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PRESENTACION

La Sociedad Peruana de Derecho Internacional ha cumplido, a lo
largo de un siglo, un papel relevante en el analisis de los problemas que
conciernen a la politica exterior del pais. Ademas ha realizado, con la
contribucion de sus miembros y asociados, aportes para comprender las
tendencias de los cambios en el escenario internacional.

La institucion registra una historia vinculada a los grandes asuntos
del Perti y del mundo, sustentada en las contribuciones académicas
destinadas a constituir una politica nacional mas integrada con las
tendencias juridicas. El tema del derecho y su vinculacion con los asuntos
internacionales ha merecido una atencion preferente de los intelectuales
peruanos desde inicios del siglo XX. En efecto, en 1903 se dio inicio a
conversatorios sobre tal tipo de asuntos con la participacion de ilustres
juristas, entre los cuales destacaban Ramén Ribeyro, Antonio Mird
Quesada, José Matias Manzanilla, Javier Prado Ugarteche, Lizardo
Alzamora y Francisco Tudela Varela.

En el afio 1913 se constituye la Sociedad Peruana de Derecho
Internacional como filial del Instituto Americano de Derecho
Internacional. Le correspondio al doctor Juan Bautista de Lavalle tener
un papel fundamental en concretar tan importante iniciativa. En 1915 se
designd la primera Junta Directiva, encabezada por el doctor Ramoén
Ribeyro. Los inicios fueron auspiciosos, aunque no exentos de



dificultades. Luego de una etapa en que la Sociedad ingres6 en una de
casi paralizacion, en 1938 se reorganiza la Institucion bajo la presidencia
del doctor Arturo Garcia Salazar.

Dos hitos adicionales son relevantes en la vida institucional.
El primero de ellos, en 1948, cuando la Sociedad, por entonces presidida
por el doctor Alberto Ulloa Sotomayor, acuerda constituirse como
sociedad autonoma, de manera tal que se independiza del Instituto
Americano de Derecho Internacional. El segundo acontecimiento
relevante se produce en 1979, cuando el entonces Ministro de Relaciones
Exteriores Carlos Garcia Bedoya, mediante una Resolucion Suprema,
reconoce a la Sociedad de manera oficial y encarga a la Cancilleria que
dicte las disposiciones que resulten necesarias para que la Institucion
pueda realizar sus objetivos.

Como un aporte intelectual en 1941 se publica el primer nimero
de la Revista Peruana de Derecho Internacional. llustres juristas
integraron la primera Comision de la Revista. Me refiero a Alberto Ulloa
Sotomayor, Victor Andrés Belaunde, Francisco Tudela, Pedro Ugarteche
y Luis Alvarado Garrido.

A lo largo de 72 afios, la Revista se ha publicado de manera
ininterrumpida. Se ha constituido en uno de los referentes obligados para
conocer el pensamiento en materia de politica internacional y de la vision
de los juristas peruanos sobre los principales asuntos que se consideran
en el derecho internacional.

Con motivo del Centenario de la Sociedad, por una iniciativa del
Consejo Directivo de la Institucion, se ha realizado una edicion antologica,
en la cual se presentan, con las naturales limitaciones de toda seleccion
de textos, los principales aportes de juristas peruanos publicados en la
Revista Peruana de Derecho Internacional a lo largo de su historia.
Considero esta edicion antoldgica de la mayor importancia para el estudio
de los asuntos de caracter juridico y del derecho internacional publico y
privado.



La Antologia refleja la importancia asignada por los académicos y
diplomaticos peruanos a los asuntos de la politica internacional. En esta
edicion de nuestra Revista figuran contribuciones de eminentes
personalidades, que dejaron un gran aporte en Torre Tagle, las
universidades y la politica, y contribuyeron a consolidar instituciones y
afirmar un pensamiento orientador de la politica internacional del pais.

Ignacio Basombrio Zender






Luis ALVARADO GARRIDO






LA ORGANIZACION DE AVIACION CIVIL INTERNACIONAL*

La aplicacion del avion al trafico comercial en los comienzos del
presente siglo, su importancia para la vinculacion entre los pueblos y los
problemas de caracter econdmico, internacional y de derecho comun que
este uso originaba, por ser un nuevo medio de transporte, con modalidades
especiales, hizo pensar a los Gobiernos en la inmediata necesidad de
crear una reglamentacion internacional que a la vez que contemplase el
respeto de los derechos de los Estados, sirviera para facilitar e incrementar
el trafico aéreo entre ellos, dentro de normas reguladoras
convencionalmente aceptadas.

Con este criterio el Gobierno francés tomo la iniciativa de convocar
una Conferencia Internacional de Navegacion Aérea, que se reunid en
Paris del 18 de mayo al 21 de junio de 1910. Puede considerarse que esta
reunion solo tuvo un caracter regional ya que no estuvieron presentes
sino diecinueve Estados europeos. De este primer intento de accion
colectiva no se obtuvo ningln resultado positivo, ya que el proyecto de
acuerdo preparado y los votos aprobados no tuvieron después efectiva
ratificacion.

