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Instituto Internacional de Administracién Publica —hoy fusionado con m
la Escuela Nacional de Administracion Publica de Francia (E.N.A.)—;

Egresado de la Maestria en Desarrollo y Defensa Nacional del Centro de Altos Estudios
Nacionales (CAEN); con estudios en la Escuela Doctoral de la Facultad de Derecho y
Ciencia Politica de la Universidad de Nancy, Francia. Se desempefia actualmente como

Director de Politica Migratoria de la Subsecretaria de Comunidades Peruanas en el
Exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores.

INTRODUCCION

Sgegt’m la teoria difusionista de Gordon Childe, hacia el 7000 a.C., in-
entes tribus néomades se habrian irradiado desde 1a Mesopotamia
hacia otras regiones geograficas, donde se asentaron y establecieron
una economia productiva, generando asi la “Revolucién neolitica”. De
ser correcta esta afirmacion del gran historiador de Sydney, los habi-
tantes del Neolitico habrian sido los primeros migrantes masivos de la
historia, proceso que habria de repetirse, aunque revestido de otras
caracteristicas, con el advenimiento de la Edad Modernay los grandes
descubrimientos geograficos, luego con la Revolucion Industrial, que
provoco un éxodo rural masivo a las ciudades, y mas adelante con la
gran movilizacion extracontinental del siglo XIX e inicios del siglo XX,
conocida como “era de las migraciones”.

El fenémeno ha vuelto a despertar interés, ya que si bien durante la
época de la Gran Depresion los flujos migratorios se redujeron, perma-
neciendo aniveles bajos, aun después de la Segunda Guerra Mundial,
desde fines del siglo XX y hasta el dia de hoy, gracias a la globalizacion
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y gran movilidad de factores productivos, se puede decir que se vive
una segunda “era de las migraciones” en el mundo.

Estos grandes flujos migratorios de la época actual constituyen un nuevo
paisaje humano, colorido y abigarrado de razasy culturas, cuyas dina-
micas de interdependencia y de recomposicion demografica y social,
impulsan los cimientos de una civilizacion, a escala mundial, de nuevo
tipo; y es que, si bien no es la primera vez que se producen grandes
desplazamientos poblacionales en la historia de la humanidad, tam-
bién es cierto que la migracion internacional actual presenta grados de
movilidad y contacto de valores y sincretismo, inexistentes en otros
periodos historicos, sentando las bases de una cultura global.

La dimensién de este fen6meno salta a la vista. A mediados del aino
2005, unas 6,500 millones de personas habitaban el planeta, de las cua-
les, 191 millones, eran migrantes, es decir, alrededor del 3% de 1a pobla-
cion mundial, que tiene la caracteristica esencial de corresponder a
grupos humanos jovenes y con un sesgo de género femenino, ya que
cercade lamitad de migrantes internacionales son mujeres, las cuales,
en los paises desarrollados, incluso son un poco mas numerosas que
los migrantes varones.!

Las principales causas de este fenomeno de movilidad mundial se en-
cuentran, principalmente, en la baja tasa de natalidad de los paises
industrializados, las enormes disparidades econémicas entre estos y
los paises en vias de desarrollo, y naturalmente, en el contexto de libe-
ralizacion de la economia, que permite a escala global, esta adecuacion
de ofertay demanda de los factores de produccion, entre las que se cuenta
la fuerzalaboral.

Este fenomeno migratorio mundial puede ser abordado desde diferen-
tes perspectivas, tales como la proteccion de los derechos humanos de
los migrantes, la migracién laboral, o la vinculacion entre migraciéony
desarrollo, siendo probablemente ésta, la tltima en surgir como mate-
ria de estudio acucioso y ordenado entre los académicos y formuladores
de politicas de desarrollo.

Este interés en la vinculacion entre migracion y desarrollo aparece
con los significativos y crecientes montos de remesas internacionales
de los migrantes, que en muchos casos superan la inversion directa
extranjeray la asistencia oficial al desarrollo. Baste con senalar que el
2006, los flujos de remesas mundiales superaron los US $276.000 mi-
llones, de los cuales, US $206.000 millones se destinaron alos paises
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en desarrollo.? En el caso del Perq, las transferencias de remesas as-
cendieron dicho afno a US $1837 millones, dentro de una tendencia cla-
ramente creciente en el tiempo.

Enlostltimos anos, a raiz, precisamente, de esta dimension econémi-
cadel fenémeno, es que la comunidad internacional tomé concienciade
que no sé6lo los Estados y las organizaciones intergubernamentales sino
también, los propios migrantes, podian jugar un papel muy activo como
agentes de promocion del desarrollo. De esa manera, se podia avanzar
en las estrategias publicas de disminucién de la pobreza en los paises
de origen, generandose asi un abanico de politicas publicas, entre las
que se incluyen las denominadas politicas de “codesarrollo”, en las
que se involucran los Estados y las comunidades de migrantes.

El objeto del presente trabajo es precisamente, explorar a partir de la
vinculacion entre migracion internacional y desarrollo, el abordaje de
estas politicas, a nivel internacional, con referencia al concepto y apli-
cacion de los programas de “codesarrollo”.

LA MIGRACION INTERNACIONAL Y EL DESARROLLO

En la actualidad, existe consenso sobre la idea que la migracion inter-
nacional es un instrumento ideal para promover el desarrollo huma-
no, tanto en las sociedades de origen como de destino. Este reconoci-
miento estareflejado claramente en un sinnamero de documentos in-
ternacionales, que han ido evolucionando en sus consideraciones so-
bre el tema, a partir del Capitulo X del Programa de Accién de 1a Con-
ferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo, de
1994, en el que se subraya que una gestion adecuada de las migracio-
nes puede producir efectos benéficos, tanto en las sociedades de origen
como de acogida.

En esta gestion, se plantea, sin embargo, una interaccién compleja en-
tre lamigraciony el desarrollo, en la que deben evaluarse permanente-
mente los desafios y ventajas, con el objeto de maximizar los beneficios
y reducir al minimo posible las consecuencias negativas que encierran
los flujos migratorios. Entre estos desafios se encuentran, principal-
mente: el impacto de la migracion en los paises de origen y de destino,
el combate contrala trata de personasy el trafico ilicito de migrantes,
la fuga, recuperacion y circulacion de personal calificado; el envio de
remesas, la migracion de retorno, asi como el “codesarrollo”, concep-
tonovedoso y atin en evolucion, en el cual se integrala participaciéon de
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las comunidades migrantes en el desarrollo de las sociedades de origen
como de acogida.

Es importante rescatar en nuestro analisis, el papel de las diferentes
instancias y mecanismos internacionales en materia de migracion y
desarrollo, por lo que veremos de manera panoramica, aunque sucin-
ta,lamanera en que la problematica de la migracién internacional y el
desarrollo es abordada en los diferentes ambitos internacionales.

El ambito de las Naciones Unidas

Debe puntualizarse de entrada, que no existe una agencia especializada
de las Naciones Unidas que se ocupe especificamente de la tematica
migratoria, ya que la Organizacién Internacional para las Migracio-
nes (OIM), fundada en 1951, no es, stricto sensu, un organismo del sis-
tema de las Naciones Unidas, si bien su contribucion es fundamental
en el tema, pues tiene como objetivo la promocién de la migracion orde-
naday con respeto de los derechos humanos en todo el mundo.

Los temas de migracion y desarrollo en el sistema de las Naciones
Unidas son abordados por diferentes entidades intergubernamentales,
con el apoyo de la Secretaria de las Naciones Unidas, sus agencias es-
pecializadas, Fondos y Programas. De manera general, se ocupan de la
materia, el Consejo Econéomico y Social (ECOSOC); 1a Comision sobre
Poblacion y Desarrollo, 6rgano subsidiario de éste, que hace el segui-
miento de la ejecucion del Programa de Accion de la Conferencia Inter-
nacional sobre la Poblacion y el Desarrollo (El Cairo,1994); y 1a Asam-
blea General.

De manera mas especifica, la vinculacion entre poblacion y desarrollo
cae dentro de laresponsabilidad del varias entidades, entre las que
destacan: la Division de Poblacion en el Departamento de Asuntos Eco-
nomicosy Sociales de la Secretaria de las Naciones Unidas, que se ocu-
pade preparar los estimados y proyecciones oficiales sobre 1a pobla-
ciéon mundial; las Comisiones Regionales de las Naciones Unidas (Afri-
ca, Asiay el Pacifico, Asia Occidental, Europa; y América Latinay el
Caribe (CEPAL);? el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, que
apoya fundamentalmente en programas de reduccion de pobreza; y al-
gunas agencias especializadas, reunidas en el “Grupo de Migracion
Global” (GMG), establecido a inicios del 2006, alaluz de algunas de
las recomendaciones formuladas por la Comisiéon Global sobre Migra-
cion Internacional.
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Finalmente, deben mencionarse como importantes dos eventos que han
significado hitos en la consideracién internacional de 1a tematica: el
“Dialogo de Alto Nivel sobre Migraciéon y Desarrollo” (Nueva York, 14-
15 setiembre de 2006); y el “Foro Global sobre Migracién y Desarrollo”
(Bruselas, 9-11 de julio de 2007).

El “Dialogo de Alto Nivel sobre la migracion
internacional y el desarrollo”

El Dialogo de Alto Nivel sobre la migracion internacional y el desarro-
llo, sellevé a cabo en el marco de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, los dias 14 y 15 de septiembre de 2006, constituyéndose en la
primera cumbre de la historia dedicada a la migraciéon. En lareuniéon
los participantes coincidieron en el caracter positivo de la migracion
internacional en su vinculacion con el desarrollo, tanto en los paises
de origen como en los de destino. Asimismo, hubo amplio apoyo sobre
la propuesta de incorporar las cuestiones de la migracion internacio-
nal en los planes de desarrollo nacionales, reconociéndose que la mi-
gracion internacional, el desarrollo y los derechos humanos eran te-
mas que estaban estrechamente vinculados entre si.*

Fue muy bien recibida la propuesta del Secretario General de crear un
Foro mundial para tratar a fondo y sistematicamente la tematicade la
migracion internacional y el desarrollo. La mayoria de participantes
senalaron que éste deberia tener un caracter voluntario y oficioso, pro-
moviendo asi una cooperaciéon mas estrecha entre los gobiernos. Esta
iniciativa se materializ6 en el Primer Foro Mundial sobre Migracion y
Desarrollo, llevado a cabo en Bruselas, los dias 9y 10 de julio de 2007,
que conto con la asistencia de unos 800 delegados de mas de 140 paises.

Asimismo, debe mencionarse que la OIM plante6 durante el Dialogo de
Alto Nivel “una “Iniciativa internacional sobre Migracion y Desarro-
llo”, para incrementar los beneficios de la migracion econémica en el
ambito del desarrollo. Entre los objetivos de la iniciativa se encuen-
tran: facilitar la correspondencia entre la demanda y 1a oferta laboral;
fomentar los efectos positivos de la migracion en el desarrollo y asegu-
rar el movimiento laboral en condiciones mas seguras, humanasy or-
denadas.’

Esta iniciativa sugirié un enfoque distinto y mas amplio que el con-
templado en las negociaciones sobre el Modo 4 en el contexto del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) dela OMC, cuyos bene-
ficiarios son principalmente personas muy calificadas. La iniciativa de
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la OIM busca abarcar un espectro mas amplio, con inclusién de todos
los migrantes econémicos, que circulan de modo temporal y permanen-
te, en el marco del potencial de desarrollo que ofrece la migracion in-
ternacional.

El Foro Mundial sobre Migracion y Desarrollo (FMMD)

Fue creado como un espacio de debate de la problematica de la migra-
cion internacional y el desarrollo, en respuesta a la propuesta del Se-
cretario General de las Naciones Unidas durante el Dialogo de Alto
Nivel de las Naciones Unidas sobre la Migraciéon Internacional y el
Desarrollo. El Foro es de caracter informal, voluntario, de manera que
no produce resultados negociados o decisiones normativas.

La Primera Reunién del FMMD fue promovida y organizada por el
Gobierno de Bélgica, en coordinacion con el Representante Especial
paralaMigracion Internacional del Secretario General de las Nacio-
nes Unidas. En noviembre de 2006, Bélgica buscé definir los temas de
laReunion, a través de una encuesta hecha llegar a todos los Estados
miembros de las Naciones Unidas, solicitandoles asimismo, que nom-
bren un punto focal. Ciento veintitrés paises respondieron al llama-
miento.

La importancia del FMMD radica en que logré impulsar un nuevo en-
foque paralamigracion, colocando al desarrollo en el centro del debate
sobre la migracion internacional, facilitando el surgimiento de una
vision global a largo plazo sobre dicho fenémeno, en base auna serie de
postulados, como el de la responsabilidad compartida entre paises de-
sarrollados y en desarrollo. La realizacion de la proxima Reunion del
FMMD se ha previsto en Manila, Filipinas, el 2008.

El ambito de 1a OEA

El Consejo Permanente de la OEA traté el tema “Poblaciones
migratorias y flujos de migracién en las Américas” en una sesién ex-
traordinaria el 2 de mayo de 2007. En dicha ocasion, los Estados miem-
bros de la organizacién reconocieron el impacto de las migraciones en
el desarrollo de la region y afirmaron la importancia de ahondar la
cooperacion para asegurar los derechos humanos de los migrantes.

La tematica migratoria es fundamentalmente abordada en el marco de
los trabajos de 1a Comision Especial de Asuntos Migratorios del Con-
sejo Permanente, y en la Asamblea General.
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La Comision Especial de Asuntos Migratorios

Fue establecida como una Comisién Especializada del Consejo Perma-
nente de la OEA el 24 de octubre de 2007, segiin lo dispuesto en la
resolucion AG/RES 2326 (XXXVII-O/07). Su mandato es analizar te-
masYy flujos de migraciéon desde una perspectiva integral, alaluz de las
disposiciones pertinentes del derecho internacional. Para ello, se man-
tiene en permanente coordinacion con la Comisiéon de Asuntos Juridi-
cos y Politicos, y con la Relatoria Especial sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio de la Comi-
si6on Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

Segiin su Plan de trabajo, los objetivos buscados por la Comision son
los siguientes: el perfeccionamiento del marco juridico e institucional
en materia migratoria; y la promocién de la cooperacién entre paises
de origen, transito y destino, asi como con otras entidades regionales y
subregionales en materia migratoria.

La Asamblea General

La Asamblea General de la OEA se hareferido ala tematica migratoria
en diferentes ocasiones. Mediante AG/RES.2141(XXXV-0/05), del 7 de
junio de 2005, establecio un “Programa Interamericano parala Pro-
mociény Proteccion de los Derechos Humanos de los Migrantes, inclu-
yendo a los trabajadores migratorios y sus familias”.

Este Programa reconoce que la migracion ordenada contribuye al de-
sarrollo econémico y social, mencionandose que los objetivos de la pro-
mocion y proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes
son compatibles con los derechos soberanos de cada uno de los Estados
miembros de la OEA.

OTROS FOROS Y ESPACIOS DE CONCERTACION DE
POLITICAS MIGRATORIAS

En el continente americano
Los procesos de Consulta Regional: CRM y CSM
Como consecuencia de las recomendaciones de la Conferencia de El

Cairo sobre Poblacion y Desarrollo se conformaron procesos abiertos
de biisqueda de consensos en el ambito migratorio. Estos procesos
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cuentan con el apoyo técnico de la Organizacion Internacional paralas
Migraciones. En América, existen en la actualidad dos de estos proce-
sos consultivos: El “Proceso de Puebla” (CRM), que involucra a los
paises de América del Norte y la Conferencia Sudamericana sobre Mi-
graciones (CSM).

La Conferencia Regional de Migracion (CRM)

Esun Foro Regional Multilateral, creado a iniciativa de México, para
alentar el didlogo sobre la tematica migratoria en la Region de Améri-
cadel Norte y Central. Su primera reunion se celebro en la ciudad de
Puebla en 1996, por lo que se le conoce también como “Proceso de Pue-
bla”. En su segunda Reunion, llevada a cabo en Panama en 1997, la
CRM decidi6 organizarse anualmente, a nivel viceministerial. Alli nace
el mandato del establecimiento de un Grupo Regional de Consulta, de
nivel técnico, que tendra como misién la instrumentacion de un Plan
de Accion, igualmente adoptado en Panama. Los paises miembros de la
CRM son Belice, Canada, Costa Rica, El Salvador, Estados Unidos de
América, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y Repii-
blica Dominicana. El Pert, Argentina, Colombia, Ecuador, Jamaicay
Espana tienen status de observador. La XII CRM se llevé6 a cabo en
Nueva Orleans, Louisiana, del 24 al 27 de abril de 2007, siendo su prin-
cipal tema de agenda, el combate a la trata de personas.

La Conferencia Sudamericana sobre Migraciones (CSM)

Es el Foro sudamericano de concertacion de politicas y lineamientos
en materia migratoria. Este proceso regional de consulta se inicié con
el “Encuentro Sudamericano sobre Migraciones, Integracion y Desa-
rrollo”, de Lima (1999); y continué con 1la I CSM (Buenos Aires, 2000),
II CSM (Santiago de Chile, 2001), ITI CSM (Quito, 2002); IV CSM (Mon-
tevideo, 2003); VCSM (La Paz (2004); VI CSM (Asuncion, 2006); y VII
CSM (Caracas, 2007).

Durante la ITI CSM se adopt6 el “Plan de Accién sobre Migraciones In-
ternacionales en América del Sur”, como Programa de Trabajo del Pro-
ceso de Consulta. La Declaracion de Caracas, adoptada durante la VII
CSM declaré, inter alia, revisar y adecuar dicho Plan de Accion, y propo-
ner la implementacion de mecanismos de seguimiento que posibiliten
su efectiva operatividad, en reunion técnica a ser convocada a tal efecto.

Asimismo se declaroé “promover programas de cooperacion que permi-
tan formular politicas piublicas de desarrollo social, orientadas ala
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transformacion de las causas estructurales de la pobreza y la exclu-
sién social, procurando que la decision de migrar se base en razones de
preferenciayno de necesidad”.

La Comunidad Andina de Naciones (CAN)

Los paises de la CAN buscan la libre circulacién en la subregion, ya sea
que los habitantes de sus paises miembros lo hagan por razones de
turismo, de trabajo o fines que impliquen un cambio de residencia ha-
bitual.

El Comité Andino de Autoridades de Migracion es la instancia de la
CAN que en dicho ambito formula recomendaciones, las cuales son
puestas a consideracion del Consejo Andino de Relaciones Exteriores.

Las principales decisiones comunitarias en el ambito migratorio son
las siguientes: Decision 397 “Tarjeta Andina de Migraciones”; Deci-
sion 501 sobre Zonas de Integracion Fronterizas (ZIF); Decision 502,
que crealos “Centros Binacionales de Atencion de Fronteras” (CEBAF);
Decision 503 sobre “Reconocimiento de documentos nacionales de iden-
tidad”’; Decision 504 “Creacion del Pasaporte Andino”’; Decision 526
“Ventanillas de entrada en aeropuertos para nacionales y extranjeros
residentes en paises miembros”’; Decision 545: “Instrumento Andino
de Migracion Laboral”’; Decision 548 “Mecanismo Andino de Coopera-
cion en materia de Asistencia y Proteccion Consular y Asuntos
Migratorios” y Decisién 583, “Instrumento Andino de Seguridad So-
cial”.

Mercosur

El tratamiento de las cuestiones migratorias se ha dado en el Mercosur
desde los ainos iniciales de la entrada en vigencia del Tratado de Asun-
cion de 1991. Se han logrado especialmente avances en el sistema de
control integrado de fronteras en el marco del denominado Acuerdo de
Recife (Decision CMC5/93) y de su Protocolo Adicional (Decision CMC
12/93). Asimismo, existe un “Entendimiento sobre transito vecinal
fronterizo entre los Estados parte de Mercosur, Bolivia y Chile”, acor-
dado en el marco del Foro Consultivo Econémico y Social (FCES) de
1999.

En el marco de la Reunion de Ministros del Interior, celebrada en

Montevideo, el 21 de noviembre de 2003, se creé el “Foro Especiali-
zado Migratorio”, con el objetivo de “i) estudiar los impactos de las
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migraciones regionales y extrarregionales en el desarrollo de los Esta-
dos parte y asociados; ii) analizar y presentar propuestas o recomenda-
ciones sobre armonizacién de legislacion y politicas en materia
migratoria; iii) elaborar acciones regionales para el mejoramiento de
la gobernabilidad migratoria; iv) elaborar proyectos de acuerdos o re-
comendaciones que, emergentes de la agenda de trabajo, sean elevados
a consideracién y aprobacion de la Reunion de Ministros del Interior, y
v) dar seguimiento y evaluar los resultados de los acuerdos migratorios
aprobados en el ambito del Mercosur”. El Foro se reune tres veces por
semestre, bajo la coordinacién del Estado parte en ejercicio de la Presi-
dencia Pro-Tempore del Mercosur:*

Un hito importantisimo ha sido el “Acuerdo sobre Residencia para na-
cionales de los Estados parte del Mercosur, Boliviay Chile” (CMC Acta
02/02), suscrito en la Cumbre de Presidentes en diciembre de 2002, que
se basa en el criterio de la nacionalidad como tinico necesario parala
regularizacién migratoria con residencia temporal de dos afnos.

En cuanto ala participacion del Pera en dicho bloque regional, 1a Deci-
sion Mercosur 39/03, de 15 de diciembre de 2003, del Consejo del Merca-
do Comniin, seinnala que “participara en las reuniones de la estructura
institucional del Mercosur, en los términos de la presente Decision,
como Estado Asociado al Mercosur, con vistas a promover la profundi-
zacion de la integracion economica, en especial en las areas estableci-
das en el Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Economica
Mercosur-Pera”.

Cabe resaltar que en la Reunion de Ministros del Interior del Mercosur
y Estados Asociados, de 17 de mayo de 2004, en la que participoé el Per,
se suscribié la “Declaracion de Santiago sobre principios migratorios”.
En dicho documento, los representantes de los paises suscriptores de-
claran, entre otros elementos, reconocer la importancia de la adopcion
de politicas de vinculacion con sus nacionales en el exterior (punto XIV).

La Comunidad Sudamericana de Naciones

Creada en el marco de la ITI Cumbre Presidencial Sudamericana, en
Cusco, Per, el 8 de diciembre de 2004, incluye a todos los paises de
Sudamérica, participantes de los procesos de integracion, ademas de
Surinam y Guyana.

El “Acuerdo entre los Estados miembros de la Comunidad Sudameri-
cana de Naciones parala exencién de visa de turista y habilitacion de
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documentos de identidad para ingreso y transito en sus respectivos
territorios”, suscrito en Santiago de Chile, el 24 de noviembre de 2006,
esun avance notable en el proceso de libre circulacion de personas. El
referido Acuerdo entrara en vigor noventa dias después de la fecha en
que cuatro Partes informen el cumplimiento de los requisitos legales
internos necesarios. La Republica Federativa del Brasil ha sido desig-
nada el Estado depositario del Acuerdo.

El Grupo de Rio

En el Grupo de Rio, 1a preocupacion por las migraciones se halla pre-
sente desde 1986, pero es sélo a partir de la XI Reunion, cuando dicha
tematica se menciona, vinculada al fortalecimiento de la cooperacion
en materia migratoria, instandose a asegurar el pleno ejercicio de los
derechos humanos de los migrantes. Dicha intenciéon es profundizada
en laDeclaracion de Cartagena de Indias (2000), donde se reafirma que
“los paises de origen y destino de migrantes tienen la responsabilidad
de fortalecer la cooperacion en materia migratoriay de asegurar el
pleno ejercicio de sus derechos humanos, en especial el derecho ala
viday aun trato justo y no discriminatorio”. Asimismo, se reafirma el
cumplimiento de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
de 1963, instandose a todos los paises a cumplirla, particularmente en
lo que se refiere al derecho que tienen los nacionales, sin importar su
condicion migratoria, a comunicarse con un funcionario consular de
su estado en caso de ser detenidos”.

Las Cumbres de las Américas

Las Cumbres de las Américas reunen a los jefes de Estado y de Gobier-
no del hemisferio occidental, con el objetivo de intercambiar ideas so-
bre politicas comunes y desarrollo de una vision compartida en las es-
feras economicas, sociales y politicas.

Cabe resaltar que durante la II Cumbre, celebrada en Santiago de
Chile, el 18 y 19 de abril de 1998, los Gobiernos participantes, sena-
laron, inter alia, en relacion al tema de los trabajadores migrantes,
lo siguiente: proporcionar, con respecto a las condiciones laborales,
la misma proteccion juridica otorgada a los trabajadores naciona-
lesy alentar y promover el respeto alaidentidad cultural de todos
los migrantes.

Los gobiernos son los principales encargados de la implementacion de
los mandatos de las Cumbres, a través del Grupo de Revision de la

19



Revista Politica Internacional

020

Implementacion de las Cumbres (GRIC). La Secretaria de la OEA fun-
ciona como mecanismo de registro y apoyo técnico del GRIC.

Las Cumbres Iberoamericanas de jefes de Estado y de
Gobierno

La tematica migratoria ha ido cobrando una gran importancia en las
Cumbres Iberoamericanas y sus respectivas Declaraciones: Guadalajara
(1991), Madrid (1992); Bahia (1993); Cartagena (1994); Bariloche (1995);
Vina del Mar (1996); Margarita (1997); Oporto (1998); La Habana (1999);
Panama (2000); Lima (2001); Bavaro, Republica Dominicana (2002);
Santa Cruz de la Sierra (2003); San José (2004); Salamanca (2005); y
Montevideo (2006), que fue dedicada a dicho tema.

La Cumbre del 2006 adopto, ademas de 1a Declaracion de Montevideo,
el “Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los
jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana”, entre
cuyos aspectos mas saltantes se senala que “es necesario abordar; en la
AgendaIberoamericana, el tema de la migraciéon desde una perspectiva
integral, por cuanto lamigracion es unarealidad transversal que guarda
estrecharelacion con la falta de desarrollo, la afectacion de los dere-
chos humanos, la pobreza, los desastres naturales, la inestabilidad po-
litica, la busqueda de mejores condiciones de vida, la inequidad en la
distribucion de lariquezay la falta de oportunidades para el desarrollo
humano, que son causas que la provocan(...)”.

Asimismo, se reconoce que “la importancia de la contribucion del tra-
bajo de los migrantes al crecimiento de las economias de los paises de
acogiday de origen y destacamos su aporte social e intercultural. Las
politicas de cooperacion al desarrollo contribuyen a generar condicio-
nes adecuadas que no obliguen ala migracién, de modo que la misma
sea una decisiéon y no una necesidad, habida cuenta de que los potencia-
les migrantes constituyen un capital humano indispensable parala
prosperidad de los paises de origen”.

Debe igualmente mencionarse que durante la Cumbre de Montevideo
se adoptaron una serie de Comunicados Especiales, entre los que se
encuentran el “Comunicado Especial de la XVI Cumbre Iberoamerica-
nade jefes de Estado y de Gobierno contra la construccién de un muro
en la frontera México-Estados Unidos” y el Comunicado Especial so-
bre Refugiados. En este ultimo, los jefes de Estado y de Gobierno de
Iberoamérica consideran “que las medidas adoptadas para el ordena-
miento de los flujos migratorios no deben limitar el acceso de los refu-
giados ala proteccion internacional”.
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Dialogo entre la Unién Europea y América Latina y el
Caribe

En la actualidad, la materia migratoria en el didlogo birregional se
encuentra contemplada en el Acuerdo de Dialogo Politico y Coopera-
cion entre la Comunidad Europeay la Comunidad Andina de Naciones,
de noviembre de 2003, que establece en su articulo 49, los criterios de
dialogo y cooperacion en dicho ambito. En el Acuerdo se senala que
‘“con miras a reforzar la cooperacion entre las Partes, (éstas) acuerdan
establecer un dialogo comprehensivo que aborde todos los temas rela-
tivos alamigracién, incluyendo la migracion irregular, el coyotaje y el
trafico de seres humanos, asi como la inclusion de preocupaciones
migratorias en las estrategias nacionales de desarrollo econémico y
social de las areas en las que se originan las migraciones, tomando en
consideraciéon también los lazos histéricos y culturales existentes en-
trelas dos regiones”.

Durante la Cuarta Cumbre América Latina y Caribe-Union Europea,
celebrada en Viena, en mayo de 2006, se reconocio, la necesidad de
ampliar los beneficios de la migracion, tanto paralas dos regiones como
para los propios migrantes. Con dicho objeto, se acordé avanzar en un
dialogo integral sobre migracion a través de la intensificacion de la
cooperacion y entendimiento mutuo sobre todos los aspectos de 1a mi-
gracion en ambas regiones asi como la proteccion eficaz de los dere-
chos humanos de todos los migrantes.

Igualmente, se acordo hacer un seguimiento conjunto de los siguientes
puntos: la facilitacion de las transferencias de las remesas, la migra-
cion irregular, 1alucha contrala trata de personasy el trafico ilicito de
migrantes, la integracion de los migrantes en las sociedades de acogida
y alos nuevos enfoques de las politicas de migracion.

Durante el XVII Consejo Presidencial Andino, celebrado en Tarija, Bo-
livia, el 14 de junio del 2007, se anuncio el inicio de las negociaciones de
un Acuerdo de Asociacion entre las dos regiones, que podria profundi-
zar el dialogo birregional en materia migratoria.

La “Conferencia Internacional Especial, a nivel
Ministerial, de Paises en Desarrollo con Flujos
Sustanciales Internacionales de Migrantes”

En el marco delareunion de Cancilleres del Grupo de los 77, celebrada
en septiembre de 2004 en Nueva York, el Pera propuso organizar la
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“Primera Conferencia Internacional Especial, a nivel Ministerial, de
Paises en Desarrollo con Flujos Sustanciales de Migrantes”. La pro-
puesta logré un respaldo unanime y la conferencia se llevé a cabo en
Lima, los dias 15y 16 de mayo de 2006.

La Conferencia adopté la “Declaracion de Lima”, acordo, inter alia “for-
talecer estrategias cooperativas en la migracién internacional entre
los Estados, las organizaciones internacionales y la sociedad civil para
asegurarse que la migracién contribuya al desarrollo tanto de los pai-
ses de origen y de destino.” Se acordo igualmente, que la segunda confe-
rencia se realizara en Marruecos, el 2007.

En la Unién Europea

La Union Europea reconoce la importancia del binomio migracién-de-
sarrollo a través de una serie de documentos estratégicos, principal-
mente el “Enfoque Global” de 1a UE, recogido en las conclusiones del
Consejo Europeo de 2006.

La Comision Europea ha adoptado la comunicacion: “Migracién y de-
sarrollo: algunas orientaciones concretas”, de septiembre de 2005, asi
como el nuevo Programa tematico para la cooperacion con los terceros
paises en las areas de migracion y asilo. En la referida comunicacion,
seis orientaciones fueron sugeridas, destacando, la elaboracion de un
enfoque integrado y coordinado de la gestion migratoria a nivel nacio-
nal; y una mayor difusion de la informacion sobre las posibilidades de
ingreso legal ala Union Europea.

Durante el 2005, la Comision comunica al Consejo, al Parlamento Eu-
ropeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones
-COM (2005) 390 final-, su visiéon sobre “El nexo entre migracion y
desarrollo: algunas orientaciones concretas para la cooperacion entre
la UE y los paises en vias de desarrollo”, en el que se tratan los temas
de las remesas, la migracion circular, circulaciéon de cerebros y la re-
duccion de la incidencia negativa de esta fuga, asi como las diasporas
como factor de desarrollo de los paises de origen.

En la region asiatica

La cooperacion migratoria y concertacion de politicas en la Region
asiatica se da fundamentalmente en el marco de la APEC, que en 1996
creo el “Grupo de Movilidad de negocios de APEC (BMG). Esta busca
la estandarizacién de visados, habiendo redactado también una
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declaracion contra la trata de personas. La subregion del Mekong es
una de las zonas mas problematicas al respecto.

Uno de los grandes problemas por resolver en laregion del Asiaes el de
los refugiados. De los aproximadamente diez millones de personas que
tienen esa condicion en los paises en vias de desarrollo, 7.8 millones se
encuentran en el Asia. Un ejemplo notable es el de los refugiados bir-
manos, que representan cerca del 10% de la poblacion de ese pais, y que
actualmente viven en Tailandia y en una serie de paises del area.

MIGRACION Y “CODESARROLLO”

El “codesarrollo”, si bien no es atin una nocién consensuada, se va
imponiendo paulatinamente en la literatura especializada sobre las mi-
graciones internacionales. Abordaremos aqui, sus antecedentes y ac-
tuales propuestas conceptuales; asi como algunas experiencias nacio-
nales en América Latina, incluyendo la del Peru, que tiene un acapite
propio.

Antecedentes

Lanocion de “codesarrollo” nacio en la década del 80 en Francia, y se
refirio en su origen la cooperacion Norte-Sur para favorecer el desa-
rrollo, en el marco de una responsabilidad conjunta. Sélo posterior-
mente, al comprobarse la contribucion de los migrantes al desarrollo,
el término fue vinculado ala migracion internacional.?

En el Informe “Balance y orientaciones sobre la politica de codesarrollo
de 1997, elaborado por encargo de la Oficina del Primer Ministro de
Francia, y que es uno de los principales referentes historicos, se enu-
meraba algunos objetivos de codesarrollo para dicho pais, entre los que
destacaban: una mayor movilidad paralos estudiantes y jovenes traba-
jadores extranjeros que pudieran formarse en Franciay contribuir lue-
go a proyectos de codesarrollo; la ayuda a proyectos de desarrollo em-
prendidos por inmigrantes; el apoyo y fortalecimiento de los organis-
mos descentralizados, de las asociaciones de inmigrantes, asi como el
incentivo de la inversion productiva de los ahorros de los inmigrantes
en los paises de origen.

Lapolitica migratoria de la Unién Europea introduce esta perspectiva

apartir del Consejo Europeo de Tampere, de 1999, siendo Franciay
Espaia los paises que mas han desarrollado en la practica el concepto,
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que para algunos tedricos es una modalidad de la cooperacién para el
desarrollo.

El “codesarrollo” en la actualidad

En los enfoques actuales del codesarrollo, se busca aprovechar la ten-
dencianatural de los migrantes a organizarse al llegar a las sociedades
de acogida, mediante grupos familiares y luego a través de organiza-
ciones mas extensas, formandose lineas de origen-destino, que da ori-
gen a circuitos migratorios.’

Dentro de estos circuitos migratorios, las transferencias de las remesas
de los migrantes se han convertido en uno de los principales factores
del desarrollo en los paises de origen, y si bien son de naturaleza priva-
da pueden tener un importante impacto en las economias nacionales si
se enmarcan dentro de programas y politicas puiblicas adecuadas.

Ya en su Informe ala Asamblea General de 2006, el Secretario General
senalaba las potencialidades de este involucramiento de las diasporas
en lalucha contra la pobreza y la consecucién del desarrollo: “anivel
internacional, un marco basado en los objetivos del desarrollo conjun-
to podria generar iniciativas novedosas para promover los efectos be-
neficios de la migracion internacional, en particular, facilitando las
remesas, reduciendo sus costos y aprovechandolas pararealizar inver-
siones. Con un aumento de los conocimientos, las relaciones comercia-
les y los vinculos de inversion entre las sociedades de origen y las co-
munidades expatriadas; y mediante la promocion del regreso de los
migrantesy su circulacion. El desarrollo conjunto deberia mitigar los
efectos negativos de la migracion, especialmente apoyando la creacion
de un capital humano muy necesario en los paises en que la emigracion
de los trabajadores calificados ha provocado una escasez de profesiona-
les especializados”.!®

Este punto de vista es recogido durante el Dialogo de Alto Nivel sobre
lamigracion internacional y el desarrollo, de setiembre de 2006, en que
los Estados participantes coincidieron en que las comunidades de
migrantes podian contribuir de manera considerable al desarrollo de
sus paises de origen, habiéndose alentado en algunos casos, desde los
Estados, el refuerzo del vinculos nacional con las diasporas, el retorno
olamigracion circular.

