarles ciertas direcciones genera-
les en su marcha y detectan y tratan
de corregir desviaciones.

Con este propésito, crean ideologias
y moldean climas de opinién inter-
nacionales que favorecen estas di-
recciones deseables para la evolu-
cién de los estratos inferiores. En
otras palabras, intentan controlar la
produccién de ideas y teorias eco-
némicas, sociales y politicas. Lo ha-
cen através de una divisién interna-
cional del trabajo intelectual en la
que el centro y la semiperiferia mo-
nopolizan la produccién académi-
ca e intelectual.

Ademds, como sefala Wallerstein,
las grandes potencias y el centro uti-
lizan permanentemente una varie-
dad de estrategias y mecanismos

para mantener débiles a los estados
de la periferia. En lo econémico,
tratan de impedir que estos estados,
individualmente o en grupos, ad-
quieran poder suficiente para mo-
dificar las fuerzas de los mercados
(lo cual si pueden hacer, con su po-
der, los estados del centro).
Durante el orden de la Guerra Fria,
el gran paradigma modernizacién-
desarrollo servia a las grandes po-
tencias y al centro para sefalar el
camino a los estratos inferiores. Este
paradigma entré en crisis terminal
en los afos 1980 y ha sido hoy re-
emplazado por varios paradigmas
menores que pretenden seguir diri-
giendo la marcha de la periferia. El
principal paradigma es la globaliza-
cién (cuyos fines ciertamente reba-
san los de inspirar a la periferia),
legitimado por la ideologia del
globalismo. Otro es la “buena go-
bernanza”, que permite la ingeren-
cia de organismos internacionales y
paises donantes en el manejo de
politicas medulares de los estados del
Sur. Un tercer paradigma, como
hemos visto de signo contrario al de
la modernizacién-desarrollo, es el
de los estados fallidos, el cual favo-
rece intervenciones mds directas y
agresivas.

“Failed State Index”. Foreign Policy, julio-agosto 2005

Ambas clasificaciones mencionadas en The Economist, 5 marzo 2005

S. Ellis, “How to Rebuild Africa”. Foreign Affairs, setiembre-octubre 2005

Presentada por Ellis, op.cit

Trabajos representativos de esta visién pueden hallarse sobre todo en dos volUme-
nes del Proyecto sobre Estados Fallidos de la Universidad de Harvard: R. Rotberg,
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EL REALISMO POLITICO

y el futuro de la politica
mundial

por Jorge Leén Collantes*

vego del fin de la Guerra Fria en

1989 se consolidé un orden mun-

dial liberal sustentado en el poder
norteamericano y los valores democrdti-
cos y capitalistas, que han hecho altamen-
te improbable la politica de poder y la
guerra, con lo cual el realismo politico
ha perdido validez como teoria y prdcti-
ca, habiendo llegado a su fin.

Esta es, en general, la critica de la teoria
neoliberal al realismo. Pero ha perdido
el realismo verdaderamente el lugar de
privilegio que ocupaba en la Teoria de
las Relaciones Internacionales desde
1945 como principal enfoque analiticoy
explicativo de la politica mundial? Antes
de proponer una respuesta, tal vez sea
necesario situar al realismo en su con-
texto histérico y tedrico. Con este propdsi-
to, vamos a resaltar las lineas maestras
de su riqueza y tradicién, sin pasar por
alto determinados puntos criticos desta-
cados por sus adversarios, antes de eva-
luar la politica internacional segun las tesis
realistas. En definitiva, la finalidad de este
andlisis es verificar la validez del realismo
desde una perspectiva tedrica y empirica.

La ascension del realismo a las
relaciones internacionales

Entre fines de la afios 30 y comienzos de

los 40 se produjo un gran debate entre
idealistas y realistas sobre la construccién
del orden internacional posterior a la |
Guerra Mundial. Entre los realistas so-
bresalieron E.H. Carr, George Kennan,
Reinhold Niebuhr y Hans Morgenthau.
Frente a los tedricos y politicos que pre-
tendian definir normas de conducta para
los estados segin la ley y la moral con la
finalidad de alcanzar la paz y prosperi-
dad, cuyos fundamentos se habian plas-
mado en el Tratado de Versailles y la Liga
de Naciones en 1920, los realistas des-
tacaron la importancia del poder y el in-
terés, el cardcter de rivalidad natural
entre estados y la busqueda del poderio
como fundamento de la paz.!

La conquista del poder por Hitler en Ale-
mania en 1933 y el estallido de la Il
Guerra Mundial en 1939 confirmaron
que la politica mundial no respondia a
las tesis liberales como la armonia de
intereses y la autonomia de la moral, sino
a la lucha por el poder y la guerra. Fue
ésta la concepcidén que se impuso en
aquellos dramdéticos afos y sobre la cual
se configuré el orden politico mundial
posterior a 1945. Esta configuracién
tuvo, asimismo, su propia especificidad
con la convergencia de tres fenémenos:
la ruptura del sistema politico europeo;
la emergencia de la Unién Soviética como
potencia mundial, el rol hegeménico de



los Estados Unidos de América (en ade-
lante, EE.UU.) en la politica internacio-
nal.

En efecto, desde el fin de la Guerra
de los Treinta Afos y la firma de la Paz
de Westfalia en 1648, el orden europeo
habia sido, principalmente, multipolar,
por lo menos hasta antes de 1939 en
que estallé la Il Guerra Mundial (en rea-
lidad, hasta antes del 29 de setiembre
de 1938 en que se realizé la Conferen-
cia de Munich, donde Alemania se con-
vierte en la potencia dominante de Euro-
pa). Sibien existieron periodos de predo-
minancia de alguna de las potencias eu-
ropeas, como Espana, Francia y Gran
Bretafa, la tendencia predominante fue
hacia el orden multipolar, debido al gra-
do de poder y autonomia de los estados
europeos. En general, desde el siglo XVII
la distribucién del poder en Europa tuvo
un cardcter colectivo y descentralizado.
En 1945 este modelo multipolar experi-
menté una ruptura, con la presencia de
dos superpotencias extraeuropeas que
asumieron el control del espacio euro-
peo, construyendo estructuras bipolares
de conflicto hasta entonces desconocidas
en la historia europea moderna (y anti-
gua, exceptuando los momentos elemen-
talmente bipolares de la antiguedad en-
tre Atenas-Esparta y Roma-Cartago).

Si bien la dominacién soviética en
Europa se hizo patente en 1945 a las
orillas del Mar Negro, en Yalta, con la
amputacién de Polonia oriental y la con-
formacién de gobiernos llamados demo-
crdticos en Europa del Este, las aspira-
ciones de superpotencia de la URSS fue-
ron evidentes desde la ocupacién de
Armenia (1920); Georgia (1921); la
asimilacién de Transcaucasia y Bielorrusia
(1922); la incorporacién de Ucrania,
Kazajstén, Kirguizistdn, Uzbekistdn,

Tadzhikistdn y Turmenistédn (1936); la
anexién de los Estados Bdlticos (1939-
1940); asi como con el dominio militar
de Europa Central y la parte oriental de
Alemania (1944-1945). Con la derrota
de Alemania y una poderosa maquina-
ria bélica en el continente europeo, la
URSS construyé un sistema politico en
Europa oriental mediante regimenes de-
pendientes (1947-1949). La presencia
militar, politica e ideolégica de la URSS
en Europa estuvo concebida con objeti-
vos de conquista, es decir, de poder, des-
encadenando significativos cambios en
la distribucién de poder. A esta politica
soviética expansionista hizo frente EE.UU.,
con una politica de contencién, primero,
y de deterrance, después, sentando las
bases de lo que seria el orden interna-
cional de la segunda posguerra.

El imperativo de frenar el expansio-
nismo soviético en el mundo llevé a
EE.UU. a asumir un papel hegeménico
al haberse convertido en la nacién mas
poderosa al término de la Il Guerra Mun-
dial. Esta demanda sistémica hacia Esta-
dos Unidos estuvo acompanada de un
auge ideolégico del realismo en ese pais,
impulsado por Morgenthau, Kennan,
Lippman, Herz, Kissinger, entre otros,
quienes ofrecieron el soporte tedrico a
la politica internacional norteamericana
y, mds puntualmente, un andlisis y expli-
cacién més adecuados del emergente
sistema de la Guerra Fria fundamenta-
do en estructuras bipolares. Si bien la
posicién de Kennan y Lippman se cen-
traba en la praxis realista, la de
Morgenthau era preponderantemente
tedrica. Al final, la formulacién y el dise-
fio de la politica internacional norteame-
ricana recogieron marcadamente la im-
pronta realista, el balance del podery el
interés nacional.
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De este modo, las profundas trans-
formaciones experimentadas en la poli-
tica europea y el encumbramiento mun-
dial de las superpotencias encontraron en
el realismo al enfoque de mayor fuerza
explicativa. Uno de los teéricos que ana-
lizé estos cambios con mayor lucidez fue
Morgenthau, quien fue conocido por ha-
ber tratado de construir una teoria empi-
rica de la politica internacional sobre la
base de la politica de poder asentada en
los principios naturales del realismo.

Por ello, Morgenthau puede ser con-
siderado como uno de los padres de la
Teoria de las Relaciones Internacionales,
segUn afirma Stanley Hoffman. Sin em-
bargo, en 1939, diez afos antes de la
publicacién de Politica entre las nacio-
nes de Morgenthau, E.H. Carr publicé
La crisis de los 20 afios. Como historia-
dor y politélogo, Carr fue ampliamente
criticado. Su libro que invocaba una po-
litica del apaciguamiento frente a la Ale-
mania nazi fue publicado meses antes de
la invasién alemana a Polonia, dando ini-
cio a la Il Guerra Mundial. Posteriormente,
en su monumental obra Una historia so-
bre la Rusia Soviética realizé algunos elo-
gios a la politica estatista soviética, de la
cual, dijo, occidente tendria mucho que
aprender. Ademds, segin afirma Michael
Cox, Carr guardé en su fuero inferno una
extrana hostilidad a la Teoria de las Rela-
ciones Internacionales. No obstante ello,
gue no constituyé la esencia de su pen-
samiento, Carr es uno de los fundadores
del realismo politico moderno.

Si bien su obra y sus ideas tuvieron
como blanco el idealismo imperante en
los paises de lengua inglesa entre 1919
y 1939, Carr destacé que los estados son
los principales actores del dmbito inter-
nacional y los que mds se preocupan por
el poder, por lo que, al desconocer esto,

los intelectuales briténicos se habian con-
vertido en utopistas. “Las politicas inter-
nacionales son siempre politica de po-
der; por eso es imposible eliminar el po-
der de ellas”, puntualizé. “La ¢ltima ratio
del poder en la politica internacional es
la guerra”.? Su argumentacién sobre el
poder no fue explicativa ni acumulativa,
sino determinista; pero su pensamiento
politico no fue un universo cerrado en
torno al poder. Sostuvo que la politica
infernacional no puede perseguir sélo el
poder, pues “el realismo puro no puede
ofrecer nada, salvo una lucha desnuda
por el poder, el que hace imposible cual-
quier tipo de sociedad internacional”.

Para algunos estudiosos este plan-
teamiento significé un debilitamiento del
concepto realista del poder; para otros
fue vislumbrar la perspectiva ideal que
debe acompanfiar a la politica de poder.
Carr lo definié claramente: “Cualquier
pensamiento politico debe estar basado
en elementos de poder y utopia”.® Al
igual que Macchiavello, Carr no ve en el
realismo una ortodoxia en si misma, sino
una politica que debe conducir a la rea-
lizacién de un ideal. Ambos, lo mismo
que Morgenthau posteriormente, no pre-
tendieron sino plantear y dar respuesta
al tema antropoldgico crucial de las fuer-
zas naturales eternas que gobiernan al
ser humano. ¢En qué medida estas fuer-
zas aparentemente irreconciliables pue-
den devenir en compatibles? ¢Cudl es la
relacién entre ellas, es decir, entre la
realidad y los ideales en la dindmica de
la politica mundial?2 2Pueden convivir,
en suma, el equilibrio de poder de los
estados con el imperativo moral o ideal
de los hombres?

Al final, las ideas sobre la politica
internacional fundamentadas en el Esta-
do y el poder expuestas por Carr en



1939 sirvieron para comprender con
mayor discernimiento los acontecimien-
tos mundiales de la Il Guerra Mundial y
sentaron las bases para el posterior de-
sarrollo de la Teoria de las Relaciones In-
ternacionales y del realismo como la pers-
pectiva tedrica preeminente respecto a
la politica mundial.

El realismo clasico y la metafora
de la fotografia y el retrato

Sin lugar a dudas, varios de los fun-
damentos de la tradicién realista y de las
actuales corrientes realistas, no podrian
comprenderse sin las concepciones de
Morgenthau, quien no sélo articulé las
lineas maestras del realismo y neorrea-
lismo, sino también dio forma teérica a
los principios primigenios del realismo.
Su primer libro Hombre cientifico vs. po-
litica de poder, publicado en 1946, cons-
tituyd una valiosa exposicién sobre los fun-
damentos del realismo, abarcando des-
de los aspectos metafisicos y religiosos
hasta las funciones de la teoria de la po-
litica internacional, ademds de una criti-
ca frontal contra el “liberalismo racional”
(el utopismo que combatié Carr). En este
libro, Morgenthau enfatizé que la natu-
raleza de “ser caido” del ser humano
hace del “hombre politico” una criatura
dominada por un egoismo innato y una
insaciable urgencia de luchar y dominar
que, como dijo Hobbes, sélo acaba con
la muerte. Asi el cardcter distintivo de la
politica es el ejercicio del poder, en tanto
que la moral y la ley devienen en virtu-
des subordinadas e instrumentos para
alcanzary justificar el poder.

En esta direccién, concibié la politi-
ca internacional como un dmbito de con-
tinuidad y necesidad, donde el Estado
actba con autonomia politica. Morgenthau

formulé este precepto con una certeza
inequivoca, que los estadistas y los fun-
cionarios vinculados al proceso de toma
de decisiones deben valorar debidamen-
te”: continuidad en politica exterior no es
un asuntfo de eleccién sino de necesidad,
que deriva de factores sobre los cuales
ningun gobierno puede ejercer control
pero si rechazar sélo bajo riesgo de fra-
caso... la pazy la guerra se deciden con-
forme estos factores permanentes, inde-
pendientemente de la forma de gobier-
noy las politicas internas. Las naciones
mantienen la paz bajo ciertas condicio-
nesy van a la guerra bajo otras...”.* Se-
gun Morgenthau, la funcién de la Teoria
de la Politica Internacional consiste en
identificar y conocer tales condiciones, y
proponer modelos de continuidad y cam-
bio en ellas.

AUn cuando esta premisa fundamen-
tal del realismo, en que la dindmica de
la politica internacional se circunscribe a
la dicotomia guerra-paz, podria parecer
un planteamiento reduccionista que pres-
cinde de otros factores como la econo-
mia, la cooperacién, la globalizacién o
la estructura sistémica, como lo propug-
na Waliz y el neorrealismo, constituye una
constante en la historia y la naturaleza
humana. Los valores mismos de la de-
mocracia y el capitalismo, que han al-
canzado una escala planetaria a partir
de 1990 en el actual orden unipolar, no
han evitado la guerra, pues en este pe-
riodo EE.UU. ha conducido seis guerras.
Y el hecho de que existan estados con
armas nucleares hace de la guerra el
fenémeno de mayor importancia en la
politica mundial, tanto para los estados
como para los individuos.

Dos afos después de su primer li-
bro, Morgenthau publicé Politica entre las
naciones, tal vez el libro de mayor in-
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fluencia en la teoria y préctica de las re-
laciones internacionales, cuyo objetivo
es identificar y comprender las fuerzas
atemporales que configuran las relacio-
nes politicas entre los estados, y ofrecer
los instrumentos teéricos para disefary
ejecutar la politica exterior, en especial
la de EE.UU., en el orden de la segunda
posguerra caracterizado por la bipola-
ridad, el conflicto politico-ideolégico y las
armas nucleares.

El poder, que es la mds relevante
de dichas fuerzas atemporales, constitu-
ye la piedra angular de toda la tradicién
realista. “Como toda politica, la politica
internacional implica una lucha por el po-
der. No importa cudles sean los fines Ul-
timos de la politica internacional: el po-
der siempre serd el objeto inmediato”,
asi concibié Morgenthau al poder en re-
lacién con la politica internacional.® Y si
la lucha por el poder es la esencia de
toda politica, en el dmbito doméstico esta
lucha se controla por la existencia de una
autoridad central, mientras en el plano
internacional, al no existir esta autoridad
superior a los estados, predomina la lu-
cha por el poder y la anarquia. De este
modo, la politica internacional es la bus-
queda constante de la supervivenciay la
seguridad del Estado (interés nacional)
mediante el incremento de poder con el
objeto de controlar las acciones de otros
estados. En estos términos, la politica in-
ternacional conduce a tres escenarios:
statu quo, imperialismo y prestigio, que
los propios estados pueden aspirar a man-
tener o modificar, conllevando con esa
dindmica a una configuracién que se
denomina equilibrio de poder.

El equilibrio de poder es uno de los
mds antiguos conceptos realistas y de las
relaciones internacionales en general.$
Este proviene del imperativo de self-help

que caracteriza a las estructuras andr-
quicas de la realidad internacional, en
cuyo marco se determinan el comporta-
miento de los estados de busqueda de
supervivencia y seguridad. Si un Estado
deviene una potencia dominante, los de-
mds estados tendrdn que unirse para
hacer frente a la amenaza y defender su
soberania. Asi, el balance de poder se
convierte en un instrumento sumamente
importante del interés nacional y de la
politica de alianzas y coaliciones.

En general, Morgenthau otorgé al
concepto del poder un carécter arquitec-
ténico en su concepcién. Sin embargo,
un buen nimero de sus criticos coincide
en indicar que no desarrollé un concep-
to sistemdtico de este. Al caracterizar la
politica internacional como lucha por el
poder, Morgenthau argumenté que ello
obedecia a la naturaleza propia de la
realidad internacional, donde no existia
una autoridad superior a los estados, asf
como al cardcter ilimitado del deseo por
el poder que tiene el ser humano (el go-
bernante, el politico, la persona). La idea
que el poder es un fin en si mismo por
ser una cualidad humana resulta discuti-
ble, al igual que el hecho que la lucha
por el poder, o seq, el conflicto y la gue-
rra, responden al placer por el poder
inherente a la naturaleza humana.
Keohane ha observado que la concep-
cién de poder de Morgenthau no distin-
gue el poder material (recursos materia-
les e inmateriales) del concepto de po-
der, entendido como capacidad de influir
en la conducta de ofra persona o Estado
(Weber). Por ello, numerosos fenémenos
politicos no pueden explicarse satisfacto-
riamente, pues la categoria de poder
definido en términos de recursos resulta
insuficiente.”

La conceptualizacién del poder pue-



de ser debatida. Sin embargo, la historia
ensefa que el poder es un factor
gravitante en la permanente dindmica de
la politica mundial (como en todos los
demds estratos de la vida social). La ex-
periencia histérica demuestra, en efec-
to, que los intentos para suprimir la lu-
cha por el poder en el escenario inter-
nacional, para ser reemplazada por la
armonia de intereses, la ley o la moral,
han fracasado y, en algunos casos, han
desencadenado la guerra. El Concierto
Europeo, construido en el Congreso de
Viena de 1815, alcanzé una paz transi-
toria al precio del absolutismo (derecho
mondrquico), mientras los Acuerdos de
Versailles y la Liga de las Naciones de
1920 que, mediante las condiciones im-
puestas a Alemania, fueron uno de los
factores de la Il Guerra Mundial.®

La teoria realista de Morgenthau ha
sido objeto de cuestionamiento en diver-
sos planos, varios de los cuales son igual-
mente discutibles: el andlisis sobre el com-
portamiento realista de los estados es muy
rigido; la ambicién permanente de po-
der se contradice con la politica de statu
quo; el factor econdmico aparece rele-
gado a un segundo plano; no define con
claridad el poder nacional; no distingue
lo que es politica exterior de politica in-
ternacional; en el balance de poder, ni
el balance ni el poder son cuantitativos y,
por ende, susceptible de interpretaciones
diversas; o en fin, que la teoria y la me-
todologia no se asemejan al canon de la
investigacion cientifica, y que hace de la
naturaleza caida del ser humano el ori-
gen Ultimo de los fenémenos politicos,
soslayando el papel determinante de la
estructura y del sistema en el proceso de
la politica mundial; etcétera.

Estos dos Ultimos cuestionamientos

son el punto de partida de Waltz y del
origen del neorrealismo, que es tal vez
la vertiente realista que mds esfuerzos
ha realizado para dotar al realismo de
un carécter cientifico, es decir, para con-
vertirla en una verdadera disciplina de
las ciencias sociales. La critica de Waltz a
la teoria de Morgenthau es correcta en
el sentido que es complementaria como
“nivel de andlisis”. Pero no la invalida ni
la desnaturaliza. La concepcién realista
de Morgenthau es una continuacién de
la prolija tradicién realista con anteceso-
res como Tucidides, Machiavello, Hobbes,
entre ofros, sin obviar a grandes politicos
como Pedro el Grande, John de Salisbury,
Maetternich o Alexander Hamilton o es-
critores como Tolstoi y Dostoievsky. El
neorrealismo incorpora a esta tradicién
un marco cientifico-social que, en reali-
dad, no la tuvo completamente con los
realistas cldsicos.

Asimismo, la obra de Morgenthau
debe situarse en su contexto histérico,
donde constituyé un verdadero road map
de la politica internacional norteameri-
cana en la Guerra Fria y la aproxima-
cién tebrica mds esclarecedora de la
politica mundial, por lo menos hasta fi-
nes de la década del 70. Con todas sus
limitaciones sistemdticas, pero con su ri-
queza filoséfica y tedrica la obra de
Morgenthau representé un extraordina-
rio aporte al conocimiento de la realidad
internacional, acercdndose bastante al
éxito de su propdsito de hacer no sélo la
fotografia, sino el retrato de la politica
internacional.

En 1979, 31 afos después de la
aparicién de Politica entre las naciones,
Waltz publicé Teoria de la Politica Inter-
nacional,’ fundando el neorrealismo, que
es el tema del siguiente apartado.
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El neorrealismo y el sucesor
paradigmatico de Morgenthau

Antes que Waltz publicara su impor-
tante libro, Morton Kaplan, Stanley
Hoffmann y Richard Rosencrace intenta-
ron construir una teorfa sistémica de la
politica internacional que explicara el
comportamiento de los estados. Es decir,
trataron de dilucidar el cardcter andrquico
y conflictivo de la politica mundial, no
desde la base de la naturaleza humana,
sino desde aquellos factores vinculados
al funcionamiento y estabilidad de la es-
tructura y del sistema. Esto conllevé un
trascendente cambio en la teoria de las
relaciones internacionales que, a diferen-
cia de Carr y Morgenthau, permitié a
Waltz resolver el problema del denomi-
nado “niveles de andlisis” en el estudio
de la politica mundial, dotando por pri-
mera vez a la teoria de la politica inter-
nacional, y en especial, a la teoria del
equilibrio de poder de una base sistema-
fica.

En Teoria de la Politica Internacional
Waltz intenté una explicaciéon de como la
estructura del orden internacional afecta
la conducta de los estados. Se concentrd
en el estudio de la estructura del sistema
internacional, que define sobre dos cri-
terios fundamentales: uno, segin el prin-
cipio de acuerdo, de compromiso, que
vincula a los estados entre si, conforman-
do un sistema permanente de self help,
que no es sino el cardcter andrquico del
medio internacional. Y dos, conforme el
principio de la distribucién de capacida-
des entre los estados, que no es constan-
te como el anterior, y se refiere al hecho
que si los estados son iguales en las ta-
reas que emprenden, son diferentes en
las habilidades que poseen para reali-
zarlas. De ahi, la existencia de un redu-
cido grupo de potencias que dominan el

sistema, de lo que depende si el sistema
es mds o menos estable, o mds o menos
pacifico. La respuesta a la pregunta de
por qué varia la distribucién de capaci-
dades ente los estados es, segin él, el
tema mds importante de la politica inter-
nacional. Otros aspectos referidos a los
estados, como tipo de Estado, régimen
politico, historia o incluso politica domés-
tica, no son determinantes. Por ello Waltz
considerd que en la historia moderna la
estructura de la politica internacional cam-
bié sélo una vez: en 1945, cuando el
orden bipolar reemplazé al multipolar.

En realidad, Waltz sostuvo que el sis-
tema puede estudiarse mejor con la 16-
gica de los reducidos grupos de tales
potencias. De este modo, un sistema de
estructura bipolar resulta mds estable que
un sistema multipolar, lo que también
origina diferencias en el comportamien-
to estratégico de los estados. En un es-
quema multipolar las grandes potencias
estdn supeditadas a los mecanismos de
alianzas para salvaguardar su seguridad,
lo que hace a la configuracién mds pro-
clive al conflicto aunque; al mismo tiem-
po, menos inestable, mientras que un es-
guema bipolar es a pesar de la persis-
tencia de la posibilidad de la guerra, mds
estable con la existencia de dos superpo-
tencias cuyas politicas dependen, bdsica-
mente, del comportamiento del adver-
sario. La percepcién y los cdlculos de las
amenazas son menos exactos en el es-
guema multipolar que en el bipolar. En
ambos casos, sin embargo, la presencia
de armas nucleares y su efecto disuasivo
(deterrance) minimizan los riesgos y per-
juicios que podrian derivarse de un and-
lisis estratégico erréneo.

Un elemento importante en la con-
cepcién de Waltz es el problema de la
construccién de la teoria, que no es sino



un instrumento para explicar modelos de
conducta de los estados en un dmbito
determinado de la actividad humana.
Waltz intentd construir una teoria en tér-
minos de estructura, para lo cual consi-
derd que una teoria sistémica implica di-
ferenciar entre si estructuras, unidades y
procesos a fin de distinguir los diversos
tipos de causas, asi como las causas de
los efectos.

Sus criticos han observado que ais-
lar la estructura de la politica internacio-
nal de sus unidades constitutivas (los es-
tados y los procesos) para observar como
fenémenos independientes los efectos de
aquélla sobre éstas, deviene en un tema
de interpretacién. El hecho de identificar
las causas de los fenémenos politicos in-
ternacionales en el nivel de andlisis de la
estructura o de las unidades ofrece una
explicacién restringida de tales fenéme-
nos o genera un determinismo estructu-
ral. Precisamente este énfasis hace a la
teoria de Waltz proclive a destacar la
continuidad de la politica internacional,
haciéndola una aproximacién tedrica es-
tatica, que falla al momento de hacer
prognosis (una caracteristica del positi-
vismo, en el que Waltz inspira su teoria)
como ocurrié respecto al fin de la Gue-
rra Fria.

Waltz destacéd que no se debe con-
fundir una teoria de la politica interna-
cional con una teoria de la politica exte-
rior, pues una teoria abarca sélo una parte
de la realidad, sobre la cual realiza de-
terminadas formulaciones, en el caso de
la politica internacional, respecto a los
intereses y motivos de las conductas de
los estados. Las explicaciones que hace
la teoria no es sobre el comportamiento
de los estados, sino sobre las presiones
sistémicas que afrontan éstos. Sobre tal
base se pueden efectuar predicciones

sobre la conducta de un Estado siempre
que esté confrontado con una situacién
similar ocurrida. Pensar que la teoria rea-
lista afirme por qué un Estado cualquie-
ra adoptard cierta decisién en tal fecha,
concluyé Waltz, es como esperar que la
teoria de la gravitacién universal antici-
pe la trayectoria de una hoja que cae de
un drbol.

El gran aporte de Waltz fue cons-
truir una base estructural para la teoria
de la politica de poder, que significé un
valioso avance teérico respecto a las no-
ciones genéricas de estructura presentes
en el realismo anterior a 1979.

La riqueza del neorrealismo

Los trabajos de Carr y Morgenthau
aportaron los fundamentos del realismo
politico, que son, principalmente, la ideas
de que el poder (y no la moral o la nor-
mal) constituye el factor determinante en
la politica internacional, en cuyo dmbito
el Estado es el actor mds importante al
ser el mds decisivo en su bUsqueda per-
manente de maximizar su poder, el cual
es inmanente al ser humano 'y, por ende,
a los gobernantes y politicos que condu-
cen el Estado. Dicha caracterizacién hace
que, en consecuencia, el Estado defina
sus intereses en términos de podery, por
tanto, asuma una conducta racional en
la politica internacional, uno de cuyos
mecanismos es el equilibrio de poder
frente a ofros estados. Esta es, a grandes
rasgos, la concepcién del realismo cldsi-
co.

La publicacién de Teoria de la Politi-
ca Internacional de Waltz en 1979 mar-
c6 el nacimiento del denominado
neorrealismo. Esta vertiente conlleva una
apreciacién teérica renovada y critica del
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realismo clésico. Tal vez lo mds significa-
tivo del neorrealismo resulté, desde una
perspectiva tedrico-metodoldgica, la ela-
boracién de una teoria de la politica in-
ternacional sobre una base deductiva y
cientifica, dentro de los lineamientos fi-
loséficos y epistemoldgicos de las cien-
cias sociales. No eliminé el factor del
poder ni su origen antropolégico al mo-
mento de analizar la conducta del Esta-
do, sino que ésta la explica enfatizando
el interés del Estado en alcanzar y/o pre-
servar su seguridad como parte de la di-
ndmica de una estructura andrquica de
politica internacional que condiciona su
comportamiento. Al no existir una auto-
ridad coercitivamente superior al Estado
en la realidad internacional, la anarquia
genera que los estados se encuentren en
una situacién precaria (de self help), obli-
gdndolos a armarse y/o a formar alian-
zas para defenderse frente a ofros esta-
dos mds fuertes y amenazantes. Tales
condiciones hacen del conflicto y la gue-
rra, asi como de la paz sustentada en el
equilibrio de poder, probabilidades ra-
zonablemente verosimiles.

El neorrealismo ofrece, asimismo,
tres versiones contempordneas de singu-
lar importancia, que insurguieron con una
impronta innovadora: el realismo ofen-
sivo, el realismo defensivo y el realismo
estructural. El primero, declara que el
sistema internacional promueve el con-
flicto y la guerra, originando una apre-
ciable escasez del factor seguridad en el
medio internacional, por lo cual los esta-
dos asumen un apremiante sentido de
competencia y disputa, que lleva (preci-
samente a aquéllos que son racionales)
a disefar y ejecutar estrategias ofensivas
que les permitan defender y garantizar
sus intereses. En palabras de su mayor
representante John Mearsheimer: “el sis-
tema internacional crea poderosos incen-

tivos para que los estados busquen opor-
tunidades de ganar poder a expensas de
sus rivales y de sacar ventajas de situa-
ciones donde los beneficios superen a los
costos. El objetivo final de un Estado es
ser hegemonico en el sistema”.'°

El realismo defensivo tiene en Waltz
su mayor representante, acompafado de
otros teéricos como Stephan Walty Char-
les Glaser. Esta versidn sostiene que el
sistema no necesariamente estimula el
conflicto y la guerra, sino la biusqueda
de la supervivencia de los estados, es
decir, de seguridad, lo cual condiciona
su conducta hacia el equilibrio del po-
der, particularmente a la formacién de
alianzas como medio de contrarrestar las
amenazas de estados més poderosos o
rivales. De este modo, el sistema inter-
nacional suministra escasos incentivos
para el aumento adicional del poder, por
lo que los estados mds que intentar in-
crementar su poder, deben concentrar-
se en preservarlo.

El realismo estructural, propugnado
por Buzan, Jonesy Little, se presenta como
un enfoque sistémico que extiende la tra-
dicién neorrealista, de la cual se diferen-
cia, principalmente, en tres puntos: “Uno,
utiliza una definicién més abierta y com-
prensiva de la estructura, que sea apli-
cable més alld de los confines del sector
politico; dos, no ve a la estructura como
el Unico factor de nivel de andlisis en jue-
go, al existir otros que no generan nece-
sariamente una légica dominante de po-
litica de poder; y tres, no descansa en la
analogia con la microeconomia de ca-
récter positivista, como es el caso de la
teoria de Waltz, sino que utiliza una
aproximacién més lingtistica”.!

En definitiva, lo que se ha dicho has-
ta ahora sobre el realismo politico (cier-



tamente genérico) no capta en su ampli-
tud y complejidad una dimensién més o
menos lUcida y completa sobre el realis-
mo, fomando en cuenta que existen otras
perspectivas que lo enriquecen superla-
tivamente como la Teoria Hegemonica
(Robert Gilpin), o que lo siguen enrique-
ciendo como el realismo contingente
(Charles Glaser) o los nuevos realistas
clésicos (Fareed Zakaria, Randall
Schweller).

El realismo esencial

El presente ensayo se inicié con la
ascensién del realismo al mundo de las
relaciones internacionales, con un rea-
lista como Carr, quien analizé la impor-
tancia del poder en la politica internacio-
nal y, de forma particular, la relevancia
de la conducta de los estados segun el
factor del poder. Carr, al igual que los
antiguos realistas como Tucidides,
Magquiavello o Hobbes, no alcanzé a ex-
plicar por qué el Estado busca poder o
por qué se produce la competencia de
poder entre estados.

El primer intento en dar una expli-
cacién sistemdtica a tales planteamien-
tos, esto es, a la definiciéon de una teoria
de la politica internacional lo realizé
Morgenthau. Este esfuerzo, sin embar-
go, no tuvo una base cientifica (an cuan-
do Morgenthau declaré tener esa inten-
cién). Fue Waltz con su libro Teoria de la
Politica Internacional quien realizé el pri-
mer intento de construir una teoria cien-
tifico-social sobre la politica de poder en
las relaciones internacionales.

Ciertamente, Waltz introduce un ele-
mento estructuralista en la antigua tradi-
cién hermenéutica del realismo cldsico
que habia discurrido desde Tucidides

hasta Morgenthau. De este modo, mien-
tras el realismo cldsico se habia concen-
trado en la masa critica de la realidad
politica y la naturaleza contingente de los
fenémenos politicos, priorizando asi la
perspectiva histérica en el andlisis, Waltz
y el neorrealismo, con su énfasis sobre
la estructura, la anarquia y el equilibrio
de poder, ven un mundo més estable y
organizado, donde la accién social re-
sulta mds susceptible al andlisis cientifi-
co.

La riqueza de aproximaciones ted-
ricas del realismo tiene, sin embargo, tres
pilares fundamentales, identificados por
Gilpin,'? y que pueden valorarse como
la esencia del realismo:

*  Lanaturaleza esencialmente conflic-
tiva de los asuntos internacionales.

* Laesencia de larealidad es el gru-
po, mds que el individuo o las clases
sociales, en forma especial el grupo
de conflicto (tribu, ciudad-Estado,
reino, Estado-nacién).

*  La primacia del poder en toda for-
ma de vida politica y de la seguri-
dad en toda motivacién humana.

En verdad, los presupuestos mencio-
nados se remontan a los tiempos mds an-
tiguos de la civilizacién, donde reside el
origen del pensamiento realista. En su
monumental obra La guerra del
Peloponeso (ano 404 a.c.) Tucidides re-
lata no sélo los acontecimientos sobre la
guerra que libraron dos grandes poten-
cias, Atenas y Esparta, por el dominio del
mundo griego, sino también los funda-
mentos histéricos y antropolégicos del
pensamiento realista que permiten en-
tender y explicar el proceso de la guerra
desde la perspectiva del poder y de la
moral. Asi, su andlisis del origen de la
guerra es inconfundiblemente realista: Al
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relatar las mutuas acusaciones entre Ate-
nas y Esparta, Tucidides nota que tales
quejas no eran sino un disfraz de la ver-
dadera causa: el crecimiento del poder
de Atenasy el temor de Esparta. Esta si-
tuacién es paradigmdtica porque ilustra,
con una inequivoca claridad, dos cosas:
una, cdmo la conducta de los estados estd
determinada por la estructura andrquica
de la politica internacional, y dos, que
siendo la supervivencia el inferés nacio-
nal de Esparta, la modificacién en la dis-
tribucién del poder significd una amena-
za para su existencia. Bajo estas circuns-
tancias, el estallido de la guerra fue in-
evitable.

Uno de los episodios mds ilustrativos
de la guerra fue el llamado “Didlogo de
los Melios”, donde aparecen por prime-
ra vez un grupo de pensamientos realis-
tas fundamentales. Los atenienses decla-
ran su derecho a conquistar sobre la base
de su poderio militar, mientras que los
melios intentan resistir con argumentos

referidos a la justicia y Dios. Hablan los
atenienses: “Lo sabemos igual que lo sa-
ben ustedes: en el calculo humano, la
justicia sélo se plantea entre fuerzas igua-
les. En caso contrario, los mds fuertes
hacen todo lo que esté en su poder y los
débiles ceden”.®

Posteriores realistas como
Machiavello, Hobbes, Carry Morgenthau
coincidieron con la poderosa sugerencia
de Tucidides de que la |6gica de la politi-
ca de poder tiene validez y aplicacién
universales. Y es esto la especificidad del
realismo. Numerosos estudiosos circuns-
criben al realismo erréneamente como
una teoria o un método. El realismo es
mds que eso: es una “actitud filoséficay
un conjunto de aceptaciones sobre el
mundo” (Gilpin) y, en ese sentido, es una
cosmovisién sobre el conocimiento y ex-
plicacién de la realidad. No puede, por
tanto, identificarse realismo con la teoria
de la politica internacional que elabord
Morgenthau o Waltz, o ambos.

Tabla: Taxonomia del realismo

Tipos de Realismo Pensadores Textos Idea principal
importantes importantes
Realismo clasico Tucidides La guerra del Pelopo- La politica internacional responde a una lucha
(naturaleza (c.460-406 BC) neso interminable por el poder con raices en la
humana) naturaleza humana.
Machiavello (1532) El principe El realismo politico reconoce que los princi-

Carr (1939)
anos

Morgenthau (1948)
naciones

Neorrealismo Waltz (1979)

internacional

La crisis de los 20

La politica entre las

Teoria de la politica

pios estan subordinados a la politica; la habi-
lidad del lider es aceptar, y adaptarse, a la
cambiante configuracién de la politica del
poder a la realidad mundial.

El poder y los estados, no la moral ni la jus-
ticia, son lo mas importantes en la politica
internacional.

La politica se rige por leyes que se crean en
la naturaleza humana. El mecanismo para
entender la politica internacional es el concepto
de interés definido en términos al poder.

La anarquia lleva a una légica de self-help
donde los estados buscan aumentar al méaxi-
mo su seguridad. La distribucién mas estable
de poder en el sistema es el de bipolaridad.



Realismo

Walt (2005) Domesticando el poder ame-

El sistema no estimula el conflicto, sino la

defensivo ricano supervivencia de los Estados a través de
la seguridad.
Glaser (1991)  Andlisis de la politica de
estrategia nuclear
Realismo Mearsheimer La tragedia de la politica de  El sistema de self-help, anarquico, presiona
ofensivo (2001) las grandes potencias a los estados para aumentar al maximo su
posicion de poder relativo.
Respuestas Pensadores Textos importantes Idea principal
contemporaneas  importantes

al neorrealismo

Realismo
estructural

El realismo de la
opcion racional

Buzan, Jones,
Little (1993)

La légica de la anarquia

Grieco (1993) Cooperacién entre las na-
ciones.
Estado, poder y la estruc-

tura del comercio interna-

Krasner (1999)

Libera a la teoria neorrealista del tema de
la Guerra Fria y propugna un analisis
estructural menos politico y mas orientado
al contexto historico y sistémico.

Las instituciones son importantes, no obs-
tante que el problema de beneficios relativos
significa que ellas ejercen menor fuerza
causal que la propugnada por los neolibe-

cional

Realismo

Neoclasico lismo

Zakaria (1997)

El realismo y el futuro de la
politica mundial

El fin de la Guerra Fria en 1989 y
el colapso de la Unién Soviética en 1990
produjeron extraordinarios cambios en la
politica internacional, uno de cuales, tal
vez el mds importante, fue el encumbra-
miento de EE.UU. como Unica superpo-
tencia. La Guerra del Golfo en 1991
otorgé a EE.UU. la supremacia del po-
der mundial en sus dimensiones mds sig-
nificativas: militar, politica, econémica,
tecnolégicay cultural, con lo cual se pro-
dujo el trénsito del mundo bipolar al
unipolar (Waltz lo habria definido como
el segundo cambio en la estructura de la
politica infernacional). En efecto, unipolar
es el orden que tiene como centro de
poder indiscutido a una sola potencia, la

Schweller (1997) Investigacion sobre neorrea-

El futuro de la libertad

rales. Usan metodologias avanzadas de
la ciencia social (teoria de los juegos) para
examinar las hipotesis realistas.

El sistema de la politica mundial concebido
Por el neorrealismo es incompleto.
Necesita completarse con mejores medidas
de las variables de las unidades de andlisis
(como se percibe el valor, como se ejerce
el liderazgo).

cual, sobre la base de sus extraordina-
rios recursos y capacidades, ejecuta un
papel geopoliticamente preponderante a
nivel mundial. Esta constatacién empiri-
ca condujo al Pentdgono en 1992 a ela-
borar los lineamientos de una denomi-
nada “nueva gran estrategia” para pre-
servar el orden mundial unipolar post-
Guerra Fria por convenir a los intereses
norteamericanos. La estrategia consistia,
principalmente, en promover entre los
paises industrializados la conveniencia del
liderazgo norteamericano y de disuadirlos
de cuestionar el actual orden politico y
econémico. De forma particular, se re-
comendaba asegurar la vinculacién de
Alemania y Japén a los esquemas de se-
guridad multilateral y de cooperacion
econdémica, evitando que conduzcan vias
independientes.'
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Si bien el documento del Pentdgono
fue altamente discutido, lo cierto es que
serios estudiosos de las relaciones inter-
nacionales coincidieron en la actual exis-
tencia de una estrategia no tanto para
perpetuar el sistema unipolar, sino de
preponderancia, mediante la cual EE.UU.
buscaria asegurar su status de poder pro-
moviendo las ventajas del actual orden
unipolar basado en el liderazgo norte-
americano, el multilateralismo y la coo-
peracién, sin necesidad de fomentar la
politica de poder. Todo el discurso de esta
estrategia de hegemonia benigna se fun-
damentaria en los valores capitalistas y
democrdticos, propugnados por la teoria
neoliberal, asi como en la legitimidad del
uso de la fuerza militar para defender
ese orden, fomentado por el pensamiento
neoconservador (Krauthammer, Wolfowitz,
Podhoretz, Bristol, Kagan, entre otros).

Ahora, cabe preguntar: 2Es, ver-
daderamente, posible preservar y/o pro-
mover el orden unipolar? ¢Se manten-
drd EE.UU. como la Unica superpotencia
en el escenario de la politica mundial?
¢Aparecerdn nuevas superpotencias? 2Se
configurard en el futuro un orden multi-
polar que ha sido el esquema por exce-
lencia del sistema de estados westfaliana
desde 16482 En suma, épuede el rea-
lismo dar una respuesta satisfactoria a
tales interrogantes que se vinculan al ac-
tual orden politico mundial y su futuro?

En primer lugar, el realismo consi-
dera que la actual configuracién unipolar
es una fase de transicién, un “interludio
geopolitico”, que dard paso en el futuro
al orden multipolar. De las configura-
ciones politicas producidas en el sistema
internacional, la unipolar es la menos
durable, basicamente, por dos razones:
Uno, la superpotencia asume numero-
sas y complejas tareas, que terminardn

por debilitarla en el mediano y largo pla-
zo; y dos, incluso si ella se comportara
con autocontrol y prudencia, las ofras
potencias continuardn preocupadas por
la conducta futura de la potencia domi-
nante y la amenaza que significa para su
seguridad. De esta manera, el surgi-
miento de nuevas superpotencias y la
conformacién de un orden multipolar se
vuelve un escenario inevitable, cuya
puesta en escena ocurriré tarde o tempra-
no. Por lo general, un modelo multipolar
es mds inestable y proclive a la guerra.
No obstante, la existencia de armas nu-
cleares implican politicas de deterrance
nuclear, con lo cual la paz se hace mas
perdurable y la naturaleza del conflicto,
antes que militar, es mayormente eco-
némica.

Si se parte de la premisa que EE.UU.
cuenta en la actualidad con una estrate-
gia de preponderancia, con el objeto de
dar continuidad al momento unipolar
evitando la emergencia de potencias ri-
vales, segun el realismo la superpoten-
cia deberia abandonar dicha estrategia,
que lo desgastay agudiza las contradic-
ciones con las potencias emergentes,
para adoptar otra que tome en cuenta
los intereses norteamericanos en esta fase
de transicién. Pero, poner fin a la estra-
tegia de preponderancia sélo significa
minimizar pérdidas, pues hacerlo no evi-
taré que los estados candidatos —Japény
Alemania— devengan en superpotencias
ni que puedan resistirse a desarrollar
acciones de equilibrio contra EE.UU.

En realidad, la estrategia del Pentd-
gono para disuadir a Japén y Alemania
de convertirse en superpotencias, segin
el realismo, seria indtil pues las circuns-
tancias estructurales del sistema presio-
nardn cada vez més a las mencionadas
potencias para asumir indefectiblemente



un status global. Segun Layne: “El dile-
ma de la potencia dominante es extre-
mo: ni estrategias benignas ni estrategias
preventivas prevendrén el ascenso de po-
tencias rivales y el consiguiente fin de la
predominancia de la superpotencia en el
sistema internacional”."

Una breve mirada al panorama
mundial indica la lenta y progresiva
emergencia de una politica de equilibrio
de poder. La mayoria de realistas coinci-
de en que los candidatos a superpoten-
cias son Japén y Alemania, y en menor
medida, China. Pero la lenta transicién
del orden unipolar al multipolar no se estd
realizando en Europa sino en la zona este-
oeste del Asia. Japény China vienen al-
canzando altas tasas de crecimiento eco-
némico a nivel de superpotencias desde
hace varios afos y ya han mostrado mds
de una disputa estratégica en términos
de influencia sobre la politica regional.

Si bien es cierto que el poder eco-
némico no significa poder geopolitico,
Japén cuenta con la capacidad tecnolé-
gica para convertirse en una potencia
nuclear en un periodo razonable de tiem-
po, pudiendo de este modo desplegar una
politica de deterrance frente a China que
garantice su seguridad vital. El extraor-
dinario crecimiento econémico de China
y la expansién de su poderio militar con-
vencional lo convierten en uno de los can-
didatos a nueva superpotencia. Sin em-
bargo, las tareas pendientes de consoli-
dar su frente interno, fortalecer su siste-
ma financiero, instaurar un orden politi-
co democrdtico y contrarrestar las tradi-
cionales tendencias centrifugas remanen-
tes del imperio chino, hacen dudar a mu-
chos especialistas sobre la capacidad de
esta potencia para dar con éxito el paso
decisivo. En todo caso, la presencia de
Japén, Chinay EE.UU., India, Pakistény

Rusia ya han configurado un emergente
orden multipolar en el Asia, donde la
presencia de EE.UU. ha dejado de ser el
Unico poder politico y militar.

Al haberse articulado un naciente
orden multipolar en Asia, ha reapareci-
do el modelo de la politica de poder en-
tre las potencias y, en forma particular,
la construccién de alianzas, coaliciones y
zonas de influencia. Esto se observa ahora
en la regién, con un enorme pragma-
tismo y prospeccién por parte de las prin-
cipales potencias. A pesar de la guerra
de 1962 y sus profundas secuelas, la re-
lacién China-India viene adquiriendo una
activa dindmica econémica. No obstante
ser aliados de EE.UU., la relacién Corea
del Sur-Japén atravesé un punto muerto
y recientemente ha experimentado un
fuerte relanzamiento sobre la base de la
cooperacién bilateral. A su vez, la vincu-
lacién EE.UU.-India ha adquirido una sig-
nificacién particular con el interés norte-
americano de reforzar sus lazos estraté-
gicos con dicho pais ampliando y pro-
fundizando sus conexiones a nivel militar
y de seguridad.

De forma particular, destaca la re-
lacién China-Rusia. EI 2001 ambas po-
tencias firmaron un acuerdo de amistad
y cooperacién donde, entre otras cosas,
se adoptan dos compromisos: uno, “nin-
guna parte se unird a una alianza o gru-
po que amenace la soberania, la seguri-
dad ni la integridad territorial de la otra
parte”, y dos, el compromiso de “man-
tener el equilibrio estratégico global”. De
esto se aprecia la clara tendencia a mo-
dificar la distribucién de las capacidades
de poder en la regién que se derivan tanto
de la conformacién de una alianza Chi-
na-Rusia como respuesta y contrapeso a
la vinculacién EE.UU.-Japén, como de la
voluntad de ambos actores en actuar
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como una fuerza de equilibrio global fren-
te a la superpotencia hegeménica, sin
dejar de lado la percepcién de amenaza
que significa la superpotencia dominan-
te. De este modo, el trdnsito hacia el or-
den multipolar estd en movimiento adn
cuando el proceso no es inevitable ni pre-
determinado, dependiendo todavia de la
consolidacién de tales tendencias y las
presiones que ejerza el sistema politico
regional.

Conclusion

La teoria neoliberal sostiene que la
realidad mundial posterior a la Guerra
Fria es resultado de la construccién del
orden liberal iniciado por EE.UU. desde
1945y se fundamenta en los principios
de la democracia y el capitalismo, asf
como en el liderazgo benigno de EE.UU.
y la aceptacién de las naciones industria-
les a continuar disfrutando de la protec-
cién militar y estratégica norteamerica-
na. Es decir, la vigencia universal del
poder norteamericano, las instituciones,
el multilateralismo, la cooperacién, el
mercado y la democracia habrian gene-
rado un cambio estructural en el sistema
internacional que habria significado la
desaparicién de la politica del podery,
con él, el realismo habria devenido en
anacrénico.

Desde una perspectiva geopolitica
existen tres grandes zonas de interés es-
tratégico vital para EE.UU.: Europa, Asia
y Medio Oriente. En este Gltimo caso, los
enfrentamientos militares, el fundamen-
talismo, la disputa por el control de los
ingentes recursos energéticos y el tema
Irén indican un escenario actual y futuro
diverso del propugnado por la teoria
neoliberal. En Asia, el ascenso de China
implica un cambio extraordinario en la

distribucién de poder que trae consigo
modificaciones cualitativas en la conste-
lacién politica regional. En este escena-
rio, la formulacién de la politica ameri-
cana podria guiarse mejor por los pre-
ceptos del realismo ofensivo. En cambio,
en Europa, el futuro del continente en
materia estratégica y de seguridad de-
penderd del reacomodo de fuerzas que
se deriven del futuro retiro de la presen-
cia militar americana y de la forma en
que se llene ese vacio de poder, consi-
derando que Alemania no tendrd otra
opcién que convertirse en potencia nu-
clear, en cuyo momento se modificard la
distribucién actual de poder. Pero tam-
bién existe la opcién de que Alemania
devenga potencia nuclear por decisién
propia a juzgar por el planteamiento del
tema por el ex-Ministro de Defensa Rupert
Scholz efectuado el 26 de enero del
2006. Al parecer, este proceso politico
puede entenderse mejor con las pautas
del realismo, ahora con el realismo de-
fensivo y en el futuro, con el ofensivo.

Pero es precisamente el factor nu-
clear el elemento comun en las tres zo-
nas mencionadas, confiriéndoles un va-
lor estratégico de gravitacién mundial. La
existencia de este factor, de por si, cons-
tituye una poderosa razén para no des-
terrar de la realidad la posibilidad del
conflicto y la guerra. Son las concepcio-
nes realistas de la politica y equilibrio de
poder que explican con mayor solvencia
el desenvolvimiento de la politica mun-
dial, y no la teoria neoliberal con su plan-
teamientos de las instituciones, la coope-
racién y el derecho, los cuales frente a
lo amenaza nuclear resultan ampliomen-
te indeterminados.

La respuesta a la pregunta plantea-
da al comienzo del presente ensayo es
que, a pesar de las limitaciones teéricas



y metodoldgicas que tiene, y al no existir ~ dial, el realismo mantiene en la actuali-
ofra teoria o enfoque que ofrezca instru-  dad una posicién de privilegio en las re-
mentos més adecuados para explicar el laciones internacionales, la cual la man-
complejo entramado de la politica mun-  tendrd probablemente en el futuro.
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El Tratado de Libre Comercio
y la integracion andina.
¢Procesos complementarios o
excluyentes? Un andlisis bajo
la perspectiva de la
economia politica internacional

por Luis Mayaute Vargas*

“Es todo un desafio que el TLC no disuelva la Comunidad Andina”"

Introduccic

n la actualidad el proceso de

globalizacién convive con un pro-

ceso de negociacién iniciado por
los Estados Unidos y, otros paises, con
miras a la suscripcién de Tratados de Li-
bre Comercio (TLC's), sean éstos de ca-
récter bilateral y/o regional. Asi tenemos
que ese pais ya ha suscrito acuerdos de
este tipo con México y Canadd (NAFTA,
1994). Asimismo, tenemos la iniciativa
para el ASEAN que fue anunciada en
octubre del 2002, disefiada para forta-
lecer lazos con los paises de este bloque,
que representan en conjunto el quinto
socio comercial de EE.UU., al que se suma
el negociado con los paises de Centro-
américay RepUblica Dominicana (CAFTA)
suscrito el afo 2004. De otro lado, a ni-
vel bilateral, EE.UU. ha negociado acuer-
dos de este tipo con paises como Israel
(1985), Chile (2003), Marruecos
(2004), Australia (2005),2 Pert (2005),°
entre otros.

Embajador Allan Wagner

Como parte de este panorama descrito
brevemente lineas arriba, tenemos el
acercamiento de EE.UU. con miras a sus-
cribir un TLC con dos de los cinco paises
andinos: Colombiay Ecuador. Este pro-
ceso, cuyas negociaciones vienen desa-
rrolldndose en la actualidad, podria cul-
minar, muy posiblemente, en el primer
trimestre del 2006, constituye uno de los
temas que motiva el presente ensayo,
cuyo obijetivo es el de analizar la compa-
tibilidad de un esquema comercial como
el sefalado con el esquema de integra-
cién andino. Surge entonces la inferro-
gante de si acaso la eventual firma del
TLC significard el fin de la Comunidad
Andina (CAN), o por lo menos, la recon-
versién de la misma hacia otros objetivos
de forma tal de que subsistan ambos es-
quemoas.