Por la intensificacion del trafico aéreo y la necesidad que tenian
los Gobiernos de reglamentarlo se inicio, entonces, un periodo de acuerdos
bilaterales, que fue detenido por el estallido de la guerra de 1914.

* Articulo publicado en la edicién N° 19-20 (1946) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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Durante la guerra de 1914-1918 la aviacion recibio un gran impulso,
si bien con fines esencialmente bélicos. Al llegarse a la paz se penso que
los adelantos alcanzados por la aviacion, con fines de guerra, podrian
utilizarlos en la vida civil.

Fue el Gobierno francés quien iba a tomar, nuevamente, la iniciativa
para proponer la reglamentacion de la navegacion aérea internacional,
con motivo de la discusion del Tratado de Paz de Versalles, y aceptando
esa propuesta se reunié el 6 de marzo de 1919 la Comision de Aeronautica
de la Conferencia de la Paz. Esta Comisidén estuvo compuesta por
representantes de los Estados Unidos, el Imperio Britanico, Francia, Italia,
Japon, Bélgica, Brasil, Cuba, Grecia, Portugal, Rumania, Serbia, Croacia
y Eslovenia y asistida por tres sub-comisiones técnicas compuestas de
militares, juristas y expertos.

Los trabajos de la Comision anterior culminaron con la firma del
Convenio Internacional de Navegacion Aérea del 3 de octubre de 1919.

El Convenio Internacional de Navegacion Aérea establecio una
serie de principios juridicos y administrativos para el trafico aéreo y cred
la Comision Internacional de Navegacion Aérea, como organismo
permanente, a fin de que, sesionando cada afio, tendiese a la codificacion
progresiva del Derecho Internacional Aéreo. La Comision Internacional
de Navegacion Aérea comunmente llamada por sus iniciales CINA, estaba
puesta bajo la autoridad de la Liga de las Naciones, funcionando como
conferencia diplomatica.

La CINA en sus reuniones periodicas de 1922 a 1939 inici6 el
estudio de los diferentes aspectos de la aviacion civil internacional y
propuso varias enmiendas al Convenio de 1919. El estallido de la segunda
guerra mundial significé la paralizacion de sus actividades.

Si bien puede decirse que el Gobierno francés habia sido el creador
y patrocinador de la CINA considerd en 1925 que ciertos problemas de
Derecho Privado Aéreo deberian ser estudiados por una conferencia
internacional especial, teniendo en cuenta que la CINA no reunia sino a
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veintiun Estados contratantes entre los cuales no estaban todos los mas
importantes de Europa y de América.

El punto en que el Gobierno francés tenia especial interés era el de
la determinacion de la responsabilidad del transportador aéreo y para su
estudio convocd a una Conferencia Internacional del Derecho Privado
Aéreo que se celebro en Paris en 1925.

El conflicto que pudo plantearse entre la CINA, el Gobierno francés
y la Conferencia referida fue solucionado por la declaracion que hizo la
CINA, de que la materia sometida a consideracion de la Conferencia era
de su competencia, pero que entendia la razon de oportunidad que habia
determinado al Gobierno francés a desdoblar esta cuestion que juzgaba
volveria después a su jurisdiccion.

La Conferencia Internacional de Derecho Aéreo elaboré un
proyecto de convencion relativo a la limitacion de la responsabilidad
aérea y una mocion para que a corto plazo se crease un Comité especial
de expertos encargados de continuar los trabajos de la Conferencia.

En enero de 1926, para poner en vigencia la mocion aprobada, el
Gobierno francés solicito a los paises que habian estado representados
en la Conferencia Internacional de Derecho Privado Aéreo, el
nombramiento de sus respectivos expertos para constituir el Comité
Técnico. En mayo de 1926 se reunieron los expertos de veintiocho paises
que constituyeron el Comité Internacional Técnico de Expertos Juridicos
Adéreos.

Surge asi, como organismo codificador del Derecho Aéreo, la
CITEJA, con un status no definido por un acuerdo internacional, y a
cuyas reuniones no han asistido algunos Estados con aviaciones nacionales
muy desarrolladas, puestas al servicio de las comunicaciones
internacionales.

De 1926 a 1939 trabajan, casi simultaneamente, en Europa, dos
organismos dedicados al estudio de los problemas del Derecho Aéreo: la
CINAYy laCITEJA, con encomiable esfuerzo y realizando una eficiente labor.
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En Varsovia en 1929 y en Roma en 1933 se iban a reunir,
respectivamente, la segunda y la tercera Conferencia Internacional de
Derecho Privado Aéreo, para discutir y aprobar los proyectos de
convenciones que habian sido preparados por la CITEJA.

América estaba preocupada también por el movimiento codificador
del Derecho Aéreo; y, en la Sexta Conferencia Internacional de los Estados
de América se suscribio, el 20 de febrero de 1928, una Convencién de
Aviacion Comercial, que contenia, en XXXVII articulos, un conjunto de
disposiciones sobre acronaves privadas y normas reguladoras del trafico
de ellas sobre el territorio de los Estados contratantes.