En el estado actual del debate, el término “codesarrollo” representa
para algunos autores, mas que un concepto, un conjunto de temas



Migracion y desarrollo: una nueva agenda para el siglo XXI

destinados, en todo caso, al involucramiento de las diasporas como
vectores de desarrollo en los paises de origen y a su integracion en las
sociedades de acogida, incluyendo la posibilidad del retorno voluntario
alos paises de origen.

Uno de los principales rasgos del codesarrollo son los principios sobre
los que se asienta. En primer lugar, tenemos la “corresponsabilidad”,
es decir, el reconocimiento de que la migracién no es s6lo responsabili-
dad del pais de origen, transito o acogida, sino que vincula a todos los
actores involucrados en el proceso. En segundo lugar, la solidaridad,
que promueve la vinculacion de la migracion al desarrollo.'

Codesarrollo en América Latina

Todos los paises de América Latina han emprendido la tarea de fortale-
cer vinculos con sus comunidades en el exterior; en el plano de laidenti-
dad nacional, la proteccion de sus derechos humanos y mas recientemen-
te en el contexto del binomio: migracion internacional y desarrollo.

Dentro de esta perspectiva, algunos paises como México y Ecuador son
los que mas han avanzado en la profundizacion de proyectos de code-
sarrollo, es decir, de iniciativas en las cuales los grupos migrantes apor-
tan al desarrollo de sus comunidades de origen, con la ayuda del Esta-
do de origen y/o Estado de acogida.

En el caso de México, es a partir de la década de 1990, con el surgimien-
to del instituto de los Mexicanos en el Exterior, con sus programas, su
Consejo Consultivo y como parte del Consejo Nacional para los mexi-
canos en el Exterior, que se revalora el papel de la diaspora mexicana
en los Estados Unidos como motor de desarrollo. Baste senalar, que
segun la Oficina de Censos de los Estados Unidos de América, actual-
mente hay 31.7 millones de hispanos en su territorio-11.7% de la pobla-
cion total-, de los cuales casi veinte millones son de origen mexicano.

Es asi, dentro de esta linea de trabajo, que el Gobierno Federal de
México creé en el 2002 un programa denominado “Iniciativa Ciudada-
na 3 x 1”7, que el 2005 cambio de nombre a “Programa 3 x 1 para
Migrantes”, que hoy en dia es uno de los paradigmas de los programas
de codesarrollo en el mundo.

Tal como lo declara el Programa, su principal objetivo es “apoyar las

iniciativas de migrantes radicados en el extranjero para concretar pro-
yectos mediante la concurrencia de recursos de la Federacion, estados,
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municipios y de los migrantes sennalados, promoviendo la equidad y el
enfoque de género en los beneficios del programa”.

Sin duda, los beneficios del programa 3 x 1 son multiples, siendo el mas
evidente, el aumento de la inversion en infraestructura social y pro-
ductiva en proyectos y empresas comunitarias en territorio mexica-
no,!? que actualmente, desde 2002, ha pasado a una nueva fase de
institucionalizacion y transparencia.'

En el caso del Ecuador; como consecuencia de la crisis econémica expe-
rimentada desde fines del siglo XX, experiment6 una gran emigracion
internacional, sin precedentes en su historia, lo que implic6 que entre
los afnos 2000 y 2005, mas de un millén de ecuatorianos salieran del
pais, especialmente de las provincias de Azuay y Canar.'*

Como consecuencia de este fenomeno, en la actualidad, las remesas de
los migrantes ecuatorianos (alrededor de US $ 1700 millones el 2005)
son solo superadas por las exportaciones petroleras, sobrepasando
alas ventas de banano, segundo producto de exportacion, y en los
ultimos anos, incluso a la exportacion agregada de varios produc-
tos tradicionales (banano, café, cacao, camaron, pescado).'® Asimis-
mo, las remesas son superiores a los montos de inversion directa ex-
tranjera.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Estado ecuatoriano, asi como los
diferentes Estados de acogida, especialmente Espana, han emprendido
proyectos de codesarrollo, que benefician fundamentalmente a las co-
munidades ecuatorianas de mayor emision de migrantes. Es el caso,
por ejemplo, del Proyecto de codesarrollo Cahar-Murcia, que nace como
una experiencia piloto desde la Agencia Espanola de Cooperacion In-
ternacional, encaminada a contribuir ala mejora de las condiciones de
vida de las poblaciones originarias del Cantén Canary en la Region de
Murcia, que ha generado una serie de buenas practicas, que podrian
ser, mutatis mutandis, implementadas también en otras regiones y pai-
ses.

Sin duda, hay también otras experiencias muy valiosas en la region,
como el Programa “Colombia nos une”, que utiliza, entre otros ins-
trumentos, redes tematicas de contacto entre las comunidades
migrantes, que podrian servir de base para el afinamiento o refuerzo
de programas similares en el marco general del codesarrollo en otras
latitudes.
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El Perd y la gestion del “codesarrollo”

Trataremos aqui, las caracteristicas de la diaspora peruanay la vincu-
lacion de ésta con el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de
los diferentes lineamientos de accion, programas e iniciativas que exis-
ten al respecto.

Caracteristicas de la diaspora peruana

Si bien no se cuenta con cifras definitivas, se ha calculado, que el ano
2005, el nimero de peruanos en el exterior alcanzoé los 3 millones 20
mil 833 personas, ¢ es decir, alrededor del 11% de la poblacion peruana.
La distribucion geografica de esta comunidad en el exterior seriala
siguiente: Estados Unidos de América (50,6%), Argentina (7,8%), Vene-
zuela (6,3%), Espana (6,1%), Italia( 5,7%), Chile (4,3%), Japé6n (3,7%),
Bolivia (3,1%), Ecuador (2,1%) y México (1,5%).!”

Los esfuerzos por cuantificar la comunidad peruana en el exterior pro-
siguen a través de la Comisiéon Consultiva de los Censos Nacionales XI
de Poblacion y VI de Vivienda; y del Comité Interinstitucional de Esta-
disticas de Migraciones (CIEM), que jefatura el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (INEI). La Comisién Consultiva fue confor-
mada por Resolucién Ministerial niimero 011-2007-PCM y se encuen-
traintegrada por representantes de los ministros de Estado, la univer-
sidad peruana, la Iglesia Catolica y los pueblos indigenas. En lo que se
refiere al CIEM, éste fue creado con el objeto de producir estadisticas e
indicadores de migraciones con oportunidad y calidad, asi como esta-
blecer criterios y acuerdos que permitan la comparacion a nivel inter-
nacional. La Presidenciay Secretaria Técnica del CIES estan a cargo
del INEL

El CIES se encuentra integrado por representantes del INEI, que lo
jefatura; el Banco Central de Reserva, el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores, la Direccion General de Migraciones y Naturalizacion del
Ministerio del Interior, el Ministerio de Comercio Exterior y el Minis-
terio de Trabajo y Promocion del Empleo.

En el Censo de poblacion, previsto para el 21 de octubre de 2007, se ha
incluido una pregunta sobre el nimero de familiares residentes en el
exterior que tienen los hogares peruanos. En cuanto al perfil de los
migrantes peruanos, el Proyecto “Fortalecimiento de la Politica de
Reintegracion de los Peruanos en el Exterior”, impulsado y finan-
ciado por la Organizacion Internacional para las Migraciones, y
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desarrollado por el Instituto de Estudios Internacionales de 1a Pontificia
Universidad Catoélica y la cancilleria peruana tuvo como objetivo la
consecucion de tres resultados fundamentales: 1a caracterizacion del
peruano en el exterior; la estimacion de los peruanos migrantes en el
exterior y el suministro a la cancilleria de un programa informatico
adecuado alas necesidades de las oficinas consulares peruanas para
obtener un registro computarizado de los peruanos en el exterior.

Asimismo, la OIM ha suscrito un convenio con el INEI a efectos de
realizar el estudio “Caracterizacion de los hogares receptores de remesas
0 con experiencia migratoria”.

El estudio, efectuado con los migrantes peruanos en las ciudades de
Miami, Nueva York, Santiago de Chile y Guatemala, llevd, entre otras,
alas siguientes conclusiones sobre el perfil de la comunidad peruana
migrante en el exterior: “una composicion predominantemente joven,
femenina, casada o unida, con instruccion secundaria completa, y con
mas del tercio con estudios superiores (sean técnicos o universitarios),
lo que indica una diaspora muy calificada. Una clara mayoria pertene-
ce ala PEA ocupaday mas de la mitad trabaja como empleado, aunque
en general ocupa trabajos menos remunerados y calificados. El migrante
peruano participa del sistema bancario (mayormente del pais de resi-
dencia). Se trata ademas de migrantes que mantienen estrechos vincu-
los familiares en el Peru y cuya causa migratoria es principalmente
economica”.!®

La vinculacién de la cancilleria con la didspora peruana
A partir de los lineamientos que orientan la politica migratoria en el
Per, analizaremos brevemente la vinculacion de la cancilleria con la
diaspora peruana, especialmente con los Consejos de Consulta y aso-
ciaciones de peruanos.

Los lineamientos
Nos referiremos aqui a los lineamientos del Acuerdo Nacional, el Plan
Estratégico Sectorial de largo plazo del Ministerio de Relaciones Exte-
rioresy los lineamientos del Reglamento Consular.

El Acuerdo Nacional

Lasexta politica de Estado, denominada “Politica Exterior parala paz,
la democracia, el desarrollo y la integracion, senala, inter alia, que el
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Estado, con dicho objetivo, ‘(e) fortalecera una diplomacia nacional que
promuevay defienda los intereses permanentes del Estado, protejay
apoye sistematicamente alas comunidades y empresas peruanas en el
exterior, y sea instrumento de los objetivos de desarrollo, expansion
comercial, captaciéon de inversionesy de recursos de cooperacion inter-
nacional’; (f) impulsara politicas migratorias globales que incorporen
la promocion de oportunidades laborales”.

El “Plan Estratégico Sectorial de largo plazo de
Relaciones Exteriores 2003-2015”

Fue aprobado por la RM 0843, de 19 de setiembre de 2003 y establece
objetivos generales y especificos del Sector para el periodo 2003-2015.
El segundo objetivo general senala “Desarrollar una politica exterior
que sea un instrumento esencial para el desarrollo del pais, con énfasis
en el apoyo ala superacion de la pobrezay el proceso de descentraliza-
cion”.

Asimismo, el tercer objetivo general establece: “Profundizar la politi-
cade proteccion y atencion a las comunidades peruanas en el exterior,
fomentando su identidad nacional, el desarrollo de sus vinculos con el
Per, asi como su contribucion al desarrollo nacional”. Los objetivos
especificos son tres: el primero: apoyar y proteger alos connacionales
en el exterior, fortalecer su vinculacion con el Estado peruano y procu-
rar su mejor integracion en los paises que los acogen; y el segundo:
alcanzar un nivel de excelencia en la gestion y servicios consulares. El
tercero: alcanzar elevados niveles de eficienciay calidad en el soporte
administrativo y de sistemas del Sector en el area consular.

Lineamientos del Reglamento Consular

De acuerdo alo establecido por el Reglamento Consular Peruano, apro-
bado por el D.S. 076-2005-RE, de 5 de octubre de 2005, todas las ofici-
nas consulares peruanas desarrollan sus funciones en aplicaciéon de
las siguientes lineas de accion: la mejora cualitativa y permanente de
los servicios consulares; el Programa de asistencia humanitaria, el Pro-
grama de proteccion legal; el apoyo ala insercion productiva, legal y
respetuosa de los derechos humanos de los peruanos en las sociedades
de recepcion, la promocion del vinculo cultural y nacional teniendo en
cuenta el caracter multicultural y pluriétnico del Peru; el Programa de
vinculacion de los peruanos y peruanas con el pais en una perspectiva
productiva, y el Programa de promocion del ejercicio de la ciudadaniay
la participaciéon democratica de los peruanos en el exterior.
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Leyes, programas e iniciativas

Abordaremos aqui, laley de incentivos migratorios (ley 28182); el por-
tal de internet “Quinto Suyo”, (programas y proyectos para las comu-
nidades peruanas en el exterior); el Programa de promotores comercia-
les honorarios; y lainiciativa de representacion congresal de los
migrantes.

Laley de incentivos migratorios

LaLey 28182, “Ley de incentivos migratorios”, promulgada el 23 de
febrero del 2004, tiene como finalidad “promover el retorno de los pe-
ruanos en el extranjero para dedicarse a actividades profesionales y/o
empresariales, estableciendo incentivos y acciones que propicien su
regreso para contribuir a generar empleo productivo y mayor recauda-
cién tributaria” (articulo 1). Para acogerse a los beneficios de estaley,
se exige una permanencia en el extranjero no menor de cinco anos an-
teriores a la fecha de presentacion de la solicitud y manifestar por
escrito ante la autoridad competente el interés por retornar al paisy
acogerse alaley. Los que se acogen ala ley estan liberados del pago de
todo tributo que grave el internamiento en el pais de su menaje de casa,
hasta por US 30,000 délares y un vehiculo automotor, hasta por un
maximo de treinta mil délares; asi como instrumentos profesionales,
maquinarias, equipos, bienes de capital, y demas bienes que usen en el
desempeno de su profesion, oficio o actividad empresarial, hasta por
un maximo de cien mil délares. Esta ley fue reglamentada mediante
Decreto Supremo numero 028-2005-EF del 25 de febrero de 2005.

El portal de internet “Quinto Suyo” (programasy
proyectos paralas comunidades peruanas en el exterior)

Las propuestas peruanas de “codesarrollo” se agrupan en un portal de
internet denominado “Quinto Suyo”, cuyo nombre quechua y de ori-
gen incasico, alude de manera figurativa ala otra gran provincia, cons-
tituida por los peruanos en el exterior.

Entre las propuestas que se ofrecen en este Portal de codesarrollo se
encuentran los siguientes: los programas de crédito hipotecario
“Mivivienda” y “Techo Propio”; el programa “Solidaridad con mi Pue-
blo”, dirigido a las asociaciones de peruanos con el objeto de financiar
obras de caracter social o de infraestructura en sus ciudades de origen;
el programa de mejora de la telefonia rural a través del Fondo de Inver-
si6n en Telecomunicaciones (FITEL); el programa de envio de remesas,
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através de SERPOST, empresa estatal de derecho privado; y el “seguro
de remesas en el exterior”, otorgado en el Peru, bajo la supervision de
la superintendencia de Banca, Seguros y AFPs.

El seguro de remesas es el resultado del “Convenio conjunto de coope-
racion entre el Ministerio de Relaciones Exteriores, EXXED S.A.C.
Consultora y Latin América S.A.C. Asesores y Corredores de Seguros
respecto del Seguro de Remesas del Exterior”, suscrito el 19 de octubre
de 2006, que creaun “Fondo de solidaridad”, que busca generar recur-
sos que puedan cubrir de alguna manera las necesidades de los perua-
nos de escasos recursos en el exterior.

Finalmente, debe mencionarse el “Programa de educacion a distancia”,
mediante el cual, los hijos de los peruanos en el exterior, gracias aun
convenio entre la cancilleria y la Marina de Guerra del Pert, podran
acceder auna orientacion pedagogica de calidad, que asegure concluir
satisfactoriamente sus estudios, y lograr finalmente la correspondien-
te certificacion oficial del Ministerio de Educacion peruano en el nivel
o grado respectivo.

El programa de promotores comerciales ad-honorem

Mediante el DS. 014-2007-RE, de 13 de marzo de 2007 se establece el
dispositivo para la designaciéon de promotores comerciales honorarios
del Pert en el exterior.

El Programa contempla la designacién de 500 peruanos residentes en
el extranjero quienes estaran adscritos a los Consulados del Pert y
colaboraran con los consules y consejeros o agregados Econémico-Co-
mercial en la difusion de la oferta exportable, en la identificacion de
oportunidades comerciales y apoyo a las misiones comerciales perua-
nasy ferias comerciales, de acuerdo ala programacion de actividades
que el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo, en coordinacion con las entidades del sector pu-
blico y privado nacional, estimen prioritarios.

Este programa es otro ejemplo concreto de la participacion de la comu-
nidad migrante peruana en el desarrollo del pais.

La inmigracién mediante la calidad migratoria rentista

Laley 28072, promulgada el 25 de setiembre de 2003, creé la calidad
migratoria de rentista, para acoger en el pais, a nacionales de otros
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paises con animo de residencia, que perciban renta de caracter perma-
nente del exterior. El solicitante debe acreditar que percibe un ingreso
permanente, proveniente del exterior, no menor de US $1,000 délares
mensuales, que son destinados exclusivamente para su subsistencia.
Asimismo, debera acreditar rentano menor de US $500.00 d6lares men-
suales adicionales por cada una de las personas que lo acomparnen, siem-
prey cuando se encuentren comprendidas en la unidad migratoria pre-
vista en lanorma.

Esta categoria migratoria se suma a las contempladas en la Ley de
extranjeria Peruana (Decreto Legislativo 703), especialmente a la de-
nominada categoria “independiente”, calidad migratoria con la cual
los extranjeros pueden ingresar al Peru “para realizar inversiones o
ejercer su profesion de forma independiente”.

Por estas consideraciones, puede considerarse alaley 28072, como un
instrumento de atraccion de inversiones y contribucion al desarrollo,
através de la migracion internacional, en su faceta de inmigracion.

La vinculacion con las colectividades peruanas en el exterior

Aqui abordaremos los siguientes puntos: 1a red de oficinas consulares
peruanas, los Consejos de Consulta y las asociaciones de peruanos, asi
como el reconocimiento del Estado al rol de la diaspora como agente de
desarrollo.

Lared de oficinas consulares peruanas

Lared de oficinas consulares peruanas en el mundo tiene la siguiente
composicion y distribucion geografica: 64 Consulados Generales (17
en América del Norte, 1 en Centroaméricay el Caribe, 22 en América
del Sur, 18 en Europa, 5 en Asia, 1 en Oceania y ninguno en Africa), 2
Consulados (ambos en América del Sur), 36 Secciones Consulares (1 en
Américadel Norte, 7en Centroan}érica y el Caribe, 3 en América del
Sur;, 10 en Europa, 9 en Asia, 4 en Africay 2 en Oceania) y 112 Consu-
lados Honorarios (14 en América del Norte, 6 en Centroaméricay el
Caribe, 16 en América del Sur, 47 en Europa, 16 en Asia, 9 en Africa y4
en Oceania) en el mundo.!®

Los Consejos de Consulta y las asociaciones de peruanos

La cancilleria peruana se vincula con los comunidades peruanas en el
exterior a través de su red de oficinas consulares, las cuales se
contactan, de manera individual o colectiva con los connacionales.
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De manera colectiva, es fundamentalmente, a través de los Consejos de
Consultay las diversas asociaciones de peruanos, que se realiza una
labor de acercamiento, coordinacion y cooperacion en diversas mate-
rias de interés consular y migratorio.

El funcionamiento de los Consejos de Consulta se encuentra normado
por su Reglamento de Organizacién y Funciones, aprobado mediante
RM 1197/RE, de 8 de noviembre de 2002; modificado por RM 0687, de
21 de julio de 2004.

Segun el mencionado Reglamento, “el Consejo de Consulta constituye
unainstancia asociativa representativa de la comunidad peruanaresi-
dente en la jurisdiccion de la oficina consular; sin fines de lucro, auté-
noma, independiente y de duracién indefinida. Esta integrado por miem-
bros de la comunidad peruana en términos individuales”.

Segun su reglamento, los fines de los Consejos de Consulta son los
siguientes: “a) constituir un espacio de dialogo y cooperacién con la
oficina consular;, con la finalidad de sumar esfuerzos para la solucion
de los problemas que enfrentan los peruanos y peruanas en el ambito
de los servicios consulares, administrativos, notariales, registrales, y
de proteccion de los connacionales en el exterior; b) apoyar las tareas
de proteccion y asistencia a los nacionales en el exterior y trabajar a
favor del desarrollo del vinculo nacional y 1a promocion de la cultura,
asi como la positiva insercion de los connacionales en el pais de acogi-
da; c) cooperar en la identificacion y solucion de los problemas que
obstaculicen una mayor eficiencia en los servicios consulares; d) pro-
curar una mejor vinculacion de los connacionales residentes en la cir-
cunscripcion del Consulado con la problematica peruana y promover
laimagen de nuestro pais y de la comunidad peruana residente en la
jurisdiccion de la oficina consular; y e) cooperar con la oficina consu-
lar en las actividades que desarrolle en beneficio de la comunidad pe-
ruana o a favor de obras de caracter humanitario a realizarse en el
Pert” (articulo 5).

Los Consejos de Consulta tienen entre tres y diez miembros, quienes
son elegidos por los miembros de comunidad peruana residente en la
jurisdiccion de la oficina consular respectiva, en votacion secreta con-
vocada por la oficina consular.

A inicios de 2006, se habian constituido 82 Consejos de Consulta:

27 en América del Sur, 16 en Américadel Norte, 7en Am{arica Cen-
tral y Caribe, 23 en Europa, 8 en Asiay Oceaniay, 1 en Africa.
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Se han realizado dos convenciones internacionales de Consejos de Con-
sulta. La primera se celebré en Nueva York, el 2005, y la segunda en
Barcelona, el 2006. Se ha previsto que la ITI Convencion se realice en
octubre de 2007, en Lima.

En lo que se refiere a las agrupaciones en el exterior, existen 540
asociaciones de peruanos en el exterior, registradas ante las oficinas
consulares peruanas.

Reconocimiento del Estado del trabajo de la diaspora como
agente de desarrollo

El Estado peruano, consciente del rol activo y promotor de desarrollo,
en sus miltiples facetas, que tienen las Comunidades Peruanas en el
Exterior, promulgé el DS060-2006-RE, publicado el 15 de setiembre de
2006, mediante el declara el 18 de octubre de cada ano, “Dia de los pe-
ruanos que residen en el exterior”.

Por otra parte, una Comision Especial designara a los peruanos en el
exterior, que cada ano seran susceptibles de premiacién, al haber des-
tacado por desarrollar acciones de caracter social en beneficio de los
connacionales, y por contribuir al fortalecimiento y vinculacién de la
comunidad peruana en el extranjero.

LaRM 1180/RE, de 29 de setiembre de 2006, que es la directiva sobre el
procedimiento a seguir, senala que la Comision Especial estara confor-
mada por el Viceministro Secretario General de Relaciones Exterio-
res, el Secretario de Comunidades Peruanas en el Exterior y el Secreta-
rio de Administracion. Asimismo, el articulo 7 establece que dicho re-
conocimiento podra consistir en una condecoracion.’

Lainiciativa de representacion congresal de los migrantes

Se trata de una iniciativa del Poder Ejecutivo y que se basa en el articu-
lo Il del Titulo Preliminar del reglamento Consular del Pera, que
contempla la promocion de la participacion democratica de los perua-
nos en el exterior a través del fomento del ejercicio de la ciudadania, y
como una manera de promover y fortalecer la vinculacion entre la
creciente comunidad peruana que se encuentra en el extranjeroy el
Per, fortaleciendo su identidad nacional.

Al respecto, la Comision de Relaciones Exteriores del Congreso de la
Republica ha aprobado recientemente la creacion del distrito electoral
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de los peruanos residentes en el exterior; asi como la Comisién de Pro-
teccion de los Derechos de los Peruanos en el Exterior.

La evaluacién de estas propuestas sigue atin en curso y podrian indu-
cir; segun algunos especialistas, a una reforma constitucional, mediante
la cual se amplie el namero de congresistas del Congreso de 1a Republi-
ca. Las préoximas legislaturas daran mayores luces sobre la opcién defini-
tiva que adoptara el Congreso de la Republica en esta importante ini-
ciativa, de caracter historico, pues seria la primera vez que los perua-
nos de la diaspora tendrian una representacion parlamentaria directa.

A MANERA DE CONCLUSION

La Politica Exterior de los Estados constata que en el siglo XXI la
migracion internacional se ha convertido en una fuerza colosal, en tér-
minos econémicos y sociales, que ha cambiado el paisaje planetario,
brindando la posibilidad de beneficios para los paises de origen, de aco-
giday los propios migrantes, que pueden ser utilizados en nuevas es-
trategias de desarrollo.

Laformulacion de dichas estrategias comprometen finalmente a diver-
sos actores, estatales y de la sociedad civil, en los paises de origen y de
acogida, por lo que deberia buscarse aprovechar las sinergias y aspec-
tos comunes entre las politicas de migracion y de desarrollo, alentando
el involucramiento de las comunidades en el exterior, bajo politicas ex-
plicitas de “codesarrollo”.

En lo que se refiere al Per, estos programas ya se han puesto en mar-
cha, pero deberian sin duda ser profundizadas atin mas, desde el
planeamiento estratégico e integral del conjunto de politicas migratorias
del Estado.

En ese contexto de importancia creciente del factor migracion en el
desarrollo, debemos seguir atentamente el debate sobre el proyecto de
ley que permitiria por primera vez en la historia de nuestro pais la
representacion congresal de los migrantes, el que incluso, podria
conducir; segin algunas propuestas, a una reforma constitucional de
caracter mas amplio. De ser asi, en mi opinién, se habria consolidado
una linea progresiva de perfeccionamiento de nuestra democraciare-
presentativa, al brindar una legitima participacion a los migrantes,
estos “otros” peruanos en el proceso de poder, reforzando de esta ma-
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nera, lo que Karl Loewentein, entendia como un elemento central de la
significacion ideolégica de toda Constitucion Politica.

El Estado democratico de derecho en el Perii ha ido ganando espacios,
no so6lo desde la lucha por las libertades fundamentales y derechos so-
ciales y economicos, sino también a través de la universalizacion del
voto popular; cimiento mismo de los derechos politicos. El transito ha
sido largo y dificil. De la democracia censitaria, decimonédnica, de la
Republica aristocratica; en la que sélo los contribuyentes tenian dere-
cho al voto, hemos pasado al derecho de la mujer al sufragio, en 1956.
De alli, al voto de los analfabetos con la Constitucion de 1979; y luego
al de los ciudadanos residentes en el extranjero, formalizada con la
“Ley Organica de Elecciones 26859, publicada el 1 de octubre de 1997.
De manera, que si el Congreso de la Republica asi lo decide, la repre-
sentacion de los peruanos migrantes en el Congreso de la Republica se
convertiria en el dltimo gran hito de nuestra construcciéon de la demo-
cracia participativa.

Ernest Renan decia, en su célebre conferencia pronunciada en La
Sorbona el 11 de marzo de 1882, que “una nacién es un alma, un princi-
pio espiritual (...), resultado de un largo pasado de esfuerzos, sacrifi-
cios y devociones, (ya que) tener las glorias comunes en el pasado, una
voluntad comuin en el presente, tener grandes cosas conjuntamente y
querer hacer atin mas, he alli las condiciones esenciales para ser un
pueblo” 2

Todos los habitantes de este planeta nos debemos sin duda ala huma-
nidad entera, nuestra gran familia, pero también, es cierto, que a pesar
de nuestra universalidad de seres humanos, no podemos dejar de sentir
un especial afecto por ese pedazo de tierra, de cielo y de suenos que nos
vio nacer, que conocemos como nuestra Patria y que nos impregna de
un sello de identidad para todala vida.

Lapatria, como el cielo de las religiones, no es sé6lo un lugar de destino,
ya que se encuentra fundamentalmente en el corazon de los seres hu-
manos que creen en ella y la aman. Por ello, sin ninguna duda, el desa-
rrollo de una nacion, especialmente en este siglo de globalizacion, es
también tarea, derecho y deber, de quienes dejaron el territorio pero
nunca la patria ni el deseo de seguir compartiendo su futuro.

Notas

1 United Nations: “Presentacion del Sr. José Antonio Ocampo, Secretario General Adjunto para Asuntos
Economicos y Sociales de la Organizacion de las Naciones Unidas’. Bogota, 15 de junio de 2006. Pag. 2.
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5 OIM. Proyecto de documento conceptual. “Propuesta de la OIM relativa a una Iniciativa Internacional sobre
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INTRODUCCION

A proximandonos al décimo aniversario de los Acuerdos de Paz de

998 entre Pertiy Ecuador;, la oportunidad es propicia para reflexio-
nar sobre las herramientas del trafico maritimo en la actual fase de
nuevas oportunidades comerciales binacionales y ahora que la presen-
cia diplomatica peruana empieza a ampliarse bajo un esquema de eco-
nomias complementarias, de prestacion de servicios tanto consulares,
caracterizados por la celeridad y l1a eficiencia, como de facilitacion del
comercio.

Labalanza comercial binacional ha crecido exponencialmente. De US$
150 millones de délares anuales en promedio antes de la firma de los
Acuerdos, se ha pasado a un crecimiento sostenido de intercambios
que supero los US$ 1,400 millones de délares en el 2006. El Per es el
segundo socio comercial del Ecuador a nivel mundial, luego de los



Eltrdafico maritimo binacional peruano-ecuatoriano

Estados Unidos.! Ciudades representativas como Guayaquil, Loja,
Machala y Cuenca estan fuertemente interconectadas con sus contra-
partes en Tumbes, Piura, Cajamarca y Trujillo.? Treinta mil peruanos
residen en el Ecuador, principalmente en el Litoral, y dieciocho mil
ecuatorianos en nuestro pais. Estas cifras brindan una idea del inten-
so trafico de personas y mercancias en ambos lados de la frontera. El
70% del trafico comercial binacional ha sido por via maritima mien-
tras que se verifica que un 85% de los desplazamientos de los ciudada-
nos mantienen su preferencia por el transporte aéreo y terrestre.?

Lapresencia diplomatica peruana viene acompanando este proceso de
expansion y crecimiento de ambas economias con el préoximo estableci-
miento de un consulado de carrera en la ciudad de Cuencay de otros
dos, ad honorem, en las ciudades de Manta*y Salinas,’ caracterizados
por suimportante volumen de comercio pesquero, el primero; y de co-
mercio turistico, el segundo.®* Demanda particular atencion el comer-
cio maritimo binacional, no artesanal, frente al hecho de encontrarnos
ante una economia en crecimiento con el prondéstico cierto de contar
conun TLC con los Estados Unidos, como la peruana, y que para soste-
ner ese ritmo debe realizar mayores inversiones en infraestructura.

EL COMERCIO POR ViA MARITIMA

Los especialistas en derecho maritimo dividen a la gran variedad de
productos y commodities en seis grandes grupos,’ los mismos que son
aplicables al actual flujo del comercio maritimo bilateral® desde Ecua-
dor:

— Trafico de Energia (Energy Trades): comprende el transporte de
petroleo crudo, derivados del petroleo terminados, gas licuado y car-
bén térmico parauso de generacion eléctrica. Este es un trafico en el
que el Ecuador es exportador de petréleo e importador de derivados.

— Trafico Agricola: El Ecuador es altamente dependiente de este trafi-
co. El 35% de sus exportaciones (banano, maiz, cebada, soya, melazas)
esta en este campo.

— Trafico de Industria Metalica: Encontramos en este grupo las mate-
rias primas y productos de la industria del acero y metales no ferrosos,
incluyendo el mineral de hierro a granel, carbén de grado metalurgico
(coking coal), concentrados de metales no ferrosos, productos de acero
y residuos. Si bien el Ecuador no es un pais minero, encajaria en la
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ruta de la industria metalica de la costa oeste de Sudamérica hacia
APEC donde el Per tiene presencia. De acontecer inversiones estata-
les ecuatorianas en ese sector;’ el dialogo politico seria necesario para
que las caracteristicas de complementariedad del actual intercambio
comercial binacional no se pierda.

— Trafico Forestal: El Ecuador no es gran productor forestal, sin em-
bargo, exporta cargas de madera aserrada y chips de madera en vohi-
menes trimestrales. El tema genera fuerte polémica interna en razén
de la depredacion que antaio sufrieron los bosques, particularmente
del Litoral.!®

— Otros Materiales Industriales: Agrupa una gran variedad de pro-
ductos industriales tales como cemento, sal, yeso, arenas minerales,
productos quimicos, entre otros. Ecuador cuenta, en el puerto de Man-
ta, con los servicios maritimos apropiados para el manipuleo del ce-
mento tanto para el mercado local como aquel que se reexpide a otras
latitudes.

— Otras Manufacturas: Agrupa manufacturas tales como textiles, ma-
quinaria, bienes de capital, entre otros. En Ecuador, el trafico de ma-
nufacturas es mayor al trafico de los productos de exportacion.

L0OS CUATRO MERCADOS DE LA INDUSTRIA
ECUATORIANA

Se trata de cuatro mercados definidos e interrelacionados. Cuando se
verifica un alza en el mercado de fletes, ésta se transmite a los otros
tres, donde lo principal es 1a destreza del empresario para predecir los
momentos de alza y baja de los fletes, finalmente, para aprovechar los
ciclos economicos donde vender caro y comprar barato.

El mercado de los fletes

En el Ecuador, el mercado de fletes presenta dos tipos de transaccio-
nes: el freight contracty el time charter. Por el primero, el operador
pagauna sumay dejala administracion de lanave al dueno de l1a mis-
ma; por el segundo, una nave es arrendada por un tiempo medido en
dias, es una féormula que conviene al operador experimentado que pre-
fiere gerenciar el transporte por si mismo.
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Compra-venta de naves usadas

La caracteristica mas destacable de este mercado es que las naves, no
obstante representar un enorme valor, son compradasy vendidas como
simples objetos. Segun los expertos, en el 2006, alrededor de mil naves
fueron vendidas en alta mar representando diez mil millones de déla-
res en transacciones.

Construccion de naves nuevas

Enrealidad se trata de transacciones sobre naves que no existeny que
deben construirse, esta es una oferta que atin no existe en Ecuador. Lo
que se tiene son operaciones de compra-venta sobre naves nuevas ya
construidas colocadas, metaforicamente, en el escaparate.

Desguase y demolicion de naves

Es un mercado sumamente lucrativo y esencial para facilitar el espa-
cio necesario para la aparicion de nuevas embarcaciones. Comprende
no solamente las naves dadas de baja sino también aquellas que zozo-
braron.!! Ademas del desmantelamiento artesanal de las naves para
aprovechar el hierro (chatarra),!” se cuenta con la presencia de los prin-
cipales operadores en este mercado: India, Pakistan, Bangladesh y
China.

LoOS IMPACTOS ALEATORIOS

La globalizacién ha generado en el comercio maritimo demandas cicli-
cas en estos cuatro mercados que, por definicién serian previsibles, sin
embargo, hay efectos inesperados y fuera de control que pueden clara-
mente afectar estos ciclos como por ejemplo, cambios climaticos brus-
cos, guerras y conflictos internos, nuevos yacimientos o recursos, y
cambios de precio® de algunos commodities.

El comercio por via maritima peruano-ecuatoriano no esta exento de
estos efectos y de lo uinico que se halibrado es de guerras y conflictos
internos. Larespuesta de la industria naviera mundial, y de la ecuato-
riana en particular, es generalmente lenta y ponderada. Las variacio-
nes significativas en la construccion de las naves que componen una
flota toma varios afnos en producirse', lo que ya introduce un interva-
lo importante en la respuesta a un incremento en la demanda.
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Una vez construidas, las naves tienen una vida ttil que fluctaa entre
quincey treinta anos, por lo que responder auna alza ouna caidade la
demanda también es un proceso lento, en especial cuando existe una
gran cantidad de otras naves que debe ser removida'®. Este comporta-
miento nos sugiere tanto la existencia de una tremenda elasticidad entre
la oferta y la demanda como la existencia de muchos elementos ten-
dientes a producir condiciones de equilibrio.

Las Camaras binacionales de Comercio no han estado ajenas a esta
situacion y se han involucrado en cursos de capacitacion en temas adua-
nerosy afines’ ya que no debemos caer en el error simplista de juzgar
auna flota por su tamano cuando lo esencial es calificarla por su velo-
cidad, tiempo en el puerto, utilizacion efectiva de su capacidad de carga
¥, los dias de navegacién con carga a bordo.

El Peru esta experimentando una fase de expansion de actividades eco-
noémicas, Ecuador esta ampliando su frontera de servicios maritimos y
portuarios.!” Ambas economias se aproximan en un nicho donde pue-
den producirse importantes desarrollos: el transporte maritimo com-
plementario, donde la demanda peruana -y su oferta de astilleros- de-
penderade los niveles de las tarifas de flete, factor determinante de
regulacion que el mercado usa para motivar decisiones de ampliacion o
ajuste. El Ecuador goza de una industria naviera en desarrollo que
experimento el salto a buques que superan las fronteras maritimas para
el comercio de mercancias asi como el establecimiento de la FLOPEC*®
que halogrado un excelente posicionamiento en el mercado de hidro-
carburos con proyeccion al manejo de carga de gas licuado.