Se ha considerado conveniente formular
el andlisis del presente ensayo bajo el en-
foque de la Economia Politica Internacio-
nal, disciplina que busca analizar la es-
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fera de las relaciones internacionales
centrada en factores econémicos asi
como politicos.* Ello nos permitird abor-
dar, brevemente, las politicas domesti-
cas que los paises desarrollan y como se
vincula ello a la toma de decisiones en
estos paises, asi como el disefio de una
institucién regional como la CAN, vy el
contexto infernacional. Consideramos por
ello que este enfoque contribuird a enri-
quecer el andlisis.

En cuanto a antecedentes sobre el
tema planteado, no existen ensayos o pu-
blicaciones elaboradas sobre este tema,
(lo que fue confirmado por el Jefe de
Gabinete de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, Ministro Fernando
Quirds, con quien se tuvo la oportunidad
de conversar en una de sus visitas a esta
ciudad). Sin embargo, hay dos publica-
ciones que abordan el tema de forma
tangencial, una de ellas de Alberto Acosta
y Fander Falconi,® y, la otra, de Angel
Casas Gragea.® Sin embargo, en ambas
investigaciones el sujeto de estudio es dis-
tinto al presente.

Presentacion del problema

El inicio de las negociaciones del TLC
con los EE.UU. marca el reto més gran-
de para los miembros de la Comunidad
Andina, en momentos en que tenemos
estados andinos débiles, caracterizados
por su inestabilidad politica, asi como cre-
cientes problemas sociales y econémicos,
a lo que se suma la actual coyuntura elec-
toral en los paises que vienen negocian-
do el TLC con EE.UU. —sin considerar a
Bolivia que es sélo un observador-. Este
es, a grandes rasgos, el contexto en el

que los paises andinos vienen negocian-
do el TLC.

Es dificil entender como los benefi-
cios que estén dispuestos a otorgar los
paises andinos que negocian este Trata-
do de Libre Comercio supera, en algu-
nos aspectos, lo que los mismos estados
estuvieron dispuestos a otorgar en el
marco andino, lo que puede determinar,
en la préctica, el fin del esquema andino.
He ahi el riesgo mds grande para este
blogque, donde tenemos paises que avan-
zan a diferentes velocidades, pero tam-
bién paises que no tienen, necesariamen-
te, la misma confluencia de intereses,
como lo muestra el hecho que sélo tres
de ellos negocien con EE.UU. el TLC; que
sélo cuatro estén dispuestos a negociar
el TLC con la UE; o, a un pais como Ve-
nezuela que es miembro pleno del Mer-
cosur, por mencionar sélo tres ejemplos.

Sin duda que el TLC presenta el ries-
go de diluir el bloque andino, sea por
desinterés de los propios Estados miem-
bros —caso Venezuela- o por actores ex-
ternos —EE.UU.— Lo que se presenta en
este ensayo serd justamente un andlisis
de las implicancias del TLC respecto de
la Comunidad Andina, analizando prime-
ro las relaciones comerciales internas y
externas de la misma, pasando luego a
considerar algunos aspectos puntuales
como la compatibilidad o no de regime-
nes como la propiedad intelectual y el de
las inversiones, asi como los elementos
que contribuyen a hablar de un posible
fraccionamiento al interior del bloque
andino. Finalmente, se presentardn al-
gunas alternativas y recomendaciones
derivadas del andlisis formulado.

El comercio intrarregional y
extrarregional de [u CAN

Como fue sefalado por el Secreta-
rio General de la CAN,” los paises



andinos representan un mercado con una
poblacién de 122 millones de personas,
un PBI superior a los 300 mil millones de
délares e importaciones totales por un
valor de US $ 54 mil millones, cuyo prin-
cipal mercado de exportaciones son los
Estados Unidos, que representan cerca
del 41% de las exportaciones totales de
la Comunidad Andina, con un valor que
llega a los 30.000 millones de délares.
Este monto significativo, que crece y se
diversifica, explica el interés de tres de
los paises andinos en negociar un Trata-
do de Libre Comercio que garantice re-
glas claras y sostenibles en el tiempo para
aprovechar las oportunidades existentes
en ese importante mercado y atraer in-
versiones que permitan desarrollar la
base productiva y exportadora de esos
paises. Sin embargo, hay otros dos esce-
narios de insercién que la Comunidad
Andina pretende igualmente profundizar.

El primero de ellos es el de Unién
Europea, que representa hoy el 11% de
las exportaciones andinas, con un valor
cercano a los US $ 8 mil millones en el
ano 2004. Por su parte, el Mercado Co-
mun Centroamericano y el Mercosur, si
bien representan, en cada caso, menos
del 3% como destino de las exportacio-
nes, constituyen mercados potenciales de
gran interés, por la posibilidad de desa-
rrollar la competitividad productos con
valor agregado y generar complemen-
tariedades entre sectores productivos,
especialmente al nivel de la pequefa y
mediana empresa. Asimismo, tenemos el
caso de China con un 2%.

Estas cifras mencionadas aqui, de-
ben hacernos reflexionar y entender que
la preservacién de un esquema como la
CAN debe ser entendida y apoyada no
solamente por razones de indole juridico
y/o econémico, sino y sobre todo, por

razones de indole politica ya que es la
pertenencia a este bloque lo que le da a
los paises andinos un mayor poder de
negociacién, es decir, un mayor peso
especifico en el escenario internacional,
esto se refleja, por ejemplo, en el interés
de la UE por negociar en bloque con los
andinos y no individualmente.

La politica exterior comin de la

La Comunidad Andina ha venido tra-
bajando estos 36 afios en disefar y con-
solidar politicas comunes, a través de lo
que se denomina la Politica Exterior Co-
mun (PEC). Este es un tema que ante el
espacio que vienen ganando los esque-
mas comerciales sean estos bilaterales o
regionales la CAN debe de profundizar
a fin de garantizar su continuidad. Por
ello, es que ademds del aspecto econé-
mico comercial, tenemos aspectos vin-
culados a la ejecucién de una trascen-
dente agenda social en base a instrumen-
tos especificos que incluyen: migracién
laboral y seguridad social; seguridad y
salud en el trabajo; participacién de la
sociedad civil a través de los Consejos
Consultivos Laboral y Empresarial. Todo
ello orientado por la Carta Social apro-
bada por el Parlamento Andino. Abarca,
también, la aludida programacién glo-
bal comunitaria: La Carta Andina para la
Paz; la seguridad y el fomento de la con-
fianza; el Plan Andino para prevenir,
combatir y erradicar el tréfico ilicito de
armas; La Carta Andina para la Defensa
y Proteccién de los Derechos Humanos y
el Plan Andino Contra las Drogas llicitas
y Delitos Conexos, entre otros.

Sin embargo, y a pesar de los avan-
ces que se han logrado en el campo de
la PEC, hay temas en los que nuestros
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paises fendrdn mayores problemas para
adaptarse en caso de suscribir el TLC con
EE.UU., como son los estédndares labora-
les, las compras gubernamentales, los
derechos de propiedad intelectual y, la
proteccién de inversiones. A continuacién
nos centraremos especificamente en dos
de ellos, el de propiedad intelectual y, la
proteccidn de inversiones.

Propiedad intelectual

El marco de protecciéon legal de los
andinos tiene su propia normativa, que
regula los asuntos de propiedad intelec-
tual en armonia con las condiciones y el
estdndar alcanzado por la adhesién al
Acuerdo sobre los Aspectos de Propie-
dad Intelectual Relacionados con el Co-
mercio (ADPIC o por sus siglas en inglés,
TRIPS). Especialmente tenemos la deci-
sién 486 de la CAN “Régimen Comun
de Propiedad Intelectual”, que se consti-
tuyd en una buena sefal para los inver-
sionistas nacionales y extranjeros al esta-
blecer una mejor proteccién a los dere-
chos de propiedad intelectual, y transpa-
rentar los procedimientos para el caso
de los registros de marca y dacién de
patentes.

Sin embargo, el problema que pue-
de generarse es que lo acordado por los
paises andinos en el marco de la CAN
sea superado por los acuerdos que se
suscriban en un TLC bilateral, lo que es
muy probable considerando la gran asi-
metria de los actores que lo negocian.
Por ejemplo, en la actualidad existen una
accién de incumplimiento planteada con-
tra Colombia que en el énimo de nego-
ciar con EE.UU., emitié internamente el
decreto 1085, el ano 2002, que prote-
ge la informacién sobre los nuevos pro-
ductos por un plazo de cinco afos. En

este caso, se considera que Colombia ha
incumplido con la normativa andina y por
ende esa ley interna colombiana debe-
ria ser derogada.

Sin embargo y luego del término de
las negociaciones entre EE.UU. y Perg,
en que este pais acordé otorgar cinco
afos como periodo de proteccién, lo mds
probable es que, en el caso de Colom-
bia el plazo de proteccién sea el mismo.
En ese supuesto, es decir si Colombia sus-
cribe el TLC con EE.UU. otorgando, igual-
mente, un plazo de proteccién de cinco
afos y, en caso el Tribunal Andino de
Justicia de este organismo considere que
ese acuerdo va en contra de la normati-
va andina, sélo le quedan dos opciones
a Colombia para subsanar esto:

i) Cumplir con la resolucién del Tribu-
nal, en cuyo caso, no suscribiria el
TLC con EE.UU.

No cumplir con esta resolucién, lo
que lo llevaria a quedar fuera de la
CAN. Aqui el perjuicio no es sélo
para Colombia, sino también para
la CAN, que veria debilitado mas
adn su poder como blogque negocia-
dor.

Sin duda que el escenario ideal es
que el sistema de propiedad intelectual
resultado de las negociaciones sea equi-
librado, es decir, que se reconozcan las
asimetrias existentes entre los paises. Sin
embargo, uno de los problemas que se
presenta es que en el caso de la CAN
existen normas ya acordadas que no pue-
den ser desconocidas por efectos del TLC
o por efecto de la adhesién a otros con-
venios internacionales que sean contra-
rios a lo acordado bajo la égida de la
CAN. Estas eventuales contradicciones
—acuerdos suscritos en el marco andino
y acuerdos bilaterales en el marco del



TLC con EE.UU.- podrian debilitar, ain
mds, el proceso de convergencia andino.

La proteccion de las inversiones

Existen Convenios sobre Promocién
y Proteccién Reciproca de Inversiones
que han sido suscritos, a nivel bilateral,
por Colombia, Ecuador y Per0, con los
EE.UU.. Sin embargo, entre los aspectos
gue se negocian en el TLC existe igual-
mente un capitulo sobre inversiones, en
el que EE.UU. busca lograr mejores con-
diciones para sus inversiones y para las
multinacionales de ese pais.

En el caso del TLC suscrito por Chile
por ejemplo, es el capitulo 10 el referi-
do a inversiones, en éste se senala que
lo que se pretende es “fomentar el in-
greso de capitales a través de disposicio-
nes que otorguen predictibilidad, estabi-
lidad y seguridad a los inversionistas de
ambos paises”, sin quedar expuestos al
trato discriminatorio.® Para garantizar ello
se asegura el trato nacional y el de na-
cién mds favorecida. Ademdés prohibe la
expropiacién de los inversionistas “de con-
formidad con la legislacién norteameri-
cana”. Si se analizan los flujos de inver-
sién, éstos provienen mayormente de una
sola direccién, por ello, en la préctica,
estos beneficios se aplican a los capitales
de EE.UU. Con esta legislacién se busca
no sélo proteger a los capitales de ese
pais que ya estdn en los paises andinos,
sino también promover el ingreso de mds
capitales hacia los sectores estratégicos.
Lo lamentable de esto es que se favore-
cen los intereses de los actores privados
-y de nacionalidad extranjera— por so-
bre los intereses pUblicos. Igual es en el
caso del Per( en que segln se menciona
en la pdgina oficial de las negociaciones
TLC Perd-EE.UU.? se otorga al inversio-

nista proteccién “frente a eventuales ries-
gos no-comerciales, tales como medidas
gubernamentales que pudieran afectar,
injustificadamente, la propiedad sobre su
inversion”... Asimismo, se sefala que el
mecanismo de solucién de controversias
se aplica, también, a los incumplimien-
tos por parte del Estado de “algin com-
promiso asumido de manera particular
con un inversionista al cual haya otorga-
do derechos respecto de la explotacién
de recursos naturales, la prestacién de
servicios pUblicos o el desarrollo de in-
fraestructura” (quedan comprendidos los
contratos de concesién minera, hidrocar-
buros, concesién de puertos, aeropuer-
tos, etc.).

Segun lo sefalado por Francisco
Chiriboga, jefe negociador del TLC del
Ecuador, los paises que suscriban el TLC
con EE.UU. tienen la posibilidad de ele-
gir, en un plazo de diez afios, que nor-
ma se aplica para las inversiones, si el
tratado bilateral ya suscrito o, el capitulo
respectivo resultado de la negociacién del
TLC. En ese sentido, el problema que se
puede presentar aqui tiene varias aris-
tas, el primero puede ser por la incom-
patibilidad de los acuerdos bilaterales con
la normativa anding; el segundo, son las
condiciones que se le otorgaria a la in-
versién extranjera no sélo de los EE.UU.
sino que, por la cldusula de nacién mds
favorecida, tendria que ser otorgada a
los demds miembros de la OMC (alre-
dedor de 150 paises); tercero, el poder
se concentraria en las multinacionales
que pueden acogerse a los acuerdos
marcos suscritos por EE.UU. y los andinos
para exigir mejores condiciones, ello sin
duda serd un factor extra de presién ha-
cia los estados nacionales de la regién
andina, y que podria llevar a un fraccio-
namiento mayor, no sélo de la CAN, sino
a un debilitamiento del propio Estado; fi-
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nalmente, no cabe duda que EE.UU. lle-
vard —en éste o cualquier otro tema-a
los paises andinos ante la OMC en caso
de incumplimiento. Es decir que el Esta-
do, al suscribir un tratado como el TLC,
restringe su margen de maniobra, pero
también debilita los regimenes al interior
de la CANy su proceso de integracién.

¢Fraccionamiento al interior de
la Comunidad Andina?

Al interior de los paises andinos

La globalizaciény con ella, la multi-
plicidad de actores existentes ha genera-
do una pérdida de espacio en el dmbito
politico y econémico por parte del Esta-
do. Como resultado de ello, éste no es
capaz de responder eficientemente a los
problemas sociales, ello se refleja en que
el Estado no ha sido capaz de reducir la
brecha con relacién a los paises desa-
rrollados, pero tampoco -y eso es mds
grave aun- la brecha al interior de sus
propios paises, donde los indices de des-
igualdad estdn en permanente crecimien-
to. Sélo citaremos una cifra que estd en
el Informe sobre el Desarrollo Humano
2005 referida a la pobreza humana e
ingresos para los paises en desarrollo.™
El porcentaje de la poblacién que vive
con menos de un délar diario es para el
caso del Ecuador de 17.7% (1990-
2003), Pert (18.1%), Venezuela (15%),
Colombia (8.2%), Bolivia (14.4%). Sélo
Colombia estd por debajo del promedio
de la regién, que se sitGa en 9.9%. Cabe
agregar que otros paises de la regién
como Argenting, este indice llega al 3.5%
y en Uruguay y Chile 2%.

El tener actores tan disimiles juntos
en un solo bloque, con graves proble-
mas internos, entre los que se cuenta la

inestabilidad politica, sin duda genera di-
ficultades para la consolidacién de un es-
guema de integracién como el de la CAN.
Son estos desequilibrios internos los que
juegan un papel importante en la restric-
cién de posibilidades con miras a alcan-
zar un crecimiento balanceado o, en el
disefio de metas unificadas en el marco
de la CAN, donde tenemos paises que
estdn mds preocupados en consolidarse
“hacia adentro”, que “hacia afuera”.

Entre los paises andinos

Una de las més visibles consecuen-
cias de las negociaciones emprendidas
por los tres paises andinos con EE.UU.
ha sido el acercamiento de Venezuela al
Mercosur, asi como la participacién de
Bolivia sélo en calidad de observador, en
este proceso. Esto podria producir —sino
lo ha hecho ya-en la prdctica, un debi-
litamiento del bloque andino, en el que
se hace cada vez més evidente que los
integrantes del mismo avanzan a dife-
rentes ritmos y tienen objetivos diversos
entre si, producto como se ha sefalado
—entre otros factores— de las divergen-
cias al interior de los mismos.

Ademds de los desequilibrios domés-
ticos, fenemos otros factores externos que
influyen en este debilitamiento de la CAN,
por ejemplo, en el caso de Bolivia, las
negociaciones con miras a iniciar nego-
ciaciones con EE.UU. estdn condiciona-
das a que este pais reforme su actual Ley
de Hidrocarburos de manera compati-
ble con los intereses de la inversién ex-
tranjera. Esta Ley establece que las em-
presas petroleras paguen regalias del
18% e impuestos por un monto del 32%
al Estado, lo que es considerado, por al-
gunos, como una intervencién del Esta-
do en la economia, especificamente en



el sector privado. En el interin, Bolivia
continda como un observador en las re-
uniones del resto de paises de la CAN
gue vienen negociando el TLC.

El caso de Venezuela no es menos
complejo para el futuro de la CAN. Por
un lado, su reciente ingreso al Mercosur
como miembro pleno, que tuvo lugar en
el marco de la XXIX Cumbre presiden-
cial de este bloque, que se realizé en
Montevideo, Uruguay el 8 y 9 de diciem-
bre, serd primero de orden politico, lue-
go de ello y de forma gradual, serd eco-
némico. Sin embargo, bis a bis sus ne-
gociaciones con la Unién Europea (UE),
el Mercosur esté preocupado por el in-
greso de Venezuela a este bloque, en vista
de la orientacién politica de ese pais. De
esa forma se puede entender que tras el
ingreso de Venezuela al Mercosur, la UE
ha anunciado estar dispuesta a negociar
el TLC con los cuatro paises andinos res-
tantes como un bloque, es decir que en
la préctica, pareceria que la salida de
Venezuela de la CAN no comporta un
riesgo para el avance de las negociacio-
nes con el bloque andino.

Un tercer elemento que puede con-
tribuir a este fraccionamiento es el he-
cho que tras 36 afos de proceso de inte-
gracién de la CAN, ésta no ha logrado
consolidarse en los paises andinos, mues-
tra de ello es que la participacién en el
comercio internacional del bloque, se ha
reducido y que el comercio intrarregional
apenas supera el 10%, sin embargo, al
interior de los paises han avanzado los
problemas sociales como la pobreza, la
exclusién y la desigualdad. Con ello se
denota que el mercado subregional andi-
no no ha sido suficiente para sustentar,
por si solo, un proceso dindmico de desa-
rrollo con miras a reducir la pobreza, la
exclusién y la desigualdad en los paises

andinos, lo que los ha obligado a pro-
mover relaciones comerciales con otros
bloques econdémicos, sea como grupo
andino o a nivel de actores individuales.

Otro elemento, no menos impoﬁon-
te, es que las decisiones adoptadas a ni-
vel andino “demoran” en ser recogidas
y aplicadas en las respectivas legislacio-
nes nacionales, es decir, que muchas
veces la normativa comunitaria no se
aplica a nivel local por no ser parte de
las respectivas legislaciones internas, lo
que sin duda pone en jaque o, por lo
menos, cuestiona la eficiencia de este
bloque.

Finalmente, el reciente acuerdo al
que arribaron los EE.UU. y el Per¢ impo-
ne otro riesgo para el fraccionamiento
de la CAN, en la medida que este acuer-
do limita al tablero de posibilidades de
Colombia y Ecuador, que aUn negocian
este acuerdo. Este factor ahonda ain el
debilitamiento de la CAN mds ain si con-
sideramos que muchos de los productos
que exporta el Pery hacia EE.UU. son
sustitutos de los que exportan Ecuadory
Colombia a ese mismo pais. En ese sen-
tido, sin duda que se ejerce una presién
extra sobre estos paises para la firma de
un TLC con EE.UU., en vista que les difi-
cultard lograr mejores condiciones al
negociar con ese pais. Ademds, es im-
portante comprender que lo que se jue-
ga en el TLC es mucho mds que un
acuerdo comercial, en la medida que
definird el margen de maniobra de la
politica econdmica de los paises en una
serie de temas centrales, tales como la
intervencién del Estado, la gama de ins-
trumentos a utilizar para impulsar politi-
cas puntuales, el fomento a las exporta-
ciones, desarrollo de la pequefa y me-
diana industria, etc. El éxito o no de la
CAN para afrontar este panorama es el
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que definird su continuidad como bloque
o su desintegracién absoluta.

cFrente al TLC, cual es la nueva
estrategia de la CAN?

Producto de las negociaciones que
vienen realizando los paises andinos con
EE.UU. en el marco del TLC, y el inicio
del proceso de valoracién con la UE con
miras a iniciar negociaciones bis a bis la
suscripcién de un TLC, es claro que estos
mecanismos econdmico-comerciales co-
mienzan o ganar un espacio propio en
detrimento del esquema andino. En ese
sentido, en la prdctica, se viene gene-
rando un debilitamiento —que se ahon-
dard una vez sean operativos los acuer-
dos con EE.UU. y, posteriormente, con la
UE- de este espacio en la Comunidad
Andina, el que se veria manejado como
se ha mencionado, por acuerdos bilate-
rales o regionales.

Sin embargo, y como se ha men-
cionado anteriormente, la existencia de
la CAN y su supervivencia en estos 36
afos tiene como principal pilar el dmbito
politico, es decir, que ademds de la im-
portancia de los acuerdos econémicos
—sobre todo de liberalizacién comercial
y de homologacién de procedimientos—
es el pilar politico el que tiene una ma-
yor preponderancia. Por ello, y més aln
ante la realidad palpable que imponen
la suscripcién de estos Tratados de Libre
Comercio, es que la CAN va a centrar
sus esfuerzos en consolidarse en el dm-
bito politico (en profundizar temas como
la democracia, el desarrollo y la equi-
dad), asi como en su capacidad para
conducir a la CAN hacia la Comunidad
Sudamericana de Naciones.

En ese sentido y ante la evidencia

gue supone lo sefalado lineas arriba, el
Secretario General de la CAN, Embaja-
dor Allan Wagner ha sefialado que como
resultado de las tres Gltimas cumbres pre-
sidenciales andinas (Quirama 2003,
Quito 2004 y Lima 2005), se ha resca-
tado la dimensién del desarrollo con in-
clusién social para la integracién, lo que
implica trabajar en aspectos como la pro-
mocién de las pequenas y medianas
empresas, el desarrollo territorial y la
innovacién tecnolégica. “De esa mane-
ra, el proceso de integracién ha cobrado
una nueva dimensién que prioriza el de-
sarrollo con inclusién social”." En ese
mismo sentido es que se promueve al
interior de la CAN el Plan Integrado de
Desarrollo Social (PIDS), aprobado en el
2004, cuya finalidad es el de apoyar a
los paises miembros en sus esfuerzos
para combatir la pobreza, la inequidad,
la exclusién social y el desempleo, entre
ofros.

Se viene imponiendo por tanto, una
agenda mds de orden politico en la CAN,
lo que se busca segun lo sefalado por el
Secretario General de esta organizacién
es que la integracién se constituya en el
eje que articule las dos grandes agendas
que confrontan los paises andinos:

e Por un lado, la agenda de gober-
nabilidad, globalizacién y las nego-
ciaciones comerciales internaciona-
les; y,

e Deotrolado, la agenda que supone
cerrar la brecha social impuesta por
la pobrezay la desigualdad que se
han acentuado en los paises de la
subregién andina.

El énfasis en estos temas es la mues-
tra del “cambio de rumbo” hacia objeti-
vos politicos. El objetivo de la CAN es cla-
ro, consolidar una especificidad que le



permita mantenerse vigente en vista que
el tema comercial serd manejado en el
corto o mediano plazo, por los acuerdos
bilaterales o regionales que suscriban sus
paises miembros.

Sin duda, lo que deberia caracteri-
zar a los acuerdos bilaterales de libre co-
mercio es su naturaleza bidireccional. Lo
que identifica a los acuerdos de integra-
cién multinacionales, es su esencia multi-
direccional, es decir, efectos radiales
para todos los miembros del esquema.
Los citados paises andinos estdn llevando
sus tratativas bajo este concepto multidi-
reccional. Ya lo hicieron los paises cen-
troamericanos al culminar sus negocia-
ciones para el TLC con los Estados Uni-
dos. Obviamente, toda negociacién de
esta frascendencia —ya que ademds de
lo comercial, involucra propiedad inte-
lectual e inversiones— plantea beneficios
y riesgos, pero el disminuir el margen
de riesgos y ampliar el de beneficios, de-
pende de la conduccién de las negocia-
ciones.

CAN-Mercosury CAN-UE

La Comunidad Andina prioriza la co-
ordinacién y la cooperacién politica en-
tre los paises del bloque frente a terce-
ros, privilegiando la relacién estratégica
con el Mercosur, con miras a la consoli-
dacién de la Comunidad Sudamericana
de Naciones. Para la CAN, éste es un
aspecto en el que se debe trabajar de
manera conjunta y prioritaria, conside-
rando que el intercambio comercial en-
tre los dos bloques no supera el 3%, hay
un gran mercado que debe ser explota-
do. Sin duda que el llegar a consolidar
un espacio mayor de integracién —en el
qgue no esté un actor del peso de los
EE.UU.- les debe permitir, en un hori-

zonte de mediano plazo, ganar —o recu-
perar, segin sea el caso- espacios de
autonomia en el sistema internacional.

De otro lado, la CAN ha logrado la
renovacién del Sistema de Preferencias
Andinas otorgado por la Unién Europea,
obteniendo ademds un aumento a favor
de 300 productos. Ello significa que, des-
de el 12 de julio de 2005, 7,200 pro-
ductos andinos ingresan al mercado eu-
ropeo con arancel “0”.

Estas preferencias mencionadas, lo-
gradas por la CAN y los acuerdos bilate-
rales que vienen negociando algunos de
sus paises miembros con EE.UU. reflejan
el interés de la CAN por propender ha-
cia una ampliacién de sus mercados.
Asimismo, y en el caso de la UE, el inicio
de las negociaciones para un acuerdo de
libre comercio estd programado para
mayo del 2006 (Cumbre UE-AL). Lo que
refleja que desde la CAN se ha constata-
do la necesidad de promover una diver-
sificacién de sus mercados, y evitar —o
en todo caso, reducir— su excesiva de-
pendencia de los EE.UU.

Al respecto, y de manera previa al
inicio de las negociaciones formales en-
tre la UE y la CAN, se viene realizando
un proceso de valoracién conjunta CAN-
UE.'? En ese sentido, y en el marco de
este ejercicio conjunto, estos dos bloques
suscribieron el pasado mes un Convenio
de Cooperacién por un monto de 1'215
mil euros, por un periodo de 12 meses,
destinado a financiar este proceso. Este
acuerdo presenta un doble beneficio para
la CAN, por un lado, le permitird a este
bloque profundizar en las metas traza-
das en cuanto al proceso de valoracién
conjunta que ha iniciado con la UE y, de
ofro lado, utilizar dichos fondos para pro-
fundizar la integracién andina, al permi-
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tirle a este bloque revisar los procesos y
capacidades internas de cada uno de los
paises andinos, a fin de trazarse conjun-
tamente nuevas metas en funcién de la
realidad que imponen fenémenos como
el TLCy la globalizacién.

El resultado de este andlisis le per-
mitird a la CAN que los paises miembros
avancen en las negociaciones con la UE
en bloque, es decir a la misma veloci-
dad, y que no se produzcan —como en el
caso de EE.UU.- diferentes ritmos que
obstaculicen este proceso o incluso que
sélo un subgrupo de paises andinos ini-
cie negociaciones con la UE —como su-
cede con EE.UU.—

Conclusiones

1. Las desigualdades entre los paises
de la Comunidad Andina y al interior de
los mismos, le dificulta concertar agen-
das de negociacién conjuntas, lo que, por
ende, debilita su capacidad negociadora
en el tablero internacional. Eso es lo que
se puede deducir de tres hechos puntua-
les abordados en este ensayo: Inicio de
las negociaciones de sélo tres de los cin-
co paises andinos con EE.UU. con miras
a la firma de un TLC con ese pafs; Sus-
cripcién del TLC por parte de sélo uno
de los paises, restringiendo las posibili-
dades de los otros dos; y, del ingreso de
Venezuela al Mercosur como miembro
pleno, sin saber efectivamente si piensa
o no dejar a la Comunidad Andina.

2. Resulta claro que en el corto o me-
diano plazo, el aspecto econémico-co-
mercial —que era uno de los pilares de la
CAN- de los paises miembros de este
bloque va a ser manejado en base a
acuerdos bilaterales o regionales que los
paises miembros suscriban, que por me-

canismos propios de este bloque subre-
gional. Lo que genera, a su vez, una pre-
ocupacién adicional, y es que en vez de
que la CAN se focalice en fortalecer los
volUmenes de exportacién y de comer-
cio de los distintos paises como conjunto,
puede generarse una competencia en-
tre los paises miembros por ganar espa-
cios en el mercado de Estados Unidos, lo
gue puede contribuir a resquebrajar el
blogue Andino.

3. El debilitamiento de los regimenes
al interior de la CAN y del propio proce-
so de integracién —como en los casos
analizados aqui-, producto de los acuer-
dos negociados en el marco del TLC por
los andinos, es otro de los temas que
genera preocupacion al interior del blo-
que, sobre todo con miras a la supervi-
vencia del mismo. Si los paises andinos
comienzan a establecer acuerdos bilate-
rales que vayan mds allé de los esque-
mas andinos surge la pregunta si este
esquema impone una camisa de fuerza,
cuya Unica posibilidad es salirse del mis-
mo. La alternativa a ello es que sea el
blogue andino el que cambie para adap-
tarse a esta nueva realidad impuesta por
el TLC y el fenémeno de la globalizacién
con consecuencias asimétricas.

4. Deberia producirse entonces un
cambio de rumbo de los paises de la CAN
hacia la “esfera politica”, es decir focali-
zarse en el desarrollo y la profundizacién
de temas tales como la promocién de la
democracia, el desarrollo con equidad,
la competitividad de las industrias loca-
les. Caso contrario, este esquema de in-
tegracién corre el riesgo de ser absorbi-
do por otros bloques regionales o, sim-
plemente, desaparecer.

5. Enese orden de ideas, es importan-
te que los andinos reduzcan su excesiva



dependencia de los EE.UU. de forma tal
que puedan tener un mayor margen de
maniobra en el escenario internacional.
Por ello el iniciar negociaciones con el
Mercosur con miras a consolidar una
Comunidad Sudamericana de Naciones
y, paralelamente, con la Unién Europea
deben contribuir a este objetivo y con-
vertirse en prioritarios.

6. Como colofén, se puede mencionar
que la profundizacién de un esquema
como el de la CAN afronta, en la actua-
lidad, su mayor reto, esto se vuelve mds
importante vis a vis la dindmica interna-

cional de la globalizacién, asi como de
las negociaciones y aproximaciones que
se estdn llegando a cabo con diferentes
esquemas de integracién. En ello las fu-
turas directrices que conforman la Politi-
ca Exterior Comun, deberian procurar un
andar coordinado, concertado y gradual,
ante las cuestiones que atafen al proce-
so de integracién, tanto a escala regio-
nal como mundial. Falta ver si los paises
miembros de la CAN estdn alineados en
ese mismo objetivo o si sus prioridades
—sean éstas definidas en funcién a agen-
das infernas o externas— difieran con las
del bloque Andino.
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Los principales planes de

GOBIERNO en materia

de seguridad y defensa,
elecciones presidenciales

por Ricardo Soberén Garrido*

efectos de este articulo, se han

explorado y revisado el conjunto

de documentos y planes de go-
bierno de las principales nueve fuerzas
politicas que intervienen a nivel presiden-
cial, para lo cual se han revisado cada
uno de sus planes de gobierno, en las
correspondientes pdginas electrénicas.
Seguramente de acuerdo a las encues-
tas diversas, entre esas fuerzas politicas
saldrdn las dos que definirén en segun-
da vuelta, el proceso electoral presiden-
cial del 2006. Es por ello que se han
escogido aquéllas que tienen mayor visi-
bilidad en el electorado nacional. Lamen-
tablemente, la agrupacién que representa
a la corriente del fujimorismo, no ha pre-
sentado su plan de gobierno, aunque a
decir verdad, no es la Unica.

Para el andlisis de la forma como abor-
damos los temas relacionados a la Segu-
ridad y Defensa, se han tomado en cuenta
cinco consideraciones que pueden for-
mar una idea més clara de lo que cada
agrupacién considera dentro de sus pla-
nes de gobierno el tema de la Seguri-
dad. Una visién de conjunto de esos cin-
co ftems, nos mostrard la medida en que

cada agrupacién se coloca en el espec-
tro de los que deben conocer el tema de
la seguridad infernacional, nacional y ciu-
dadana, en el campo de la defensa, asi
como la forma en la que deben actuar
sobre él.

Un primer acdpite, es de orden concep-
tual, dada la complejidad que existe en
el dmbito de la determinacién del con-
cepto de seguridad. La teoria de las re-
laciones internacionales maneja distintos
regimenes y aproximaciones que van des-
de la seguridad colectiva, la seguridad
cooperativa, la seguridad no-provocati-
va, la democrética y la humanay el mun-
do todavia estd en proceso de afinar los
regimenes existentes, con la teoria que
tiene mayor consenso.

Uno segundo, estd relacionado a las ac-
ciones concretas que se refieren a la se-
guridad nacional en su conjunto y en toda
su complejidad, tema que estd més diri-
gido a lo que es la definicién de politicas
publicas, las grandes definiciones estra-
tégicas. Algunas de ellas pasan por el
tamiz de la reforma constitucional pen-
diente (o incluso las proposiciones para
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llamar a una Asamblea Constituyente),
otras en el desarrollo normativo de ca-
récter legal que se tenga que hacer en
el futuro.

Uno tercero, que se refiere a las po-
liticas sobre seguridad ciudadana para
combatir la delincuencia en el dmbito in-
terno, uno cuarto que se refiere propia-
mente a la institucién de las Fuerzas Ar-
madas en tanto institucién estratégica para
la determinacién de las politicas de de-
fensa, y finalmente, uno quinto que se
refiere a las relaciones de los civiles con
las FEAA., tema pendiente desde la épo-
ca de la transicién del 2000/2001.

En este articulo, no vamos a hacer
mencién a cada una de ellas, pues para
ello se puede observar el cuadro adjun-
to, sino que intentaremos hacer un and-
lisis comparativo de conjunto sobre lo que
plantean las principales instituciones po-
liticas al pais, sus contenidos y sus ausen-
cias.

Introduccic

El de la Seguridad y Defensa, no es
un tema que estd muy presente en las
ofertas de los candidatos presidenciales,
menos en la de los parlamentarios cuan-
do éstos aterrizan en propuestas concre-
tas de cardcter programdtico, de cara a
la poblacién. No es un tema que arras-
tra la opinién pUblica, mds alld de los fer-
vores nacionalistas o de las necesidades
para reducir la delincuencia y la crimi-

nalidad

Salvo cuando los candidatos se tras-
ladan a lugares donde la seguridad es
un tema importante (Tingo Maria,
Tarapoto, San Francisco), como es el caso
de las zonas de Selva Alta donde todavia

existe Sendero luminoso o esta organi-
zacién ha desarrollado actividades ilicitas,
el sentido de la oportunidad los hace por
alli agregar acépites —o grandes anun-
cios—referidos a la seguridad ciudadana
o a la modernizacién y repotenciacién
de las instituciones militares y policiales,
para el desempefo de sus funciones.

Sin embargo, ambos conceptos si
estén presentes en todos los documentos
presentados como planes de gobierno,
al menos a nivel discursivo. Entonces, una
primera atingencia es que hay que dife-
renciar entre lo que dicen los textos de
los planes de gobierno, de lo que sostie-
nen los candidatos en los discursos politi-
cos durante la campana electoral, pues
no siempre coinciden. Seguramente en
la segunda vuelta, a lo largo de los de-
bates que sostendrdn los dos ganadores,
el tema volveré en la modalidad de los
debates, didlogos que se sostengan en
foros especializados, articulos de opinién,
etc.

Como es de suponer, gran parte de
los debates y planteamientos dirigidos en
discursos o en declaraciones de los can-
didatos presidenciales o sus voceros a los
medios de comunicacién van centrados
hacia el tema de la generacién de traba-
jo, el mejoramiento de la economia, la
inclusién social, pero no a temas menos
asibles —aparentemente— como la Segu-
ridad y/o la Defensa, salvo contadas ex-
cepciones, con motivo de viajes del pre-
sidente en funciones, o frente a temas
especificos como es el de la convenien-
cia o no de la ratificacién o no de la Con-
vencién del Mar de 1982, el tema del
diferendo limitrofe en relacién al espa-
cio marino con Chile, o incluso en rela-
cién a los posibles impactos del conflicto
armado en Colombia, sobre territorio
peruano.’



Oftro asunto importante, que refleja
las limitaciones que tienen los partidos y
movimientos politicos, se refiere a que
en la redaccién de los documentos
programaticos de cada uno de los gru-
pos politicos, es notoria la participacién
de oficiales militares y policiales, en si-
tuacién de retiro que son los que luego
asumen la responsabilidad de alimentar
al candidato, o de proponer los temas en
esta drea. Ello se nota por el manejo del
lenguaije y los conceptos que tienen fun-
damentalmente un origen castrense: “sec-

tores no-militares”, “orden interno”.

Marco internacional y concepto

Un primer eje de andlisis compara-
tivo surge del gran marco de definicio-
nes, que resulta fundamental para la de-
terminacién de politicas y estrategias de
un pais, sobre todo cuando ni siquiera a
nivel internacional se termina de definir
el régimen politico y juridico internacio-
nal aplicable. Més allé de los postulados
de la Carta de la ONU sobre prohibicién
del uso de la fuerza y el régimen de se-
guridad colectiva existente, lo cierto es
que la coyuntura posterior a los atenta-
dos terroristas y las intervenciones mili-
tares de EE.UU. en el extranjero, estén
configurando una nueva realidad referi-
da a la seguridad internacional.

La mayoria de los partidos y movi-
mientos politicos que participan en las
elecciones presidenciales de abril del
2006, carecen de un marco conceptual
de relaciones internacionales, que le sir-
va de referente sobre la forma como se
debe definir su concepto de seguridad,
su insercién en la politica internacional y
la forma como le apuestan a los retos de
la seguridad dentro de sus planes de go-
bierno. Ninguno de ellos hacen mencién,

por ejemplo, a los acuerdos realizados y
suscritos por el Estado peruano, como es
la Declaracién de Monterrey del 2003.

Salvo alguna excepcién, que si hace
referencia explicita al cardcter de la “se-
guridad democrética”, ninguno recono-
ce el régimen internacional existente ni
enfrenta los retos del futuro. La gran
mayoria, ni siquiera guardan relacién al
nuevo gran paradigma internacional del
periodo posterior al 11 de setiembre del
2001, referido a la lucha global contra
el terrorismo, suscrito en acuerdos
interamericanos o de cardcter global en
el marco de las Naciones Unidas.

Hay una confusién enorme en las
propuestas sobre Seguridad y Defensa,
a distintos niveles. Ello en parte obedece
a que ni siquiera en los cuadros militares
que intervienen en este proceso, hay cla-
ridad sobre la prioridad y preponderan-
cia que reviste la politica y los conceptos
sobre Seguridad, en todos sus niveles y
dmbitos, respecto a las politicas sobre
Defensa, que no son més que un com-
ponente del anterior. Quizd se salvan al-
gunos que plantean: fortalecer sistemas
de seguridad nacional integrando plena-
mente a sus componentes.

Unos confunden la politica estable-
cida (por ejemplo, la revisiéon de la mi-
sién de las FEAA.), con los instrumentos
para llevarla a cabo. Otros, confunden
la politica sobre Seguridad y Defensa con
la forma como se deben desarrollar las
relaciones entre civiles y militares (esto
Gltimo es importante, pero no es lo mis-
mo).

Por otro lado, no siempre hay una
adecuada diferenciacién entre seguridad
nacional (correspondiente a los 6rganos
que comprenden el sistema de defensa
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nacional) y seguridad ciudadana (mds
cerca de la gente, de carécter comunita-
rioy policial).

Temas de seguridad civdadana

Es quizds, el factor mds relevante
para la ciudadania de la calle, y de ello
se dan cuenta los candidatos pues todos
sin excepcién plantean la mejora de la
seguridad ciudadana, épero cémo?. Hay
dos caminos, o se fortalecen los instru-
mentos represivos o se fortalecen las ac-
ciones de disuasién (el costo de cometer
delitos). Aparentemente, todos parten de
un incremento de las medidas represi-
vas, pero esta opcidn deja de lado el ca-
rdcter estructural de la crisis actual del
sistema de control del delito.

Sea por la incidencia de los medios
de comunicacién, por el aumento objeti-
vo de las acciones delincuenciales en
cualquiera de sus manifestaciones, o por
la falta de respuesta adecuada de parte
de los principales operadores del siste-
ma de control social, sea Policia, Minis-
terio PUblico, administracién de Justicia y
el sistema penitenciario, lo cierto es que
es un tema muy sensible y de ello se dan
cuenta todos los partidos participantes.

En este sentido, una gran ausencia
de todos los planes de gobierno es que
mantienen la visién sesgada y separada
del sistema de control. No toma en cuenta
la necesidad de tener un sistema armé-
nico en que no existan mds conflictos y
disputas entre Policia/Ministerio Publico,
Policia/Justicia, entre los mds importan-
tes.

Un segundo aspecto es que no se
parte de una linea de base fundamental:
la actual crisis del sistema nacional de

control social y persecucién del delito, el
mismo que se encuentra absolutamente
desbordado por la realidad: el nUmero
de delitos e intervenciones policiales, la
cantidad de procesos estancados, el 75%
de los 34,000 presos sin sentencia fir-
me, son datos que evidencian la magni-
tud de la crisis. Frente a esta situacién,
¢es realista pedirle al sistema mayor se-
veridad?

En primer lugar, todas las agrupa-
ciones politicas parten por la necesidad
de aumentar las capacidades de la Poli-
cia Nacional en materia de recursos hu-
manos, tecnologia e infraestructura, para
la mejora de su funcién en la prevencién
y persecucion del delito.

Insirumenlosl: ¥ .RtAe.dios para las

En este dmbito las propuestas tienen
un espectro muy amplio con la cual en el
corto plazo, pretenden recoger el recien-
temente obtenido voto de los militares,
por ello quizé algunos partidos hablan de
revaluar, revisar el actual régimen de
haberes, que es un tema fundamental-
mente de interés de los miembros del
estamento militar, como puede ocurrir
con maestros, médicos, trabajadores en
general. Pero en el sentido més politico,
las politicas establecidas en este acdpite
pretenden enfocar las acciones concre-
tas en lo que se refiere al actor especifi-
co y tradicional, en temas de Defensa:
las FEAA. y en general el Sistema Na-
cional de Defensa, en cualquiera de sus
formas, modalidades o integrantes.

Una omisiéon lamentable en gran
parte de las propuestas politicas, es que
no recogen al actor més importante en
temas de Seguridad, en su sentido més



integral: el ciudadano de a pie, en su
calidad de trabajador, empresario, estu-
diante, asi como la determinacién de sus
responsabilidades en la generacién de
mayor seguridad integral. Por ello, los
partidos politicos en su mayoria siguen
viendo a la opinién piblica, mds que nada
como un simple receptor de las politicas
de seguridad y defensa, con lo cual se
mantiene el esquema fundamental de ex-
clusién y divisién entre civiles y militares
y ello cae para todas las agrupaciones
politicas. Suponemos, que en parte se
debe al hecho que se les encarga a los
propios militares en retiro, la confeccién
de los programas de gobierno en estos
temas. No existe el debido contraste con
las opiniones de los ciudadanos especia-
listas.

Por ofro lado, las propuestas de los
partidos se dirigen a la parte més
fundacional de la determinacién y
redefinicién de los objetivos de las FEAA.
en la sociedad peruana; mencionan, en
general, el fortalecimiento de la institucio-
nalidad de las FEAA. No obstante este
enunciado puede tener una doble inter-
pretacién: (i) o se trata de intentos por
fortalecerla en el marco democrdtico de
subordinacién al Poder Civil establecido
(mds transparencia en su funcionamien-
to), por ejemplo en materia de ejecucién
de politicas del Ministerio de Defensa a
cargo de un civil, o el cumplimiento de
las leyes dadas en el Congreso o el cum-
plimiento de las sentencias de un tribu-
nal eminentemente de origen y natura-
leza civil y comdn.

Lamentablemente, observamos a la
luz de una interpretacién amplia de lo
que plantean los partidos, que el “forta-
lecimiento de la institucionalidad” al que
se refieren los documentos revisados,
estd més bien dirigido a: (i) mantener la

relativa exclusién y aislamiento para que
no sea sujeto de interferencias por parte
del poder politico y esto no es lo correc-
to. Ello evidencia el poco interés de los
politicos visibles, por corregir o enmen-
dar lo que han escrito los “especialistas”
militares en asuntos de seguridad y de-
fensa. Por ejemplo, pocos son los que
ratifican y concretizan el cardcter no-de-
liberante de las FEAA. Otros aumentan
su rol al plantear capitulos especificos
sobre el rol de las FEAA. en el desarrollo
nacional. Los partidos democraticos de
nuestro pais, debieran tener suficiente
claridad en apostar por un fortalecimiento
inclusivo, en el respeto absoluto de las
normas que dirigen el funcionamiento de
cualquier ofra institucién —el magisterio,
la Iglesia, los empresarios—, los valores
democrdticos, la transparencia en la ges-
tiény, el respeto a las libertades funda-
mentales.

Luego, los planes de gobierno pa-
san al andlisis y propuestas en relacién
al funcionamiento de la institucién pro-
piamente dicha. El tema de los ascensos,
la meritocracia como principio de deter-
minacién de los mismos, el funcionamien-
to de la Caja de Pensiones, entre los mds
importantes. Hasta alli, no hay nada cri-
ticable. Pero hay grandes ausencias como
es el tema de la justicia militar, el funcio-
namiento de los sistemas de control, y
salvo una excepcién, los roles que le com-
peten a las FEAA. en el manejo de situa-
ciones de disturbio y conflicto interno

En seguida, los planes de gobierno
abordan un tema que resulta visible a la
luz de la situacién operativa que han en-
frentado las FEAA. y la Policia Nacional
del Per¢ en los Gltimos diez afos: la falta
de recursos para dirigir procesos de mo-
dernizaciény el actual desequilibrio que
tiene para enfrentar el armamentismo en
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el que han caido algunos paises vecinos.
En tal sentido, se refieren a renovacién,
potenciacién, modernizacién, comple-
mentar dotacién y operatividad. Sin em-
bargo, son pocos los que se acuerdan
del problema de las adquisiciones que
no se encuentren debidamente fiscaliza-
das, antes, durante y después de haber
sido hechas y el riesgo de casos de co-
rrupciéon.

Por otro lado, las propuestas de los
candidatos se centran mucho en el tema
de las remuneraciones y condiciones ma-
teriales de los miembros de las FEAA. y
FEPP y esto tiene que ver con su calidad
de nuevos votantes, los mismos que pue-
den ayudar a definir una eleccién. El
haber entregado a los policias y militares
el derecho al voto es un logro fundamen-
tal de nuestra democracia, pero esto no
los debe convertir en sujetos de una ne-
gociacién politica a partir de la determi-
nacién de prioridades solamente pecu-
niarias.

Hablan de homologacién, examen
de escala de haberes, mejora de calidad
de vida de sus miembros. También esta
presente el tema del Servicio Militar lo
cual muestra que todos conocen de los
problemas de reclutamiento existentes en
nuestras FEAA., aunque ninguno de los
consultados se atreve a plantear el tema
del regreso al Servicio Militar Obligato-
rio. 2¢Cuestién de decisién politica o de
necesidad de votos de los nuevos votan-
tes j6venes?

Relaciones civiles y militares

Hemos creido conveniente analizar
el tema de las relaciones entre ciudada-
nos y militares, porque es una variable
que determina varias cosas: el grado de

interés de los peruanos y peruanas, asf
como la forma como se plantean esas
relaciones sobre todo para corregir las
cosas ocurridas desde nuestro pasado his-
térico: el militarismo del siglo XIX hasta
la corruptela ocurrida en la década de
los afios 90. Por lo demds, es un tema
neurdlgico en el que poco se ha avanza-
do durante la actual administracién en la
medida que se detuvo el proceso de re-
forma de las FEAA., no se avanzé en el
tema de la Comisién de la Verdad, el sis-
tema de lucha contra la corrupcién tam-
poco logré resultados absolutos.

En lo que se refiere a las relaciones
entre civiles y militares muy pocos par-
ten del rol que les compete a los ciuda-
danos peruanos, mds allé de su origen
civil o militar. Se les preserva su autono-
mia y aislamiento en consideracién a sus
particularidades de visién, misién y na-
turaleza. Esto es equivoco. El hecho que
es primera vez que votan y que en todo
caso hay 190,000 nuevos votantes en-
tre policias y militares, hace que se ha-
yan incorporado los aspectos mds mate-
riales propios a los integrantes de FEAA.
y FEPP, antes que cuestiones mds rela-
cionadas a su relacién con los poderes
politicos. Tampoco reconocen los candi-
datos, la subordinacién que debe existir
de todo el estamento militar al control
de los civiles, en el dmbito del Poder Eje-
cutivo, del Congreso y del Poder Judi-
cial.

En conclusién, tenemos que relevar
que gran parte de los partidos y movi-
mientos que participan en la contienda
electoral, hayan incorporado elementos
relacionados a la Seguridad y Defensa
del pais. Seguramente, si se tuviera que
hacer un resumen de los principales pos-
tulados existentes en los nueve progra-
mas analizados se llegaria a un docu-



mento bastante mds propositivo y profun-
do, en relacién a estos temas

Lo lamentable, es que no siempre
recogen los avances realizados en el
debate nacional e internacional sobre el
control civil de estas politicas y que en
muchos casos repitan tesis y viejos con-
ceptos. Es necesario que en la segunda
vuelta se determinen con mayor énfasis.
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Los Sistemas de Solucion de
Controversias en la
Comunidad Andina (CAN),
en el Mercado Comun del Sur
(Mercosur),
yenlos acuerdos de complementacion
economica suscritos entre los
estados integrantes de

umbos bloques comerciales

por José Antonio Pejovés Macedo*

Estado de la cuestion

| presente trabajo pretende rese-

Aar los sistemas de solucién de con-

troversias adoptados por la Comu-
nidad Andina (CAN) y por el Mercado
Comun del Sur (Mercosur). El funciona-
miento de ambos sistemas es abordado
rescatando sus caracteristicas procedi-
mentales mds trascendentes. Asimismo,
se hace una aproximacién al mecanis-
mo de solucién de disputas recogido en
los Acuerdos de Complementacién Eco-
némica N°. 36, 58 y 59, celebrados en-
tre los paises miembros de la CAN y del
Mercosur, dentro del marco del Tratado
de Montevideo de 1980, instrumento
constitutivo de la Asociacién Latinoame-
ricana de Integracion (ALADI).

A efecto de ubicar mejor el objeto de este

ensayo, se ha hecho una referencia su-
perficial al origen, a la estructura insti-
tucional y a los objetivos de la CAN y del
Mercosur.

El tema tratado es de suma importancia
y vigencia, ya que a medida que se van
consolidando los procesos de integracién
subregional, las disputas en las que se
ven inmersos estados y particulares —se
puede afirmar sin hipérbole— que aumen-
tan en sentido directamente proporcio-
nal, y en ello indudablemente la fluidez
de los transacciones mercantiles actda en
complicidad, ya que ese dinamismo a
veces corre acompanado de acciones u
omisiones generadoras de conflictos.

El mecanismo de solucién de disputas
recogido en los mencionados Acuerdos
de Complementaciéon Econémica (ACE)



N°s. 36, 58, y 59, cobra relevancia, pues
dichos acuerdos son las bases que dan
nacimiento a un acercamiento mds am-
bicioso entre los paises integrantes de
ambos bloques comerciales, cuya con-
vergencia progresiva configura un espa-
cio de libre comercio que beneficiard a
millones de ciudadanos de esta parte del
continente, y que ha dado origen a la
Comunidad Sudamericana de Naciones.!

Es muy interesante ver que el inter-
cambio comercial —comercio intrarre-
gional- entre la CAN y el Mercosur, ha
aumentado y disminuido gradualmente
en el Ultimo decenio, y ese comporta-
miento relativamente volétil ha sido cau-
sado bdsicamente por las crisis econé-
micas que han padecido algunos paises
de la regién. Durante el periodo 1994-
2003, el intercambio comercial CAN-
Mercosur crecié a una tasa acumulada
promedio anual de 4,5 por ciento.?

Con la entrada en vigor de los ACEs
36, 58 y 59, el intercambio comercial
entre ambos bloques se intensificard, y
se presentardn reclamaciones entre los
paises integrantes de ambos bloques co-
merciales, las que tendrén que ser re-
sueltas eficientemente para evitar que se
distorsione la convergencia gradual y se
perjudique el crecimiento comercial de
la regién.

Como acertadamente menciona
Gustavo Magarifios “Cualquiera sea su
dimensién juridica y més allé4 de su
comunitarismo legal, todo sistema de in-
tegracién multinacional debe sustentarse
en un régimen de derecho que garanti-
ce el cumplimiento de los compromisos
pactados. De no ser asi, su funcionamien-
to estaria expuesto a la discrecionalidad
de los actores politicos y a las convenien-
cias particulares de los paises miembros,

de sus partidos de opinién o de sus em-
presas”.®

Valentina Delich, en un interesante
trabajo,* sefala que el punto neurdlgico
del debate sobre cualquier sistema de so-
lucién de controversias estd referido al
rol del Estado. Asi tenemos que en los
diversos sistemas de solucién de conflic-
tos, hay una mayor o menor ingerencia
por parte del Estado, hay sistemas en los
que la presencia del Estado es mayor, es
decir tienen més presencia en el control
formal y real de la solucién de disputas y
hay sistemas en los que el Estado cede
esas competencias.