Mas tarde en 1937 se celebraria en Lima, la Primera Conferencia
Técnica Interamericana de Aviacion, como demostracién del interés
constante de los Estados americanos para la elaboracion de instrumentos
juridicos y técnicos que reglamentaran en aviacion, con el fin de suprimir
los elementos que pudieran detener su desarrollo y de crear las bases
para establecer una facil y rapida vinculacion entre los pueblos valiéndose
de este medio de transporte.

En esta forma parcial y desarticulada, sin sentido de universalidad,
se encontraba el Derecho Internacional Aéreo cuando estalld la Guerra
Mundial de 1939.

Iba la aviacion a cobrar, nuevamente y al servicio de fines de guerra,
un desenvolvimiento no imaginado hasta entonces. Las mas grandes naves
del aire cruzando el cielo de todos los Estados y volando sobre las aguas
de todos los océanos iban a llevar grandes contingentes de hombres, de
material bélico y de viveres a todas partes del orbe en la lucha por la
justicia y la libertad en que estaban empefiadas las naciones libres del
mundo.

A medida que se producia la liberacion de las ciudades europeas o
de los territorios africanos se establecia inmediatamente servicios
regulares, ya no solamente con objetivos militares, sino para atender
necesidades civiles y comerciales.
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En vista de ello el Gobierno de los Estados Unidos, que habia
efectuado una serie de conversaciones bilaterales de caracter preliminar
con los Gobiernos mas interesados en aviacion, invito el 11 de setiembre
de 1944, a todos los miembros de las Naciones Unidas, a las Naciones
Asociadas con las Naciones Unidas en la guerra y a los paises europeos y
asiaticos que habian permanecido neutrales, a una Conferencia de
Aviacion Civil Internacional para fijar, principalmente, las bases de una
estructura permanente de aviacion civil y transporte aéreo internacional,
la que deberia inaugurarse el 1° de noviembre del mismo afio en Chicago.

La Conferencia de Aviacién Civil Internacional de Chicago
inaugurdé sus labores en la fecha indicada, con la presencia de todos los
paises invitados, exceptuando a Rusia, que si bien habia intervenido en
las conversaciones preliminares y nombrado una delegacion, no concurrié a
la Conferencia estimando que se encontraban presentes en ella algunos paises
cuya actitud en favor del Eje impediria todo trato con las Naciones Unidas.

En su mensaje de saludo a la Conferencia el Presidente Roosevelt
habia expresado su deseo de que: “con el completo reconocimiento de la
total soberania e igualdad juridica de todas las naciones, trabajemos
Jjuntos para que el aire pueda ser usado por la humanidad, para servir a
la humanidad” y dentro de ese espiritu en mas de un mes de delicadas
deliberaciones, la conferencia abordd el estudio de los complejos
problemas econdémicos, juridicos y técnicos que planteaba la
reglamentacion y el control del trafico aéreo, contenidos en la agenda
que el Gobierno de los Estados Unidos habia preparado.

Con relacion a la firma de un convenio multilateral y a la creacion
de un organismo permanente para desarrollar los principios y la técnica
de navegacion aérea y fomentar la elaboracion de planes y el
desenvolvimiento del transporte aéreo internacional, la conferencia se
encontrd frente a tres proyectos distintos presentados, respectivamente,
por los Estados Unidos, Gran Bretafia y Canada.

El proyecto de los Estados contemplaba el establecimiento de una
organizacion internacional para el estudio de las materias técnicas de la
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navegacion aérea y de los problemas relativos a la operacion de los
servicios aéreos internacionales. Sus funciones estarian limitadas a la
busqueda de informaciones, estudio y revision y sus poderes serian
unicamente consultivos. En materia técnica, ese organismo, tendria, sin
embargo, atribuciones para acordar la uniformidad de procedimientos y
practicas.

Como complemento de este proyecto los Estados Unidos proponian
la creacion de una organizacioén provisional, que debia funcionar de
inmediato y, hasta que el organismo permanente fuera establecido.

El plan de la Gran Bretafia estaba contenido en el White Paper,
publicado por el Gobierno inglés en octubre de 1944. Era la reproduccion
de los puntos de vista sostenidos por ese gobierno en los afios anteriores
en sus conversaciones con los Miembros del Commonwealth. Se sugeria
en €l el establecimiento de una autoridad internacional en rutas aéreas,
fijando el nimero de servicios en cualquier ruta y distribuyéndolos entre
los paises interesados, con facultad para fijar las tarifas, conceder licencias
de operacion y atribuciones arbitrales y jurisdiccion en materias técnicas
de navegacion aérea.

El proyecto canadiense podia estimarse como transaccional entre
los dos anteriores. Contenia la concesion de las libertades del aire,
conjuntamente con el establecimiento de una autoridad internacional con
poder de supervigilancia del transporte internacional para prevenir el mal
uso de esas libertades y confiriéndole ciertas facultades para el control
de las tarifas y de los servicios.

Inutiles resultaron todos los esfuerzos para buscar una solucion
conciliatoria y elaborar un documento inico y definitivo sobre navegacion
y trafico aéreos.