Sin duda existen resultados concretos de la paz gracias ala decision
soberana de ambas naciones de trocar sus anteriores diferencias por
nuevos escenarios de cooperacion, complementariedad y desarrollo,
abriendo nuevas posibilidades como la del transporte maritimo
binacional en volimenes atin mayores. La celebracion del décimo ani-
versario de los Acuerdos de Paz seguramente estara acompanada de
renovadas cifras de comercio, constatacion permanente de una rela-
cion que se viene consolidando.

Notas
1 “Encarte conmemorativo del Plan Binacional - Capitulo Ecuador”, diario £/ Comercio de Ecuador, edicion del
viernes 26 de Octubre de 2007, pagina 4.

2 La compafia AeroGal ha establecido una alianza estratégica con AeroCondor que unird proéximamente
Guayaquil con Trujillo y desarrollar conjuntamente una ruta ain mayor, la de Miami-Guayaquil-Truijillo-Lima con
variante para ir al Cusco.
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Estadisticas migratorias de la Policia de la Provincia del Guayas 2006, sobre contravencién migratoria y
permanencia ilegal.

Cuyas flotas atuneras demandan permanentes servicios en astilleros en Panama y en el SIMA del Callao.

Salinas, el histdrico balneario de Guayaquil, dejé de serlo el 16 de Octubre de 2007, fecha en la que pasé a
constituir la nueva provincia de «Santa Elena de Sumpa» conjuntamente con los cantones de Santa Elena y La
Libertad. Esta decision del Congreso ecuatoriano ha llevado a una reorganizacion de las jurisdicciones consulares
de los consulados peruanos en el pais.

Sélo Salinas, en el 2006, reporté US$ 200 millones de délares al Municipio de Guayaquil durante la temporada
turistica de playas — Declaraciones del alcalde Vinicio Yagual, diario La Noticia de Salinas, edicién del 17 de
Octubre de 2007.

Revista InforMAR, agosto 2007, pagina 9.

El listado se presenta con el evidente sesgo de lo que se encuentra conectado con la produccion del Per( o con
aquello que coadyuve al desarrollo de partenariados binacionales.

El presidente Rafael Correa anunci¢ el 7 de noviembre de 2007, que se revisarian los contratos de las
concesiones mineras.

Journal Oil & Power, octubre 2007, nimero 30, Quito — Ecuador. Revista mensual de las principales
corporaciones extranjeras de petréleo que operan en ese pais.

Sélo en el rio Babahoyo, afluente del Guayas, naufragaron en los dltimos treinta afios, cinco embarcaciones:
“Guayas”, “Linza”, “Chojampe”, “Daiky Maru” y “Leticia del Mar”. Sobre rio Guayas, entre las esclusas y el
puente Rafael Mendoza hay hasta seis naves hundidas - Diario Expreso de Guayaquil, Seccién Grandes Temas,
pagina 6, edicion del 29 de octubre de 2007.

Por ejemplo, sobre el rio Guayas, en un recorrido de 55 kilémetros, otras 19 embarcaciones dadas de baja
ocupan muelles y varaderos, siendo objeto de permanente desmantelamiento artesanal - Diario Expreso de
Guayaquil, Seccion Grandes Temas, pagina 6, edicion del 29 de octubre de 2007.

Se constata en la escalada de precio del crudo que, al 30 de Octubre de 2007, llegd a US $92 délares el barril.

La mas grande planta y flota atunera del Ecuador (grupo Drumma) operara en el puerto de Manta a partir del
2008. Esta inversion empez6 en el 2006. La fabrica tiene una extension de 15 hectareas y procesara 800 TM de
atin diariamente. Cuenta con una flota propia de 12 atuneros que competira con aquellas de Nirsa S.A.,,
Seafman, Starkis y otras — Diario Expreso de Guayaquil, Seccion “Economia”, pagina 7, edicion del 29 de
octubre de 2007. Esta noticia significa para el Per( una ventana de oportunidades en lo que se refiere al
abastecimiento de latas para conservas.

La eliminacion de naves econémicamente obsoletas (scrapping) es un importante elemento de ajuste ante la
elasticidad de la demanda, lo complejo es determinar el momento que deben ser dadas de baja.

Seminario de la Camara Maritima del Ecuador sobre reglamentos y regulaciones aduaneras (Guayaquil, 10 de
noviembre de 2007), y el relanzamiento del capitulo Guayaquil de la Cadmara Ecuatoriano-Peruana (Guayaquil,
24 de Octubre de 2007).

Por ejemplo, el puerto ecuatoriano de Manta, especializado en la industria del atin brinda un clouster de
servicios - Diario Expreso de Guayaquil, Seccion “Economia”, pagina 7, edicion del 29 de octubre de 2007.

Flota Petrolera del Ecuador.
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Mapa Politico del Ecuador con nuevas provincias
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Mapa de las jurisdicciones cons



LA CONFORMIDAD CON EL
DERECHO DEL EspPAcio
Economico EUROPEO

DE LAS DISPOSICIONES
NACIONALES RELATIVAS A LA
EXPLOTACION ECONOMICA DE

JUEGOS DE AZAR:

UN ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA
SUPRANACIONAL EUROPEA

Werner Miguel Kilhn Baca

Dr. Assessor Dipl. iur. (Universidad Christian Albrecht de Kiel/
Alemania), letrado en el gabinete de la Abogada General eslovena
Verica Trstenjak al Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, antiguo asistente juridico del abogado general espafiol n
Damaso Ruiz-Jarabo Colomer. En este articulo se refleja inicamente la opinion
personal del autor y no la de la entidad para la que él trabaja.

INTRODUCCION
El juego como expresion de la naturaleza humana

Desde tiempos inmemoriales el ser humano se sirve del juego como
medio de recreacion o de aprendizaje en su tiempo de ocio. El juego
cumple asi una funcién predominantemente benéfica que segan ciertos
filosofos incluso habilita al individuo a desarrollar sus habilidades, y
con ellas, su propia personalidad. Tal es el caso del filésofo y poeta
aleman Friedrich Schiller quien por primera vez destacé la importan-
cia deljuego en su obra Uber die isthetische Erziehung des Menschen
(Cartas sobre la educacion estética del hombre - 1795) declarandola
una actividad en la que el ser humano pone en manifiesto todo su ser.

Lanocion del ser humano como “jugador” se hizo posteriormente co-
nocida bajo la denominacién del homo ludens, titulo principal de la
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obra del historiador holandés Johan Huizinga quien postul6 en su obra
Roeve eener bepaling van het spel-element der cultuur (Sobre el origen
de la cultura en el juego - 1939) la teoria del origen de sistemas cultu-
rales como la politica, la ciencia, el Derecho, el arte, la danza, la gue-
1ra, lareligion, etc. en el juego como producto de la institucionalizacion
de comportamientos y rituales con el transcurso del tiempo. De acuer-
do a esta teoria, diversas formas de comportamiento que se manifies-
tan en la competencia lidica entre diversos grupos humanos se conso-
lidan con el tiempo, adquiriendo un caracter obligatorio, transforman-
dose asi en rituales dotados de reglas estrictas. Al mismo tiempo, el
juego permite verificarla utilidad y eficacia de estas reglas, derogandose
de ser necesarias las normas previamente adoptadas.

Por otra parte, se tiene igualmente conocimiento de los riesgos de un
juego completamente desprovisto de un sistema de control. Nos encon-
tramos asi ante lo que que podriamos considerar la otra cara de la
medalla. El fil6sofo aleman Imannuel Kant describi6 en su obra
Anthropologie in pragmatischer Hinsicht (Antropologia practica- 1798)
el impulso del juego (denominado Spieltrieben aleman o animo Iudendi
en latin) como un impulso natural que requiere vigilancia, ya que, asi
es como puede tener efectos beneficiosos, como la recreacion del ser
humano puede resultar perjudicial en la medida que puede llegar a des-
conectar de larealidad a individuos con cierta propension. El fenéme-
no de la adiccion alos juegos de azar, comiinmente denominado como
ludopatia, fue tematizado en la obra/ rpok (El jugador- 1866), en la
cual el escritor ruso Fjodor Dostojewski, aficionado él mismo a los
juegos de azar; se centra en un grupo de caracteres en torno al protago-
nista ficticio Alexei Ivanovich cuya irremediable adiccion al juego de la
ruletalo lleva ala perdicion, dando asi testimonio de la situacién pre-
caria ala que pueden verse sometidos los afectados a esta adiccion.

Los puntos de referencia de la actividad
legislativa en el ambito de los juegos de azar

Laurgencia de tener en cuenta lanecesidad de recreacion humanay de
combatir al mismo tiempo los excesos del juego hallevado al legislador
nacional a adoptar medidas legislativas tanto preventivas como de re-
presion, las cuales, debido a las respectivas tradiciones culturales y
particularidades sociales de los Estados miembros en las que se basan,
pueden variar considerablemente de uno a otro.! De ello resulta que la
posibilidad de un conflicto legal pueda presentarse facilmente si inter-
vienen operadores comerciales originarios de otros Estados miembros
que deseen ofrecer productos y servicios considerados ilicitos o sujetos
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arestricciones en el Estado de acogida, pero que al mismo tiempo son
plenamente conformes con la legislacion del Estado de origen. En este
caso, el operador econoémico, al igual que los consumidores, se vera
confrontado generalmente a sanciones administrativas o incluso pe-
nales que injieren gravemente en sus derechos fundamentales. La posi-
bilidad de conflictos con laley ha aumentado hoy en dia a raiz del sur-
gimiento del internet como red informatica global que permite, entre
otras cosas, la colecta de apuestas hechas por usuarios localizados en
practicamente todo el mundo. Numerosos Estados miembros de la Co-
munidad Europea (CE) han reaccionado a estanueva evolucion tecno-
légica en el mercado de juegos de azar recurriendo a una estrategia de
represion mediante la incoaccion de procedimientos penales contra al-
tos dirigentes de empresas de juegos, muchos de los cuales han sucitado
el interés de la prensa internacional y del piiblico en general.? La vi-
sion romantica de la “aldea global” suscitada por el avance tecnol6gi-
co de los medios electronicos de comunicacion colida asi con la reali-
dad de una diversidad cultural, moral y juridica en el mundo actual.

Por otro lado, si bien no se puede negar que el conflicto de los operado-
res de juegos con las normas nacionales de orden publico se debe en
gran parte a los distintos conceptos éticos en cada Estado miembro,
seria algo ingenuo y simplista ver en ello la iinica razén. El mercado de
juegos de azar y loterias es sumamente lucrativo (se estima que los
ingresos anuales en este mercado dentro de la Unién Europea se ele-
van a 50.000 millones de euros) y hay quienes afirman que una de las
razones por la que en muchos paises el juego privado se encuentra pro-
hibido y solamente es posible jugar en casinos, loterias y casas de apues-
tas deportivas oficiales es porque a los gobiernos les conviene monopo-
lizar estas actividades para obtener una mayor recaudacion.? En la
practicaresulta dificil distinguir el interés del Estado en proteger el
orden publico del simple interés econémico que parece estar detras de
laresistencia a todo intento de liberalizacion del mercado de juegos.

Independientemente de la innegable diversidad cultural existente en el
continente europeo, es evidente que, desde un punto de vista juridico, el
respeto a las particularidades culturales y sociales no puede llegar al
punto de deberse cuestionar la realizacion del objetivo de crear un es-
pacio econémico comiin homogeneo, tal como lo establece el articulo 1
del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo (AEEE).

Por otro lado, seria un error ver en el establecimiento de un mercado

comiin una finalidad politico-econémica en si, ya que el verdadero obje-
tivo de la integracion europea consiste en la creacion de un area, en la
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que tanto individuos como operadores econémicos se beneficien de un
trato no discriminatorio en lo que concierne a las cuatro libertades
fundamentales y las condiciones de competencia. En consecuencia, la
libertad individual debe verse como un elemento inherente al AEEE
como ordenamiento juridico comun de las Partes Contratantes, que
ademas encuentra expresion en las libertades fundamentales. De ello
resulta que las libertades fundamentales, garantizadas por el Acuerdo
que tanto los Estados miembros de la Asociacion Europea de Libre
Comercio (AELC)* como dela CE se han comprometido a respetar, cons-
tituyan importantes restricciones ala actividad del legislador nacional.

Las medidas adoptadas por el legislador nacional deben examinarse
individualmente respecto a su conformidad con el ordenamiento juri-
dico creado por el AEEE. A falta de normas armonizadoras especificas
de Derecho derivado en el ambito de los juegos de azar transfronterizos,’
este control de legalidad debe efectuarse mediante la aplicaciéon de las
normas del Derecho primario de dicho ordenamiento relativo a las li-
bertades fundamentales.® Es aqui donde se puede apreciar una conver-
gencia con el Derecho comunitario, ya que dejando de lado las innume-
rables excepciones y normas especificas contenidas en los diversos
anexos al AEEE, las disposiciones relativas ala libertad de estableci-
miento y a la libre prestacién de servicios (articulos 31y 34 AEEE)
equivalen ampliamente en cuanto a su contenido normativo alas res-
pectivas disposiciones del tratado CE (articulos 43 y 49 CE). Resulta
necesario senalar en este contexto que a pesar de tratarse de un Trata-
do internacional formalmente auténomo, el AEEE no lo es de un punto
de vista material, pues la integracion en el marco del EEE se prevé a
través de un acercamiento de los Estados miembros de 1a AELC al
mercado comun de la CE con miras a lograr una maxima homogenei-
dad del Derecho comunitario y del Derecho del AEEE. Resulta apro-
piado hablar de un “acercamiento” de dos sistemas de integracion au-
tonomos, mas no de una “incorporacion”, ya que precisamente el AEEE
no prevé una adhesion de los Estados de la AELC ala CE, naturalmen-
te sin excluir esta opcion que resultaria de la decisiéon soberana del
Estado que lo solicite en un futuro, tal como ha sido el caso hasta aho-
rade Suecia, Finlandia y Austria.

En el plano legislativo se logra esta homogeneidad de sistemas me-
diante un mecanismo de adopcion selectiva de lalegislacion comunita-
ria, incluyendo el acervo comunitario existente hasta la fecha de en-
trada en vigor del AEEE. De hecho, el EEE carece de 6rganos dotados
de poderes legislativos propios, limitandose a la adopcion de actos juri-
dicos previamente aprobados por los organos legislativos comunita-
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rios (Consejo y Parlamento Europeo) que se consideren imprescindi-
bles para el desarrollo del EEE (normativa denominada cominmente
mirror legislation). La interpretaciéon del Derecho recae segun los arti-
culos 6y 105 del AEEE en el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) y en el Tribunal de la AELC’ en su calidad de 6rga-
nos judiciales de ambos sistemas de integracion, dentro del marco de
las competencias atribuidas por los respectivos Tratados. La sensible
tarea de asegurar la homogeneidad juridica, especialmente en lo que
concierne la definicion del alcance normativo de las libertades funda-
mentales, recae asi en ambos tribunales bajo el imperativo de respetar-
se siempre lajurisprudencia del TJCE. De hecho, el articulo 6 del AEEE
estipula que sin perjuicio de la evolucion futura de la jurisprudencia,
las disposiciones del presente Acuerdo, en la medida en que sean idén-
ticas en sustancia a las normas correspondientes del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Econémica Europeay del Tratado Constitutivo
de lIa Comunidad Europea del Carbon y del Aceroy de los actos adopta-
dos en aplicacion de estos dos Tratados, se interpretaran, en su ejecu-
cion y aplicacion, de conformidad con las resoluciones pertinentes del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictadas con ante-
rioridad a la fecha de la firma del presente Acuerdo” . Esta obligacion
equivale a su vez a una prohibicion dirigida al Tribunal de la AELC de
desarrollar una jurisprudencia contraria alajurisprudencia del TJCE,
por lo que, de presentarse un caso tal, se debe poner en marcha un
complejo procedimiento de resolucion de controversias por via de ne-
gociaciones entre la Comisiéon Europea y los Estados miembros de la
CE por un lado y por otro lado los Estados miembros de la AELC den-
tro del Comité Mixto del EEE.

LA JURISPRUDENCIA SUPRANACIONAL EN MATERIA
DE JUEGOS DE AZAR EN EL EEE

Laregla de homogeneidad juridica, piedra cardinal de la integraciéon en
el marco del EEE, se ha visto sometida a prueba recientemente con
motivo de dos sentencias dictadas casi simultaneamente a principios
de este aino por el TJCE® y el Tribunal de 1a AELC' en las que se exa-
mino respectivamente la conformidad de lalegislacion italiana, y No-
ruega en materia de juegos de azar con la libre prestacion de servicios
ylalibertad de establecimiento. En ambos casos se plante6 el interro-
gante de silas medidas adoptadas por la Republica italiana y el Reino
de Noruega tenian un caracter restrictivo y si podian ser consideradas
justificadas ala luz de las excepciones explicitas e inmanentes a las
libertades fundamentales previstas respectivamente en los tratados.
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El presente trabajo tiene como objetivo analizar brevemente ambas
sentencias, indicando similitudes asi como divergencias en el razona-
miento juridico de ambos tribunales, mientras que se procura trazar el
desarrollo de la ya asentada jurisprudencia del TJCE en matera de jue-
gos de azar transfronterizos.

La sentencia Placanica del TJCE

La sentencia del TJCE dictada el 6 de Marzo de 2007 en los asuntos
acumulados C-338/04, C-359/04 y C-360/04 tiene por objeto responder a
las peticiones de decision prejudicial planteadas, con arreglo al articu-
lo 234 CE, por el Tribunale di Larino y por el Tribunale di Teramo
(Italia). El TJCE realiza diversas consideraciones de caracter
interpretativo de las normas comunitarias sobre libre prestaciéon de
servicios y libertad de establecimiento en los Estados miembros, en
torno ala explotacion de apuestas deportivas, y alas restricciones im-
puestas por Italia para la implantacién de sucursales a entidades pri-
vadas autorizadas en otros Estados miembros. Segun la legislacion ita-
liana, la organizacion de juegos de azar y la colecta de apuestas requie-
re la adjudicacién previa de una concesion, asi como de una autoriza-
cion policial. Toda infraccion contra estas reglas esta sujeta a sancio-
nes penales, pudiendo prever una pena privativa de libertad de tres anos.
Fueron precisamente los procedimientos penales iniciados contra ope-
radores establecidos en Italia los que dieron origen a dichos asuntos
acumulados en los que se pronuncio el TJCE.

a) Los hechos del asunto

En 1999, 1as autoridades italianas competentes adjudicaron 1000 con-
cesiones parala gestion de apuestas sobre competiciones deportivas y
671 nuevas concesiones para la aceptacion de apuestas sobre competi-
ciones hipicas. Estas concesiones eran validas por un periodo de seis
anos, prorrogable por otros seis. Las licitaciones excluian sobre todo
alos operadores constituidos bajo la forma de sociedades cuyas accio-
nes se cotizaban en los mercados reglamentados. Entre estos ultimos
se encontraba la sociedad inglesa Stanley International Betting Ltd,
titular de una licencia de la municipalidad de Liverpool, que forma a su
vez parte del grupo Stanley Leisure plc, sociedad inglesa que cotiza en
laBolsa de Londresy constituye el cuarto corredor de apuestasen orden
de importanciay el primer propietario de casas de juego en el Reino
Unido. Stanley opera en Italia a través de mas de doscientos “centros
de transmision de datos” (CTD) gestionados por operadores inde-
pendientes vinculados contractualmente a Stanley que ponen a
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disposicion de los apostantes un sistema telematico que les permite
acceder al servidor de Stanley situado en el Reino Unido.

Los senores Placanica, Palazzese y Sorrichio son gerentes de CTD vin-
culados a Stanley. En 2004 fueron inculpados ante el Tribunale di Larino
y el Tribunale di Teramo por haber ejercido una actividad organizada
de aceptacion de apuestas sin la autorizacion policial requerida. Alno
haberse conformado la jurisprudencia italiana ala interpretacion de la
jurisprudencia Gambelli,"! el tribunal de Larino plante6 una cuestion
prejudicial solicitando verificar 1a conformidad de lalegislacion italia-
na con los principios comunitarios de la libertad de estrablecimiento y
lalibre prestacion de servicios.

b) La sentencia

Haciendo alusion a su sentencia en el asunto Gambelli, el TJCE re-
cuerda en primer lugar que una normativa nacional, en la medida en
que prohibe -bajo sanciéon penal- el ejercicio de actividades en el sector
de losjuegos de azar cuando no se dispone de una concesion o una auto-
rizacion de policia expedida por el Estado, implica restricciones ala
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios.> No
obstante, senala que dichas restricciones pueden justificarse por razo-
nes imperiosas de interés general. Cuentan como razones imperiosas
de interés general en el ambito de los juegos de azar los objetivos de
proteccion de los consumidores, la lucha contra el fraude y 1a preven-
cion tanto de la incitacion al gasto excesivo en juego como de la apari-
cion de perturbaciones en el orden social en general.!?

El TJCE reconoce explicitamente la necesidad de tener en cuenta las
particularidades de orden moral, religioso o cultural, por lo que conce-
de alas autoridades nacionales una facultad de apreciacion suficiente
para determinar las exigencias que implica la proteccion de los consu-
midores y del orden social. El TJCE senala, sin embargo, que las res-
tricciones que se impongan deben cumplir los requisitos que se derivan
delajurisprudencia en relacién con su proporcionalidad.'* Siguiendo
las conclusiones del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer, el TJCE
examina detenidamente cada una de las condiciones impuestas por la
legislacion italiana.

aa) El requisito de 1a obtencion de una concesion

Segiin el TJCE, el hecho de que el namero de licencias disponibles se
haya considerado “suficiente” para cubrir todo el territorio nacional
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en virtud de una estimacién especifica no puede justificar, por si mis-
mo, los obstaculos a lalibertad de establecimiento y ala libre presta-
cion de servicios que se derivan de dicha limitacion.’® Confia por ello a
los 6rganos jurisdiccionales remitentes la tarea de comprobar si, en la
medida en que limita el nimero de operadores en el sector de los juegos
de azar, la normativa nacional responde verdaderamente al objetivo
invocado por el gobierno italiano, que consiste en evitar la explotacion
de las actividades en dicho sector con fines delictivos o fraudulentos.'¢
El TJCE se reserva, sin embargo, el derecho de analizar la validez de
las demas justificaciones presentadas por la Repiiblica italiana en de-
fensa de larestricciones alas libertades fundamentales creadas por su
legislacion, concretamente la limitacion de los operadores. A este res-
pecto, lajurisprudencia ha admitido una serie de razones imperiosas
de interés general, como los objetivos de protecciéon de los consumido-
res, lucha contra el fraude y prevencion tanto de la incitacion al gasto
excesivo en juego como de la aparicion de perturbaciones en el orden
social en general.'”

El objetivo legislativo de reducir las oportunidades de juego

Confirmando la sentencia Gambelli, el TJCE reitera que el objetivo de
reducir las oportunidades de juego constituye en principio una justifi-
cacion valida, siempre y cuando las restricciones estatales respondan
en todo caso al deseo de reducir verdaderamente las oportunidades de
juegoy de limitar las actividades en este ambito de manera “coherente
y sistematica”.!® El TJCE constata correctamente que el legislador ita-
liano aplica una politica de fuerte expansion de los juegos de azar con
el objeto de aumentar los ingresos fiscales y concluye que no cabe invo-
car los objetivos de limitacion de la propension al juego de los consumi-
dores o de reduccion de la oferta de juegos parajustificar la normativa
italiana.’?

El TJCE opta, sin embargo, por un analisis mas diferenciado al decla-
rar que debe distinguirse entre, por una parte, el objetivo de reducir las
oportunidades de juego y, por otra, en la medida en que los juegos de
azar estan autorizados, el objetivo de luchar contra la criminalidad
sometiendo a control alos operadores que desarrollan su actividad en
este sector y encauzando las actividades de juegos de azar en circuitos
controlados.?



La conformidad con el Derecho del espacio econémico europeo

El objetivo de luchar contrala criminalidad y de prevenciéon
dela explotacion de los juegos de azar con fines criminales o
fraudulentos

Segun la Corte Suprema di Cassazioneitaliana, este segundo objetivo
constituye la finalidad real de 1a legislacion italiana en el sector de los
juegos de azar. E1 TJCE considera que seria plenamente coherente per-
seguir una politica de expansién controlada a fin de alcanzar este obje-
tivo, ya que los operadores autorizados han de constituir una alterna-
tiva fiable, pero al mismo tiempo atractiva, a una actividad prohibida.
La actividad estatal puede implicar la oferta de una amplia gama de
juegos, una publicidad de una determinada magnitud y el recurso a
nuevas técnicas de distribucion.?

El TJCE deduce ademas que un sistema de concesiones puede consti-
tuir un mecanismo eficaz para controlar a los operadores que actaan
en el sector de los juegos de azar al objeto de evitar la explotaciéon de
tales actividades con fines delictivos o fraudulentos.??

bb) Las licitaciones

Siguiendo las conclusiones del Abogado General, el TJCE estima que
la exclusion absoluta de las sociedades de capital que cotizan en los
mercados regulados de las licitaciones para obtener las concesiones de
explotacion va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de
luchar contrala criminalidad. Existen efectivamente otros medios para
controlar las cuentas y las actividades de los operadores del sector de
los juegos de azar menos restrictivos de lalibertad de establecimiento
y de lalibre prestacion de servicios, como recopilar informacion sobre
sus representantes o sus principales accionistas.?

cc) La exigencia de una autorizacion policial
El TJCE concluye por ello que no cabe censurar la falta de una autori-
zacion policial alos operadores que no han podido obtenerla, ya que el
otorgamiento de dicha autorizaciéon suponia la adjudicacion de las con-
cesiones anteriormente mencionadas, denegadas a los operadores co-
merciales en violaciéon del Derecho comunitario.?

dd) Las sanciones penales

En cuanto a las sanciones penales en caso de inobservancia de la
normativa italiana controvertida, el TJCE senala que si bien, en
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principio, lalegislacion penal es competencia de los Estados miembros,
el Derecho comunitario impone limites a esta competencia. De ello se
desprende que lalegislacion penal deba respetar las libertades funda-
mentales garantizadas por el Derecho comunitario.” En consecuencia,
no pueden aplicarse sanciones penales por el incumplimiento de una
formalidad administrativa si el cauamplimiento de dicha formalidad se
hahecho imposible debido a una infraccion del Derecho comunitario.?
El TJCE constata que personas como los imputados en los asuntos
principales, en su condicion de gestores de CTD vinculados a una so-
ciedad que organiza apuestas, cotiza en los mercados regulados y esta
establecida en otro Estado miembro, no podian obtener de ningian modo
las concesiones y autorizaciones de policia exigidas por la normativa
italiana, porque la Republica italiana, infringiendo el Derecho comu-
nitario, supedita la expedicion de una autorizacién de policia ala adju-
dicacién de una concesién y porque, cuando tuvo lugar la altima licita-
cion en los asuntos principales, dicho Estado miembro denegaba la ad-
judicacién de concesiones a sociedades que cotizaban en los mercados
regulados. Concluye por ello que la imposicion de sanciones penales
por el ejercicio de una actividad organizada de recogida de apuestas sin
concesion o autorizacion de policia a personas como los imputados en
los litigios principales se oponia igualmente al Derecho comunitario.?”

c) Observaciones a la sentencia Placanica

aa) Aplicacion de los principios desarrollados en la
sentencia Gambelli

El asunto Placanica puede considerarse como una continuacion del
asunto Gambelli debido alaidentidad de los hechos y del marco juridi-
co, lo que permite al TJCE limitar su analisis a ciertos puntos que
habia dejado sin aclarar, basandose en los principios previamente esta-
blecidos.

Identificacion de las libertades fundamentales afectadas
por lalegislacién nacional

Es necesario recordar que ya en el asunto Gambelli el gobierno italia-
no habia reconocido que su normativa relativa a las licitaciones para
las actividades de apuestas preveiarestricciones. E1 TJCE confirmoé en
aquella oportunidad el caracter restrictivo de dicha legislacion, identi-
ficando las libertades fundamentales afectadas y extendiendo su juris-
prudenciarelativa al sector de juegos por primera vez alalibertad de
establecimiento.?? No obstante, su analisis no fue atin tan profundo y
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detallado como en el asunto Placanica, limitandose a declarar que no
podia excluirse que los requisitos impuestos por la normativa italiana
para participar en las licitaciones destinadas a atribuir tales concesio-
nes pudieran constituir un obstaculo a la libertad de establecimiento.”
El TJCE dedujo ésto aunque dicha restriccion se impusiera indistinta-
mente a todas las sociedades de capital que pudieran estar interesadas
en tales concesiones, ya estén establecidas en Italia o en otro Estado
miembro.*

Mucho mas claro fue el TJCE en cuanto al caracter restrictivo que
tenian las sanciones penales previstas en la legislacion italiana de las
que estaban afectados tanto los proveedores de juegos como los usua-
rios en Italia.?' De especial importancia fue la clasificacion en la sen-
tencia Gambelli de la actividad econémica ejercida por Stanley como
“un servicio” en el sentido del articulo 50 CE, cuya trascendencia para
la aplicabilidad del Derecho comunitario deriva del hecho de que el servi-
cio en cuestion tenga un caracter transfronterizo al ofrecerse por me-
dio de Internet a destinatarios establecidos en otro Estado miembro.*

El control judicial de las medidas reguladoras nacionales

En en su sentencia Gambelli, el TJCE establecio ciertos criterios que
lalegislacion italiana debia observar a fin de asegurar su conformidad
con el Derecho comunitario. Segun estos criterios, la normativa nacio-
nal debia estar justificada por razones imperiosas de interés general,
ser adecuada para garantizar la realizacion del objetivo que persigan y
no debia ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo, al
igual que debia aplicarse de modo no discriminatorio.?® Sin embargo, el
TJCE se abstuvo de efectuar por si mismo este control judicial, limi-
tandose a declarar que correspondia al 6rgano jurisdiccional remiten-
te decidir si las restricciones a la libertad de establecimiento y ala
libre prestacion de servicios establecidas por la normativa nacional
controvertida respetaban dichos requisitos. E1 TJCE sigui6 asi su li-
neajurisprudencial desarrollada en las sentencias Schindler, Laédray
Zenatti, segin la cual se concedia a las autoridades nacionales una fa-
cultad de apreciacion suficiente para determinar las exigencias que
implicala proteccion de los consumidores y del orden social.®

La competencia del TJCE de verificar la
legitimidad del objetivo legislativo

De esta manera, el TJCE no solamente preparoé de cierto modo la
decision del juez nacional al establecer los criterios anteriormente
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mencionados, sino que facilité igualmente su tarea al desechar de an-
temano una de las justificaciones centrales presentadas por el gobier-
no italiano. Rechazé, concretamente, toda restriccion basada en un
interés econémico de caracter proteccionista como la obtencion de be-
neficios financieros, admitiendo como unicajustificacion valida la pro-
teccion de los consumidores, en lamedida en que toda limitacion de las
oportunidades de juego puede, en principio, verse como un medio para
combatir el fraude y actividades ilicitas relacionadas al juego. El TJCE
desvelé la verdadera finalidad econémica de lalegislacion controverti-
da al confrontar al gobierno italiano ala politica expansiva del juegoy
de las apuestas con el objeto de obtener fondos que ésta habia estado
persiguiendo hasta entonces, introduciendo asi el criterio de “coheren-
ciade lapolitica estatal” como un elemento a tenerse siempre en cuen-
ta en el marco del control judicial de medidas reguladoras nacionales
relacionadas al sector de los juegos. De ello resulta que, en la medida
en que las autoridades de un Estado miembro inducen e incitan alos
consumidores a participar en loterias, juegos de azar y otros juegos de
apuestas para que la Hacienda Publica obtenga beneficios econémicos,
las autoridades de dicho Estado no estan legitimadas para invocar como
razoén de orden publico social la necesidad de reducir las oportunidades
de juego con el fin de justificar medidas restrictivas a las libertades
fundamentales. Es muy probable que haya sido esta incoherenciaenla
argumentacion lo que hiciera que el gobierno italiano cambiase su es-
trategia de defensa en el asunto Placanica, ya que no invocé mas como
justificacion el interés de prohibir la actividad de recogida y gestiéon de
apuestas, asi como de reducir las oportunidades practicas de juego fue-
ra de los supuestos expresamente previstos por la ley.*®

Mediante su analisis de coherencia del objetivo legitimo, el TJCE efec-
tuo en realidad un control de proporcionalidad parcial,’® poniéndose
asi en cierta contradiccion con su decision de delegar el control judi-
cial alajuridiccion de renvio, lo que sucita ciertos interrogantes. Se
plantea sobre todo la cuestion respecto alarazon por la cautela mani-
festada por el TJCE al no pronunciarse de manera exhaustiva sobre la
proporcionalidad de lalegislacion italiana.?” Esta actitud podria expli-
carse, por un lado, con el respeto por parte del Derecho comunitario a
las yamencionadas particularidades de orden moral, religioso o cultu-
ral existentes en cada Estado miembro. De hecho, el procedimiento de
reenvio prejudicial con arreglo al articulo 234 CE favorece una divi-
sién del control judicial, pues esta concebido de manera tal que el papel
del TJCE se limita a interpretar una norma comunitaria de la cual
depende laresolucion de un litigio nacional, mientras que corresponde
mas bien a las autoridades nacionales aplicar dicha interpretacion al
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caso concreto. Sibien es cierto que le corresponde generalmente al 6r-
ganojurisdiccional nacional en el marco de un procedimiento prejudicial
laresponsabilidad de aplicar el Derecho comunitario alos hechos con-
cretos del procedimiento principal, no es menos cierto que el TJCE no
se ha abstenido de verificar por si mismo de manera indirecta la pro-
porcionalidad de medidas nacionales simplemente al definir la propor-
cionalidad como un término juridico del Derecho comunitario. Por lo
tanto, esta actitud no puede explicarse con el respeto ala division de
competencias que establece el Derecho procesal comunitario

Por otrolado, el TJCE delega frecuentemente esta tarea ala juridiccion
de reenvio cuando no dispone de los elementos de hecho necesarios para
pronunciarse sobre la cuestion prejudicial.® De ser asi, el TJCE posi-
blemente hubiese incurrido en un error pues no existe evidencia algu-
na que sugiera que la juridiccién de reenvio no hubiese cumplido con
su deber procesal de proporcionar al juez comunitario las informacio-
nes necesarias para poder pronunciarse.* Todo parece indicar que fue
mas bien que la abstencién por parte del TJCE de ejercer un control
judicial se debio al respeto a las particularidades de orden moral, reli-
gioso o cultural caracteristicas de cada Estado miembro.

En todo caso, esta actitud demasiado cautelosa del TJCE result6
contraproductiva para esclarecer la cuestion determinante de la con-
formidad de la normativa italiana con el Derecho comunitario, ya que
la Corte Suprema di Cassazzioneitaliana, contrariamente alo que ya
se traslucia de la sentencia Gambelli-y alo que fue posteriormente
confirmado por el TJCE en la sentencia Placanica- sostuvo que las
reglas nacionales eran compatibles con las comunitarias.*’ Recayo asi
en el TJCE la tarea de corregir esta decision erréonea de la Corte Supre-
ma di Cassazzione en el asunto Placanica que bien hubiese podido ser
evitada si el TJCE hubiese ejercido de manera efectiva su derecho aun
control judicial en defensa del Derecho comunitario. El TJCE no puede
abusar de esta competencia de devolucion ala jurisdiccion nacional de
reenvio para eximirse de su responsabilidad de interpretacion que le
confiere el orden constitucional de la CE. El1 TJCE esta obligado a pro-
porcionar alajurisdiccion nacional una interpretacion util que contri-
buya de manera inmediata alaresolucién del litigio.*!