La doctora Delich explica su posicién
trazando un arco imaginario, en el cual,
en uno de sus extremos se encuentra el
Estado reservdndose para si todo el con-
trol, no delegando ninguno de los atribu-
tos derivados de la nocién tradicional de
soberania. En el otro extremo del arco,
el Estado que delega casi todo su poder
sobre el proceso de solucionar contro-
versias, en otro érgano, independiente
del Estado.

El primer extremo, que lo denomi-
na de “reserva casi absoluta de poder”,
se da por ejemplo en esos acuerdos co-
merciales en los que se estipula que los
conflictos se solucionan mediante nego-
ciacién. En estos casos el Estado negocia
libremente, retirdndose cuando estima
que no hay mds que negociar y suele
aplicar las reglas que mds le convienen.
El resultado de estos sistemas —sefala
Delich— es que en la mesa de negocia-
cién prima el poder de mercado, econé-
mico o militar, es decir, prevalecen las
asimetrias entre las partes. Atravesando
el arco encontramos una serie de mati-
ces, que van desde el Estado que admite
la intervencién de un mediador, acuerda
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un mecanismo de conciliacién, o se obli-
ga a una solucién arbitral,® hasta el otro
extremo que es el de delegar la funcién
jurisdiccional a un érgano supranacional®.

Si bien es cierto que los sistemas de
solucién de controversias no son absolu-
tamente determinantes en el plano de las
transacciones mercantiles y en el de las
inversiones, resulta meridianamente cla-
ro que se constituyen como soportes fun-
damentales tanto en los procesos de in-
tegracién como el de la CAN, el Mercosur
o la Unién Europea, como en los diver-
sos acuerdos comerciales ya sean multi-
laterales o bilaterales, tales como la Or-
ganizacién Mundial de Comercio (OMC)
o los Acuerdos de Alcance Parcial de la
ALADI.

Origen, estructurainstitucional y
objetivos de lu CAN y del
Mercosur

Origen de la CAN

El acuerdo de integracién subregio-
nal denominado Acuerdo de Cartagena,’
se originé en la Declaracién de Bogotd
de 16 de agosto de 1966, mediante la
cual los firmantes decidieron crear una
comisién mixta, con el encargo de pro-
poner las medidas requeridas para el
cumplimiento de todos los compromisos
asumidos en la mencionada Declaracién,
y para proponer, a los més altos niveles
las medidas que sean indispensables para
materializar los mismos, e impulsar la for-
macién del Mercado Comin Regional.

El 26 de mayo de 1969, las Repu-
blicas de Bolivia, Colombia, Chile, Ecua-
dor y Pery, suscribieron en Bogotd el
Acuerdo de Cartagena, también conoci-
do como Pacto Andino. Venezuela sus-

cribié el Acuerdo de Cartagena el 13 de
febrero de 1973, después de una serie
de negociaciones que culminaron con su
adhesién al mismo. Chile denuncié el ci-
tado instrumento y se separé del Pacto
Andino el 30 de octubre de 1976.

La suscripcién del Protocolo de
Trujillo en marzo de 1996 y su entrada
en vigor en junio de 1997, modificé
sustancialmente la estructura institucional
del Pacto Andino. Es asi que convertido
en Comunidad Andina, este acuerdo de
integracién subregional se reestructuré
con la finalidad de asumir los grandes
desafios del siglo XXI.

Estructura institucional de la CAN

El Protocolo de Trujillo, que fue apro-
bado en la VIII Reunién del Consejo Pre-
sidencial Andino en marzo de 1996,
como se mencioné precedentemente,
crea la Comunidad Andina (CAN). La
CAN estd integrada por los Paises Miem-
bros: Bolivia, Colombia, Ecuador, PerG y
Venezuela. Dicho Protocolo establece el
Sistema Andino de Integracién (SAl) con
la finalidad de posibilitar una coordina-
cién mds dindmica y efectiva de los 6r-
ganos e instituciones que lo conforman.

Los érganos e instituciones que for-
man parte del SAl, son los siguientes: el
Consejo Presidencial Andino, que consti-
tuye el 6rgano maximo del Sistemay lo
integran los Jefes de Estado de los Paises
Miembros; el Consejo Andino de Minis-
tros de Relaciones Exteriores y la Comi-
si6n de la Comunidad Andina que tienen
competencia como érganos de direccién
y decisién dentro del Sistema; la Secre-
taria General de la Comunidad Andina
que es el érgano ejecutivo del Sistema;
el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina es el érgano jurisdiccional; el Par-



lamento Andino es el 6rgano deliberante
dentro del SAl, cuyos miembros ya estdn
empezando a ser elegidos mediante vo-
tacién directa y universal en los Paises
Miembros; el Consejo Consultivo Empre-
sarial; el Consejo Consultivo Laboral; la
Corporacién Andina de Fomento (CAF)
y el Fondo Latinoamericano de Reservas
(FLAR), que son las instituciones financie-
ras del SAl; el Convenio Simén Rodri-
guez; los Convenios Sociales que se ads-
criban al SAl; y la Universidad Andina
Simén Bolivar.

El Protocolo de Trujillo de cardcter
constitutivo, incorpora al Consejo Presi-
dencial Andino y al Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores en la
estructura institucional de la CAN, intro-
duce cambios en la Comisién y crea la
Secretaria General de la Comunidad
Andina. Las reformas al Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina —como
veremos mds adelante—, fueron introdu-
cidas a través del Protocolo Modificatorio
del Tratado de Creacién del Tribunal
—Protocolo de Cochabamba-—, suscrito el
28 de mayo de 1996. Los otros érganos
han sido sometidos también a un proce-
so de adecuacién a las disposiciones re-
cogidas en el Protocolo de Trujillo.

Objetivos de la CAN

Con un potencial mercado de 122
millones de habitantes y un producto bru-
to interno cercano alos 310, 682 millo-
nes de délares; la CAN,® cuya zona de
libre comercio se acaba de perfeccionar,’
estd ingresando a un proceso de rein-
genieria por lo que el Arancel Externo
Comun (AEC) que iba a entrar en vigen-
cia el pasado 1 de enero de 2004, ha
sido suspendido en varias ocasiones, '
con posiciones encontradas que en un ex-
tremo piden que sea descartado, con lo

cual no naceria la unién aduanera, paso
importante para la consolidacién del
acuerdo de integracién subregional y al
parecer condicién sin la cual, no se sus-
cribiria un Tratado de Libre Comercio con
la Unién Europea.

Los principales objetivos de la CAN
son:

— Promover el desarrollo equilibrado
y arménico de los Paises Miembros
en condiciones de equidad.

— Acelerar el crecimiento por medio
de la integracién y la cooperacién
econdémica y social.

— Impulsar la participacién en el pro-
ceso de integracién regional, con
miras a la formacién gradual de un
mercado comdn latinoamericano.

— Disminuir la vulnerabilidad externa
y mejorar la posicién de los Paises
Miembros en el contexto econémi-
co internacional.

— Procurar un mejoramiento persisten-
te en el nivel de vida de sus habitan-
fes.

Origen del Mercosur

El antecedente de creacién del
Mercosur, lo encontramos en el Acta de
Integracién Argentino-Brasilera que ins-
tituy6 el Programa de Integracién y Coo-
peracién Econémica (PICE), que se fir-
mé en Buenos Aires en julio de 1986. El
PICE tenia como obijetivo propiciar un
espacio econémico comun, con la aper-
tura selectiva de los respectivos merca-
dos. En 1988 dichas republicas firma-
ron el Tratado de Integracién, Coopera-
ciény Desarrollo, aprobado por sus res-
pectivos congresos en agosto de 1989.
Tras refundir los citados instrumentos y
ofros protocolos complementarios en uno
que se denominé Acuerdo de Comple-
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mentacién Econémica N° 14, dentro del
marco de la ALADI, se consiguié consoli-
dar el marco referencial recogido con
posterioridad en el Tratado de Asuncién.

Con el referido antecedente, la Re-
pUblica Argentina, la Republica
Federativa del Brasil, la Republica del
Paraguay y la RepUblica Oriental del Uru-
guay, suscribieron el 26 de marzo de
1991, el Tratado de Asuncién,'! instru-
mento que fue la base para la constitu-
cién de un Mercado Comin (Mercosur)
entre los Estados Partes.

Desde que se suscribié el Tratado de
Asuncién hasta el 31 de diciembre de
1994, el proceso de integracién atrave-
s6 una etapa de transicién. El 29 de no-
viembre de 1991 los Estados Partes del
Mercosur firmaron un Acuerdo de
Complementacién Econémica (ACE),
cuyo texto con el nGmero 18, quedé re-
gistrado en la ALADI.

Estructura institucional del
Mercosur

El Tratado de Asuncién estatuyé que
vencido el periodo de transicién, se de-
terminaria la estructura institucional de-
finitiva de los érganos de administracién
del Mercosur. Es asi que el 17 de diciem-
bre de 1994, se firmé el Protocolo de
Quro Preto, mediante el cual se refuerza
la institucionalidad del acuerdo de inte-
gracién econémica. El Protocolo de Ouro
Preto es parte integrante del Tratado de
Asuncion.

Los 6rganos que conforman el
Mercosur, son los siguientes: el Consejo
del Mercado Comun (CMC), que es el
6rgano superior al que compete la con-
duccién politica del proceso de integra-
cién; el Grupo Mercado Comin (GMC)

gue constituye el érgano ejecutivo; la
Comisién de Comercio del Mercosur
(CCM) es el 6rgano encargado de asistir
al GMC y de velar por la aplicacién de
los instrumentos de politica comercial
comun; el Foro Consultivo Econémico-
Social (FCES) es el érgano de represen-
tacién de los sectores econdmicos y so-
ciales; la Comisién Parlamentaria Con-
junta (CPC) es el érgano representativo
de los Parlamentos de los Estados Partes;
y la Secretaria Administrativa del
Mercosur (SAM), que es el érgano de
apoyo operativo y responsable de la pres-
tacién de servicios a los demds 6rganos
del proceso de integracién.

Objetivos del Mercosur

Con una poblacién cercana a los
233 millones de habitantes y un pro-
ducto bruto interno que en el afio 2004
llegé alos 776,621 mil millones de dé-
lares'?, el Mercosur en la actualidad si-
gue siendo una unién aduanera incom-
pleta o imperfecta que no ha conseguido
establecer totalmente una zona de libre
comercio. La unién aduanera es incom-
pleta porque existen listas de excepcio-
nes nacionales a la aplicacién del Aran-
cel Externo Comun (AEC), que en algu-
nos casos llegan hasta este afio 2006."3

Los principales objetivos del
Mercosur son:

La ampliacién de las actuales dimen-
siones de sus mercados nacionales,
a través de la integracién.

Buscar el més eficaz aprovechamien-
to de los recursos disponibles.
Preservar el medioambiente.
Mejorar las interconexiones fisicas
entre los Estados Partes.

Coordinar entre los Estados Partes
las politicas econémicas y la com-



plementacién de los diferentes sec-
tores de la economia.

— Promover el desarrollo cientifico y
tecnolégico, y modernizar las eco-
nomias de los Estados Partes para
mejorar las condiciones de vida de
sus habitantes.

El sistema de solucion de contro-
versiasenla CANy en el Mercosur

El sistema de solucion de
confroversias en la CAN

Cuando se suscribié el Acuerdo de
Cartagena en mayo de 1969, no se con-
templé la creacién de un érgano juris-
diccional, por lo que la estructura institu-
cional del entonces denominado Pacto
Andino, sélo la integraban la Comisiény
la Junta.

Diez afios después, en 1979, el sis-
tema hubo de completarse con la crea-
cién del Tribunal de Justicia, con lo que
se dio un gran paso en el perfecciona-
miento del sistema institucional del pro-
ceso de infegracién econdémica del Gru-
po Andino. Con el Tratado, firmado en
Cartagena el 28 de mayo de 1979, se
complet el sistema estableciendo como
uno de los érganos principales, junto con
el 6rgano politico legislativo y el ejecuti-
vo administrativo, el érgano llamado a
garantizar la legalidad, declarar el de-
recho comunitario y dirimir las contro-
versias que pudieran surgir dentro del
sistema e interpretar uniformemente sus
normas. '

Con la suscripcién del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, los Jefes de Es-
tado de los Paises Miembros, recomen-
daron su pronta entrada en vigencia y

subrayaron que el Tratado constituia la
primera experiencia latinoamericana que
dotaba al Derecho de Integracién de una
instancia jurisdiccional e interpretativa. El
proceso de ratificaciéon del Tratado con-
cluyé cuatro afos después de formulada
esa recomendacién y entré en vigor el
19 de mayo de 1983. El hoy denomina-
do Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, inicié formalmente sus activida-
des el 2 de enero de 1984.

Los avances registrados en el pro-
ceso de integracién, motivaron que se
revisara el Tratado de Creacién del Tri-
bunal, con la finalidad de fortalecer sus
mecanismos, hacerlos mds eficaces y
facilitar el proceso de integracién. Tras
la aprobacién del Protocolo de Truijillo,
gue como se menciond precedentemen-
te, modificé el Acuerdo de Cartagena,
se suscribié el Protocolo de Cochabamba
el 28 de mayo de 1996, el cual modifi-
c6 el Tratado de Creacién del Tribunal
de 1979. La Comisién de la Comunidad
Andina aprobé mediante la Decisién 472
de setiembre de 1999, la Codificacién
del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Anding, y el
Consejo de Ministros de Relaciones Exte-
riores de la Comunidad Andina median-
te la Decisién 500 de junio de 2000,
aprobé el Estatuto del citado Organo Ju-
risdiccional, el cual entré en vigencia el
28 de julio de 2001.

Las citadas Decisiones 472 y 500,
constituyen normas de naturaleza orgé-
nica —en cuanto regulan la estructura del
Tribunal-y procesal, pues contienen pre-
ceptos adjetivos que ordenan los diferen-
tes mecanismos de acceso al sistema.

El Tribunal tiene por sede la ciudad
de San Francisco de Quito, Ecuador, y
estd integrado por cinco magistrados, ciu-
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dadanos nacionales de cada uno de los
Pafses Miembros de la CAN.'® El Tribu-
nal que interpreta y aplica el ordenamien-
to comunitario andino, actda como ins-
tancia Unica'® y sus sentencias tienen
fuerza obligatoria, autoridad de cosa juz-
gada, y se aplican directamente en la
CAN al dia siguiente de su notificacién,
sin necesidad de homologacién o exe-
qudtur.

Es oportuno precisar que las deci-
siones emanadas de la Comisién de la
Comunidad Andina (CAN), son conjun-
tamente con las decisiones dictadas por
el Consejo Andino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores y con las Resoluciones
aprobadas por la Secretaria General de
la Comunidad Andina, normas comuni-
tarias secundarias o de derecho deriva-
do'". La normativa supranacional andina
goza de los principios de “primacia” y
“aplicabilidad directa” en los territorios
de los Paises Miembros de la CAN,'8 y
prevalece también frente a los convenios
intfernacionales que hayan sido ratifica-
dos por los Paises Miembros.'?

Ambito de aplicacién del sistema

El sistema se aplica en el territorio
de los Paises Miembros. Tienen capaci-
dad para acudir ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina —emplean-
do los distintos mecanismos procesales
regulados en su Tratado y Estatuto—, los
Pafses Miembros, los 6rganos o institu-
ciones que forman parte del Sistema
Andino de Integracién (SAl) y bajo deter-
minadas condiciones, los particulares,
sean éstos personas naturales o juridicas.

Administracion del sistema

El Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina, como érgano jurisdiccio-

nal del acuerdo de integracién subre-
gional y como parte del SAl, administra
el sistema con autonomia e independen-
cia jurisdiccional, y su jurisdiccién es ex-
clusivay excluyente, en virtud de las com-
petencias que le fueron conferidas a tra-
vés del Acuerdo de Cartagena y de su
Tratado constitutivo.

Mecanismos procesales de acceso
al sistema

Por mecanismos de acceso al siste-
ma, y para los alcances de este trabajo,
entendemos a las vias de acceso al Tri-
bunal. Originariamente, con la dacién del
Tratado de Creacién del Tribunal de
1979, estas eran tres: la accién de nuli-
dad, la accién de incumplimiento y la in-
terpretacion prejudicial; con el Protocolo
de Cochabamba se agregaron otras tres
vias: el recurso por omisién o inactivi-
dad, lajurisdiccién en asuntos laborales,
y la funcién arbitral.

Accién de nulidad

La accién de nulidad o mds técnica-
mente hablando recurso de anulacién,
permite denunciar y obtener la anulacién
de los preceptos comunitarios que se
desajusten de la norma superior por ellos
ejecutada, normalmente los tratados
fundacionales para el caso de las Deci-
siones y, excepcionalmente, de las pro-
pias Resoluciones; y, en el caso de éstas,
la violacién en que ellas incurrieren, nor-
malmente, de las Decisiones y —aunque,
como se ha dicho, por excepcién— hasta
de los Tratados constitutivos de la Comu-
nidad Andina, equiparables en ese senti-
do a las Constituciones de los Paises
Miembros.?®

La finalidad de esta accién, es brin-
dar proteccién al ordenamiento juridico



comunitario, garantizando la sujecién de
las competencias recaidas en los érga-
nos comunitarios al derecho. Este meca-
nismo procesal de acceso al sistema de
solucién de controversias puede ser ac-
cionado cuando hay violacién de las nor-
mas que conforman el ordenamiento ju-
ridico de la Comunidad Andina, incluso
por desviacién de poder.?' La desviacién
de poder surge cuando el Consejo, la
Comisién o la Secretaria General dictan
Decisiones o Resoluciones para finalida-
des distintas a las acordadas, extralimi-
tando sus competencias.

El plazo para interponer la accién
de nulidad, es de dos afios contados a
partir de la entrada en vigencia de la
Decisién, Resoluciéon o Convenio. Sin
embargo, hay una excepcién a dicho pla-
zo de prescripcién y ésta se refiere al
hecho de que si se ha iniciado un proce-
dimiento ante jueces y tribunales nacio-
nales, podrd solicitdrseles la inaplica-
bilidad de la Decisién o Resolucién al caso
concreto, siempre que el mismo tenga
relacién con la aplicacién de tal normay
su validez se cuestione. En dicho caso, el
juez nacional deberd elevar una consul-
ta al Tribunal Andino.

Pueden interponer la accién de nu-
lidad cualquier Pais Miembro, el Conse-
jo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores, la Comisién de la Comunidad
Andina, la Secretaria General o los par-
ticulares. Con el Protocolo de Cocha-
bamba, se refuerza el acceso de los par-
ticulares a este tipo de accién, siemprey
cuando la norma cuya anulacién se pre-
tende le afecte sus derechos subjetivos o
sus infereses legitimos. Los Paises Miem-
bros podrdn interponer este tipo de ac-
cién Unicamente contra aquellas decisio-
nes o convenios que hubiesen sido apro-
bados sin su voto de consentimiento.

La parte que interpone una accién
de nulidad, puede solicitar, previo afian-
zamiento, la suspensién provisional u ofra
medida cautelar contra la Decisién, Re-
solucién o Convenio cuya anulacién se
pide, si le causan o pudieren causarle al
demandante perjuicios irreparables o de
dificil reparacién mediante la sentencia
definitiva.

La sentencia que declare la nulidad
total o parcial de alguna decisién, reso-
lucién o convenio, fijard los efectos en el
tiempo. Lo resuelto en el fallo deberd ser
adoptado por el érgano cuyo acto haya
sido objeto de impugnacién, dentro del
plazo fijado por el propio Tribunal.

Accién de incumplimiento

Este mecanismo procesal permite
que tanto los Paises Miembros como la
Secretaria General y los particulares a
quienes se les haya afectado sus dere-
chos, puedan acudir ante el Tribunal
Andino, para ejercer control sobre el Pais
Miembro que haya contravenido las obli-
gaciones emanadas del ordenamiento ju-
ridico de la CAN. Asimismo, como bien
recuerda el profesor Luis Henrique
Farias, se abre a los particulares las puer-
tas de los ordenamientos juridicos nacio-
nales —directamente o previo paso por el
Tribunal Andino- para obtener la indem-
nizacién que le corresponda.?? Este ac-
ceso directo de los particulares al Tribu-
nal Andino a través de la accién de in-
cumplimiento constituye una innovacién
del Derecho Andino, en cuanto no les
habia sido reconocido ni siquiera por el
mds avanzado proceso de infegracién que
conocemos, obviamente el europeo.?

El Protocolo de Cochabamba intro-
duce la especificidad de etapas y plazos
en el procedimiento administrativo que
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debe seguirse ante la Secretaria Gene-
ral de la CAN. Asimismo, precisa etapas,
plazos y forma de los petitorios por parte
de los Paises Miembros y los particula-
res.

La accién de incumplimiento en el
sistema de solucién de controversias
andino, tiene dos etapas, una adminis-
trativa o prejudicial ante la Secretaria
General de la CANy otra judicial en sede
del Tribunal de Justicia. El trdmite admi-
nistrativo tiene por finalidad arribar a una
solucién extrajudicial.

La etapa administrativa —prejudicial-
de la accién de incumplimiento puede ser
iniciada de oficio o instancia de parte.?*

De conformidad con lo estatuido en
el articulo 23° del Tratado de Creacién
del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, cuando la Secretaria General
considere que un Pais Miembro ha incu-
rrido en el incumplimiento de obligacio-
nes emanadas del ordenamiento juridi-
co de la Comunidad Andina, formularé
por escrito sus observaciones.

La Secretaria General podrd actuar
de oficio y formular sus observaciones,
funddndolas en su propia informacién o
en aquélla aportada por los Paises Miem-
bros o cualquier particular sea persona
natural o juridica.

La nota de observaciones deberd di-
rigirse a la autoridad nacional compe-
tente del Pais Miembro y una copia seré
remitida a los demds Paises Miembros,
los cuales dispondrdn, a partir de su no-
tificacién, del mismo plazo concedido en
la nota de observaciones para presentar
los elementos de informacién que consi-
deren pertinentes.

La Secretaria General podrd prorro-
gar el plazo concedido para dar contes-
tacién a la nota de observaciones, siem-
pre que la solicitud de prérroga sea pre-
sentada dentro del plazo concedido, ex-
ponga motivos razonables y ademés el
plazo para contestar la nota de observa-
ciones, incluida la prérroga, no exceda
de sesenta (60) dias calendario o de vein-
te (20) dias habiles en caso de incumpli-
mientos flagrantes. La prérroga serd co-
municada y aplicada en sus efectos a los
demds Paises Miembros.

Es importante resaltar que la Secre-
taria General, de oficio o a peticién del
Pais Miembro al cual se dirigié la nota de
observaciones, podrd llevar a cabo re-
uniones con la finalidad de recabar in-
formacién complementaria y, de ser el
caso, de realizar las gestiones conducen-
tes a subsanar el incumplimiento. Para
facilitar las gestiones conducentes a sub-
sanar el incumplimiento, la Secretaria
General de oficio, o a peticiéon de un Pais
Miembro, podré poner a su disposicién
expertos especiales, cuya forma de par-
ticipacién contemple gestiones tendien-
tes a superar la situacién reclamada. Es-
tas reuniones eventualmente podrian evi-
tar una comparecencia posterior en el
Tribunal de Quito. La Secretaria Gene-
ral deberé informar a los demds Paises
y a las partes interesadas sobre la reali-
zacién de tales reuniones. En cualquier
caso, la Secretaria General informard a
los demds Paises y las partes interesadas
sobre la realizacién de reuniones.

Vencido el término para contestar la
nota de observaciones, la Secretaria Ge-
neral, dentro de los quince dias hdbiles
siguientes, emitird un dictamen motiva-
do sobre el estado de cumplimiento de
las obligaciones derivadas del ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina.



El dictamen podrd ser de incumplimien-
to o de cumplimiento. Contra el dicta-
men no procederd recurso de reconside-
racién. El Pais Miembro al cual se dirige
el dictamen, dentro de los quince dias
calendarios siguientes a su notificacién,
podrd solicitar su aclaracién. La Secreta-
ria General daré respuesta a la solicitud
de aclaracién en el plazo de quince (15)
dis.

El Tribunal de Justicia de la CAN, se
ha pronunciado en el sentido de diferen-
ciar los dictdmenes de incumplimiento de
las resoluciones. La Secretaria General
al emitir un dictamen, lo incorpora a una
resolucién, la que constituye el acto juri-
dico a través del cual exterioriza su opi-
nién. Sin embargo el Tribunal ha soste-
nido que dichos actos no cuentan con
cardcter resolutivo, pues no tienen efec-
tos decisorios, y en ese orden de ideas la
Secretaria General no es competente
para declarar un incumplimiento pues esa
competencia es exclusiva y excluyente del
Tribunal.?®

La Secretaria General podré revi-
sar su dictamen, siempre que no se
hubiere interpuesto una accién ante el
Tribunal. En caso de haber cesado el in-
cumplimiento y no se hubiere iniciado
una accidén ante el Tribunal, deberd de-
clararlo formalmente mediante un dicta-
men de cumplimiento. Si se hubiere pe-
dido el pronunciamiento del Tribunal
Andino, la Secretaria General le infor-
mard sobre el estado de cumplimiento.

El Reglamento de la fase prejudicial
de la Accién de Incumplimiento, estable-
ce que si el dictamen fuere de incumpli-
miento y se vence el plazo estipulado en
su articulo 9, literal g), sin que el Pais
Miembro informe sobre la adopcién de
medidas dirigidas a corregir el incumpli-

miento, la Secretaria General deberd
solicitar, a la brevedad posible, en un pla-
zo prudencial, el pronunciamiento del
Tribunal. En todo caso, los Paises Miem-
brosy las personas naturales o juridicas
podrdn acudir al Tribunal de conformi-
dad con los articulos 24°y 25° del Trata-
do de Creacién del Tribunal.

La Secretaria General dard cuenta
del cumplimiento de su deber de solici-
tar el pronunciamiento del Tribunal de
Justicia, en su informe anual, sobre el
desempefio de su funcién de velar por el
cumplimiento del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina.

Cuando el reclamo es presentado
por particulares, deberd contener,
adicionalmente, la indicacién de la direc-
cién del lugar donde se hardn las notifi-
caciones pertinentes, asi como el nUme-
ro de teléfono, telefax o correo electré-
nico; del mismo modo los particulares
deberdn acreditar en que forma se han
afectado sus derechos, asi como la de-
claracién de que no se ha acudido si-
multdneamente y por la misma causa ante
un fribunal nacional.

Dentro de los cinco (5) dias hdabiles
siguientes a la recepcién del reclamo, la
Secretaria General deberd estudiar la
documentacién presentada, a efecto de
determinar si la misma cumple con los
requisitos exigidos. En caso contrario,
notificard por escrito al recurrente sobre
cualquier omisién o insuficiencia.

En caso de omisiones o insuficien-
cias en un reclamo, la Secretaria Gene-
ral concederd un plazo de quince (15)
dias hdbiles para la correcciéon de las
omisiones o insuficiencias observadas. Si
el recurrente no aportase la informacién
exigida o ésta fuere adn insuficiente, la
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Secretaria General dentro de los cinco
(5) dias hébiles siguientes, podré decla-
rar inadmisible el reclamo, acto que le
serd notificado inmediatamente. El pro-
nunciamiento de la Secretaria General
no impedird que se adelante, de oficio,
un procedimiento con arreglo al articulo
23° del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andinay al
Reglamento de la Fase Prejudicial de la
Accién de Incumplimiento.

Admitido el reclamo, la Secretaria
General remitird al Pais Miembro recla-
mado una nota que adjuntard copia del
reclamo y le concederd un plazo que no
deberd ser mayor de sesenta (60) dias
calendario ni menor de diez (10) dias
hébiles, para que presente su contesta-
cién. En el caso de incumplimientos fla-
grantes o cuando el incumplimiento ale-
gado consista en la aplicaciéon de un gra-
vamen o restriccién al comercio califica-
do por Resolucién, el plazo no deberd
exceder de veinte (20) dias hdbiles. La
admisién del reclamo seré comunicada
a los demds Paises Miembros, para que
en el mismo plazo presenten los elemen-
tos de informacién que consideren perti-
nentes.

La Secretaria General podrd prorro-
gar el plazo concedido para dar contes-
tacién al reclamo, siempre que la solici-
tud de prérroga sea presentada dentro
del plazo original, exponga motivos ra-
zonables para la concesién de la prérro-
ga y ademds el plazo para contestar el
reclamo, incluida la prérroga, no exce-
da de sesenta (60) dias calendario o de
veinte (20) dias hébiles en caso de in-
cumplimientos flagrantes. La prérroga
seré comunicada y aplicada a los demds
Paises Miembros.

Cabe mencionar que la Secretaria

1

General, de oficio o a peticién del recla-
mante o de un Pais Miembro, tal como
ocurre para la formulacién de observa-
ciones, podré llevar a cabo reuniones
con la finalidad de recabar informacién
complementariay, de ser el caso, de rea-
lizar las gestiones conducentes a subsa-
nar el incumplimiento. Para facilitar las
gestiones conducentes a subsanar el in-
cumplimiento, la Secretaria General, de
oficio o a peticién de parte o de un Pais
Miembro, podré poner a su disposicidén
expertos especiales, cuya forma de par-
ticipacién contemple gestiones tendien-
tes a superar la situacién reclamada. La
Secretaria General deberd informar a los
demds Paises y a las partes interesadas
sobre la realizacién de tales reuniones.

Vencido el término de sesenta (60)
dias para realizar las gestiones condu-
centes a subsanar el incumplimiento, la
Secretaria General dentro de los quince
(15) dias habiles siguientes, emitiré un
dictamen motivado sobre el estado de
cumplimiento de las obligaciones deriva-
das del ordenamiento juridico de la Co-
munidad Andina que hubieren sido iden-
tificadas en el reclamo. El Dictamen po-
drd ser de incumplimiento o de cumpli-
miento. Contra el Dictamen no procede-
rd recurso de reconsideracién.

El reclamante o el Pais Miembro al
cual se dirige el Dictamen, dentro de los
quince (15) dias calendarios siguientes a
su notificacién, podré solicitar una acla-
racién. La Secretaria General dard res-
puesta a la solicitud de aclaracién en el
plazo de quince (15) dias. La Secretaria
General dispondrd el archivo del expe-
diente, cuando el interesado desista de
su reclamo antes de la emisién del Dic-
tamen.

Si en desarrollo de los procedimien-

1



tos, la Secretaria General encuentra que
el posible incumplimiento abarca aspec-
tos distintos a los contenidos en el recla-
mo, formularé por escrito sus observa-
ciones, con arreglo a lo previsto en el
articulo 23° del Tratado del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y la
Seccién | del Reglamento de la Fase Pre-
judicial de la Accién de Incumplimiento.

Tanto en la demanda como en su
contestacién las partes deberdn anexar
los documentos que sustenten sus argu-
mentos, siendo ese el momento para
ofrecer los medios probatorios que esti-
men pertinentes.

El Tribunal de Quito en consonancia
con la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, se ha pronunciado en rei-
teradas sentencias, respecto a la con-
gruencia suficiente que debe existir en-
tre la nota de observaciones, el dictamen
de incumplimiento y la pretensién de la
demanda.?

En la tramitacién de la accién de in-
cumplimiento, se celebra una audiencia
publica, en la que los magistrados pue-
den hacer preguntas a las partes. Reali-
zada la audiencia las partes tienen ocho
dias para presentar sus conclusiones.

Antes de dictar sentencia, el Tribu-
nal, a pedido de la parte demandante y
previo afianzamiento, podré suspender
temporalmente la medida objeto del pro-
ceso, si ésta causare o pudiese causar
perjuicio irreparable o de dificil repara-
cién para el demandante.?

El Pais Miembro cuyo incumplimien-
to haya sido declarado por el Tribunal
Andino, quedaré obligado a adoptar las
medidas necesarias para subsanar la
conducta o medida objeto del pronun-

ciamiento en el término de 90 dias de
notificado. Esto supone obligaciones de
hacer o no hacer.

El citado Protocolo de Cochabamba
introduce también, la accién privada de
incumplimiento ante el Tribunal Andino
como opcién excluyente de la via nacio-
nal, y como se mencioné anteriormente,
facilita la accién privada de indemniza-
cién en via nacional.

Se contempla asimismo, la apertura
de un procedimiento sumario por desa-
cato a la sentencia recaida en una ac-
cién de incumplimiento, la cual puede
generar que el Tribunal autorice sancio-
nes econémicas que hardn efectivas los
demds Paises Miembros contra el Pais
Miembro sentenciado, y las que gene-
ralmente han consistido en la aplicacién
de un gravamen del 5% sobre los cinco
productos originarios del Pais Miembro
sentenciado que mds son importados por
los demds Paises Miembros. Se estable-
ce que el Tribunal podré ordenar la adop-
cién de otras medidas si la restriccién o
suspensién de las ventajas del Acuerdo
de Cartagena agravare la situacién que
se busca solucionar o no fuere eficaz en
tal sentido.

Alfonso Vidales sefala con relacién
al ejercicio sancionador del Tribunal
Andino, antes mencionado, que “Muchos
paises no aplican las sanciones que ha
autorizado el Tribunal y en algunos ca-
sos ni siquiera el pafs que presenté el
reclamo, eso ya pues indica que no exis-
te en algunos casos el interés de los de-
mds paises en aplicarle sanciones al pais
infractor”.?8 El mecanismo sancionador
precedentemente sefialado, sin duda no
es el mds eficaz.

En realidad es poco el esfuerzo que
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ha desplegado el Tribunal Andino, en de-
sarrollar sanciones mds efectivas, que no
recaigan en los agentes econémicos, pero
que si fuercen a los gobiernos a respetar
los compromisos asumidos.?” Mecanis-
mos como la imposicién de multas tal
como lo practica el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, o la res-
triccién de ciertos derechos, como po-
dria ser la suspensiéon del derecho a voto
en la Comisién de la CAN, resultarian
mds efectivos que las sanciones de ca-
rdcter econémico que se vienen aplican-
do, y que finalmente, perjudican a sec-
tores industriales y a los consumidores,
gue en la mayoria de los casos, no tie-
nen responsabilidad alguna por el incum-
plimiento.

El asunto de los incumplimientos, se
debe en parte, a la escasa difusién del
derecho comunitario, sin embargo tiene
un alto componente que linda con lo sub-
jetivo, y que a diferencia de Europa se
traduce en que a veces los dnimos en
esta parte de Sudamérica no son suscep-
tibles de respetar la palabra empefada
o el compromiso asumido, sobre todo
cuando se trata de honrar obligaciones
de apertura o liberalizacién del comer-
cio de bienes o servicios infracomunitario.

Interpretacién prejudicial

La interpretacién prejudicial, es un
mecanismo reservado a los jueces na-
cionales, para que en una especie de
didlogo —que los convierte a ellos mis-
mos en jueces comunitarios— con el Tri-
bunal Andino, desentrafen, por imperio
de éste, el sentido y alcance de las nor-
mas que conforman el ordenamiento ju-
ridico comunitario, logrdndose asi la uni-
formidad en la aplicacién de tal ordena-
miento a través de esa figura procedi-
mental, y gracias a la obligatoriedad
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para los jueces nacionales de acatar las
sentencias que en materia interpretativa
emita el Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina.®°

En la prdctica, la mayor cantidad de
procesos que conoce el Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Andina, correspon-
de a interpretaciones prejudiciales.

En todos los casos en que la senten-
cia no fuere susceptible de recursos en
derecho interno, el juez suspenderd el
procedimiento y solicitard directamente
de oficio o a peticién de parte la inter-
pretacion del Tribunal. En los procesos
en que la sentencia es impugnable, la
solicitud de interpretacién prejudicial es
optativa.

El Tribunal sélo se limita a interpre-
tar la norma comunitaria relacionada con
el caso concreto,?! debiendo abstenerse
de interpretar el contenido y alcance del
derecho doméstico ni calificar los hechos
materia del proceso, no obstante podra
referirse a ellos cuando sea indispensa-
ble a los efectos de la interpretacién soli-
citada.

La interpretacién efectuada por el
Tribunal Andino, debe ser adoptada obli-
gatoriamente por el juez nacional en la
sentencia que dicte.

Coasi la totalidad de interpretaciones
prejudiciales que ha efectuado el Tribu-
nal Andino, ha recaido en normas del
Régimen Comunitario sobre Propiedad
Industrial, principalmente en materia
marcaria y en menor medida sobre pa-
tentes. Como bien sefala Baldo Kresalja
“Si tuviéramos que enjuiciar las interpre-
taciones prejudiciales del TJCA en mate-
ria de propiedad industrial no podriamos
poner en relieve su profundidad ni su
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originalidad, pero si sefalar positivamente
que, con el franscurso del tiempo, el Tri-
bunal ha ido afinando su trabajo y mejo-
rando la fundamentacién de sus resolu-
ciones” .32

El Tribunal de Justicia de la CAN, en
consideracién al principio iura novit cu-
ria, deberia empezar a aplicar la teoria
del acto aclarado,® asi no haya sido in-
vocada por alguna de las partes en el
proceso interno. Dicha teoria ha sido re-
cogida por el Tribunal Europeo, en la ci-
tada sentencia Van Gend —véase el pie
de pdgina 14—y ha sido reiterada en ofros
fallos; y su importancia radica, a nuestro
entender, en el “efecto racionalizador”
sobre la produccién jurisprudencial, cuan-
do ésta ociosamente reitera interpreta-
ciones prejudiciales hechas sobre casos
andlogos.

Mencionar el Derecho Comunitario
Europeo y la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo —sede del Tribunal Eu-
ropeo—, recogida por el Tribunal Andino
de Justicia en algunos de sus fallos, no es
una falta de ubicacién en los alcances de
este trabajo ni tampoco una falta de
orientacién de los jueces andinos cuan-
do administran justicia. El hecho es que
el proceso de integracién de la CAN tie-
ne como fuente inmediata y estd inspira-
do en el proceso que ha seguido la Unién
Europea, de ahi que las soluciones a los
conflictos comunitarios tienen en alguna
medida similar fundamento.

Recurso por omisién o inactividad

Este recurso lo introdujo el Protoco-
lo de Cochabamba. Se interpone cuan-
do el Consejo Andino de Ministros de Re-
laciones Exteriores, la Comisiéon de la Co-
munidad Andina o la Secretaria Gene-
ral, se abstuvieren de cumplir una activi-

dad a la que se estuvieren obligados ex-
presamente por el ordenamiento juridi-
co de la CAN; dichos érganos, los Paises
Miembros o las personas naturales o ju-
ridicas, podrén requerir el cumplimiento
de dichas obligaciones.

Dentro del plazo de 30 dios siguien-
tes a la fecha en que fue admitido el re-
curso, el Tribunal emitird una providen-
cia, fundamentada en la documentacién
técnica existente, los antecedentes del
casoy las explicaciones del 6rgano obje-
to del recurso.

La mencionada providencia, que
serd publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, deberd sefalar
la forma, modalidad y plazo en los que
el érgano objeto del recurso deberd cum-
plir con su obligacién.

En el afo 2003, el Tribunal admitié
dos recursos por omisién o inactividad, y
éstos son los primeros casos que se han
presentado sobre el particular.3

Funcién arbitral

La funcién arbitral también fue in-
troducida por el Protocolo de Cochabam-
ba. Es asi que el Tribunal es competente
para dirimir mediante arbitraje las con-
troversias que se susciten por la aplica-
cién o interpretacién de contratos, con-
venios o acuerdos, suscritos entre érga-
nos e instituciones del SAl o entre éstos y
terceros, cuando las partes asi lo acuer-
den. Los particulares —personas natura-
les o juridicas— podrdn acordar someter
a arbitraje por el Tribunal, las contro-
versias que se susciten por la aplicacién
o interpretacién de aspectos contenidos
en contratos de cardcter privado y regi-
dos por el ordenamiento juridico de la
CAN.
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Llama la atencién que un érgano ju-
risdiccional de la naturaleza del Tribunall
Andino pueda ejercer competencias
privatistas como son las arbitrales. Acu-
dir al Tribunal de Quito para que actie
como Tribunal Arbitral, seria parecido a
designar como drbitros a jueces o voca-
les del Poder Judicial. Y con esta afirma-
cién no se pretende descalificar a los jue-
ces nacionales o comunitarios en el rol
de é&rbitros, lo que ocurre es que seria
curioso, por decir lo menos, que se pon-
ga en manos judiciales la busqueda de
una solucién extrajudicial a una disputa.

Por lo demds dicha competencia no
ha sido desarrollada reglamentariamen-
te, y en la préctica el Tribunal no ha sido
requerido para actuar arbitralmente. De
alli que Guillermo Chahin sostenga que
“Cabe destacar, en primer término, que
a la fecha adn no se implementan las
disposiciones estatutarias ni administrati-
vas que permitan al Tribunal desempe-
fAarse en estas funciones, y en segundo
lugar, que ellas, en todo caso, no serdn
ni sustitutivas ni alternativas de las fun-
ciones judiciales del ente comunitario”.

Jurisdiccién laboral

Otra de las competencias otorgadas
al Tribunal por el Protocolo de Cocha-
bamba, es el de conocer las controver-
sias laborales que se susciten en los 6r-
ganos e instituciones del SAI.

Los érganos del SAl ejercen sus fun-
ciones y competencias a fravés de per-
sonas naturales a quienes contratan en
calidad de funcionarios, empleados o tra-
bajadores. Como es natural, en las rela-
ciones de los empleadores con sus tra-
bajadores se presentan discrepancias,
que dan origen a conflictos laborales, que
deberdn ser resueltos a la luz de las dis-
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posiciones comentadas, por el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina me-
diante el trémite de una accién judicial,
que es objeto de regulacién detallada en
el estatuto correspondiente.

El hecho que los érganos del SAl go-
cen de inmunidades y privilegios, motiva
que los tribunales nacionales no sean com-
petentes para resolver las controversias
gue en materia laboral puedan surgir
entre dichos érganos y sus funcionarios
o empleados, en tal sentido se faculta al
Tribunal de Justicia de la CAN para que
conozca dichas controversias laborales.

En el 2003 el Tribunal Andino ad-
mitié por primera vez una demanda de
cardcter laboral %’

El sisfemq de solucion de
confroversias en el Mercosur

James Whitelaw, sostiene que el sis-
tema de solucién de controversias en el
Mercosur,%® se encuentra regulado ac-
tualmente por dos Protocolos adicionales
al Tratado de Asuncién, que son el de
Olivos* y el de Ouro Preto.*°

Antes del Protocolo de Olivos, el sis-
tema estuvo regulado por el Protocolo de
Brasilia para la Solucién de Controver-
sias, que se firmé el 17 de diciembre de
1991 y que rigié hasta el 1 de enero de
2004.

Whitelaw sefiala que “Una de las ca-
racteristicas del régimen de solucién de
controversias en el Mercosur es su fran-
sitoriedad, que viene arrastrdndose des-
de el Tratado de Asuncién. El régimen
actualmente vigente es el tercero que rige
desde el afo 1991”,*" y recuerda que
el Protocolo de Olivos dispone que antes
de finalizar el proceso de convergencia
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del arancel externo comun, los Estados
Partes efectuardn una revisién actual del
sistema de solucién de controversias, a
fin de adoptar el Sistema Permanente de
Solucién de Controversias para el Mer-
cado Comun.*?

Mediante Decisiéon 37/03 de 15 de
diciembre de 2003, se dictaron las nor-
mas reglamentarias del Protocolo de Oli-
VOS.

El Protocolo de Brasilia tuvo como
antecedente el Acuerdo de Libre Comer-
cio entre Canadé y Estados Unidos —que
luego se recogid en el (NAFTA)—,* es
decir, se trataba de un modelo disefado
para un acuerdo comercial interguberna-
mental y no para un acuerdo de integra-
cién subregional.

En el Mercosur a diferencia de la
CAN, no existen mecanismos que garan-
ticen la aplicacién uniforme del derecho
del Mercosur en los Estados Miembros ni
se ha previsto el control de la legalidad.
Los particulares carecen de una via ade-
cuada para dirimir sus conflictos con los
Estados Miembros.#

Otra diferencia notable entre el
Mercosur y la CAN radica en el hecho
que los érganos del Mercosur no produ-
cen normas supranacionales que tengan
aplicabilidad directa y primacia sobre las
normas nacionales. Resulta un poco for-
zado hablar de un derecho comunitario
del Mercosur, ya que no existe en nin-
gun Tratado o Protocolo, norma que de-
clare ni la primacia del derecho emana-
do de alguno de sus érganos sobre el
ordenamiento juridico de sus miembros
ni su aplicabilidad directa; de alli que las
normas aprobadas por los érganos del
Mercosur para que entren en vigor de-
ban ser internalizadas de acuerdo con

los procedimientos adoptados por cada
uno de los Estados Partes,*® y esto acer-
ca el Derecho del Mercosur més al de-
recho internacional que al derecho co-
munitario.*

Ambito de aplicacién

Como &dmbito de aplicacién del sis-
tema, el Protocolo de Olivos, establece
que las controversias que surjan entre los
Estados Partes sobre la interpretacién,
aplicacién o incumplimiento de las dis-
posiciones contenidas en el Tratado de
Asuncién, en el Protocolo de Ouro Preto
y en los acuerdos celebrados en el mar-
co del Tratado de Asuncién; asi como de
las Decisiones del Consejo del Mercado
Comun (CMC), de las Resoluciones del
Grupo Mercado Comin (GMC) y de las
Directivas de la Comisién de Comercio
del Mercosur, serdn sometidas a los pro-
cedimientos de solucién establecidos en
el citado Protocolo.

Administracion del sistema

El GMC, la Secretaria Administrati-
va del Mercosur (SAM), son los 6rganos
administradores del sistema.

Tanto el GMC como la SAM inter-
vienen —ya sea nombrando drbitros o
grupos de expertos— cuando surgen con-
troversias entre Estados Partes o cuando
se interponen reclamos por particulares.

El Protocolo de Olivos introduce un
nuevo actor en la administracién del sis-
tema, el Tribunal Permanente de Revi-
sion.

Mecanismos procesales de
acceso al sistema

Los mecanismos de acceso al siste-
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ma son dos, dependiendo si se trata de
controversias entre Estados Partes o re-
clamos de particulares.

Controversias entre estados

Cuando surjan controversias entre
Estados Partes, se dispone que éstos pro-
curardn resolverlas mediante negociacio-
nes directas. Los Estados en conflicto de-
berdn comunicar al GMC, a través de la
SAM, sobre las negociaciones efectua-
das para buscar la solucién. Las nego-
ciaciones directas no podrdn exceder de
15 dias.

Si durante las negociaciones direc-
tas no se arriba a un acuerdo, o si se
solucionase parcialmente, cualquiera de
los Estados Partes en la controversia po-
drd iniciar directamente el procedimien-
to arbitral previsto en el Capitulo VI del
Protocolo de Olivos. El derogado Proto-
colo de Brasilia establecia la intervencién
del GMC antes de poder acudir al arbi-
traje.

Los Estados Partes en la controver-
sia podrén, de comdn acuerdo, some-
terla a consideracién del GMC. En este
caso, el GMC evaluard la situacién, dan-
do oportunidad a las partes para que
expongan sus respectivas posiciones re-
quiriendo, cuando considere necesario,
el asesoramiento de expertos seleccio-
nados de la lista creada en virtud al Pro-
tocolo de Olivos.

La controversia también podré ser
llevada a la consideraciéon del GMC si
ofro Estado, que no sea parte en la con-
troversia, requiriera justificadamente tal
procedimiento al término de las nego-
ciaciones directas. En ese caso, el pro-
cedimiento arbitral iniciado por el Estado
Parte demandante no serd interrumpido,
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salvo acuerdo entre los Estados Partes en
la controversia.

Si la controversia fuese sometida al
GMC por los Estados Partes en la contro-
versia, éste formularéd recomendaciones
que de ser posible, serdn expresas y de-
talladas tendientes a la solucién del
diferendo. Si la controversia fuere lleva-
da a consideracién del GMC a pedido
de un Estado que no es parte en ella,
éste podrdé formular comentarios o reco-
mendaciones al respecto.

Con relacién al procedimiento arbi-
tral ad hoc, el Protocolo establece que
cuando la controversia no hubiera podi-
do solucionarse mediante la aplicacién
de los procedimientos referidos anterior-
mente, cualquiera de las partes en la con-
troversia podrd comunicar a la SAM su
intencién de recurrir al procedimiento ar-
bitral. La SAM notificard de inmediato la
comunicacién al otro u otros Estados
involucrados en la controversia y al GMC,
y se encargaré de tramitar el procedi-
miento.

El procedimiento arbitral se seguiré
ante un Tribunal ad hoc. Dicho Tribunall
esté compuesto por tres drbitros, los mis-
mos que integran una lista que adminis-
tra la SAM, y que estd compuesta por
diez drbitros designados por cada Estado
Parte. Cada Estado Parte en la contro-
versia designardé un drbitro, el tercer ér-
bitro que no podrd ser nacional de los
Estados en conflicto, seré designado de
comuUn acuerdo por ellos y presidird el
Tribunal Arbitral, y si no hay acuerdo en
su nombramiento, éste lo hard la SAM.
Los &rbitros deberdn ser designados en
el plazo de 15 dias, a partir de la fecha
en la cual la SAM haya comunicado a los
demds Estados Partes en la controversia,
la intencién de uno de ellos de recurrir
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al arbitraje. Cada Estado en conflicto nom-
brard ademds un drbitro suplente, que
redna los mismos requisitos que el titu-
lar.

Cada Estado Parte designard doce
(12) arbitros que integrardn una lista que
qguedard registrada en la SAM, asimis-
mo, podré solicitar aclaraciones sobre las
personas designadas por los otros Esta-
dos Partes para integrar la lista, dentro
del plazo de treinta (30) dias, contado a
partir de dicha notificacién. La SAM noti-
ficard a los Estados Partes la lista consoli-
dada de drbitros del Mercosur, asi como
sus sucesivas modificaciones.

Del mismo modo, cada Estado Parte
propondrd cuatro (4) candidatos para in-
tegrar la lista de terceros drbitros. Al me-
nos uno de los drbitros indicados por cada
Estado Parte para esta lista no serd na-
cional de ninguno de los Estados Partes
del Mercosur. La lista deberd ser notifi-
cada a los demds Estados Partes a través
de la Presidencia Pro-Tempore, acompa-
fiada por el curriculum vitae de cada uno
de los candidatos propuestos. La lista con-
solidada de terceros drbitros y sus suce-
sivas modificaciones, acompafiada del
curriculum vitae de los drbitros seré co-
municada por la Presidencia Pro-
Tempore a la SAM, que la registrard y
notificard a los Estados Partes.

El Tribunal fijaré en cada caso su
sede en alguno de los Estados Partes y
adoptard sus propias reglas de funciona-
miento. Las citadas reglas garantizardn
que cada una de las partes en el proceso
tenga oportunidad de ser escuchada y de
presentar pruebas y argumentos, asi
como que los procesos se tramiten
expeditivamente. Los estados en conflic-
to designardén sus representantes y ase-
sores para la defensa.

El Tribunal podrd a solicitud de la
parte inferesada y cuando las circunstan-
cias lo requieran, dictar medidas provi-
sionales para prevenir dafos graves e
irreparables. Las partes en controversia
acatardn cualquier medida cautelar ex-
pedida hasta que se dicte el laudo.

Los Estados Partes en la controver-
sia designardn sus representantes ante el
Tribunal Arbitral ad hoc y podrén tam-
bién designar asesores para la defensa
de sus derechos.

Si dos o mds Estados Partes sostu-
vieren la misma posicién en una contro-
versia, podrdn unificar su representacién
ante el Tribunal Arbitral ad hoc y desig-
nardn un érbitro de comdn acuerdo.

El objeto de la controversia quedard
determinado por los escritos de presen-
tacién y de respuesta presentados ante
el Tribunal Arbitral ad hoc, no pudiendo
ser ampliados posteriormente. Los plan-
teamientos que las partes realicen en los
escritos antes mencionados se basardn
en las cuestiones que fueron considera-
das en las etapas previas, contempladas
en el presente Protocolo y en el Anexo al
Protocolo de Ouro Preto.

Los Estados partes en la controver-
sia informardn al Tribunal Arbitral ad hoc
sobre las instancias cumplidas con ante-
rioridad al procedimiento arbitral y ha-
rén una exposicién de los fundamentos
de hecho y de derecho de sus respecti-
vas posiciones.

El Tribunal Arbitral ad hoc podré a
solicitud de la parte interesada y en la
medida en que existan presunciones fun-
dadas de que el mantenimiento de la si-
tuacién pueda ocasionar dafos graves e
irreparables a una de las partes en la
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controversia, dictar las medidas provisio-
nales que considere apropiadas para pre-
venir tales dafios, asimismo, podrd en
cualquier momento, dejar sin efecto di-
chas medidas. En el caso en que el Lau-
do fuera objeto de recurso de revisién,
las medidas provisionales que no hubie-
sen quedado sin efecto antes de dictarse
el mismo, se mantendrdn hasta su trata-
miento en la primera reunién del Tribu-
nal Permanente de Revisién, que deberd
resolver sobre su continuidad o cese.

El Tribunal Arbitral ad hoc dictard el
laudo en un plazo de sesenta (60) dias,
prorrogables por decisién del Tribunal por
un plazo méximo de treinta (30) dias,
contado a partir de la comunicacién efec-
tuada por la Secretaria Administrativa del
Mercosur a las partes y a los demdés ar-
bitros, informando la aceptacién por el
drbitro Presidente de su designacién.