Se renovo la discusion de las libertades de navegacion. Siglos atras
dos criterios se habian opuesto en lo referente al uso del mar: el mare
liberum y el mare clausum. El problema se desplazaba ahora al aire.

Gran Bretaiia estaba de acuerdo en conceder dos libertades:
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a) El privilegio de volar sobre el territorio de un Estado, sin
aterrizar;

b) El privilegio de aterrizar para fines no comerciales.

Canada afiadia dos mas:

¢) El privilegio de desembarcar pasajeros, correo y carga tomados
en el territorio de origen del servicio;

d) El privilegio de tomar pasajeros, correos y carga destinados al
territorio de origen del servicio.

Y los Estados Unidos consideraban una quinta libertad:

e) El privilegio de tomar pasajeros, correo y carga destinados al
territorio de cualquier otro Estado participante y el privilegio de
desembarcar pasajeros, correo y carga procedentes de cualquiera de dichos
territorios.

En estas circunstancias los resultados de Chicago no fueron tan
halagadores como se esperaban. La ausencia de Rusia significaba ya la
pérdida de la universalidad que se queria alcanzar. Tampoco lograron
buen éxito las gestiones de los representantes latino-americanos para que
se invitase a un gran pais de la América del Sur, la Argentina, que habia
sido excluida por el gobierno organizador.

Con todo, los resultados de Chicago fueron superiores a los tenidos
en certamenes anteriores de igual naturaleza. Establecidas las bases de
una institucién permanente y los organismos de trabajo constante, se podia
descontar que en el futuro desaparecerian las divergencias y se encontraria
el camino para llegar en un futuro préximo a la unanimidad no lograda.

Como resultado de la Conferencia de Chicago se suscribieron: Un
Acta Final, un Convenio Provisional de Aviacidén Civil Internacional,
una Convencion de Aviacion Civil Internacional, un Convenio relativo al
Transito de los Servicios Aéreos Internacionales, un Convenio sobre
Transporte Aéreo Internacional y se aprobaron un conjunto de anexos
técnicos cuya aplicacion fue recomendada a los Estados concurrentes.
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El Convenio Provisional provee el establecimiento de una
Organizacion Provisional de Aviacion Civil Internacional formada por
los Estados signatarios y con sede en el Canada, que funcionara hasta
que otra permanente entre en vigor o hasta que una nueva Conferencia
determine sobre su existencia. En ninglin caso la duracion de la OPACI
excederia en tres afios a partir de la fecha de entrada en vigencia del
Acuerdo Provisional.

La OPACI consta de una Asamblea y de un Consejo.

La Asamblea esta compuesta de los representantes a los Estados
Miembros cada uno de los cuales tiene derecho a un voto y las decisiones
son tomadas por mayoria de los Estados Miembros concurrentes, siendo
necesario una mayoria de Estados Miembros para constituir quérum. La
Asamblea debera reunirse anualmente, convocada por el Consejo, sin
perjuicio de las sesiones extraordinarias a que pueda ser llamada por
determinacion del Consejo o a pedido de diez miembros de la
organizacion.

Las funciones de la Asamblea son: la eleccion de su Presidente y
de los otros miembros de su directiva, la eleccion de los Estados Miembros
del Consejo, la determinacion de sus reglas de procedimiento, la
aprobacion del presupuesto de la organizacion, el examen de las cuestiones
que le sean transmitidas por el Consejo, el envio al Consejo de los asuntos
que juzgue conveniente someter a su estudio y la consideracion de todas
las materias no asignadas especificamente al Consejo y que pertenecen a
su campo de accion.

El Consejo Interino es un cuerpo permanente de veintitin miembros
elegidos entre los Estados que forman la organizacion teniéndose en cuenta
que en ¢l deben estar considerados:

a) Los Estados de mayor importancia en el transporte aéreo;

b) Los Estados que no estén comprendidos de otra manera y que
contribuyan, en mayor proporcion, a la facilitacion de la navegacion aérea
civil internacional; y
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¢) Los Estados que no estén comprendidos en las otras categorias
y cuya eleccion significa la representacion de las mayores zonas
geograficas del mundo.

El Consejo es el drgano ejecutivo de la organizacion y sus poderes
y autoridad emanan de la Asamblea.

En Chicago solo se procedio a la eleccion de veinte de sus
miembros, dejandose un asiento vacante que deberia ocupar Rusia, a su
ingreso, considerada entre los Estados de mayor importancia en el
transporte aéreo.

El Consejo tomara sus decisiones por la mayoria de votos de sus
miembros y en sus deliberaciones pueden tomar parte, sin derecho a voto,
cualquier Estado Miembro de la Organizacion, como los Estados no
Miembros especialmente invitados o los representantes de instituciones
publicas internacionales o entidades publicas o privadas vinculadas con
la aviacion. Las funciones especificas del Consejo estan sefialadas en el
Acuerdo Interino.

Debe facilitar la formacion de los grupos de trabajo subsidiarios
que se consideren necesarios, entre los cuales habra un Comité de
Transporte Aéreo, un Comité de Navegacion Aérea y un Comité de la
Convencion Internacional de Aviacion Civil.