En sus conclusiones en asunto Placanica, el abogado general Ruiz-
Jarabo Colomer remedi6 esta situacion desafortunada al indicar que
cuando el TJCE encarga a los jueces de los Paises miembros la valora-
cion de las normas estatales en relacion con las comunitarias, no re-
nuncia a sus atribuciones en este campo, sino que pone en practica los
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principios que inspiran el dialogo prejudicial, reconociendo las venta-
Jjasde la proximidad con el litigio, pero conservando la decision defini-
tiva en esa materia.*

La necesidad de un control riguroso de las medidas
nacionales

Ya en sus conclusiones en el asunto Anomar*® el abogado general
Tizzano habia hecho referencia al supuesto “tenue control de la pro-
porcionalidad” efectuado excepcionalmente por el TJCE en el ambito
de la aplicacion de las normas sobre libre prestacion de servicios, ale-
gando que la determinacion de la amplitud de la proteccion que un Es-
tado miembro pretendia garantizar en su territorio en materia de lote-
riasy otros juegos de azar formaba parte de Ia facultad de apreciacion
reconocida por el TJCE a las autoridades nacionales. A diferencia del
Abogado General, quien se limit6 a constatar el bajo nivel de densidad
del control judicial, absteniéndose de expresar critica alguna, ciertos
autores han reprochado al TJCE de efectuar un control demasiado
laxo.** Esta critica es convincente, pues es precisamente en el marco
del analisis de la proporcionalidad en sentido estricto donde se debe
proceder aun cambio de perspectiva y efectuar un control mas riguro-
so. Esjurisprudencia constante que las excepciones deben interpretarse
de manera estrictay las libertades fundamentales de manera amplia.*
Esto obedece al principio de eficacia, reconocido tanto en el Derecho
internacional publico como en el Derecho comunitario. Este analisis
demuestra claramente la falta de minuciosidad en el razonamiento del
TJCE, pues se confunde la cuestion de la necesidad de un objetivo legi-
timo con los demas puntos a analizarse en el marco de la proporciona-
lidad que vienen a ser la adecuacion de las medidas adoptadas para
alcanzar el objetivo perseguido, la inexistencia de medidas menos
injerentes, asi como la proporcionalidad en sentido estricto, es decir la
proporcionalidad entre el objetivo y las medidas adoptadas.

Elretorno aun control judicial mas riguroso en la sentencia Placanica
permite suponer que el TJCE ha tomado conciencia de su responsabili-
dad como 6rgano judicial encargado de velar por el respeto al Derecho
comunitario y verificara de ahora en adelante mas detenidamente la
conformidad con el Derecho comunitario de las disposiciones naciona-
les relativas a la explotacion economica de juegos de azar.

Puede constatarse igualmente un cierto cambio de actitud por parte
del TJCE en el hecho de que el supremo 6rgano judicial comunitario
haya ido excepcionalmente lejos al incluso aventurarse a senalar alas
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autoridades italianas las medidas a adoptar con el objetivo de poner fin
ala vulneracion del Derecho comunitario.* En concreto, el TJCE su-
giere tanto larevocacion y la redistribucion de las concesiones ante-
riores como la convocatoria de licitaciones para la adjudicar un niime-
ro adecuado de nuevas concesiones. Esta injerencia en la compentencia
originaria del legislador nacional, ya remarcable en el marco de un
recurso por incumplimiento,*” lo es atin mas por tener el asunto
Placanica por objeto una accion prejudicial destinada en principio a
procurar inicamente una interpretacion del Derecho primario, mas no
a constatar un incumplimiento por parte de un Estado miembro.* Desa-
parecen asi por un instante las caracteristicas que distinguen a los
diferentes procedimientos que prevé el sistema de recursos del Derecho
procesal comunitario.

bb) La prohibicion de la doble carga o del doble control

Aunque el razonamiento del TJCE sigue esencialmente las pautas es-
tablecidas por el abogado general Ruiz-Jarabo Colomer, se constata un
aspecto de gran importanciaresaltado en las conclusiones que el TJCE
aparentemente se abstuvo de discutir.’ Se trata del interrogante de
hasta que punto un Estado miembro esta obligado por el Derecho co-
munitario a tomar en cuenta las medidas de control efectuadas en el
Estado de origen de una empresa extranjera que colecta apuestas u
organiza en general juegos de azar. Del asunto Placanicase desprende
que la propia Corte Suprema di Cassazionerelataba que la compania
britanica Stanley por cuya cuenta actiian los encausados italianos ha-
bia sido autorizada a operar por decisién del Betting Licensing
Committee de Liverpool con base en el Betting Gaming and Lotteries
Act (Ley de Apuestas y Loterias) 1963, pagaba las tasas sobre las apuestas
(General Betting Duty) y estaba bajo la vigilancia del fisco inglés (Inland
Revenues and Custom & Excise), de auditores privados y de los 6rga-
nos supervisores de las sociedades que cotizan en bolsa.

El Abogado General senal6 que si un organizador de otro Estado miem-
bro cumplia los requisitos vigentes en su legislacion, las autoridades
del Estado en el que se prestaba el servicio deberian entender que es
garantia suficiente de su integridad.?® Esta argumentacion resulta con-
vincente y se basa incluso en la jurisprudencia comunitaria. Del Dere-
cho comunitario se desprende precisamente una “prohibiciéon de doble
carga o de doble control” que cumple la misma funcién en el marco de
lalibre prestacion de servicios como el “principio de Estado de origen”
establecido en la sentencia Cassis de Dijony aplicado en la libre cir-
culacion de mercancias. En interés del mercado comun, todo Estado
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miembro debe considerar tanto la reglamentacion, como también las
medidas de control y verificaciéon vigentes en los demas Estados miem-
bros suficientes como para proteger el interés general.’' La existencia
de medidas de control equivalentes en otros Estados miembros es asi
susceptible de hacer del doble control ejercido en el Estado de acogida
una medida no s6lo obsoleta, sino demasiado injerente y con ello
desproporcionada desde un puesto de vista juridico, ya que obliga al
operador extranjero a someterse a un procedimiento administrativo
adicional que no necesariamente ofrece mayores garantias de seguri-
dad que el primero.?? En todo caso, el Estado miembro en el que se
encuentra establecidala empresa operadora de juegos estaria en lamejor
posicién y seria mas eficaz al verificar la integridad de dicha empresa.
Este tipo de control es inevitable en el caso de aquellos operadores de
juegos cuyo personal y admistracion se encuentran en solo un Estado
miembro pero que ofrecen sus servicios a través de redes informaticas
en todo el territorio de la CE. Ciertamente, esto no evitara que los de-
mas Estados miembros subordinen la prestacién de servicios a algan
requisito de registro, por ejemplo, la solicitud de una licencia.?®

Cabe recordar; sin embargo, que la aplicacion del principio de Estado
de origen solo es viable si existe una verdadera confianza reciproca
entre los Estados miembros en la equivalencia de controles y verifica-
ciones. El principio de atribucién limitada, asi como la reparticion de
competencias dentro de la estructura institucional de la CE impide que
sea el TJCE cual 6rgano judicial el 6rgano comunitario encargado de
generar dicha confianza reciproca. Corresponde mas bien al legislador
comunitario (Consejo y Parlamento Europeo) adoptar normas que ar-
monicen el ambito de los juegos de azar. Actualmente esto es politica-
mente dificil de realizar debido alas diversas percepciones morales en
las sociedades de los Estados miembros, asi como a los intereses eco-
noémicos estatales. Es muy probable que el TJCE haya tenido concien-
cia de estas circunstancias y por ello se haya abstenido de discutir las
implicaciones juridicas de los controles y verificaciones ya efectuados
en el Estado de origen del operador extranjero.

No obstante, es considerable que la Corte Suprema di Cassazione ita-
liana haya optado finalmente por seguir las indicaciones del Abogado
General y no se haya limitado a acatar la sentencia Placanica, ya que
en su sentencia del 4 de mayo de 2007 establecio que el régimen de
concesiones y autorizaciones no podria ser aplicado mas que en aque-
llas personas que colectan apuestas y organizan juegos para compa-
nias con sede en otro Estado miembro y disponen ya de las autorizacio-
nes del Estado de origen respectivas.>
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La sentencia ESA/Noruega del Tribunal del AELC
a) Los hechos

El 14 de marzo de 2007, poco después de que el TJCE se pronunciase en
el asunto Placanica, el Tribunal del AELC dicto sentencia en el asunto
E-1/06 que tuvo como objeto un recurso por incumplimiento iniciado
porel ()rgano de Vigilancia del AELC (EFTA Surveillance Authority o
ESA, segun sus siglas en inglés) con arreglo al articulo 119, apartado 1
del AELCy al articulo 36, apartado 1 del Acuerdo entre los Estados
miembros del AELC sobre la creacion de Organo de Vigilancia y un
Tribunal de Justicia. En su demanda, el ESA solicité al Tribunal del
AELC que declare que el Reino de Noruega habia incumplido las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los articulos 31y 36 del AELC al
adoptar la Ley n° 90 de 29 de agosto de 2003 conteniendo modificacio-
nes alalegislacion relativa a los juegos de azar y loteria (Lov av 29.
august 2003 nr: 90 om endringer i pengespill- og lotterilovgivningen) y
que prevé esencialmente la introduccion de un monopolio parala ope-
raciéon de maquinas de juegos de azar y apuestas, en favor de la empre-
sa estatal Norsk Tipping AS. Lalegislacion impugnada habia sido apro-
bada el 29 de agosto 2003, habiéndose atribuido al gobierno noruego la
potestad de fijar 1a hecha para su puesta en vigor. El gobierno noruego
habia decidido esperar la decision del Tribunal. E1 ESA reproché al
Reino de Noruega de prever la puesta en vigor de una legislacion carac-
terizada por una motivacion predominantemente econémica, incohe-
rente y desproporcionada. El gobierno noruego refuto los tres funda-
mentos dela demanda.

A diferencia de los asuntos Gambelliy Placanicaen los que se examiné
la conformidad con el Derecho comunitario de medidas reguladoras en
un mercado nacional de juegos de azar parcialmente liberalizado que
permite lalibre competencia entre el Estado y operadores privados, el
asunto ESA/Noruega requirio un analisis de la conformidad tanto con
lalibre prestacion de servicios, asi como con la libertad de estableci-
miento, ambas libertades fundamentales garantizadas por el AEEE, de
un proyecto de normativa nacional cuyo objetivo consistia en transfor-
mar un sistema originariamente basado en la libre competencia, simi-
lar al existente actualmente en Italia, en un sistema regido por el dere-
cho exclusivo de una empresa estatal a operar maquinas de juegos de
azar, 55
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b) La sentencia
aa) Injerencia en libertades fundamentales

El Tribunal confirma en primera instancia su competencia jurisdic-
cional y con ello la admisibilidad de la demanda al declarar que todos
los juegos de azar constituyen actividades econémicas comprendidas
en el ambito de aplicacion de las libertades fundamentales garantiza-
das por el AEEE..*® El efecto restrictivo de dicha legislacion en la liber-
tad de establecimiento y la libre prestacion de servicios no solamente
esun hecho no controvertido entre las partes del procedimiento, sino
igualmente evidente, pues se traduce en la exclusion completa de los
operadores privados del mercado nacional de juegos de azar, asi como
en la denegacion de acceso a dicho mercado.””

El Tribunal identifica alalibertad de establecimiento y la libre presta-
cion de servicios como libertades fundamentales afectadas por lalegis-
lacion noruega. No menciona, sin embargo, la posible incidenciade la
legislacion noruega en lalibre circulacion de mercancias.’® De la de-
manda presentada por el ESA se desprende la existencia de un comer-
cio transfronterizo de maquinas de juego provenientes de otros Esta-
dos miembros del EEE como Suecia y Holanda. Otra referencia al co-
mercio transfronterizo en bienes proviene del hecho de que la empresa
y futuro monopolio estatal Norsk Tippingimporta sus maquinas de
juegos de Suecia. Por un lado, la evidencia proporcionada no parece
suficiente como para confirmar una posible injerencia en la prohibi-
cion de restriccion establecida en el articulo 11 del AEEE. Por otro
lado, es probable que el Tribunal del AELC haya tratado de evitar un
analisis de aplicabilidad del articulo 16 del AEEE, relativo al estatus
de los monopolios estatales, lo que hubiera planteado la cuestion de si
esta disposicion puede ser aplicada de manera analoga a las demas li-
bertades fundamentales, y de si la creacion de monopolios puede, en
principio, ser considerada conforme con el Derecho del EEE.

El Tribunal enfoca su analisis en la cuestion juridica predominante de
determinar silalegislacién en cuestion es justificada. Al igual que el
TJCE, el Tribunal del AELC ve en las particularidades morales, reli-
giosas y culturales de los Estados miembros, asi como los posibles
efectos negativos del juego en el individuo y en la sociedad una de las
razones para atribuir al legislador nacional un amplio margen discre-
cional necesario para poder determinar la manera de asegurar la pro-
teccion del consumidor y del orden publico. El Tribunal traza los limi-
tes de este margen discrecional al declarar que si bien es cierto que
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corresponde a los Estados miembros de definir el nivel de proteccion
adecuado, no es menos cierto que las medidas restrictivas a adoptar
deberan cumplir los requisitos que establece la jurisprudencia, entre
ellos 1a proporcionalidad.®

bb) Justificacion

El gobierno noruego hace valer como objetivo del proyecto de ley desti-
nado a implementar un monopolio estatal la intencion de combatir la
ludopatia, de reducir el uso de maquinas de juego a un nivel aceptable,
de reforzar el control sobre la industria de juegos de azar, la lucha con-
trael crimen y las irregularidades, la implementacion de la edad mini-
ma de 18 aios prevista por laley, la eliminacién de una fuente de ingre-
sos de los operadores comerciales que podrian convertirse en un incen-
tivo econoémico y; finalmente, la reduccion de los ingresos provenientes
de las actividades relacionadas con el juego, destinados tradicional-
mente en Noruega a las agrupaciones con fines caritativos y de indole
social.

El Tribunal del AELC califica estos motivos como razones relaciona-
das ala proteccion de los consumidores y del orden publico, las cuales
pueden constituir razones imperiosas de interés general conforme al
Derecho del EEE.® El Tribunal aborda el problema central en cuanto
alaimportancia econémica de los ingresos provenientes de las activi-
dadesrelacionadas con el juego. Recuerda en este contexto que, segin
lajurisprudencia del TJCE, la financiacion de agrupaciones con fines
caritativos no puede considerarse como una justificacion valida para
restringir la libre prestacion de servicios.®! Esta restriccion justifica-
da por el interés de financiar proyectos de indole social seria inica-
mente admisible si constituyese un beneficio accesorio y no la justifi-
cacion real de la politica restrictiva establecida.

Falta de evidencia de una necesidad de luchar contra
ladelincuencia

El Tribunal llega a la conclusion que este objetivo constituye efectiva-
mente un beneficio accesorio pero no determinante frente al objetivo
mayor de combatir la adiccion al juego y de reducir el crimen y las
irregularidades.®? Esta conclusion extrana pues no parece basarse en
pruebas convincentes. El Tribunal se abstiene de verificar de manera
exhaustiva la veracidad de los motivos de orden publico invocados por
el Estado miembro demandado, lo que resulta inconcebible incluso si
el Derecho del EEE le atribuyese un amplio margen discrecional, ya
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que el poder de determinar el nivel de protecciéon necesario no exonera
al Estado miembro de cumplir con la carga de prueba que le impone el
Derecho procesal y proporcionar la evidencia necesaria parajustificar
restricciones a las libertades fundamentales.

Si bien es cierto que segun la jurisprudencia constante del TJCE, a
falta de normas de armonizacion a nivel comunitario, los Estados miem-
bros tienen la facultad de decidir el nivel de proteccién que pretenden
garantizar,® no es menos cierto que se desprende claramente de la ju-
risprudencia que corresponde a las autoridades nacionales que invo-
can una excepcion a las libertades fundamentales probar, en cada caso,
que sus normativas son necesarias y proporcionadas a la vista del obje-
tivo perseguido. Las razones justificativas que puede invocar un Esta-
do miembro deben ir acompanadas de un examen de laidoneidad y dela
proporcionalidad de lamedida restrictiva adoptada por dicho Estado y
de datos precisos en los que pueda sustentarse su alegacion.

Lasentencia no hace referencia alguna a datos o estadisticas que per-
mitan suponer un aumento de la delincuencia relacionada alos juegos
de azar en el Reino de Noruega. La exigencia de un analisis responsa-
ble de la veracidad de los elementos de hecho se explica ademas por
razones de Derecho material. El orden publico constituye una justifi-
cacion bastante amplia capaz de abarcar aspectos diversos relaciona-
dos ala soberania nacional. A fin de no restar eficacia a las libertades
fundamentales y con ello al mercado comun el nivel de justificacién y
evidencia debe ser bastante alto. De no respetarse esta exigencia, el
Estado miembro podria referirse siempre a razones de orden publico
para imponer una politica no reconciliable con los objetivos del siste-
ma de integracion. Conciente de este riesgo, el TJCE ha destacado que
lareserva de orden piiblico constituye una excepcion a las libertades
fundamentales, que, como todas las excepciones a un principio del Tra-
tado, debe entenderse en sentido estricto® y cuyo alcance no puede ser
determinado por los Estados miembros unilateralmente.® Es por ello
que ha admitido iinicamente una justificaciéon por motivos de orden
publico, cuando exista una amenaza real y suficientemente grave que
afecte aun interés fundamental de la sociedad, y exista un peligro para
la sociedad del Estado miembro.t” Nada permite suponer que en el pre-
sente asunto Noruega hiciese frente a una situacion semejante.
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El analisis de coherencia

Las consecuencias de Ia introduccion de un
monopolio de servicios

El Tribunal deja de lado el analisis de este motivo de justificacion para
centrarse en otro aspecto de no menor importancia que viene aser el de
la yamencionada coherencia de las medidas adoptadas en cuanto a
adecuarse para alcanzar el objetivo deseado. El Tribunal parte de la
hipotésis de que las maquinas de juegos de azar tienen un efecto
adictivo, lo que no puede descartarse por completo. Sin embargo, su
explicacién en cuanto alanecesidad de introducir un monopolio esta-
tal no puede considerarse convincente. Si bien, tal como sostiene el
Tribunal, es cierto que el éxito en lalucha contrala adiccion y la delin-
cuenciarelacionada alos juegos de azar depende en gran manera del
control del uso de las maquinas en cuestion, existen ciertas dudas res-
pecto a que la introduccién de un monopolio sea el método mas eficaz
para hacer frente a estos problemas.

Resultanecesario distinguir dos tipos diferentes de delincuencia entre
los casos alos que el gobierno noruego hace alusion. Se trata primera-
mente de la delincuencia comiin relacionada a casos de robo y vanda-
lismo que pueden afectar a cualquier operador, sea éste privado o esta-
tal. Al tratarse de un riesgo general y no especificamente asociable ala
gestion por parte de los operadores, la introducciéon de un monopolio
ciertamente no contribuiria ala erradicacién de este problema. En con-
secuencia, esta referencia debe considerarse irrelevante. El Tribunal
lo admite explicitamente en su sentencia.®® Por otro lado, el gobierno
noruego hace referencia a otros delitos supuestamente asociados ala
gestion de juegos, tales como el lavado de dinero, la malversacion de
fondos y la corrupcion. Cabe senalar que el gobierno noruego tinica-
mente habia expresado la “sospecha” de que la gestion por parte de los
operadores comerciales pudiese dar lugar a dichos delitos. Aparte de
no verificar la veracidad de esta alegacion,® el Tribunal al parecer in-
curre en un error de apreciacion al suponer que la introduccion de un
monopolio constituiria un método adecuado para combatir dichos deli-
tos. El remplazo de los operadores comerciales por funcionarios o em-
pleados del Estado no garantiza el éxito, pues el sistema vigente en
Noruega antes de la introduccién al monopolio se basaba, al igual que
el sistema italiano, en un sistema de licencias que permitian al Estado
ejercer un control permanente. Un sistema de licencias no puede consi-
derarse por si solo menos efectivo que un monopolio, pues ya la posibi-
lidad de una pérdida de lalicencia como consecuencia de infracciones
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en el marco de la operacion de maquinas de juegos es capaz de ejercer
un efecto disuasivo en el operador comercial y de contribuir asi al res-
peto delalegislaciéon nacional. El Derecho administrativo (o incluso el
Derecho civil), flanqueado por el Derecho de infracciones, permite re-
glamentar la relacién entre el operador y el Estado de manera que se
asegure un control efectivo al mismo tiempo que se respetan los dere-
chos del operador comercial.

Es considerable que el Tribunal dedique poca atencién a precisamente
este aspecto al verificar la inexistencia de medidas menos injerentes,
pues no solamente las libertades fundamentales que el AEEE confiere
alos prestadores de servicios se ven afectadas por la decision del legis-
lador noruego de introducir un monopolio. Los operadores comercia-
les pueden reclamar ademas el respeto de las reglas del sistema de eco-
nomia de mercado y de la competencia, que puede considerarse como
un principio estructural del ordenamiento juridico creado por el
AEEE.” La creacion de un monopolio estatal es contrario a este prin-
cipio pues elimina un determinado segmento del mercado de servicios
y con ello la competencia, favoreciendo asi al Estado.

Compatibilidad con la politica estatal en materia de
Jjuegos

En el marco del analisis de coherencia hubiese sido conveniente verifi-
car ademas la compatibilidad de la introduccién de un monopolio con
la politica estatal en materia de la promocion de juegos de azar. De
hecho, la promocion de los juegos de azar por parte del Estado puede
tener un efecto contrario al supuestamente deseado al incrementar la
adiccion. Segun el Tribunal, para poder evaluar si la politica de un
Estado miembro es capaz de generar una adiccion es necesario tenerse
en cuenta las circunstancias del caso concreto, sus caracteristicas, su
presentacion, la reaccion de los posibles consumidores y el contexto
socio-cultural.” De la demanda del ESA se desprende que la empresa
Norsk Tipping se habia destacado por una extensa campana publicita-
ria en diferentes medios de comunicacion. Sin embargo, de la perspec-
tiva de la jurisprudencia este hecho no bastaria por si solo para consi-
derar incoherente la actividad de esta empresa estatal en el mercado de
juegos. Segun la jurisprudencia del TJCE, las campanas destinadas a
promocionar alos juegos de azar pueden ser conformes con el Derecho
comunitario siempre y cuando estén motivadas por la intencion de ca-
nalizar el juego hacia circuitos legales. De hecho, en su sentencia
Placanica el TJCE afirma que una politica de expansion controlada en
el sector de los juegos de azar puede ser plenamente coherente con el
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objetivo de atraer a los jugadores que realizan actividades de juego y
apuestas clandestinas y, como tales, prohibidas hacia actividades auto-
rizadas y reguladas.™

Teniendo en cuenta los considerables beneficios econémicos relaciona-
dos con el mercado de juegos, resulta dificil dar crédito al argumento
de que un tipo de publicidad que incite y anime a participar en juegos de
azar tenga como objetivo primario impedir una demanda hacia ofertas
ilegales. En especial, formas de publicidad que no ofrezcan una imagen
veridica de las posibilidades de ganar (generalmente muy reducidas),
de la cuantia de los premios o que no adviertan sobre los riesgos del
abuso de los juegos de azar (adiccion, gastos excesivos, abandono de la
propia personay de la familia), enfocando de manera unilateral las
supuestas ventajas del juego no pueden considerarse coherentes con el
objetivo de luchar contra la ludopatiay el crimen. Tal es el caso de la
publicidad de Norsk Tipping, muy conocida en Noruegay en otras par-
tes de Europa por su creatividad y su presencia en diversos medios de
comunicacion.”™

Alaluz de estas consideraciones posiblemente se pudo haber llegado a
la conclusion de que el proyecto legislativo destinado a erradicar el
mercado de juegos en Noruega mediante la introducciéon de un mono-
polio tenia mas bien previsto asegurar el financiamiento de las organi-
zaciones caritativas y no cumplia los requisitos del examen de cohe-
rencia establecidos por el TJCE. De haber sido asi, larestriccion ala
libre prestacion de servicios hubiese sido injustificada. El Tribunal del
AELC, sin embargo, la considerd justificada tras haber logrado demos-
trar el gobierno noruego la inexistencia de medidas menos restrictivas
e igualmente idoneas para alcanzar el objetivo de luchar contra la
ludopatia y la criminalidad, asi como asegurar la proteccién de los
menores.™

CONCLUSIONES
El futuro del mercado europeo de juegos de azar

Estanovela de pasiones, delincuencia, soberania, integracion y fortu-
nas esta aun lejos de llegar a su fin pues mucho est4, literalmente ha-
blando, en juego para todos los protagonistas: los Estados miembros
del EEE, las emprezas organizadoras de juegos, los usuarios y los
organos encargados de impulsar la integracion economica del conti-
nente europeo. En las sentencias Placanicay ESA/Noruegase puede
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distinguir el inicio de un desarrollo jurisprudencial divergente que de
mantenerse podria poner en peligro la homogeneidad dentro del EEE.
Por un lado, el TJCE parece querer abandonar su posicion inicialmen-
te prudente, fijando de manera cada vez mas claralos limites de 1a com-
petencia legislativa de los Estados miembros de l1a CE en materia de
juegos de azar y apuestas, favoreciendo asi el desenvolvimiento de la
libertad individual de los consumidores y de los operadores comercia-
les.” Entre los aspectos mas criticados por la jurisprudencia comuni-
taria cuenta la competencia no siempre justa entre el Estado y los ope-
radores privados en el marco de concesién de licencias, asi como la
intransigente persecucion penal de éstos tltimos. La adopcion de una
actitud mas liberal no significa que el TJCE ignore el legitimo interés
de los Estados miembros de proteger a sus ciudadanos de los riesgos
del juego, ya que el TJCE no ha dejado de reclamar que se presenten
razones legitimas y la evidencia respectiva que exijan la imposiciéon de
restricciones ala libre prestacion de servicios. El Tribunal del AELC,
en cambio, se ha inclinado hacia una posicion contraria, favorable ala
creacion de monopolios dificilmente reconciliable con los ya mencio-
nados objetivos del AEEE, de crear un espacio econémico homogéneo
caracterizado por la libre competencia. Serios problemas podrian pre-
sentarse en un futuro si el Tribunal del AELC se negase a garantizar a
los operadores comerciales procedentes de la CE el mismo grado de
libertad que la CE ofrece a aquellas empresas originarias de los Esta-
dos miembros de la AELC, ya que el AEEE no se basa inicamente en
una homogeneidad juridica sino también en el principio de reciproci-
dad de trato.™

A medida que el TJCE se pronuncia en el marco de reenvios prejudiciales
se cristalizan las reglas del futuro mercado europeo de juegos.”” E1 TJCE
ha asumido asi una tarea que el legislador comunitario ha rechazado
expresamente como lo demuestra la reciente Directiva 2006/123/CE
relativa a los servicios en el mercado interior. E1 TJCE ha podido ha-
cer una vez mas honor a su reputacién como motor de la integracion.
Enlo que concierne ala Comision Europea, esta se ha mostrado enun
inicio algo reticente a iniciar recursos por incumplimiento contra los
Estados miembros. Sin embargo, todo parece indicar un cambio de es-
trategia y una actuacion mas consecuente contra los Estados miem-
bros infractores dado el hecho de que la jurisprudencia del TJCE se
esta transformando en un auténtico cuerpo de Derecho. La Comision
ha solicitado hasta la fecha de Dinamarca, Alemania, Italia, Hungria,
Holanda, Suecia, Austria, Finlandia y Francia la transmision de sus
disposiciones nacionales en materia de juegos de azar para su poste-
rior verificacion.” La Comision ha exhortado repetidamente a Francia
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de abrir su mercado de apuestas en linea™ y ha presentado el 27 de
junio de 2007 un dictamen motivado con arreglo al articulo 226 aparta-
do 1 CE, concediéndole un plazo de tres meses para adaptar la legisla-
cion nacional (coincidié con un dictamen motivado y dirigido a Sue-
cia), lo que constituye la tltima etapa de la fase precontenciosa en el
marco de un recurso por incumplimiento.

La perspectiva global

El desarrollo dentro de la CE podria influenciar la manera en que el
equilibrio entre la libre prestacion de servicios y la proteccion estatal
es visto en la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), ya que es
necesario destacar que este problema concierne igualmente la integra-
cion economica global en el marco del Acuerdo General de la OMC so-
bre el Comercio de Servicios (GATS, por su sigla en inglés). El Organo
Apelador de la OMC presenté su reporte de 7 de abril de 2005 en el
asunto EE.UU. /Antigua® la primera disputa sobre el comercio electré6-
nico en la historia de la organizacion, considerada por comentaristas
como una lucha entre Davidy Goliat. El diminuto Estado compuesto
por lasislas de Antigua y Barbuda que ha construido una industria de
apuestas en linea para compensar los decadentes ingresos del turismo,
habia denunciado la prohibicién norteamericana de los juegos de azar
y apuestas transfronterizas por internet arguyendo que la prohibicion
habia sido adoptada simplemente para proteger el enorme mercado de
apuestas estadounidense. Tras el fallo del panel declarando la incon-
formidad de esta legislacion con las normas del GATS®! y el posterior
fracaso de las negociaciones iniciadas entre ambos Estados para resol-
ver la disputa, el Organo Apelador confirmé la decisién del panel en su
reporte anteriormente mencionado, obligando a EE.UU. a conformar-
se alo establecido en el fallo inicial. Sin embargo, tal como lo ha esta-
blecido recientemente la OMC, los EE.UU. no han hecho nada para
acatar tal fallo y parecen mas bien dispuestos a aceptar una compensa-
cion de los posibles Estados perjudicados a cambio de mantener en vi-
gor la controvertida legislacion. Teniendo en cuenta las dificultades
que ha tenido que enfrentar la CE para desarrollar las reglas minimas
del futuro mercado comin de juegos de azar transfronterizos, no es
dificil imaginar los numerosos problemas a resolver aun en el seno de
la OMC en un mundo que debido alos avances en la tecnologia de teleco-
municaciones se vuelve cada vez mas pequeino mas no menos complejo.

Notas

1 El documento producido por el Senado francés titulado La lutte contra la dépendance aux jeux — Les documents
de travail du Senat, Série législation comparée, n° LC 175, septiembre 2007, ofrece un resumen conciso de la
legislacion en materia de juegos en Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, el Reino Unido, ltalia y los Paises
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Bajos (accesible en http://www.senat.fr/lc/lc175/lc175.pdf). Asimismo, la Comision Europea encarg6 al Instituto
Suizo de Derecho Comparado la realizacién de un estudio sobre las diversas legislaciones nacionales que puede
consultarse en la pagina de la DG Mercado Interior de la Comision (accesible en http:/ec.europa.eu/
internal_market/services/docs/gambling/study1_en.pdf).

Grupos de interés como la Asociacion Europea de Apuestas han exhortado a la Comisién Europea a actuar,
especialmente después de que la persecucion de los operadores comerciales conociera un nuevo punto
culminante con la espectacular detencion de representantes de la empresa austriaca gestora de apuestas Bwin
por la policia francesa el 15 septiembre de 2006 en Ménaco. La empresa, antiguamente denominada Bet and
Win, tiene su sede en Gibraltar y cotiza en la bolsa de Viena. Esta empresa introdujo una demanda ante la
Comision Europea alegando una vulneracion del Derecho comunitario.

Clergerie, J.-L., “La compatibilité des réglementations nationales des jeux de hasard avec le droit
communautaire”, Recueil Dalloz, 2007, n° 19, p. 1315, sefiala que debido al hecho de que constituyen una
fuente relativamente importante de ingresos para los Estados y presentan un peligro para la sociedad (riesgo de
fraude o de lavado de dinero, asi como riesgo de adiccion para ciertos jugadores), los juegos de azar son objeto
de una reglamentacion en précticamente todos los paises.

Son actualmente Estados miembros de la AELC Noruega, Islandia y Liechtenstein. La AELC fue inicialmente
creada como una asociacion de Estados, los cuales, si bien por diversas razones politicas 0 econémicas no
estaban dispuestos a unirse a la Comunidades Europeas (Comunidad Econémica Europea - CEE/Comunidad
Europea de Carbén y Acero - CECA), compartian el mismo deseo que la CEE de superar la division econdémica
en Europa. Es esencial sefialar que la AELC nunca fue destinada a ser un sistema de integracion en si, sino
mas bien una plataforma institucional destinada a facilitar la multilaterizacion del régimen de libre comercio
existente en la CEE a favor de los Estados de la AELC sin que esto implique una accesion a la CEE (Hummer,
W., Sonderbeziehung EG-EFTA, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (Manfred Dauses, coordinador), volumen
2, Munich 2004, K. I, p. 9). Tras fracasar las negociaciones destinadas a crear una gran zona de libre
comercio europea, los Estados no afiliados a las Comunidades Europeas decidieron formar una zona de libre
comercio propia. Posteriormente, se desarroll6 el proyecto de institucionalizar el vinculo entre la AELC y la CEE,
el cual sin embargo nunca pudo concretizarse. Fue a raiz de estos infructuosos intentos de acercamiento entre
ambos bloques que ciertos Estados miembros de la AELC como Austria y Suecia consecutivamente optaron en
un primera fase de asociarse a la CEE para finalmente convertirse en Estados miembros, abandonando por
completo el sistema de la AELC. Otros Estados como Dinamarca, el Reino Unido e Irlanda optaron por su lado
por presentar solicitudes formales de accesion.

Las libertades fundamentales invocadas en la sentencia del TICE de 6 de marzo de 2007, Placanica (C-338/04,
C-359/04 y C-360/04) —a analizar mas adelante— se encuentran consagradas respectivamente en los articulos
43-48 CE y en los articulos 49-55 CE. Su aplicacion directa exige que no existan normas especificas de Derecho
derivado. Esto claramente no es el caso. En 1991, la Comision Europea propuso someter todo el mercado de
juegos de azar a las normas del mercado comUn. Esta proposicion se basé en un estudio titulado “The Internal
Market on Gambling”. Tras consultar a diversos operadores y legisladores, la Comision llegd a la Conclusion de
que no era necesaria una legislacion comunitaria en este ambito (véase Geeroms, S., “Cross-Border Gambling
on the Internet under the WTO/GATS and EC Rules compared: A justified Restriction on the Freedom to
Provide Services?“, Cross-Border Gambling on the Internet — Challenging National and International Law,
Ziirich/Basel/Genf 2004, p. 160). La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (DOCE L 178, p. 1) excluye explicitamente a los juegos
de azar de su campo de aplicacion con arreglo a su articulo 1, apartado 5, letra d). La Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 20086, relativa a los servicios en el mercado
interior (DOCE L 376, p. 36), tiene como objetivo una armonizacion selectiva de las legislaciones nacionales de
los Estados miembros de la CE a fin de suprimir los obstaculos administrativos a la libre prestacion de servicios
con miras a crear un verdadero mercado de servicios. Conforme a su articulo 2, letra h), se encuentran
excluidos del ambito de aplicacion de esta Directiva “las actividades de juego por dinero que impliquen apuestas
de valor monetario en juegos de azar, incluidas las loterias, juego en los casinos y las apuestas”. El legislador
comunitario explica esta excepcion con “la especificidad de dichas actividades, que entrafian por parte de los
Estados la aplicacion de politicas relacionadas con el orden publico y la proteccion de los consumidores”.