Es oportuno mencionar que el Pro-
tocolo de Olivos establece que cuando
las controversias surgidas entre los Esta-
dos Partes puedan ser también someti-
das al sistema de solucién de controver-
sias de la OMC o a otros sistemas de los
que sean parte individualmente los Esta-
dos Partes del Mercosur, el demandante
podrd elegir el foro en el cual ventilar la
disputa. Estd regulada la prohibicién de
recurrir a otros foros respecto del mismo
objeto, una vez que se haya elegido un
determinado sistema. Didier Opertti se-
fiala que “esta suerte de forum shopping,
gue nos plantea esta norma, es un ele-
mento —en cierto modo- de fragilidad del
sistema, pero es una fragilidad a mi jui-
cio acotada por el cardcter interguberna-
mental del organismo. Este mecanismo
no es supranacional, y como no es supra-
nacional al no existir un derecho comu-
nitario —porque hay sélo un derecho
intergubernamental- pareceria légico
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que los estados no se privaran de la fa-
cultad de recurrir a un foro diferente del
acuerdo intergubernamental, en funcién
de la afirmacién de que esto que le ofre-
ce el Protocolo de Olivos no es un meca-
nismo de solucién de controversias por
un organismo supranacional”.’

Reclamos de particulares

Sara Felstein sefala que el Protoco-
lo de Olivos ha sido una nueva oportuni-
dad perdida para reformar las vias de
reclamo de los particulares. Los recla-
mos entre particulares no estuvieron con-
templados ni por el Protocolo de Ouro
Preto ni por el Protocolo de Brasilia y tam-
poco en Olivos.*® Los particulares sélo
pueden llegar a acceder al sistema de
solucién de controversias, cuando le en-
dosan los reclamos a la Seccién Nacio-
nal respectiva.

Este procedimiento se aplica a los
reclamos planteados por los particulares,
como consecuencia de la sancién o apli-
cacién por cualquiera de los Estados Par-
tes de medidas legales o administrativas
de efecto restrictivo, discriminatorio o de
competencia desleal, que contravengan
el Tratado de Asuncién o cualesquiera
normas cuya trasgresion esté dentro del
dmbito de aplicacién.

Los particulares afectados formali-
zaran los reclamos ante la Seccién Na-
cional del GMC del Estado Parte en que
residan habitualmente, asimismo, debe-
rén aportar elementos que permitan de-
terminar la verosimilitud de la violacién
y la existencia o amenaza de dafio.

A menos que el reclamo se refiera
a una cuestién que haya motivado la ini-
ciacién de un procedimiento de solucién
de controversias regulado en los Capitu-
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los IV a VII del Protocolo de Olivos, la
Seccién Nacional del GMC del Estado
Parte que haya admitido el reclamo po-
drd, en consulta con el particular afecta-
do: a) entablar contactos directos con la
Seccién Nacional del GMC del Estado
Parte al que se le atribuye la violacién,
con la finalidad de buscar, o través de
consultas, una solucién inmediata a la
cuestién planteada; o b) elevar el recla-
mo sin mds tramite al GMC.

Si la cuestién no hubiese sido resuel-
ta en el plazo de quince (15) dias a par-
tir de la comunicacién del reclamo, la
Seccién nacional que efectué la comuni-
cacién podrd, a solicitud del particular
afectado, elevarla al GMC.

El GMC una vez recibido el recla-
mo, en la primera reunién que tenga,
evaluard los fundamentos sobre los que
basé su admisién la Seccién Nacional. Si
concluyere que no estdn reunidos los re-
quisitos necesarios para darle curso, re-
chazaré el reclamo de plano. Si el GMC
admitiera el reclamo, procederd de in-
mediato a convocar a un grupo de ex-
pertos, el que deberd emitir un dictamen
acerca de su procedencia en el término
de 30 dias a partir de su designacién.

El grupo de expertos estd conforma-
do por tres (3) miembros designados por
el GMC o a falta de acuerdo sobre uno
o mds expertos, éstos serdn elegidos por
votacién que realizardn los Estados Par-
tes entre los integrantes de una lista de
veinticuatro (24) expertos. La SAM co-
municard al GMC el nombre del exper-
to o de los expertos que hubiesen recibi-
do la mayor cantidad de votos. En este
Ultimo caso, y salvo que el GMC lo deci-
da de otra manera, uno de los expertos
designados no podré ser nacional del
Estado contra el cual se interpuso el re-

clamo, ni del Estado en el cual el parti-
cular formalizé el reclamo.

Cada Estado Parte designardé seis (6)
personas de reconocida competencia en
las cuestiones que puedan ser objeto de
controversia. Dicha lista queda registra-
da en la SAM.

Los gastos derivados de la actuacién
del grupo de expertos serdn asumidos en
la proporcién que determine el GMC, a
falta de acuerdo, en montos iguales por
las partes directamente involucradas.

El grupo de expertos elevard su dic-
tamen al GMC. Si en ese dictamen se
verificare la procedencia del reclamo
formulado en contra de un Estado Parte,
cualquier otro Estado Parte podrd
requerirle la adopcién de medidas
correctivas o la anulacién de las medi-
das cuestionadas. Si su requerimiento no
prosperare dentro de un plazo de quin-
ce (15) dias, el Estado Parte que lo efec-
tué podré recurrir directamente al pro-
cedimiento arbitral, en las condiciones
establecidas para ese procedimiento en
el Protocolo de Brasilia.

Procedimiento de revisiéon

El Tribunal Permanente de Revision
del Mercosur, que tiene por sede la ciu-
dad de Asuncién, Paraguay, se instalé el
13 de agosto de 2004, con el objeto de
dar cumplimiento a lo dispuesto en el Pro-
tocolo de Olivos. El Tribunal Permanente
de Revisién tiene entre sus principales
competencias garantizar la correcta in-
terpretacion, aplicacién y cumplimiento
de los instrumentos fundamentales del
proceso de infegracién y del ordenamien-
to juridico del Mercosur.

La interpretacién uniforme de las
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normas del Mercosur constituye uno de
los justificativos mds importantes para la
creacién de un Tribunal Permanente, en
tanto permitird una intervencién mds efi-
caz de los tribunales internos en la solu-
cién de las controversias.*?

El Tribunal Permanente de Revisiéon
tiene dos funciones bdésicas: resolver los
recursos de revisidon y resolver las pre-
tensiones en las que interviene como
Unica instancia.

Didier Opertti sostiene respecto al
Tribunal Permanente de revisién que “En
realidad es un Tribunal de Casacién, por-
que si sélo ataie al derecho, no puede
revisar los hechos, y si no puede revisar
los hechos tampoco es de apelacién, por-
que si fuere de apelacién, también involu-
craria una revisiéon de los hechos. Quie-
re decir que no es de Revisién ni de Ape-
lacién, es, en esencia, un Tribunal de
Casacién. Alguien podria decir que es un
Tribunal de Anulacién; no es tampoco un
Tribunal de Anulacién, porque la anula-
cién puede ser una de las razones por
las cuales se ocurra (sic) al Tribunal de
alzada, pero no necesariamente la Gni-
ca. Es juridicamente hablando —a mi jui-
cio—un Tribunal de Casacién”.>°

Cualquiera de las partes en la con-
troversia podré presentar un recurso de
revisién al Tribunal Permanente de Revi-
sién, contra el laudo del Tribunal Arbitral
ad hoc en un plazo no superior a quince
(15) dias a partir de la notificacién del
mismo. El recurso estard limitado a las
cuestiones de derecho tratadas en la con-
troversia y a las interpretaciones juridi-
cas desarrolladas en el laudo del Tribu-
nal Arbitral ad hoc. Los laudos de los Tri-
bunales ad hoc dictados en base a los
principios ex aequo et bono no serdn
susceptibles del recurso de revisién.

—]

El Tribunal Permanente de Revision
estd integrado por cinco (5) érbitros. Cada
Estado Parte del Mercosur designard un
(1) darbitro y su suplente por un periodo
de dos (2) anos, renovable por no mas
de dos periodos consecutivos. El quinto
darbitro, que serd designado por un pe-
riodo de tres (3) afos no-renovable sal-
vo acuerdo en contrario de los Estados
Partes, serd elegido por unanimidad de
los Estados Partes, de la lista, por lo me-
nos tres (3) meses antes de la expiracién
del mandato del quinto &rbitro en ejerci-
cio. Dicho érbitro tendré la nacionalidad
de alguno de los Estados Partes del
Mercosur. No lograndose unanimidad, la
designacién se hard por sorteo que rea-
lizaré la SAM entre los integrantes de esa
lista, dentro de los dos (2) dias siguientes
al vencimiento de dicho plazo.

Los integrantes del Tribunal Perma-
nente de Revisién, una vez que acepten
su designacién, deberdn estar disponibles
de modo permanente para actuar cuan-
do se los convoque.

Cuando la controversia involucre a
dos Estados Partes, el Tribunal estard in-
tegrado por tres (3) drbitros. Dos (2) 4r-
bitros serdn nacionales de cada Estado
Parte en la controversia y el tercero, que
ejercerd la Presidencia se designard, me-
diante sorteo a ser realizado por el Di-
rector de la SAM, entre los drbitros res-
tantes que no sean nacionales de los Es-
tados Parte en la controversia. La desig-
nacién del Presidente se haré al dia si-
guiente de la interposicién del recurso de
revisién, fecha a partir de la cual queda-
ré constituido el Tribunal a todos los efec-
tos. Cuando la controversia involucre a
mds de dos Estados Partes, el Tribunal
Permanente de Revisién estard integra-
do por cinco (5) érbitros.

—]



La otra parte en la controversia ten-
drd derecho a contestar el recurso de re-
visién interpuesto, dentro del plazo de
quince (15) dias de notificada de la pre-
sentacién de dicho recurso. El Tribunal
Permanente de Revisidn se pronunciard
sobre el recurso en un plazo mdaximo de
treinta (30) dias contado a partir de la
presentaciéon de la contestacién a que
hace referencia el numeral anterior o del
vencimiento del plazo para la sefalada
presentacién, segin sea el caso. Por de-
cisién del Tribunal el plazo de treinta (30)
dias podrd ser prorrogado por quince
(15) dias mds.

El Tribunal Permanente de Revisién
podrd confirmar, modificar o revocar los
fundamentos juridicos y las decisiones del
Tribunal Arbitral ad hoc. El laudo del Tri-
bunal Permanente de Revisién serd defi-
nitivo y prevalecerd sobre el laudo del
Tribunal Arbitral ad hoc.

Las partes en una controversia, po-
drén acordar expresamente someterse
directamente y en Unica instancia al Tri-
bunal Permanente de Revisidn, en cuyo
caso éste tendrd las mismas competen-
cias que un Tribunal Arbitral ad hoc. En
este supuesto los laudos del Tribunal Per-
manente de Revisidn serdn obligatorios
para los Estados partes en la controver-
sia a partir de la recepciéon de la respec-
tiva notificacién, no estardn sujetos a re-
curso de revisién y tendrdn con relacién
a las partes, fuerza de cosa juzgada.

El CMC podrd establecer procedi-
mientos especiales para atender casos ex-
cepcionales de urgencia, que pudieran
ocasionar danos irreparables a las Par-
tes.

Los laudos del Tribunal Arbitral ad
hoc y los del Tribunal Permanente de

Revisiéon se adoptardn por mayoria, se-
rén fundados y suscritos por el Presiden-
te y por los demds drbitros. Los drbitros
no podrdn fundar votos en disidencia y
deberdn mantener la confidencialidad de
la votacién. Las deliberaciones también
serdn confidenciales y asi se mantendrdn
en todo momento.

Los laudos de los Tribunales Arbitrales
ad hoc son obligatorios para los Estados
Partes en la controversia a partir de su
notificacién y tendrdn, con relacién a
ellos, fuerza de cosa juzgada si transcu-
rrido el plazo de quince (15) dias a par-
tir de la notificacién del mismo, no se in-
terpone el recurso de revisién.

Los laudos del Tribunal Permanente
de Revisién son inapelables, obligatorios
para los Estados Partes en la controver-
sia a partir de su notificacién y tendrdn,
con relacién a ellos, fuerza de cosa juz-
gada. Los laudos deberdn ser cumplidos
en la forma y con el alcance con que
fueron dictados. La adopcién de medi-
das compensatorias en los términos de
este Protocolo no exime al Estado Parte
de su obligacién de cumplir el laudo.

Cualquiera de los Estados Partes en
la controversia podré solicitar una acla-
racién del laudo del Tribunal Arbitral ad
hoc o del Tribunal Permanente de Revi-
sién y sobre la forma en que el laudo
deberd cumplirse, dentro de los quince
(15) dias siguientes a su notificacién.

Los laudos de los Tribunales ad hoc
o los del Tribunal Permanente de Revi-
sién, segun el caso, deberdn ser cumpli-
dos en el plazo que los respectivos tribu-
nales establezcan. Si no se determinara
un plazo, los laudos deberdn ser cumpli-
dos dentro de los treinta (30) dias siguien-
tes a la fecha de su notificacién.
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El Estado Parte obligado a cumplir
el laudo informard a la otra parte en la
controversia asi como al GMC, por in-
termedio de la SAM, sobre las medidas
que adoptard para cumplir el laudo, den-
tro de los quince (15) dias contados des-
de su notificacién.

En caso de que el Estado beneficia-
do por el laudo entienda que las medi-
das adoptadas no dan cumplimiento al
mismo, tendré un plazo de treinta (30)
dias desde la adopcién de aquéllas, para
llevar la situacién a la consideracién del
Tribunal ad hoc o del Tribunal Perma-
nente de Revisién, segln corresponda.

Si un Estado Parte en la controversia
no cumpliera total o parcialmente el lau-
do del Tribunal Arbitral, la otra parte en
la controversia tendrd la facultad, durante
el plazo de un (1) afo, de iniciar la apli-
cacién de medidas compensatorias
temporarias, tales como la suspensién de
concesiones u otras obligaciones equiva-
lentes, tendientes a obtener el cumpli-
miento del laudo.

El Estado Parte beneficiado por el
laudo procurard, en primer lugar, sus-
pender las concesiones u obligaciones
equivalentes en el mismo sector o secto-
res afectados. En el caso que considere
impracticable o ineficaz la suspensién en
el mismo sector, podré suspender con-
cesiones u obligaciones en otro sector,
debiendo indicar las razones que funda-
mentan esa decisién. Las medidas
compensatorias a ser tomadas deberdn
ser informadas formalmente, por el Es-
tado Parte que las aplicard, con una an-
ticipacién minima de quince (15) dias, al
Estado Parte que debe cumplir el laudo.

Si el Estado Parte beneficiado por el
laudo aplicara medidas compensatorias

por considerar insuficiente el cumplimien-
to del mismo, pero el Estado Parte obli-
gado a cumplirlo estimara que las medi-
das que adopté son satisfactorias, este
¢ltimo tendrd un plazo de quince (15)
dias contados desde la notificacién pre-
vista en el articulo 31.3, para llevar la
situacién a consideracién del Tribunal
Arbitral ad hoc o del Tribunal Permanen-
te de Revisién, segin corresponda, el
cual tendrd un plazo de treinta (30) dias
desde su constitucién para pronunciarse
al respecto. En caso que el Estado Parte
obligado a cumplir el laudo considere
excesivas las medidas compensatorias
aplicadas, podré solicitar, hasta quince
(15) dias después de la aplicacion de esas
medidas, que el Tribunal ad hoc o el Tri-
bunal Permanente de Revisién, segin
corresponda, se pronuncie al respecto,
en un plazo no superior a treinta (30)
dias a partir de su constitucién.

Laudos arbitrales de los Tribunales
ad hoc y del Tribunal Permanente de
Revisién

Desde que se constituyé el Mercosur,
se puede afirmar que no han sido muy
numerosas las controversias que han ter-
minado en procesos arbitrales. Es asi que
hasta agosto de 2005, sélo ha habido
diez controversias que han sido solucio-
nadas mediante laudos arbitrales, de
acuerdo con la informacién consignada
en la pdgina web del Mercosur, la mis-
ma que recoge los diez laudos dictados
desde 1999.

Adelina Loianno menciona que el sis-
tema de solucién de controversias a tra-
vés de laudos arbitrales regulados por los
Protocolos de Brasilia y Ouro Preto —en
la actualidad por el Protocolo de Olivos—
adolece de algunas deficiencias que lo
debilitan; de ahi que se refiera a que su
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limitacién al caso concreto impide consi-
derarlo un modo de interpretacién uni-
forme de normas para el Mercosur, por
lo cual no constituye un precedente le-
galmente vélido en situaciones similares,
ello sin perjuicio de mostrar alguna evi-
dencia de supranacionalidad.®’

Las controversias solucionadas me-
diante Tribunales ad hoc son las siguien-
tes:>?

— Controversia surgida por la aplica-
cién de medidas restrictivas al co-
mercio reciproco (Comunicados N°
37 de 1997 y N° 7 de 1998, del
Departamento de Operaciones de
Comercio Exterior -DECEX- de la
Secretaria de Comercio Exterior
—~SECEX-). RepUblica Argentina con-
tra RepuUblica Federativa del Brasil;

— Controversia por la reclamacién de
subsidios a la produccién y exporta-
cién de carne de cerdo. Republica
Argentina contra Republica Federa-
tiva del Brasil;

—  Controversia surgida por la aplica-
cién de medidas de salvaguardia
sobre productos textiles (Resolucién
861/99). Republica Federativa del
Brasil contra Republica Argenting;

— Controversia surgida por la aplica-
cién de medidas antidumping con-
tra la exportacién de pollos enteros
provenientes de Brasil (Resolucién
574/2000). Repuiblica Federativa
del Brasil contra Republica Argenti-
na;

— Controversia surgida por restriccio-
nes de acceso al mercado argenti-
no de bicicletas de origen urugua-
yo. Republica Oriental del Uruguay
contra RepUblica Argenting;

— Controversia surgida por la prohibi-
cién de acceso al mercado brasile-

fio de neumdaticos remoldeados
(remolded) procedentes del Uruguay.
Republica Oriental del Uruguay con-
tra RepuUblica Federativa del Brasil;

— Controversia surgida por obstéculos
al ingreso de productos fitosanitarios
de origen argentino al mercado bra-
silefo. Republica Argentina contra
Republica Federativa del Brasil;

— Controversia surgida por la aplica-
cién del Impuesto Especifico Interno
(IMESI) a la comercializacién de ci-
garrillos. Republica del Paraguay
contra Republica Oriental del Uru-
guay;

— Controversia surgida por la incom-
patibilidad entre el régimen de esti-
mulo a la industrializacién de lana
otorgado por Uruguay —Ley N°
13.695/68 y Decretos Complemen-
tarios—y la normativa del Mercosur
que regula la aplicacién y utilizacién
de incentivos en el comercio intra-
zonal. Republica Argentina contra
Republica Oriental del Uruguay;

— Controversia surgida por la aplica-
cién de medidas discriminatorias y
restrictivas al tabaco y productos
derivados del tabaco de origen uru-
guayo. Republica Oriental del Uru-
guay contra Republica Federativa del
Brasil.

El 20 de diciembre de 2005, el Tri-
bunal Permanente de Revisién del
Mercosur emitié su primer laudo, que
resolvié el recurso de revisién interpues-
to por la RepUblica Oriental del Uruguay
contra el laudo arbitral del Tribunal Arbi-
tral ad hoc, dictado el 25 de octubre de
2005, en la controversia surgida por la
prohibicién de acceso al mercado brasi-
lefio de neuméticos remoldeados (remol-
ded) procedentes del Uruguay.
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El sistema de solucion de
controversias en los Acuerdos de
Complementacion Economica N°
6,58y59

Los Acuerdos de Complementaciéon
Econdmica (ACE) celebrados en el mar-
co del Tratado de Montevideo de 1980%
(TM 80), tienen entre otros objetivos, pro-
mover el mdximo aprovechamiento de
los factores de la produccién, estimular
la complementaciéon econémica, asegu-
rar condiciones equitativas de competen-
cia, facilitar la concurrencia de los pro-
ductos al mercado internacional e impul-
sar el desarrollo equilibrado y arménico
de los paises miembros.>*

Los ACE vienen a ser una modali-
dad de los denominados Acuerdos de
Alcance Parcial, los que a su vez junto
con los Acuerdos de Alcance Regional y
la Preferencia Arancelaria Regional, son
los mecanismos disefiados para que la
ALADI cumpla sus funciones bdésicas, las
que tienen por objeto: la promociény re-
gulacién del comercio reciproco, y la
complementacién econémica y el desa-
rrollo de las acciones de cooperacién
econémica que coadyuven a la amplia-
cién de los mercados entres los paises
miembros de la ALADI, y aunque resulte
obvio referirlo, entre los paises que con-
forman la CAN y el Mercosur.5?

Los referidos ACE, son acuerdos de
tercera generacion pues no sélo contem-
plan programas de desgravacién aran-
celaria sino que regulan otros aspectos
tales como los referidos al comercio de
servicios y la propiedad intelectual, y asi-
mismo, contienen mecanismos de solu-
cién de controversias.

Para efecto de los alcances del pre-
sente trabajo, nos referiremos al meca-

1

nismo adoptado en el ACE N° 58 suscri-

to el 25 de agosto de 2003,%¢ por la Re-

publica del Perd con las Republicas de

Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay,

ya que con algunos matices es similar a

los mecanismos contemplados en los ACE
°36% y 59.%8

EI ACE N° 58 ha sido “puesto en eje-
cucién” mediante Decreto Supremo N°
035-2005-MINCETUR.% El articulo 43
del citado instrumento, estipula que en-
trard en vigor a partir de su protocoli-
zacién en la Secretaria General de la
ALADI y tendré duracién indefinida. Asi-
mismo, que deberd ser incorporado por
cada una de las Partes Signatarias, de
conformidad con su legislacién nacional,
y que a partir de su protocolizacién y
hasta tanto se complete el rdmite mencio-
nado en el pdrrafo precedente, las Par-
tes Signatarias del Mercosur y el Per(
podrdn aplicar el Acuerdo de modo bila-
teral, en la medida que lo permitan las
legislaciones internas.

El ACE N° 58 contempla dos meca-
nismos de solucién de controversias. En
realidad uno es transitorio y regird en
tanto el régimen definitivo no sea ratifi-
cado por los cinco paises. Es asi que el
articulo 20° del citado ACE, estipula que
“Las partes signatarias adoptan el Régi-
men de Solucién de Controversias con-
tenido en el Protocolo Adicional al pre-
sente Acuerdo” y el segundo pérrafo del
mencionado articulo, dispone que “Has-
ta tanto se haya obtenido la ratificacion
correspondiente, serd aplicado el Régi-
men de Solucién de Controversias con-
tenido en el Anexo VII”.

El Anexo VII, Régimen de Solucion
de Controversias del ACEN° 58

Las controversias que surjan con re-
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lacién a la interpretacién, aplicacién o in-
cumplimiento de las disposiciones conte-
nidas en el marco del ACE N° 58 y de
los instrumentos y protocolos suscritos o
que se suscriban en el marco del mismo,
serdén sometidas al procedimiento de so-
lucién de controversias establecido en el
Anexo VII, que como se anoté preceden-
temente tiene cardcter transitorio. Esto
quiere decir que el dmbito de aplicacién
del Anexo VIl comprende la solucién de
controversias que se inicien por el inter-
cambio comercial entre los Estados Parte
del Mercosur, el Mercosur y la RepUblica
del Perd.

El mecanismo de solucién de con-
troversias no es exclusivo ni excluyente,
y tal como ocurre con el Protocolo de
Olivos, se instaura una especie de forum
shopping, que permite a las partes, que
en aquellas controversias que surjan en
relacién con lo dispuesto en el ACE N°
58 y que sean materias reguladas por el
Acuerdo de Marrakech por el que se es-
tablece la Organizacién Mundial del Co-
mercio (OMC) y en los convenios nego-
ciados de conformidad con el mismo,
puedan resolverse bien con el mecanis-
mo del Anexo VIl o bien con el régimen
de solucién de controversias de la OMC,
a eleccién de la parte reclamante. Una
vez que se haya iniciado un procedimien-
to de solucién de controversias confor-
me al presente Anexo, o bien uno con-
forme al Acuerdo de la OMC, el foro
seleccionado serd excluyente del otro.

Se considerardn iniciados los proce-
dimientos de solucién de controversias
conforme al Acuerdo de la OMC, cuan-
do la parte reclamante solicite la integra-
cién de un panel de acuerdo con el arti-
culo 6 del Entendimiento Relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se
rige la Solucién de Diferencias que for-

ma parte del Acuerdo de la OMC. Asi-
mismo, se considerardn iniciados los pro-
cedimientos de solucién de controversias
conforme al presente Acuerdo, una vez
convocada la Comisién Administradora
de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 7° del Anexo VII.

Podrén ser partes en la controver-
sia, ambas Partes Contratantes, es decir,
el Mercosur y la Republica del Perd, asf
como uno o mds Estados Partes del
Mercosur y la RepuUblica del Perd, en su
cardcter de Partes Signatarias.

Las partes procurardn resolver las
controversias mediante la realizacién de
negociaciones directas, que permitan lle-
gar a una solucién mutuamente satisfac-
toria. Las negociaciones directas serdn
conducidas, en el caso del Mercosur, a
través de la Presidencia Pro-Tempore o
los Coordinadores Nacionales del Gru-
po Mercado Comdn, segn correspon-
da, y en el de la Republica del Perd, a
través del Viceministerio de Comercio
Exterior del Ministerio de Comercio Ex-
terior y Turismo (Mincetur). Las negocia-
ciones directas deberdn estar precedidas
por consultas reciprocas entre las partes.

Para iniciar el procedimiento cual-
quiera de las partes solicitard, por escri-
to, a la otra parte, la realizacién de ne-
gociaciones directas, especificando los
motivos y lo comunicaré a las Partes Sig-
natarias, a la Presidencia Pro-Tempore
del Mercosur y al Viceministerio de Co-
mercio Exterior del Mincetur. La parte
que reciba la solicitud de celebracién de
negociaciones directas deberd responder
a la misma dentro de los diez (10) dias
posteriores a la fecha de su recepcién.
Las partes intercambiardn las informa-
ciones necesarias para facilitar las nego-
ciaciones directas y tratardn reservada-
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mente esas informaciones. Estas nego-
ciaciones no podrdn prolongarse por mds
de treinta (30) dias, contados a partir de
la fecha de recepcién de la solicitud for-
mal de iniciarlas, salvo que las partes
acuerden extender ese plazo.

Si dentro del plazo indicado prece-
dentemente, no se llegara a una solu-
cién mutuamente satisfactoria o si la con-
troversia se resolviera sélo parcialmen-
te, cualquiera de las partes podrd solici-
tar por escrito que se retna la Comisién
Administradora —en lo sucesivo la Comi-
sién- para fratar el asunto. Esta solicitud
deberd contener las circunstancias de
hecho y los fundamentos juridicos rela-
cionados con la controversia, indicando
las disposiciones del Acuerdo, Protoco-
los Adicionales e instrumentos suscritos
en el marco del mismo que se conside-
ren vulnerados. La Comisién deberd re-
unirse dentro de los treinta (30) dias,
contados a partir de la recepcién por
todas las Partes Signatarias de la solici-
tud antes referida.

La Comisién podrd acumular, por
consenso, dos o mds procedimientos re-
lativos a los casos que conozca, sélo cuan-
do por su naturaleza o eventual vincula-
cién temdtica, considere conveniente exa-
minarlos conjuntamente.

La Comisién evaluaré la controver-
sia 'y dard oportunidad a las partes para
gue expongan sus posiciones y, si fuere
necesario, aporten informacién adicional,
con miras a llegar a una solucién mutua-
mente satisfactoria. La Comisién formu-
lard las recomendaciones que estime per-
tinentes, a cuyos efectos dispondrd de un
plazo de treinta (30) dias contados a partir
de la fecha de su primera reunién.

Si la Comisién no formulara reco-

mendaciones o si las recomendaciones
no fueran acatadas por las partes dentro
del plazo fijado para ello, cualquiera de
ellas podrd solicitar a la Comisién la con-
formacién de un Grupo de Expertos ad
hoc integrado por tres (3) expertos. Para
tal efecto, cada una de las Partes Signa-
tarias comunicard a la Comisién una lis-
ta de diez (10) expertos, dos (2) de los
cuales no serdn nacionales de ninguna
de las Partes Signatarias, en el plazo de
30 (treinta) dias a partir de la entrada en
vigor del Anexo VII del ACE N° 58. La
lista estard integrada por personas de
reconocida competencia en las materias
relacionadas con el ACE N° 58.

La Comisién constituird la lista de ex-
pertos en base a las designaciones de las
Partes Signatarias realizadas mediante
comunicaciones mutuas. La lista y sus
modificaciones serdn notificadas a la Se-
cretaria General de la Aladi, a los efec-
tos de su depdsito. El Grupo se confor-
maré de la siguiente manera:

a) Dentro de los diez (10) dias posterio-
res a la solicitud de conformacién del
Grupo, cada parte designard un experto
escogido de entre las personas que cada
una de esas partes hayan propuesto para
la lista antes referida;

b) Dentro del mismo plazo, las partes
designardn de comin acuerdo un tercer
experto de los que integran la aludida
lista, el cual no serd nacional de ninguna
de las Partes Signatarias y coordinard las
actuaciones del Grupo;

c) Si las designaciones a que se refiere
el literal a) no se realizaren dentro del
plazo previsto, éstas serdn efectuadas por
sorteo por la Secretaria General de la
Aladi, a pedido de cualquiera de las par-
tes, de entre los expertos designados
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por esas partes que integran la lista men-
cionada;

d) Si la designacién a que se refiere el
literal b) no se realizare dentro del plazo
previsto, ésta serd efectuada por sorteo
por la Secretaria General de la Aladi, a
pedido de cualquiera de las partes, de
entre los expertos no-nacionales de las
Partes Signatarias involucradas que inte-
gran la lista antes mencionada;

e) Las designaciones previstas en los lite-
rales anteriores serdn comunicadas a las
Partes Contratantes.

No podrdn actuar como expertos,
personas que hubieran intervenido bajo
cualquier forma en las etapas anteriores
del procedimiento o que no tuvieran la
necesaria independencia en relacién con
las posiciones de las partes. En el ejerci-
cio de sus funciones los expertos debe-
rén actuar con independencia técnica e
imparcialidad. Los gastos derivados de la
actuacién del Grupo serdn cubiertos por
las partes en montos iguales. Dichos gas-
tos comprenden los honorarios de los
expertos y los gastos de pasaje, costos de
traslado, vidticos y otras erogaciones que
demande su labor. Los honorarios serdn
acordados por las partes y convenidos
con los expertos en un plazo que no po-
dré superar los cinco (5) dias siguientes
a su designacién.

El Grupo de Expertos tendrd un pla-
zo de noventa (90) dias desde su inte-
gracién para formular un Informe con
sus conclusiones sobre si la medida es
incompatible con lo dispuesto en este
Acuerdo y remitirlo a la Comisién. La
Comisién se reunird en treinta (30) dias,
contados a partir de la fecha en que se
le remitié el Informe del Grupo de Ex-
pertos, para considerar la adopcién de

éste. De no llevarse a cabo la reunién de
la Comisién se entenderd que el Informe
se adopta automdticamente

En caso que la Comisién decida no
adoptar el Informe del Grupo de Exper-
tos, podrd emitir en un plazo no mayor
de treinta (30) dias, las recomendacio-
nes para llegar a una solucién mutua-
mente satisfactoria incluyendo el plazo
para su cumplimiento.

En caso de que la parte demandada
no cumpla con lo dispuesto en el Infor-
me del Grupo de Expertos adoptado por
la Comisién o con las recomendaciones
de la misma, o si no se emitieran dichas
recomendaciones dentro del plazo esta-
blecido en el articulo anterior, la parte
reclamante podrd proceder del siguien-
te modo:

a) La parte reclamante podré suspender
la aplicacién de beneficios de efecto equi-
valente a la parte demandada, previa
comunicacién por escrito, si la medida
ha sido declarada incompatible con las
obligaciones de este Acuerdo y la parte
demandada no se abstiene de ejecutarla
o no la deroga dentro de un plazo de
sesenta (60) dias contados desde la
adopcién del Informe por parte de la
Comisién;

b) Asimismo, la parte reclamante podrd
suspender beneficios de efecto equiva-
lente cuando la parte demandada no
cumpla con las recomendaciones de la
Comisién en el plazo establecido por la
misma;

c) La suspensién de beneficios duraré
hasta que la parte demandada cumpla
con la recomendacién de la Comisién o
con el Informe del Grupo de Expertos
adoptado por la Comisién o hasta que
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las partes lleguen a un acuerdo mutua-
mente satisfactorio de la controversia,
segUn sea el caso;

d) La parte reclamante procuraré prime-
ro suspender los beneficios dentro del
mismo sector o sectores que se vean
afectados por la medida;

e) La parte reclamante que considere que
no es factible ni eficaz suspender benefi-
cios en el mismo sector o sectores, po-
drd suspender beneficios en otros secto-
res;

f) A solicitud escrita de cualquier parte,
comunicada a la Comisién, se instalard
un Grupo de Expertos especial para que
determine si es excesivo el nivel de los
beneficios que la parte reclamante haya
suspendido de conformidad con lo dis-
puesto en el presente articulo. En la me-
dida de lo posible, el Grupo de Expertos
especial estard integrado por los mismos
miembros que integraron el Grupo de
Expertos que dicté el Informe a que se
hace referencia en el articulo 17° del
Anexo VII;

g) El Grupo de Expertos especial esta-
blecido para los efectos del literal ante-
rior, presentard su Informe dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la designa-
cién del Gltimo miembro del Grupo de
Expertos especial, o en cualquier otro
plazo que las partes en la controversia
acuerden.

Cuando el Informe del Grupo de Ex-
pertos adoptado por la Comisién, con-
cluya que la medida es incompatible con
este Acuerdo, la Parte demandada se abs-
tendrd de ejecutar la medida o la dejaré
sin efecto.

Las comunicaciones que se realicen

entre el Mercosur o sus Estados Partes y
la Republica del Pery, deberdn ser cur-
sadas, en el caso del Mercosur, a la Pre-
sidencia Pro-Tempore o a los Coordina-
dores Nacionales del Grupo Mercado
Comun, segUn corresponda, y en el de
la Republica del Pery, al Viceministro de
Comercio Exterior del Mincetur.

Las referencias realizadas en el
Anexo VI a las comunicaciones dirigidas
a la Comisién implican comunicaciones
a todas las Partes Signatarias. Los plazos
a que se hace referencia, se entienden
expresados en dias corridos y se conta-
rén a partir del dia siguiente al acto o
hecho al que se refiere. Cuando el plazo
se inicie o venza en dia sébado o domin-
go, comenzard a correr o vencerd el dia
lunes siguiente. Toda la documentacién y
las actuaciones vinculadas al procedi-
miento tendrdn cardcter reservado.

En cualquier etapa del procedimien-
to la parte que presenté el reclamo po-
dré desistir del mismo, o las partes po-
drén llegar a una transaccién, ddndose
por concluida la controversia en ambos
casos. Los desistimientos o las transac-
ciones deberdn ser comunicados a la Co-
misién, a efectos de que se adopten las
medidas necesarias que correspondan.

Primer Protocolo Adicional del ACE
N°58, Régimen de Solucion de
confroversias

Como se dijo precedentemente, el
régimen contenido en el Primer Proto-
colo Adicional del ACE N° 58 —en lo su-
cesivo el Protocolo—, constituye el régi-
men de solucién de controversias defini-
tivo, el cual empezard a regir apenas
haya sido ratificado por los cinco paises
firmantes del referido instrumento inter-
nacional.
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El sistema del Protocolo, tiene ade-
mds del procedimiento arbitral, las siguien-
tes diferencias con respecto al Anexo VII:

— El Protocolo establece de manera im-
perativa que las consultas reciprocas de-
berdn preceder a las negociaciones di-
rectas. El Anexo VIl tiene una norma si-
milar pero de cardcter dispositivo.

— El Protocolo estipula un plazo de quince
(15) dias adicionales para que las partes
acuerden la ampliacién de las negocia-
ciones directas. El Anexo VIl no sefala
un plazo al respecto.

— El Protocolo establece que si vence el
plazo de treinta (30) dias para que la
Comisién Administradora se redna si es
que fracasan las negociaciones directas,
sin que dicha Comisién cumpla con re-
unirse, la parte reclamante podrd dar por
superada la etapa de intervenciéon de la
Comisién Administradora. El Anexo VIl no
estipula nada al respecto.

— El Protocolo dispone que si la Comi-
sién Administradora no llega a una solu-
cién satisfactoria para las partes dentro
del plazo de treinta (30) dias se dard
por terminada su infervencién en el pro-
ceso. Asimismo, establece que la Comi-
sién Administradora si estima necesario
el asesoramiento de expertos para for-
mular sus recomendaciones, ordenard
dentro del plazo de treinta (30) dias, la
conformacién de un grupo de expertos.
El Anexo VIl no establece nada al res-
pecto.

— El Protocolo desarrolla en su Capitulo
IV un procedimiento arbitral, el Anexo VII
no contempla un procedimiento de tal
naturaleza. La conformacién de la lista
de d4rbitros es similar a lo estipulado en
Anexo VIl para el Grupo de Expertos.

— El Protocolo establece que los drbitros
deberdn ser juristas de reconocida com-
petencia en las materias que puedan ser
objeto de controversia. El Anexo VIl dis-
pone que los integrantes de la lista para
conformar un Grupo de Expertos, debe-
rdn ser personas de reconocida compe-
tencia en las materias relacionadas con

el ACE N° 58.

El procedimiento arbitral
regulado en el Primer Protocolo
Adicional del ACE N° 58

Como se dijo anteriormente, el Pri-
mer Protocolo Adicional del ACE N° 58
—en lo sucesivo el Protocolo—, contiene
un procedimiento arbitral para solucio-
nar las controversias entre las Partes Con-
tratantes del dicho Acuerdo.

Cuando la controversia no hubiera
podido solucionarse mediante las nego-
ciaciones directas o la intervencién de la
Comisién Administradora; o las partes no
hubiesen ejercido los derechos estable-
cidos a su favor; o hubiesen vencido los
plazos previstos tanto para las negocia-
ciones directas como para la interven-
cién de la referida Comisién, cualquiera
de las Partes Contratantes podré decidir
someterla al procedimiento arbitral con-
templado en el Capitulo IV del Protocolo,
para lo cual comunicard dicha decisién
a la otra parte, y a la Secretaria General
de la ALADI.

Las partes reconocen como obliga-
toria, ipso facto y sin necesidad de acuer-
do especial, la jurisdiccién del Tribunal
Arbitral que en cada caso se constituya
para conocer y resolver las controver-
sias referidas en el Protocolo.

En el plazo de 30 (treinta) dias a
partir de la entrada en vigor del Acuer-
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do, cada una de las Partes Signatarias
designaré 10 (diez) 4rbitros, dos (2) de
los cuales no serdn nacionales de ningu-
na de las Partes Contratantes, para inte-
grar la lista de &rbitros. La lista de arbi-
tros y sus sucesivas modificaciones de-
beré ser comunicada a la otra Parte Con-
tratante y a la Secretaria General de la
Aladi, a efectos de su depésito.

A partir del momento en que una
parte hubiera comunicado a la ofra par-
te su intencién de recurrir al Tribunal
Arbitral, no podrd modificar para ese caso
la lista mencionada anteriormente.

El Tribunal Arbitral ante el cual se
sustanciaré el procedimiento, estard com-
puesto por tres (3) drbitros y se confor-
mard de la manera siguiente:

a) Dentro de los quince (15) dias poste-
riores a la comunicacién a la otra parte
a que se refiere el Articulo 12 del Proto-
colo, cada parte designard un érbitro y
su suplente escogidos de entre las perso-
nas que esa parte haya propuesto para
la lista a que se refiere el Articulo 14 del
Protocolo;

b) Dentro del mismo plazo las partes de-
signardn de comin acuerdo un tercer
4rbitro de la lista antes mencionada,
quien presidird el Tribunal Arbitral. Esta
designacién deberd recaer en personas
gue no sean nacionales de las partes;

c) Si las designaciones a que se refiere
el literal a) no se realizaren dentro del
plazo previsto, ellas serdn efectuadas por
sorteo por la Secretaria General de la
Aladi, a pedido de cualquiera de las par-
tes, de entre los drbitros designados por
las partes que integran la mencionada
lista;

—]

d) Si la designacién a que se refiere el
literal b) no se realizare dentro del plazo
previsto, ella seré efectuada por sorteo
por la Secretaria General de la Aladi, a
pedido de cualquiera de las Partes, de
entre los &rbitros no-nacionales de las
Partes Signatarias que integran la lista del
citado articulo 14° del Protocolo.

Las designaciones previstas en los li-
terales a), b), ¢) y d) del presente articulo
deberdn ser comunicadas a las Partes
Contratantes y, en su caso, a la Secreta-
ria General de la Aladi. Los miembros
suplentes sustituirdn al titular en caso de
incapacidad o excusa de éste para for-
mar el Tribunal Arbitral, sea en el mo-
mento de su infegracién o durante el curso
del procedimiento.

Los integrantes del Tribunal Arbitral
actuardn a titulo personal y no en cali-
dad de representantes de las partes o de
un gobierno. Por consiguiente, las partes
se abstendrdn de darles instrucciones y
de ejercer sobre ellos cualquier clase de
influencia con respecto a los asuntos so-
metidos al Tribunal Arbitral. Después de
aceptar su designacién y antes de comen-
zar su actuacién, los drbitros firmardn una
declaracién jurada, a serles presentada
por el Secretario General de la Aladi.

El Tribunal Arbitral fijard su sede, en
cada caso, en el territorio de alguna de
las Partes Signatarias. El Tribunal Arbitral
deberd adoptar sus propias reglas de
procedimiento, teniendo en consideracién
los siguientes principios:

a) El procedimiento garantizard como
minimo el derecho a una audiencia ante
el Tribunal Arbitral, asi como la oportu-
nidad de presentar alegatos y réplicas o
respuestas por escrito;

—]



b) Las audiencias ante el Tribunal, las
deliberaciones y conclusiones, asi como
todos los escritos y comunicaciones con
el mismo, tendrdn cardcter confidencial;

Yi

c) El procedimiento del Tribunal Arbitral
deberd prever la flexibilidad suficiente
para garantizar la calidad de sus traba-
jos sin retrasar indebidamente los mis-
mos.

Asimismo, las reglas y lineamientos
generales garantizardn que cada una de
las partes tenga plena oportunidad de ser
escuchada, asegurando ademds, que los
procesos se realicen de forma expedita.

Las partes informardn al Tribunal Ar-
bitral sobre las instancias cumplidas con
anterioridad al procedimiento arbitral y
presentardn los fundamentos de hecho y
de derecho de sus pretensiones. Las par-
tes podrén designar sus representantes y
asesores ante el Tribunal Arbitral para la
defensa de sus derechos.

A solicitud de una de las partes y en
la medida en que existan presunciones
fundadas de que el mantenimiento de la
situacién ocasionaria dafos graves e irre-
parables a una de las partes, el Tribunal
Arbitral podré adoptar las medidas pro-
visionales que considere apropiadas, se-
gun las circunstancias y en las condicio-
nes que el propio Tribunal establezca
para prevenir fales dafios. Las partes cum-
plirdn inmediatamente, o en el plazo que
el Tribunal Arbitral determine cualquier
medida provisional, la que se extenderd
hasta que se dicte el laudo respectivo.

El Tribunal Arbitral decidird la con-
troversia sobre la base de las disposicio-
nes del Acuerdo, sus Protocolos Adicio-
nales y los instrumentos firmados en el

marco del mismo y los principios y dis-
posiciones del Derecho internacional apli-
cables. Lo establecido anteriormente, no
restringe la facultad del Tribunal Arbitral
de decidir la controversia ex aequo et
bono, si las partes asi lo convinieren.

El Tribunal Arbitral tomard en consi-
deracién los argumentos presentados por
las partes, las pruebas producidas y los
informes recibidos, sin perjuicio de otros
elementos que considere oportunos.

El Tribunal Arbitral emitird su Laudo
por escrito en un plazo de sesenta (60)
dias, a contar de su constitucién, la que
se formalizard a los quince (15) dias de
haber designado a su Presidente el pla-
zo antes indicado podré ser prorrogado
por un méximo de treinta (30) dias, lo
cual serd notificado a las partes. El Lau-
do Arbitral se adoptard por mayoria, serd
fundamentado y suscrito por los miem-
bros del Tribunal. Este no podrd funda-
mentar votos en disidencia y deberd man-
tener la confidencialidad de la votacién.

El Laudo Arbitral deberd contener
necesariamente los siguientes elementos,
sin perjuicio de otfros que el Tribunal con-
sidere conveniente incluir:

1. Indicacién de las partes en la contro-
versia;

2. El nombre y la nacionalidad de cada
uno de los miembros del Tribunal Arbi-
tral, y la fecha de la conformacién del

mismo;

3. Los nombres de los representantes de
las partes;

4. El objeto de la controversia;

5. Un informe del desarrollo del proce-
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dimiento arbitral, incluyendo un resumen
de los actos practicados y de las alega-
ciones de cada una de las partes;

6. La decisién alcanzada con relacién a
la controversia, consignando los funda-
mentos de hecho y de derecho;

7. La proporcién de costos del procedi-
miento arbitral que corresponderd cubrir
a cada parte, segun lo establecido en el
articulo 28° del Protocolo;

8. La fecha y el lugar en que fue emiti-
do;y

9. La firma de todos los miembros del
Tribunal Arbitral.

Los laudos arbitrales son inapelables,
obligatorios para las partes a partir de la
recepcion de la respectiva notificacién y
tendrén respecto de ellas fuerza de cosa
juzgada. Los laudos deberdén ser cumpli-
dos en un plazo de sesenta (60) dias, a
menos que el Tribunal Arbitral establez-
ca un plazo distinto.

Cualquiera de las partes podra soli-
citar, dentro de los quince (15) dias si-
guientes a la fecha de notificacién del
laudo, una aclaracién del mismo o una
interpretacién sobre la forma en que
deberd cumplirse. El Tribunal Arbitral se
pronunciard sobre la aclaratoria dentro
de los quince (15) dias siguientes de su
interposicién. Si el Tribunal Arbitral con-
siderara que las circunstancias lo exigen,
podrd suspender el cumplimiento del lau-
do hasta que decida sobre la solicitud pre-
sentada.

Si dentro del plazo establecido de
sesenta (60) dias, no se hubiera dado
cumplimiento al laudo arbitral o éste se
hubiera cumplido sélo parcialmente, la

1

parte reclamante podrd comunicar por
escrito su decisién de suspender tempo-
ralmente a la parte reclamada, conce-
siones u otras obligaciones equivalentes,
tendientes a obtener el cumplimiento del
laudo. En caso de que la parte reclama-
da considere excesiva la suspensién de
concesiones u obligaciones adoptadas por
la parte reclamante, comunicaré sus ob-
jeciones a la otra parte y podré solicitar
que el Tribunal Arbitral que emitié el Lau-
do se pronuncie respecto a si la medida
adoptada es equivalente al grado de per-
juicio sufrido. El Tribunal dispondré de
un plazo de treinta (30) dias para su pro-
nunciamiento, contados a partir de que
se constituya para ese fin.

La aclaracién del laudo, la interpre-
tacién de la forma como deberd cum-
plirse, asi como lo relativo a la suspen-
sién temporal de las concesiones u otras
obligaciones equivalentes tendientes a dar
cumplimiento al laudo, deberdn ser re-
sueltas por el mismo Tribunal Arbitral que
dicté el laudo, pero si éste no pudiera
constituirse con todos los miembros ori-
ginales titulares, para completar la inte-
gracién se aplicard el procedimiento pre-
visto en el Articulo 15 del Protocolo.

Los gastos del Tribunal Arbitral com-
prenden los honorarios del Presidente y
de los demds drbitros, asi como los gas-
tos de pasajes, costos de traslado, vidti-
cos, cuyos valores de referencia establez-
ca la Comisién, notificaciones y demds
erogaciones que demande el arbitraje.
Los gastos del Tribunal Arbitral conforme
serdn asumidos en iguales montos por
las partes.

Conclusiones

Los sistemas de solucién de contro-
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versias resefados, son sustancialmente
distintos. El adoptado por la CAN, con la
presencia de un Tribunal exclusivo y ex-
cluyente para administrar justicia, es dis-
tinto a los mecanismos de tribunales
arbitrales adoptados tanto por el Mercosur
como por los ACE.

No hay un sistema mejor que otro,
en todo caso, los sistemas adoptados por
la CAN y el Mercosur, son perfectibles
en la medida que adolecen de algunas
inconsistencias.

El Tribunal de Justicia de la CAN con
su instancia Unica e inapelable; con su
renuencia en aplicar la teoria del acto
aclarado en los procesos de interpreta-
cién prejudicial; con la ineficiencia en la
forma como se sancionan los incumpli-
mientos de los Paises Miembros; por ci-
tar sélo algunas inconsistencias, podria
ser objeto de una reforma estatutaria y
de una reestructuracién organizativa en
la que prime una despolitizacién en la
designacién de sus magistrados.

En el sistema del Mercosur, privar a
los particulares de solucionar sus contro-
versias mediante la posibilidad de acudir
directamente a los tribunales arbitrales
ad hoc y al Tribunal Permanente de Re-
visidn, constituye un obstdculo al proceso
de integracién.

Sin embargo el Mercosur presenta
una inconsistencia mayor y ésta radica
en el plano normativo, esto es, que al no
contar con un ordenamiento juridico que

tenga preeminencia sobre las normas na-
cionales y que se aplique directamente
en los Estados Partes, se desaprovecha
uno de los componentes de mayor im-
portancia en fodo proceso de integracién.

La convergencia gradual entre la
CAN y el Mercosur que daré lugar a la
conformacién de la Comunidad Sudame-
ricana de Naciones, por el momento
plantea un escenario en el que cada blo-
que mantendrd su propio sistema de so-
lucién de controversias, que se activard
cuando surjan disputas al interior de ellos.
Cuando las controversias sean entre pai-
ses de bloques distintos, se aplicard el me-
canismo recogido en los ACE N° 36, 58
y 59.

Sobre el sistema de solucién adop-
tado por los mencionados ACE, sélo se
puede sefalar que es un mecanismo ar-
bitral, que adn no ha sido requerido para
solucionar controversias.

Sélo el futuro y la forma como se
vaya consolidando la integracién en
Sudamérica, permitird determinar que
sistema serd necesario adoptar. Por el
momento sélo se vislumbra que el me-
canismo que se escoja deberia ser de
instancia plural, competente para inter-
pretar el ordenamiento comin que se
adopte, que cuide por su aplicacién co-
herente, y en la cual el factor subjetivo
recaiga en el concurso de personas con
sélidos conocimientos en materia comer-
cial y de integracién, que brinden garan-
tia de seguridad juridica a la Regién.

(1) El nacimiento politico de la Comunidad Sudamericana de Naciones (CSN), se pro-
dujo el 8 de diciembre de 2004, en la ciudad del Cusco, en el marco de la Reunién
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(8)

(9)

(10)

()

(12)

(13)

(14)

(15)

de Presidentes de América del Sur. La convergencia gradual de la CAN y del Mercosur,
a los que suman Chile, Guyana y Surinam, dan origen a la CSN. Mediante la
Decisién 613 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se aprobdé la
asociacién de la Republica Argentina, de la RepUblica Federativa del Brasil, de la
Republica del Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay, Estados Partes del
Mercosur a la CAN.

Ver el estudio Intercambio Comercial entre la Comunidad Andina y Mercosur (1994-
2003), que se encuentra en: www.comunidadandina.org/estadisticas/SGde086.pdf

Magarifios, Gustavo. Integracién Multinacional, Teoria y Sistemas, Secretaria Gene-
ral de la ALADI, Montevideo, 2000, p. 140.

Ver: Delich, Valentina. Resolucion de Controversias en los Acuerdos Comerciales, en
Insercién Econémica Internacional de América Latina, FLACSO-Chile, Santiago, 2000,
pp. 71-82.

Como es el caso del Mercosur.
Como es el caso de la CAN.

El texto del Acuerdo de Cartagena, sus protocolos adicionales, las demds normas
que conforman el ordenamiento juridico de la CAN y las sentencias del Tribunal de
Justicia, se pueden ver en la pdgina web de la de la CAN: www.comunidadandina.org

Datos recogidos del documento estadistico titulado: Principales Indicadores de la
Comunidad Sudamericana de Naciones 1994-2004, que se encuentra en: hitp://
www.comunidadandina.org/estadisticas/SGde123.pdf

A partir del 1 de enero de 2006, con la aplicacién del ¢ltimo calendario recogido en
la decisién 414 de la Comisién, que implica la incorporacién plena del Perd al
programa de desgravacién arancelaria de la CAN.

La Decisién 629 de la Comisién de la CAN, suspende hasta el 31 de enero de 2007,
la entrada en vigor del AEC.

El texto del Acuerdo de Asuncidn y demdés informacién relativa al Mercosur se puede
ver en la pdgina web: www.Mercosur.org.uy

Datos recogidos del documento estadistico titulado: Principales Indicadores de la
Comunidad Sudamericana de Naciones 1994-2004, que se encuentra en:
www.comunidadandina.org/estadisticas/SGde123.pdf

Noodt Taquela, Maria Blanca. Solucién de Conflictos en el Mercosur, en La Solucién
de Controversias en el Hemisferio, Comisiéon Interamericana de Arbitraje Comercial,
Santa Fe de Bogotd, 1997, p. 240.

Calle y Calle, Juan José. Aspectos Generales del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, en Memorias del Seminario Internacional: La Integracién, Derecho y los
Tribunales Comunitarios, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito,
1996, p. 56.

La designaciéon de los magistrados integrantes del Tribunal de Justicia de la CAN, es
de cardcter politico, y ello ha generado que en algunos casos los letrados en los que
ha recaido tan importante investidura, no sean especialistas en derecho comunitario
y comercial, lo cual es delicado pues entorpece el sistema comunitario de solucién
de controversias.