El Consejo inspecciona y coordina el trabajo de los tres Comités
Técnicos, recibe y estudia sus informes, transmite estos informes, junto
con sus conclusiones, a cada uno de los Estados Miembros y formula sus
propias recomendaciones, con relacion a cuestiones técnicas, a los Estados
Miembros de la Asamblea, individual o colectivamente.

El Consejo también mantiene relaciones con los Estados Miembros
de la Organizacion. Debe recibir, registrar y conservar, para su inspeccion
por cualquier Estado Miembro, todos los contratos y acuerdos existentes
relativos a rutas, derechos de aterrizaje, facilidades aeroportuarias y otras
cuestiones aéreas internacionales, en las cuales cualquier Estado Miembro,
o cualquier linea aérea de un Estado Miembro, sea una de las partes
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contratantes. Somete un informe anual a la Asamblea y, cuando se requiera
expresamente por todas las partes interesadas, puede actuar como un
organismo de arbitraje sobre las diferencias que surjan entre los Estados
Miembros, en relacidon a cuestiones de aviacion civil internacional. El
Consejo, en tal caso, puede presentar un informe o tomar una decision, la
cual debe aceptarse como decisiva por todas las partes en una disputa si
acordaron anteriormente aceptarlo como tal.

Entre sus deberes administrativos, debe determinar la forma de
efectuar los nombramientos, los enrolamientos y las condiciones de
servicio de los funcionarios de la OPACI, teniendo que actuar como la
autoridad decisiva en lo referente a gastos de la organizacion.

El acuerdo permanente obtenido en Chicago fue la Convencion de
Aviacion Civil. El estudio de sus XXII capitulos y 96 articulos requiere
un comentario especial que se hara cuando el instrumento entre en
vigencia.

La discusion sobre las libertades a que ya se ha hecho referencia
impidié que la Convencidn contenga disposiciones conjunto de normas
juridicas y de principios técnicos sobre el respecto, pero esto no le quita
el mérito de establecer una aviacion civil para facilitar y propender al
desarrollo de la navegacion teniendo en cuenta el respeto de los derechos
de los Estados y contemplando los problemas econdmicos que el trafico
aéreo suscita.

Crea la Convencion una organizacion integrada por una Asamblea
y un Consejo con composicidn y atribuciones semejantes a los mismos
organismos sefialados en el Acuerdo Provisional y establece una Comision
de Navegacion Aérea de caracter esencialmente técnico, compuesta de
doce expertos elegidos por el Consejo al que también se da funciones de
arbitro en los desacuerdos que puedan surgir entre los Estados respecto a
la interpretacion o aplicacion de la Convencion.

La Convencion de Aviacion Civil Internacional entrara en vigencia
el trigésimo dia después del depdsito de ratificacion del vigésimo sexto
Estado que lo haya hecho. A tenor de lo acordado tltimamente en la
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Asamblea de Montreal, es de esperarse que esta vigencia se produzca
antes del 31 de marzo de 1947.

Cuando en Chicago se comprobo, que fallaban todos los esfuerzos
para encontrar un procedimiento que regulara las rutas y servicios aéreos,
y que para obtener el acuerdo sobre la Convencidon General era necesario
no incorporar en ella ninguna disposicion sobre las libertades aéreas, se
sugirio que en documentos separados podrian consignarse los dos puntos
de vista extremos expuestos en el debate. Fue dentro de este criterio que
dos acuerdos suplementarios fueron también suscritos en Chicago: El
Convenio relativo al Transito de los Servicios Aéreos Internacionales,
comunmente conocido como el “Acuerdo de las Dos Libertades”, y el
Convenio sobre Transporte Aéreo Internacional, llamado generalmente
el “Acuerdo de las Cinco Libertades”. Estos instrumentos regulan el
trafico aéreo internacional y puede decirse que no se diferencian entre si
sino en la seccion I del Articulo, I en que se consignan las libertades
aéreas que reciprocamente se otorgan los paises y en lo referente al uso
de las tres libertades adicionales que consigna el segundo de los
instrumentos citados. De los paises asistentes a Chicago, 33 firmaron el
primero y 21 suscribieron el segundo.

El Consejo Provisional, del que forma parte el Perti como pais en
América que contribuye destacadamente a prestar facilidades para la
navegacion aérea civil internacional, comenz6 sus labores, en Montreal,
el 15 de agosto de 1945 eligiendo su Presidente al doctor Edward Warner
y su Secretario General el doctor Albert Poper. Llevo asi a la Organizacion,
en forma permanente a las dos mas eminentes personalidades del mundo
en materia de Aviacion, a cuyo servicio llevan consagrados mas de 25
afios de sus vidas.

Desde la iniciacion de sus labores el Consejo se ha dedicado en
forma eficiente al estudio de los anexos técnicos, perfeccionando su
contenido y elaborando proyectos para la uniformidad de procedimientos
administrativos y de métodos técnicos en aviacion. También ha preparado
un proyecto de Acuerdo sobre Derechos Comerciales en el Transporte
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Aéreo Civil Internacional que fue sometido a la Asamblea de Montreal y
que actualmente se encuentra en estudio de los Gobiernos.