Esto se deduce a través de una interpretacion a contrario de la jurisprudencia del TJICE segin la cual cuando un
ambito ha sido armonizado con caracter exhaustivo en el Derecho comunitario, cualquier medida nacional en
este ambito debe apreciarse a la luz de las disposiciones de la medida de armonizacion y no de las del Derecho
primario (sentencias de 12 de octubre de 1993, Vanacker y Lesage C 37/92, Rec. p. |-4947, apartado 9; de 13
de diciembre de 2001, DaimlerChrysler, C 324/99, Rec. p. 1-9897, apartado 32; de 11 de diciembre de 2003,
Deutscher Apothekerverband, C 322/01, Rec. p. |-14887, apartado 64; y de 14 de diciembre de 2004,
Radlberger Getranke y Spitz (C-309/02, Rec. p 1-11763, Randnr. 53).
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A diferencia del ordenamiento juridico comunitario cuyo caracter supranacional fue reconocido por el TJCE ya en
los comienzos del proceso de integracion europeo, constituye la naturaleza del ordenamiento juridico creado por
el AEEE todavia una cuestion juridica controvertida en la doctrina. Cominmente se ve en la primacia del
Derecho comunitario una de las caracteristicas de su supranacionalidad. En el AEEE existen ciertas
disposiciones que, sin sugerir una primacia de aplicacion como el Derecho comunitario, por lo menos permiten
suponer una primacia que obliga a los Estados miembros a modificar o suprimir la legislacion nacional que
pudiese ser contraria al Derecho creado por el AEEE. Segin el articulo 3 del AEEE las Partes Contratantes
adoptaran todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del presente Acuerdo y se abstendran de todas aquellas medidas que puedan poner en
peligro la realizacion de los fines del presente Acuerdo. Esta disposicion equivale al articulo 5 TCEE (actual
articulo 10 CE), en el cual se baso el TICE para postular el principio de la primacia del Derecho comunitario
con respecto al Derecho nacional. Interpretado en conjuncién con el articulo 6 AEEE del que postula la
obligacion de interpretacion conforme a la jurisprudencia del TJCE podria suponerse que el Derecho creado por
el AEEE efectivamente goza de la misma primacia. Esta interpretacion es sostenida por el Protocolo 35 al
AEEE que establece la obligacion de los Estados miembros del AELC, en caso de presentarse conflictos entre
normas de aplicacion del AEEE y ofras normas, de adoptar disposiciones que sefialen que el Derecho del AEEE
prevalece frente a las normas nacionales. No obstante, el TICE no parece compartir esta opinién, ya que en su
célebre dictamen 1/91 (primer dictamen presentado conforme al articulo 300, apartado 6 CE en el que el TICE
negé la compatibilidad con el ordenamiento juridico de la CE del primer proyecto de acuerdo debido a la
arquitectura institucional judicial disefiada que preveia la creacion de un tribunal del AEEE de rango
probablemente superior al TJCE) lleg6 a la conclusion que a pesar de que el articulo 6 del Acuerdo no precise
claramente si se refiere a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en su conjunto y, en especial, a la
jurisprudencia sobre el efecto directo y la primacia del Derecho comunitario, del Protocolo 35 del Acuerdo se
desprende que, sin reconocer los principios de efecto directo y de primacia que se imponen en virtud de la
citada jurisprudencia, las partes contratantes se comprometen Unicamente a introducir en sus ordenamientos
juridicos respectivos una norma con rango de ley que haga posible que los términos del Acuerdo prevalezcan
sobre disposiciones legales contrarias”. Independientemente de esta discusion dogmética en torno al auténtico
caracter del Derecho del AEEE ha de utilizarse para el objetivo del presente estudio el término “supranacional”
para designar el sistema jurisdiccional establecido por el AEEE y conformado por el TJCE y el Tribunal del
AELC.

Asimismo, el articulo 105 del AEEE menciona el objetivo de las Partes Contratantes de llegar a una
interpretacion lo mas uniforme posible de las disposiciones del presente Acuerdo y de las disposiciones de la
legislacién comunitaria sustancialmente reproducidas en el Acuerdo. De lo estipulado en esta disposicién se
deduce una definicion de “homogeneidad” que prohibe como regla general una jurisprudencia del Tribunal de la
AELC contraria a la del TJCE. La interpretacién de las mismas normas o de aquellas normas de Derecho
primario o derivado del AEEE idénticas al CE en cuanto a su contenido deberan ser interpretadas conforme a la
jurisprudencia del TJCE siempre y cuando éstas hayan sido adoptadas con anterioridad a la fecha de la firma de
dicho Acuerdo. Con relacion a los demas actos juridicos adoptados posteriormente se desprende Unicamente
una obligacion de tener en cuenta la jurisprudencia del TJCE. Segin Schweizer, A., Die Rechtsprechung des
EFTA-Gerichtshofs und die Homogenitt im Europdischen Wirtschaftsraum, Berlin 2004, p. 10, no es necesario
que la interpretacion de la primera categoria de actos sea idéntica sino “lo mas uniforme posible”.

Sentencia del TICE de 6 de marzo de 2007, Placanica (C-338/04, C-359/04 y C-360/04).

Sentencia del Tribunal de la AELC de 14 de marzo de 2007, ESA/Noruega (E-1/06).

Sentencia de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros (C 243/01, Rec. p. I-13031).

Apartado 42.

Apartado 46. Véase asimismo las sentencias del TICE de 24 de marzo de 1994, Schindler (C 275/92, Rec. p. I-
1039, apartados 57 a 60); de 21 de septiembre de 1999, Ladrd y otros (C 124/97, Rec. p. |-6067, apartados 32
y 33); 21 de octubre de 1999, Zenatti (C 67/98, Rec. p. 1-7289, apartados 30 y 31), y Gambelli y otros,
apartado 67).

Apartado 48.

Apartado 51.

Apartado 58.

Véanse, en este sentido, las sentencias de 24 de marzo de 1994, Schindler (C 275/92, Rec. p. |-1039,
apartados 57 a 60); de 21 de septiembre de 1999, Laard y otros (C 124/97, Rec. p. |-6067, apartados 32 y 33);
Zenatti, (apartados 30 y 31, y Gambelli (apartado 67).

Apartado 53. Véase igualmente las sentencias Zenatti (apartados 35 y 36), y Gambelli (apartados 62 y 67).
Apartado 54.

Apartado 52.

Apartado 55.
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Apartado 57.

Apartado 62.

Apartado 67.

Apartado 68. Sentencia de 19 de enero de 1999, Calfa (C 348/96, Rec. p. I-11, apartado 17).

Apartado 69. Sentencia de 15 de diciembre de 1983, Rienks (5/83, Rec. p. 4233, apartados 10 y 11).

Apartado 70.

La identificacion de la libertad fundamental afectada en un caso individual constituye uno de los primeros pasos
en el andlisis juridico. Se trata de verificar si una medida nacional o un elemento de hecho puede considerarse
incluida en el &mbito de aplicacion personal y material de una disposicion del tratado CE relativa a una libertad
fundamental. En el caso de los juegos de azar tranfronterizos puede causar dificultades la distincion entre la
libre prestacion de servicios y la libertad de establecimiento, entre las cuales existe una relacion de
alternatividad. La libertad de establecimiento desplaza a la libre prestacion de servicios si el respectivo operador
comercial presta servicios a través de agencias, filiales o subsidiarios en el Estado miembro de acogida, siempre
y cuando la actividad econdmica se ejerza con caracter permanente, 0, en todo caso, sin limite previsible de
duracion (ver por ejemplo la sentencia de 12 de octubre de 1988, Steymann, 196/87, Rec. 6159, apartado 16).
Por otro lado, una libertad fundamental puede desplazar a ofra a pesar de ser aplicable si se demuestra que, en
las circunstancias del caso de que se trate, una de ellas es por completo secundaria con respecto a la otra y
puede subordinarse a ella (sentencias de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02, apartado 26; de 24 de
marzo de 1994, Schindler, C 275/92, Rec. p. |-1039, apartado 22; de 22 de enero de 2002, Canal Satélite
Digital, C 390/99, Rec. p. |-607, apartado 31; y de 25 de marzo de 2004, Karner, C 71/02, Rec. p. |-0000,
apartado 46). En consecuencia, la libre circulacion de mercancias resultante del comercio con maquinas de
juego puede ser desplazada por ofras libertades fundamentales si esta actividad econdmica juega Unicamente
un papel subsidiario.

Sentencia de 6 de noviembre de 2003, Gambelli (C-243/01, Rec. |-13031, apartado 49).

Sentencia Gambelli, apartado 48.

Sentencia Gambelli, apartados 57 a 59.

Sentencia Gambelli, apartado 49.

Sentencia Gambelli, apartado 65.

Sentencia Gambelli, apartado 63.

Am Ende, M., “Staatliche Monopole: Neues Spiel, neues Gliick?”, European Law Reporter, n° 3/2007, p. sefiala
que en el casi idéntico asunto Gambelli el gobierno italiano ain habia hecho valer que su intencion era la reducir
las posibilidades de juego, una argumentacion algo “hipdcrita” con la cual fracaso en el asunto Placanica, pues el
TJCE establecié correctamente que en la medida en que las autoridades de un Estado miembro inducen e
incitan a los consumidores a participar en loterias, juegos de azar y otros juegos de apuestas para que la
Hacienda Publica obtenga beneficios econémicos, las autoridades de dicho Estado no estan legitimadas para
invocar como razon de orden publico social la necesidad de reducir las oportunidades de juego con el fin de
justificar medidas como las litigiosas en el asunto principal. El autor supone que ésta es la razén que llevé al
gobierno italiano a intentar una nueva justificacion basada en el interés de evitar la explotacién de los juegos de
azar para fines criminales.

Segun Horn, H.-D., “Comentario a la sentencia Placanica’, Juristenzeitung, n° 14/2007, p. 736, el TICE preciso
los requisitos de la proporcionalidad que toda legislacion debe cumplir, aumentando asf la densidad de control
del juez nacional al mismo tiempo que se reduce el poder discrecional del legislador nacional.

Destours, S., “Monopole des jeux de hasard en ligne: rien ne va plus”, Révue Lamy de la concurrence, n° 8,
julio/setiembre 2006, p. 67, indica que en la sentencia Gambelli el TJICE dej6é en manos del juez nacional la
apreciacion concreta del respeto por parte de la legislacion italiana a las condiciones mencionadas. El autor
opina que el TJCE hubiese debido ser mas preciso y, en consecuencia, hubiese debido pronunciarse &l mismo
sobre la incidencia de las libertades fundamentales en las disposiciones nacionales, tal como lo habia sugerido el
Abogado General, consciente de la gran dificultad que ésta tarea constituiria para las jurisdiccionales nacionales.
Segun el autor, el TJCE pecé de un exceso de prudencia, ya que disponia de los elementos suficientes para un
andlisis mas profundo, lo que hubiese hecho innecesario un nuevo reenvio prejudicial.

Cuando el TJCE interprete el Derecho comunitario en un asunto en el que no se han determinado en su
totalidad o con certeza ciertos hechos o aspectos relevantes del Derecho nacional, indicara con precision los
aspectos que el tribunal nacional deberd aclarar para resolver el asunto conforme a su interpretacion (véase
sentencias de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone, asuntos 262/82 y 26/73, Rec. p. 377, apartado 36; de 13
de julio de 1989, Rinner-Kihn, 171/88, Rec. p. 2743, apartados 14 y 15; de 27 de octubre de 1993, Enderby,
C-127/92, Rec. p. 1-5535, apartados 26 a 29).

El TJCE ha declarado como una exigencia procesal de un procedimiento de cuestion prejudicial conforme al
articulo 234 CE que la resolucion de remision contenga una descripcion suficiente del marco juridico y factico del
litigio principal que permita al juez comunitario llegar a una interpretacion del Derecho comunitario que sea Util
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para el juez nacional (sentencia de 26 de enero de 1993, Telemarsicabruzzo y otros, asuntos acumulados C 320/
90 a C 322/90, Rec. p. I-393, apartado 6) y que ofrezca al mismo tiempo a los gobiernos de los Estados
miembros y a las demas partes interesadas la posibilidad de presentar observaciones conforme al articulo 23 del
Estatuto del TJCE (sentencias de 21 de septiembre de 1999, Albany, C 67/96, Rec. p. I-5751, apartado 40).
De no cumplirse con el requisito procesal de proporcionar los elementos de hecho o de Derecho necesarios para
responder de manera Util a las cuestiones planteadas el TJCE declarara inadmisible la solicitud de decision
prejudicial (sentencias de 15 de diciembre de 1995, Bosman, C 415/93, Rec. p. -4921, apartados 59 a 61; de
13 de julio de 2000, Idéal tourisme, C 36/99, Rec. p. 1-6049, apartado 20; de 9 de septiembre de 2003, Milk
Marque y National Farmers’ Union, C 137/00, Rec. p. I-7975, apartado 37, y de 25 de marzo de 2004, Azienda
Agricola Ettore Ribaldi y otros, asuntos acumulados C 480/00 a C 482/00, C 484/00, C 489/00 a C 491/00 y C
497/00 a C 499/00, Rec. p. |-2943, apartado 73). Véase apartados 20 y 22 de la “nota informativa sobre el
planteamiento de cuestiones prejudiciales por los ¢rganos jurisdiccionales nacionales* (DOCE 2005 C 143, p. 1).
Los antecedentes procesales en el plano nacional son relatados mas detalladamente por el abogado general
Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusiones de 16 de mayo de 2006, Placanica (C-338/04, C-359/04 y C-360/04)
que en la sentencia misma. Segun éstos, unos meses después de dictarse la sentencia Gambelli, la Corte
Suprema di Cassazione italiana tuvo ocasion de discernir sus pautas en un recurso del Pubblico Ministero (fiscal)
contra el auto del Tribunale di Prato, de 15 de julio de 2003, que, en un proceso penal contra el Sr. Gesualdi y
otros por el delito previsto en el articulo 4, apartado 4 bis, de la Ley n° 401/89, habia anulado el embargo de
los centros gestionados por los inculpados, al entender que el mencionado precepto conculcaba el derecho
comunitario. El alto tribunal italiano habia sostenido, de manera constante, que las reglas nacionales eran
compatibles con las comunitarias. La sentencia Gambelli provocé que la Sezioni unite penali (pleno de las salas
penales) conociera del recurso, dictando la sentencia n® 111/04, de 26 de abril de 2004 (en lo sucesivo, sentencia
Gesualdi). La sentencia Gesualdi no se extrafi¢ de las reflexiones de la sentencia Gambelli, pues las inscribié en
una jurisprudencia uniforme, aunque destacé dos innovaciones: la que contempla las libertades de
establecimiento y de prestacion de servicios en el ambito de los juegos de azar; y la que asume expresamente
que el articulo 4 de la Ley n® 401/89 las restringe. En la sentencia Gesualdi, la Corte Suprema di Cassazione
sefiald que el legislador italiano aplicaba desde hace muchos afios una politica de fuerte expansion de los juegos
de azar con el objeto evidente de aumentar los ingresos fiscales, sin que quepa buscar la justificacion de la
normativa italiana en el objetivo de proteger a los consumidores, limitar su propension al juego o reducir la
oferta de juegos. En cambio, identificé como objetivo real de la normativa italiana el deseo de encauzar las
actividades de juegos de azar en circuitos controlables con el fin de impedir la explotacion de tales actividades
con intenciones delictivas. Por este motivo, la normativa italiana sometia a control y a vigilancia a las personas
que explotaban apuestas y concursos de pronostico y los lugares en los que se realizaba dicha explotacion. La
Corte Suprema di Cassazione consider6 que tales objetivos, por si solos, podian justificar las restricciones a la
libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios. En relacion con los requisitos exigidos para
garantizar la transparencia del accionariado de las sociedades concesionarias, requisitos que implicaban, entre
otras cosas, excluir de las licitaciones para las concesiones a las sociedades cuyos accionistas individuales no
pudieran ser identificados en todo momento, la Corte Suprema di Cassazione declaré que la normativa italiana
no suponia ninguna discriminacion en perjuicio de las sociedades extranjeras, ni siquiera de manera indirecta, ya
que tenfa por objeto excluir no sélo a las sociedades de capital extranjeras cuyos accionistas no podian ser
identificados con precision, sino también a todas las sociedades de capital italianas cuyos accionistas no podian
ser identificados del mismo modo. Felizmente para el Derecho comunitario, los Tribunales de Larino y Teramo
optaron por no seguir esta jurisprudencia nacional, planteando nuevamente la cuestién de su conformidad con la
jurisprudencia comunitaria. A raiz de la sentencia Placanica, la Corte Suprema di Cassazione italiana modifico
finalmente su jurisprudencia teniendo en cuenta que la legislacion italiana constituye un obstaculo a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacion de servicios (véase Corte di Cassazione, Sezione Terza, sentencia de 4
de mayo de 2007, n° 16928). Declaré que el régimen nacional de concesiones y autorizaciones sigue siendo
conforme con el Derecho comunitario en la medida que rechaza las solicitudes de aquellos que no cumplen los
requisitos previstos por la ley como la ausencia de condenas penales y de moral. Asimismo establecié que dicho
regimen no podria ser aplicado en aquellas personas que colectan apuestas y organizan juegos para compafiias
con sede en otro Estado miembro y disponen ya de las autorizaciones del Estado de origen respectivas (véase
Schiano, R., “Observations a I'arrét Placanica e.a.”, Revue du Droit de I'Union européenne, n° 2/2007, p. 465.
Lenaerts, K./Arts, D./Maselis, I., Procedural Law of the European Union, 2da. edicién, Londres 2006, p. 191,
192.

Conclusiones presentadas el 16 de mayo de 2006 por el abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en los asuntos
acumulados Placanica, Palazzese y Sorrichio (C 338/04, C 359/04 y C 360/04, punto 81). Ossenbihl, F., “Der
Entwurf eines Staatsvertrages zum Lotteriewesen in Deutschland — Verfassungs- und europarechtliche Fragen”,
Deutsches Verwaltungsblatt, julio, 2003, p. 892, sostiene que, aunque los tribunales internos pueden controlar la
veracidad de las excusas aducidas por los Estados miembros para justificar las restricciones nacionales y la
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observancia del principio de proporcionalidad, el TJCE no se ha retirado completamente de ese control,
estimando errénea la suposicion de que ha delegado dicha competencia.

Conclusiones del Abogado General Tizzano presentadas el 11 de febrero de 2003, Anomar (C-6/01, Rec. p.
8621, punto 71).

Buschle, D., “Der Spieler” — Schreckgespenst des Gemeinschaftsrechts, European Law Reporter, 12/2003, pp.
471y 472.

Sentencias de 19 de enero de 1999, Calfa (C-348/96, Rec. p. I-11), apartado 23, de 26 de febrero de 1975,
Bonsignore (67/74, Rec. 1975, p. 297, apartado 6).

Conti, R./Foglia, R., “Raccolta di scommesse su eventi sportivi’, Corriere Giuridico, Nr. 4/2007, S. 569,
consideran interesante el hecho de que el TJCE haya adoptado una forma de tutela judicial semejante al de la
Corte Europea de Derechos Humanos al formular de manera hipotética las posibles vulneraciones de los
derechos de particulares que podrian originarse de una determinada legislacion nacional. Segun los autores, el
TJCE “sugiere” a la autoridad nacional las medidas necesarias para limitar los efectos perjudiciales para el
Derecho comunitario en un intento de hacer “efectiva” la tutela judicial.

En este contexto ha de recordarse que el procedimiento por incumplimiento es un procedimiento que, por su
caracter declarativo, unicamente tiene por objeto que se declare por el TJCE que se ha producido un
incumplimiento. Como consecuencia de que el TJCE se limita a declarar la existencia del incumplimiento, los
Estados miembros afectados pueden, segun las circunstancias, tener dificultades para determinar cuéles son las
medidas que deben adoptar en el caso concreto para eliminar la infraccién sancionada. En estos casos, el
Tribunal de Justicia se esfuerza en dar, en los fundamentos de la sentencia, indicaciones mas precisas en un
marco dentro del cual la medida impugnada adn se considere conforme con el Tratado (véase la sentencia de
12 de julio de 1973, Comision/Alemania, 70/72, Rec. p. 813, apartado 13). Ademas, el Tribunal de Justicia
puede dar, en el marco del fallo, ayudas de interpretacion delimitando con un contorno mas o menos estricto el
incumplimiento comprobado (Burgi, M., Handbuch des Rechtsschutzes der Europdischen Union [coordinadores,
Rengeling/Middeke/Gellermann], 22 ed., C.H. Beck, Munich, 2003, § 6, apartado 49). Por lo tanto, no cabe
deducir de las facultades limitadas que el TJCE tiene en el procedimiento por incumplimiento que le esté
vedado, de forma general, hacer consideraciones en la propia sentencia sobre el tipo y alcance de las
posibilidades de regularizacion existentes en el caso dado. Por la licitud de tal proceder aboga el tenor del
articulo 228 CE, del que se desprende expresamente que el Estado miembro est4 obligado a adoptar las
medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia (Karpenstein, P./Karpenstein, U., Grabitz/Hilf
[coordinadores], Das Recht der Europdischen Union, tomo Ill, articulo 228 CE, apartado 6).

Tal como lo sefiala igualmente Simon, D., “Faites vos jeux, rien de va plus‘, Europe — Revue Mensuelle
Lexisnexis Jusclasseur, mayo 2007, S. 18. El autor hace referencia a la diferencia fundamental del objetivo de
un recurso de incumplimiento y de un reenvio prejudicial. Indica que estas sugerencias del TJCE a las
autoridades nacionales respecto a como poner fin a la violacion del Derecho comunitario constituyen una
injerencia sensible en la competencia de éstas Ultimas ya discutable en el marco de un recurso por
incumplimiento pero que lo es alin mas por tratarse de un reenvio prejudicial.

El abogado general Ruiz-Jarabo Colomer reprocha en sus conclusiones de 16 de mayo de 2006, Placanica (C-
338/04, C-359/04 y C-360/04) a la Corte suprema di cassazione de ignorar o silenciar los examenes practicados
y las garantias prestadas en otros paises de la Unién Europea con la excusa del carcter territorial de la
habilitacién, lo que en su opinion retrasa la construccion europea y atenta contra sus pilares basicos, infringiendo
el mandato del articulo 10 CE cuyos destinatarios son todos los érganos de los Estados miembros (incluyendo el
poder judicial) de abstenerse “de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realizacion de los fines
del Tratado” y el principio de confianza reciproca que preside las relaciones intracomunitarias. El abogado
general La Pergola, en el punto 36 de las conclusiones del asunto en el que se dictd la sentencia L&ard, ya
habia llamado la atencion sobre el criterio de equivalencia, aunque luego el Tribunal de Justicia no lo menciond
en su sentencia.

Conclusiones del abogado general Ruiz-Jarabo Colomer de 16 de mayo de 2006, Placanica (C-338/04, C-359/
04 y C-360/04, punto 130).

A este respecto, la sentencia de 4 de diciembre de 1986, Comisién/Alemania, (205/84, Rec. p. 3755, apartado
47) mantuvo que las autoridades del Estado destinatario ha “de tener en cuenta los controles y las verificaciones
ya efectuados en el Estado miembro de establecimiento®, reconociendo el principio de equivalencia, y la de 10
de mayo de 1995, Alpine Investments (C 384/93, Rec. p. I-1141; especialmente, apartados 46 a 49) al tratar de
prestaciones por teléfono a destinatarios potenciales de otros paises miembros, aludié implicitamente al
principio de eficiencia. Albrecht, S./Gabriel, U., “Die aktuelle Entwicklung im Gliicksspielrecht — Der geplante
Lotteriestaatsvertrag vor dem Hintergrund des Placanica-Urteils des EuGH”, Wettbewerb in Recht und Praxis, n°
6, 2007, p. 618, suponen que por lo tanto basta tener una licencia en un Estado miembro para poder ofrecer
servicios en otro Estado miembro.
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52 Reicher, R./Winkelmdller, M., “Italiens Rechtsvorschriften iber Sportwetten unvereinbar mit freiem
Dientsleistungsverkehr und Niederlassungsfreiheit’, Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, n° 7/2007, p.
214, consideran que tener en cuenta las autorizaciones emitidas por las autoridades extranjeras no significaria
una aplicacion del principio de “reconocimiento mutuo” sino Unicamente una consecuencia de la obligacion de
rechazar restricciones contrarias al Derecho comunitario.

53 Karl, K.-U., “Playing the game”, Competition Law Insight, 8 mayo 2007, p. 5; Stein, T., “Bemerkungen zu der
Urteilsanmerkung von R. Reichert und M. Winkelmdiller in EuZW 2007, 214", Europdische Zeitschrift fir
Wirtschaftsrecht, n° 8/2007, p. 231, considera que las autorizaciones emitidas por las autoridades extranjeras
deberfan tomarse en cuenta, ya que el TJCE ha considerado en muchos otros ambitos que un doble control y el
requisito de una autorizacion adicional constituyen restricciones injustificadas a las libertades fundamentales, tal
como se habia indicado en el apartado 73 y ss de la sentencia Gambelli; Hertneck, D., “Absicherung des
Monopols fiir Online-Gliicksspiel”, Computer und Recht, n° 5/2007, p. 327, se pregunta por que el TJCE no
considero las observaciones del Abogado General. La autora opina que si se hubiese tenido en cuenta la
autorizacion extranjera como garantia de la integridad de la empresa de juegos se hubiesen resuelto facilmente
muchos de los problemas del asunto Placanica; De Brouwer, L./Docquir, B., Révue du Droit de la Concurrence,
n° 3/2004, p. 315, consideran que la aplicacion del principio de “home country control”, como lo denominan,
podria contribuir al surgimiento de un mercado europeo de juegos y apuestas.

54 Véase nota a pie de pagina 36.

55 En su sentencia de 14 de marzo de 2007, ESA/Norway (E-1/06, apartado 26), el Tribunal del AELC sefiala que
The application essentially concerns the regulatory change in the market for the operation of gaming machines
in Norway, from a system based on competition among a plurality of humanitarian and socially beneficial
organisations holding licenses and private operators who operate the machines on their behalf, to a system
based on an exclusive right for one state-owned company. From the perspective of the internal market, the
exclusion of private operators falls to be assessed under the provisions on the freedom of establishment and the
free provision of services.

56 El Tribunal se remite para ello a la jurisprudencia reiterada del TJCE, en especial, a las sentencias L&drd y
Anomar.

57 Apartado 27.

58 De acuerdo a la jurisprudencia del TJCE son aplicables a la importacion y exportacion de maquinas de juegos
las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, ya que estas maquinas pueden ser consideradas
juridicamente como “mercancias” (véase sentencia de 21 de septiembre de 1999, L&érd (C-124/97, Rec., p. |-
6067, apartado 21). De acuerdo al articulo 11 del AEEE quedaran prohibidas entre las Partes Contratantes las
restricciones cuantitativas de la importacion, asi como todas las medidas de efecto equivalente.

59 Apartado 29.

60 Apartado 34. El Tribunal del AELC se remite a la jurisprudencia del TJCE, en particular a las sentencias de 24
de marzo de 1994, Schindler (C-275/92, Rec. p. |-1039, apartado 58), de 21 de septiembre de 1999, Laara (C-
124/97, Rec., p. I-6067, apartado 33), de 21 de octubre de 1999, Zenatti (C-67/98, Rec., p. I-7289, apartado
31), y de 11 de septiembre de 2003, Anomar (C-1/06, Rec. p. I-8621, apartado 73).

61 Esta jurisprudencia podria explicarse a través del hecho de que al efectuar obras de bien para la comunidad las
organizaciones caritativas cumplen una labor que en realidad corresponderia al Estado. Al fomentar el
financiamiento de estas obras a través de los ingresos del mercado de juegos el Estado ahorra recursos
econdmicos provenientes de las contribuciones tributarias. Esta fue precisamente la argumentacion del Tribunal
Constitucional Federal de Alemania en su sentencia de 28 de marzo de 2006 (Az.: 1 BvR 1054/01), en la cual
declaré que un monopolio en juegos sélo puede ser considerado conforme con el derecho fundamental al
trabajo establecido en el articulo 12 de la Ley Basica de Alemania si su objetivo consiste en combatir los riesgos
de la adiccion (véase tambien Albrecht, S./Gabriel, U., “Die aktuelle Entwicklung im Giliicksspielrecht — Der
geplante Lotteriestaatsvertrag vor dem Hintergrund des Placanica-Urteils des EuGH”, Wettbewerb in Recht und
Praxis, n° 6, 2007, p. 617). En consecuencia, el interés en que tiene el Estado en asegurar los ingresos de estas
organizaciones equivalen a un interés economico propio del Estado.

62 Apartado 40.

63 Véase las sentencias de 27 de marzo de 1984, Comision/ltalia (50/83, Rec. p. 1633, apartado 12), de 10 de
noviembre 2005, Comision/Portugal (C-432/03, Rec. p. 1-9665, apartado 44), y de 7 de junio de 2007,
Comision/Bélgica (C-254/05, ain no publicada en la recopilacion de jurisprudencia, apartado 35).

64 Véase las sentencias de 13 de noviembre de 2003, Lindman (C-42/02, Rec. p. I-13519, apartado 25), de 18 de
marzo de 2004, Leichtle (C-8/02, Rec. p. 1-2641, apartado 45), de 7 de julio de 2005, Comisién/Austria (C-147/
03, Rec. p. 1-1633, apartado 63), de 16 de febrero de 2006, Rockler (C-137/04, Rec. p. I-1441, apartado 25),
de 16 de diciembre de 2006, Oberg (C-185/04, Rec. p. |-1453, apartado 22), y de 7 de junio de 2007,
Comision/Bélgica (C-254/05, ain no publicada en la recopilacion de jurisprudencia, apartado 36).
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Véase, en relacion con las limitaciones de la libertad de prestacion de servicios y de establecimiento el punto
143 de las conclusiones presentadas el 16 de mayo de 2006 por el abogado general Ruiz-Jarabo Colomer en los
asuntos acumulados Placanica, Palazzese y Sorrichio (C 338/04, C 359/04 y C 360/04). Véase, en relacion a la
funcion de la excepcion de orden publico en el ordenamiento juridico de la CE en general los puntos 40 a 46 de
las conclusiones presentadas el 13 de septiembre de 2007 por la abogada general Trstenjak en el asunto
Comision/Luxemburgo (C-319/06). Georgiadis, N., Derogation clauses: the protection of national interests in EC
law, Bruselas 2006, p. 72, sefiala que todas las clausulas de excepcion, especialmente la clausula de orden
publico quedan sometidas al principio de interpretacion restrictiva. En opinion de Wichmann, J.,
Dienstleistungsfreiheit und grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, Frankfurt am Main 1998, pp.
104 y 105, pueden argumentarse consideraciones sistematicas en contra de la interpretacion extensiva. En
efecto, de su condicion de norma de excepcion contractual ya se infiere que la clausula de orden pblico debe
interpretarse restrictivamente. La invocacién del orden publico presupone que se vean afectados intereses
soberanos esenciales del Estado miembro.

Véanse las sentencias del TJCE de 26 de febrero de 1975, Bonsignore (67/74, Rec. p. 297, apartado 6); de 28
de octubre de 1975, Rutili (36/75, Rec. p. 1219, apartado 27); de 27 de octubre de 1977, Bouchereau (30/77,
Rec. p. 1999, apartado 33); de 19 de enero de 1999, Calfa (C 348/96, Rec. p. I-11, apartado 23); de 29 de
abril de 2004, Orfanopoulos y Oliveri (C 482/01 y C 493/01, Rec. p. |-5257, apartados 64 y 65); de 31 de enero
de 2006, Comision/Espafa (C 503/03, Rec. p. I-1097, apartado 45); de 27 de abril de 2006, Comision/
Alemania (C 441/02, Rec. p. 1-3449, apartado 34), y de 7 de enero de 2007, Comision/Paises Bajos (C 50/06,
Rec. p. I-0000, apartado 42).

Véase la sentencia de 10 de diciembre de 1998, Herbert Rainford-Towning (E-3/98 [1998] EFTA Ct. Rep. 205,
apartado 42), en la cual el Tribunal afirmé lo siguiente: As regards justification on grounds of public policy, as
envisaged in Article 33 EEA, it must be held that, in so far as it may justify special treatment of foreign nationals
who are subject to the EEA Agreement, recourse to the concept of public policy presupposes, in any event, the
existence, in addition to the perturbation of the social order which any infringement of the law involves, of a
genuine and sufficiently serious threat affecting one of the fundamental interests of society. Véase igualmente
las sentencias del TJCE de 27 de octubre de 1977, Bouchereau (30/77, Rec. p., apartado 35); de 29 de octubre
de 1998, Clean Car Autoservice (C-350/96, Rec. p. 1-2521, apartado 40) y de 19 de enero de 1999, Calfa (C
348/96, Rec. p. I-11, apartado 21).

En el apartado 50 de la sentencia el Tribunal sostiene lo siguitente: With regard to theft from the machines
themselves by outsiders and vandalism related to this, the Court cannot see that an introduction of an exclusive
right for Norsk Tipping in itself would reduce the problem.

El Tribunal aparentemente supone en el apartado 51 de la sentencia (“In the Court’s view, it is reasonable to
assume that a monopoly operator in the field of gaming machines subject to effective control by the competent
public authorities will tend to accommodate legitimate concerns of fighting gambling addiction better than a
commercial operator or organisations whose humanitarian or socially beneficial activities partly rely on revenues
from gaming machines”) que el hecho que los operadores comerciales perciban sus ingresos de los servicios
relacionados a los juegos de azar constituye una razon suficiente para presumir que estos operadores podrian
incurrir en actividades ilicitas como el lavado de dinero y la malversacion de fondos. Esta argumentacion no
solamente carece de elementos objetivos de prueba, sino que constituye una sospecha generalizada,
incompatible con la presuncién de inocencia reconocida en el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales. La argumentacion segin la cual el Estado estaria
mas capacitado de ejercer un control efectivo para hacer frente a la adiccion y al crimen relacionado a los juegos
de azar que un operador comercial, se basa por ello en una situacién de hecho no existente.

Del tercer considerando al AEEE se desprende que las Partes Contratantes se comprometen a contribuir, sobre
la base de una economia de mercado, a la liberalizacién y cooperacion comercial a escala mundial. El cuarto
considerando establece que el el objetivo del AEEE es crear un Espacio Econémico Europeo dindmico y
homogéneo, basado en normas comunes y en condiciones iguales de competencia.

En el apartado 44 de su sentencia, el Tribunal declara que when assessing the consistency of the contested
legislation, it is, in the light of the overriding legislative motivation of fighting gambling addiction, essential to put
the focus on games with comparable effects with respect to creating such addiction. Whether and to which
extent a given game can lead to gambling addiction must be evaluated by taking into account the specific
circumstances, including its features, its presentation, the reactions of its potential consumers and the broader
socio-cultural environment.

Apartado 55.

Los efectos de la publicidad en materia de juegos no dependen Unicamente de la participacion en el respectivo
segmento del mercado de publicidad sino tambien del disefio de los respectivos spots publicitarios y del mensaje
que transmiten a la audiencia. Una publicidad que enfatiza de manera unilateral la rara posibilidad de ganar
altos premios tiene el potencial de crear una falsa imagen de las posibilidades de ganar. Una estrategia mas
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equilibrada, consistente con el objetivo de combatir la adiccion al juego deberia enfocarse en los efectos
perjudiciales de esta actividad (el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en su sentencia de 28 de marzo
de 2006 [Az.: 1 BvR 1054/01], declar¢ que la publicidad de juegos no deberfa incitar al pablico a jugar y deberia
limitarse mas bien a informar sobre las posibilidades legales de juego. Deberia ademéas estar disefiada
conforme al objetivo de combatir la adiccion). La estrategia publicitaria de Norsk Tipping deja completamente de
lado este aspecto para enfocar mas bien los aspectos positivos de la participacion en los juegos que ofrece. Los
spots publicitarios de Norsk Tipping han sido disefiados para tentar e incitar al juego con slogans como the
possibility to become a Lotto millionaire is never further away than a mouse click, very high prizes in relation to
the bets, very high maximum y en cuanto al juego Flax de Norsk Tipping Flax for any occasion — with high tops
prizes and big chances of winning. Asimismo, la frecuente presentacion de testimonios de ganadores de juegos
en dichos spots publicitarios conlleva el riesgo de maximizar las expectativas de la poblacién en cuanto a la
posibilidad de ganar. La creatividad mostrada en los spots televisivos disefiados para Norsk Tipping ha hecho de
dicha organizacion la ganadora de diversos premios en Noruega, como el Sglvfisk (Pez plateado) and the
Gullfisken (Pez dorado). El Gullfisken premia al mejor spot publicitario emitido en la cadena televisiva comercial
TV2, mientras que el Selvfisk se otorga generalmente al mejor spot del mes. Al final de cada afio el pablico es
llamado a votar por el mejor spot. Norsk Tipping ha ganado estos premios con cierta periodicidad,
concretamente en los afios 2005, 2002, 2000 y 1998.

Apartado 52.

Simon, D., “Les jeux (de hasard) sont faits”, Révu Lamy de la Concurrence, n° 12, julio/septiembre 2007, opina
que no existe duda alguna de que la sentencia Placanica constituye una nueva etapa en el cuestionamiento de
los monopolios estatales.

Tal como lo sefiala correctamente Buschle, D., “Homogenitét und Reziprozitat — Das Urteil Ospelt und der
EWR?”, European Law Reporter, n° 10/2003, p. 370.