—
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La normativa supranacional relativa a la jurisdiccién comunitaria, lamentablemente
pasa por alto el principio de la pluralidad de instancias, que en el caso peruano
tiene rango constitucional al estar recogido en el inciso 6 del articulo 139° de nues-
tra Constitucién Politica. Anibal Quiroga citado por Enrique Bernales, senala el
principio de la pluralidad de instancias como el derecho al recurso “que cautela la
garantia de que los jueces y tribunales una vez terminado el proceso, sean pasibles
de ulterior revisién de su actuacién y decisién (errores in iudicando e in procedendo)
sélo si la parte afectada con la decisién asi lo solicitase, pues el derecho a la
instancia plural es, también, un derecho pUblico-subjetivo inscrito dentro del princi-
pio de la libertad de la impugnacién”. Ver: La Constitucién de 1993, Andlisis Com-
parado, Constitucién y Sociedad, Lima, 1998, p. 645.

El Acuerdo de Cartagena y el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina junto con sus protocolos adicionales y modificatorios, constitu-
yen el derecho originario, primario, o constitucional de la CAN.

La aplicabilidad directa de las normas comunitarias se encuentra establecida en el
articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y ha sido reiteradamente pronunciada en sentencias dictadas por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en consonancia con el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea. La primacio de la normativa comunitaria frente a los
ordenamientos domésticos o nacionales, no estd legislada en el ordenamiento co-
munitario, sin embargo también ha sido desarrollada jurisprudencialmente por el
Tribunal Andino de Justicia, aplicando el criterio que con anterioridad habia plas-
mado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sobre el particular. En efecto,
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se refirié a la aplicabilidad directa
y a la primacia de las normas comunitarias, en las sentencias recaidas en los proce-
sos Van Gend and Loos (5 de febrero de 1963) y Costa contra E. N.E.L. (15 de julio
de 1964), entre otras; y el Tribunal de Justicia de la CAN ha hecho lo propio en las
sentencias dictadas en los procesos 02-1P-88, 07-Al-99 y 79-AN-2000, por citar
algunas. Las sentencias del Tribunal Andino se pueden encontrar en:
www.comunidadandina.org/normativa.asp y las sentencias del Tribunal Europeo se
publican en la Recopilacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia y del Tribu-
nal de Primera Instancia.

La doctrina universal mds autorizada del derecho comunitario o de la integracién, es
pacifica cuando se refiere a la primacia y a la aplicabilidad directa de las normas
comunitarias frente a las nacionales.

Sobre la supremacia del derecho comunitario frente al derecho internacional, el
Tribunal de Justicia de la CAN se ha pronunciado, entre otros, en los Procesos 2-N-
86, 1-1P-88y 7-Al-98.

Farias Mata, Luis Henrique. “Importancia de la Regulacién de la Propiedad Intelec-
tual por el Derecho Comunitario Andino”, en la Revista luris Dictio, Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, afo Il, N° 4, Quito, 2001,
p.64.

Se puede ver la sentencia dictada dentro del Proceso 24-AN-99. Un caso por demds
interesante es el que se ventilé como Proceso 14-AN-2001.

Se puede ver la sentencia recaida en el Proceso 75-Al-2000.

Farias Mata, Luis Henrique. Ob. cit., p. 66.
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Mediante Decisiéon 623 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores de
la CAN de 16 de julio de 2005, se aprobé el Reglamento de la Fase Prejudicial de
la Accién de Incumplimiento.

Se pueden ver entre otras, las sentencias recaidas en los Procesos 16-Al-99 y 72-Al-
2000.

Se pueden ver los fallos recaidos en los Procesos 1-Al-96 y 07-Al-99.
Ver el auto de 4 de mayo de 2005 dictado en el Proceso 117-Al-2004.

Ver el texto de la conferencia dictada por Alfonso Vidales en el “VII Seminario Juridi-
co: La Dimensién Juridica de la Integraciéon” que se realizé en Lima, en octubre de
2001. El texto se puede ver en http://www.aladi.org

Una sancién “novedosa” se puede ver en el auto dictado dentro sumario instaurado
en el Proceso 52-Al-2002.

Farias Mata, Luis Henrique. Ob.cit., p. 66.
Ver el Proceso 1-IP-87.

Kresalja, Baldo. “La politica en materia de propiedad industrial en la Comunidad
Andina”, en Derecho Comunitario Andino, Fondo Editorial de la Pontificia Universi-
dad Catélica del Perg, Lima, 2003, p. 265.

Patricio Bueno Martinez y Alejandro Daniel Perotti, sostienen que: “... la vigencia de
la teoria del acto aclarado sélo puede ocurrir en el contexto de una consulta prejudicial
obligatoria, es decir en la hipétesis regulada en el parrafo segundo del art. 33 del
Tratado del Tribunal.

El acto aclarado puede definirse como la teoria por la cual un juez interno, cuya
sentencia no es susceptible de recursos ordinarios segin el derecho nacional y, por
lo tanto, estando obligado a remitir la consulta al Tribunal de Justicia, podré eximir-
se de llevar adelante dicho reenvio en los casos en los que el Tribunal supranacional
haya sentado previamente jurisprudencia en un expediente que guarda sustancial
analogia de hecho y de derecho, con el asunto que tramita ante la justicia nacional,
s6loy Gnicamente en funcién de dicha circunstancia”, en La Teoria del Acto Aclarado
“Resulta necesaria su aplicacion en el marco de la interpretacion prejudicial andina”,
publicado en la Biblioteca Digital Andina: www.comunidadandina.org/bda/
docs7 CAN-INT-009.pdf

Se pueden ver los fallos dictados en los Procesos 70-RO-2003 y 76-RO-2003.

Chabhin Lizcano, Guillermo. Fundamentos Constitucionales del Derecho Comunita-
rio, en Testimonio Comunitario, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito,
2004, p. 124.

Chabhin Lizcano, Guillermo. “Acceso Directo de los Particulares al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de Naciones”, en la Revista de Derecho Themis, Segunda
Epoca, N° 42, editada por los alumnos de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Perg, Lima, 2001, p. 150.

Ver la sentencia dictada en el Proceso 75-DL-2003.

Whitelaw, James. Régimen de Solucién de Controversias en el Mercosur, en Solucién
de Controversias Comerciales Intergubernamentales: Enfoques Multilaterales y Re-
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gionales, Instituto para la Integracién de América latina y el Caribe, Buenos Aires,
2004, pp. 139-147.

(39) El Protocolo de Olivos se suscribié el 18 febrero de 2002 y entré en vigor el 2 de
enero de 2004.

(40) El Protocolo de Ouro Preto se suscribié el 17 de diciembre de 1994 y entré en vigor
el 15 de diciembre de 1995.

(41) Whitelaw, James. Op. Cit., p. 140.
(42) lbid. p. 141.

(43) NAFTA, es el acrénimo en inglés del North American Free Trade Agreement, en
espanol es el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).

(44) Noodt Taquela Maria Blanca. Ob. cit., p. 244.
(45) Ver el articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto.

(46) José Antonio Moreno Ruffinelli, actual Presidente en ejercicio del Tribunal Permanen-
te de Revisién del Mercosur, en una entrevista publicada en: www.obreal.unibo.it
sefala que una caracteristica del derecho comunitario del Mercosur es la
interestatalidad y no la supranacionalidad.

(47

—

Opertti, Didier. El Nuevo Mecanismo de Solucién de Controversias del Mercosur, en
Solucién de Controversias Comerciales Intergubernamentales: Enfoques Multilaterales
y Regionales, Instituto para la Integraciéon de América Latina y el Caribe, Buenos
Aires, 2004, p. 152.

(48) Felstein, Sara. Sistema de Solucién de Disputas en el Mercosur, en la pdgina web del
Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, http://www.cpacf.org.ar

(49) Floreal Gonzdlez, Flavio, citado por Adelina Loianno en “El Protocolo de Olivos y su
significado en la Evolucién del Sistema de Solucién de Controversias del Mercosur
hacia la institucionalizaciéon de un Tribunal Permanente de Justicia, en Defensa de la
Constitucién, Garantismo y Controles”, Sociedad Anénima Editora, Comercial, In-
dustrial y Financiera, Buenos Aires, 2003, p. 224.

(50) Opertti, Didier. Ob. Cit., p. 153.
(51) Loianno, Adelina. Ob. Cit., p. 222.

(52) Eltexto de los laudos emitidos en todas las controversias, se puede ver en la pédgina
web del Mercosur.

(53) El Tratado de Montevideo de 1980, como se mencioné precedentemente, es el instru-
mento constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Integracién (Aladi). Los pai-
ses miembros de la Aladi son: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile,
Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela.

(54) Ver el articulo 11 del TM 80.
(55) Ver los articulos 2 y 4 del TM 80.
5

—

6) No resulta clara la fecha de suscripcién del ACE N° 58, ya que en la pdgina web de
la Aladi se menciona el 30 de noviembre de 2005, fecha que también es sefalada
en el considerando del Decreto Supremo N° 035-2005-Mincetur.
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ACE N° 36, suscrito el 17 de diciembre de 1996 entre las RepuUblicas de Bolivia y de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, en vigor desde el 28 de febrero de 1997.
Mediante el Décimo Primer Protocolo Adicional, suscrito el 19 de junio de 2001, se
aprobé el régimen de solucién de controversias definitivo.

ACE N° 59, suscrito el 18 de octubre de 2004 entre las Republicas de Colombia y
Ecuador y de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

Un asunto que seria interesante revisar, es el relativo a la forma cémo se ha incorpo-
rado a la legislacion nacional el ACE N° 58. Si bien escapa al alcance de este
trabajo, deberia analizarse la “puesta en ejecucion” del citado instrumento interna-
cional, ya que el articulo 56 de la Carta Politica de 1993 estatuye, que entre otros,
los Tratados que suprimen tributos deben ser aprobados por el Congreso antes de
su ratificacién por el Presidente de la RepUblica, y el ACE N° 58 suprime el pago de
aranceles —tributos— de una conjunto de productos originarios de los Estados Miem-
bros del Mercosur.

*josé Antonio
Pejovés Macedo

Abogado egresado de la
Universidad de Lima. Pos-
grados en Propiedad Indus-

trial por la Universidad de Buenos Aires y en
Relaciones Internacionales por la Universidad
Andina Simén Bolivar de Quito. Inscrito en el
registro de consultores de la Asociacién Lati-
noamericana de Infegracion (Aladi) y ex-pa-
sante de dicho organismo. Corresponsal en
el Per( del Anuario de Derecho Maritimo que
dirige en Barcelona el profesor Ignacio Arro-
yo. Ha sido asistente letrado del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina; miembro
de la Comisién que elaboré el Proyecto de la
Ley de Navegacién y Comercio Marftimo del
Pery; miembro de la Comisién Consultiva de
Derecho Maritimo del llustre Colegio de Abo-
gados de Lima; e investigador de la Seccién
de Derecho del Instituto Riva Agiero de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd. Pu-
blicaciones y conferencias sobre derecho co-
munitario y derecho maritimo en el paisy en
el extranjero.

—r
O



EL CONCEPTO DE ESTADO

en un recurso por
incumplimiento ante el

Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas

por Werner Miguel Kihn Baca*

Introduccia

| presente estudio tiene como obije-

tivo definir el concepto de Estado

en un recurso de incumplimiento
ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (TJCE), en el marco
del cual se tomaré en cuenta tanto la ju-
risprudencia de este érgano judicial co-
munitario,’ asi como la doctrina europea.
Tras esbozar brevemente los principios
desarrollados en la jurisprudencia del
TJCE se procederd a analizar con mayor
profundidad las diferentes constelaciones
que pueden presentarse en la prdctica
judicial.

Si bien este andlisis se centra principal-
mente en el Derecho de la Comunidad
Europea (CE), muchas de las conclusio-
nes a extraer podrdn aplicarse de ma-
nera andloga al Derecho de la Comuni-
dad Andina de Naciones (CAN) —sistema
de integracién del cual el Perd forma
parte desde la suscripcién del Acuerdo

de Cartagena el 26 de mayo de 1967-
debido al hecho de que este Ultimo se
inspira ampliamente en la experiencia
europea. El Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina (TJCA) ha sefalado en
reiteradas oportunidades en su jurispru-
dencia que el ordenamiento juridico co-
munitario andino encuentra sus bases y
deriva principios del derecho comunita-
rio europeo.? Salvo ciertas particularida-
des propias de cada ordenamiento juri-
dico esto es igualmente el caso del dere-
cho procesal, lo que permite a este 6r-
gano judicial recurrir a la vasta recopila-
cién de jurisprudencia del TICE, produ-
cida en los més de 50 afos de su exis-
tencia y, a través de un andlisis juridico
comparado, impulsar la evolucién de su
propio Derecho, adaptdndolo a las ne-
cesidades del proceso de integracién
andino.?

Al igual que en el marco de la CE, el
sistema judicial de la CAN estd dotado
de un mecanismo de control del cumpli-
miento de los compromisos asumidos por
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los Estados Miembros, en el que desta-
can dos érganos principales: un érgano
ejecutivo de vigilancia de la aplicacién
de las normas que conforman el orde-
namiento juridico comunitario y un ér-
gano judicial encargado de declarar y
sancionar las infracciones. En la CE, es-
tas tareas recaen en la Comisién Euro-
peay en el TICE respectivamente, mien-
tras que en la CAN se atribuyen estas
competencias a la Secretaria General y
al TICA.# Este mecanismo jurisdiccional
es indispensable, ya que el sistema de
infegracién supranacional disefiado ori-
ginariamente por la CE prescinde précti-
camente de érganos ejecutivos propios,
dependiendo asi en gran manera de la
aplicacién leal del Derecho Comunitario
por parte de las administraciones nacio-
nales.®

La elaboracién de un concepto co-
munitario de Estado contribuiré a delimi-
tar més claramente el alcance de la res-
ponsabilidad de los Estados Miembros,
asegurando asi el cumplimiento efectivo
de los compromisos asumidos a nivel
supranacional. El efecto prdctico de esta
nueva fransparencia consistird sobre todo
en la erradicacién de los obstéculos a la
integracién, entre los cuales cuentan tanto
las estructuras administrativas ineficaces,
asf como la falta de voluntad politica de
ciertos gobiernos de implementar las
decisiones adoptadas por los érganos le-
gislativos comunitarios.

Analisis

Aspectos generales en la
jurisprudencic

Los articulos 226 y siguientes del Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Euro-

1

pea (TCE) comprenden Unicamente los
incumplimientos de las obligaciones de-
rivadas de los Tratados imputables a los
Estados Miembros. Ahora bien, la nocién
de Estado debe entenderse, y asi lo ha
hecho el TICE, en un sentido muy am-
plio. De este modo, aunque la accién se
dirige globalmente contra el Estado y es
el gobierno quién formalmente asume y
asegura la defensa del mismo, el incum-
plimiento que a éste se le imputa puede
provenir, desde un punto de vista mate-
rial, de cualquiera de los poderes u 4r-
ganos que actan en el interior de dicho
Estado: el poder ejecutivo, legislativo o
judicial, y ya se trate de autoridades cen-
trales o federales o de entidades subes-
tatales en los estados con estructura te-
rritorial compleja.

Es decir, que el incumplimiento es
imputable al Estado, con independencia
de cual serd la naturaleza y funciones
desempefiadas por el érgano que ha co-
metido la infraccién y con independen-
cia también del rango que ocupe dicho
6rgano en la organizacién territorial del
Estado. Las autoridades federales, de los
estados federados individuales e incluso
los autoridades comunales estdn, al igual
que los parlamentos y tribunales, obliga-
dos de manera inmediata por el dere-
cho comunitario a respetarlo y aplicarlo
en el marco de sus competencias. Por
otra parte, resulta del principio de leal-
tad comunitaria, a interpretarse del arti-
culo 10 TCE, que constituye una obliga-
cién de los Estados Miembros asegurar
que todas sus entidades actien de ma-
nera conforme con el Derecho Comuni-
tario.

De la combinacién de los principios
de aplicacién descentralizada del Dere-
cho Comunitario y de autonomia institu-
cional se desprende que cada Estado es

1



soberano para organizar el modo en que
debe ser aplicado el Derecho Comunita-
rio y de designar las autoridades encar-
gadas a tal efecto. Ahora bien, como ha
precisado el TICE, si cada Estado Miem-
bro es libre de repartir de su propia vo-
luntad las competencias normativas en el
plano interno, resulta que en virtud del
articulo 226 TCE él es el Gnico respon-
sable frente a la CE de las obligaciones
que resultan del Derecho Comunitario.
En este sentido, el Derecho Comunitario
es enferamente fributario del Derecho In-
ternacional Péblico.

Por ello, toda vez que los gobiernos
nacionales han intentado eximirse de su
responsabilidad alegando que el cumpli-
miento es atribuible a un érgano inde-
pendiente en virtud del principio de sepa-
racién de poderes consagrado en el de-
recho nacional, este argumento ha sido
sistemdticamente rechazado por el TICE.
Este ha estimado, por el contrario, que
existe incumplimiento cualquiera que sea
el érgano del Estado cuya accién u omi-
sién esté en el origen del incumplimien-
to, incluso si se trata de una instituciéon
constitucionalmente independiente. Esta
jurisprudencia, hoy firmemente confirma-
da, fue inaugurada por el Tribunal con
ocasién de un procedimiento por incum-
plimiento en cuyo origen se encontraba
la inaccién de un érgano parlamentario
nacional. Una cuestiéon extremadamente
delicada que serd objeto de especial and-
lisis concierne la posibilidad de determi-
nar si el desconocimiento o la infraccién
del Derecho Comunitario por un érgano
judicial nacional pueden constituir un in-
cumplimiento atribuible al Estado y sus-
ceptible de control por parte del TICE.

Lo que si parece claro es que el in-
cumplimiento debe provenir de un ente
o institucién piblica, aunque no se trate

propiamente de un érgano estatal, y en
este sentido no cabe imputar al Estado
un incumplimiento proveniente de un en-
te privado o de un particular. Esta afir-
macién de principio debe, no obstante,
matizarse, tanto en lo que se refiere a
los entes privados como a los particula-
res.

En cuanto a los entes privados, hay
que determinar la verdadera naturaleza
juridica (publica o privada) de los mis-
mos. Para ello, no basta con analizar su
revestimiento formal, sino que hay que
atender a cuestiones como el nombra-
miento de sus miembros, la participacién
estatal de su capital o la posibilidad del
Estado de definir sus obijetivos. En defini-
tiva, hay que ver si el Estado juega un
papel decisivo en el funcionamiento del
mismo, y si es asi, los actos que pudiera
cometer dicho ente y que pudieran opo-
nerse al derecho comunitario podrdn
serle imputados al Estado.

En cuanto a los actos cometidos por
particulares o grupos de particulares, el
derecho comunitario vuelve a coincidir
con el Derecho Internacional Pédblico en
el sentido de que dichos actos no son
atribuibles al Estado y, por tanto, éste no
puede ser condenado por una infraccién
al Derecho Comunitario cometida por un
particular. Sin embargo, en ciertas cir-
cunstancias como la de no adoptar me-
didas de sancién para reprimir el com-
portamiento ilicito de un particular es po-
sible que exista un incumplimiento de su
parte.

Andlisis de las diferentes
constelaciones conocidas por la
jurisprudencic

Tras la presentacién global de las di-
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ferentes constelaciones en las que se plan-
tea la cuestién acerca de la definicién
juridica de “Estado”, se procederé a ana-
lizarlas individualmente recurriendo a la
jurisprudencia y a la doctrina.

El Estado Miembro y sus érganos

Los érganos legisladores y la
llamada “imposibilidad politica”

Tal como se ha mencionado en un
inicio, son actos imputables al Estado en
su totalidad los actos provenientes de los
tres poderes del Estado y no solamente
actos positivos, sino igualmente su inacti-
vidad cuando se trata de cumplir con una
obligacién derivada del Derecho Comu-
nitario. El TICE ha enfatizado que todos
estos actos pueden ser objeto de control
judicial al confirmar en su sentencia de
5 de mayo de 1970 en el asunto 77/69
por primera vez que las obligaciones que
derivan del Tratado incumben a los Esta-
dos en cuanto tales, y que un Estado
Miembro incurre en responsabilidad,
cualquiera que sea el érgano del Estado
cuya accidén u omisién esté en el origen
del incumplimiento, incluso si se trata de
una institucién independiente.é

Cabe subrayar que el primer asun-
to en que se hizo uso de esta argumen-
tacién implicé el supuesto incumplimien-
to por parte de un érgano constitucional
de un Estado Miembro. Se traté de un
retraso por parte del parlamento belga
de tomar medidas legislativas a fin de
eliminar los efectos discriminatorios que
emanaban de un decreto real en vigor.
El gobierno belga sostuvo en aquella oca-
sién que la disolucién del parlamento
ocurrida en aquel momento, un evento
que debia considerarse como un caso de
“fuerza mayor”, habia tenido como con-
secuencia el retraso de aquel proyecto.

—
w

Con la misma argumentacién el
TJCE rechazé el recurso del gobierno ita-
liano a un caso de “fuerza mayor” en el
asunto 8/70 tras haber tratado éste de
explicar el incumplimiento con una de-
mora por parte del parlamento italiano a
pesar de los esfuerzos del gobierno por
acelerar el procedimiento legislativo.” En
su sentencia de 14 de diciembre de 1971
en el asunto 7/71 el TICE dejé claro
ademds que un Estado no podia justificar
un incumplimiento de sus obligaciones
con una presunta falta de seguridad juri-
dica a enfrentar en el ordenamiento ju-
ridico interno.®

En su sentencia de 13 de julio de
1972 en el asunto 48/71 el TICE con-
firmé el incumplimiento por parte de la
Republica de ltalia al no derogar un de-
terminado impuesto declarado incompa-
tible con el Derecho Comunitario, pese
a que el gobierno italiano lo tratase de
justificar con dificultades de cardcter cons-
titucional durante el proceso de legisla-
cién. Concretamente el TICE declard;

“[...] qu” en |"occurrence, I'effet
du Droit Communautaire, tel qu’il
avait été constaté avec | autorité
de chose jugée a I'égard de la
République Italienne, impliquait
pour les autorités nationales
compétentes prohibition de plein
droit d’appliquer une prescription
nationale reconnue incompatible
avec le traité et, le cas échéant,
obligation de prendre toutes
dispositions pour faciliter la
réalisation du plein effet du Droit
Communautaire. La réalisation des
buts de la Communauté, établis
par le Traité lui-méme ou en vertu
des procédures qu “il a instituées,
s’appliquent de plein droit au
méme moment et avec des effets



identiques sur toute |”étendue du
territoire de la Communauté sans
que les Etats membres puissent y
opposer des obstacles quels qu “ils
soient [...]"?

De esta sentencia se puede deducir
que la obligacién de cumplir con el De-
recho Comunitario es casi absoluta, ya
que prdcticamente todo incumplimiento
objetivo viene a ser al mismo tiempo una
vulneracién del mismo. Ademds, se des-
prende de la jurisprudencia del TICE que
la obligacién comunitaria estd dirigida a
todas las entidades nacionales del Estado
Miembro por igual que, conforme a la
organizacién estatal respectiva, pueden
ser autoridades de todo tipo (dotadas de
competencias ejecutivas, deliberativas o
incluso judiciales) o no necesariamente
pertenecientes al Estado central, sino tam-
bién a determinadas unidades subes-
tatales, incluso a nivel comunal, depen-
diendo de la materia legal en cuestién.
Este Ultimo aspecto serd analizado sepa-
radamente para lograr una sistematiza-
cién precisa de la jurisprudencia comu-
nitaria. Se puede constatar por lo pronto
que los preceptos del TICE son bastante
amplios.

Se podria afirmar que el TICE hizo
evolucionar su jurisprudencia al recha-
zar argumentos de cardcter politico (la
denominada crisis politica o constitucio-
nal), juridico o incluso fiscal para justifi-
car un incumplimiento por parte de los
Estados. Al no sélo sancionar disposicio-
nes, sino también prdcticas estatales lo-
gré ampliar asi la responsabilidad del
Estado Miembro hacia actos de érganos
encargados con funciones diversas. En
su sentencia de 8 de febrero de 1973
en el asunto 30/72, el TICE tomé pri-
meramente conocimiento de la crisis po-
litica sufrida en ltalia desde fines del afo

1971 hasta principios del siguiente, la
cual habia supuestamente paralizado la
actividad de las autoridades legislativas,
agregando después que un Estado Miem-
bro no podia invocar disposiciones o prdc-
ticas legales de su ordenamiento interno
para justificar el incumplimiento de las
obligaciones y plazos establecidos por el
derecho comunitario. Le correspondia
mds bien adaptar, si fuese necesario, sus
procedimientos internos a fin de que és-
tos no constituyan un obstdculo.’® En lo
que respecta el argumento de “imposi-
bilidad politica”, el TICE rechazé en su
sentencia al asunto 79/72 las supuestas
dificultades politicas las cuales el gobier-
no francés invocé con el objetivo de jus-
tificar el retraso por parte del parlamen-
to en la aprobacién de una ley destinada
a eliminar disposiciones discriminatorias
del cédigo laboral maritimo.' Igualmen-
te, en su sentencia de 6 de abril de 1995
en el asunto C-147/94, el TICE rechazé
como argumento retrasos en el procedi-
miento legislativo nacional a raiz de la
disolucién de las Cortes Generales es-
pafolas.'?

Los obstdculos juridicos y las
prdcticas nacionales

Actualmente el TJCE ha reiterado
con un alcance adn mds amplio, que un
Estado Miembro no puede alegar dispo-
siciones, prdcticas o situaciones de su or-
denamiento juridico interno para justifi-
car el incumplimiento de las obligacio-
nes y de los plazos prescritos por una
Directiva.™

De la jurisprudencia del TICE se
deduce que si bien el derecho comunita-
rio respeta los ordenamientos juridicos in-
ternos, es igualmente responsabilidad de
los Estados Miembros garantizar la apli-
cacién efectiva de éste. Tal como se verd
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con mayor profundidad en el andlisis
efectuado por la doctrina, fue el TJICE
quien transformé la prohibicién de todo
obstdculo al Derecho Comunitario en una
obligacién de cooperacién. Prueba de ello
lo da la sentencia de 5 de mayo de 1981
en el asunto 804/79 donde el TICE de-
claré que segin el articulo 10 TCE, los
Estados Miembros tienen la obligacién de
facilitar a la comunidad el cumplimiento
de su misién y de abstenerse de toda
medida capaz de poner en peligro el al-
cance de los objetivos del Tratado.™

Los 6rganos nacionales de
sancién (en materia de
infracciones y penal)

El TJCE ha desarrollado un concep-
to muy amplio de garantia de aplicacién
efectiva del Derecho Comunitario que im-
plica la adopcién por parte de los Esta-
dos Miembros de todas las medidas ne-
cesarias. Conforme al TICE estas medi-
das pueden constituir incluso sanciones a
fin de prevenir la infraccién de las nor-
mas comunitarias, siempre y cuando és-
tas sean proporcionadas.

“[...] A este respecto, es conve-
niente destacar que, cuando una
normativa comunitaria no conten-
ga disposicién especifica alguna
gue prevea una sancién en caso
de infraccién o cuando remita en
este aspecto, a las disposiciones
legales, reglamentarias y adminis-
trativas nacionales, el articulo 5
[hoy articulo 10] del Tratado exi-
ge de los Estados Miembros la
adopcién de todas las medidas
apropiadas para asegurar el al-
cance y la eficacia del derecho
comunitario. Para ello, adn con-
servando la eleccién de las san-
ciones, los Estados Miembros de-

—]

ben procurar, en particular, que
las infracciones del Derecho Co-
munitario sean sancionadas en
condiciones andlogas de fondo y
de procedimiento a las aplicables
a las infracciones del Derecho
Nacional cuando tengan una in-
dole y una importancia similares y
que, en todo caso, confieran un
cardcter efectivo, proporcionado y
disuasorio a la sancién. Ademés,
en relacién con las infracciones
del Derecho Comunitario, las au-
toridades nacionales deben proce-
der con la misma diligencia que
utilizan para la aplicacién de las
respectivas legislaciones regiona-
les [...]"."5

Esta sentencia permite constatar una
interesante interpretacién de los princi-
pios de eficacia y equivalencia del Dere-
cho Comunitario, ya que al exigir una
aplicacién de sanciones en condiciones
andlogas de fondo y de procedimiento a
las aplicables a las infracciones del de-
recho nacional, el TICE indirectamente
declara aplicables todos los mecanismos
de sancién de los cuales disponen los
orde-namientos juridicos nacionales, des-
de las infracciones administrativas hasta
las sanciones penales. En el caso de es-
tas Gltimas esto harfa posible imaginar la
persecucion penal por parte de las fisca-
lias nacionales de actos de particulares
contrarios al Derecho Comunitario, los
cuales, en funcién de la importancia del
respectivo bien juridico a proteger, po-
drian ser incluso elevados a la calidad
de delitos.

En este contexto, el asunto 88/77
muestra una nueva dimensién de la res-
ponsabilidad de un Estado Miembro por
estar vinculado al Derecho Penal. En con-
creto, un District Court irlandés habia
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planteado una cuestién prejudicial res-
pecto a la posibilidad de sancionar pe-
nalmente a un particular baséndose en
una ley que, como lo declaré el TICE
posteriormente, se oponfa al Derecho
Comunitario. El TJCE deseché tal posibi-
lidad, expresando en aquella oportuni-
dad que una condena penal pronuncia-
da en base de un acto legislativo nacio-
nal declarado contrario al Derecho Co-
munitario seria igualmente incompatible
con él."

A pesar de abordarse en este asun-
to un aspecto de materia penal conside-
rado tradicionalmente estrechamente re-
lacionado con la soberania nacional, no
deben sobreestimarse los efectos de esta
sentencia. En este procedimiento de cues-
tién prejudicial el TJICE se limité a un
andlisis puntual de la compatibilidad de
una sancién penal estatal con el Dere-
cho Comunitario, absteniéndose de dis-
cutir otra cuestién controvertida como la
de la posibilidad de servirse del Derecho
Penal nacional como un instrumento para
alcanzar los objetivos comunitarios. Esto
ciertamente seria una consecuencia 16-
gica de la evolucién del Derecho Comu-
nitario trazada anteriormente.

Organos del ordeny la
seguridad publica

La obligacién de los Estados Miem-
bros de garantizar el respeto al Derecho
Ccomunitario se extiende incluso a do-
minios de su competencia exclusiva,
como viene a ser la de garantizar el or-
den y la seguridad piblica (ver por ejem-
plo los articulos 30y 64 TCE). En conse-
cuencia, le corresponde a un Estado
Miembro tomar todas las medidas de se-
guridad necesarias para hacer frente a
todos los obstdculos que pudieran pre-
sentarse al alcance de las metas comu-

nitarias. Toda omisién de adoptar las me-
didas de seguridad y proteccién necesa-
rias puede por ende constituir un incum-
plimiento. Un caso clésico constituye el
asunto C-265/95, que tuvo como objeto
el boicot, asi como la destruccién de pro-
ductos agricolas originarios de Esparia por
campesinos franceses y donde el TJCE
declaré mediante sentencia de 9 de di-
ciembre de 1997 que;

“[...] como medio indispensable
para la realizaciéon del mercado
sin fronteras interiores, el articulo
30 no prohibe sélo las medidas de
origen estatal que, en si mismas,
creen restricciones al comercio
entre los Estados Miembros, sino
que puede también aplicarse
cuando un Estado Miembro se abs-
tenga de adoptar las medidas ne-
cesarias para hacer frente a obs-
taculos a la libre circulaciéon de
mercancias debidos a causas que
no sean de origen estatal. En efec-
to, el hecho de que un Estado
Miembro se abstenga de actuar o,
en su caso, siga sin adoptar medi-
das suficientes para impedir de-
terminados obstdculos a la libre
circulaciéon de mercancias, crea-
dos especialmente por acciones de
particulares en su territorio contra
productos originarios de otros Es-
tados Miembros, puede obstaculi-
zar los intercambios intracomu-
nitarios tanto como un acto positi-
vo. Asi pues, el articulo 30 obliga
a los Estados Miembros no sélo a
no adoptar ellos mismos actos o
comportamientos que puedan
constituir un obstéculo a los inter-
cambios, sino también, en relacién
con el articulo 5 [hoy articulo 10]
del Tratado, a tomar todas las
medidas necesarias y adecuadas
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para garantizar en su territorio el
respeto de dicha libertad funda-
mental. En este Ultimo supuesto,
los Estados Miembros, que siguen
siendo los Unicos competentes
para el mantenimiento del orden
pUblico y la proteccién de la segu-
ridad interior, gozan ciertamente
de un margen de apreciacién
para determinar cudles son, en
una situacién dada, las medidas
mds idéneas para eliminar los obs-
tdculos a la importacién de los pro-
ductos [...]".77

Otro ejemplo de la obligacién por
parte de los 6rganos de seguridad pdbli-
ca como autoridad publica se encuentra
en la sentencia de 15 de mayo de 1986
en el asunto 222/84, donde el TICE de-
claré que un jefe de policia, en su cali-
dad de funcionario responsable de la di-
reccién de los servicios policiales, consti-
tuye una autoridad publica, encargada
por el Estado del mantenimiento del or-
den publico y de la seguridad, quien, sin
importar su relaciéon con otras institucio-
nes del Estado, no actta como un parti-
cular. Por lo tanto, no puede alegar un
desconocimiento del Derecho Comuni-
tario por parte del Estado al que perte-
nece esta autoridad. '

La necesidad de una
infraestructura administrativa
nacional adecuada

En el asunto 39/72 el gobierno jus-
tificé la falta de ejecucién de un acto co-
munitario con “las caracteristicas espe-
ciales de la agricultura italiana” y “la fal-
ta de una infraestructura administrativa
adecuada”. Siguiendo su linea de argu-
mentacién tradicional recurriendo al prin-
cipio del effet utile, el TICE declaré que
dificultades en la fase de ejecucién de

1

un acto comunitario no permitian a un
Estado Miembro exonerarse unilateral-
mente del cumplimiento de sus obliga-
ciones, ya que el sistema inferinstitucional
de la comunidad ofrecia al Estado Miem-
bro los medios necesarios para que se
tengan razonablemente en cuenta sus di-
ficultades, al mismo tiempo que se res-
petaban los principios del mercado co-
mun y los intereses legitimos de los de-
mds Estados Miembros.'?

En su sentencia de 26 de febrero
de 1976 en el asunto 52/75 el TICE creé
una regla claramente inspirada en el
Derecho Internacional Publico, consisten-
te en la responsabilidad general y dnica
del Estado sin importar el 6rgano cau-
sante de la vulneracién del Derecho Co-
munitario;

“[...] attendu, enfin, qu’il y a lieu
de rappeler qu’au regard de
I"article 169 [hoy Articulo 226] du
Traité, les Etats Membres sont
engagés, quel que soit I'organe de
I'Etat dont Iaction est & I'origine
du manquement, et qu’un Etat
Membre ne saurait exciper de
dispositions, pratique ou situations
de son ordre interne pour justifier
le non-respect des obligations et
délais résultant des directives
communautaires [...]".%°

Organos nacionales responsables
de las relaciones con terceros
paises

La sentencia pronunciada por el
TJCE en el asunto 104/81 muestra un
aspecto muy interesante de las obliga-
ciones de los Estados Miembros frente a
la CE establecidas por el Derecho Comu-
nitario. Tal como lo expresa el TICE, esta
vinculacién no se limita al funcionamien-
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to interno de la CE, sino que se extiende
a la articulacién externa de la misma, es
decir a sus relaciones contractuales con
terceros paises. Resulta de esta regla que
la obligacién concierne a los érganos na-
cionales responsables de las relaciones
exteriores conforme a sus respectivos
ordenamientos juridicos, pero igualmente
a la administracién. En el presente asun-
to se trataba de las autoridades aduane-
ras alemanas. El TICE sefal6 que el Tra-
tado constitutivo de la CE atribuia a las
instituciones la competencia de no sola-
mente aprobar actos aplicables dentro del
dmbito territorial de la CE, sino también
de celebrar acuerdos con terceros esta-
dos y organizaciones internacionales con-
forme a las disposiciones del Tratado. Los
Estados Miembros estdn obligados por
estos acuerdos al igual que dichas insti-
tuciones. En consecuencia, corresponde
a las instituciones comunitarias, al igual
que a los Estados Miembros asegurar el
respecto de las obligaciones que deriven
de estos acuerdos. Las medidas necesa-
rias para la implementacién de las dis-
posiciones de un acuerdo celebrado por
la comunidad dependen tanto de las ins-
tituciones comunitarias como de los Esta-
dos Miembros, de acuerdo al estado ac-
tual del derecho comunitario, en los dm-
bitos tratados en el acuerdo. Esto es par-
ticularmente cierto por cuanto respecta
a aquellos acuerdos cuyas obligaciones
se extienden a numerosas dreas de ca-
rdcter muy diverso. Al asegurar la conse-
cucién de los compromisos emanantes de
un acuerdo celebrado por las institucio-
nes comunitarias, los Estados Miembros
cumplen una obligacién no solo frente al
Estado tercero, sino igualmente y sobre
todo ante la comunidad que ha asumido
la responsabilidad de la buena ejecucién
del acuerdo.?’ Como lo dijo el TICE en
su sentencia Haegeman de 30 de abril
de 1974, las disposiciones de un acuer-

do tal forman parte integral del ordena-
miento juridico comunitario.??

Si bien no implica necesariamente
la nocién de Estado en sentido estricto,
es importante resaltar el hecho de segin
la jurisprudencia del TICE el articulo 10
TCE, disposicién central del ordenamiento
juridico comunitario, no impone Unica-
mente obligaciones a los Estados Miem-
bros hacia la comunidad misma, sino que
igualmente exige a las administraciones
nacionales un cierto grado de coopera-
cién entre ellas a fin de alcanzar los ob-
jetivos comunitarios.? Todo comporta-
miento susceptible de ser considerado
como contrario a este espiritu de coope-
racién podria en principio desencadenar
una accién de la Comisién contra el Es-
tado no-cooperativo que podria en con-
secuencia llevar al primero a interponer
una accién de incumplimiento ante el
TJCE. La sentencia del TICE de 22 de
marzo de 1983 en el asunto 42/82 se
caracteriza por la amplia interpretacién
dada al principio de lealtad comunitaria
al habérsele extendido hacia las relacio-
nes entre Estados. Destacable es igual-
mente el hecho de que el TJCE se refie-
ra de manera general a las autoridades
de los estados involucrados, de lo que se
podria deducir que esta obligacién incum-
be a todas las autoridades competentes
sin importar su rango dentro de la es-
tructura de un Estado. Es asf que si bien
este aspecto externo del derecho comu-
nitario podria hacer pensar primeramen-
te en los érganos constitucionales de un
Estado a cargo de las relaciones exterio-
res, pueden también otras autoridades
verse obligadas a respetar el derecho
exterior de la CE. En el asunto mencio-
nado estaban involucradas las autorida-
des aduaneras de un Estado Miembro.

“[...] Afin d’éviter des entraves
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aux importations, |"obligation de
collaboration entre les Etats
Membres qui est inhérente au
systéme communautaire exige que
dans un tel cas de changement de
pratique un préavis soit donné aux
autorités de I’Etat Membre
intéressé concernant la nouvelle
pratique afin de ne pas mettre
celles-ci dans I'impossibilité de se
préparer & la nouvelle pratique et
d’en tenir compte dans
|’établissement des document VA
LI

De enorme importancia es la recien-
te sentencia de 30 de diciembre de 2003
en el asunto C-224/01, en la que el
TJCE se pronuncié respecto al estado
actual de su jurisprudencia. Considerd
que procedia recordar en primer lugar
que ya se habia declarado que el princi-
pio de la responsabilidad de un Estado
Miembro por los dafos causados a los
particulares por las violaciones del dere-
cho comunitario que le fuesen imputa-
bles era inherente al sistema del Trata-
do.?® Recordé también que el principio
era vdlido para cualquier supuesto de vio-
lacién del derecho comunitario por par-
te de un Estado Miembro, independien-
temente de cual fuese el érgano del Es-
tado Miembro a cuya accién u omisién
se deba el incumplimiento. Subrayé
igualmente que si en el ordenamiento ju-
ridico internacional el Estado que incu-
rre en responsabilidad por haber incum-
plido una obligacién internacional es con-
siderado en su unidad, independiente-
mente de que la violacién que haya cau-
sado el perjuicio sea imputable al poder
legislativo, al poder judicial o al poder
ejecutivo, con mayor razén ain debia
ocurrir asi en el ordenamiento juridico
comunitario en el que todas las instan-
cias del Estado, incluso el poder legislati-
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vo, estdn obligadas, en el cumplimiento
de sus funciones, a respetar las normas
impuestas por el derecho comunitario que
pueden regir directamente la situacién de
los particulares.?

El Estado Miembro y sus
subdivisiones terriforiales y
furidicas

Estados federados y territorios
auténomos

Sin embargo, esta responsabilidad
Unica del Estado no supone la asuncién
Unicamente por los estados centrales del
Estado de tales obligaciones, sino que por
el contrario, el TJCE ha declarado, en
este caso en relacién con el alcance de
las obligaciones comunitarias, que corres-
ponde a la totalidad de las autoridades
de los Estados Miembros, ya sean cen-
trales, federales u otras de indole territo-
rial, garantizar la observancia de las nor-
mas del derecho comunitario dentro del
dmbito de sus competencias. Por el con-
trario, en el marco de un procedimiento
prejudicial por incumplimiento no incum-
be a la Comisién pronunciarse sobre el
reparto de competencias establecido por
las normas institucionales de cada Esta-
do Miembro ni sobre las obligaciones que
pueden incumbir a las autoridades de un
Estado federal y de sus estados federados,
respectivamente. La Comisién sélo pue-
de controlar si el conjunto de medidas
de vigilancia y de control es lo suficiente-
mente eficaz como para permitir una
correcta aplicacién de las disposiciones
comunitarias.?”

Esta jurisprudencia concierne a Es-
tados Miembros de estructura compleja
como los estados federales (Alemaniay
Austria), pero también a aquéllos que
otorgan a ciertos territorios un cierto gra-
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do de autonomia (Esparia e ltalia). En con-
secuencia, la responsabilidad Unica de un
Estado Miembro esté dada ain cuando
la vulneracién del derecho comunitario
se haya suscitado a causa del acto de una
autoridad regional. Fue asi que en su
sentencia de 3 de julio de 1974 el TICE
sefalé claramente con respecto al efec-
to directo del Reglamento como acto ju-
ridico comunitario que;

“[...] les réglements ayant, aux
termes de I'article 189 du Traité,
une portée générale et étant
obligatoires dans tous leurs
éléments et directement applica-
bles dans tout Etat Membre, il est
sans importance que les conditions
dont s’agit soient déterminées par
des régles arrétés par le pouvoir
central, par les autorités d’un Pays
Membre d’un Etat fédéral ou
d’autres entités territoriales, ou
bien par des autorités que le droit
national leur assimile [...]".%8

Igualmente en su sentencia de 7 de
febrero de 1984 en el asunto 166/82 el
TJCE declaré, sin abordar demasiado el
problema de la reparticién interna de
competencias, que el derecho comuni-
tario se opone a toda disposicién legisla-
tiva que prevé la intervencién de cual-
quier autoridad puUblica, nacional o re-
gional en una actividad contraria a los
intereses comunitarios.?’

La responsabilidad Gnica del Estado
puede considerarse como la consecuen-
cia directa o la otra cara de la medalla
del poder discrecional que el Derecho
Internacional Pdblico les confiere en
cuanto a su organizacién interna. Una vez
mds el derecho comunitario atestigua su
origen en el Derecho Internacional PG-
blico. En su sentencia de 14 de enero de

1988 en los asuntos acumulados 227 a
230/85, el TICE declaré, haciendo alu-
sidn a su sentencia de 25 de mayo de
1982 en los asuntos 96/81y 97/81, que
cada Estado Miembro es libre de distri-
buir, como lo juzgue oportuno, las com-
petencias en el plano interno y de trans-
poner una Directiva por medio de medi-
das adoptadas por autoridades regiona-
les o locales. Sin embargo, esta reparti-
cién de competencias no podrd eximir
de la obligacién de asegurar que las dis-
posiciones de una directiva sean traduci-
das fielmente en el derecho interno, ya
que, tal como se ha dicho en jurispru-
dencia reiterada, un Estado Miembro no
puede invocar disposiciones prdcticas o
situaciones de su ordenamiento juridico
interno para justificar el quebrantamien-
to de las obligaciones que le conciernen
conforme el derecho comunitario.®

Unidades territoriales y
corporaciones subestatales

De esto resulta que le son atribuibles
al Estado central todas las vulneraciones
del derecho comunitario ocasionadas por
sus unidades territoriales y corporaciones
subestatales. Especialmente las comuni-
dades, es decir poblados, ciudades y de-
mds entidades territoriales locales estdn
obligadas por el derecho comunitario
como se deduce de la sentencia de 10
de marzo de 1987 en el asunto 199/85
donde se traté la legalidad de la actua-
cién de la ciudad de Milan.®' EI TICE fue
mds claro en su sentencia de 22 de junio
de 1989 en el asunto 103/88 al afirmar
que;

“[...] cuando se den los requisitos
exigidos por la doctrina jurispru-
dencial de este Tribunal para que
los particulares puedan invocar las
disposiciones de una Directiva ante
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los érganos jurisdiccionales nacio-
nales, todos los érganos de la Ad-
ministracién Pdblica, incluso los
no-integrados en la Administracién
Central, como pueda ser el caso
de un Municipio, estdn obligados
a aplicar dichas disposiciones
[...]".%2

Las autoridades regionales y locales
estdn obligadas a aplicar correctamente
el Derecho Comunitario. Generalmente
la norma de derecho secundario hard re-
ferencia a la administracién nacional al
mismo tiempo que corresponderd a cada
Estado Miembro asignar a la autoridad
competente en la materia. Tal es el caso,
por ejemplo, del articulo 1, apartado 3y
el articulo 2, apartado 1 de la Directiva
85/337/CEE del Consejo, de 27 de ju-
nio de 1985, relativa a la evaluacién de
las repercusiones de determinados pro-
yectos pUblicos y privados sobre el me-
dioambiente.®® En el asunto C-431/92
el TICE concluyé que podria imputarse a
Alemania el hecho de que el
Regierungsprasidium Darmstadt no hubie-
se aplicado dicha Directiva en un proce-
dimiento de autorizacién de un proyecto
por no habérsele transpuesto dentro del
plazo previsto por el legislador comuni-
tario.3*

La dificultad que se presenta en Es-
tados Miembros de estructura compleja
reside precisamente en la descentraliza-
cién y distribucién de las competencias
legislativas y ejecutivas a niveles distin-
tos. Es por eso que a primera vista po-
dria considerarse ilégico e inconsecuen-
te hacer responsable al Estado central a
pesar de que sea la regién (término a
interpretarse en un sentido muy amplio,
ya que éstas pueden incluso tener cali-
dad de Estado y ser ademds sujetos par-
ciales de Derecho Internacional Piblico
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como es el caso de los Lander alemanes)
y no el Estado central el que posee las
competencias necesarias en una mate-
ria determinada. En caso de que exista
un grado de soberania de estas regiones
frente al poder central se presenta el in-
terrogante de cémo influir en la politica
de estas regiones a fin de garantizar el
cumplimiento del Derecho Comunitario.
El TICE no se manifiesta expresamente,
sino que parece dejar la solucién de este
problema al orden constitucional de los
Estados Miembros por medio de una “co-
ordinacién apropiada” entre el Estado
central y la regién.®

Esta responsabilidad se ve més cla-
ramente en su sentencia de 13 de di-
ciembre de 1991 en el asunto C-33/90
donde se subraya la obligacién del Esta-
do central de designar a las autoridades
competentes para la ejecucién del Dere-
cho Comunitario y de participar activa-
mente en esta tarea. Se puede leer en la
sintesis de la sentencia que un Estado
Miembro no puede invocar situaciones
propias de su ordenamiento juridico para
justificar el incumplimiento de los plazos
de transposicién de las directivas comu-
nitarias. El constituye el Gnico responsa-
ble frente a la comunidad en lo que con-
cierne el cumplimiento de las obligacio-
nes provenientes del Derecho Comuni-
tario, sin importar la manera en que haya
hecho uso de su libertad de repartir las
competencias legislativas en el plano in-
terno. Es por eso que el hecho de que un
Estado Miembro, después de haber de-
signado a las autoridades responsables
de la ejecucién de una Directiva confor-
me a lo dispuesto por esta norma, se
abstenga de adoptar las medidas nece-
sarias para asegurar que estas autorida-
des respeten sus obligaciones comunita-
rias constituye un incumplimiento en el
sentido del articulo 226 TCE.3¢
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Entidades estatales 'y
semiestatales

Se puede constatar otro salto en la
evolucién de la jurisprudencia al exten-
derse la responsabilidad del Estado Miem-
bro a los actos de entidades profesiona-
les legalmente reconocidas, tales como
una cdmara de abogados. En el asunto
71/76 fue objeto de andlisis el hecho de
que el Conseil de |"ordre d”Avocat & la
Coeur de Paris rechazara la admisién de
un abogado belga debido a que éste no
presentara un diploma o un diploma de
Derecho conforme a las normas france-
sas. Segun el TICE, les corresponde a
las entidades profesionales reconocidas
legalmente asegurar que los beneficios
que otorga la legislacién y la préctica na-
cional se concedan también a aquéllos
que disfrutan de la libertad de estableci-
miento conforme al derecho comunita-
rio a fin de garantizar la realizacién efec-
tiva de esta libertad fundamental.®”

En principio son imputables a un Es-
tado Miembro todos los actos de orga-
nismos publicos sin considerar su depen-
dencia respectiva frente al Estado. Se
pueden incluir en esta categoria los cen-
tros de investigacién estatales, quienes
generalmente gozan de un cierto grado
de autonomia. Tal fue el caso en el asun-
to 45/87 donde se habia rechazado la
propuesta de proyecto de una empresa
espafola en el marco de un programa
de contratacién publica en Irlanda por no
garantizar esta propuesta los estdndares
previamente establecidos por un instituto
de investigacién y estandarizacién técni-
ca (Irish Standard Mark Licensing del
Institute for Industrial Research and
Standards). EI TICE llegé a la conclusién
que este rechazo constituia una restric-
cién injustificada imputable al Estado de

Irlanda por tratarse en el caso de dicho
instituto de un organismo publico.®

El elemento en el que el TICE se
basa para determinar si una entidad per-
tenece a la estructura de un Estado Miem-
bro es el del control, pudiendo este tipo
de control incluso abarcar el dominio de
los recursos humanos. En el asunto C-
353/96, el TICE tuvo que determinar si
una entidad como el Coillte Teoranta
(Servicio de Bosques) irlandés debia con-
siderarse como parte del Estado. Tras
descartar su caracterizacién como colec-
tividad territorial procedié a investigar si
esta entidad constituia una persona juri-
dica de Derecho Piblico perteneciente a
la estructura estatal. El TICE, basdndose
en una interpretacién funcional destina-
da al parecer a cubrir las mds remotas
limitaciones a la libertad de prestacién
de servicios, declaré que esta entidad
constituia un poder adjudicador en el sen-
tido del punto VI del Anexo | de la Direc-
tiva 77/62 ya que los contratos pUblicos
de suministro suscritos entre esta entidad
y terceros estaban sometidos por lo me-
nos de manera indirecta al control del
Estado. Los elementos de control que el
TJCE declaré determinantes para esta-
blecer un vinculo con el Estado Miembro
de Irlanda fueron la facultad del Estado
de nombrar a los principales directivos
del Servicio de Bosques, el control finan-
cieroy la facultad de los respectivos mi-
nisterios de dar instrucciones concretas
que reflejaban la politica forestal del go-
bierno. Al no haber ordenado esta enti-
dad la publicacién de un anuncio de lici-
tacién en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas, el TICE declaré que Ir-
landa habia incumplido las obligaciones
que le incumbian en virtud de la directi-
va.%¥

Fue en la sentencia de 15 de diciem-
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bre de 1995 en el asunto C-415/93
donde el TJCE amplié considerablemen-
te su jurisprudencia al estimar aplicables
las normas relativas a la libre circulacién
de trabajadores a asociaciones y orga-
nismos dotados de autonomia juridica y
gue por lo tanto no estédn sometidos al
Derecho PUblico. Una vez més, el TICE
hizo uso de una interpretacién teolégica
de los Tratados, basada fundamentalmen-
te en la preocupacién por la aplicacién
efectiva y uniforme del derecho comuni-
tario. El objeto de andlisis fueron ciertas
disposiciones en el reglamento de la
Unién de Asociaciones Europeas de Fut-
bol (UEFA) que restringia las transferen-
cias de jugadores entre las asociaciones
Miembros. El TICE considerd que la eli-
minacién, entre los Estados Miembros, de
los obstdculos a la libre circulacién de
personas correria peligro si la supresién
de las barreras de origen estatal pudiera
ser neutralizada con obstdculos deriva-
dos de actos realizados en ejercicio de
su autonomia juridica por asociaciones y
organismos que no estdn sometidos al De-
recho pUblico. Por consiguiente, si el ob-
jeto del articulo 39 TCE se limitara a los
actos de la autoridad pUblica, ello podria
crear desigualdades en su aplicacién. El
TJCE concluyé que el articulo 39 TCE
debia aplicarse a reglamentaciones
adoptadas por asociaciones deportivas
como la URBSFA, la FIFA o la UEFA, que
determinen las condiciones de ejercicio
de una actividad por cuenta ajena por
parte de deportistas profesionales.*°

El derecho comunitario y los
fribunales nacionales

Introduccion
Un aspecto especifico de la relacién

de lealtad existente entre la comunidad y
los Estados Miembros concierne a las obli-
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gaciones de los tribunales nacionales en
su calidad de érganos estatales. Este
constituye un aspecto muy delicado ya
que la obligacién de cumplir con los pre-
ceptos del derecho comunitario podria ser
a primera vista incompatible con el prin-
cipio cardinal de la mayor parte de las
constituciones de los Estados Miembros
que viene a ser el de la independencia
del poder judicial. El conflicto que podria
existir entre la comunidad y el Estado
Miembro por la falta de aplicacién del
derecho comunitario podria ser incluso
mds grave que en los casos de “incum-
plimiento legislativo” debido a la falta de
instrumentos legales para influir en las
decisiones del poder judicial precisamen-
te por motivos de la garantia de inde-
pendencia. Una vulneracién del derecho
comunitario podria asf suscitar fécilmen-
te un conflicto de compatibilidad entre los
ordenamientos juridicos constitucionales
de los Estados Miembros y de la comuni-
dad. Ademés, el principio de fuerza de
cosa juzgada igualmente inherente a todo
estado de derecho pone de por si, limi-
tes a la posibilidad de cumplir con los ob-
jetivos comunitarios, por ejemplo con la
obligacién de acatar una sentencia de
incumplimiento del TICE.