Al tener en cuenta el Consejo las peculiaridades propias en las
distintas zonas del globo en lo referente a la navegacion aérea y la
conveniencia de realizar estudios especiales, ha acordado las Reuniones
Regionales de la Comision de Navegacion Aérea, de las cuales se han
efectuado ya en Dublin la correspondiente al area del Atlantico Norte, en
Paris la del Mediterraneo europeo y se celebrara en Lima la de la zona de
América del Sur.

Dentro de los términos del Convenio Provisional ha sesionado en
Montreal, del 21 de mayo al 7 de junio ultimos, la Primera Asamblea de
Aviacion Civil Internacional con la concurrencia de 43 Estados Miembros.

Al resolverse en Montreal que la Convencion Permanente debe
entrar en vigencia antes del 10 de abril de 1947, la Asamblea de 1946
sera la unica del periodo provisional.

La Asamblea de Montreal tuvo ante si los proyectos sometidos a
su estudio por el Consejo Provisional y por la CITEJA.

El mas importante de todos era el proyecto de Acuerdo sobre
Derechos Comerciales en el Transporte Aéreo Civil Internacional. Ya en
la reunion de las Bermudas, en febrero de este afio, Gran Bretafia y Estados
Unidos habian aproximado sus puntos de vista en materia de las libertades
del aire. El proyecto elaborado por el Consejo logra esa aproximacion
conteniendo las cinco libertades y un conjunto de disposiciones que las
reglamentan y limitan. Pero como los Gobiernos habian tenido poco
tiempo para el estudio del proyecto se resolvid que en la Asamblea las
delegaciones expusieran sus observaciones y que los Gobiernos podian
hacerlo después, para que recogidas ellas por el Consejo formulase uno
nuevo que seria sometido a la préxima Asamblea.

Los proyectos presentados por la CITEJA merecieron detenido
estudio y sufrieron algunas alteraciones por lo que también se remitieron
a nueva consideracion de los Gobiernos.
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La Asamblea resolvié llenar el asiento vacante del Consejo y que
en Chicago se habia reservado para Rusia. Al considerar la colaboracion
que Irlanda habia prestado a la Organizacion y a la Aviacion Civil en
general, su eleccion como miembro del Consejo se hizo como un
reconocimiento por esa labor.

Se escogio a Montreal como sede de la Organizacion Permanente
y se cred dentro de la misma un Comité Legal de igual categoria que los
de Transporte Aéreo y de Navegacion Aérea. En esta forma, por la que la
CITEJA desaparecera, incorporandose su secretariado, sus archivos y
expertos a la OPACI, se lleva a un solo cuerpo el estudio y resolucion de
todos los problemas juridicos y técnicos de Aviacion Civil Internacional.
Para poner en practica esta ultima resolucion se facultd al Consejo para
tomar las medidas necesarias y ya se ha designado un Comité Legal
ad hoc de cinco miembros, uno de los cuales es el representante del Peru,
a fin que se avoque el conocimiento de todos los problemas juridicos
pendientes y ejerza las funciones legales del Consejo hasta que se cree el
Comité Legal en la Organizaciéon Permanente.

En forma muy sucinta se dejan relatados los antecedentes
inmediatos, la aparicion y el funcionamiento de la Organizacion
Provisional de Aviacidon Civil Internacional, proxima a convertirse en
permanente, y que ha realizado ya fecunda y eficiente obra en pro de la
aviacion civil internacional a la que en el futuro prestara todo el apoyo y
aliento necesario para ponerla, como lo dijo el Presidente Roosevelt, al
servicio de la humanidad.

Ottawa, 25 de junio de 1946.
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CARACTER Y ALCANCES DE LOS DERECHOS
DECLARADOS Y EJERCIDOS SOBRE EL MAR Y
ZOCALO CONTINENTAL¥

La indole de este trabajo no nos permite analizar los conceptos de
mar territorial y libertad de los mares. Partimos de la premisa de que el
Estado ejerce sobre su territorio y aguas territoriales derechos de dominio.
Nuestro estudio se concreta a dos cuestiones fundamentales: I, demostrar
que ha surgido una nueva regla de Derecho Internacional relativa a la
nocion de mar territorial; y, I, determinar las consecuencias derivadas
de dicha nueva regla.

I

1) E128 de setiembre de 1945 el Presidente de los Estados Unidos
hizo dos proclamaciones trascendentales sobre los derechos de su pais
en el zdécalo continental y pesquerias inmediatas a sus costas. Ambas
proclamaciones obedecen a un mismo propoésito y se complementan entre
si. Las consecuencias principales son: a) que por acto unilateral los Estados
Unidos han proclamado tener derecho sobre espacios oceanicos que se
encuentran mas alla de la tradicional distancia de tres millas; y, b) que
con ello los Estados Unidos abandonan la regla de tres millas, de la cual
han sido defensores en los tltimos tiempos.

* Articulo publicado en la edicion N° 41 (1952) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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2) El ejemplo de los Estados Unidos fue inmediatamente seguido
por todos los Estados Americanos y por el Reino Unido en cuanto a sus
posesiones coloniales de América. También se han adherido a la doctrina,
paises de otros continentes, inclusive protectorados britanicos.