Gnes, M., “Diritto comunitario e disciplina nazionale delle scommesse”, Giornale di diritto amministrativo, n° 8/
2007, p. 836, opina que el mercado de juegos parece convertirse cada vez mas en un verdadero mercado
europeo de juegos, pasando de ser un monopolio sometido a una reglamentacion estricta a uno cada vez mas
abierto. Considera que este mercado ya podria estar en condicion de implementar el principio del
reconocimiento mutuo de las autorizaciones concedidas por los Estados miembros.

Se puede consultar el estado actual de los recursos por incumplimiento iniciados por la Comision Europea en
http://ec.europa.eu/internal_market/services/gambling_en.htm.

El texto de la noticia formal puede leerse en la pagina 238 del Reporte informativo n° 58 del Senado francés,
hecho por el senador Frangois Trucy en nombre de la Comision de finanzas, de control financiero y de las
cuentas econémicas de la nacién (http://cubitus.senat.fr/rap/r06-058/r06-0581.pdf).

Report of the Appellate Body (WT/DS285/AB/R) de 7 de abril de 2005, United States — Measures affecting the
cross-border supply of gambling and betting services (http://docsonline.wto.org/DDFDocuments/u/WT/DS/
285ABR.doc).

Report of the Special Group (WT/DS285/AB/R) de 10 de noviembre de 2004, United States — Measures
affecting the cross-border supply of gambling and betting services (http://www.wto.org/french/tratop_f/dispu_f/
285r_f.pdf).
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El Principio Precautorio en el Derecho Internacional

INTRODUCCION

1 Principio Precautorio es uno de los mas importantes en el Dere-

cho internacional. Sobre todo en el area de la proteccién ambien-
tal, el Principio Precautorio, ha demostrado desde su consagracion in-
ternacional, -hace aproximadamente quince anos-,' que ya tiene un
estatus muy importante. Ello debido fundamentalmente a su incorpo-
racién en innumerables instrumentos multilaterales asi como por su
aplicacion en diversas cortes internacionales.

En consecuencia, dadala trascendencia de este Principio, el objetivo de
este articulo sera brindar informacion juridica y una evaluacion criti-
casobre este tema. Para ello, en la primera, segunda y tercera parte del
presente ensayo estableceremos: 1. $Cual es el contenido del Principio
Precautorio?, 2. (En qué instrumentos internacionales se encuentra
incorporado?; y, 3. 6Cual es su estatus actual en el Derecho internacio-
nal?. En este mismo acapite afirmaremos que el Principio Precautorio
ya constituye una norma obligatoria de Derecho internacional, no sélo
por la abundante practica estatal existente, sino, sobre todo por su in-
clusion en diversos instrumentos internacionales.

La cuarta parte de este ensayo estara abocada ala aplicacion de este
Principio en las cortes internacionales, especialmente en la Corte In-
ternacional de Justiciay en el Tribunal Internacional del Mar. La quinta
parte se referira al desarrollo de este Principio en lalegislacion perua-
na desde una perspectiva critica. Finalmente, algunas conclusiones
preliminares permitiran conocer algunas de las dimensiones de este
tema hacia el futuro.

4QUE ES EL PRINCIPIO PRECAUTORIO?

Lamayoria de los autores reconocen la dificultad que existe para en-
contrar una definicion adecuada del principio precautorio.? Asi,
Gundling ha senalado que el concepto de este principio tiene un carac-
ter elusivo y que dada la variedad de aspectos que involucra no existe
hasta el momento una definicion clara del principio bajo estudio. Por
otro lado, la definicion de este principio se dificulta mas, especialmen-
te, por el caracter internacional del tema,? asi como por la diversidad
de denominaciones que este principio ha acuinado en la doctrina. Asi se
hallamado a este principio, el principio de la acciéon precautoria, el
principio de la aproximacion precautoria, el principio de la proteccion
anticipatoriay el de la accion sobre una base precautoria.*
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En el mismo sentido se ha manifestado Applegate quien ha senalado
que una de las principales criticas al Principio es su indefinicion,’ dado
que hay muchas versiones de este principio y ninguna de ellas dauna
direccion explicita para casos individuales. Aun cuando este autor re-
conoce que la version mas autorizada del Principio Precautorio se en-
cuentra en el Principio 15 de la Declaracién de Rio de Janeiro sobre
Medio Ambiente y Desarrollo,’ también senala que: La mayor parte de
los instrumentos internacionales desarrollan su propio tinico lenguaje
como resultado de la negociacion sobre el tema particular de discu-
sion. El documento de investigacion exhaustivo de Arie Trouwborst
sobre la evolucion y el estatus del principio precautorio en el Derecho
Internacional encontré referencias (al Principio Precautorio) en cin-
cuentay tres instrumentos vinculantes y en cuarentay cinco instru-
mentos no vinculantes, esto en adicion a las posiciones que sobre el
Principio Precautorio tienen los Estados, los académicos y las Organi-
zaciones no gubernamentales.”

Incluso el autor mencionado anade: Algunos tratados recientes han
hecho explicita referencia o han incorporado la formulacion de (Ia defi-
nicién del) Principio Precautorio (incluido) en la Declaracion de Rio,
pero es muy pronto auin para ver una tendencia hacia la adopcion de
una version univoca. El Principio Precautorio es, y probablemente se
mantendra por algin tiempo, incorporado en variasy diferentes expre-
siones verbales.®

Sin embargo, pese a estas imprecisiones terminologicas, es posible en-
contrar una definicién provisoria de este principio. El mismo Gundling
haremarcado su gran relevancia ya que: el principio precautorio es
uno de los principios mas importantes de una politica preventiva del
medio ambiente. Este principio va mas alla de la mera reparacion del
dano o de la prevencion de los riesgos. Ademas exige la reduccion y;
prevencion de los danos al medio ambiente inclusive sin tomar en cuenta
la certeza cientifica de la existencia de los riesgos ambientales.’

Asi, como podemos apreciar el principio precautorio tiene como finali-
dad fundamental proteger el medio ambiente antes que alguna situa-
cion de riesgo lo haya puesto en peligro.

Para nosotros, una definiciéon preliminar del principio nos permite se-
nalar que: el Principio Precautorio establece que la falta de certeza cien-
tifica sobre la posible existencia de un dano al medio ambiente no debe-
ria ser considerada impedimento para tomar medidas que eliminen o
reduzcan ese posible dafo.'* Como hemos mencionado al inicio, este
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principio es uno de los mas importantes en materia ambiental interna-
cional.

Probablemente un ejemplo pueda aclarar de una mejor manera el con-
tenido del principio que estamos estudiando. Imaginemos que las to-
rres de alta tension eléctrica puedan generar cancer o alguna otra en-
fermedad en las personas que sufren exposiciéon diaria o estan en con-
tacto permanente con ellas. Asi, por ejemplo, si estas torres se encuen-
tran cerca de un poblado o de un colegio, la aplicacion del principio
precautorio nos obligaria a retirar las torres eléctricas cercanas o ano
instalar en el futuro mas de ellas en las cercanias. En este caso, la
certeza cientifica que estas torres causen alguna enfermedad no existe.
Lo que existe es una probabilidad que causen un efecto dainino.

Consecuentemente, aplicar el principio precautorio, en este caso, sig-
nifica que aun cuando no haya plena seguridad cientifica que la exposi-
cion a las torres cause daino a las personas —que son parte del medio
ambiente-1a sola presuncion de este dano obliga a evitar la accion que
pueda causarlo. Asi, como puede apreciarse el principio precautorio,
tiene un espectro protectivo muy amplio. A nivel internacional exis-
ten, entre otros, dos interesantes casos en los que podria aplicarse el
principio precautorio: los ensayos nucleares y el paso de barcos con
sustancias radioactivas o téxicas en alta mar.

Es generalmente aceptado que el principio tiene su origen en la doctri-
najuridica alemana, donde ha sido reconocido como el mas importante
principio de su politica ambiental.'! El principio precautorio que es
conocido por los publicistas germanos como Vorsorgeprinzip, ha teni-
do un desarrollo bastante singular en Alemania y por consiguiente en
toda Europa donde ha tenido un lugar relevante en todas las conside-
raciones y preocupaciones ambientales desde la década de los ochen-
tas.

Especialmente, en Alemania ha conseguido un desarrollo portentoso.
Algunos autores!? han reconocido incluso que la riqueza del concepto
Vorsorgeprinzip es muy grande, pues incluye la idea alemana de
Gefahrenvorsoge'® que significaria precaucion frente al peligro. Asi-
mismo: tradicionalmente (l1a) prevencion implica detener las activida-
des sobre las cuales se tiene efectiva certeza de su dafio. En cambio con
laidea de Gefahrenvorsoge la accion precautoria empezaria aiin antes
de la manifestacion del peligro (ambiental), y la accion asi puede ser
considerada incluso y solo cuando hay un mero riesgo de dano.'*
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En cuanto alanormativa de la Unién Europea, el principio precautorio
ha sido incorporado en el Tratado de Amsterdam —en su articulo 174-
que sostiene que este Principio es uno de los pilares de la proteccion
ambiental de la Comunidad Econémica Europea.'®

En los Estados Unidos de América, el Principio Precautorio siempre
ha sido visto con recelo. Asi, Applegate ha seinalado que: Dentro de los
Estados Unidos, importantes funcionarios del gobierno y muchos pro-
minentes académicos se oponen vigorosamente al Principio Precautorio,
porque ellos ven en este principio, un reemplazo a las estructuras
regulatorias (basadas en el riesgo, dominadas por la cienciay con cri-
terios costo-eficientes) que han caracterizado muchos de los sofisticados
regimenes ambientales mundiales.'®

Por lo comun la mayoria de publicistas internacionales reconocen que
uno de los mejores ejemplos en los cuales se puede encontrar una apli-
cacion certera del principio precautorio es en la “Convencion de Viena
paralaproteccion de la Capa de Ozono” de 1985, donde explicitamen-
te se encuentra la existencia de una aproximacién precautoria.’®

Sin embargo, algunos autores también han indicado que la incorpora-
cién del Principio Precautorio en la Convencion de Viena, no era aun
obligatoria, ya que el Principio se encontraba tinicamente incluido en
el preambulo del documento, lo cual nos lleva a pensar que, en el aino
1985, el Principio Precautorio era inicamente soft law.'

Por otro lado, en relacion a la incorporacion del Principio Precautorio
en los diversos instrumentos internacionales, autores como Applegate
hacen una interesante distincion.”® Sostiene este autor, que el Princi-
pio Precautorio ha sido incluido de manera “estricta” o de manera
“menos estricta” dependiendo del contenido de cada instrumento in-
ternacional en que es incorporado.

Por ejemplo, se ha incorporado de una manera mas estricta en los do-
cumentos internacionales que regulan sustancias peligrosas o consti-
tuyen amenazas ciertas ala comunidad internacional. Applegate pone
como ejemplo de ello las formulaciones estrictas y rigurosas que del
Principio Precautorio encontramos en la “Convencion de Bamako so-
bre laimportacion de desechos peligrosos en el Africa” de 1991 (articu-
lo4) o el “Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad” de 2000 (articu-
los 10-6 y 11-8).2!

Sin embargo, también sostiene este autor que hay formulaciones “me-
nos estrictas” (weaker versions) del Principio Precautorio, sobre todo
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cuando se trata de acuerdos relativos al comercio internacional. Un
ejemplo de ello es el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias de 1994 en su articulo 2-2. Este acuerdo es llamado en
inglés el “SPS Agreement”.

Finalmente, constituye opinién generalizada que el principio precau-
torio ha tenido un sustantivo apoyo internacional y debe parte de sus
origenes a las preocupaciones desarrolladas durante las conferencias
parala proteccion del Mar del Norte en donde se encuentran variedad
de documentos que lo incorporan.”

PRINCIPALES DOCUMENTOS INTERNACIONALES EN
LOS QUE SE ENCUENTRA INCORPORADO EL
PRINCIPIO PRECAUTORIO?®

Como es comunmente aceptado, el principio precautorio se ha desarro-
llado a partir de la década de los anos ochentas. Asi, la doctrina coinci-
de en senalar que el Principio Precautorio fue por primera vez formal-
mente adoptado en la Segunda Conferencia Internacional parala Pro-
teccion del Mar del Norte de 1987.

Sobre esta idea ha senalado Fullem que: La Segunda Conferencia del
Mar del Norte generd lo que es reconocido como la primera adopcion
oficial del término “aproximacion precautoria” al “nivel ministerial
internacional”. Los ministros que atendieron la Conferencia, los re-
presentantes de Bélgica, Dinamarca, Francia, la Reptiblica Federal de
Alemania, los Paises Bajos, Noruega, Suecia, el Reino Unido y la Co-
munidad Economica Europea - acordaron por escrito proteger el
ecosistema del Mar del Norte reduciendo la contaminacion, incluso
cuando no haya evidencia cientifica que pruebe una relacion causal
entre emisionesy efectos (‘“el principio de accion precautoria”). Los
ministros acordaron que para proteger el Mar del Norte, una aproxi-
macion precautoria era necesaria ya que se requeria accion para con-
trolar la emision de sustancias incluso antes que un nexo causal haya
sido establecido por una absolutay clara evidencia cientifica.>*

Sin embargo, los autores revisados también senalan que han habido
diversas formulaciones de aproximaciones precautorias en documen-

tos internacionales desde los anos setentas.?

Asi, la doctrina publicista reconoce la existencia formal del Principio
Precautorio en algunos instrumentos internacionales como:
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a)

b)

©

e

Tratado sobre los Principios Aplicables a las Actividades de los
Estados en la Exploracion y uso del Espacio Exterior, incluyendo
la Luna y otros cuerpos celestes de 1967. Este tratado, que algunos
autores han considerado como un ejemplo de “costumbre instanta-
nea”,”® tiene una aproximacion precautoria cuando senala que sera
necesario realizar consultas internacionales antes de iniciar una
accioén que podria causar un dano al espacio exterior.

Convencion para la prevencién de la Contaminacion Marina por
desechos arrojados de embarcacionesy aeronaves (Convencion de
Oslo, 1972). Sobre este Convenio se ha mencionado que, cuando
recoge el principio preventivo,? este tiene matices precautorios,
aunque no se puede senalar propiamente que este instrumento in-
ternacional recoja el Principio Precautorio.

La Declaracion de Naciones Unidas sobre el Medio Humano
(Estocolmo, 1972). Se ha senalado que la Declaracion de Estocolmo
marca un hito en el desarrollo de la problematica del medio am-
biente en el mundo.?® Para algunos de los autores revisados, esta
Declaracion incluye una aproximacion precautoria en varios de sus
principios, como por ejemplo en el principio 2 (sobre la conserva-
cion de los recursos naturales para las futuras generaciones), el
principio 3 (sobre el mantenimiento de la capacidad del planeta para
producir recursos renovables); y, el principio 5 (para el no agota-
miento de recursos no renovables), inter alia.

La Declaracion de Nairobi de 1982. Esta Declaracién fue suscrita
asolicitud de las Naciones Unidas para conmemorar los diez aios
de existencia de la Declaracion de Estocolmo de 1972. La provision
referida al principio precautorio se encuentra en el principio 3 de
este documento que senalala necesidad de administrary evaluar el
impacto ambiental.”®

La Carta Mundial de Ia Naturaleza de 1982. Aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en octubre de ese ano. La Car-
ta Mundial de la Naturaleza fue elaborada a propuesta de la UICN
(International Union for the Conservation of Nature) y es conside-
rada un documento de importancia mundial sobre el tema del me-
dio ambiente. El principio bajo estudio, tal cual senala Gundling y
Freestone, se ha sugerido en varios de sus articulos.*

Sobre este instrumento internacional Fullem ha senalado que incorpo-
ra claramente el Principio Precautorio. Asi, la Carta Mundial de la
Naturaleza senala en su articulo 2.11.b) que:
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“Art. 2, numeral 11.- Se controlaran las actividades que puedan te-
ner consecuencias sobre la Naturaleza y se utilizaran las mejores
técnicas disponibles parareducir al minimo los peligros graves para
laNaturalezay otros efectos perjudiciales; en particular se evitaran:
(.er)

(b) Las que puedan entranar grandes peligros para la Naturaleza
(que) seran precedidas de un examen a fondoy quienes las promue-
van deberan demostrar que los beneficios previstos son mayores que
los dafios que puedan causar a la Naturaleza. Asimismo esas acti-
vidades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus
posibles efectos perjudiciales.®

Aun cuando no esun instrumento de obligatorio cumplimiento (legally
binding en inglés), la Carta Mundial de 1a Naturaleza es un docu-
mento muy importante por el grado de consenso internacional al
ser proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas.*

f) La Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982. Los autores
sostienen que una aproximacion precautoria se encuentraen el ar-
ticulo 192 de esta Convencion. En este punto seria importante re-
marcar que jurisprudencialmente, mediante sentencia del Tribunal
Internacional del Mar, como veremos mas adelante, el Principio
Precautorio ha sido incluido en los temas del derecho del mar.*

g) Declaracion Final de Ia Primera Conferencia Internacional del
Mar del Norte de 1984. Lamencionada Declaracion senala que: Los
Ministros acordaron tomar las medidas preventivas oportunamente
para mantener la calidad del Mar del Norte y para cooperar mu-
tuamente.! En este frase, algunos autores han encontrado un plan-
teamiento precautorio, aunque este seria definitivamente consagra-
do enlaDeclaracion de la Segunda Conferencia.?

h) Convencion de Viena para la Proteccion de 1a Capa de Ozono de
1985 y Protocolo de Montreal sobre las Sustancias que Agotan Ia
Capa de Ozono de 1987. Ambos documentos incorporan una aproxi-
macion precautoria ya que durante los anos en que se adoptaron
esos documentos no habia certeza cientifica que los gases
clorofluorocarbonos causaran danos ala capa de ozono. Asi, €l Pro-
tocolo de Montreal seiala que: Determinados a proteger la capa de
ozono, tomando medidas precautorias para controlar equitativa-
mente las emisiones totales globales de sustancias que lo agotan.*
Ambos documentos son importantes precursores del Principio
Precautorio a nivel mundial, pero también de las preocupaciones
sobre temas ambientales.
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i) Declaracion Final de Ia Segunda Conferencia del Mar del Norte
(1987). Esta Declaracion incluye de manera pristina el Principio
Precautorio cuando seniala que: Una aproximacion precautoria es
necesaria cuando se requiera controlar el ingreso de sustancias, in-
cluso antes que se establezca un vinculo de causalidad poruna abso-
Iutamente clara evidencia cientifica.* Lo importante de este instru-
mento internacional, es que permitio al Gobierno aleman incorpo-
rar el Principio Precautorio en lalegislacion europeayluego enla
legislacion internacional.

j) Documento Final de 1a Conferencia sobre Contaminacion Marina

del Consejo Internacional Nordico de 1989. El mencionado docu-
mento incluye al Principio Precautorio cuando senala que: Ia nece-
sidad de una aproximacion precautoria efectiva intenta salvaguar-
dar el ecosistema marino, eliminando y previniendo las emisiones
contaminantes aunque no haya una relacion de causalidad entre
esta acciony el dano, debido a una falta de certeza cientifica.®®

k) La Declaracion Final de la Tercera Conferencia Internacional
del Mar del Norte de 1990. En esta Declaracion también llamada
Declaracion de La Haya sobre el Mar del Norte se dio un espaldarazo
importante al Principio bajo estudio cuando: se afirmé que la apli-
cacion del principio precautorio a todas las emisiones de substan-
cias que son persistentes, toxicas, propensas a ser acumuladas en
tejidos vivos, aunque no haya evidencia cientifica que pruebe un
vinculo de causalidad entre las emisiones de tales substanciasy los
efectos ambientales adversos®

1) La Declaracion Ministerial de Bergen sobre Desarrollo Sostenible
en laregion de la ECE de 1990. Esta declaracion incorpora el Prin-
cipio Precautorio desde una perspectiva politica cuando senala que:
Ias politicas deben basarse en el principio precautorio, de modo que
ante Ias amenazas de un dano serio o irreversible, Ia falta de certeza
cientifica no debe serusada como razon para posponer tomar medi-
das que eviten Ia degradacion ambiental .*°

m) La Segunda Conferencia del Clima (Ginebra, 1990). El énfasis
enlaDeclaracion de esta Conferencia estuvo en senalar que lafalta
de certeza cientificano debia ser un obstaculo para tomar medidas
en beneficio del medio ambiente. Igualmente, enfatizo el concepto
del “riesgo” al momento de aplicar el Principio bajo estudio. La de-
claracion senala que: Cuando existan amenazas de un dano serio e
irreversible, Ia falta de certeza cientifica no debe ser usada como
razon para posponer o tomar medidas que prevengan Ia degrada-
cién ambiental*'
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n) La Convencién de Bamako sobre desechos peligrosos en el Africa
de 1991. Esta Convencioén tiene como su principio principal al

Pprecautorio.

0) La Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo de 1992. En efecto, en este documento se reconoce la necesi-
dad de una aproximacion precautoria para enfrentar los problemas
ambientales internacionales. Asi en el Principio 15 se consagra pro-
bablemente la mejor formulacién del Principio Precautorio anivel
internacional: Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a
sus capacidades. Cuando haya peligro de dano grave o irreversible,
Iafalta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como ra-
zon para postergar Ia adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente. Es muy
interesante senalar que esta definicion es una “definicion marco”
que puede ser adaptada por los Estados sobre las base de sus intere-
ses. Asi se ha indicado que: Si bien (en este Principio) se recoge
expresamente el criterio de precaucion, incidiendo en Ia falta de cer-
teza cientificay en la gravedad del dano, el Principio 15 condiciona
el accionar del Estado a sus consideraciones socio-economicas. De
este modo, en Ia practica, el Estado tendra mayores elementos para
poder justificar su alejamiento del principio precautorio, sobre Ia
base de sus intereses nacionales.?

p) La Convencion de Helsinki sobre la Proteccion y el Uso de Cursos
de Agua Transfronterizosy de Lagos Internacionales de 1992. Esta
Convencion incluye el Principio Precautorio paralos temas referi-
dos alosrios ylagos internacionales.

q) La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico de 1992. El principio se encuentrarecogido en el articulo
3 de dicho documento.

r) La Convencion sobre la Diversidad Biologica de 1992. En este
instrumento internacional el Principio Precautorio fue recogido en
el preambulo. Ello es muy importante, porque, de algiin modo, ello
significaria que en el tema de la diversidad biolégica, lamayoria de
los Estados aparentemente habrian tenido interés en consagrar el
principio precautorio inicamente como soft Iaw: Asi, el Principio se
recoge del siguiente modo: (...) Observando también que cuando exista
una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de Ia diversidad
biologica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivo-
cas como razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o
reducir al minimo esta amenazal(...)
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s) El Tratado de Union Europea (Maastricht, 1992). Incorporado
en el articulo 130 r, parrafo 2. A nivel europeo este documento in-
cluye de manera determinante el Principio Precautorio ylo consa-
gra como parte de su politica comunitaria.*

t) El Tratado de Ia Carta Europea de Energia de 1994. Que recoge
el Principio Precautorio sobre los temas de energia en el espacio

€Uuropeo.

u) El Tratado de Amsterdam de 1997. Este documento fue adopta-
do por los Ministros de Asuntos Exteriores de los entonces quince
paises miembros de la Union Europea. Entré en vigencia el 1 de
mayo de 1999, luego de haber sido ratificado por todos sus, ala
sazon, Estados miembros. Como instrumento juridico, el Tratado
de Amsterdam tiene como objetivo modificar ciertas disposiciones
del Tratado dela Union Europea, de los tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas (Paris y Roma) y de algunos actos relacio-
nados con los mismos. El Tratado de Amsterdam no reemplaza alos
tratados anteriores, sino que se les anade. El articulo 174 del Trata-
do de la Union Europea en su apartado 2° se refiere al Principio
Precautorio cuando senala que: La politica de la comunidad en el
ambito del medio ambiente tendra como ohjetivo alcanzar un nivel
de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situacio-
nes existentes en las distintas regiones de Ia Comunidad. Se basara
en los principios de precaucion y de accion preventiva, en el princi-
pio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferente-
mente en la fuente mismay en el principio de que quien contamina
paga. Algin sector de la doctrina ha senalado que l1a forma como se
haincorporado el Principio Precautorio en el Tratado de Amsterdam
hasido masrestrictiva que como se habia incluido en el Tratado de
Maastricht.

EL ESTATUS DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN EL
DERECHO INTERNACIONAL

Explicado brevemente el concepto y los principales documentos en los
que se ha incorporado el Principio Precautorio, cabe preguntarse aho-
ra sobre su estatus juridico dentro del marco del Derecho internacio-
nal. En este punto la pregunta que debemos hacernos es si el Principio
Precautorio tiene el suficiente grado de consenso mundial para ser con-
siderado una norma de Derecho internacional. Es decir, si es de obliga-
torio cumplimiento para todos los Estados.
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Adicionalmente, pararesponder a esta pregunta es necesario a su vez
considerar si el Principio Precautorio constituye o no, una costumbre
internacional reconocida por el Derecho internacional vigente;* dado
que, de ser asi, podremos afirmar validamente su caracter obligatorio
paratodos los Estados del mundo.

Ladoctrina considera que parareconocer el caracter de costumbre in-
ternacional a una supuesta regla internacional es menester que esta
cumpla con dos requisitos: a) que sea una practica estatal definiday
difundida en el espacio y en el tiempo; y, b) que cumpla con el requisito
subjetivo de la opinio iuris sive necessitatis, es decir que los Estados
consideren con su actuar que esta regla corresponde al Derecho.*

El concepto de opinio iuris es uno de los mas complejos en el derecho
internacional. En esencia que unaregla de derecho tenga este elemen-
to subjetivo significaria que los Estados han mostrado su acuerdo con
la existencia y cumplimiento de dicha regla a nivel internacional.

En el caso del principio precautorio luego de pasados 15 aios desde su
incorporacién en diversos instrumentos internacionales de las Nacio-
nes Unidas es claro afirmar que existe consenso mundial sobre su ca-
racter de costumbre internacional y consecuentemente sobre su conte-
nido obligatorio mundial. Consecuentemente, este Principio, en la ac-
tualidad, es parte de la costumbre internacional vigente.

Lamuestra de esta altima afirmacion se encuentra en el hecho que el
principio precautorio ha adquirido aceptacién anivel mundial. Por ejem-
plo, la Unién Europea —-como ya hemos mencionado-1o hareconocido
a nivel regional como uno de sus principios rectores de politica
ambiental y; en general, a nivel mundial hay una tendencia generaliza-
da areconocerlo como un principio basico del derecho del medio am-
biente.

Hay que senalar también en este punto que esta cristalizacion del Prin-
cipio Precautorio como norma de Derecho internacional consuetudi-
nario es reciente ya que, por ejemplo, en la década de los anos noventa
ello no era asi. Por ejemplo, Fullem sostenia en el ano 1995 que: Sin
embargo, a pesar de sus variadas formasy su definicion amorfa, su
prevalencia justifica la opinion de los académicos en el sentido que el
principio precautorio esta emergiendo como una norma de derecho in-
ternacional consuetudinario.*®
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Pero, evidentemente, en ese momento no era una norma consuetudina-
ria de derecho internacional.

Sobre este tema, seria importante recordar que la doctrina discute cual
debe ser el tiempo para la formacién de una costumbre internacional.
Por lo general, se reconoce que este debe ser un periodo suficiente. Es
decir, no hay un plazo determinado matematicamente para que se pue-
da afirmar la existencia o no de una costumbre. Incluso durante la
época de los descubrimientos espaciales se hablo de la existencia de la
costumbre instantanea, quedando en claro que no habia un tiempo pre-
ciso para determinar cuando una norma pasaba a ser derecho interna-
cional consuetudinario.

Habria que tener también presente que, en este caso, Sands nos recuer-
da que, en la actualidad, la relacion entre la costumbre y los tratados
es dinamica, a menudo basada en elementos de interdependencia mu-
tua, de tal forma que los segundos (los tratados) pueden desarrollar o
promover una norma de derecho consuetudinario, asi como la
implementacion y conclusion de un tratado puede registrar la existen-
cia de esta misma norma o crearla.*”

En tal sentido, el Principio Precautorio al haber sido consagrado en
gran cantidad de tratados internacionales es también una norma pro-
veniente de la fuente convencional. Al respecto, es menester senalar
que la profusion de tratados sobre el Principio Precautorio, noslleva a
confirmar que este Principio esta asentado no sélo sobre fundamentos
consuetudinarios sino también sobre bases convencionales.

Asi, como ya lo hemos afirmado, en el 2007, consideramos al Principio
Precautorio como una costumbre internacional, y por lo tanto, aplica-
ble a todos los Estados debido al grado de consenso que posee en el
ambito internacional.® Para apoyar esta teoria autores como Mc-
Allister; registran que un gran niimero de cortes nacionales y académi-
cos reputados reconocen que el Principio Precautorio es costumbre
internacional.*

LA APLICACION DEL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN
LAS CORTES INTERNACIONALES

La doctrina seinala que el Principio Precautorio ha estado presente en
casos llevados ante las siguientes cuatro cortes: 1) La Corte Interna-
cional de Justicia; 2) el Tribunal Internacional del Mar, 3) El Organo
de Arreglo de Controversias de 1a Organizacion Mundial del Comercio;
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¥ 4) la Corte Europea de Justicia. Boutillon sefala al respecto: EI Prin-
cipio Precautorio ha sido presentado en varias instancias en la Corte
Internacional de Justicia en relacion con litigios ambientales, sin em-
bargo la Corte ha rehusado incorporar el principio en la discusion le-
gal de estos casos. El érgano de Arreglo de Controversias (OAC) de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) trata respecto del princi-
pio sélo cuando esta referido al Acuerdo sobre la Aplicacion de Medi-
das Sanitariasy Fitosanitarias de 1994 (SPS Agreement) pero la Union
Europea ha tratado repetidamente de invocar precaucion, sin hacer
referencia al Acuerdo SPS. La Corte Europea de Justicia (CEJ) ejerce
su control con respecto al articulo 174 del Tratado, que hace un llama-
do para aplicar la accion precautoria en temas ambientales y Ia Comi-
sion Europea trabaja para desarrollar mas el concepto en conjuncion
con Ia acciones coercitivas de Ia CE.J, Finalmente, el Tribunal Interna-
cional del Mar recientemente tomo una posicion radical apoyando cla-
ramentey prescribiendo la accion precautoria como una solucion legal
en una controversia pesquera.>

Sin embargo, para los efectos de este trabajo, nosotros tiinicamente abor-
daremos los casos tratados ante la Corte Internacional de Justicia, el
Tribunal Internacional del Mar y 1a Corte Europea de Justicia.

El Principio Precautorio en la Corte
Internacional de Justicia

Boutillon sostiene que el Principio Precautorio ha sido presentado, en
varias ocasiones, por los Estados, como argumento ante la Corte In-
ternacional de Justicia (CIdJ), pero que siempre esta Corte harehusado
incorporarlo en sus sentencias.?

Existen dos casos en la Corte, en los cuales se ha presentado el Princi-
pio Precautorio: El Caso de los Ensayos Nucleares, entre Nueva
Zelandia y Francia en 1995;52 y, el Caso del Danubio (Gabcikovo-
Nagymaros) entre Hungria y 1a Repiiblica Eslovaca (1997). En ambos
casos, como ya se ha mencionado, 1a CIJ no se pronuncio sobre el Prin-
cipio Precautorio.

El caso mas antiguo es el de los Ensayos Nucleares. En esta ocasion
Nueva Zelanda solicit6 a Francia que desista de continuar realizando
sus ensayos nucleares en el Pacifico Sur. Durante sus presentaciones
ante la CIJ, Nueva Zelanda alego que las pruebas nucleares francesas
no deberian realizarse hasta que no hubiese una adecuada evaluacion
del impacto ambiental (EIA) en las areas afectadas en el Pacifico sur.
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El mencionado pais también, en relacién a la inexistencia de certeza
cientifica sobre el dano al medio ambiente, en las areas concernidas,
apel6 como argumento juridico al Principio Precautorio e hizo una ex-
tensa exposicion del referido principio. Asi pues, Nueva Zelanda sostu-
vo en sus alegatos que: el principio (precautorio) era ampliamente re-
conocido en el derecho internacional, haciendo (que Francia) tenga una
obligacion de evaluar el impacto sobre el medio ambiente antes de lle-
var a cabo una actividad potencialmente peligrosay (exigiendo) que
esta demuestre que esta actividad no entranaba riesgo al medio am-
biente. Esta interpretacion sugeria la reversion de la carga de la prue-
bay hacia un llamado para tener tolerancia cero con el riesgo.>

A su turno Francia respondié senalando que el valor legal del Princi-
pio Precautorio todavia se mantenia incierto y que en el derecho am-
biental no habia ninguna excepcién en relacion al Principio Precautorio,
pararevertir la carga de la prueba. Igualmente, Francia presenté en
sus alegatos argumentos técnicos que tendian a demostrar la falta de
peligro en larealizacion de los ensayos nucleares en el corto y largo
plazo.

Luego que Nueva Zelanda y Francia presentaron sus alegatos, el caso
fue votado por la desestimacion de la demanda neocelandesa, funda-
mentalmente por cuestiones de procedimiento. Los votos de los jueces
fueron de 12 contra 3, estando a favor: el juez presidente: Bedjaoui, el
vicepresidente Schwebel y los jueces: Oda, Guillaume, Shahabuddeen,
Ranjeva, Herczegh, Shi, Fleischhauer, Vereshchetin, Ferrari Bravo y
Higgins. En contra estuvieron: los jueces Weeramantry, Koromay el
juez ad-hoc Geoffrey Palmer.

Los jueces Schwebel, Oda®* y Ranjeva hicieron declaraciones indivi-
duales respectivamente junto ala sentencia, el juez Shahabuddeen emi-
tié una opinién separada y los jueces Weeramantry, Koroma y Palmer
emitieron opiniones disidentes.?

De estas opiniones disidentes la mas importante, en relacion al Princi-
pio Precautorio, fue la del juez Weeramantry. Este Juez sostuvo que
eraun elemento esencial, cuando se trataba de proteger el medio am-
biente, lareversion de la carga de la prueba. Seial6, como un argumen-
to para favorecer este concepto, que usualmente la parte que llevaba a
cabo las actividades riesgosas era quien tenia la informacion mas per-
tinente y quien debia demostrar que la actividad a realizar no causaria
dano al medio ambiente.
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Del mismo modo, el Juez disidente traté de rebatir los argumentos de
Francia, senalando que ese pais era parte de numerosos tratados inter-
nacionales y regionales que incorporaban el Principio Precautorio.
Weeramantry concluia seialando que el Principio Precautorio eraya
unanorma obligatoria del Derecho internacional.

En el caso del Danubio, 1a CIJ igualmente no hizo referencia al Princi-
pio Precautorio. En septiembre del ano 1997, 1a Corte pronuncio sen-
tencia sobre uno de los casos mas interesantes sobre temas relativos al
derecho internacional ambiental. La sentencia estuvo referida al caso
entre Hungria y la Republica Eslovaca por el incumplimiento de obli-
gaciones en un tratado suscrito por ambos paises para el funciona-
miento de una represa en un rio compartido (el Danubio).

En este caso, Hungria suspendié la construccion de la represa
Gabcikovo-Nagymaros alegando que el proyecto generaria graves da-
nos ambientales al ecosistema del Danubio. La Republica Eslovaca res-
pondié senalando que tales danos ambientales al Danubio eran
inexistentes y continué construyendo su parte de larepresa (la deno-
minada “variante C”’). Ante esta situacion, Hungria denuncio el trata-
dode 1977.

Sobre este caso Boutillon sostiene que: aunque ambas partes parecian
favorables al Principio Precautorio, Ia CIJ no uso este principio para
resolver este caso.*® Aparentemente, en su sentenciala Corte no tuvo
por intencién comprometerse reconociendo principios del derecho in-
ternacional ambiental como el Principio Precautorio o procedimientos
ambientales reconocidos como la Evaluacion de Impacto Ambiental
(EIA).

Nuevamente, el juez vicepresidente Weeramantry, en este caso, presen-
t6 una opinion separada en la que recordoé sus comentarios sobre el
fallo de los ensayos nucleares y enfatizé en la necesidad de aplicar el
“principio de desarrollo sostenible” y en la necesidad de hacer exigible
la obligacion de una continua “Evaluacion de Impacto Ambiental” en
casos como los del Danubio.