Los tribunales nacionales como
oérganos funcionales comunitarios

Desde un principio el TICE vio en
los tribunales nacionales “érganos funcio-
nales comunitarios” destinados a velar por
el cumplimiento los objetivos de la Co-
munidad y la proteccién los derechos
otorgados por ella a los ciudadanos. Una
de las primeras sentencias en la que re-
conocié esta propiedad fue la de 27 de
octubre de 1977 en el asunto 30/77.4
Sin embargo, fue en su sentencia de 10
de abril de 1984 en el asunto 14/83
donde se incluyé expresamente a los 6r-
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ganos judiciales nacionales al grupo de
autoridades obligadas por el derecho
comunitario. En concreto, dedujo una
obligacién de los tribunales nacionales de
interpretar el derecho nacional a la luz
de la letra y de la finalidad de la norma-
tiva comunitaria.*? Esto puede verse
como el inicio de la denominada inter-
pretacién conforme, utilizada especial-
mente en el marco de la interpretacién
del derecho nacional en relacién con el
derecho secundario comunitario.

Fue esencialmente un mérito del
TJCE el haber definido la relacién entre
las instituciones comunitarias y las auto-
ridades judiciales por medio de su juris-
prudencia. De acuerdo a ella, esta rela-
cién se basa en una obligacién mutua de
cooperacién leal con el objetivo de velar
de manera conjunta por la aplicacién del
derecho comunitario:

“[...] les institutions communitaires
sont tenues & une obligation de
coopération loyale avec les
autorités judiciaires des Etat
membres, chargées de veiller &
I"application et au respect du Droit
Communavutaire dans |'ordre
juridique national [...]".*3

Una sentencia que podria conside-
rarse central por definir de manera cla-
ray a su vez extensa las obligaciones del
juez nacional a la luz del articulo 10 TCE
es la de 14 de de julio de 1994 en el
asunto C-91/92. Lo expresado en esta
sentencia subraya el cardcter de los tri-
bunales nacionales como tribunales fun-
cionales comunitarios cuyo convenio para
con la comunidad los obliga a aplicar el
derecho nacional conforme a las dispo-
siciones comunitarias o incluso a dejar
de aplicarlo si el objetivo previsto por el
legislador comunitario asf lo requiriese:

“[...] Debe recordarse ademds que
es jurisprudencia reiterada, a par-
tir de la sentencia de 10 de abril
de 1984, Von Colson y Kamann
(14/83, Rec. p. 1891), apartado
26, que la obligacién de los Esta-
dos Miembros, dimanante de una
Directiva, de alcanzar el resultado
que la misma prevé, asi como su
deber, conforme al articulo 5 del
Tratado, de adoptar todas las me-
didas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cum-
plimiento de dicha obligacién, se
imponen a todas las autoridades
de los Estados Miembros, con in-
clusién, en el marco de sus com-
petencias, de las autoridades judi-
ciales. Segin se desprende de las
sentencias del Tribunal de Justicia
de 13 de noviembre de 1990,
Marleasing (C-106/89, Rec. p. I-
4135), apartado 8, y de 16 de di-
ciembre de 1993, Wagner Miret (C-
334/92, Rec. p. 1-6911), apartado
20, al aplicar el derecho nacional,
ya sea disposiciones anteriores o
posteriores a la directiva, el érga-
no jurisdiccional nacional que
debe interpretarlo estd obligado a
hacer todo lo posible, a la luz de
la letra y de la finalidad de la di-
rectiva, para, al efectuar dicha in-
terpretacién, alcanzar el resultado
a que se refiere la directiva y de
esta forma atenerse al pérrafo ter-

cero del articulo 189 del Tratado
[...]".+

En los casos en que no se puedan
alcanzar los objetivos del derecho comu-
nitario por medio de la interpretacién, por
ejemplo cuando el Estado Miembro no
ha cumplido con sus obligaciones deri-
vadas de los Tratados, el TICE ha reco-
nocido la posibilidad de que el particular
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afectado por el incumplimiento exija una
reparacién por los dafos sufridos. En este
contexto recae en la competencia del juez
nacional una serie de tareas como la de
comprobar si se han cumplido los requi-
sitos establecidos por el TICE*® (incum-
plimiento por parte del Estado Miembro,
disposiciones comunitarias que otorguen
derechos subjetivos claramente identifi-
cables, dafo del particular y causalidad
entre incumplimiento y dafo) y de velar
porque la reparacién del perjuicio irro-
gado a los beneficiarios sea adecuada.*

La construccidon de un sistema de
proteccioén judicial europeo

Puede afirmarse que el TICE ve en
los sistemas judiciales comunitarios y na-
cionales elementos de un sistema de tu-
tela judicial comin en pleno desarrollo
cuyo obijetivo es garantizar una protec-
cién legal eficiente y sobre todo cohe-
rente al ciudadano. Una expresidn de este
esmero en dotar a este sistema de cohe-
rencia es el esfuerzo que se trasluce de
la jurisprudencia de desarrollar el dere-
cho procesal comunitario y compatibi-
lizarlo con el derecho procesal nacional.
Un ejemplo de ello son los criterios esta-
blecidos en la sentencia de 9 de noviem-
bre de 1995 en el asunto C-465/93 y
anteriores por el TICE para la solicitud
de medidas cautelares (de suspensién o
positivas) frente a actos juridicos nacio-
nales de aplicacién del derecho comuni-
tario. Se constata en este contexto un
notable desarrollo destacado por un vin-
culo cada vez mds estrecho entre los re-
cursos nacionales y comunitarios que
permite su combinacién, cumpliendo asi
con las exigencias del principio de la pro-
teccién legal eficiente. El caso clésico que
demuestra claramente esta interdepen-
dencia de los recursos judiciales de am-
bos estratos de Derecho lo constituye la
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constelacién en la cual un individuo im-
pugna los actos juridicos nacionales de
aplicacién o solicita la adopcién de me-
didas cautelares contra éstos ante tribu-
nales nacionales al mismo tiempo que
plantea una cuestién prejudicial ante el
TJCE respecto a la legalidad del acto ju-
ridico comunitario.’

Los argumentos para la
atribucién de un incumplimiento
al Estado Miembro

Como ya se ha mencionado en un
principio, constituye un problema juridi-
co muy controvertido tanto en la prdctica
como en la doctrina la posibilidad de atri-
buirle a un Estado Miembro un supuesto
incumplimiento por parte de un érgano
judicial. Este problema es muy complejo
ya que requiere determinar primera-
mente hasta que medida el principio de
unidad del Estado inherente a la accién
de nulidad es compatible con los princi-
pios bdsicos del estado de derecho. En
caso de responderse positivamente a esta
pregunta, es indispensable definir lo que
viene a ser un incumplimiento judicial, es
decir, si debe considerarse cualquier sim-
ple inobservacién de los preceptos del
derecho comunitario como un incumpli-
miento o si mds bien se requiere una
inobservacién calificada (posiblemente
incluyendo un elemento adicional como
la impunidad o incluso subjetivo en la
persona del cuerpo juridico nacional).

Una de las decisiones de los Gltimos
tiempos que abordan esta temética en
profundidad es la sentencia de 30 de se-
tiembre de 2003 en el asunto C-224/
01. Ella se destaca por no sélo poner en
evidencia la posicién del TJCE en este
controvertido problema, sino también por
permitir apreciar claramente el desarro-
llo de la jurisprudencia. En ella, el TICE
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empieza por subrayar el principio de la
responsabilidad Unica del Estado en el
ordenamiento juridico comunitario ha-
ciendo uso de un razonamiento e maiore
ad minus con respecto al Derecho Inter-
nacional Pdblico. Si bien no lo dice ex-
presamente, este razonamiento parece
referirse indirectamente a los origenes
del Derecho Comunitario en el Derecho
Internacional Péblico, al mismo tiempo
que subraya el mayor grado de desarro-
llo del primero.

“[...] Si en el ordenamiento juridi-
co internacional el Estado que in-
curre en responsabilidad por ha-
ber incumplido una obligacién in-
ternacional es considerado en su
unidad, independientemente de
que la violacién que haya causa-
do el perjuicio sea imputable al
poder legislativo, al poder judicial
o al poder ejecutivo, con mayor
razén aln debe ocurrir asi en el
ordenamiento juridico comunitario
en el que todas las instancias del
Estado, incluso el poder legislati-
vo, estdn obligadas, en el cumpli-
miento de sus funciones, a respe-
tar las normas impuestas por el
derecho comunitario que pueden
regir directamente la situacién de
los particulares [...]".#

Inmediatamente después, el TICE
recurre al argumento del effet utile y de
la necesidad de proteger los derechos de
los particulares para extender la respon-
sabilidad del Estado Miembro a los actos
de sus 6rganos judiciales. De acuerdo a
esta argumentacién, habida cuenta de la
funcién esencial que desemperia el po-
der judicial en la proteccién de los dere-
chos que los particulares deducen de las
normas comunitarias, se mermaria la
plena eficacia de dichas normas y se re-

duciria la proteccién de los derechos que
reconocen si los particulares no pudie-
ran obtener una indemnizacién, en de-
terminadas condiciones, cuando sus de-
rechos resulten lesionados por una vio-
lacién del Derecho Comunitario imputa-
ble a una resolucién de un érgano juris-
diccional de un Estado Miembro que re-
suelva en Gltima instancia. El TICE se
refiere a la situacién extrema en que se
vulnere el Derecho Comunitario en el
marco de un asunto tratado por una ju-
risdicciéon en Gltima instancia, es decir,
cuando el afectado no pueda interponer
mds un recurso que permita rectificar la
decisién judicial contraria al derecho su-
perior en rango, como es el Derecho
Comunitario, con la consecuencia inevi-
table de que esta decisién adquiera fir-
meza.*’” Una vez mds y de forma impli-
cita, el TICE basa su linea de argumen-
tacién en la premisa de que los tribuna-
les nacionales constituyen tribunales co-
munitarios de cardcter funcional.

El conflicto entre la eficacia del
Derecho comunitario y el Derecho
constitucional

El principio de fuerza de cosa
juzgada

Inmediatamente después, el TICE
toma posicién respecto a la controverti-
da interrogante de cémo conciliar el prin-
cipio de eficacia del derecho comunita-
rio con un principio cardinal de los
ordenamientos jurisdiccionales naciona-
les, a su vez reflejo del respeto del prin-
cipio del estado de derecho, como viene
a ser el principio de cosa juzgada. El
principio de cosa juzgada es bdsico en
todo ordenamiento jurisdiccional por ga-
rantizar a su vez la paz juridica en una
comunidad de derecho, evitando que una
decisién judicial pueda ser impugnada
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innumerables veces, lo que podria es-
tremecer la confianza de los ciudadanos
en la estabilidad, coherenciay por ende
justicia de un ordenamiento juridico. El
mismo TJCE reconoce explicitamente la
importancia del respeto de dicho princi-

pio:

“[...] A este respecto, procede
destacar que no puede negarse la
importancia del principio de fuer-
za de cosa juzgada. En efecto, con
el fin de garantizar tanto la estabi-
lidad del derecho y de las relacio-
nes juridicas como la buena ad-
ministracién de justicia, es nece-
sario que no puedan impugnarse
las resoluciones judiciales que ha-
yan adquirido firmeza tras haber-
se agotado las vias de recurso dis-
ponibles o tras expirar los plazos

previstos para dichos recursos
[ ]”'50

Por lo demds, el TICE subraya que
el principio de eficacia del derecho co-
munitario no pone en cuestién el princi-
pio de fuerza de cosa juzgada, puesto
que el Estado no estaria necesariamente
obligado a perseguir la anulacién de la
sentencia judicial de Ultima instancia
infractora del derecho comunitario, sino
gue mds bien podria proceder a reparar
el dafo sufrido en los casos concretos.
Obviamente las observaciones del TICE
se refieren a las decisiones judiciales to-
madas en Gltima instancia, ya que en los
demds casos siempre existe la posibili-
dad de impugnarlas siguiendo las vias
judiciales previstas por los ordenamientos
juridicos nacionales.

“[...] Sin embargo, hay que con-
siderar que el reconocimiento del
principio de la responsabilidad del
Estado derivada de la resolucién

—]

de un érgano jurisdiccional que
resuelva en Ultima instancia no tie-
ne como consecuencia en si cues-
tionar la fuerza de cosa juzgada
de tal resolucién. Un procedimien-
to destinado a exigir la responsa-
bilidad del Estado no tiene el mis-
mo objeto ni necesariamente las
mismas partes que el procedi-
miento que dio lugar a la resolu-
cién que haya adquirido fuerza de
cosa juzgada. En efecto, la parte
demandante en una accién de res-
ponsabilidad contra el Estado ob-
tiene, si se estiman sus pretensio-
nes, la condena del Estado a re-
parar el dafo sufrido, pero no
necesariamente la anulacién de la
fuerza de cosa juzgada de la re-
solucién judicial que haya causa-
do el dafo. En todo caso, el prin-
cipio de la responsabilidad del Es-
tado inherente al ordenamiento
juridico comunitario exige tal re-
paracién, pero no la revisién de
la resolucién judicial que haya cau-
sado el dafo. De lo anterior se
desprende que el principio de fuer-
za de cosa juzgada no se opone
al reconocimiento del principio de
la responsabilidad del Estado de-
rivada de la resolucién de un 4r-
gano jurisdiccional que resuelva en
Oltima instancia [...]".%

El principio de la independencia
judicial

Indudablemente deberia considerar-
se como de mayor importancia lo decla-
rado por parte del TJICE respecto a los
principios de independencia y autoridad
judicial dotado de rango constitucional en
los Estados Miembros de la Unién Euro-
pea. No obstante, la jurisprudencia del
TJCE decepciona por limitarse a negar
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toda posibilidad de vulneracién, evitan-
do asi tomar una posicién clara y desde
un punto de vista teérico més elaborada
en esta controversia alimentada sobre
todo por la doctrina.

“[...] Los argumentos basados en
la independenciay la autoridad del
juez tampoco pueden ser acogi-
dos. Por lo que atafe a la inde-
pendencia del juez, se ha de pre-
cisar que el principio de respon-
sabilidad examinado no se refiere
a la responsabilidad personal del
juez sino a la del Estado. Pues bien,
no parece que la posibilidad de
exigir, en determinadas condicio-
nes, la responsabilidad del Estado
por las resoluciones judiciales con-
trarias al derecho comunitario su-
ponga riesgos particulares para la
independencia de un érgano ju-
risdiccional que resuelva en Glti-
ma instancia [...]".%

“[...] También hay que afadir que,
aunque consideraciones relacio-
nadas con el respeto del principio
de fuerza de cosa juzgada o de la
independencia de los jueces ha-
yan podido inspirar en los sistemas
de derecho nacional, restricciones
a veces severas a la posibilidad de
exigir la responsabilidad del Esta-
do por los dafos causados por las
resoluciones judiciales erréneas,
tales consideraciones no eran
apropiadas para excluir de modo
absoluto dicha posibilidad. En efec-
to, la aplicacién del principio de la
responsabilidad del Estado a las
resoluciones judiciales ha sido
aceptada de una forma u otra por
la mayoria de los Estados Miem-
bros, como el Abogado General
ha sefalado en los puntos 77 a

82 de sus conclusiones, aunque
sélo sea en condiciones restricti-
vas y heterogéneas [...]".>

A modo de apoyo de esta tesis, el
TJCE recurre a una comparacién con el
sistema europeo de control de los dere-
chos humanos. Lamentablemente, esta
comparacién aparentemente sélo sirve de
compensacién por la falta de sustentacién
dogmdtica.

“[...] También se puede destacar
que, en el mismo sentido, el
CEDH, y en particular su articulo
41, permite al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos condenar
a un Estado que haya violado un
derecho fundamental a reparar los
dafos que dicho comportamiento
haya causado a la persona perju-
dicada. De la jurisprudencia de
dicho Tribunal resulta que también
puede concederse tal reparacién
cuando la violacién se deriva del
contenido de una resolucién de un
6rgano jurisdiccional nacional que
resuelva en Gltima instancia (véa-
se la sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 21
de marzo de 2000, Dulaurans

contra Francia, adn no publicada)
7.5

En cuanto a lo que se refiere a las
autoridades judiciales responsables de
velar por los derechos otorgados por el
ordenamiento juridico comunitarioy a la
proteccién concreta de los ciudadanos de
la Unién Europea, el TICE senala que
compete a los Estados Miembros crear
tanto los 6rganos como las modalidades
judiciales necesarias para cumplir con
esta obligacién.

“[...] SegUn jurisprudencia reite-
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rada, a falta de una normativa
comunitaria, corresponde al orde-
namiento juridico interno de cada
Estado Miembro designar los 6r-

constituye hoy en dia solamente uno de
muchos elementos a tomar en cuenta en
la calificacién de una decisién judicial
como un incumplimiento estatal.

ganos jurisdiccionales competen-
tes y regular las modalidades pro-
cesales de los recursos judiciales
destinados a garantizar la plena
proteccién de los derechos que
corresponden a los justiciables en
virtud del Derecho Comunitario.
Sin perjuicio de que los Estados
Miembros tengan que garantizar,
en cada caso, una tutela judicial
efectiva de los derechos individua-
les derivados del ordenamiento ju-
ridico comunitario, no correspon-
de al Tribunal de Justicia interve-
nir en la solucién de los proble-
mas de competencia que pueda
plantear, en el plano de la organi-
zacién judicial nacional, la califi-
cacién de determinadas situacio-
nes juridicas fundadas en el De-
recho Comunitario [...]".%®

El grado de incumplimiento por
un érgano judicial

De esto se deduce que los Estados
Miembros estédn dotados de un cierto
poder discrecional que el Derecho Co-
munitario y con él el TICE deben respe-
tar. Los cdnones desarrollados por el TICE
pueden considerarse como criterios, mar-
co a respetarse siempre. Parte de estos
criterios es igualmente el grado de inob-
servancia del Derecho Comunitario por
parte del érgano judicial nacional a con-
siderarse como un incumplimiento del
Estado. El TICE estima suficiente un error
manifiesto de derecho, cuya evaluacién
deberd ciertamente tener en cuenta otros
factores. Cabe sefalar que la jurispru-
dencia del TICE ha evolucionado, pues-
to que el antiguo requisito de impunidad
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“[...] Por lo que se refiere en par-
ticular al segundo requisito y a su
aplicacién con el fin de declarar
una posible responsabilidad del
Estado debida a una resolucién de
un érgano jurisdiccional nacional
que resuelva en Gltima instancia,
se han de tener en cuenta la es-
pecificidad de la funcién jurisdic-
cional y las exigencias legitimas de
seguridad juridica, como también
han alegado los Estados Miembros
que han presentado observaciones
en este asunto. La responsabilidad
del Estado derivada de una viola-
cién del Derecho Comunitario de-
bida a una resolucién de ese tipo
solamente puede exigirse en el
caso excepcional de que el juez
haya infringido de manera mani-
fiesta el derecho aplicable. Para
determinar si se cumple dicho re-
quisito, el juez nacional que co-
nozca de una demanda de indem-
nizacién de dafios y perjuicios de-
beré& tener en cuenta todos los ele-
mentos que caractericen la situa-
cién que se le haya sometido. En-
tre esos elementos figuran, en
particular, el grado de claridad y
de precisién de la norma vulnera-
da, el cardcter intencional de la
infraccién, el cardcter excusable
o inexcusable del error de Dere-
cho, la posicién adoptada, en su
caso, por una institucién comuni-
taria, asi como el incumplimiento
por parte del érgano jurisdiccio-
nal de que se trate de su obliga-
cién de remisién prejudicial en vir-
tud del articulo 234 TCE, pérrafo




tercero. En todo caso, una viola-
cién del Derecho Comunitario esté
suficientemente caracterizada
cuando la resolucién de que se tra-
te se haya dictado con un desco-
nocimiento manifiesto de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia
en la materia [...]".%

Resulta importante afadir que con-
forme a esta sentencia, el principio se-
gun el cual los Estados Miembros estdn
obligados a reparar los dafos causados
a los particulares por las violaciones del
Derecho Comunitario que les sean im-
putables también se aplica cuando la vio-
lacién de que se trate se deba a una re-
solucién de un érgano jurisdiccional que
resuelva en Ultima instancia. Los criterios
desarrollados para determinar la respon-
sabilidad de los demés poderes del Esta-
do Miembro en una demanda de indem-
nizacién se aplican de manera andloga,®
teniendo siempre en cuenta el criterio
especifico de la vulneracién manifiesta
del Derecho Comunitario. Corresponde
al ordenamiento juridico de cada Estado
Miembro designar el érgano jurisdiccio-
nal competente para conocer de los liti-
gios relativos a dicha reparacién.®

Analisis de la doctrina evropea

La doctrina europea raramente di-
fiere fundamentalmente de la jurispru-
dencia. Se podria afirmar que ésta mds
bien contribuye a proporcionar una base
doctrinal lo suficientemente profunda como
para entender el razonamiento del TICE.

El pc:rel del TICE en el desarrollo
e un concepto de Estado

Segun la doctrina francesa, el
Derecho Comunitario no define en si lo

que es el Estado, ya que las comunida-
des fueron constituidas entre estados so-
beranos, los cuales aceptaron mediante
firma de los Tratados de ceder ciertas
competencias que serian de alli en ade-
lante ejercidas por los érganos comuni-
tarios. No obstante, se subraya el hecho
de que el ordenamiento juridico comu-
nitario es un ordenamiento juridico ori-
ginal en pleno proceso de construccién
dotado de ciertas particularidades como
del principio de la prevalencia sobre el
Derecho Nacional y de tutela judicial
efectiva. Debido a que constituye un sis-
tema juridico nuevo, no dispone de un
concepto de Estado que pudiese estar pre-
determinado por el derecho constitucio-
nal o internacional. Corresponde mds
bien al TICE desarrollar progresivamen-
te una nocién comunitaria del Estado por
medio de una interpretacién teleolégica
de los tratados.? Si bien la jurispruden-
cia del TICE se nutre de los ordena-
mientos juridicos nacionales para alcan-
zar tal objetivo, este érgano judicial pro-
cura desarrollar un concepto auténomo
con el fin de garantizar la aplicacién uni-
forme de los tratados en todos los
ordenamientos juridicos vigentes en la
comunidad. Se afirma que toda solucién
adversa perjudicaria la eficacia del De-
recho Comunitario. La ventaja de este
procedimiento consiste precisamente en
su flexibilidad, ya que el desarrollo por
parte de la jurisprudencia permite una
evolucién del concepto comunitario de
Estado.® Segun la doctrina, el TICE ha
venido trazando las coyunturas de un con-
cepto de Estado propio al derecho co-
munitario, nacido del pragmatismo, no
pudiéndosele por ello atribuir del todo ni
al Derecho Internacional Publico, ni al
derecho nacional. Desde la perspectiva
de la doctring, el Estado se manifiesta en
la jurisprudencia del TJICE como un con-
junto de autoridades y de misiones.’
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El principio de unidad del Estado

La doctrina reconoce asf un elemen-
to orgdnico o institucional, en el sentido
de que para el TJCE el Estado es prime-
ramente la suma de las autoridades pu-
blicas de cada uno los Estados Miembros.
En segundo lugar lo son igualmente sus
subdivisiones, instituciones y personas
morales de naturaleza juridica indeter-
minada, de tipo corporativo o equipara-
do.¢?

Por autoridades pUblicas se entien-
den las autoridades jurisdiccionales, asf
como ciertas autoridades que el TICE de-
nomina “émanation de I'Etat” y las per-
sonas morales territorialmente descentra-
lizadas. Segin Hecquard-Theron, el re-
conocimiento de las jurisdicciones como
elementos del Estado es particularmente
explicito en la jurisprudencia relativa a la
imposicién de las directivas comunitarias.
En muchas sentencias el TJCE ha consi-
derado como autoridad pUblica a todo
organismo emanante del Estado, inde-
pendientemente de su estatuto juridico.
Asi, el TICE hace prevalecer una con-
cepcién orgdnica y extensiva del Estado
implicando que todo organismo publico
y toda persona moral de derecho publi-
co deben ser equiparados a él.¢° Cahier
se muestra explicitamente conforme con
el principio de la unidad del Estado y se-
fiala que, al parecer, el TICE se inspira
en un concepto internacionalista, lo que
le habria impedido de tener en cuenta
las alegaciones de los parlamentos na-
cionales de que los incumplimientos hu-
biesen estado justificados por motivos de
fuerza mayor.%*

Ciertos autores de la doctrina fran-
cesa como Nafylan y Hecquard-Theron
creen distinguir en el modo de interpre-
tacién del TICE una concepcidn finalista
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y funcional de la integracién comunita-
ria. Segun ellos, la actitud del TICE se
caracteriza por la busqueda de la efica-
cia y el efecto Util del Derecho Comuni-
tario,%® siempre con miras a hacer avan-
zar la integracién europea. Segun esta
opinién, la nocién del Estado desarrolla-
da por el TICE es sélo un instrumento de
la construccién europea.®® Las autorida-
des consideradas por este 6rgano judi-
cial como constitutivas del concepto co-
munitario de Estado son precisamente
aquéllas que aseguran la difusién del
Derecho Comunitario, actuando como
agentes de su aplicacién. Sostienen ade-
mds que el juez comunitario se habria
aventurado a fijar los limites del concep-
to de Estado sin otro criterio mds que el
avance de la integracién.’

Igualmente en la doctrina espafola
se considera que la nocién de Estado
debe entenderse en un sentido amplio,
tal como lo ha venido haciendo el TICE.
Segun Bldzquez Peinado, aunque la ac-
cién se dirige globalmente contra el Es-
tado y es el gobierno quien formalmente
asume y asegura la defensa del mismo,
el incumplimiento que a éste se le impu-
ta puede provenir, desde un punto de vista
material, de cualquiera de los poderes u
érganos que actdan en el interior de di-
cho Estado: el poder ejecutivo, legislati-
vo o judicial, y ya se trate de autoridades
centrales o federales o de entidades
subestatales en los estados con estructu-
ra territorial compleja.®® Es decir, que el
incumplimiento es imputable al Estado,
con independencia de cual sea la natu-
raleza y las funciones desempefiadas por
el 6rgano que ha cometido la infraccién
y con independencia del rango que ocu-
pe dicho érgano en la organizacién te-
rritorial del Estado. Citando a Mangas
Martin, podria hablarse en este contexto
de una “indiferencia del derecho comu-
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nitario por la estructura constitucional in-
terna de los Estados Miembros”.?

De la combinacién de los principios
de aplicacién descentralizada del dere-
cho comunitario y de autonomia institu-
cional se desprende que cada Estado es
soberano para organizar el modo en que
debe ser aplicado el derecho comunita-
rio y de designar las autoridades encar-
gadas a tal efecto. Ahora bien, como ha
precisado el TICE, si cada Estado Miem-
bro es libre de repartir como quiera las
competencias normativas en el plano in-
terno, resulta que en virtud del articulo
226 TCE él es el Unico responsable frente
a la comunidad de las obligaciones que
resultan del Derecho Comunitario. En este
sentido, el Derecho Comunitario no intro-
duce, a primera vista, alteracién alguna
del principio de responsabilidad construi-
do en el derecho internacional; de he-
cho, el TCE establece un mecanismo ju-
risdiccional, el recurso por incumplimien-
to, que de alguna manera confirma el
enfoque habitual del ordenamiento inter-
nacional general.”? Cabe recordar que
el principio de responsabilidad del Esta-
do es uno de los elementos fundamenta-
les del derecho internacional, reconoci-
do ampliamente por la jurisprudencia
internacional y la préctica de los estados.”!
Aunque constituyendo una norma del
derecho internacional consuetudinario, se
encuentra actualmente codificado en el
articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los Tratados.”? Su
codificacién y sistematizacién ha sido
objeto de un lento proceso que estd lle-
vando a cabo desde hace mds de cuatro
décadas la Comisién de Derecho Inter-
nacional de las Naciones Unidas (CDI).”
Precisamente, al tratar de uno de los ele-
mentos de esta responsabilidad, el “acto
del Estado”, se considera la atribucién al
Estado del comportamiento de otros en-

tres que se integran en el mismo. El prin-
cipio imperante es el de la “unidad del
Estado”, el cual, a juzgar la opinién de la
doctrina, podria aplicarse sin modifica-
ciones al derecho comunitario.

Ciertos autores optan por un distan-
ciamiento del principio de “unidad del Es-
tado” y sugieren la creacién un nuevo
procedimiento que podria denominarse
“descentralizaciéon de la responsabilidad
por incumplimiento”, con el que se ten-
dria en cuenta la participacién cada vez
mds activa de las regiones en el émbito
comunitario, especialmente en la ejecu-
cién del derecho comunitario.” Una opi-
nién minoritaria de la doctrina alemana
se suma a esta linea de razonamiento al
considerar este principio inconsecuente,
ya que ignora un elemento fundamental
del derecho comunitario que es el de su
aplicacién inmediata a nivel nacional.”®
En consecuencia, deberia hacerse res-
ponsable a los propios érganos por sus
actos y no al Estado. Gil Ibdrez se basa
en este argumento para sugerir que en
el plano procesal deberia ser posible que
la Comisién demandase directamente a
una regién ante el TICE por incumpli-
miento al derecho comunitario. Si bien
esta posicién es considerada audaz y
dotada de extensa fundamentacién teé-
rica y préctica, la actitud de la doctrina
parece ser mds que escéptica debido a
la dificil realizacién.”® Precisamente la
ampliacién de la Unién Europea a més
de 25 estados aconsejaria que se man-
tuviera un mecanismo de simplificacién
como el actual. Se puede observar que
segun la doctrina, el TICE ha logrado
establecer una especie de descentraliza-
cién de la responsabilidad al reconocer
el efecto directo de determinadas nor-
mas comunitarias y también la respon-
sabilidad del Estado por el incumplimiento
de obligaciones comunitarias respecto de
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cualquier ente, 6rgano o parte del Esta-
do.

El conflicto entre los principios de
eficacia y de avtonomia
administrativa

La doctrina alemana sefala que
el articulo 10 TCE sélo menciona como
destinatarios a los Estados Miembros, lo
que podria considerarse como unidimen-
sional. Por otfra parte se subraya que la
importancia del articulo 10 TCE va mu-
cho més allé de lo que podria deducirse
de la lectura del mismo, ya que tanto la
jurisprudencia como la doctrina le han
atribuido “un carécter de cuatro dimen-
siones”.”” Las obligaciones emanantes
del principio de lealtad comunitaria son
tanto de naturaleza vertical como hori-
zontal y son ademds reciprocas en am-
bas constelaciones. En primer plano se
encuentra la relacién de los Estados
Miembros hacia la CE y sus érganos. Los
destinatarios en esta relacién vertical son
los Estados Miembros con la totalidad de
las autoridades puablicas, sin importar si
éstos pertenecen al poder legislativo, eje-
cutivo o judicial. Igualmente los Lander
(estados federados), regiones y demds
corporaciones ferritoriales, asf como uni-
dades administrativas auténomas estdn
directamente sometidas al articulo 10
TCE.

Ehricke indica que en el marco de
un recurso por incumplimiento Unicamen-
te el comportamiento de un Estado Miem-
bro es objeto de control. En los casos que
actban érganos de un Estado, es a éste
al que se le atribuyen sus acciones. Esto
sucede, de acuerdo a la opinién predo-
minante, de una manera muy amplia, de
manera que se puede atribuir al Estado
todo comportamiento de sus subdivi-
siones funcionales y territoriales.”® Es por
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eso que no es relevante que el érgano
sea independiente con arreglo al dere-
cho estatal y que el poder central no pue-
da ejercer una influencia completa so-
bre el comportamiento de este érgano.
Més bien los Estados Miembros tienen que
asegurar conforme al principio de leal-
tad comunitaria, segin el articulo 10
TCE, que los 6rganos estatales se com-
porten conforme al derecho comunita-
rio.”?

Segun Streinz, el TICE ha desarro-
llado una serie de obligaciones genera-
les que conciernen a todas las funciones
estatales. El hace mencién a los términos
“gesamtstaatlich” (todo el Estado) y
“funktionsibergreifend” (comprende to-
das las funciones estatales), empleados
por otros autores alemanes.®® Debido a
la reparticiéon de competencias entre la
CE y los Estados Miembros, les corres-
ponde a los Estados Miembros asegurar
la aplicacién del derecho comunitario,
principalmente a la administracién pero
también a los tribunales, y no solamente
a los érganos judiciales responsables del
control de la administracién, sino que tam-
bién a los érganos judiciales en materia
civil y penal .®!

Si bien la obligacién del legislador
nacional se concretiza en la necesidad
de transponer las directivas, Streinz re-
cuerda que el TJCE impone al legislador
obligaciones concretas y adicionales
como es la de la publicacién y la puesta
en vigor de normas nacionales de ca-
récter vinculante. Por lo demés, los Esta-
dos Miembros tienen el poder de crear
disposiciones nacionales o ejecutar el
derecho comunitario conforme a sus nor-
mas constitucionales (se hace referencia
al orden constitucional de la Republica
Federal de Alemania que prevé una di-
visiéon de las competencias legislativas

3



entre el Estado federal y los estados
federados, mientras que el poder de eje-
cucién recae como principio general en
los estados federados).?? Se sefiala ade-
mdés que el legislador nacional estd in-
cluso obligado a poner en vigor normas
gue sancionen toda violacién del dere-
cho comunitario,® lo que corrobora lo
afirmado en un principio en cuanto a la
posibilidad de adopcién de normas pe-
nales para asegurar el respeto del mis-
mo.

Interesante desde del punto de vista
de la ejecuciéon del derecho comunitario
es la influencia que éste puede tener en
la organizacién de la administracién na-
cional. Segun Streinz, el derecho comu-
nitario secundario puede modificar la es-
tructura de la administracién nacional, lo
que desde luego requeriria siempre de
una base juridica en el TCE. En cierta
medida esto se desprende igualmente del
derecho comunitario material debido a
que las autoridades nacionales encarga-
das en ejecutarlo necesariamente debe-
rén estar conformadas de tal manera que
puedan hacerlo correctamente. Por otra
parte se deduce del principio de lealtad
una obligacién por parte de toda la ad-
ministracién nacional de cooperacién en
forma de asistencia administrativa y eje-
cutiva que tiene su base en el articulo 10
TCE y estd concretizada en numerosas
normas del derecho primario y secun-
dario.?> Otro aspecto interesante de las
tesis de Streinz es la observacién respec-
to a la supuesta limitacién de la autono-
mia administrativa de los Estados Miem-
bros por los principios de eficacia y equi-
valencia, a la cual ya se ha hecho men-
cién en el marco de este trabajo. El prin-
cipio de eficacia exige que las modalida-
des previstas en el derecho nacional no
limiten el alcance y la eficacia del dere-
cho comunitario, sobre todo no hagan

prdcticamente imposible alcanzar el es-
tado previsto por él. Este principio fue
aplicado desde un principio de una ma-
nera muy flexible y fue desarrollado gra-
dualmente hasta convertirlo en un ins-
trumento de coordinacién dotado de un
poder de transformacién para el dere-
cho procesal nacional. El principio de
equivalencia por otro lado exige que el
derecho nacional de ejecucién del dere-
cho comunitario sea interpretado y apli-
cado de igual manera que en aquellos
procedimientos en los que se tratan asun-
tos de cardcter estriccamente nacional.
Segun los autores alemanes, estos prin-
cipios no eliminan la “autonomia admi-
nistrativa” o la “autonomia institucional
y procesal” de los Estados Miembros, sino
que mds bien la limitan de manera con-
siderable.® En la préctica se pueden en-
contrar varios ejemplos como la obliga-
cién de las autoridades nacionales (inde-
pendientemente de la jerarquia) de co-
operar con la Comisién, la limitacién del
poder discrecional por razones de inte-
rés comunitario de las autoridades na-
cionales en el momento de exigir la de-
volucién de una ayuda de Estado ilegal,
la necesidad de ordenar la ejecucién in-
mediata o la suspencién de la ejecucién
de un acto administrativo nacional por
razones de interés comunitario, etc.

Sobre los Estados Miembros de
estructura compleja

Son més que nada la doctrina espa-
fiola y alemana las que han enfocado su
interés en la problemdtica relativa al cum-
plimiento del derecho comunitario por
parte de Estados Miembros de estructura
compleja. Es asi que algunos autores han
tratado de analizar hasta que punto se
puede conciliar el principio de unidad del
Estado imperante en el derecho comuni-
tario con los procesos de descentraliza-
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cién en algunos Estados Miembros, mu-
chos de los cuales han sido elevados a
principios bdsicos (objetivos estatales con
garantias constitucionales) de su ordena-
miento constitucional. Esto es especial-
mente dificil tanto en el caso de estados
federales tales como Alemania, Austria y
Bélgica, asi como en el caso de estados
gue otorgan un cierto grado de autono-
mia a sus regiones (en sentido amplio y
con cardcter instrumental) como Espana,
Portugal e ltalia.®”

Segun la doctrina, el ordenamiento
comunitario europeo es, en esencia, un
derecho de aplicacién preferentemente
descentralizada.® Este modelo elegido
por los Tratados constitutivos implica, por
una parte, la participacién de un gran
numero de érganos y administraciones
de los Estados Miembros y, por ofra, su-
pone, paralelamente un sistema de con-
trol también descentralizado. Ordéhez
Solis considera que el sistema de respon-
sabilidad disefiado por los Tratados tiene
una doble direccién: por una parte, la
atribucién de responsabilidad al Estado
tiene consecuencias para todos sus com-
ponentes, como por ejemplo soportar la
invocacién de un Directiva que tenia que
haber sido transpuesta correctamente por
ofro érgano del Estado; por ofra, el incum-
plimiento originado por cualquier com-
ponente del Estado se reconduciré a la
unidad al declararse en el recurso por
incumplimiento la responsabilidad del
Estado.®” Se podria afirmar, en conse-
cuencia, que el principio de unidad del
Estado constituye un principio neutral, de-
bido a que garantiza la aplicacién plena
del derecho comunitario, sin importar la
organizacién interna de un Estado Miem-
bro. La eficiencia de este sistema se pue-
de apreciar en aquellos casos donde el
incumplimiento de las obligaciones co-
munitarias requeriria la actividad de va-
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rios érganos, a diferentes niveles como
en un Estado federal.

Ordéiez Solis ve por otra parte las
desventajas provenientes precisamente
de tal complejidad. En su opinién, la “atri-
bucién comunitaria” de la responsabili-
dad al Estado determina que en el dmbi-
to interno se establezcan ineludiblemente
mecanismos adecuados de colaboracién
entre los 6rganos estatales centrales, en-
cargados de atender los procedimientos
por incumplimiento, y los entes o admi-
nistraciones regionales o locales, que
estdn en el origen del comportamiento
que genera la responsabilidad del Esta-
do.?°

El Tribunal Constitucional espafol ha
reconocido que la organizacién territo-
rial del Estado no puede poner en peli-
gro la unidad de interpretacién de un tra-
tado “que incumbe al Estado, Unico res-
ponsable internacionalmente de los Tra-
tados en los que es parte”.”! De hecho,
en su sentencia 80/1993 el Tribunal
Constitucional espariol constaté la dificul-
tad de coordinar las actividades del po-
der central con el de las Comunidades
Auténomas al declarar que

“Justamente, en estrecha relacién
con la responsabilidad internacio-
nal del Estado, no puede dejarse
de sefalar que la plena garantia
del cumplimiento y ejecucién de
las obligaciones internacionales y,
en particular ahora, del Derecho
Comunitario que al Estado enco-
mienda el articulo 93 de la Cons-
titucién Espanola, a pesar de que
necesariamente ha de dotar al
gobierno de la nacién de los ins-
trumentos necesarios para desem-
pefar esa funcién garantista,
articuldndose la cléusula de res-
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ponsabilidad por medio de una
serie de poderes que permitan al
Estado llevar a la préctica los com-
promisos internacionales adopta-
dos, tampoco puede tener una in-
cidencia o proyeccién interna que
venga a alterar la distribucién de
poderes entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas operada
por el bloque de la constitucio-
nalidad. Y es que, atn cuando en
el articulo 93 de la Constitucién
Espanola se localiza una clara ma-
nifestacién del monopolio com-
petencial del Estado en orden a la
garantia del cumplimiento de los
compromisos adquiridos frente a
otros sujetos de Derecho Interna-
cional, ya que esa garantia de la
ejecucién —no, desde luego, la eje-
cucién misma- si puede integrar-
se en el contenido del articulo
149.1.3 de la Constitucién Espa-
fola, ello no quiere decir que la
previsién del articulo 93 de la
Constitucién Espafola configure
por si sola un titulo competencial
auténomo a favor del Estado, sino
que, ineludiblemente, ha de serlo
por conexién con las competen-
cias exteriores del Estado”.”?

Fue, no obstante, en la sentencia
148/1998 donde el Tribunal Constitucio-
nal espafol subrayé més claramente la
necesidad de cooperacién entre el Esta-
do central y las comunidades auténomas
al sefalar que corresponde al Estado es-
tablecer los sistemas de coordinacién y
cooperacién que permitan evitar las
irregularidades o las carencias en el cum-
plimiento de la normativa comunitaria,
asi como los sistemas de compensacién
intferadministrativa de la responsabilidad
financiera que pudiera generarse para
el propio Estado en el caso de que di-

chas irregularidades o carencias se pro-
dujeran efectivamente y asi se constata-
ra por las instituciones comunitarias.

Tanto Espafia como Alemania han
sido capaces de desarrollar mecanismos
que permitan atender las necesidades del
derecho comunitario en lo que concier-
ne tanto su aplicacién mediante la apro-
bacién de normas nacionales, asi como
su ejecucién efectiva por la administra-
cién nacional.

Mientras que en los primeros mo-
mentos de la integracién de Espafia en
las comunidades europeas, el gobierno
espanol actud como si todos los aspectos
relacionados con el recurso de incumpli-
miento dependiesen sélo y exclusivamente
de su responsabilidad, la necesidad de
atender todas las fases, la administrativa
y contenciosa del recurso por incumpli-
miento en materias que, en algunos caso,
eran competencia exclusiva de las comu-
nidades auténomas, impulsé al mismo
gobierno central a buscar un acuerdo de
colaboracién con las comunidades auté-
nomas. El 29 de noviembre de 1990 la
Conferencia para Asuntos relacionados
con las Comunidades Europeas adoptd
el denominado “Acuerdo para regular la
intervencién de las Comunidades Auté-
nomas en las actuaciones del Estado en
procedimientos precontenciosos de la
Comisién de las Comunidades Europeas
y en los asuntos relacionados con el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades
Europeas que afecten a sus competen-
cias”; al mismo tiempo, la Conferencia
adoptd el “Acuerdo en materia de Ayu-
das Publicas” que tiene una finalidad muy
similar en lo que se refiere al procedi-
miento de notificacién de ayudas de Es-
tado.?* El 11 de diciembre de 1997, la
Conferencia para Asuntos relacionados
con las Comunidades Europeas adopté
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el Acuerdo relativo a la participacién de
las Comunidades Auténomas en los pro-
cedimientos ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.® En este
Acuerdo, que codifica y amplia el Acuerdo
de 1990, se establecen los cauces de
colaboracién entre la Administracién cen-
tral y las Comunidad Auténomas con el
fin de facilitar la participacién de estas
Ultimas en los asuntos que se sustancien
ante el TICE y en los que sea parte Espa-
fia.

SegUn Mangas Martin, el Estado, al
asumir ineludiblemente por mandato del
derecho internacional la responsabilidad
por la conducta de las entidades pUblicas
territoriales en el &mbito de sus compe-
tencias, estd facultado para exigir del ente
territorial el respeto a las obligaciones
internacionales del Estado. Las Comuni-
dades Auténomas, por ofra parte, ten-
drén que respetar las obligaciones in-
ternacionales de Espafia porque éste es
un mandato que se impone por el dere-
cho internacional general al Estado, al
Estado en su conjunto, como unidad, y
es para la Comunidad Auténoma un
mandato constitucional. La violacién de
un fratado por una Comunidad Auténo-
ma constituiria un acto inconstitucional ya
que las disposiciones de un Tratado sélo
podrdn ser modificadas, derogadas o
suspendidas conforme a las disposicio-
nes del propio tratado o conforme a las
normas del derecho internacional (arti-
culo 96 Constituciéon Espafola).?

La situacién legal en Alemania es
muy distinta ya que la coordinacién en-
tre la Repiblica Federal de Alemania 'y
los Bundeslénder se realiza durante el pro-
ceso legislativo comunitario en el Conse-
jo, es decir en un periodo muy tempra-
no, mucho antes de que se presente la
cuestién de la aplicacién del derecho
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comunitario. Los principios bdsicos de
coordinacién que constituirian mds tarde
la base para el desarrollo de los respec-
tivos mecanismos fueron desarrollados
por el Bundesverfassungsgericht (“Tribu-
nal Constitucional Federal”). Estos prin-
cipios fueron codificados en el nuevo ar-
ticulo 23 Grundgesetz (“Ley fundamen-
tal”) que se convertiria en lex specialis
frente al articulo 24, reservado de aho-
ra en adelante a la suscripcién de acuer-
dos internacionales no-relacionados a la
integracién en el marco de la Unién Eu-
ropea. El articulo 23 constituyé la base
juridica para acuerdos entre el gobierno
federal y los érganos legisladores fede-
rales, asi como entre la RepUblica Fede-
ral de Alemaniay los Lédnder. Se trata en
concreto de la Ley sobre la cooperacién
del gobierno federal y el Parlamento ale-
mdn en asuntos de la Unién Europea” y
de la Ley sobre la cooperacién del Esta-
do federal y los estados federados en
asuntos de la Unién Europea,?® ambos
del 12 de marzo de 1993. Estos acuer-
dos aseguran a los estados federados un
derecho de participacién, lo que permite
que durante el proceso legislativo comu-
nitario sea posible atribuir las diferentes
materias a la respectiva entidad estatal
conforme a la competencia legislativa
correspondiente. Estos mecanismos tie-
nen en cuenta la intensiva actividad le-
gislativa de la CE y las particularidades
del derecho comunitario por ser mds efi-
cientes que los mecanismos previstos en
el Convenio de Lindau que regulan la
cooperacién entre la Republica Federal
de Alemania y los Bundeslénder en el
marco de la suscripcién, transformacién
y aplicacién de Tratados internacionales.

La aplicacién del derecho comuni-
tario no constituye ningn problema en
Alemania ya que segun la regla de los
articulos 83 y siguientes de la Ley funda-
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mental, son los estados federados los que
ejecutan las leyes, sea como tarea pro-
pia o encargados por el Estado federal
(se distingue la ejecucién de leyes de los
Lander, la ejecucidn de leyes federales
bajo control federal y la ejecucién de le-
yes federales por encargo federal). La
aplicacién del derecho comunitario estd
asegurada mediante los mismos meca-
nismos aplicables para el derecho nacio-
nal, es decir el control y, en caso de in-
cumplimiento por parte de los Lénder, de
sancién federal (6rdenes directas fede-
rales o reemplazo temporal de funcio-
narios de los Lénder por funcionarios fe-
derales). Todos estos mecanismos
concretizan un principio no-escrito en el
ordenamiento constitucional alemdn, la
lealtad federal o “Bundestreve”. Como
mecanismo de coercién en caso de des-
obediencia por parte de un Land se pue-
de recurrir el “Bundeszwang” del articu-
lo 37, que permite al gobierno federal
con autorizacién del Bundesrat emitir 6r-
denes directas al Land y a todos sus 6r-
ganos administrativos. Por otra parte, el
Estado federal siempre tiene la posibili-
dad de demandar al Land ante el
Bundesverfassungsgericht por incumpli-
miento de sus obligaciones constituciona-
les, sin que se deba distinguir entre de-
recho nacional alemdn y derecho nacio-
nal de aplicacién del derecho comunita-
rio.” Es asi como el derecho alemdn
asegura el cumplimiento del derecho co-
munitario.

Tal como lo indica Zampini, como re-
presentante de la doctrina italiana, igual-
mente en ltalia existe la necesidad de
coordinacién para procurar el cumpli-
miento de los acuerdos internacionales,
entre los que cuenta el TCE. Sefiala que
el ordenamiento juridico italiano sélo re-
conoce a las regiones, en teoria como
en la prdctica, competencias “exteriores”

o “promocionales” (culturales y econé-
micas) muy limitadas: solamente aqué-
llas que no pueden crear la responsabili-
dad del Estado. El Estado italiano que es
“uno e indivisible”, el Unico titular de la
personalidad internacional pues sélo de
soportar oficialmente la infamia del in-
cumplimiento, se comprende que la ju-
risprudencia constitucional pueda justifi-
car la accién oficial de coordinacién y
subordinacién por referencia a intereses
de cardcter unitario y a la uniformidad
necesaria del derecho comunitario. '

A pesar de las diferencias existentes
entre los Estados Miembros de estructu-
ra compleja se puede apreciar el intento
de crear mecanismos de cooperacién en-
tre el Estado central y las regiones, con
miras a concretizar un principio bdsico
de sus constituciones que viene a ser el
de lealtad mutua. Originario del Dere-
cho constitucional aleman, este principio
ha sido reconocido por el Tribunal Consti-
tucional espafiol, como ya se ha podido
constatar. Otras constituciones, como la
austriaca (articulo 16) y la suiza (articulo
9) han formulado expresamente este
principio de lealtad. En otros casos, como
en ltalia, este principio aparece formula-
do en los estatutos especiales de Cerdefia
(articulo 3), del Valle de Aosta (articulo
2), de Sudtirol/Trento-Adigio (articulo 4)
y el de Friul-Venecia Julia (articulo 4), aun-
que el Tribunal Constitucional italiano con-
sidera la vigencia de este principio res-
pecto de todas las regiones, con estatuto
especial u ordinario, independientemente
de una disposicién expresa ad hoc.

La responsabilidad del Estado por
el incumplimiento de los tribunales
nacionales

La cuestion relativa a la responsabi-
lidad del Estado por el incumplimiento de
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los tribunales nacionales es muy contro-
vertida en la literatura, habiendo pocos
autores quienes apoyan incondicional-
mente esta responsabilidad como De
Quadros, '°" en la doctrina portuguesa.
Si bien no se puede apreciar un rechazo
explicito, existen dudas respecto a la con-
ciliacién del principio de responsabilidad
Unica del Estado con principios bdsicos
del Derecho interno. La sentencia Kébler
podria por ofra parte representar una
consecuencia légica de la reiterada ju-
risprudencia del TICE, por la cual inclu-
so un incumplimiento por parte de un
érgano constitucional independiente era
capaz de suscitar la responsabilidad del
Estado.'?? En la literatura anterior a la
sentencia Kébler se podian apreciar los
temores respecto a una posible pérdida
de la independencia del poder judicial
en caso de que el TJICE diera una res-
puesta positiva a este interrogante.
Nicolaysen se preguntaba si la jurispru-
dencia del TICE podia interpretarse de
esta manera, ya que al fin y al cabo, la
independencia constitucional del Tercer
Poder contaba entre los logros y las ga-
rantias mds significativas del Estado de
Derecho, elemento comun de las cultu-
ras de todos los Estados Miembros.'® La
independencia del poder judicial asegu-
ra justamente que el poder ejecutivo no
utilice o manipule a los tribunales para
librarse de sus obligaciones contractua-
les. Nicolaysen teme igualmente que el
procedimiento de control de la Comisién
pueda, en el caso del incumplimiento de
una sentencia del TJCE previsto en el
articulo 228 TCE, convertirse en una ins-
tancia de “Super-Appellation” en manos
de la Comisién. '

Ademdés se sefiala que tanto el le-
gislador como la administracién son ca-
paces de remediar sus incumplimientos
mediante sus propios actos, mientras que
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una sentencia judicial firme generalmente
no puede ser modificada (salvo excep-
ciones previstas en el derecho procesal
nacional). El motivo de esto es la incapa-
cidad funcional de los tribunales nacio-
nales de modificar sentencias firmes.
Segun Nicolaysen, el derecho comunita-
rio no podria cambiar esta situacién.'®
La Unica posibilidad para el Estado de
reestablecer la legalidad, neutralizando
los efectos de una sentencia que vulnera
el derecho comunitaria seria mediante
la adopcién de medidas administrativas
e incluso legislativas. Los parlamentos
pueden e incluso estén obligados a mo-
dificar las leyes para cumplir con los ob-
jetivos del derecho comunitario mientras
que la administraciéon debe actuar de
manera conforme a éste. Los destinata-
rios de una sentencia del TJCE por in-
cumplimiento serian la administracién y
el legislador mds no los tribunales. La
forma de reaccién de las autoridades
estaria determinada por la situacién
féctica correspondiente y las posibilida-
des del ordenamiento juridico nacional.
Por otra parte, se indica que el cumpli-
miento del derecho comunitario implica
generalmente la accién de todos los po-
deres del Estado y no Gnicamente de uno,
por lo que siempre existe la posibilidad
de repartir la responsabilidad comunita-
ria y minimizar el dafio para la aplica-
cién plena del derecho comunitario.'%
Como un caso clésico de incumplimiento
judicial menciona la omisién de plantea-
miento de una cuestién prejudicial ante
el TICE, lo cual puede ser objeto de un
recurso de amparo ante el respectivo
Tribunal Constitucional nacional basado
en una vulneracién de la regla constitu-
cional del juez legal.