3) Considerando la simultaneidad de las proclamaciones hechas
en tal sentido por unos 30 Estados, mas o menos, cabe afirmar que ha
surgido una nueva regla de Derecho Internacional. En América no puede
ponerse en duda aun cuando existan algunas diferencias entre las
proclamaciones efectuadas.

4) El hecho de que tales proclamaciones constituyen actos
unilaterales, no impide la formacion de la regla. Los actos concordantes
de esa naturaleza constituyen también una fuente de Derecho
Internacional. Instituciones de tanta trascendencia como la nacionalidad
solo han sido reguladas en esa forma.

5) Las diferencias a que nos hemos referido no afectan la cuestion
fundamental, esto es: la ampliacién que los Estados han hecho de sus
esferas de competencia maritima. Para nosotros se trata de una verdadera
ampliacion territorial como demostraremos al analizar dichas diferencias
que se refieren: a) a la naturaleza de los derechos proclamados, b) la
extension de tales derechos; y ¢) el sistema de demarcacién empleado.

a) Los Estados Unidos han proclamado derechos de jurisdiccion y
control. Pert y Chile han proclamado su soberania. La diferencia en este
caso no existe sobre todo si se tiene en cuenta que la proclamacion
americana considera los bienes sobre los cuales tendra jurisdiccion y
control “como pertenecientes a los Estados Unidos”. Los tratadistas y
expertos han hecho ya notar que en este caso esas expresiones pueden
considerarse como sindnimos. Agregaremos solamente que no cabe ejercer
jurisdiccion y control sin que previamente se establezca quién tiene el
dominio del cual derivarian aquellos derechos.

b) Las proclamaciones americanas se refieren a los recursos del
mar. Otras al suelo y subsuelo (México). Otras al suelo, subsuelo y aguas
correspondientes (Pert, Chile). Nicaragua reclama ademas los espacios
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aéreos respectivos hasta la estratosfera. Evidentemente lo logico es
comprender todo; suelo, subsuelo, aguas y aires. Resulta inexplicable
sostener derechos sobre los productos de un determinado lugar sin
establecer previamente titulo sobre ese lugar. El problema fundamental
en esta materia lo constituye el derecho sobre las aguas que cubren el
zo6calo en atencion al principio de libertad de los mares. Pero nada permite
imaginar la existencia de dominios originarios superpuestos, lo que resulta
de concebir un derecho de la comunidad internacional (cualquiera que
sea su naturaleza) sobre las aguas y otro derecho, el particular de cada
Estado, sobre el suelo y subsuelo. Y mucho menos en el Derecho
Internacional. Reconocido como esta el derecho a ocupar el lecho del
mar (fuera de las tres millas) debe afrontarse el problema surgido en su
integridad y reconocer que el agua y aire son elementos accesorios sujetos
a la suerte de lo principal.

¢) Algunos paises s6lo han hecho referencia al zocalo para la
delimitacion espacial de sus derechos (Estados Unidos). Otros han seguido
el sistema isobatico (Cuba, Nicaragua). Otros finalmente han sefialado
una distancia de 200 millas a partir de sus costas (Peru, Chile, Costa
Rica). Aunque el zdécalo sea el punto de partida de la nueva doctrina no
puede servir como sistema de delimitacion. Presenta el atractivo de la
demarcacion arcifinia, pero tiene la desventaja de su variable
configuracion y de no existir en todas partes. El inconveniente no se
salva con el sistema de la isdbata. Las medidas proclamadas no tienen
otra base que las posibilidades técnicas actuales que pueden superarse.
La demarcacion mas adecuada es la proclamacion por Pert y otros paises
que han elegido la linea paralela a sus costas. Esto tiene la ventaja ademas
de coincidir con la tradicion. Al pronunciarnos en favor de este sistema
no nos aferramos a la distancia de 200 millas, fijada en atencion a
particulares circunstancias. Adherimos al sistema no a su aplicacion actual.
La distancia puede ser otra, mayor o menor, pero debe encerrar en su
perimetro las riquezas que constituyen su objetivo.

6) Al reconocer que el fondo del mar no es ni res communis ni
res nullius, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas



38 Revista Peruana de Derecho Internacional

ha tenido en cuenta principalmente la unidad econémica bioldgica del
territorio de los Estados que ocupen esas areas, mas que el factor
geologico. Esto parece claramente establecido al independizar el derecho
a la ocupacion de la nocion del zocalo. No vemos razon para que, sin
salir de este criterio, no se comprenda también las aguas que cubren tales
espacios.

7) Las proclamaciones de algunos paises han mantenido la
condicion de alta mar de las aguas que se encuentran encima del zécalo.
Ello es incongruente desde el punto de vista juridico, pues representa la
superposicion de los derechos. Y esto, no solo es antijuridico sino
imposible. Imposible porque necesariamente el ejercicio del uno afecta
al otro. El aprovechamiento del suelo o subsuelo alterara las condiciones
economicas correspondientes.