Al concluir, debemos senalar que Boutillon es muy critica de las sen-
tencias de la CIJ porque estas no incluyen o incorporan adecuadamen-
te al Principio Precautorio. Ello no ocurre en los fallos del Tribunal
Internacional del Mar, que evaluaremos a continuacion.
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El Principio Precautorio en el Tribunal
Internacional del Mar®

En el ano 1999, Nueva Zelanda present6 un caso contra Japén ante el
Tribunal Internacional del Mar (TIM). En el Caso del Atiin,>® Nueva
Zelanda sostenia que pescadores japoneses se encontraban haciendo
pesca experimental unilateral de una especie particular de atan
(Southern Bluefin Tuna), lo que podria poner en peligro la viabilidad

de la especie.

En sudemanda, ala que luego se uniria Australia, Nueva Zelanda sos-
tuvo que las capturas de atiin autorizadas por el Japén violaban su
obligacién de asegurar la preservacion y la explotacion 6ptima del atiin
como recurso marino. Igualmente, Nueva Zelanda senal6 que Japon
habia violado sus obligaciones precautorias establecidas en la Conven-
ciéon del Mar.

En tal sentido, Nueva Zelanda solicit6 que se impida a Japon seguir
pescando ilegalmente, permitiéndoselo inicamente de acuerdo a las
cuotas que ya se habian acordado previamente en otro tratado entre
ambos paises. Del mismo modo: Australiay Nueva Zelanda solicitaron
que el Japon actie en una manera consistente con el Principio
Precautorio en relacion a Ia pesca que realizaria en el futuro.®

Sobre el particular, el TIM primero procedié a caracterizar la situa-
cion como una que configuraba el llamado a la accién precautoriay
luego basado en la directa aplicacion del principio, la Corte solicitoé a
Japon no continuar con la pesca ilegal. Asi, el TIM en una valiosa sen-
tencia para la proteccion del medio ambiente y aplicando el Principio
Precautorio senal6 que debido al grave dano posible, I1a falta de certeza
cientifica no era un elemento que impedia proteger los derechos de las
partesy para evitar una futura desaparicion del recurso marino.!

Sobre este tema, la doctrina ha senalado que esta sentencia es un mo-
delo de aplicacion del Principio Precautorio en una Corte Internacio-
nal. Al respecto se ha senalado que: EI caso del atiin es extraordinario
en varios aspectos. Primero, usa el principio precautorio como una
norma de derecho, dandole un valor normativo. Segundo, implementa
el principio como una solucion al problema. Finalmente, el principio es
un elemento particularmente adecuado para preservar la situacion y
evitar un mayor deterioro del recurso mientras se espera la decision
final sobre los temas sustantivos del caso (la actual decision esta solo
referida a medidas provisionales). Esta perspectiva en el principio
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muestra que puede tener un rol neutral, contrario a la critica comun
que la precaucion es solo un principio de abstencion y prohibicion.

El Principio Precautorio en la Corte Europea de
Justicia y en la legislacion de la Comision
Europea®

De acuerdo alos autores revisados, el Derecho comunitario europeo ha
evolucionado hacia el reconocimiento del Principio Precautorio. Igual-
mente, lo ha difundido alalegislacion nacional de todos sus Estados
miembros.

La Corte Europea de Justicia (CEdJ) en el aiio 1993, en el caso C-405/92
(Armand Mondiet SA v. Armement Islais SARL),** recogi6 por prime-
ravez el Principio Precautorio. En este caso la Comision Europea puso
en vigencia un reglamento® que prohibia el uso de redes (drift-nets) a
los pescadores que faenaban en el mar del Norte. La Comisién senal6
en sureglamento que el uso de redes mayores de 2.5 kilometros llevaba
ala sobreexplotacion del albacore, que es una especie de atan.

Los demandantes indicaron que la Comision no tenia certeza cientifica
para poner en vigencia el mencionado reglamento, porque la mencio-
nada especie de atin, el albacore, no estaba clasificada como especie en
extincion. El Fiscal General europeo, a su turno, planteo el Principio
Precautorio en la defensa, senalando que la medida era necesaria para
evitar el agotamiento de los cardiimenes del mencionado recurso marino.

La CEdJ mantuvo la vigencia del reglamento, aunque no hizo mencion
del Principio Precautorio. Sin embargo, indic6 que las medidas de con-
servacion no requieren tener una adecuacion completa con las opinio-
nes cientificas y que, la ausencia o falta de conocimiento cientifico, no
podia evitar que se tomen las medidas requeridas. Aunque la Corte no
denomino ala reflexion de su fallo “precautoria”, era evidente que la
légica del Principio estaba incorporada en su sentencia.

La CEJ avanz6 un poco mas en el caso de la Encefalopatia Espongifome
Bovina (EEB)®. La Corte rechazo el pedido de medidas provisionales a
pesar de la falta de certeza cientifica que rodeaba ala enfermedad de
Creutzfeld-Jakob, la version humana de la enfermedad EEB. Asi, la
CEdJ indicoé que la falta de certeza cientifica no era suficiente argumen-
to para levantar el embargo a la carne britanica. Ademas: La Corte
también reconocio que la mas probable explicacion de la contamina-
cion de los seres humanos era la exposicion a la EEB, que justificaba la
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continuacion del embargo (ala carne britanica), sin tener en conside-
racion las consecuencias economicas de los demandantes. La Corte se-
nalé que Ia falta de certeza cientifica no era unarazoén para posponer la
accion (de remedio). Finalmente, Ia Corte hizo notar que el reglamento
era“transitorio” e hizo un llamado para continuar la investigacion
cientifica asi como formulé una invitacién para tomar en considera-
cion nueva informacion en futuras decisiones.”

Estos elementos expresados por la Corte han formado un standard
precautorio en la Union Europea, que es ademas un precedente obliga-
torio en este tema. Un ejemplo de ello, es que esta aproximacion ha sido
adoptada poruna corte nacional en el Caso Bergaderm, que prohibio el
uso de ciertas sustancias quimicas en cosméticos (bloqueadores de sol).

La CEJ ha hecho mencién del articulo 174 del Tratado de Amsterdam
cuando se hareferido al Principio Precautorio aunque también ha men-
cionado algunos de los reglamentos de la Comunidad.

Sobre el Principio Precautorio en la Unién Europea habria también
que mencionar que la Comisiéon (Europea de Justicia) publicé en el aiio
1997 el denominado Libro Verde sobre los principios generales de la
legislacion alimentaria de la Unién Europea, que alude al principio
precautorio asi como insiste en la necesidad de consultas cientificas
parala elaboracion de reglamentos que permitan alcanzar un mejor
manejo del riesgo.

Igualmente la Union Europea ha aprobado una Comunicacion sobre la
Seguridad Alimentariay de la Salud de los Consumidores. En 1a men-
cionada Comunicacion lo mas relevante es que: se ha integrado un ni-
mero de principios en la aproximacion precautoria. Algunos son prin-
cipios fundamentales del Derecho comunitario, tales como la propor-
cionalidad y no discriminacion, pero otros son mas especificos sobre
este tema, tales como analisis costo-beneficio, la continua investiga-
cion cientificay la coherencia de las medidas. Las medidas deben ser
proporcionales al nivel de proteccion elegido, con una especial aten-
cion a las implicaciones econémicas de la accion. (...) Sobre la rever-
sion de la carga de Ia prueba, Ia Comunicacion de la Comision expreso
fuertes reservas a aplicarlo de manera general. Sin embargo, algunos
reglamentos ya proveen Ia reversion de la prueba, para sustancias con-
sideradas a priori riesgosas o peligrosas, pero nuevamente, la Comuni-
cacion no recomienda la generalizacion del procedimiento.®



Como podemos apreciar la Uniéon Europea ha apoyado bastante ala
consagracion del Principio Precautorio a nivel mundial. Aunque ha-
bria que senalar que, en los tltimos afos, y especialmente en el campo
de accion de la Comision, su interés ha estado mas concentrado en la
aplicacion del Principio en los temas comerciales. La pregunta que
quedaria por hacerse, sobre todo en los paises de América Latina, es, si
el Principio Precautorio podria ser usado como una barrera comercial
o una suerte de barrera comercial para-arancelaria.

En este punto, es importante sugerir estudiar con bastante detenimiento
las acciones de nuestro pais en relacién a los Organismos Vivos Modi-
ficados (OVMs), regulados en el Protocolo de Cartagena sobre Biosegu-
ridad.

EL PrINCIPIO PRECAUTORIO EN LA LEGISLACION
PERUANA

El Principio Precautorio esta regulado en nuestro pais en la reciente-
mente aprobada Ley Nro. 29050.%° Esta norma ha modificado la Ley
28245 (Ley Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental), la Ley
28611 (Ley General del Ambiente) y a todas las otras normas conexas
que se refieran al Principio en mencién.

Habria que recordar que el Principio Precautorio historicamente ha
sido recogido en nuestro pais desde el ano 1987, en normas como, por
ejemplo, el Reglamento del Consejo Nacional del Ambiente (CONAM).
Estanorma también ha sido modificada con lanueva Ley.

En lamodificada Ley General del Ambiente (Ley 28611) el Principio
Precautorio se recogia de la siguiente manera: Cuando haya peligro de
dano grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes
para impedir la degradacion del ambiente. (Articulo VII).

Esta formulacion del Principio Precautorio, en nuestra opinion, fue
incorporada en esa ley como una norma de caracter amplio, general y
como una guia de accion ambiental. Es menester recordar, en este
acapite, que en laredaccion de la Ley General del Ambiente hubo una
gran e importante participacion de diversas Organizaciones No Gu-
bernamentales que propugnaron la incorporacion de obligaciones am-
bientales mas estrictas para el Estado y los sectores productivos. Hoy
en dia esta norma ha sido modificada con la nuevaley.
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Lanuevanorma, la Ley 29050, que modifica el articulo 5 de 1a Ley
Marco del Sistema Nacional de Gestion Ambiental; y, otras normas
conexas, seinala que: La gestion ambiental en el pais se rige por los
siguientes principios (...): k. Precautorio, de modo que cuando hayain-
dicios razonables de daro grave o irreversible al ambiente o, a través
de este, ala salud, 1a ausencia de certeza cientifica no debe utilizarse
como razoén para no adoptar o postergar la ejecucion demedidas razo-
nables destinadas a evitar o reducir dicho peligro. Estas medidas y sus
costos son razonables considerando los posibles escenarios que plan-
tee el analisis cientifico disponible. Las medidas deben adecuarse a los
cambios en el conocimiento cientifico que se vayan produciendo con
posterioridad a su adopcion. La autoridad que invoca el principio es
responsable de las consecuencias de su aplicacion.™

Esta norma reemplaza a una versién anterior que, en nuestra opinion,
era mas amplia y protectiva. La actual ley, consideramos, es una ver-
sion mas restrictiva del Principio Precautorio; especialmente porque,
para su aplicacion establece varios requisitos que pueden hacer dificil
su aplicacién en el futuro.

En primer lugar, establece que para aplicar el Principio Precautorio
existe la obligaciéon de determinar si hay indicios razonables de dano
grave al medio ambiente. El incorporar esta exigencia, en la practica,
requerira que la persona o entidad estatal que invoque el principio de-
bera demostrar, de algiin modo, que hay un dano. Esto, en un inicio,
seria contradictorio con el Principio Precautorio ya que este Princi-
pio, por esencia, es aplicable en los casos en que hay ausencia de certe-
za cientifica. En tal sentido, el exigir una supuesta etapa probatoria de
presentacion de indicios razonables para la aplicacion del principio lo
limita y disminuye en su ambito de aplicacion, silo comparamos con la
formulacion recogida en la Ley anterior (28245).

Por otro lado, la nueva Ley igualmente incluye que una vez que se en-
contrasen los indicios razonables de dano al medio ambiente o ala sa-
lud de las personas, se deberian adoptar medidas razonables destina-
das a evitar o reducir dicho peligro.

En este caso, en comparacion con la ley anterior, se ha cambiado la
frase medidas eficaces y eficientes por la de medidas razonables. En
realidad, lanueva redaccion difiere de aquellas empleadas en 1a mayo-
ria de los textos que, sobre el Principio Precautorio, tienen los Acuer-
dos Multilaterales Ambientales™ de las Naciones Unidas, que hablan
de medidas costo-eficientes (como se consagraba en la Ley modificada).
Esta modificacion, entonces, nos aleja de 1a practica que se ha seguido

3100



El Principio Precautorio en el Derecho Internacional

en los convenios internacionales. En tal sentido, habria que pregun-
tarse cual ha sido la intencién del legislador al consagrar el uso de la
frase medidas razonables.

En este tema, como ya hemos mencionado, la mayoria de textos de las
Naciones Unidas cuando se refieren al Principio Precautorio se refie-
ren a: medidas costo-eficientes, es decir que la solucion a la posible
amenaza ambiental sea adecuada a los términos del mercado y al avan-
ce de la tecnologia. Esto se puede entender mejor con un ejemplo: si
creemos que las radiaciones de los teléfonos celulares pueden causar
dano alas personas, la medida costo eficienteno es dejar de utilizar la
comunicacion por teléfonos maviles. La solucion costo-eficiente en este
caso, podria ser permitir el uso de estos aparatos de telefonia pero, por
ejemplo, estableciendo limites maximos permisibles para su uso.

De hecho esta es 1a solucion adoptada por la legislacion peruana, pues-
to que de acuerdo al Decreto Supremo Nro. 038-2003-MTC se han esta-
blecido los Limites maximos permisibles de Radiaciones No lonizantes
en Telecomunicaciones, que permiten el uso de telefonia dentro de cier-
tos parametros. En este caso ha habido una solucion costo-eficiente
que permite tener niveles de proteccion a la salud de las personas,™
pero que ala vez permite que se sigan aprovechando las ventajas que
ofrece la tecnologia.

En tal sentido, volviendo a la pregunta planteada con anterioridad,
épor qué el legislador incorporé en lanormala exigencia de “medidas
razonables”?, la respuesta podria ser que el legislador ha deseado crear
una categoria aun mas amplia, -lo cual no implique necesariamente
medidas “costo eficientes”—, que en algunos casos permita interpreta-
ciones mas permisivas o mas restrictivas de acuerdo a las coyunturas
a que se vea enfrentada la norma.

Igualmente, la nueva ley trae una novedad mas cuando senala que: La
autoridad que invoca el principio es responsable de las consecuencias
de su aplicacion. Esta parte de la norma va a dificultar, en nuestra
opinién, completamente su aplicacion, ya que el funcionario estatal
que intente aplicar la Ley, lo pensara dos veces antes de hacerlo. Si
ademas consideramos que casi no hay jurisprudencia sobre este tema
en las Cortes peruanas, el Principio Precautorio en el Perta tendria una
condiciéon de norma de segunda categoria, que estaria incorporada en
la Ley, pero que en la practica tendria limitada su aplicaciéon.”
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Establecer normativamente el Principio Precautorio con la posibili-
dad de una sancion contra aquel que la ponga en practica, significara,
en los hechos, la escasa o nula aplicaciéon del mismo.

Sobre este tema, seria importante hacer algunas reflexiones mas. Ya
hemos mencionado, a lo largo de este trabajo que el Principio
Precautorio es un concepto elusivo. Esto quiere decir que ha sido in-
corporadoy es aceptado en casi todas las legislaciones del mundo, pero
en algunos casos en versiones mas “permisivas” y en otros casos en
versiones mas “restrictivas”.

Esto mismo ocurre en nuestro pais. De haber tenido, durante varios
anos, una formulacién del Principio Precautorio mas amplio y permi-
sivo (el de laley 28245), hemos pasado a una version mas limitada y
“restrictiva” como la de la actual ley 29050. Como un antecedente fa-
vorable, esto mismo ha ocurrido en la Unién Europea cuando se pas6
de la version del Principio Precautorio que se consagré en el Tratado
de Maastricht (articulo 130r) a una nueva version, mas restrictiva, del
actual articulo 174 del Tratado de Amsterdam.

¢Cual eslalégica detras de ambas modificaciones? Nos atreveriamos a
decir, para ambos casos: muy probablemente la facilitacion de las in-
versiones. Ello no es malo en si mismo. En una economia en crecimien-
to como la de nuestro pais, lo mas adecuado es crear condiciones, lo
mas favorable posible parala inversion extranjera y para las inversio-
nes en general. Sin embargo, de lamanera como se ha recogido el Princi-
pio Precautorio (en el Pera), en la actualidad, su aplicaciéon resultara
muy dificil.

De todos modos, en un escenario mundial donde se privilegia la protec-
cion del medio ambiente, habria que preguntarse si esta ha sido la me-
jormedida a adoptar.

Una posible justificacion podria ser tener en consideracion las diferen-
tes necesidades de los paises desarrollados y las de los paises en desa-
rrollo. Para los paises desarrollados puede ser aceptable dejar sus re-
cursos naturales actuales, como recursos intocados. En cambio, para
los paises en desarrollo ello es mas dificil. Es complicado solicitarle a
un pais en desarrollo que no extraiga petroéleo de un area geografica
alegando ausencia de certeza cientifica sobre los danos que pueda cau-
sar. O pedirle que no tale sus bosques o que no explote sus recursos
mineros, por las mismas razones.
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Sin embargo, el dilema del crecimiento econémico no debe dejar de te-
ner en consideracion que el objetivo del Principio Precautorio no es
reparar los dainos una vez que estos se producen. Lo que busca el Prin-
cipio bajo estudio, es anticiparse al dafno o riesgo y asi proteger el me-
dio ambiente o la salud de las personas.

Ello adquiere especial relevancia respecto alas enmiendas realizadas
al Tratado de Libre Comercio entre Pera y Estados Unidos. De larevi-
si6n de las mencionadas enmiendas, se puede colegir que gran parte de
ellas estan referidas a obligaciones ambientales y orientadas al respe-
to de numerosos acuerdos internacionales ambientales, tales como: el
Convenio CITES sobre Proteccion de Especies en Peligro de Extincion,
por ejemplo, la Caoba.

En la actualidad, la negociacion internacional referida a acuerdos in-
ternacionales relativos al medio ambiente esta muy relacionada ala
relativa a acuerdos sobre derechos humanos o de cualquier otro tema
que forme parte de la agenda internacional. Ya no se negocia en
compartimentos estancos, sino muy por el contrario en conjunto. Por
ello, es de esperar que a medida que pase el tiempo, cada vez mas las
normas de derecho ambiental (como el Principio Precautorio) tengan
un mayor protagonismo y la comunidad internacional tienda a exigir
que los Estados cumplan con mayores obligaciones para respetar su
patrimonio natural, no solo en beneficio de ellos mismos, sino para
bien de todala humanidad.

Asi, a pesar de haberse consagrado una version mas “restrictiva” del
Principio Precautorio, en lalegislacion peruana, este autor espera, que
en el futuro podamos incluir nuevamente una version mas permisiva
del Principio bajo estudio, con lo cual se consagraria la idea que el
Principio Precautorio en el Peri, no sélo tiene un concepto elusivo,
sino ademas pendular.™

ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES

Como hemos senalado al inicio, el principio precautorio ya esta conso-
lidado como costumbre internacional a nivel internacional. En la linea
de otros principios internacionales del medio ambiente,” el principio
precautorio ya tiene la aceptacién de los Estados y de los académicos
mundiales.
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Sin embargo, es menester detenerse en este punto para senalar que los
contornos de este principio aiin no estan completamente definidos. A
nivel internacional, tenemos pues definiciones estrictas y menos es-
trictas del principio. No se puede negar; por ello, que muchos Estados
en la actualidad tienen una aproximacion muy cauta al Principio
Precautorio sobre todo cuando se refiere a actividades que puedan cau-
sar dano a la salud o al medio ambiente. Igualmente, esta presente el
tema, que la resolucion de los asuntos en que se aplica el Principio
Precautorio pueden significar la adopcion de medidas costo-eficientes
olarealizaciéon de evaluaciones de impacto ambiental.

A este respecto, nuestro pais y los paises de América Latina deberian
tener una posicién cuidadosa con la aplicacién de este Principio, pero
ademas un criterio atento al desenvolvimiento de las cambiantes rela-
ciones internacionales sobre este tema. Su aplicacion en nuestros pai-
ses deberia ser parte de un cuidadoso consenso entre todos los sectores
-Estado, empresa, ONG’s, sociedad civil- pues todos estamos llama-
dos ala conservacion del medio ambiente aqui y en cualquier parte del
mundo.™

Notas

1 Contados a partir de la Cumbre de la Tierra de 1992, donde se adoptaron diversos instrumentos internacionales
que incorporaron al Principio Precautorio, tales como la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y
Desarrollo, la Convencion Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climatico asi como la Convencién sobre
Diversidad Biologica.

2 Gundling, Lothar. “The Status in Internacional Law of the Principie of Precautionary Action” pp. 23-30 En:
Freestone, David and ljlstra, Ton (ed.) The North Sea: Perspectives on Regional Environmental Cooperation
(Special Issue of the International Journal of Estuarine and Coastal Law), London, Dordrecht, Boston: Graham
and Trotman, Martmus Nijhoff, 1990, p. 25.

3 Loc. Cit.

4 Stebbing, A.R.D. “Environmental Capacity and the Precautionary Principie” pp. 287-295 En: Marine Pollution
Bulletin. Volumen 24, Nro. 6, 1992, p. 289.

5 Eninglés Applegate sefiala que: “One of the principal criticisms of the precautionary principle is its
indefinititeness”. Vid. Applegate, John S. “The Taming of the Precautionary Principle”. William and Mary
Environmental Law and Policy Review, nimero 27, otofio de 2002, p. 16.

6 El principio 15 de la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo sefiala que: “Con el fin
de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a
sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”.

7  Applegate, John S., op. cit., p. 17 (La traduccién es nuestra).

Loc. cit. (La traduccion es nuestra).

9  Gundling, Lothar, op. cit., p. 26 (La traduccién es nuestra). Similares conceptos han vertido Hey y Handl. Véase:
Hey, Ellen, “The Precautionary Approach. Implications of the Revision of the Oslo and Paris Conventions” pp.
244-254. En: Marine Policy. Volumen 15, Nro. 4, Julio 1991, p. 245. Asimismo, Handl, Gunther “Environmental
Security and Global Change: The Challenge to International Law” p. 3-33, En: Handl, Gunther (ed.) Yearbook
of International Environmental Law. London, Dordrecht, Boston: Graham and Trotman. Volumen 1, 1990, p.
22.

10 Nuestra definicion esta inspirada en la de: Hey, Ellen, “The Precautionary concept in environmental policy and
law: institutionalizing caution”. En: The Georgetown International Environmental Law Review, Vol. 4, 1992,

o
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p.311;y, en la de Méndez Chang, Elvira. El Principio Precautorio y su Aplicacion a los Ensayos Nucleares
Franceses en el Pacifico Sur. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, Biblioteca de
Derecho Contemporaneo, Vol. 4, 1996, p. 58.

Gundling citado por Freestone. Véase: Freestone, David “The Precautionary Principie” pp. 21-39 En: Churchill,
David and Freestone, David (ed.) International Law and Global Climate Change. London, Dordrecht, Boston:
Graham and Trotman. Martinus Nijhoff, 1981, p. 21. David Freestone es Asesor Legal en Derecho
Internacional en el Banco Mundial.

Véase: Cameron, James y Abouchar, Juli. “The Precautionary Principie: A fundamental principle of Law and
Policy for the protection of the global environment”. En: Boston College International and Comparative Law
Review. Volumen XIV, Nimero 1, 1991, pp. 1-27.

Veamos lo que dice al respecto Barton: “El término “Principio Precautorio” deriva del aleman “Vorsorgeprinzip”;
Vorsorge literalmente traducido significa “con anterioridad o cuidado y preocupacion prioritaria” (La traduccion es
nuestra). Tomado de: Barton, Charmian, “The Status of the Precautionary Principle in Australia: Its emergence
in Legislation and as a common law doctrine”. Harvard Environmental Law Review, nimero 22, 1998, p. 514.
Cameron, James and Abouchar, Juli, op. cit., p. 7.

Tratado de Amsterdam que enmienda el Tratado de Union Europea, los Tratados estableciendo las
Comunidades Europeas y Ciertos Actos Relacionados, 2 de Octubre de 1997.

Applegate, John S. op. cit., p.15. Igualmente, este autor menciona a John D. Graham quien ha sefialado en el
documento “The Role of Precaution in Risk Assessment and Management: An American’s view Address Before
the European Commission, the US Mission to the EU, the German Marshall Fund with the European Policy
Centre and the Center for Environmental Solutions que: “Como Ustedes saben, el Gobierno de los Estados
Unidos apoya las aproximaciones precautorias a la administracion de riesgos, pero nosotros no reconocemos
alguin Principio Precautorio universal. Nosotros consideramos este un concepto mitico, quizas como un
unicornio”. Applegate, John S., loc. cit.

“Convencion para la Proteccion de la Capa de Ozono”, International Legal Materials, nimero 26, p. 529 y ss.
(Viena, 22 de marzo de 1985).

Birnie, Patricia W. y Boyle, Alan E., International Law and the Environment, Oxford: Clarendon Press, 1992, p.
98. De la misma manera lo reconocen otros autores. Puede verse: Nollkaemper, André. “The Precautionary
Principle in International Environmental Law: What's new Under the Sun? pp. 107-110, En: Marine Pollution
Bulletin. Volumen 22, Nro. 3, 1991, p. 108.

Applegate, John S., op. cit,, p. 21. La doctrina anglosajona distingue, -en el Derecho Internacional-, entre el
soft law que no es de obligatorio cumplimiento (por ejemplo, las normas que se encuentran en una
Declaracién); y, el hard law que son las verdaderas obligaciones incorporadas en el cuerpo de, por ejemplo, un
Tratado internacional.

Applegate, John S., op. cit.,, p. 23.

La Convencion de Bamako regula el movimiento transfronterizo de desechos peligrosos. El Protocolo de
Cartagena regula el comercio de organismos genéticamente modificados. En estos casos, se entiende que la
formulacion del Principio Precautorio es mas estricta dado que en ambos casos existe peligro para la salud de
los seres humanos.

Freestone, David, op. cit., p. 22 y siguientes.

Para desarrollar esta parte hemos seguido a Cameron, James y Abouchar, Juli, op. cit., pp. 4-18 y Méndez
Chang, Elvira, op. cit., pp. 65-75.

Fullem, Gregory D. “The Precautionary Principle: Environmental Protection in the Face of Scientific
Uncertainty”. Willamette Law Review, nimero 31, verano de 1995, pp. 502-504. (La traduccion es nuestra).
Loc. Cit. Para algunos publicistas existe una aproximacion precautoria en la “Declaracién de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano” de 1972. En efecto, En el principio 2 de este documento se encuentra un primer
planteamiento del principio bajo estudio, cuando la clausula bajo comentario sefiala que el medio ambiente
debe ser preservado para beneficio de las generaciones presentes y futuras a través de una cuidadosa
planificacién u ordenacién. Recordemos que la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Humano es uno de los
mas relevantes documentos en materia ambiental internacional y es considerado por algunos autores como la
“Carta Internacional del Medio Ambiente”. Vid. Organizacion de las Naciones Unidas. Informe de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre el Medio Humano. Estocolmo 5 a 16 de junio de 1972. Nueva York, Naciones
Unidas, 1973, Doc. A/CON 48/14/Rev. 183p.

Sobre este tema puede verse un ensayo nuestro: Vera Esquivel, German, “El Derecho del Espacio y la
Costumbre Internacional’, En: Themis, Revista de Derecho. Publicacion Trimestral editada por los alumnos de
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, Segunda Epoca, Nro. 19 (Abril de
1991), pp. 29-33.

El principio 2 de la Declaracién de Rio de 1992 recoge la aproximacion preventiva cuando sefiala que: ‘“los
Estados tienen (...) la responsabilidad de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion bajo su
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control no causen dafio al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la
jurisdiccion nacional”. El Principio Preventivo se aplica cuando hay certeza cientifica que una accién puede dafar
el medio ambiente o la salud de las personas.

Véase, Vera Esquivel, German, E/ Nuevo Derecho Internacional del Medio Ambiente, Lima: Academia
Diplomatica del Pert, 1992, p. 87.

Sobre la Declaracién de Nairobi puede verse; Tolba, Mostafa Kamal (ed.) Evolving Environmental Perceptions.
From Stockholm to Nairobi. London: United Nations Environment Program, Butterworths (London, Boston,
Singapore, Sydney, Toronto, Wellington). 1988, p. 458.

(The World Charter for Nature) “Expressly recognises precautionary thinking and contains various provisions in
which the principle is further developed” Gundling, Lothar, op. cit., p. 30, Freestone, David, op. cit., p. 34.
Carta Mundial de la Naturaleza, International Union for the Conservation of Nature (IUCN), Naciones Unidas.
Fullem, Gregory D., op. cit., p. 503.

Como hemos mencionado, la aproximacion precautoria se encuentra recogida en el articulo 192 de la
Convencion que se refiere a la proteccion y preservacion del medio ambiente marino. United Nations
Convention on the Law of the Sea. pp. 249-308 (Montego Bay, 1982). En: Evans, Malcolm D. International
Law Documents. London: Blackstone Press Limited, 1990, p. 290.

La traduccion es nuestra.

Sobre este punto puede verse también: Freestone, David and ljlstra, Ton (ed.) The North Sea: Basic Legal
Documents on Regional Environmental Cooperation. Dordrecht, Boston, London: Graham and Trotman,
Martinus Nijhoff 1991. p. 450.

La traduccion es nuestra.

La traduccion es nuestra.

Hickey Jr. James y Walker, Vern R., “Refining the precautionary principle in international environmental law”. En:
Virginia Environmental Law Journal, Spring 1995, Vol. 14, Nro. 3, p. 433. Tomado de: Mendez Chang, Elvira,
op. cit., p. 70.

Mendez Chang, Elvira, loc. Cit.

La traduccion es nuestra.

La traduccion es nuestra.

Méndez Chang, Elvira, op. cit., pp. 72-73.

También hay referencias al principio precautorio en el Acta Unica Europea, aunque son sélo referencias
superficiales. Una buena evaluacion de la orientacion de la Union Europea en cuanto al principio precautorio y
otros temas relacionados puede verse en Kramer, Ludwig. Focus on European Environmental Law. London:
Sweet & Maxwell, 1992, 321p.; y, Ruiz Pérez, Manuel. Panorama Ambiental de las Comunidades Europeas.
Madrid: Asociacion Coda-Quercus, 1990. p. 208.

La costumbre internacional es una de las principales fuentes de Derecho internacional. Recuérdese que las
fuentes del Derecho Internacional, tal como lo reconoce el articulo 38-1 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia son: a) Las convenciones internacionales, b) la costumbre internacional, c) los principios generales del
derecho, d) la jurisprudencia de las cortes internacionales y la doctrina de los publicistas mas reconocidos a nivel
mundial. Statute of the International Court of Justice. pp. 26-36. En: Evans, Malcolm D. International Law
Documents. London: Blackstone Press Limited, 1991, p. 32.

Vid. Akehurst, Michael. “Custom as a Source of International Law”. pp. 1-53. En: The British Yearbook of
International Law. Oxford University Press. Number XLVII, Years: 1974-1975, p. 1.

Fullem, Gregory D., op. cit., p. 508.

Sands, Philippe, Principles of International Environmental Law, New York: Manchester University Press, 1995,
Vol. L, p. 119.

Este es el mismo caso que existe en relacion a la Convencion del Mar de 1982, puesto que dado el grado de
consenso internacional que tiene este documento, asi como por la cantidad de ratificaciones existentes, sin duda
alguna se puede afirmar que esta Convencion es aplicable como costumbre internacional a todos los demas
Estados que no la han ratificado o adherido a ella, como es el caso del Pert.

McAllister, Lesley K., “Judging GMOS: Judicial Application of the Precautionary Principle in Brazil”. En: Ecology
Law Quarterly, nmero 32, p. 153. La autora sefiala que: “For arguments that the Precautionary Principle is
customary law see Trouwborst (...) (arguing that is customary law based on state practice in Australia, New
Zealand, the United Kingdom, Chile, and India; James Cameron & Juli Abouchar, The Status of the
Precautionary Principle in International Law, in The Precautionary Principle and International Law: The challenge
of implementation (David Freestone & Ellen Hey eds., 1996); Owen Mcintyre & Thomas Mosedale, The
Precautionary Principle as a Norm of Customary International Law, 9 J. Envtl L. 222-23 (1997); John S.
Applegate, The Taming of the Precautionary Principle; 27 Wm & Mary Envtl L & Pol’y Rey. 13, 14 (2002) (“At
some level of generality, precaution is undoubtedly a customary rule of international law-". loc. cit., cita
bibliografica 15.
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Boutillon, Sonia, op. cit, p. 451. (La traduccion es nuestra).

Loc. cit.

Algunas ideas para la parte relativa al caso de los ensayos nucleares han sido tomadas de articulos previos
nuestros aparecidos en la revista de la Academia Diplomatica del Per, Politica Internacional, nimero 45, julio-
septiembre de 1996. pp. 105-121; y, en Derecho y ambiente: Aproximaciones y estimativas. Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Instituto de Estudios Ambientales. Pierre Foy Valencia (Editor), 1997. pp. 435-
458.

Boutillon, Sonia, op. cit., p. 452.

El juez Oda expresé su esperanza de que “ninguna clase de ensayo de armas nucleares deberia llevarse a cabo
bajo ninguna circunstancia en el futuro”. Tomado de la pagina web de Corte Internacional de Justicia: www.icj-
cij.org

Ibid, Annex to Press Communique number 95/29bis, pp. 1-3. En la terminologia judicial de la Corte las
opiniones de los jueces pueden adoptar tres formas: a) opinion disidente: que establece las razones por las
cuales un juez estd en desacuerdo con la decision, en mayoria de la Corte, b) opinién separada: es la escrita
por un juez que ha votado a favor de una sentencia, pero que tiene un desacuerdo sobre todo o parte del
razonamiento de la Corte en la sentencia y c) Declaracion: breve indicacion de aceptacion o disentimiento en
algin punto de la sentencia. Véase: International Court of Justice. The International Court of Justice, ICJ The
Hague 1986, Third Edition, p. 62.

Boutillon, Sonia, op. cit., p. 453.

Ibid., p. 454. La opinién individual del juez Weeramantry merece un comentario especial. En primer lugar,
Weeramantry analiza el Principio del Desarrollo Sostenible, el cual tiene una particular importancia en las
actividades contemporéaneas de los Estados. En particular, el principal elemento de anlisis en el Caso de 1997
entre Hungria y la Republica Eslovaca se refiere a que las generaciones futuras de hingaros y eslovacos no se
vean afectados por la falta de cumplimiento de una de las partes en el Tratado de 1977. Aun cuando el
concepto de Desarrollo Sostenible que usa el juez Weeramantry es bastante limitado pues el Juez hace
referencia implicita a la definicion acufiada por el documento “Nuestro Futuro Comin” de 1987 (“el Desarrollo
Sostenible es el Desarrollo que satisface las necesidades de la generacion presente, sin comprometer la
capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”) su punto de vista es acertado al
aplicarlo al caso en mencion. El Desarrollo Sostenible —segin la moderna Teoria (...)- es un concepto que es
parte de uno més general que esta referido a la categoria de desarrollo en general (Desarrollo Global o
Desarrollo Humano como lo denomina Naciones Unidas) y que incluye la variable de proteccion ambiental como
una de las mas importantes, pero asimismo involucra a la variables econémicas, sociales y culturales. El
segundo elemento del andlisis del juez Weeramantry se refiere a la Evaluacion del Impacto Ambiental (EIA) en
la region y al &rea en contencion. Las Evaluaciones de Impacto Ambiental son en la actualidad de la mayor
importancia en diversos proyectos. En particular, aquellos referidos a los proyectos de inversién econdmica, inter
alia. Hoy en dia las EIA son fundamentales para cualquier proyecto econoémico que tenga implicancias
ambientales.

El Perd no es parte del Tribunal Internacional del Mar debido a que no se ha adherido a la Convencién del Mar
de 1982. Nosotros ya hemos mencionado en anteriores oportunidades la conveniencia de adherir a la
mencionada Convencion, instrumento internacional que reconoce la practica internacional de la mayoria de
Estados sobre este tema.