Streinz no aborda esta problemati-

ca pero se une a la jurisprudencia al de-
clarar que los tribunales nacionales de-
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berdn respetar la prioridad del derecho
comunitario como tribunales funcionales.
Ademds deberdn realizar esta tarea res-
petando los principios de eficacia y equi-
valencia. Al mismo tiempo sefala la ma-
nera en que el derecho procesal comu-
nitario llega a eliminar la autonomia pro-
cesal de los tribunales nacionales.

Cremer se suma igualmente a la
opinién del TICE al incluir a los tribuna-
les nacionales entre los 6rganos capaces
de suscitar una responsabilidad del Esta-
do. Asimismo, comenta la forma en que
la Comisién ha tratado de abstenerse de
iniciar un procedimiento por un supuesto
incumplimiento por parte de un tribunal
nacional aunque lo haya considerado
explicitamente como una opcién permi-
sible'””. El autor sospecha en aquella
actitud el deseo de evitar una confronta-
cién. Es por eso que la Comisién muy
raras veces inicia un procedimiento por
incumplimiento a raiz de un incumpli-
miento cometido por un tribunal nacio-
nal.'08

Conclusion

En el presente trabajo se ha tratado
de ilustrar la forma en que el concepto
de Estado en un recurso por incumpli-
miento ha venido siendo desarrollado en
la jurisprudencia del TICE desde los co-
mienzos del proceso de integracién eu-
ropeo hasta nuestros dias. Al mismo tiem-
po que subrayando el papel central del
TJCE como érgano judicial dotado de
poder de interpretacién del Derecho
Comunitario, se ha intentado demostrar
gue esta nocién responde a las necesi-
dades de la integracién y que en conse-
cuencia se encuentra en plena evolucién.
Este hecho se debe a las particularida-
des propias del Derecho Comunitario que

tiende a fomentar la integracién flexible
a medida que la profundiza. La evolu-
cién que se ha tratado de reconstruir en
el presente trabajo demuestra una evo-
lucién ramificada de esta nocién, puesto
que tiene su origen en una definicién
bésica llegando a modificarse para te-
ner en cuenta numerosas constelaciones
que se presentan en la préctica. Se trata
del principio de unidad del Estado, con
su aparente simplicidad. Esta simplicidad
es enganosa, ya que va mucho mds allé
de la conocida en el Derecho Internacio-
nal Publico con el fin de atender a las
necesidades y complejidades de la inte-
gracién. Tal como lo reconocié el TICE
en una fase temprana de la integracién:
el Derecho Comunitario tiene sus orige-
nes en el Derecho Internacional Pdblico,
sin embargo hoy en dia es un ordena-
miento juridico sui generis, comin a fo-
dos los Estados Miembros. Al desarrollo
por la jurisprudencia se le antepone la
opinién de la doctring, en la cual se pue-
de distinguir entre aquellos autores que
sucumben a la tentacién de equipararla
con la nocién de responsabilidad en el
Derecho Internacional Péblico y ofros
quienes distinguen claramente la dimen-
sién comunitaria de esta definicién. En
tanto que definicién comunitaria, la no-
cién de Estado forzadamente debe con-
ciliarse con los principios y reglas tanto
del Derecho Internacional Publico como
del derecho constitucional de los Estados
Miembros. Si bien es muy dificil influir
en la evolucién de un ordenamiento juri-
dico global, el impacto en el derecho
nacional ha sido sin lugar a dudas nota-
ble. La evolucién de la nocién de Estado
en el Derecho Comunitario ejerce una
presién considerable sobre los ordena-
mientos juridicos nacionales, obligédndo-
les a adaptarse igualmente a las necesi-
dades del proceso de integracién. A pri-
mera vista pareciera que el principio de
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unidad del Estado implicara Unicamente
a los érganos centrales. Sin embargo se
ha podido demostrar que este proceso
de adaptacién incluye de manera muy
estrecha e intensa a las instancias infe-
riores de los poderes estatales. Se puede
afirmar que los ordenamientos juridicos
nacionales se encuentran inmersos en el
mismo proceso evolutivo. Este proceso
constituye igualmente un reto para la
coherencia y eficiencia de las estructu-
ras internas de los Estados mismos, puesto
que los obliga a asegurar un alto grado
de cooperacién entre los érganos nacio-
nales en todos los niveles, asi como en-

tre ellos y los 6rganos comunitarios. Los
vinculos cada vez mds estrechos entre
todos los niveles estatales, el comunitario
incluido, constituyen la base para la crea-
cién de estructuras federales. Aunque la
unién de ambos niveles adn se encuen-
tra lejos de poder conformar un Estado,
es posible observar hoy en dia afinida-
des entre la CE y estados federales. Se
encuentran asi, uno frente al otro, los dos
niveles estatales con respectivos derechos
y obligaciones, los cuales representan
nada menos que la concretizacién de un
principio Unico que es el de lealtad mu-
tua.
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(2) Sentencia del TICA de 16 de noviembre de 2000, Secretaria General/Colombia
(proceso 51-Al-2000).

(3) Véase las sentencias del TICA de 24 de marzo de 1997, Secretaria General/Vene-
zuela (proceso 3-Al-96), de 24 de setiembre de 1998, Secretaria General/Ecuador
(proceso 2-Al-97), de 22 de marzo de 2000, Secretaria General/Venezuela (proceso
16-Al-99) y de 6 de julio de 2005, Secretaria General/Bolivia (proceso 131-Al-2004).
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(4)  El “recurso de incumplimiento” estd consagrado en los articulos 226-228 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea. El Derecho procesal andino contiene una
terminologia algo distinta, denomindndolo “accién de incumplimiento”, cuya regla-
mentaciéon se encuentra en los articulos 23 y siguientes del Tratado de creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, asi como en los articulos 107-120 de
su estatuto. Este recurso puede ser interpuesto igualmente por los demds Estados
Miembros y los particulares afectados. No obstante, en la prdctica los Estados Miem-
bros prescinden generalmente de demandarse mutuamente por razones diplomdti-
cas, optando mds bien por exhortar al érgano ejecutivo a iniciar un procedimiento
contra el Estado infractor.

(5) La ejecucién directa del derecho comunitario por parte de la Comisién Europeay de
sus agencias especializadas se limita practicamente a ciertos dmbitos del derecho
econémico vitales para el funcionamiento del mercado interior como la vigilancia de
la libre competencia (fusiones, carteles, ayudas de Estado, abuso de una posicién
dominante) y la proteccién de la propiedad intelectual (marca comunitaria y, en un
futuro, de las patentes comunitarias).

(6) Apartado 15 de la sentencia del TICE de 5 de mayo de 1970, Comisién/Bélgica
(asunto 77/69, Rec., p. 237),

(7) Apartado 9 de la sentencia de 18 de noviembre de 1970, Comisién/Italia (8/70,
Rec., p. 961).

(8) Sentencia de 14 de diciembre de 1971, Comisién/Francia (8/70, Rec., p. 1003).

(9) Apartados 7 y 8 de la sentencia de 13 de julio de 1972, Comisién/ltalia (48/71,
Rec., p. 529).

(10) Apartados 10y 11 de la sentencia de 8 de febrero de 1973, Comisién/Italia (30/72,
Rec., p. 161).

(11) Apartado 5 de la sentencia de 21 de junio de 1973, Comisién/ltalia (79/72, Rec., p.
667).

(12) Apartado 5 de la sentencia de 6 de abril de 1995, Comisién/Espana (C-147/94,
Rec., p. 1-1015).

(13) Sentencia de 6 de abril de 1995, Comisién/Espana (C-147/94, Rec., p. 1-1015).

(14) Apartado 28 de la sentencia de 5 de mayo de 1981, Comisién/Reino Unido (804/
79, Rec., p. 1045); véase también apartado 5 de la sentencia de 15 de setiembre de
1981 (208/80, Rec., p. 2205).

(15) Apartados 23 a 25 de la sentencia de 21 de setiembre de 1989, Comisién/Grecia
(68/88, Rec., p. 2965).

(16) Apartado 16 de la sentencia de 16 de febrero de 1978, asunto 88/77, Rec, p. 473.

(17) Apartados 30 a 33 de la sentencia de 9 de diciembre de 1997, Comisién/Francia
(C-265/95, Rec., p. 1-6959).

(18) Apartado 56 de la sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston/Chief Constable of
the Royal Ulster Constabulary (222/84, Rec., p. 1651).

(19) Apartado 22 de la sentencia de 1973, Comisién/Italia (39/72, Rec., p. 101).
(20) Apartado 14 de la sentencia de 26 de febrero de 1976 (52/75, Rec., p. 277).
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Apartados 11 a 13 de la sentencia de 26 de octubre de 1982 (104/81, Rec., p.
3641).

Sentencia de 30 de abril de 1974, Haegeman (181/73, Rec. p. 446).

En la sentencia de 31 de marzo de 1992, Comisién/Dinamarca, (C-52/90, Rec., p.
1-2187), el TICE no abordé el aspecto de la cooperacién entre las autoridades
fiscales por no haber sido denunciada previamente por la Comisién una falta res-
pectiva en el examen motivado, por lo que era inadmisible introducir posteriormente
este argumento en el proceso.

Apartados 36 de la sentencia de 22 de marzo de 1983 (42/82, Rec., p. 1013).

Ver las sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich (asuntos acumulados C-
6/90 y C-9/90, Rec. p. 1-5357), apartado 35; de 26 de marzo de 1996, British
Telecommunications (C-392/93, Rec. p. I-1631), apartado 38; de 23 de mayo de
1996, Hedley Lomas (C-5/94, Rec. p. 1-2553), apartado 24; de 8 de octubre de
1996, Dillenkofer y otros (asuntos acumulados C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a
C-190/94, Rec. p. 1-4845), apartado 20; de 2 de abril de 1998, Norbrook laborato-
rios (C-127/95, Rec. p. 1-1531), apartado 106.

Apartados 30 a 32 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p. 1-10239).

Apartado 13 de la sentencia de 12 de junio de 1990, Comisién/Alemania (C-8/88,
Rec., p. 1-2321)

Apartado 6 de la sentencia de 3 de julio de 1974, Casagrande (9/74, Rec., p. 773).

Apartado 25 de la sentencia de 7 de febrero de 1984, Comisién/Italia (166/82,
Rec., p. 459).

Apartados 9 y 10 de la sentencia de 14 de enero de 1988, Comisién/Bélgica (asun-
tos acumulados 227 a 230/85, Rec. 1985, p. 1); apartado 71 de la sentencia de 28
de febrero de 1991 (C-131/88, Rec., p. 825).

Apartados 4 y 5 de la sentencia de 10 de marzo de 1987, Comisién/ltalia (199/85,
Rec., p. 1039).

Apartado 31 de la sentencia de 22 de junio de 1989, Comisién/ltalia (103/88, Rec.,
p. 1839).

Articulo 1, apartado 3: “La o las autoridades competentes serdn las que los Estados
Miembros designen a fin de llevar a cabo las tareas que se derivan de la presente
Directiva”. Articulo 2, apartado 1: “Los Estados Miembros adoptardn las disposicio-
nes necesarias para que, antes de concederse la autorizacién, los proyectos que
puedan tener repercusiones importantes sobre el medioambiente, en particular debi-
do a su naturaleza, sus dimensiones o su localizacién, se sometan a una evaluaciéon
en lo que se refiere a sus repercusiones”.

Sentencia de 11 de agosto de 1995, Comisién/Alemania (C-431/92, Rec., p. I-
2189).

Sentencia de 17 de octubre de 1991, Comisién/Alemania (C-58/89, Rec., p. I-
4983).

(36) Apartado 25 de la sentencia de 13 de diciembre de 1991 (C-33/90, Rec. 1991 p. I-

5987).
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(37) Apartado 18 de la sentencia de 28 de febrero de 1977 (71/76, Rec., p. 765).

(38) Apartado 27 de la sentencia de 22 de setiembre de 1988, Comisién/Irlanda (45/87,
Rec., p. 4929).

(39) Apartados 37 a 42 de la sentencia de 17 de diciembre de 1998 (C- 353/96, Rec., p.
[-8565).

(40) Apartados 82 a 87 de la sentencia de 15 de diciembre de 1995 en el asunto (C-415/
93, Rec., p. 1-4921).

(41) Apartados 17 a 19 de la sentencia de 27 de octubre de 1977 (30/77, Rec., p. 1999);
Sentencia de 26 de febrero de 1986 (152/84, Rec., p. 723).

(42) Apartado 26 de la sentencia de 10 de abril de 1984, Colson & Kaman (14/83, Rec.,
p. 1891); apartado 53 de la sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston/Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary (222/84, Rec., p. 1651).

(43) Apartado 10 del auto de 6 de diciembre de 1990 (C-2/88, Rec., p. 1-4405).

(44) Apartado 26 de la sentencia de 14 de julio de 1994, Faccini Dori (C-91/92, Rec., p.
[-3325); ver también apartado 48 de la sentencia de 25 de febrero de 1999 (C-131/
97, Rec., p. 1-1103).

(45) Eltribunal nacional deberd verificar si existe un incumplimiento por parte del Estado
Miembro, después si las disposiciones comunitarias en cuestiéon otorgan derechos
subjetivos claramente identificables, un dafio determinado del particular y finalmen-
te una relacién causal entre el incumplimiento y el dafio sufrido por el particular.

(46) Apartados 51 a 53 de la sentencia de 25 de febrero de 1999 (C-131/97, Rec., p. |-
1103).

(47) Sentencia de 9 de noviembre de 1995, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft (C-465/93,
Rec., p. 1-3761); sentencia de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik (C-143/88 y C-
92/89, Rec. p. I-415).

(48) Apartados 30 a 32 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p. 1-10239).

(49) Apartados 33 a 36 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p.1-10239).

(50) Apartado 38 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01, Rec.,
p.1-10239).

(51) Apartados 39 a 40 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p.1-10239).

(52) Apartados 41 a 42 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p. 1-10239).

(53) Apartado 48 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01, Rec.,
p.1-10239).

(54) Apartado 49 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01, Rec.,
p.1-10239).

(55) Apartados 46 a 47 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p.1-10239).
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Apartados 53 a 56 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01,
Rec., p. 1-10239).

La norma de derecho comunitario vulnerada debe tener por objeto conferir derechos
a los particulares, la violacién debe estar suficientemente caracterizada, al mismo
tiempo que debe existir una relacién de causalidad directa entre dicha violacién y el
dafo sufrido por las personas perjudicadas.

Apartado 59 de la sentencia de 30 de setiembre de 2003, Kébler (C-224/01, Rec.,
p.1-10239).

Craig, P/de Barca, G., EU Law, 2. edicién, p. 392, se limitan a constatar que “article
226 (169) is very general in its description of a Member State violation for the purposes
of enforcement proceedings”. No obstante se deduce del andlisis de jurisprudencia
ofrecido que recae precisamente en el TICE la tarea de definir no solamente la
nocién de incumplimiento, sino también el concepto de Estado, siendo estas cuestio-
nes estrechamente relacionadas una con la otra.

Hecquard-Theron, M., La notion d”Etat en droit communautaire, R.T.D.E. octubre-

diciembre 1990, p. 693 ss.

Hecquard-Theron, M., p. 694.
Hecquard-Theron, M., p. 695.
Hecquard-Theron, M., p. 695.

Cahier, P, Les articles 169 et 171 du traité instituant la Communauté économique
européenne & travers le pratique de la Commission et la jurisprudence de la Cour,
Cabhiers de droit européen, 1974, p. 3.

Nafylan, G., La position des Etats membres et les recours en manquement des articles
169 CEE et 141 CEE., Revue trimestrielle de droit européen, 1977, p. 237

Hecquard-Theron, M., p. 698.
Hecquard-Theron, M., p. 695.

Blazquez Peinado, M. D., El procedimiento contra los Estados Miembros por incum-
plimiento del derecho comunitario, Castellé de la Plana 2000, p. 61.

Mangas Martin, A., La ejecuciéon del derecho comunitario por las Comunidades
Auténomas: la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, Comunidades Auténomas y Comunidad Europea. Relaciones juridico-
institucionales, Cortes de Castilla y Leén, Valladolid 1991, p. 185.

Ordonez Solis, D., “Responsabilidad del Estado, comunidades auténomas y derecho
comunitario europeo”, en: Cuadernos de Derecho Piblico, nGmero 6 (enero-abril,
1999), p. 41.

Mangas Marin, p. 184.

Articulo 27 de de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de
mayo de 1969: “Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado”, N. Doc A/CONFE39/27 (1969),
1155 U.N.T.S. 331, entré en vigor el 27 de enero de 1980.

(73) Véase el informe de la CDI presentado en julio de 1998 por el relator especial sobre
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Responsabilidad del Estado James Crawford (James Crawford, First Report on State
responsibility, Comisién de Derecho Internacional, A/CN.4/490, 509 sesién, Asam-
blea General de Naciones Unidas, Ginebra, 20 de abril — 12 de junio de 1998;
Nueva York, 27 de julio — 14 de agosto de 1998).

(74) Gil Ibafez, A., El control y la ejecucién del derecho comunitario. El papel de las
administraciones nacionales y europea, INAP Madrid 1998, p. 177-181.

(75) Nicolaysen, G., Vertragsverletzung durch mitgliedstaatliche Gerichte, EuR 1985, p.
369.

(76) Ordonez Solis, D., p. 45.

(77) Kahl, W., Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, articulo 10, Neuwied 1999,
ndmero marginal 14, p. 372.

(78) Streinz, R./Ehlricke, U., EUV/EGV — Vertrag Gber die Européische Union und Vertrag
zur Grindung der Européischen Gemeinschaft, articulo 226 CE, Munich 2003, nu-
mero marginal 8, p. 2006.

(79) Pechstein, M./Koenig, C./Sander, C., EU-/EG-Prozessrecht, 2. edicién, p. 143.

(80) Streinz, R, EUV/EGV - Vertrag Uber die Européische Union und Vertrag zur Grindung
der Europdischen Gemeinschaft, articulo 10 CE, Munich 2003, nGmero marginal
14, p. 316.

Streinz, R, nUmero marginal 16, p. 317.
82
83
84
85

(81)
(82) Streinz, R, ntmero marginal 20, p. 319.

(83)

(84)

(85)

(86) Streinz, R, nimero marginal 29, p. 321; Ordofez Solis, D., pp. 48, 50.
(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

Streinz, R, nimero marginal 21, p. 319.
Streinz, R, nUmero marginal 23, p. 320.

Streinz, R, nimero marginal 24, p. 320.

87) Ordonez Solis, D., p. 38.

88) Streinz, R, nUmero marginal 23, p. 320.
89
90
91

Ordofez Solis, D., p. 47.
Ordonez Solis, D., p. 50.

Sentencia nUmero 44/1982, de 8 de julio, conflicto de competencia num. 38/1982,
BJC 1982-16, fundamento cuarto.

(92) Fj. 3.6 de la sentencia 80/1993, de 8 de marzo (BOE n2 90, Suplemento, de 15 de
abril de 1993, pp. 3-13).

(93) Fj. 8 de la sentencia 148/1998, de 2 de julio (BOE n2 181, Suplemento, de 30 de
julio de 1998, pp. 62-71).

(94) Acuerdos de 29 de noviembre de 1990 (publicados por Resolucién de 7 de setiembre
de 1992, BOE n2 216, de 8 setiembre de 1992).

(95) BOE n2® 79, de 2 de abril de 1998.
(96) Mangas Marin, p. 184.

(97) Gesetz Uber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag
in Angelegenheiten der Européischen Union, BGBI. | p. 311.
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(98) Gesetz Uber die Zusammenarbeit von
Bund und Lé&ndern in Angelegen-
heiten der Europdischen Union, BGBI.
I p.313.

(99) Nicolaysen, G. subraya ademds el
papel del Bundesverfassungsgericht
como guardidn de las obligaciones
contractuales de Alemania especial-
mente en relacién con el respeto a
las obligaciones provenientes de los
Tratados de integracién, p. 374.

(100) Zampini, F, L’ltalie, en amont du
manquement: un probléme de
compétences entre ['exécutif, le
parlement et les régions, Revue
trimestrielle de droit européen, 1994,
n°2, p. 195-228.5

(101) De Quadros, F., Direito da Unigo
Europeia, Coimbra 2004, p. 555.

Nicolaysen, G., p. 368.
Nicolaysen, G., p. 369.
Nicolaysen, G., p. 370.
Nicolaysen, G., p. 371.
Nicolaysen, G., p. 372.

Comisién, Respuestas a las
interpelaciones de los eurodiputados
Westertarp y Dehringer, DOCE 1967
Nr. C270/2 yDOCE 1968 Nr.C 71/
3.

(108) Cremer, W., Kommentar zu EU-Vertrag
und EG-Vertrag, articulo 226,
Neuwied 1999, nUmero marginal 28,
p. 1744,

(102
(103
(104
(105
(106
(107
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Actividades institucionales

Realizacion de eventos institucionales

>

El embajador Oscar Maurtua de Romafia, ministro de Relaciones Exteriores y el
embajador José de la Puente Radbill, rector de la Academia Diplomdética del
Pery invitaron a la ceremonia de “Acto de Develamiento del Oleo en homenaije
al embjador Igor Veldzquez Rodriguez” el martes 10 enero.

El jueves 19 de enero se realizé la conferencia “El entorno internacional y los
nuevos desafios de la politica exterior peruana” que ofrecié el doctor Francisco
Sagasti.

Concurso de Admision 2006

>

Mediante Resolucién Ministerial N2 1260/RE, del 11 de noviembre de 2005, se
convoca al Concurso Pdblico de Admisién al Ciclo de Estudios de la Academia
Diplomdtica, correspondiente al afio lectivo 2006 en la que se establece en
veinte las vacantes. Como en afos anteriores, nuestra institucién publicé en
diversos diarios dicha convocatoria, en la que se especificaron los requisitos
exigidos. Se presentaron 267 postulantes, de los cuales 23 se inscribieron en las
Oficinas Descentralizadas (8 en Arequipa, 7 en Piura, 3 en Cusco, 3 en Tacnay
2 en Puno). De los cuales alcanzaron vacantes 20 postulantes, quienes fueron
incorporados como alumnos del Ter. Afo de la ADP, mediante Resolucién Minis-
terial N2 354/RE, de fecha 19 de marzo de 2006. La relacién es la siguiente:

Rivera Roldén, Gonzalo Arnaldo
Medina Dancé, Jorge Roberto
Prieto Chavez, Julio Guiliano
Carranza Nufez, Maria Carolina
Chavarri Pletmintseva, José Carlos
Espinoza Paredes, Alicia Maria
Barrios Pducar, Carlos Ernesto
Meneses BendezU, Rail Fernando
Rosas Gamero, José Daniel

10. Soto Malca, Maya Teresa

11. Boluarte Chdvez, Rodrigo Herndn
12. Redtegui Ruiz Eldredge, Daniel Rama Alejandro
13. Silva Rivera, Ivan Alexander

14. Lamas Godoy, Augusto

15. Ramirez Solsol, Pedro Mariano

VONOOGAWN —

173



16. Arce Solari, Aida Elsa

17. Malaver Copara, Jorge Alberto
18. Vargas Chacén, Elmo Humberto
19. Polanco Martinez, Fiorella

20. Beteta Vejarano, Vladimiro Sendic

De estos 20 ingresantes, se destaca que 1 de los postulantes inscrito en la Ofici-
na Descentralizada de Arequipa ocupé una de las vacantes. 15 son varonesy 5
muijeres. 13 provienen de la carrera de Derecho, 2 de Economia, 1 de Medici-
na Humana, 1 de Linguistica, 1 de Educacién, 1 de Contabilidad y 1 de Arqui-
tectura. Igualmente, se sefala que 7 son nacidos en Lima, 12 en provinciasy 1
en el exterior. El promedio de edad de los ingresantes es 27 afos. 10 de los
nuevos alumnos tienen el Titulo Profesional y 10 son Bachilleres.

Realizacion de practicas pre-profesionales

»  Mediante Resolucién Rectoral 03-2006/ADP. Autorizar la realizacién del pro-
grama de précticas pre profesionales correspondiente al afio 2006, en los con-
sulados en el exterior, para los alumnos del segundo afo de la Academia Diplo-
mdtica del Pery, con el fin de reforzar los objetivos del ciclo de formacién pro-
fesional, de acuerdo al siguiente detalle:

* Aréstegui Bravo, César Joycep Crucero Marina de Guerra
* Del Castillo Cebreros, Sergio Alonso ~ Madrid

* Docarmo Delgado, Farit Buenos Aires

* Garcia Castillo, Carlos Enrique Rio de Janeiro y ANTAR XVI
¢ Jara Berrocal, Tomds Héctor Crucero Marina de Guerra
* Lapeyre Bringas, Claudia Liliana Crucero Marina de Guerra

* Manrique Bellido, Alejandro Manuel ~ Barcelona
* Mayta Galarza, Fernando Alfonso Madrid

* Merlet Mazzotti, Jean Francois Bogotd

* Montoya Valderrama, Juan Alejandro  Montreal

* Valencia Cano, Sergio Oliver Buenos Aires
* Zegarra Valente, Miguel Antonio Washington
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The Government
and Politics of the

EUROPEAN | ..o
UNION

(Neill Nugent, quinta edicion,
Duke University Press, New York,
2003, 556 pp.)

por Petr Slechta*

eill Nugent presenta la quinta

edicion de su libro sobre la Unién

Europea y sigue en un estilo de
nivel alto. En el libro muestra el autor de
manera detallada el desarrollo y la fun-
cién de la Unién Europea. Los libros de
este profesor de Politica e Integracién Eu-
ropea llegaron a ser de una escala de
calidad segUn la cual son evaluados los
libros sobre la misma materia escritos por
ofros autores. La gran ventaja del profe-
sor Neill Nugent es que analiza el desa-
rrollo de la UE ya de los afios sesenta y
por eso puede presentar un andlisis cla-
ro con excelentes vinculaciones y buena
estructura. Asf este libro se destaca fren-
te a los ofros por la experiencia, perspec-
tiva y genio del autor mismo. El sabe co-
mo atraer la atencién y como convertir
la materia, que podria ser presentada de
forma aburriday laborable al sujeto, inte-
resantisimo. También, Neill Nugent tiene
la capacidad resumir esa problemética
tan profunda en unas pdginas sin perder
los aspectos y vinculaciones importantes.

1
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El libro estd dividido en cinco partes, las
cuales contienen de tres a seis capitulos,
que son:

1. La evolucién histérica de la Unién

Europea.

La evaluacién de los tratados.

3. Lasinstitucionesy los actores politi-
cos de la Unién Europea.

4. Lapoliticay los procesos politicos de
la Unién Europea.

5. Retrospectiva y vista adelante.

N

El presente texto trata de acercar el con-
tenido del libro y, de manera personal,
valorar su aportacién.

La evolucion historica de la
Union Evropea

En la primera parte del libro podemos
encontrar la explicacién de la integracién
europea con sus éxitos y problemas. El
autor se orienta no solamente a los he-
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chos sino también a la ideologia que pro-
movié los hechos. Es decir, el profesor
Nugent subraya la razén por la que no
se puede entender la problemdtica de la
Unién Europea sin entender los princi-
pios histéricos y las intenciones de los fun-
dadores.

En el primer capitulo explica Neill
Nugent la situacién después de la Segun-
da Guerra Mundial cuando la Europa
occidental entré a una época de trans-
formacién tanto econdmica, como politi-
co y social. La paz ya no se violaba, las
negociaciones entre los estados crecian
a nivel més avanzado y frecuente y la
poblacién volvié a considerar a los ene-
migos anteriores mds como vecinos, con
quienes conviene cooperar y vivir el des-
tino comun. La cooperacién era provo-
cada por la redistribucién de la ayuda de
EE.UU. la cual ha dado el establecimien-
to de la Organizacién de la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico en el afio 1961
y el nuevo equilibrio internacional vincu-
lado con el nuevo mapa politico.

El segundo capitulo presenta el pro-
ceso de la ampliacién de la Comunidad
Europea desde los seis paises fundado-
res (Alemania occidental, Francia, Bélgi-
ca, ltalia, Luxemburgo y Paises Bajos) los
cuales firmaron el Tratado de Paris (efec-
tivo desde el 10 de agosto de 1952) por
el cual se creia que la Comunidad Euro-
pea del Carbén y del Acero (CECA) como
la primera prueba de la voluntad de co-
operar, hasta la ampliacién en el afo
1995 (Austria, Finlandia, Suecia). El au-
tor presenta cada uno de los hechos de
ampliacién y especifica las razones de
los estados ingresantes para hacerlo. El
capitulo dos contiene también la argu-
mentacién de los paises, los cuales re-
chazaron entrar como Noruega, Suiza o
Islandia.

En el capitulo tres podemos encon-
trar los andlisis de la creacién de las tres
comunidades europeas: La Organizacién
de Carbén y Acero - CECA (Tratado de
Paris, 1951); la Comunidad Europea de
la Energia Atémicay la Comunidad Eco-
némica Europea (establecidas por el Tra-
tado de Roma en 1957). El autor toca
profundamente la tendencia a bajar los
obstdculos y las barreras en el comercio
entre los paises occidentales y asi el tema
del cambio de la organizacién CECA a
la Comunidad Econémica Europea (CEE)
cuyas metas principales fueron intensifi-
car el comercio entre los paises miem-
bros por establecimiento del mercado co-
mun. El autor también analiza la funcién
de las cuatro mds importantes institucio-
nes de CECA. Es decir la Alta Autoridad,
Consejo de los Ministros, la Asamblea Co-
mun y La Corte de Justicia.

El Gltimo capitulo de la primera par-
te contiene los andlisis de la evaluacién
de la integracién europea desde los Tra-
tados firmados en los afos cincuenta. El
autor muestra el cambio en la técnica de
la creacién de los Tratados y explica las
diferencias entre los primeros tratados y
los de la reciente época como el Tratado
de Maastricht, Amsterdam y Nice.

La primera parte del libro, es escri-
ta claramente y de manera muy medular.
Hay que apreciar, que el autor no escri-
be solamente descriptivamente sino que
muestra los hechos histéricos subrayan-
do la necesidad del acceso humano. Es
decir muestra que el hecho de llegar a
un compromiso entre los estados inclui-
dos en cualquier pacto no es fdcil, espe-
cialmente si influye fuertemente los inte-
reses nacionales de los estados mismos.
As{ dice que la mds importante parte de
la integracién Europea eray es la volun-
tad de conseguirlo porque: “No hay nada
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inevitable en la integracién”. Asi es la in-
tegracién presentada cémo un fenéme-
no de la reciénte época que no tiene tra-
dicién ninguna. Para subrayar el factor
de la voluntad, Neill Nugent presenta a
Europa cémo un continente sin homo-
geneidad donde se habla diferentes idio-
mas y donde existen sistemas politicos y
religiones distintas. También demuestra
que estas diferencias crecen especialmen-
te en los momentos de nuevas amplia-
ciones de la UE cuando las poblaciones
de UE distinguen entre “nosotros” y
“ellos”.

La evaluacion de los tratados

La segunda parte del libro contiene
tres capitulos y trata sobre los Tratados
de Amsterdam, Roma y Nice. El autor
escribe sobre los eventos después de los
primeros tratados considerados hoy en
dia, los tratados constituyentes de EE.UU.
El autor divide la época desde el afo
1957 hasta 2003 en dos periodos. A los
anos entre los tratados de Roma y
Amsterdam, es decir a la época cuando
la integracién siguié mds en el sentido
de la cantidad de miembros que en la
integridad institucional, y al periodo de
la integracién enfocada a la tfransmisién
de las tareas de los gobiernos estatales a
las instituciones europeas.

En los capitulos cinco, seis y siete po-
demos encontrar la presentacién de los
Tratados mismos con la explicacién de
sus contenidos, construcciones y aplica-
ciones. Neill Nugent escribe sobre la Acta
Unica Europeaq, el Tratado de Maastricht,
el Tratado de Amsterdam y en cada uno
analiza sus secciones y pilares. Al trata-
do de Nice dedica el autor un capitulo
auténomo e incluye no sélo el fondo y
contenido sino, por los cambios en las
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votaciones que causd, adjunta también
las tablas con los pafses miembros y los
aspirantes y su peso de voto en el Con-
sejo Europeo. En el capitulo siete el au-
tor muestra cual es el proceso de la for-
macién de los tratados y adjunta unos
casos concretos. También explica el con-
trol del proceso de la formacién de los
tratados por los paises miembros. Neill
Nugent muestra que en la mayoria de
los tratados prevalece el tema econémi-
co frente del politico. Muy Util parece la
tabla ntmero 7.1 que contiene todos los
tratados importantes con su contenido e
instituciones que instituyé.

La segunda parte contiene, salvo de
la problemdtica descrita arriba, otro as-
pecto importante, la limitacién de la so-
berania de los Estados Miembros. 2Son
los Estados Miembros limitados en su so-
berania o no? Este tema sirve mucho a
los euroescépticos como un argumento
grave contra la profundizacién de la
Unién Europea y contra su misma exis-
tencia. Habia una gran discusién en los
paises poscomunisticos de la Europa del
Este si la entrada a UE hubiera limitado
la soberania estatal o no. Algunos politi-
cos presentaron dicha problemética como
ninguna limitacién y los otros como pér-
dida de soberania total. Neill Nugent toca
este tema varias veces justamente en esta
parte y reconoce claramente cierta limi-
tacién de la soberania. En realidad el
autor dice que no existe en el mundo otra
organizacién de estados, que abandona-
ron tanto, por decisién voluntaria, el pri-
vilegio de la soberania. Sin embargo, dice
que aunque los estados traspasan parte
de su soberania a las instituciones de UE,
antes de la firma de cualquier tratado los
gobiernos nacionales tienen la posibili-
dad de encontrar un modo de como pro-
teger los intereses nacionales. Salvo el
tema de la soberania hay que aplaudir
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el estilo como el autor explica y facilita la
comprensién de un sistema de tratados
tan complicado.

Las instituciones y los actores
politicos de la Union Europea

Las partes tres y cuatro son las par-
tes mds amplias y representan el funda-
mento del libro mismo. La tercera parte,
es decir los capitulos ocho hasta el doce,
presentan las instituciones de UE y los ac-
tores politicos vinculados con ellos. De
todas las instituciones dedica el autor unos
capitulos auténomos a la Comisién Euro-
pea, Consejo de Ministros, Consejo Eu-
ropeo, Parlamento Europeo y la Corte del
Derecho. En el capitulo trece presenta
las instituciones y los actores no incluidos
en los capitulos anteriores. El autor de-
sarrolla también cinco categorias de las
politicas; las politicas econdmicas y finan-
cieras, sectoriales, externas y el Merca-
do Unico Europeo.

Todas las instituciones son resefadas
con mucha atencién y dan al lector in-
formaciones, que no se pueden encon-
trar en todos los materiales dedicados a
la misma materia. La estructura de los
capitulos es la siguiente. Neill Nugent
describe los participantes, y la composi-
cién de los actores dentro de cada insti-
tucién, y después explica la organizaciéon
y los mecanismos de libre albedrio de la
institucién. La parte més grande de estos
capitulos los dedica el autor a las res-
ponsabilidades de los instituciones y la
legislacién que tienen. En el caso del Con-
sejo Europeo, el autor subraya los cam-
bios de roles entre los afios ochenta y el
afio 2003. En el caso del Parlamento eu-
ropeo explica los tres modos de como
puede esta institucién ejecutar su poder.
Es decir, el proceso legislativo, presupues-

to y el control y supervisién de los ejecu-
tivos.

En el caso de las instituciones juridi-
cas escribe el autor sobre las regulacio-
nes, directivas, decisiones y recomenda-
ciones. Neill Nugent dedica gran parte
de la tercera parte a la Corte de Justicia
y al Derecho Primario. Esta parte incluye
también los tipos de casos que son solu-
cionados por las Cortes Europeas. Final-
mente, en el capitulo trece el lector en-
cuentra las instituciones y actores no men-
cionados en los capitulos anteriores. Es
decir la Comisién Econémica y Social, la
Comisién de los Regiones, el Banco Eu-
ropeo de Inversién, el sistema Europeo
de las bancas centrales y El Corte de los
Auditores. En cada organizacién explica
el autor sus funciones e influencia que
posen. Para concluir este capitulo el au-
tor desarrolla un subcapitulo dedicado a
diversos actores que actéan como gru-
pos de inferéses.

Esta parte del libro contiene la acla-
racién de las instituciones fundamentales
para el funcionamiento de la UE en el
contexto histérico como actual. El enten-
dimiento de la problemética facilita las
tablas sinépticas y la presentacién de las
opiniones de las personas vinculadas al
desarrollo y liderazgo de las institucio-
nes. Hay que decir, que Neill Nugent
escribe para un lector bien informado y
puede ser que no siempre quede claro,
hasta donde se remontan las interco-
nexiones y consecuencias a que se refie-
re el autor mismo. Sin embargo, el modo
como Nugent ha construido la explica-
cién y como son los temas expuestos,
muestra la gran profesionalidad y cono-
cimiento del autor. Hay que apreciar la
explicacién del proceso de decisiones. En
la parte donde el autor explica la proble-
mdtica de las politicas incluye un intere-
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sante subcapitulo dedicado a las relacio-
nes exteriores y presenta sus diversos ca-
sos histéricos. También me parece muy
atil que Neill Nugent no presente el de-
sarrollo de la Unién como una “casa ter-
minada” sino explica el proceso de su
construccién e innovacién perpetua.

La politica y los procesos
politicos de la Union Europea

La parte cuatro podemos conside-
rar como son las précticas de la Unién
Europea. El autor explica en seis capitu-
los la politica de la UE en la vida cotidia-
na. Es decir, muestra el mecanismo de
la toma de decisién, los interéses de di-
versos grupos que los influyen, y las eje-
cuciones de las decisiones. El autor in-
cluyé en esta parte el presupuesto de la
Unién y le dedica todo un capitulo. El
capitulo dedicado a la politica agricola
se destaca por el andlisis detallado que
contrasta con la forma més genérica en
la cual son escritos otros temas. Es por la
importancia de la politica agricola, la
cual, aunque representa solamente 4,5
por ciento del empleo en promedio, es
la politica vinculada con uno de los més
fuertes grupos de interés.

El capitulo catorce describe las poli-
ticas de UE; sus fundamentos, extensio-
nes, y contextos. El autor subraya su di-
versidad y explica sus responsabilidades.
Gran parte del capitulo contiene la des-
cripcién del Mercado Unico Europeo y
sus cuatro pilares principales. Es decir el
movimiento libre de la mercancia, per-
sonas, servicios y capital; la aproxima-
cién de las leyes y regulaciones que di-
rectamente afectan el funcionamiento del
mercado comin; la politica de la com-
peticién y las tarifas externas comunes.
Nugent explica la abolicién de obstdcu-
los en el comercio interno de la UE como
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la estrategia que deberia causar el cre-
cimiento de la economia y asf disminuir
la diferencia econémica entre la UE y los
EE.UU. o Japén. Las otras politicas inclui-
das en el capitulo catorce son las politi-
cas macroeconémicas y financieras, po-
liticas funcionales, sectoriales, y externas.
La siguiente parte del capitulo explica los
cuatro rasgos de las politicas europeas,
o sea la diversidad y extensién, el énfasis
regulatorio y los grados diferenciales de
la politica practicada.

El capitulo quince explica las prdcti-
cas de la politica de UE y las tomas de
decisién y como las partes forman un
conjunto comin. Capitulo dieciséis es
enfocado al presupuesto de la UE. Expli-
ca de donde viene el dinero que lo ali-
menta y en que asuntos se gasta. Nugent
comienza su explicacién con la crisis pre-
supuestaria que ocurrié en el principio
de los afos ochenta y explica sus razo-
nes. Muestra que esta crisis dio lugar a
nuevas reglas en la disciplina presupues-
taria y en el mismo capitulo las explica.

El capitulo diecisiete incluye, como
ha sido mencionado en la introduccién,
un caso concreto de la politica europea
—la politica agraria. Las relaciones exte-
riores son examinadas en el capftulo die-
ciocho donde un lector puede encontrar
los cuatro componentes bdsicos de la po-
litica exterior de la UE. Es decir la politi-
ca del comercio, la politica externa y de
la seguridad, la politica de la cooperacion
de desarrollo y la dimensién externa de
los actos internos. El autor incluye no sélo
los datos claves sino la misma evolucién
de las politicas también. Presenta los con-
flictos entre los estados y explica por qué
no pueden existir embajadas comines de
la Unién Europea. Muy interesante es la
parte dedicada a la ejecucién de la poli-
tica exterior de UE. Neill Nugent presen-
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ta varios casos de la posicién exterior de
la UE y destapa su fondo. Presenta tam-
bién los jugadores mds importantes de la
politica exterior de la UE. Estos son el Con-
sejo Europeo, el Consejo de Ministros, el
Comité de Representantes Permanentes,
el Comité de la Politica y de la Seguri-
dad, El Grupo de Correspondientes, Se-
cretaria General, El Parlamento Europeo,
las embajadas, delegaciones y misiones.
En el mismo capitulo podemos encontrar
también los procesos politicos de la de-
fensa, y la politica internacional del de-
sarrollo cuyo més importante actor es el
Consejo de General Affairs.

El capitulo diecinueve muestra otro
asunto importante. Las relaciones entre
el Estado miembro y la Unién Europea
misma. El autor aqui, de nuevo, toca el
tema delicado de la soberania. Muestra,
que las decisiones de las esferas como
agriculturay el comercio exterior son to-
mados en la mayoria de los casos por las
instituciones europeas y no se hacen a
nivel nacional. Asf los partidos politicos
en la Unién Europea tienen que ser ca-
paces de formular el interés nacional y
luchar por él. El autor concluye con el
capitulo sobre la posibilidad de la
presentacion de la opinién publica de los
habitantes de la UE. Explica los referen-
dums efectuados y en varios casos con-
cretos demuestra su importancia.

Esta parte la considero como la cul-
minacién del libro. Neill Nugent utiliza
toda la teoria explicada en las partes an-
teriores para aplicarla al procedimiento
de la UE. Podemos encontrar varios tipos
de enfrentamientos y conflictos dentro de
la Unién Europea. El autor presenta los
diversos intereses nacionales como los
obstdculos para crear la politica exterior
mdés unida, cuyo ejemplo podemos ver
hoy dia en la politica exterior diversa a

través de Cuba. Otro punto donde se
enfrentan los intereses nacionales es la
politica agricola. En algunos Paises Miem-
bros es la politica agricola un factor im-
portante de la preferencia publica en fa-
vor de los partidos politicos y sigue pre-
servada por las reformas progresivas.
Asi, la mds barata produccién de los pai-
ses fuera de UE estd excluida del Merca-
do Comin lo cual es un contraste grave
con la politica de cooperacién para de-
sarrollo.

Retrospectiva y vista adelante

La ¢ltima parte estd dividida a tres
capitulos con el contenido diverso. El ca-
pitulo veinte contiene los instrumentos
conceptuales y teéricos, que son utiliza-
dos para explicar el proceso de la inte-
gracién, organizacién de la UE y los as-
pectos particulares del funcionamiento de
la UE. El capitulo veintiuno estd enfoca-
do también principalmente a la integra-
cién y en el capitulo veintidés hace un
resumen del libro y, trata de pronosticar
el mismo futuro de la UE.

En el capitulo veinte el autor trata
de responder la pregunta a que tipo de
organizacién partenece la Unién Euro-
pea. Encuentra la UE como un sistema
altamente complejo y subraya su perma-
nente transicién. En su conceptualizacién
compara la unién con dos actores de re-
laciones internacionales importantes, es
decir con el Estado y la organizacién mul-
tinacional. Destaca tres conceptos claves
de la UE; la soberania, interguberna-
mentalismo y supranacionalismo. Fuera
del rango teérico reflexiona la meta hi-
potética - la federalizacion de Europa con
la cual presenta el contraste entre la
federalizacién y el Estado centrista. An-
tes de acabar el capitulo, el autor dedica
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algunas palabras a la teorizacién del fun-
cionamiento del UE llamado middle range
teory.

En el capitulo veintiuno podemos en-
contrar el hecho de la ampliacién de UE
con el excelente comentario del autor. A
parte de los estados aplicantes del tiem-
po cuando fue escrito el libro, dedica Neill
Nugent, correctamente unos subcapftulos
individuales a los estados cuya integra-
cién serd problemdtica y conflictiva; Chi-
pre y Turquia. Chipre tiene hasta hoy en
dia la Ultima capital europea dividida entre
dos estados o mejor dicho, entre un es-
tado reconocido por la comunidad inter-
nacional y un territorio que aspira a ser
reconocido. Turquia es uno de los acto-
res principales de esta disputa.

En el ltimo capitulo hay las conclu-
siones del libro. El autor presenta una
reflexion del sistema internacional y el
rol de la UE dentro de este sistema. Neil
Nugent destaca la unificacién de la UE
en comparacién con otras organizacio-
nes de cardcter similar. El autor reflexio-
na el proceso de la ampliacién como el
proceso mds lento que planteaban los
fundadores y presenta su visién sobre el
futuro de UE enumerando los retos y aler-
tas frente a las cuales hace frente UE.
Dice claramente que hay que promover
las reformas politicas y la més grande
flexibilidad de la politica de UE. También
cuestiona la inobservancia de las reglas
fiscales en la unidad monetaria.

En la Gltima parte del libro el autor
hace correctamente un balance de las
ventajas y retfos de la siguiente amplia-
cién y presenta muy interesantes ideas
sobre el futuro de la UE. Los dos aspec-
tos son presentados en el caso de la inte-
gracién eventual de Turquia. Ampliacién
de la UE hasta Turquia significaria el cre-
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cimiento de la poblacién alrededor de
treinta por ciento, mientras el crecimien-
to del producto nacional bruto no seria
mds grande que el cinco por ciento. En
el caso de los paises aplicantes, Nugent
no explica solamente los aspectos eco-
némicos, politicos y de seguridad sino llega
hasta la misma moral de la integracién.
En este punto creo que seria interesante
si el autor agregara unas palabras sobre
la religiéon y su importancia tanto en las
raices de la UE como en la politica ac-
tual. ¢No es justamente la religién lo que
estorba la aceptacién de Turquia mds que
cualquier otro factor?

*Petr Slechta

Ingeniero en Economia de
la Universidad de Praga,
Fue alumno becado de
primer afo de la Acade-
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| libro de Robert W. McChesney

Rich Media, Poor Democracy re-

presenta un trabajo interesante en
todos los sentidos. Esté consagrado a las
cuestiones de actualidad, con las cuales
se ha enfrentado la sociedad americana
a lo largo del milenio. Ademés, los pro-
blemas involucrados por el autor tienen
su desarrollo garantizado en el futuro no
sélo en la escala de un determinado pafs,
aisladamente considerado, sino también
para todo el mundo, ya que se refiere a
las bases fundamentales de los mecanis-
mos sociales de la mayoria de los esta-
dos desarrollados en la actualidad. El
autor escribe sobre la relacién reciproca
que existe entre la democracia, como la
forma fundamental de organizacién po-
litica de los EE.UU.; la que es, en cierto
sentido, un pilar bésico de la sociedad
norteamericana y la imagen de este pais
en el extranjero. Asimismo, el McChes-
ney versa en torno a los medios de la
informacién masiva que se desarrollan

(Robert W. McChesney, Board of
Trustees, University of lllonois,
EE.UU., 1999, 432 pp.)

por Boris Maksimov*

vehementemente, que también se hicie-
ron parte inherente del estado estadou-
nidense. En primer lugar es necesario
notar la maestria del autor, que se ha
atrevido a seguir y a analizar un proceso
que cambia tan dinédmicamente. El de-
sarrollo de los medios de informacién
masiva y de las tecnologias informativas
constantemente ocurria no en forma de
evolucién, sino mds bien, revolucionaria.
Las interrupciones del progreso en esta
esfera cada vez mds hacian sacudirse a
la humanidad, abriendo ante la gente
nuevos horizontes inmensos por un lado,
y haciendo mds fuerte la dependencia
de la comunidad humana de las tecnolo-
gias informativas, en particular de las or-
ganizaciones que conceden los servicios
en esta esfera. Por consiguiente, segin
la complicidad y ambivalencia de este
problema, es muy arriesgado dar algin
prondéstico, incluso sobre el futuro préxi-
mo. Sin embargo la importancia y la ac-
tualidad de este libro puede ser confir-
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mada por aquéllos que, partiendo del
ejemplo de los Estados Unidos, donde el
desarrollo de los sistemas informativos se
produce con los ritmos mds rdpidos, otros
paises pueden hacer las proyecciones de
esta experiencia tomando en considera-
cién los rasgos nacionales..., para mds
tarde no repetir los errores ya hechos y
evitar otros nuevos.

En su libro R.W. McChesney plan-
tea y analiza los fenémenos de la vida
contemporénea como la decadencia del
periodismo, la mercantilizacién desme-
surada de la cultura, la interrelaciéon e
interdependencia directa entre los me-
dios de informacién masiva y la economia
capitalista neoliberal, que erosiona los
fundamentos auténticos de la sociedad
democrdética y, también, la influencia del
Internet, como corazén de la conexién y
del control de los sistemas corporativos.
Ademds, en este libro, el autor continda
desarrollando dos concepciones ya abor-
dadas antes, a saber la creacién y uso
del mito del mercado libre con el objeti-
vo de fortalecer y defender su control so-
bre los sistemas medidticos y también, la
interpretacién falsa de la historia por los
adeptos a contener el statu quo en la
esfera de las tecnologias de medios de
comunicacién, particularmente las refe-
rentes al surgimiento de los medios co-
merciales y a la Primera Enmienda de la
Constitucién de los Estados Unidos.

El autor nos habla sobre la necesi-
dad de reformas en la esfera de los me-
dios de informacién masiva con el obje-
tivo de evitar la deformacién y degrada-
cién de la democracia. Pero estas refor-
mas tienen que ser no sélo de caracter
técnico, sino estructural: que cambien
la esencia misma de los sistemas me-
didticos. Y esto, segun la opinién de
McChesney debe ser uno de la serie de
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pasos del amplio movimiento dirigido al
fortalecimiento de la democraciay de las
instituciones democrdticas bdsicas.

Examinando directamente la influen-
cia de los medios de informacién masiva
sobre la vida en los Estados Unidos, el
autor destaca tres superficies. En primer
lugar, él escribe sobre la creciente de-
pendencia de cada persona respecto de
la telemdtica. En particular, en el afo
1998, un americano medio dedicaba
11,8 horas por dia a la televisién, el
Internet, la radio y otros medios de co-
municacién de masas. Ademds, este tiem-
po ha aumentado en 13% en solamente
tres anos. El desarrollo de Internet ha
acelerado el crecimiento de esta tenden-
cia. Y como afirman los investigadores,
el Internet —cada afo- adquiere la parte
mds grande del tiempo total. En segundo
lugar, McChesney analiza la influencia
de los mass media en la sociedad. En esta
esfera, él nota la penetracién de los me-
dios de comunicacién en todas las esfe-
ras de la vida puUblica, y este fenémeno
en general lleva el carécter comercial.
Los medios de informacién masiva, con-
trolados por las corporaciones podero-
sas, se convierten en la fuente de los
supraingresos y el instrumento eficaz del
control sobre la conciencia de masas.
Como ejemplo particular, el autor nos lle-
va a la publicidad que en los Estados Uni-
dos se puede encontrar: hasta en los lu-
gares mds inesperados y en las formas
mds insélitas. Para ganar y detener la
atencién de los consumidores —el objeti-
vo principal de la publicidad-, se crean
estrategias especiales destinadas para
todas las categorias de la gente: para los
nifos y los adultos, para los hombres y
las mujeres, para los ricos y los pobres.
Muy a menudo la publicidad invoca a las
pasiones animales que son inherentes a
cualquier persona, por eso son frecuen-
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tes —especialmente- las escenas de ca-
rdcter sexual o de violencia. Y tales ejem-
plos —que obtienen una popularidad enor-
me—, se convierten en normas de con-
ducta y valores éticos pUblicos. Es que
las leyes del neoliberalismo son simples:
la demanda provoca la oferta, de aqui
se desprende la proliferacién amplisima
de las escenas de violencia y sexo. Pre-
cisamente en esto McChesney ve una
amenaza seria de destruccién de los prin-
cipios de moral, causa eficiente de la des-
composicién y decadencia de toda la so-
ciedad norteamericana, especialmente
notando la alta influencia de los medios
de la informacién masiva sobre los ni-
fos, cuya mentalidad se encuentra en la
fase de la formacién y es facilmente su-
jeta a los factores externos. Y, en tercer
lugar, la influencia de los sistemas de
medios de comunicacién sobre el estado
mismo y sus institutos bdsicos. La apari-
cién de sistemas medidticos poderosos
gue son independientes del estado, por
otro lado, a la vez que su enlace insepa-
rable con las grandes corporaciones y su
hipercomercializacién; la difusién de
Internet —el espacio virtual, que se hizo
la realidad objetiva y que no reconoce a
las fronteras estatales—todo esto plantea
una serie de las cuestiones emergentes.
El autor escribe sobre la influencia de los
mass media en las elecciones del pas,
que tienen cardcter ambivalente: por un
lado esta participacién activa y directa de
todos los medios de informacién masiva
en las elecciones generales y, por otro,
la distraccién de la atencién de los elec-
tores a definitivamente ofros temas. Como
consecuencia de ello, la actividad tradi-
cional politica de los norteamericanos
desaparece, el interés por la politica se
pierde.

Es muy interesante también el juicio
de Robert W. McChesney sobre la no-

cién de la “democracia” misma en los
EE.UU. Esta nocién forma parte del titulo
del libro y es clave en todas las pregun-
tas principales puestas por el autor. El dis-
curso es sobre la sustitucién de las nocio-
nes y sobre la creacién del mito con el
nombre de “democracia”, el mito, que
es la base del circulo vicioso “si esto es
democracia, estd bien; si esto es los Es-
tados Unidos, esto es la democracia”, de
aqui proviene la falsa idea de que todo
lo que se refiere a los Estados Unidos es
bueno. La nocién misma de “democra-
cia” se utiliza con la carga semdntica de
otro concepto, a saber, el de “liberalis-
mo”, lo que reduce las libertades bési-
cas del pueblo americano a los valores
del mercado abierto, a la libertad de com-
prar y vender bienes, omitiendo las li-
bertades sociales y politicas. El autor no
estd en contra del liberalismo, incluso, al
contrario, le nombra como una parte in-
tegrante de la sociedad democrdtica, pero
indica que la parte nunca puede sustituir
al todo. La Unica cosa, segin McChesney,
que distingue a los Estados Unidos con-
tempordneos de la oligarquia politica
es el hecho que la poblacién conserva
todavia el derecho de votary, aunque no
puede controlar las acciones del gobier-
no, puede participar en la eleccién de
uno nuevo. Lo Ultimo afirmado, puede
ser discutido, si se sigue con atencién la
historia de las elecciones en los Estados
Unidos durante los Gltimos ocho afios,
cuando la opinién de muchos electores
no fue tomada en consideracién y el mis-
mo sistema de votacién indirecta demos-
tré estar lejos de la perfeccién. Sin em-
bargo, el autor mismo afirma que las
elecciones se hacen, cada vez, mds pa-
recidas a un show gigantesco, alrededor
del que giran enormes cantidades de di-
nero. Asi, es posible concluir, segin la
opinién del autor, que la Unica libertad
realmente democrdtica —el derecho de
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votar— existe en forma muy dudosa. La
Unica salida a este problema, a la cues-
tién de encontrarse, las mayorias, aisla-
das de la participacién en la toma de las
decisiones politicas (lo que no se puede
considerar, por si mismo, algo democrda-
tico), segin McChesney, es una reforma
profunda estructural de toda la sociedad...
En ella, los mass media interpretarian un
papel importante.

Asi, uno de los temas esenciales de
este libro es el desarrollo tempestuoso del
neoliberalismo, lo que es el factor prin-
cipal que condiciona el crecimiento
abrupto de la mercantilizacién de los mass
media por un lado, y el fracaso de la
democracia por el otro. El neoliberalismo
exige a la politica a aumentar el papel
de las relaciones de mercado y cuales-
quiera instituciones que garanticen el
beneficio pecuniario, y simultdneamente
demanda minimizar la importancia de las
instituciones que no tienen que ver con
el mercado. La democracia neoliberal es,
luego, concebida como el tipo de demo-
cracia, segun el cual el estado no tiene
prdcticamente ninguna posibilidad de in-
tervenir los negocios. Conforme a tal
mecanismo politico, la apatia politicay la
inercia, la manera bastante natural y es-
perada de la conducta de la mayoria de
la poblacién, especialmente para aque-
lla parte, que vive en las capas medias y
bajas. Sin embargo, a pesar de que el
neoliberalismo es una corriente bastante
nueva, su aparicién estd ligada a los go-
biernos de Reagan y Thatcher. Luego, el
autor nos envia al pasado, a los tiempos
de la revolucién americana, cuando es-
tallé la disputa ideoldgica sobre la forma
del sistema estatal de los EE.UU. Tom Pain
y Benjamin Franklin apoyaban el esta-
blecimiento del censo electoral en la base
de edad y sexo, mientras que John Adams
y John Rey defendian la idea del censo

1

de propiedad “deben gobernar, el pais,
quienes lo poseen”. La esencia del
neoliberalismo es la situacién por la cual
una minoria, que domina ideolégicay
politicamente, puede imponer su volun-
tad a una muchedumbre obediente y
desorganizada, mientras que la natura-
leza de la democracia es el resultado de
la lucha entre los distintos grupos socia-
les en la sociedad desigual.

La paradoja de las relaciones entre
los medios de comunicacién y la demo-
cracia, cuyo sentido estd expresado en
el titulo del libro, tiene dos componentes.
El primero es la crisis politica, que el au-
tor ve por un lado en la incorporacién
total de los medios de informacién masi-
va en todas las esferas de la vida politica
y cultural, y ofro en que, quien controla
todos estos sistemas de mass media, cu-
yos intereses defiende. El segundo, es di-
rectamente la ideologia y moral de los
mismos medios de la informacién masi-
va.

Robert W. McChesney dividié su li-
bro en dos partes bésicas. La primera
parte tiene, a su vez, tres capitulos. El
primer capitulo arrojé luces sobre las ten-
dencias bdsicas del desarrollo de los
medios de comunicacién en los EE.UU.
en el cruce de los siglos; el autor analizé
la estructura de los mass media y las ca-
racteristicas de sus elementos bdsicos. En
el segundo capitulo McChesney aumen-
t6 su andlisis sobre el marco de los Esta-
dos Unidos para todo el mundo restante,
es justo suponer que en la era de la
globalizacién y de las corporaciones trans-
nacionales los fenémenos que han sur-
gido en la sociedad norteamericana, en
el futuro cercano aparecerdn y en ofros
paises. Se nota aqui el enlace profundo
entre los procesos de la globalizacién y
su desarrollo en la esfera de la tele-
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mdtica. El tercer capitulo esté consagra-
do al andlisis de un fenédmeno sin prece-
dentes, como es el Internet, cuyo surgi-
miento, segin McChesney, da cuenta del
curso natural de las cosas y del continuum
|6gico del desarrollo de los mass media.
El autor se aparta de las opiniones entu-
siastas sobre la peculiaridad especial del
Internet y sobre el futuro luminoso del
espacio virtual. Sin embargo, no niega
la importanciay la utilidad de la telarafa
infernacional. La segunda parte consiste
también de los tres capitulos e incluye el
andlisis de la manipulacién de la historia
con el objetivo de crear el marco ideol6-
gico para los intereses urgentes de las
corporaciones medidticos. El cuarto ca-
pitulo concierne a un mito mds, que apoya
al poder de las mismas corporaciones de
mass media, que dice que el sistema
comercial de los medios de la informa-
cién masiva es la parte natural del siste-
ma social norteamericano. El siguiente
capitulo describe la declinacién de la po-
pularidad de las compaiias informativas
pUblicas. Este capitulo tanto como el ca-
pitulo dos se refiere no sélo a los Estados
Unidos sino también a todo el mundo, ya
que los fenémenos semejantes ya son
evidentes y en ofros paises, a veces in-
cluso en una forma mds grave. En el
capitulo final Robert McChesney analiza
uno de los logros mds importantes en la
estrategia los propietarios de mass me-
dia adaptacién y el uso de la Primera
Edicién (libertad de la prensa) como de
un medio universal para defender y pre-
servar la potencia de las corporaciones
de medios de comunicacién, y como el
modo de la restriccion del desarrollo de
la democracia en los Estados Unidos.

El autor no pone, sin embargo, toda
la culpa por el debilitamiento de los insti-
tutos democrdticos a los medios de infor-
macién masiva, subrayando que de esta

manera la conducta politica y social de
las corporaciones de los medios de co-
municacién es la Unica forma posible y
natural de la existencia en las condicio-
nes del neoliberalismo. Pues, el mass me-
dia sigue siendo el instrumento mds po-
deroso, que se utiliza en primer lugar
para el avance y la defensa de los inte-
reses de la élite financiera. Por eso
McChesney insiste en la necesidad de la
reforma estructural de todos los sistemas
medidticos para dirigir este instrumento
al reforzamiento y al desarrollo de la de-
mocracia verdadera.
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dady conoci-
mientos ante los
TRATADOS DE
LIBRE
COMERCIO

Tl'lludn il 11I1llr {urlnr:ur

(Antonio Zapata, Secretaria :

n los Ultimos meses, las negocia-

ciones llevadas a cabo entre los

Estados Unidos de Norteamérica y
diversos paises andinos, entre ellos el
Pery, a fin de suscribir un tratado de li-
bre comercio (TLC), han sido ampliamen-
te comentadas y la mayor parte de sus
temas exhaustivamente analizados des-
de distintas perspectivas.

Sin embargo y pese a ser el Per( un pais
con un patrimonio cultural y biolégico
extraordinariamente diverso, el trata-
miento que reciben la cultura, la diversi-
dad y los conocimientos tradicionales en
dichas negociaciones ha sido un tema sélo
marginalmente debatido en nuestro pais.
La razén de ello ha sido la falta de una
conciencia plena acerca de los riesgos y
oportunidades que acuerdos como los
Tratados de Libre Comercio entrafian
para la educaciény la cultura de un pais
en un mundo globalizado como el ac-
tual.

Nacional del Convenio Anfrés v it
Bello, Peru, 2005, 88 pp.)

por Claudia Lapeyre Bringas*

Afin de contribuir a paliar esta situacién
e impulsar el debate nacional y el ha-
llazgo de una posicién consensuada acer-
ca de estos temas de cara a las negocia-
ciones con los Estados Unidos, Antonio
Zapata, investigador asociado del IEP y
catedrdtico de la Unidad de posgrado de
Ciencias Sociales de la Universidad Na-
cional de San Marcos, ha recogido de
manera sistemdtica en este libro una sin-
tesis de los debates sobre educacién su-
perior, industrias culturales, propiedad
intelectual y diversidad cultural que tu-
vieron lugar durante el evento “Cultura,
Diversidad y conocimientos ante los Tra-
tados de Libre comercio, un didlogo na-
cional” organizado por el Instituto Nacio-
nal de Cultural, el Instituto de Estudios
Peruanos, el ITACAB y la Secretaria Na-
cional en el Pert del Convenio Andrés
Bello a fines del 2004.

La tesis fundamental del autor es que el
Pery debe defender su derecho como
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Estado a aplicar politicas promocionales
que faciliten el despegue de sus indus-
trias culturales dada la gran importancia
que las mercancias producidas por éstas
tienen, tanto en términos de su valor in-
trinseco debido a su singularidad, como
por el valor relativo a la identidad nacio-
nal que envuelven y que resulta indis-
pensable para la vida espiritual de nues-
tro pais, pues como bien sefala, la cultu-
ra es un tema de interés nacional en tan-
to constituye un componente vital de la
nacionalidad, siendo de responsabilidad
del Estado su proteccién.

Desde la perspectiva de Zapata, la
defensa de nuestros sectores culturales,
deberd ejercerse concretamente median-
te el establecimiento de una cldusula de
Reserva Cultural en el TLC a suscribirse
con los Estados Unidos de Norteamérica,
de manera similar a lo hecho por otros
paises como Chile. A través de ella, el
Estado deberd reservarse, en ciertas
materias y ramas especificas, el derecho
de establecer politicas publicas de pro-
mocién de la produccién nacional, de
modo tal que los compromisos interna-
cionales que se adquieran no impidan al
Estado defender y promover las indus-
trias culturales con mejores perspectivas
de desarrollo, ademds de mantener bajo
control nacional aquéllas que contribu-
yen a formar la conciencia nacional, ta-
les como la prensa escrita, la radio y la
televisién, pues sin dicha reserva, el po-
derio de la industria cultural americana
barrerd la capacidad operativa de nues-
tras industrias culturales nacionales, sien-
do por tanto, fundamental su inclusién en
las negociaciones que actualmente se lle-
van a cabo con los Estados Unidos.

Para efectos de sustentar la tesis an-
tes descrita, el autor expone una serie
de consideraciones organizadas en tres

grandes secciones: Las Industrias Cultu-
rales Peruanas Frente al TLC con los
EE.UU., Educacién Superiory TLC y La
Diversidad Andinay el TLC con EE.UU.

La primera seccién, se inicia con una
reflexién acerca de la escasa nocién que
existe en nuestro pais sobre la cultura
como actividad rentable. A continuacién,
Zapata nos ofrece una visién panordmi-
ca acerca del desigual desarrollo de
nuestras industrias culturales y de las ra-
zones tanto del estancamiento de algu-
nas de ellas, como del dinamismo que
presentan algunas otras, vinculando di-
cho estancamiento o dinamismo tanto a
heredades histéricas y fenémenos inter-
nos como las migraciones, la urbaniza-
ciény la industrializacién, como a fené-
menos internacionales, entre ellos, la
globalizacién.

Luego, el autor hace un andlisis sec-
torial de la actividad cultural nacional, el
cual segin sus propias palabras, no es
del todo completo, pues omite las artes
escénicas debido a la falta de cifras rele-
vantes que permitan una reflexién vale-
dera acerca de éstas.

A lo largo de este andlisis traza la
dindmica de cada actividad, su volumen,
el nivel de dominio del mercado interno
por firmas locales, la existencia o no de
una vocacién exportadora en cada sec-
tor, su nivel de concentracién empresa-
rial y de descentralizacién territorial, el
rol de los agentes de distribucién de los
productos culturales, el destino de pro-
ductos culturales peruano, en qué medi-
da existe un futuro para estas industrias
de cara al TLC, qué industrias culturales
peruanas tienen posibilidades de jugar un
papel relevante en el siglo XXI y cuales
son las responsabilidades del Estado en
este terreno.
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Desde esta perspectiva se analizan
sectores como el de la artesania, las fies-
tas y musica popular, los museos y mo-
numentos arqueolégicos, la radio, tele-
visién, las publicaciones periddicas, el
cine, la industria editorial y la publicidad,
identificando entre ellos a los que po-
drian desarrollarse aln mdsy a aquéllos
en situacién de declive o estancados.

Los primeros, es decir, los sectores
en expansién como la artesania, y en ge-
neral aquéllos con vocacién exportadora,
serfan segun el autor los que mds intere-
sarfan en la negociacién con Estados
Unidos, pues ellos podrian ampliar su
mercado beneficidndose con un posible
TLC, a la vez que podrian proveer de
empleo calificado y altamente descentra-
lizado a nuestra poblacién, mantenién-
dose el control nacional del sector. Lasti-
mosamente, estos sectores no serian mu-
chos: sélo serian aquellos dirigidos al tu-
rismo, por lo que corresponderé a este
sector el disefio de las politicas pUblicas
correspondientes.

Para el resto de industrias dirigidas
al mercado interno, algunas en alza
como la musica popular, otras reducidas
como el cine, otras en retroceso como la
editorial, el TLC representaria, en opi-
nién de Zapata, una posibilidad de ma-
yor control de estos sectores por parte
de empresarios americanos, por lo que
el Estado deberia adoptar una politica
pUblica eficiente para fortalecer a las em-
presas y redes empresariales peruanas,
evitando el copamiento de sus circuitos
por industrias extranjeras, fomentando la
competencia y utilizando las leyes nacio-
nales que protegen y promueven estos
sectores en la actualidad como piso base
en la negociacién del TLC.

Finalmente, al término de esta pri-
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mera seccién, el autor pone de mani-
fiesto que en su opinién, el TLC no crea
realidades econémicas sino cristaliza lo
existente y lo proyecta hacia el futuro,
por lo que resulta especialmente relevante
para las industrias culturales que tienen
una importante participacién de capital
nacional no sélo como se negocie el TLC
sino sobre todo, que se reserve respecto
de ella. Ademds, pese a la postura de la
delegacién oficial negociadora peruana,
a favor de una reserva cultural semejan-
te a la obtenida por Chile en su TLC con
USA, lamenta la escasa difusién, conoci-
miento y participacién ciudadana en este
tema, asi como el escaso efecto politico
y cultural de esta postura y su fragilidad
ante la inflexibilidad norteamericana de
no aceptar esta reserva cultural.

La segunda seccién del libro, Edu-
cacién Superior y TLC, estd dedicada fun-
damentalmente a explorar el rol cumpli-
do por la universidad en nuestro pais
desde el siglo XIX como motor del pro-
greso material de nuestra sociedad y al
reto que la globalizacién representa para
ella, el cual implica su redefinicién fren-
te a la sociedad y a otras instituciones en
medio de una serie de riesgos y espe-
ranzas, pues su no-adaptacién a las nue-
vas realidades podria implicar para nues-
tro pais el quedar rezagado como mero
productor de materias primas sin mayor
valor agregado.

Para evitar esto, se requiere no sélo
un enfoque econémico sino también cul-
tural. Segun Zapata, la universidad como
instrumento de difusién y desarrollo de
la ciencia y tecnologia, de conexién en-
tre conocimiento y produccién y como
proveedor de las herramientas concep-
tuales y prdcticas indispensables para el
despliegue empresarial, debe compren-
der la especificidad del Perd y sus parti-
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culares dilemas y a la vez, reconocer la
cada vez mayor interdependencia entre
los paises, asi como el hecho de que serd
en el dmbito internacional donde se de-
fina el destino de nuestra particularidad.
Sélo asi, se convertird en el ancla que dé
sentido a los cambios acelerados y a la
creciente movilidad de personasy obje-
tivos que caracterizan al mundo actual.

En este camino, la independencia'y
autonomia universitaria, tanto politica
como econdmica, son considerados por
el autor como valores fundamentales que
deben ser preservados, pues aunque ad-
mita que esta Gltima nunca es absoluta,
sostiene también que para cumplir con
su rol en la sociedad, la universidad debe
tener derecho a decidir su destino, a en-
sefar e investigar con absoluta libertad y
sobre todo, debe contar con los fondos
necesarios para evitar que se adopten
decisiones en torno a ella por meras ra-
zones econdmicas y no-académicas.

Paralelamente, segin Zapata, debe
exigirse también a la universidad la asun-
cién de una responsabilidad consigo mis-
ma, con los profesores, los estudiantes,
la sociedad, el mercado laboral y el go-
bierno, para convertirse en un campo de
produccién y fransmisién de conocimien-
to, de valores democrdticos y de recha-
zo a la intolerancia, evitdndose la auto-
justificacién y el reino de los intereses
creados. Para ello ha de crearse un cir-
culo virtuoso de autonomia, responsabi-
lidad y evaluacién que lleve a la produc-
cién de desarrollo tecnolégico e innova-
ciones con fines aplicativos que contribu-
yan al fortalecimiento econémico del
pais.

En lo que respecta al TLC, Zapata
pone de relieve dos aspectos fundamen-
tales. El primero, que los Estados Unidos

distingue a la educacién universitaria
como: servicio publico respecto del que
los estados deben actuar soberanamente
y, como bien comercial regido por nor-
mas como las de cualquier otro bien
transable.

En segundo lugar, el autor hace hin-
capié en el interés manifestado por los
Estados Unidos ante la OMC en eliminar
las trabas existentes a la oferta de sus
servicios educativos en los otros paises
miembros de la organizacién, donde pre-
tende abrir sucursales de sus universida-
des sin tener que asociarse para ello con
nacionales. Esto implicaria la existencia
de diplomas universitarios no-refrenda-
dos por la Nacién, haciendo necesaria
una normatividad internacional que per-
mita a estas entidades funcionar més alla
de la ley universitaria nacional respecti-
va, a la vez que el derecho reciproco del
resto de paises de ofertar sus servicios
educativos en los Estados Unidos lo cual
en la prdctica, sin embargo, podria ca-
recer de relevancia por no contar la ma-
yoria de éstos con una oferta universita-
ria lo suficientemente atractiva para el
mercado americano.

Segun Zapata, la presién por la
comercializacién de la educacién supe-
rior y la conducta mercantilista de algu-
nas instituciones que se lanzaron a la
conquista de nuevos mercados mds allé
de sus fronteras tiene ya algidn tiempo, y
en los préoximos afos se incrementardn,
por lo que se hace necesario adecuar
nuestras universidades a esta dindmicay
planificar la oferta universitaria en su
conjunto.

De esta manera, en opinién de Za-
pata, lo ideal para afrontar los retos que
el futuro y la posible suscripcién de un
TLC con los Estados Unidos nos plantean
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es formar universidades lideres a nivel
regional que combinen investigacién,
posgrados y ensefanza de pregrado, las
cuales deben integrarse a otras institu-
ciones de pregrado. Asimismo, en cuan-
to a la internacionalizacién de la educa-
cién universitaria, el autor pone énfasis
en el hecho de que ésta implica similitud
de objetivos mds que de normas y silabos
y que por ende debe ser dejada en ma-
nos de rectores y no de funcionarios de
comercio.

La tercera seccién del libro, dedica-
da ala diversidad andina en relacién con
la posible suscripcién de un TLC con los
Estados Unidos, se inicia con la premisa
de que los paises andinos no tienen rele-
vancia estratégica para dicho pafs, salvo
como abastecedores de cocaina, por lo
que en realidad, la negociacién del TLC
obedeceria sobre todo a consideraciones
diplomdticas, pues tras el fracaso del
ALCA, Estados Unidos estaria pretendien-
do acercarse a los posibles socios menos
conflictivos del continente, para luego
volver a sentarse en conjunto con los mds
conflictivos, especialmente con Brasil,
para tratar el tema del comercio en las
Américas.

No obstante ello, para el autor, la
relevancia de la suscripcién de un TLC
con los Estados Unidos es enorme, pues
dicho acuerdo no sélo implicaria el esta-
blecimiento de un acuerdo arancelario,
sino también la fijacién de prioridades de
inversion en el largo plazo, de una es-
trategia de crecimiento interno basada en
determinados sectores exportadores, asf
como el aprovechamiento de las venta-
jas comparativas de nuestro pais, sobre
todo de su megadiversidad biolégica y
cultural y del gran potencial de éstas.

Zapata destaca nuestra megadiver-
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sidad en dos terrenos fundamentales: las
bases biolégica y cultural. Dentro de la
primera destacan: los aportes de nuestra
pesca y los hechos por nuestro pais a las
innovaciones genéticas en materias ali-
menticias; el dominio relativo al uso de
plantas medicinales, rubro conflictivo en
la medida en que, frente a nuestro gran
aporte botdnico en materia de plantas
medicinales y al escaso capital con que
contamos para la instalacién de labora-
torios donde aislar el factor activo y pro-
ducir el quimico correspondiente, los Es-
tados Unidos buscan prolongar la vida de
los patentes mientras nuestro pafs intenta
proteger nuestros conocimientos tradicio-
nales de los esfuerzos de dicho pais por
patentar seres vivos; y nuestra base bio-
l6gica de bosques y rios, cruciales para
el futuro de la humanidad frente a los
problemas del cambio climético y la falta
de agua.

Lamentablemente, en opinién de
Zapata, pese a ser un pais megadiverso
que se mueve en muchas pequefias es-
calas, por lo cual podemos aportar signi-
ficativamente en muchos rubros y no ju-
garnos a uno sélo, no se esté poniendo
énfasis en ello a la hora de las negocia-
ciones, por lo que surgen dudas sobre si
nuestras ventajas comparativas serdn
adecuadamente aprovechadas por noso-
tros o si terminardn beneficiando mdés al
exterior.

A nivel cultural, nuestra pluralidad,
antes estigmatizada como signo de frag-
mentacién y causa de nuestro subdesa-
rrollo, ha sido objeto de una revaloriza-
cién, teniéndosela ahora, en palabras del
autor, como un agente dinamizador de
la vida social, pues desde su punto de
vista, ésta estimularia la competencia y
por ende brindaria mayores oportunida-
des de superacién en tanto permite el
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surgimiento de industrias culturales que
aumentan nuestras ventajas comparati-
vas. Asi, desde la perspectiva del autor,
se podria ganar mucho con la suscrip-
cién de un TLC con los Estados Unidos;
sin embargo, la penetracién de la indus-
tria cultural norteamericana es también
un grave riesgo que debe ser tomado en
cuenta dada la asimetria existente entre
nuestras industrias culturales y las de di-
cho pais.

*Cqudiu Liliana

Lapeyre Bringas

Bachiller de Asesoria Juri-

: dica de Empresas de la

A= Universidad de Desto, Es-

pafa. Actualmente es alumna de segundo afio
de la Academia Diplomdtica del Per.
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I siglo XX, como etapa histérica, ha

marcado el fin de la Guerra Fria

que coincide con el fin legal de la I
Guerra Mundial y el principio de una
nueva era caracterizada por la perma-
nente bdsqueda de soluciones para los
problemas “del pasado” del mismo siglo
XX. La nueva eraq, el siglo XXI, lucha con
las consecuencias de la caida del siste-
ma bipolar simultdneamente con los le-
vantamientos de las nuevas fuerzas ex-
fremas.

On the Edge of the New Century de Eric
Hobsbawm, el gran historiador marxista
britdnico del siglo XX, presenta una dis-
cusién sobre los acontecimientos politi-
cos, econdmicos y sociales durante el
periodo de 1914y 1991 que Hobsbawm
define como “el siglo corto”. El autor ofre-
ce analizar el mundo desde una aproxi-
macién marxista, la cual, desde su punto
de vista, permite explicar el pasado, pre-
sente y el futuro.

Hobsbawm dice que lo mds importante

1

ON THE
EDGE OF THE

NEW
CENTURY

(Eric Hobshawm, Gius. Laterza &
Figli SpA, New York, 1999, 176

Pp:)
por Liga Brige*

sobre el pensamiento marxista es que las
interpretaciones marxistas implican que
el entendimiento de una etapa histérica
particular no es permanente, la sociedad
humana se determina como una estruc-
tura sucesiva por su capacidad de cam-
biar y ser flexible, mostrando asi que el
presente no es su punto de llegada. Ade-
mds, es posible investigar las manerasy
dimensiones dentro de las cuales funcio-
na un sistema social particular y que por
eso genera o hace fracasar la genera-
cién de fuerzas del cambio.

Es sumamente importante mencionar que
Eric Hobsbawm, nacido en 1917 en Egip-
to, vivib una etapa significante en Berlin
y como adolescente experimenté la lle-
gada de Hitler al poder. Como los pa-
dres de Hobsbawm fallecieron cuando él
tenia entre 12y 14 afos, su pensamien-
to fue influido bésicamente por los movi-
mientos y acontecimientos que sucedie-
ron en los afos 1930 en Europa.

Cuando en esa época Hobsbawm em-
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pezd a vivir en Inglaterra, entré el parti-
do comunista. El ejercié una simpatia a
través de las injusticias econémicas y so-
ciales de las masas oprimidas y creyé que
tienian razones para luchar por sus de-
rechos. Hobsbawm de alguna manera
muestra la presencia de su cardcter re-
volucionario, todavia no habia abando-
nado su conviccién comunista, explicdn-
dolo como una conviccién personal que
lo ha acompafado toda su vida. Aunque
realmente no admitié el funcionamiento
del régimen soviético y los acontecimien-
tos de 1956 en Hungria, hasta 1991, é
no abandoné el partido comunista.
Hobsbawm admite que el comunismo
murié con la caida de la Unién Soviética
pero no rechaza su conviccién que 20
millones de vidas serian ajustificiadas si
el socialismo utépico impuesto por la
Unién Soviética hubiese sido creado como
consecuencia.

Hobsbawm es una personalidad im-
portante de la escena politica briténica
durante los afios 1970y 1980. Su pen-
samiento cosmopolita lo demostré fre-
cuentemente en la revista britdnica Mar-
xismo hoy en dia durante los afos 1980,
también apoyd el plan de Neil Kinnock
sobre la modernizacién del Partido Tra-
bajador Britdnico. Como historiador ana-
litico, durante los afos de la Guerra Fria
viajé a Unién Soviética, Cuba, los EE.UU.
para encontrar respuestas a sus cuestio-
namientos de mayor interés, por ejem-
plo, el destino del comunismo interna-
cional y la expansién de socialismo.

La importancia de la obra On the
Edge of the New Century encontramos
en las discusiones sobre la interconexién
del pasado con el presente y pronostica
acontecimientos en el futuro haciendo re-
ferencia a los siguientes temas: las rela-
ciones entre la guerray la paz, la dismi-

nucién del imperio occidental, la globali-
zacién econdmica y cultural, las diferen-
cias entre las ideologias de la izquierda y
derecha, sobre el presente afo 1999 y
las aproximaciones para el futuro.

El autor sefala que “la esencia de
la guerra y la paz ha cambiado” des-
pués del fin de la Guerra Fria. Hoy en
dia podemos observar la disminucién de
las fronteras entre los conflictos internos
e internacionales que significa que la di-
ferencia entre la guerra y la paz y parti-
cularmente entre el Estado de la paz y
de la guerra también disminuye.
Hobsbawm pone como ejemplo el con-
flicto de los Balcanes. Aunque los serbios
definieron el conflicto en Yugoslavia como
conflicto interno, también hubo interven-
cién extranjera. Eso es algo que no po-
dria ser posible en la época de la Gue-
rra Fria. Hobsbawm subraya que duran-
te la Guerra Fria existié una cierta esta-
bilidad mundial que estuvo dirigida por
las reglas del sistema internacional: na-
die cruza los fronteras de otro Estado
soberano porque esto resultaria en la dis-
torsién de la balanza (pérdida del equili-
brio mundial).

Hobsbawm muestra cierto escepti-
cismo a través de la posibilidad de una
guerra entre los superpoderes y super-
potencias. En primer lugar el autor per-
cibe a los EE.UU. como una superpoten-
cia cuyo rol en la arena internacional si-
gue siendo muy importante. Aunque Chi-
na tiene gran potencial de desarrollo,
Hobsbawm sostiene que no va a entrar
en un conflicto de armas con los EE.UU.
Lo que admite es que vivimos en la era
del acceso a las armas nucleares y que
ellas podrian ser mds frecuentemente
usadas en los conflictos regionales e in-
ternacionales. Por ejemplo, en el conflicto
India-Pakistan.
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Para Hobsbawm, es crucial obser-
var la conducta de la guerra hoy en dia,
que estd siempre justificada por los inte-
reses nacionales de un Estado, particu-
larmente de los EE.UU. Ya no importa si
las operaciones militares estdn dirigidas
sélo a los objetos principales de destruc-
cién y simultdneamente cegando vidas ci-
viles. Lo que importa hoy no es la con-
ducta de la guerra sino la reinsercién des-
pués de la guerra.

El autor toca el tema del Estado-na-
cién como lo significativo en los cambios.
Los estados multiétnicos son la fuente del
conflicto, especialmente cuando un esta-
do se divide o separa. Tal es el caso de
Yugoslavia que no podria solucionar sus
problemas étnicos pacificamente.

Hobsbawm habla sobre la debilidad
de Rusia que se encuentra en un caos y
no puede recuperar su importancia in-
ternacional. El dice que Rusia ha experi-
mentado cambios dramdticos; de aqué-
llos, el més importante es el cambio ideo-
l6gico. Aunque Rusia ha puesto en fun-
cién el mecanismo del mercado libre,
para su efectivo funcionamiento, es
crucial para el Estado tener una socie-
dad adecuada que pueda adaptarse al
sistema. Hobsbawm dice que més de la
mitad de la sociedad rusa vive de las
memorias y con la nostalgia sobre la épo-
ca de Brezhnev y asf no es posible avan-
zar con el desarrollo capitalista.

La globalizacién para el autor signi-
fica un acceso a los bienes mdas amplio
pero no igual para todos, como los re-
cursos naturales que no son distribuidos
igualmente. Hobsbawm critica los gobier-
nos que no hacen una distincién entre
dimensién teérica y préctica de la globa-
lizacién econémica. El es de la opinién
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que los estados en el futuro van a elegir
mds frecuentemente el proteccionismo del
mercado que el libre comercio que estd
promovido por el capitalismo en un mo-
mento de la historia que nos lleva al sur-
gimiento del monopolio.

El problema de la globalizacién esté
en el grado de la posible homogei-
nizacién del mundo para desarrollar una
unidad econdmica global. Hobsbawm estd
convencido que esta cuestidn va a ser de
actualidad durante el siglo XXI.
Hobsbawm define “el siglo corto” como
la caida de la economia capitalista glo-
bal refiriéndose a los acontecimientos de
1997-1998, es decir, la crisis econémi-
ca. El sostiene que después de estos aios,
la resistencia al fundamentalismo de li-
bre mercado es obvia.

Hobsbawm tiene la opinién que la
globalizacién es controlable. El critica a
los gobiernos que interconectan los pro-
blemas de la globalizacién con el desa-
rrollo general de los estados. Para
Hobsbawm, la globalizacién es inevita-
ble, pero se desarrolla como parte del
desarrollo del Estado.

Buscando el simbolo caracteristico de
la sociedad del siglo XX, Hobsbawm eli-
ge la “madre con los nifios”. éPor qué?
Para el autor, la problemética de la ma-
drey los nifios es el prototipo de lo suce-
dido en el siglo XX ~hoy en dia ya no es
tipica la estructura tradicional de la fami-
lia que se desarrolla alrededor de la
madre-.

En general, Hobsbawm sostiene que
el comunismo era parte de la tradicién
en la civilizacién moderna ya desde la
época de la llustracién hasta la revolu-
cién americana y francesa. Por eso, el

~N



autor no lamenta su conviccién comunis-
ta.

Finalmente, Hobsbawm expresando
sus preocupaciones sobre el futuro, ha-
bla sobre el incremento dramdtico de la
indiferencia econémica y social dentro de
las regiones y los estados. El observa el
aumento de la polarizacién general que
obnubila las aproximaciones futuras y
probablemente causaria una amenaza a
la paz mundial.

* I.igu Brige
Egresada de Ciencia Politi-
ca de Lefonia, Fue alumna
becada de primer afio de
la Academia Diplomética

del Perd.
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America del
Suryla
modernizacion
del Brasil

(Carlos Henrique Cardim y Joao
Almino, EMCEDICOES, 2003, 576 pp.)

ara conmemorar el centenario de

la toma de posesién de José Maria

da Silva Paranhos Junior, Barén de
Rio Branco, como ministro de Relaciones
Exteriores, se dieron una serie de even-
tos, conferencias, exposiciones y lanza-
mientos de libros, sobresalié por su di-
mensién internacional, el Seminario rea-
lizado en Brasilia, los dias 28 y 29 de
agosto de 2002, llamado Rio Branco ,
América del Sur y la Modernizacién del
Brasil.

El libro rene una serie de conferencias
realizadas durante el Seminario.

Rio Branco fue ministro de Relaciones Ex-
teriores desde el 3 de diciembre de 1902
hasta su muerte el 10 de febrero de
1912. Su obra magistral lo transformé
en el patrono de la diplomacia brasile-
fia, la cual hasta hoy sirve como modelo
de referencia e inspiracién.

—]

por Brenda Suyapa Mendoza*

La figura del Barén de Rio Branco nos
permite comprender un poco la politica
exterior brasilefa, asimismo, la impor-
tancia que ha tenido para la diplomacia
brasilefa y para el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, una funcién semejante a
aquélla que tuvieron y tienen Caixas,
para el Ejército, Tamandaré para la Ma-
rina y Santos Dumont para la Aeronduti-
ca.

Rio Branco, América del Sur y la moder-
nizacién del Brasil, es un libro que nos
permite conocer la obra realizada por el
Barén de Rio de Branco en su incursién o
llegada al Ministerio de Relaciones Exte-
riores.

El Barén sostenia que el Brasil tenia orien-
tacién hacia el interés nacional, asi como
hacia la importancia y el valor en la ne-
gociacién, no sélo por los sucesivos éxi-
tos sino mds bien por confiar en el méto-
do diplomético que armonizaba con la
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visién que él tenia del Brasil. Rio Branco
no fue indiferente a la potencia emer-
gente en el continente, estableciendo con
Estados Unidos una relacién caracteriza-
da fundamentalmente en el pragmatis-
mo. El habria sido un modernizador de
la diplomacia, habria sido capaz de par-
tir de una determinada percepcién de la
identidad nacional brasilefa, de dar pro-
yeccién internacional al pais. Al asumir
la compleja y decisiva tarea de delimitar
las fronteras nacionales, habria consa-
grado la negociacién como elemento
central de la diplomacia del Brasil.

La presentacién del libro esta a car-
go del embajador Mario Gibson Barboza
y el discurso de apertura del entonces
canciller Celso Lafer, siguen las confe-
rencias impartidas en los diferentes mé-
dulos que compusieron el seminario,
Barén de Rio Branco: La visién de Brasil
y del Mundo, el Barén de Rio Branco y
sus contempordneos, El Barén de Rio
Branco y la modernizacién del Brasil, El
Barén de Rio Branco y la Politica para las
Américas, se analiza el proyecto de Amé-
rica del Sur en la visién de Rio Branco; y
Barén de Rio Branco y la politica brasile-
fia en El Plata.

La obra del Baron de Rio Branco

Rio Branco es una figura indiscutida
en la historia de Brasil, da forma original
y coherente con la tradicién histérica, se
adelant4 a su tiempo, dominé su época,
encarné el pasado y proyecté el futuro
de Brasil.

La tradicién atribuida por Rio
Branco, se expresa fundamentalmente en
una articulacién de valores y prdcticas
presentes desde hace un siglo en la poli-
tica exterior brasilefa. Esta tradicién pue-

de ser vista como responsable de la con-
tinuidad que la diplomacia brasilefa supo
preservar en medio de las mds diversas
coyunturas y perfodos histéricos de la tra-
yectoria republicana; continuidad muchas
veces calificada como paradéjica, asi
como paraddjico fue también el hecho
de que un conservador como el Barén,
viniera a contribuir para dar una dimen-
sién nacional, modernay republicana a
la diplomacia brasilefa. La obra de Rio
Branco sirve, de esta forma como un ele-
mento de reflexién sobre los grandes te-
mas de la actualidad y mediante la cual
ellos inciden actualmente en la evolucién
de la insercién del Brasil en el mundo.

El gobierno y la sociedad brasilefa
comprendieron que un proyecto nacio-
nal de desarrollo no es incompatible con
procesos de integracién regional, al con-
trario la articulacién de ellos da a los dos
una mayor consistencia y profundidad,
la construccién de esa politica podrd be-
neficiarse mucho de las lecciones de Rio
Branco, en lo que pone énfasis en la ne-
gociacién generosa, respeto al derecho
internacional, lo cual deberd ser en el
futuro, como lo fueron en el pasado ele-
mentos esenciales de la diplomacia bra-
silefia en la regién. La nueva politica ex-
terior brasilefa trata de proyectar como
en el tiempo de Rio Branco, una deter-
minada imagen de Brasil en el mundo.

Rio Branco fue devoto de su tiempo,
un tiempo de transicién, comprendié los
reclamos de su épocay a los cuales supo
responder. El Barén sobrevivié a sus cir-
cunstancias, rescatd las hipotecas del
pasado e hizo prosperar las promesas del
futuro, delimité las fronteras.

Alo largo de su historia, Brasil se ha
caracterizado por el gran trabajo reali-
zado por el Barén de Rio Branco, cono-
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cido asf como el diplomdtico brasilefio mds
importante de la historia. A él se debe la
demarcacién de las principales fronteras
con los paises vecinos. Fue un gran ne-
gociador en las cuestiones de litigios fron-
terizos. El Barén de Rio Branco resolvié
las diferencias limitrofes con justicia, lle-
vando los paises fronterizos a una coexis-
tencia pacifica, permanente, hasta los dias
de hoy, y lanzando nuevas bases para la
politica internacional. El pueblo brasile-
fio le debe a Rio Branco esa armonia con
los paises vecinos, siendo un ejemplo
para el mundo.

Rio Branco era contrario a las op-
ciones excluyentes, con su experiencia de
Estado crefa que Brasil reunia creden-
ciales para tener aspiraciones univer-
salistas, tuvo como orientacién permanen-
te el interés nacional, fue habil en las dis-
cusiones que involucraban paises de
mayor poderio relativo, sin duda Rio
Branco valoriza la negociacién, no sélo
por sus sucesivos éxitos, sino mds por
confiar en el método diplomdtico que
armonizaba con su visién del Brasil.

El Barén de Rio Branco era un hom-
bre totalmente integrado a los valores de
su época, comprendié mejor que nadie,
que el territorio siempre fue la base y
fuente principal del poder de un pais.
Como se dice, en los tiempos del Barén,
tiempos en que la extensién y los recur-
sos de un territorio condicionaban de
modo preponderante la importancia de
un pais en la comunidad de naciones.
Los grandes imperios se construyeron a
lo largo de la historia con base en este
factor de importancia: el territorio.

Sin embargo era la politica exterior
lo que realmente le atraia, el Barén de
Rio Branco, mondrquico de su época fue
considerado como el mayor canciller de
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la Republica. El Barén de Rio Branco fue
un ser privilegiado a quien el destino le
proporciono la posibilidad de materiali-
zar al servicio del Brasil, su vasta riqueza
de conocimientos en cuanto a la geogra-
fia y de la historia del Brasil.

El Baron de Rio Branco, la vision
del Brasil y del mundo

Tiene como objeto la gestion de
Paranhos en el Ministerio de Relaciones
Exteriores, aqui la reinvencién del
ltamaraty y de la politica exterior brasile-
fia, es sin duda la parte més importante.
Bajo la direccién de Rio Branco el
ltamaraty habria dejado de ser una insti-
tucién diplomdtica para transformarse en
un sistema de organizacién y definicién
de valores superiormente nacionales. El
periodo que abarca la vida brasilefia es
el mismo que el de la gestién de Rio
Branco, el que coincide con el del subti-
tulo de Ordem e Progresso: el proceso
de desintegracién de las sociedades pa-
triarcal y semipatriarcal en Brasil bajo el
régimen de trabaijo libre: aspectos de casi
medio siglo de transicién del trabajo es-
clavo para el trabajo libre y de la mo-
narquia para la repdblica. Esto tiene que
ver mucho con la inspiracién de este se-
minario, en lo que se cree que haya sido
la modernizacién de Brasil en aquel mo-
mento. Por lo tanto se considera al Barén
como un modernizador.

La delimitacién de fronteras, con o
sin la incorporacién de territorios cuya
soberania era incierta, es el aspecto mds
relevante de la actuacién de Paranhos Ju-
nior. La aproximacién a los Estados Uni-
dos representé otro punto relevante, de-
nominada “La alianza no-escrita”.

Rio Branco definié los limites de las
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ambiciones politicas de Brasil en materia
de relaciones exteriores.

Juca Paranhos fue cénsul en
Liverpool, embajador en Berlin. Cumplia
sus deberes consulares, pero casi fodas
sus horas libres las dedicaba al estudio
de Brasil. Su vocacién habia empezado
temprano, ya que a los 20 afios ya era
autor de estudios sobre personajes y pa-
sajes de las guerras del Plata. Estudié la
historia y geografia del Brasil, asi como
los hombres y circunstancias que marca-
ron la vida nacional de aquél entonces,
por lo cual fue un profundo conocedor
de la historia del Brasil.

En 1902 es nombrado Ministro de
Relaciones Exteriores, ya siendo canci-
ller firma tratados de limites con Bolivia
en 1903, Ecuador en 1904, Holanda,
Guyana Holandesa en 1906, Colombia
1907, PerG en 1909 y Uruguay en 1909.
Cuando asumié el Ministerio, Acre atra-
vesaba una fase explosiva, entonces ac-
tGo en varios planes: cambid la interpre-
tacién brasilefa del Tratado de 1867;
creé nuevos hechos al denunciar el
arriendo de la regién a un sindicato an-
gloamericano; movilizé tropas para la
regién y finalmente consiguié con gran
habilidad negociadora, llegar a un acuer-
do satisfactorio en la crisis que a muchos
les parecia sin salida pacifica. El Barén
considera ser ese su trabajo més valioso.
Ademds de la importancia en si de la poli-
tica de fronteras de Rio Branco, hay que
recordar que desde el punto de vista de
la psicologia de las naciones, liberd las
energias brasilefas para campos mds
fértiles. Rio Branco era un tipico hombre
de la élite politica del segundo reinado,
que pensaba que una de sus tareas bési-
cas era establecer fronteras seguras y
reconocidas. Sus casi diez afios como Mi-
nistro de Relaciones Exteriores, son los

mas divulgados de la historia de la diplo-
macia del Brasil justamente por sus gran-
des éxitos.

La muerte del Barén de Rio Branco
conmovid al pais; Rodriguez Alves dice
que nunca hubo en Brasil nadie pareci-
do. Llega como héroe y asi murié casi
diez afos después, el 10 de febrero de
1912. Hoy en dia, con 100 afos de su
toma de posesién como Ministro, seria
dificil encontrar otro personaje de la his-
toria del Brasil que disfrute de mayor
prestigio, y todo indica que por la solidez
de su obra continuard siendo una de las
pocas humanidades nacionales.

Rio Branco siempre vencié con ar-
gumentos basados en la historia 'y en el
derecho, mdés es obvio que era un hom-
bre que sabia lo que era el poder en las
relaciones internacionales, queria un Bra-
sil fuerte, pero no para conquistar terri-
torio ajeno, deseaba la paz con los veci-
nos, como lo muestran sus actos en el
ltamaraty. El lega a su patria una obra
duradera que ocupé toda su vida y que
fue la fijacién de los limites del inmenso
pais que es Brasil. Es dificil saber con
exactitud cuanto tiempo de una vida se
dedicé a la ejecucién de una tarea espe-
cifica, més no se estaria muy lejos de la
verdad si se dijera que el 95 por ciento
de las actividades del Barén, el periodo
mds productivo de su vida o sea los Glti-
mos 20 afos fueron consagrados a los
problemas de las fronteras. Rio Branco
no se dedicé a las fronteras por eleccién
intelectual, se dedicé a ellas porque en-
tonces configuraba el tema fundamental
de la diplomacia brasilefa.

Segun él, la mejor manera de pro-
tegerse contra atentados a la soberania
era garantizar la estabilidad politica de
la regién.

Politica 202 Intemacional



Rio Branco. América del Sur y la modernizacion del Brasil

La politica exterior de Rio Branco
para Sudamérica se fundaba en
premisas, cuyo encaje tedrico pertenece
a la geopolitica, ya que la diplomacia bra-
silefa se esforzé para evitar problemas
en el contexto contiguo, sea para mante-
ner la paz, sea para evitar el surgimien-
to de hegemonias o para consolidar el
statu quo territorial.

En Brasil, diplomacia e historia siem-
pre estuvieron relacionadas. Rio Branco
fue un diplomdtico que usé la historia para
funciones diplomdticas, marcé el
ltamaraty con la importancia del conoci-
miento de la historia nacional y es por
eso que tantos diplomdticos se interesan
por el asunto, hecho que no es comudn
en todas las cancillerias. Mds que eso el
Barén deja la herencia de una historia
que tuvo éxito.

Uno de los mds brillantes hechos de
la politica del Barén de Rio Branco al man-
do de la cartera del Ministerio de Rela-
ciones Exteriores, fue la aproximacién
entre Brasil y Estados Unidos.

Las palabras de Rio Branco ilustran
una visién del Brasil y de su forma de
insercién en el mundo. Moldearon la for-
ma de la accién diplomdética del pais y
de la conduccién de la politica exterior.

Cuando Rio Branco se hizo cargo del
Ministerio de Relaciones Exteriores la
alianza norteamericana se destacé am-
pliamente como uno de los pilares fun-
dacionales de la politica exterior brasile-
fia. También podrian determinarse aspec-
tos positivos y negativos, dindmicos o pa-
sivos, en relacién con los vecinos hispa-
nohablantes de Brasil, en particular aqué-
llos de la regién del Plata.

El Barén de Rio Branco integra el
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grupo de estadistas que introdujo al Bra-
sil en el nuevo siglo.

Sin embargo, podemos decir que Rio
Branco fue un gran negociador, un nota-
ble estudioso de la historia y de la geo-
grafia del Brasil, un diplomético innova-
dor, asi como el mayor simbolo de la di-
plomacia brasilefa, fue también funda-
mentalmente un gran lider politico, no
solamente por sus visiones anticipadoras
del bien comin sino que principalmente
por cultivar una rara calidad en el hom-
bre publico, la de saber convocar los me-
jores cuadros del pais al servicio de las
causas nacionales.

Rio Branco no es una estatua de cera
en el panteén de los héroes nacionales,
sino que permanece vivo en sus ideales,
en pardmetros de la politica exterior del
Brasil, por él disefiados y hasta hoy vi-
gentes en el instrumento de la accién di-
plomética que forj6 en el ltamaraty, en
el papel simbélico que desempefia para
la diplomacia brasilefa. Lo que realmen-
te caracteriza a Rio Branco es su capaci-
dad de concentracién en lo que habria
sido su Unica pasién: Brasil.

*Brendu Suyapa

Mendoza

Licenciada en Administra-
B cidn de Empresas de la
i A Universidad Nacional Au-
ténoma de Honduras, Fue alumna becada
de primer afio de la Academia Diplomdtica
del Perg.
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Procedimiento para enviar colaboraciones
a la revista Politica Internacional

Politica Internacional es una publicacién de la Academia Diplomética del Perd
que tiene por objeto contribuir al andlisis y debate de todos los temas vinculados con
la politica exterior del PerU y las relaciones internacionales en general.

1. Naturaleza de los trabajos propuestos

Deberdn referirse a cuestiones vinculadas con la politica exterior del Pert o con
las relaciones internacionales en general, siempre y cuando aborden temas de inte-
rés para nuestro pais. Los ensayos deberdén ser el resultado de investigaciones origi-
nales, avances de investigacién o fruto de la experiencia profesional en el tema por
tratar.

Los trabajos propuestos serdn sometidos a consideracién del Consejo Editorial
de la revista Politica Internacional, el que seleccionaré los articulos que van a publicarse.
El veredicto del Consejo Editorial es inapelable.

2. Caracteristicas de los trabajos

Los trabajos deberdn sujetarse a las siguientes normas:

a) Lostrabajos enviados a la revista Politica Internacional deberén ser inéditos. Los
autores se comprometen a no someterlos simultdneamente a consideracién de otras
publicaciones.

b) Estardn presentados en forma de articulo.

c) Podrdn ser publicados en espafiol o en inglés.

d) Deberdn tener una extensién de 5000 y 7000 palabras.

e) Las colaboraciones de resenas bibliogréficas deberdn referirse a libros de re-
ciente publicacién y tendrén una extensién de 300 y 500 palabras. De igual manera
se aceptardn contribuciones de 300 y 500 palabras que estén referidas a resefas de
pdginas web.

f)  Seescribirdn con mayusculas y mindsculas.

g) Sise presentan cuadros estadisticos o gréficos, éstos deberdn intercalarse en el
texto siguiendo el orden de la paginacién.

N
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h) Latitulacién del ensayo se regird por el siguiente orden: titulos principales con
ndmeros romanos (I, II, lll, IV, V...); titulos secundarios con nUmeros arébigos (1, 2,
3,4,5...) y subtitulos con letras mayUsculas (A, B, C, D, E...).

i) La primera vez que se utilice una sigla (abreviacién formada por la primera
letra de cada palabra) o un acrénimo (abreviacién formada por una o mds silabas de
cada palabra), debe proporcionarse su equivalencia completa, por mds conocida
que sea la institucién; posteriormente sélo se utilizaré la abreviacién.

Ejemplo: “La Corporacién Financiera de Desarrollo (Cofide) y el Banco Intera-
mericano de Desarrollo (BID) sostuvieron varias conversaciones con objeto de finan-
ciar un seminario. Cofide y el BID anunciaron que esta reunién se inaugurard el...”

i) Los notasy las referencias bibliogrdéficas o hemerogréficas, debidamente redac-
tadas y numeradas, se agrupardn al final del trabajo. Deberdn contener la informa-
cién bdsica:

* En el caso de libros: nombre del autor o editor, titulo de la obra (en cursiva),
casa editora, ciudad y afio de publicacién.

Ejemplo: Inés Ferndndez, Globalizacién y relaciones internacionales, Centro de
Investigacién y Estudios Politicos, Lima, 1990.

* En el caso de articulos incluidos en libros, se pondrd, ademds de los datos
mencionados, el nombre del articulo (entre comillas) y el del editor.

Ejemplo: Luis Abarca, “Derecho diplomético”, en Eugenio Diaz (editor), Avan-
ces y tendencias en diplomacia y derecho, Centro Internacional de Derecho, Buenos
Aires, 1977.

* En el caso de articulos publicados en diarios o revistas, se indicarén, ademds
de los datos mencionados, el nimero de la publicacién, la fecha, la seccién del
periddico y el nimero de pdgina.

Ejemplos: Francisco Guerra Garcia, “El gobierno de Lima”, en Socialismo y
Participacién, Centro de Estudios para el Desarrollo y la Participacién, n.° 75, setiem-
bre-diciembre de 1996, pp. 7-8.

Rossana Echeandia: “El Protocolo de Rio como Unico equipaje”, El Comercio, 14
de abril de 1997, A-8.

k)  En el caso de resefas, las colaboraciones deberdn referirse a libros de reciente
publicacién que resulten de interés para el andlisis de la politica exterior del Perd y de
los relaciones internacionales en general. Analizardn y evaluardn el libro resefiado e
incluirdn una descripcién de su contenido. La extensién deberd ser de 300 a 500
palabras. La resefia deberd incluir al comienzo los datos del libro comentado, como
en el siguiente ejemplo:

Juan Carlos Moneta, Las reglas del juego. América Latina: globalizacién y
regionalizacién, Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 1995, 209 pp.



El nombre del autor de la resefa se anotard al final de ella.
3. Identificaciéon de los trabajos

Cada colaboracién deberd estar precedida por una hoja de presentacién que
contenga:

a) Eltitulo del trabajo.
b) Un breve resumen de contenido, de 60 a 80 palabras (excepto para las rese-
fias).

Los articulos incluirdn introduccién, desarrollo y conclusién si se trata de revisio-
nes de temas.
c) Seremitird un resumen del curriculum vitae del autor —resumido en un parrafo-
o autores, con una concisa referencia académica o profesional que permita al lector
informarse sobre su competencia en el tema abordado.
d) Direccién, asi como ndmeros telefénicos, de fax y de correo electrénico, que
permitan localizar al autor o autores con el fin de aclarar eventuales dudas.
e) Unafoto del autor tamafo carnet.
f)  Una foto paraiilustrar el articulo.

4. Envio de colaboraciones

Los trabajos que se sometan a consideracién de la revista deberdn ser entrega-
dos impresos y grabados en un disquete, utilizando de preferencia el procesador de
textos Word for Windows. El trabajo impreso y el disquete deberdn ser dirigidos a:

Revista Politica Internacional
Academia Diplomética del Perd
Av. Faustino Sdnchez Carrién 335, (ex Pershing)
San Isidro
Telefaxes: 4620601; 4621050; 4620530

Direccién electrénica: postmaster@adp.edu.pe
Lima, Perd

O a través de cualquier representacién diplomatica o consular del Peré en el
exterior.

5. Publicacién y envio de ejemplares a los colaboradores
Los editores se reservan el derecho de hacer los cambios que consideren perti-
nentes para la publicacién de las colaboraciones. Se realizarén consultas sélo en

caso de que se estime necesario.

Los autores recibirdn tres ejemplares del nimero de la revista Politica Interna-
cional en que sea publicada su colaboracién.