Southern Bluefin Tuna Cases (N.Z. v. Japan; Australia v. Japan), Request for provisional measures, ITLOS.

En esta parte seguimos a Boutillon, Sonia, op. cit., p. 455.

Loc. cit.

Loc. cit. (La traduccion es nuestra).

En este acapite seguimos a Boutillon , Vid. Boutillon, Sonia, op. cit., pp. 464 y ss.

Este caso fue seguido por un segundo caso, Caso T-138/98, ACAV v. Council, 2000 E.C.R. 1I-341.

La Comision Europea puede adoptar Directivas y Reglamentos. En este caso, es de interés sefialar que
‘reglamento” es la traduccion del inglés: ‘regulation” y del francés: “régulation”.

En inglés “BSE disease case”.

Boutillon, Sonia, op. cit., p. 465.

Boutillon, Sonia, op. cit., p. 467.

La Ley 29050 fue publicada en diario oficial £/ Peruano el 24 de junio de 2007.

La version anterior de esa misma norma, —la que tenfa la Ley 28245, recientemente modificada sefialaba que:
La gestién ambiental en el pais se rige por los siguientes principios (...): k. Aplicacion del criterio de precaucion,
de modo que cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza absoluta no debe utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces y eficientes para impedir la degradacion del
ambiente.

Los llamados AMUMA’s o en inglés MEA’s (Multilateral Environmental Agreements).
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Las telecomunicaciones, en este caso, deben usar frecuencias entre 9kHs a 300 kHs, asi como debe haber un
constante control y monitoreo.

El 18 de junio de 2007 se publico la Resolucion Jefatural Nro. 306-2001-INRENA que establece
provisionalmente la Zona de Amortiguamiento del Bosque de Proteccion Pagaibamba. Para la creacién de esta
Zona se invocd al Principio Precautorio cuando se sefiala que: “el articulo 61 del Reglamento de la Ley de Areas
Naturales Protegidas aprobado por Decreto Supremo Nro. 038-2001-AG dispone que el INRENA, en aplicacion
del Principio Precautorio reconocido por diversos Convenios Internacionales aprobados por el Perl, puede
establecer de manera temporal mediante Resolucion Jefatural, la extension de la Zona de Amortiguamiento en
tanto no se apruebe el Plan Maestro correspondiente”. Esta norma se puso en vigencia antes de la aprobacion
de la modificatoria de la Ley 29050. Normas similares a estas, de ahora en adelante generaran responsabilidad
administrativa para la autoridad que las invoque.

Cuando el Principio Precautorio se consagré en la Ley General del Ambiente, en lo que se podria denominar el
Titulo Preliminar de este cuerpo legal, la idea fue darle la mayor jerarquia, que hoy ya no tiene.

Una exposicion inicial de estos principios puede verse en: Vera Esquivel, German. £/ Nuevo Derecho
Internacional del Medio Ambiente. Lima: Fundacién Academia Diplomatica del Pert, 1992. 158 p.

A nivel latinoamericano habria que recordar que: “América Latina no ha elaborado aun un discurso propio,
siguiendo hasta la fecha otras agendas, determinadas por paises con los cuales pudiéramos encontrar
coincidencia de intereses, como ocurre con Europa (de cara a la proxima Cumbre ALC-UE de Lima), pero sin
haber madurado aun una clara identificacion regional de nuestros intereses en temas ambientales”. Ministerio
de Relaciones Exteriores, Direccion de Desarrollo Sostenible, Informe VIII Reunion del Grupo de Trabajo I, del
IPCC (Bruselas, 2-5 de abril de 2007), p. 3.
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Como indica el titulo, este libro es una especie de guia para los
negociadores que van hacer contactos a Europa. La autora trata
de establecer algunas reglas generales validas en toda Europay lue-
gorecoge informaciones particulares de cada pais. Este libro contie-
ne informacién necesaria para todos aquellos que interactiian con
europeosy es vital para unanegociacion exitosa.

Ellibro esta dividido en dos partes principales. La primera parte
contiene lasreglas basicas de una exitosa conversacién con un miem-
bro de una cultura diferente. Ya que el libro esta dedicado principal-
mente al pablico estadounidense, lo que sugiere la autora en esta
parte, es que puesto que los estadounidenses cuando visitan Europa
son muchas veces vistos como arrogantes e ignorantes, por este mo-
tivo es que anade unalista de comportamiento, para evitar estamala
impresion. Las actividades principales que debe hacer un negocia-
dor incluso antes del viaje es informarse adecuadamente sobre el
pais-destino y aprender no sélo sobre su historia, idioma, cultura,
sino también informarse sobre las costumbres, comportamientosy
temas de una conversacion aceptable. Para el desarrollo de estas
actividades sugeridas por ella, este libro ayuda no solamente a infor-
marse bien, si no también a prepararse apropiadamente.

Esta primera parte incluye ademas informacion general sobre la
Union Europea, el euro y las diferencias entre los nuevos miembros
de la UE de la Europa del Este y Europa Occidental.

Esta parte del libro incluye una lista de reglas generales vigentes,

conduciendo allector hacia un comportamiento correcto enlasreu-
niones, con nombresy titulos, con idiomas, en cenas, sobre bebidas,
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sobre propinas, piropos, costumbres, trajes, regalos, puntualidad,
etiqueta, toma decisiones en negocios, sobre feriados y vacaciones,
seguridad y salud y especial sobre las mujeres.

Lasegunday mayor parte de libro describe cada pais separadamen-
te. Los paises escogidos son todos los miembros de 1a Union Euro-
pea, mas Noruega, Suizay Turquia. El libro no menciona los paises
dela antigua Yugoslavia salvo a Eslovenia; ni tampoco a Ucrania,
Belorrusia ni Rusia. Imagino que esta eleccion se debe arazones
comerciales mucho mas que politicas.

Cadapais es presentado primero con una especie de carta (“Saludos
desde....”) escrita por sus propios nacionales, que escriben como
ven su propio pais y lo que les parece, lo mas importante e intere-
sante en su historia, culturay cual es su orgullo nacional. Finalmen-
te cadauna de estas cartas incluye una opinién sobre los estadouni-
denses —que es lo que se piensa y cree sobre ellos en ese pais en
concreto-.

Después de laintroduccion del pais, sigue lamisma estructura como
en el capitulo sobre las reglas generales -informacién general demo-
grafica, geografica, economica, reglas generales en reuniones, como
se saluda, titulos ynombres, el idioma o los idiomas, temas apropia-
dos parauna conversacion, algunas frases y palabras basicas parael
extranjero, cenas, bebidas, piropos, propinas, trajes, regalos, pun-
tualidad y en especial sobre la mujer (en esos parrafos se escribe
sobre la posicion social de la mujer; como tratar auna mujer correc-
tamente en ese pais en concreto y como comportarse si esunamujer
de negocios extranjeray queremos dejar una buena impresion).

Las partes que me parecieron interesantes en este libro son las dis-
tintas visiones que dio la autora sobre la cultura europeay estado-
unidense -de como se ven ellas mismas y como se ven entre si. Lo
que me gusto es que la autora repite en cada momento, que a cada
paisy a cada cultura tenemos que tratarlo con respeto ylo primero
que debemos hacer es informarnos ylo que nunca podemos hacer es
juzgar o entrometernos en los problemas o conflictos de otros paises
o culturas. La parte interesante del libro es en especial sobre lamujer;
donde la autora dauna visién de la posicion de lamujer en cada pais
y en Europa en general.

Lo que me sorprendié en el libro es que la autora menciona en la
introduccion y empieza su libro con las palabras: “No hagas ge-
neralizaciones!” y anade, que los europeos (en general) son muy
sensibles alas generalizacionesy les gusta sentirse tinicos dentro de
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Europa. Sin embargo, y es muy logico en esta clase de libros tipo
guias, que su libro esta basado en una gran generalizacion - primero
anivel europeo (donde por ejemplo a ningiin europeo se le puede
hablar de la Segunda Guerra Mundial) y después a nivel nacional
donde todos los polacos son asiy a todos los alemanes les gusta esto.

Este libro esta escrito poruna negociadora estadounidense interna-
cional, y dedicado sobre todo a un piiblico del ambito de negocios,
donde uno no tiene mucho tiempo para relacionarse con sus posi-
bles futuros socios, donde cada minuto cuesta dinero, donde no hay
tiempo para conocer algo profundamente yuno desea dejarlamejor
impresion en el tiempo posible. Para eso sirve este libro. Obviamen-
te, aunque la autora menciona 30 anos de experiencia, no es sufi-
ciente para tener conocimientos profundos de 30 paises y su libro
tampoco lo pretende. Sin embargo, para dejar una buena impresiéon
conunos conocimientos superficiales lo que puede ser muytitil para
los cortos viajes de negocios—, este libro es ideal, ya que no contiene
muchos detalles y mencionalo mas importante.

Mary Murray Bosrock es escritora y experta en comunicacion
intercultural reconocida en todo el mundo. Ha trabajado y viajado
portodo el mundo como editora de larevista Foreign Trade, coopera
con CNN, CNBC, Fox Newsy es profesora asistente en Universidad
de St. Mary en Comercio Internacional.

Mary Murray Bosrock. ~
Meadowbrook Press, Minnesota, EUROPEAN
Estados Unidos, 2006, 482 pp. - BUSINESS
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n la ciencia econémica, tanto como en cualquier otra ciencia, no

todo libro nuevo tiene la gran resonancia entre los especialistas
esperada por el autor. Sin embargo, hay autores cuya posicion cons-
tantemente ocupa, no solo la mayor atencion de los especialistas,
sino de gran parte de la sociedad. Uno de estos autores es Joseph
Stiglitz, laureado con el premio de Nobel de Economia en el aiio
2001. Stiglitz también fue el jefe del Comité de Asesore Econémicos
durante la presidencia de Bill Clinton, asimismo, trabajé como eco-
nomista-jefe del Banco Mundial.

Ellibro aparecio en el mes diciembre del ano 2005. Eso no fue ca-
sual. Como es sabido, aquel afo se caracterizo por larevision de las
estrategias acerca de como luchar contrala pobreza en los paises en
desarrollo. Este fue el tema central de la Cumbre de G-8 en Glenigls.
Al mismo tiempo, la salida del libro coincidio con la Conferencia
Ministerial de la OMC en Hong-Kong, donde debia ser discutido el
resumen de lanegociacion comercial iniciada en Dohahace 4 aios.

Intentaremos caracterizar las ideas principales delos autores de esta
obra, como las siguientes: El régimen contemporaneo del comercio
mundial es injusto. Este régimen posiciona alos paises desarrolla-
dos ante los paises en desarrollo en una situacion claramente de
ventaja, reforzando formalismo de las reglas y principios estableci-
dos por ellos mismos. El comercio, a diferencia del flujo de capital,
debe liberarse de las formas actuales de regulacion, en vez de las
reglas simples del libre comercio. Tal forma de comercio, realmente
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libre, segin J. E. Stiglitz, sera “justo”, y por eso, capaz de garantizar
mejoras sustanciales en la situacion de los paises en vias de desarro-
Tlo.

Los puntos de partida del razonamiento de los autores se reduce,
segin mi apreciacion, alo siguiente: Primeramente, ellos creen que
“lainterconexion entre laliberalizacion del comercioy el crecimien-
to econémico no es tan sencilla” p. 35., por que “ninguno de los
paises actualmente ricos no se han desarrollado simplemente por
medio de la apertura de su propio mercado” (p. 38) y “ninguno de
los paises en desarrollo profesaban puramente el criterio de merca-
do parasu desarrollo” (p. 17). De este modo, los autores consideran
que “los paises en desarrollo deben tener derecho de decidir por su
propiainiciativa si utilizar unos u otros elementos de la politica in-
dustrial, los cualeshabian llevado al éxito de las potencias industria-
les, cuando ellos estaban en el nivel correspondiente de su desarro-
1lo”. (p. 89).

Segundo, los autores consignan, que la practica establecida hoy del
comercio no es perfecta, ya que se formo en los anos 60y 70, cuando
alos paises en desarrollo, de hecho, no les habian permitido partici-
par en el proceso de elaboracion de dicha practica.

Comoresultado “hoy tenemos el régimen del comercio mundial, el
cual, por muchos criterios, menoscaba los intereses de los paises en
desarrollo”. (p. 13). Ante todo porque, durante décadas los estados
industrialmente desarrollados, sucesivamente mejoraban las condi-
ciones del comercio de aquellas mercancias, en la produccion, de las
cuales ellos llevaban las evidentes ventajas competitivas, y al mismo
tiempo complicaban el acceso a sus propios mercados paralos de-
mas.

Hoy, el instrumento para el mantenimiento de este orden, esla OMC,
y espor ello que J. E. Stiglitz considera que los métodos de 1la OMC
de obrar; deberian ser revisados. Asi dice el objetivo de su libro.

Los autores se plantean algunas cuestiones, entre ellas, icuales “re-
servaron” para si mismos los paises desarrollados?, y, ¢équé deben
tener en cuenta todos aquellos que aspiran a entrar enla OMC?
J.E. Stiglitz indicalos cuatro mecanismos que garantizan al “primer
mundo” los privilegios gratuitos ante el “tercer” y “cuarto” mundo.
Son las barreras aduaneras; el mecanismo conceptuoso de solucio-
nar las controversias en la OMC; las subvenciones mantenidas para
la produccién agricola; 1a aplicacién a los paises en desarrollo de
exigencias en lalegislacion adoptada en los paises occidentales
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acerca de la propiedad intelectual. Cabe ver cada uno de los meca-
nismos antes mencionados por su orden.

Enlo que toca alas barreras aduaneras, no es ningiin secreto que,
los aranceles aduaneros en el tercer mundo son mas altos que en el
“primero”. Los paises menos desarrollados reciben de esta fuente
mas del 30 % de los ingresos para su presupuesto. En este mismo
campo, los paises mas desarrollados aproximadamente 1% (cm. pp.
188-189). Asi, el Occidente no crealos obstaculos aduaneros para el
desarrollo delos paises atrasados. Eso acepta el mismo . E. Stiglitz,
quien, también, anade que los flujos de mercancias entre algunos
paises en desarrollo estan gravados con aranceles 7 veces mas altos
que los flujos dirigidos a EE.UU. o Europa. (cm. p. 94).

Pero, al mismo tiempo, los autores mencionan, que a pesar de todos
los logros de los paises en desarrollo en las tltimas décadas, estos
siguen siendo los exportadores de los articulos agricolas y los
importadores de produccion industrial. Pero, justamente, 1a produc-
cion agricola, porlo comiin, esta gravada con aranceles prohibitivos,
lo que deja como tarea actual su reduccion.

El segundo mecanismo antes dicho es la desigualdad de los miem-
bros enla OMC. Aunque formalmente la OMC actiia sobre la base
delasreglasinicasy tiene un algoritmo ordenado para solucionar
las controversias entre sus miembros, los paises desarrollados tie-
nen unaserie de ciertos privilegios, sobre todo, segiin los autores,
“los paises industriales desarrollados, como antes, tienen oportuni-

dad de presionar alos paises en desarrollo, por ejemplo, rechazando
conceder una ayuda, hasta que sus requisitos estén cumplidos”. (p.
75).

No es asombroso, que los paises occidentales tan preocupados sobre
la transparencia del negocio mundial, establecieran el caracter ce-
rrado de las negociaciones para el ingreso ala OMC, cuando el can-
didato negocia con todos los miembros separadamente, las condicio-
nes delos acuerdos logrados bilateralmente no se divulgan. El autor
critica el hecho de que la OMC se rige por normas burocraticas, las
cuales impiden alos paises menos desarrollados alcanzar sus objeti-
vos aplenitud.

El siguiente mecanismo es la subvencion agricola. En el libro se dice
que hoy las economias desarrolladas pagan en subvencion asus gran-
jeros de $ 300 a 350 mil millones al afo, eso es 6-7 veces mas que la
ayuda sumaria a los paises en desarrollo. (cm. p. 62). En contrade
todaslasdeclaraciones demagogicas, el occidente se niega a cambiar



Fair Trade For All: How Trade Can Promote Development

esta situacion. Eso el autor lo confirma mostrandonos varios ejem-
plos: En EE.UU. el proyecto de ley del ano 2002 aumenté las dota-
ciones alos cultivadores de algod6n y en 1a Unién Europea el nivel
de apoyo alos productores se disminuyo6 en 1% tnicamente. P. 58-
59).

Al final, el cuarto mecanismo antes mencionado es el régimen exis-
tente de observacion de los derechos de autor. J. E. Stiglitz sostiene
que con tal régimen, “la proteccion consecuente de los derechos de
propiedad intelectual aumenta el bienestar de la poblacion en los
paises industrialmente desarrollados, por cuenta de la poblacién de
los paises con nivel de desarrollo mas bajo”. (p. 73).

J.E. Stiglitz considera en su libro que son poco razonables y huma-
nos los impedimentos para producir las medicinas o las tecnologias
mas baratas, puestos bajo labandera de la proteccion de los dere-
chos de autor o de la propiedad intelectual. (pp. 145-146). En resu-
men el autor describe que para los paises en desarrollo a veces re-
sulta muy caro cumplirlos estandares, las normas técnicas adopta-
das por el occidente obligandolos alarealizacion de los programas
de coordinacion que esuno delos requisitos paralamembresiade la
OMC. (cm. pp. 172-173).

Enrealidad, en dicho libro J.E. Stiglitz por primera vez ofrecié una
especie de programa de acciones, capaz de garantizar la conforma-
cion del sistema global del comercio que sea de verdad libre y al
mismo tiempo mas justo comparado con el sistema existente.

Laidea principal del laureado con el premio Nobel es simple. El
ofrece, ni mas ni menos, que rechazar el principio de reciprocidad
en el cual se fundamenta el sistema del comercio contemporaneo y
empezar la verdadera liberalizacion del comercio con los paises ri-
cos, cuales deben dejar de presionar al mundo en desarrollo.

El conjunto de los medios que hay que realizar en este caso se redu-
ce alos 3 imperativos. Primero, todos los miembros de 1a OMC se
pondran de acuerdo en abrir sus mercados paralaimportacién exenta
de derechos aduaneros de cualquier mercancia proveniente de cual-
quiera de los paises mas pobres y pequenos. En este caso todos los
paises en desarrollo recibiran el acceso libre alos mercados de los
paises conun mayor Producto Nacional B ruto (PNB). Segundo, los
paises industriales desarrollados se obligaran a derogarlas dotacio-
nes agricolas. Tercero, la obligacion de abrir el mercadono debera
ser condicionada con cualquier reserva técnica, tales, por ejemplo,
como la exigencia de indicacion del pais de origen del producto. A
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este esquema el autor lo denomina como market access propo-sal
(MAP), la propuesta del acceso alos mercados. Segiin J.E. Stiglitz,
dicho esquema corresponde mejor alas realidades del mundo actual
que las medidas impuestas por la OMC, y da mas oportunidades
parael crecimiento econémico global.

Proponiendo su programa, el autor cree que en los paises desarro-
llados el rechazo de las dotaciones agricolas y de las medidas protec-
cionistas ala industria, no provocan conmociones econémicasradi-
cales. Los recursos que destinan para estos objetivos, a su ver; pue-
den ser utilizados para realizar varios programas sociales, lamano
de obra en Europay en EE.UU. mas atin, podrian concentrarse en
los servicios publicos y en el sector de comunicaciones. Y los mas
impresionantes cambios ocurriran en el “tercer” mundo. El autor
no supone que la produccion agraria de los paises pequenos africa-
nosy latinoamericanos brota ala Union Europea o a EE.UU. mas
bien la produccion agraria va a entrar alos paises vecinos masricos,
donde por efecto de la competencia intensificada en la agricultura
mas activamente se empezara a desarrollar la industria, y solamen-
te después el mundo desarrollado podra percibir afluencia de las
mercancias del mundo en desarrollo.

Al concluir; parece indispensable subrayar que lasrecomendaciones
que contiene el nuevo libro de J.E. Stiglitz son extremadamente
interesantes, y en esencia son justos y precisos. La global arquitec-
tura economica, en efecto, provoca el cisma de la civilizacion con-

temporanea.

El autor; en su libro, propone el mecanismo, por completo compren-
sible y enteramente inteligible, basado en las teorias de fases del
crecimiento econémico, y en muchos casos, ya probado porlos paises
mas desarrollados en las etapas tempranas de su historia econoémi-
ca, parasuperar gradualmente dicho cisma.

Joseph Stiglitz and Andrew Eqr
Charlton. Oxford, New York. Oxford %ﬁ@;// 4
University Press, 2005, 316 pp. ‘

SHesGhs S
Joseph E. Stiglitz
Nuthor of Globalizaton and s Diseanients
and

Andrew Charlton
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En Chile un movimiento masivo de trabajadores se levanta para
protestar contra la dictadura militar del general Augusto
Pinochet en 1983, sélo tres anos después de que en el Pert se hu-
biese elegido a un nuevo régimen democratico, luego de unalarga
dictadura militar. Lasrevueltas sociales chilenas se canalizan en una
alternativa electoral a fines de lamisma décaday se logra una tran-
sicion democratica alaluz de una coalicién politico partidaria. En el
Perti la coalicion de izquierda (Izquierda Unida), se convierte en un
actor importante dentro de la esfera politica, al menos hasta que la
crisis econémicay las acciones terroristas de Sendero Luminoso ter-
minan por desintegrar a un grupo que nunca terminé de ponerse
realmente de acuerdo sobre suslineas de accion.

Este es el contexto en el que se centra Deepening Democracy, el
libro de Kenneth Roberts, académico estadounidense, que vio en el
acontecer politico de América Latina durante la década de los anos
ochenta, una cantera de informacion que podria ser explorada para
conocer cuil es el rol que ejerce la izquierda en los procesos de re-
construccion democratica en sociedades que salian de un contexto
dedictaduramilitar.

La preocupacién de Kenneth Roberts por la profundizacién de la
democracia queda claramente definida desde las primeras paginas
de su libro. (Estoy convencido de que incluso Ia mas limitada de las
democracias es un avance importante sobre los horrores de una dic-
tadura militar). El autor concentra su atencion en la transiciéon
democratica ocurrida en América Latina en la década de 1980,
especificamente en los casos de Chile y Pert calificados por Roberts
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como muy diferentes pero reveladores para entender lasituacion en
laregion.

El propésito del libro es explorar las diferentes maneras en las que
laizquierda hamanejado (o ha sido incapaz de manejar) el dilema
de participar o no en el transito hacialareconstrucciéon de las demo-
cracias contemporaneas. Ademas pretende analizar el impacto de
las decisiones delaizquierda en cadauna delos contextos delos dos
casos de estudio: Chile y Perd. En suma, el libro trata de explicar
comolaorientacion delaizquierda afectala estabilidad democratica
ypor qué alaizquierday a sus actores sociales asociados resulta tan
dificil dar poder alas bases sociales dentro de los nuevos regimenes
democraticos.

Elmétodo empleado por el autor es el analisis comparativo de casos
contrastantes: el de Chile y el de Pert. El autor senala que ambos
paises han pasado por una transiciéon democratica reciente precedi-
dapor el surgimiento de una importante movilizacion social. Es de-
cir, tanto en Chile como en Pert la izquierda tuvo participacion im-
portante en el establecimiento del nuevo régimen democratico.

Ellibro destacala participacion de laizquierda chilena en el derro-
camiento de la dictadura de Pinochet y su influencia al formularse
las bases del nuevo régimen democratico en 1990. Pero resalta tam-
bién lo dificil que fue lograr reformas estructurales en el sistema
politico preexistente que habia sentado las bases de una politicay
una economianeoliberal. La coalicién decidié no alterarlos modelos
econémicos neoliberales implantados por el régimen militar, s6lo
realiz6 pequenas reformas, principalmente politicas. Esto trajo bue-
nosresultados consolidandola estabilidad democratica, el crecimiento
econémico ylareduccion de lapobreza del pais.

Contrasta estarealidad conlo ocurrido en el Perd, donde la izquier-
da formé una coalicion con fuertes vinculos con lasociedad civil para
fortalecer el sistema democratico, pero el resultado fue distinto. La
crisis econémicay politica que atraveso el Perti a finales de los anos
ochenta terminé por tumbarse ala coalicion y dejar asi a un grupo
importante de electores decepcionados y expectantes. Esto, segiin
Roberts, abrié el camino para que un candidato independiente, un
“outsider”’, como Alberto Fujimori, llegase al poder-aprovechando
los votos delaizquierda-y pusiese en marchaun proyecto neoliberal
autoritario. Esto hizo que finalmente la izquierda no lograse conso-
lidar ni mucho menos profundizar las fragiles instituciones demo-
craticas en el Pera de los anos noventa.
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El autor senala que la izquierda ha desempenado un papel impor-
tante tanto en Chile como en Pertiy que sus acciones han influenciado
fuertemente las dinamicas de cambio de régimen en ambos paises.
Concluye que la izquierda puede jugar un rol significativo ya sea
paraconsolidar o para desestabilizarun régimen democratico. Agrega
ademas que los casos estudiados prueban que los procedimientos
democraticos formales pueden ser compatibles con reestructuracio-
nes economicas neoliberales.

El estudio de Roberts argumenta que los efectos de las crisis econo-
micas, de laliberizacion del mercadoy de la competencia electoral
terminaron por debilitar a la izquierda y a su proyecto de
profundizacién de la democracia en América Latina. Lo demuestra
finalmente analizando c6mo es que se aplicaron las politicas
neoliberales tanto en Chile como en el Perti. En el primer caso como
correlato de un proyecto politico autoritario disenado para deshacer
las bases de la izquierda. En el caso peruano en respuesta auna
crisis economica que ya habia causado severas dislocaciones sociales,
erosionando la capacidad de los sectores populares de resistir la
implementacién de reformas alternativas. La adopcion de este mo-
delo ocurri6 también de forma autoritaria.

El analisis de Roberts es prolijo, acucioso y muy bien documentado.
Ademasla comparacion entre el caso peruanoy el chileno represen-
taun enfoque novedoso de analisis politico y econémico. Mas ahora,
cuando luego de mas de una década de haber pasado por alto la
evolucion de laizquierda, giros de timén hacia esa direccién en la
politica de varios de paises de laregion vuelven necesario estudiar
las motivaciones, fortalezas y debilidades de los postulados y accio-
nes de estos grupos.

Kenneth M. Roberts, Stanford
University Press, California, 1998, @&
370 pp.
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R;:asulta importante tener presente la coyuntura en que fue re-
ctadala presente obra, entre el primer y segundo ano de la
segunda guerra de Irak, periodo caracterizado tanto porlapocapreo-
cupacion delos Estados Unidos hacia América Latina, asi como por
qué laizquierda llega al poder en diversos paises de la region.

Esuna obra cuya hipétesis central se centra en el concepto de sobe-
rania, que en el ambito global e imperial, ha sido reconducida auna
relacion entre fuerzas antagonicas. La soberania modernacomo ges-
tiéon de un poder unitario ha sido interrumpida; como contraparte
existe una multitud revolucionaria que se impone como potencia
constituyente frente alos poderes constituidos, como emergencia
biopolitica, es decir; innovacion frente al biopoder.

La soberania contemporanea no tiene ya unidad ni tiene medida.
Esta situacion conlleva ala posibilidad, que impone una voluntad,
de transformacion radical del estado de las cosas existentes atin mas
fuerte ymas irreductible.

El autor critica el sistema de interdependencia tradicional en Amé-
rica Latina, alentando el actual proceso de transformacion politica,
de reformas institucionales y de 1a nueva forma de gobernar en
AméricaLatina, todo estollevaria auna democraciamas participativa
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o por lo menos, segin senala, una democracia mas radical. Asimis-
mo, critica el hecho que pese aun fuerte crecimiento econémico en
laregion, no se halogrado disminuirlas altas tasas de desigualdad
que se ha generado durante todo el siglo veinte debido alas politicas
econémicas equivocadas que fueran aplicadas en laregiony que se
siguen aplicando, acusa al “Consenso de Washington” de ser una
norma imperial, que articulay determina las estructuras del domi-
nio capitalista. El desafio de estos nuevos Gobiernos latinoamerica-
nos, tales como Brasil, Argentina y Venezuela, seria el construir un
nuevo pacto social, un comiin que reconociendo la potencia produc-
tiva delamultiplicidad permita obrar concertadamente unanueva
identidad nacional, no s6lo en base ala consolidacion del Estadoy
de susoberania.

A su vez, plantea como conceptos diferentes el de crecimiento y el
de desarrollo; crecimiento esta asociado a dimension puramente eco-
némica, sin importar la dimensién social o el nivel de bienestar en
lapoblacion, mientras que el desarrollo esta asociado alaideade po-
tenciacion de las condiciones sociales de la produccion como educa-
cién universal, investigacion, libre circulacion de las fuerzas de tra-
bajo, emancipacion de las mujeres, derrocamiento de barrerasracia-
les, etcétera. Posteriormente, critica duramente el economicismoy
el determinismo tecnolégico, manchado de una teleologia hegeliana,
marxistay darwinista, que conchiye en un pesimismo subdesarrollista
yunduro e inevitable proceso de maduracion de la industrializacion.

El concepto de imperio, segiin el autor; esla situacion politica global
porlacuallasoberania ha tomado unanueva formay se compone de
una serie de organizaciones nacionales y supranacionales, unidas
porunalégica comiin de gobierno. Es una estructura descentraliza-
da que integra al mundo entero, con fronteras abiertas y en expan-
sién, no tiene un centro de poder determinado. Asimismo, criticala
vision por la cual el proceso de globalizacién resulta un enemigo,
entendiéndolo como el centro “atacando” ala periferia, subordi-
nandola; puesto que en un esquema de interdependencia global como
el que realmente existe, desde la periferia también se puede “abrir”
el centro y buscar un cambio, es decir, activar las relaciones de inter-
dependencia.

El autor finaliza su obra recomendando la construcciéon de unanue-
vademocracia en América Latina, en virtud de los movimientos so-
ciales delas clases subalternas, propone también un New Dealsuda-
mericano en base al desarrollo de la democraciasocial en el interior
de cada territorio nacional, a un proyecto de superacion de la
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dependencia; a su vez, dadaslas grandes diferencias raciales y cul-
turales entre Europa, racialmente homogénea y una América Lati-
naracialmente mestiza, propone el alejamiento del modelo de de-
mocracia europeo en América Latina, sin especificar precisamente
cual seria el nuevo modelo a seguir.

Antonio Negri y Giuseppe Cocco. o &
Editorial Paudos, Buenos Aires, W™ =
2006, 244 pp.

Antonio Negri
Giuseppe Cocco

GlobAL

Biopoder y luchas en una
América latina globalizada
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ACTIVIDADES

Realizacién de eventos y cursos
institucionales realizados en la Academia
Diplomadatica del Pert







ACTIVIDADES INSTITUCIONALES

Realizacion de eventos

4 LaAcademiaDiplomatica del Pertu y la Asociacion de
Funcionarios del Servicio Diplomatico del Perti organizaron
el 2 de agosto la Exposicion bibliografica de los diplomaticos
peruanos, en la sede de 1a Biblioteca Nacional.

¢ Conmovito del 186° aniversario de la creacion del
Ministerio de Relaciones Exteriores y del Dia del
Diplomatico, se realizé un evento el 3 de agosto en Palacio
Torre Tagle del Ministerio de Relaciones Exteriores.

¢ El15de agosto sellevo a cabo la Clausura de la
Exposicion bibliografica de los diplomaticos peruanos, en la
sede de la Biblioteca Nacional del Peru.

¢ Asimismo la Academia Diplomatica del Pera realizé la
conferencia “Corporate Law and Corporate Governance in
the European Union”, a cargo del Dr. Prof. Klaus J. Hopt,
director del Max Planck Institute, el 27 de septiembre.

Realizacion de cursos

4 Se realizo el Diplomado en “Relaciones Internacionales y
Politica Exterior del Pert” 2007, dirigido a los participantes del
XXIII Curso Superior de Operaciones Sicoldgicas de la Escuela de
Operaciones Sicologicas del Ejército, llevado a cabo del 08 al 24 de
agosto de 2007.

¢ Asimismo se llevod acabo el Curso “Relaciones Internacionales
y Politica Exterior del Pert” para los Oficiales del Grado de
Teniente Coronel del I Curso de Liderazgo y Planeamiento
Estratégico de la Escuela Sueperior de Guerra del Ejército. Del 10
al 27 de septiembre de 2007.
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Procedimiento para enviar colaboraciones
a la revista Politica Internacional

Politica Internacional es una publicacion de la Academia Diplomdtica del Perd
que tiene por objeto contribuir al andlisis y debate de todos los temas vinculados con la
politica exterior del Per( y las relaciones internacionales en general.

1. Naturaleza de los trabajos propuestos

Deberdn referirse a cuestiones vinculadas con la politica exterior del Perd o con
las relaciones internacionales en general, siempre y cuando aborden temas de interés
para nuestro pais. Los ensayos deberdn ser el resultado de investigaciones originales,
avances de investigacién o fruto de la experiencia profesional en el tema por tratar.

Los trabajos propuestos serén sometidos a consideracién del Consejo Editorial de
la revista Politica Internacional, el que seleccionard 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 simulténeamente a consideracién de ofras
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) Lascolaboraciones de resefias bibliogrdficas deberdn referirse a libros de recien-
te publicacién y tendrdn 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.

h) La titulacién del ensayo se regird por el siguiente orden: titulos principales con
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ndmeros romanos (I, I, Il IV, V...); titulos secundarios con nimeros ardbigos (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 més silabas de cada
palabra), debe proporcionarse su equivalencia completa, por mds conocida que sea la
institucién; posteriormente sélo se utilizard la abreviacién.

Ejemplo: “La Corporacién Financiera de Desarrollo (Cofide) y el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID) sostuvieron varias conversaciones con objeto de financiar
un seminario. Cofide y el BID anunciaron que esta reunién se inauguraréel...”

i) Los notasy las referencias bibliogréficas o hemerogréficas, debidamente redac-
tadas y numeradas, se agrupardn al final del trabajo. Deberdn contener la informa-
cién bésica:

* En el caso de libros: nombre del autor o editor, titulo de la obra (en cursiva),
casa editora, ciudad y afio de publicaciéon.

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, ademés de los datos
mencionados, el nombre del articulo (entre comillas) y el del editor.

Ejemplo: Luis Abarca, “Derecho diplomético”, en Eugenio Diaz (editor), Avances
y tendencias en diplomacia y derecho, Centro Internacional de Derecho, Buenos Aires,
1977.

* En el caso de articulos publicados en diarios o revistas, se indicardn, ademdés de
los datos mencionados, el nimero de la publicacién, la fecha, la seccién del periédico
y el nUmero de pégina.

Ejemplos: Francisco Guerra Garcia, “El gobierno de Lima”, en Socialismo y Par-
ticipacién, Centro de Estudios para el Desarrollo y la Participacion, n.° 75, setiembre-
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)  Enel caso de resefias, las colaboraciones deberdn referirse a libros de reciente
publicacién que resulten de interés para el andlisis de la politica exterior del Perd y de
las 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 resefia se anotard al final de ella.
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3. Identificacién de los trabajos

Cada colaboracién deberd estar precedida por una hoja de presentacién que
contenga:

a) Eltitulo del trabaijo.

b)  Un breve resumen de contenido, de 60 a 80 palabras (excepto para las resefias).
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 pdarrafo—
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 nUmeros 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 tamafio carnet.

f)  Unafoto parailustrar el articulo.

4. Envio de colaboraciones

Los trabajos que se sometan a consideracion de la revista deberdn ser entregados
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 Sénchez Carrién 335, (ex Pershing), San Isidro
Telefaxes: 4620601; 4621050; 4620530
Direccién electrénica: postmaster@adp.edu.pe
Lima, Perd

O a través de cualquier representacién diplomética o consular del Peré en el
exterior.

5. Publicaciény envio de ejemplares a los colaboradores
Los editores se reservan el derecho de hacer los cambios que consideren perti-
nentes para la publicacion de las colaboraciones. Se realizardn consultas sélo en caso

de que se estime necesario.

Los autores recibirdn tres ejemplares del nUmero de la revista Politica Internacio-
nal en que sea publicada su colaboracién.
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