8) La incorporacion al mar territorial de las aguas correspondientes
a las zonas materia de las proclamaciones de cada Estado, no entrafia
peligro para la navegacion y comercio libres. Asi lo demuestra el trafico
aéreo y terrestre que se realiza integramente a través de territorios estatales
y buena parte del trafico maritimo dentro de las aguas territoriales. Con
razon se ha dicho que lo que interesa no es la libertad de los mares sino
de los puertos.

9) Propugnamos en consecuencia la ampliacion de los mares
territoriales. Pero esta materia debe ser analizada desde dos puntos de
vista: a) si los Estados deben tomar sobre el nuevo mar territorial los
mismos derechos de que disfrutan actualmente, inclusive los relativos a
la pesca; y, b) si debe fijarse dicho mar territorial con una regla uniforme
para todos los Estados.

a) Consideramos que no hay inconveniente para que los Estados
ejerzan el conjunto de los derechos de que gozan actualmente en el nuevo
mar territorial. El Derecho Internacional lo ha admitido ya
desarticuladamente con la nocidn de la “zona contigua”. Si la razén de
ser del mar territorial se apoya en el derecho de conservacion de los
Estados, la cuestion debera resolverse apreciando ese derecho.
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Consideramos que la principal oposicion para esto no surge a causa de la
libertad de navegacion sino de los intereses pesqueros. Pero la cuestion
ha sido, en esta materia, resuelta ya por el cambio de circunstancias. La
ampliacion del mar territorial privaria a otros Estados de la libertad de
pescar de que disfrutan actualmente. Pero es preciso ver si esta actividad
es hoy legal o ilegal. La libertad de los mares concede derechos de uso.
Como tal existio la libertad de pesca. Pero la técnica moderna agota las
pesquerias y lo que era derecho de uso se ha trocado en usufructo ilegitimo.

b) Seria ideal fijar simplistamente una regla uniforme. Pero no es
necesario. Europa tiene distintos sistemas de aguas territoriales que se
apartan de la presunta regla de tres millas. La Corte Internacional de
Justicia lo ha reconocido. Nosotros consideramos que cabe sefialar mares
territoriales de diferente extension seglin la ubicacion geografica de los
paises. Si volvemos a considerar el derecho de conservacion como
fundamento del mar territorial, tenemos que admitir que para llenar este
objeto se encuentran en situacion diferente los Estados, cuyas costas estan
frente a un océano y aquellos que las tienen en un mar como el Baltico o
el Mediterraneo. En cada caso la geografia sera la que aconseje la norma
a seguir procurando uniformidad de las reglas para los paises que formen
parte de un mismo sistema regional en el sentido geografico, como por
ejemplo los paises del Baltico, del Mediterraneo o del Golfo Pérsico.
Desde este punto de vista formarian un sistema también los paises
americanos del Pacifico y los paises americanos del Atlantico.
Precisamente el zocalo sefiala diferencia entre ambos. De esto resulta
que un mismo pais podria tener diferentes aguas territoriales si sus costas
estan en dos océanos (Estados Unidos, Colombia).

CONCLUSIONES

PRIMERA .- La ocupacién del suelo submarino confiere derechos
de soberania que se extienden al subsuelo, las aguas y los aires. El conjunto
queda incorporado al régimen del mar territorial y el Estado tendra todos
los derechos inherentes, sin otras limitaciones que las establecidas por el
Derecho Internacional.
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SEGUNDA.- Las areas submarinas y marinas incorporadas al
dominio del Estado deben ser demarcadas por el sistema de la linea
paralela a la costa y no con el criterio del zocalo ni de la isobata.

TERCERA .- La linea de demarcacion debe colocarse a tal distancia
que satisfaga las exigencias del derecho de conservacion en toda su
amplitud y no requiere ser uniforme para todos los Estados; pero debe
procurarse tal uniformidad para las diferentes zonas geograficas.

CUARTA.- Los Estados al regular la pesca en las aguas
incorporadas a su soberania deberan considerar los intereses adquiridos
con anterioridad por nacionales de otros Estados, sin perjuicio para su
soberania ni el fin primordial de conservar dicha riqueza.

k %k ok



EL MAESTRO ALBERTO ULLOA Y
EL DERECHO DEL MAR*

“Se trata de crear un nuevo Derecho
Internacional, no de desconocer, ni
violar el Derecho Internacional
preexistente”.

Alberto Ulloa

Don Alberto Ulloa Sotomayor, a cuya memoria dedica este nimero
especial la Revista Peruana de Derecho Internacional, Organo de la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional, fundada por él, tuvo una
personalidad que reclama estudios enfocados desde angulos distintos: el
profesor universitario y el jurisconsulto, el diplomatico y el politico, el
historiador y el escritor. Mas ain, cada una de estas facetas reclama
subdivisiones que sus méritos amparan. La del maestro universitario, debe
ser analizada desde el punto de vista de su vocacion magisterial, cumplida
a cabalidad como docente e investigador, y la del internacionalista, que
se inicia muy joven en la catedra de Derecho Internacional Publico,
logrando sélido y merecido prestigio en el Pert y fuera del pais.

Del profesor —él preferia este titulo al de embajador y a cualquier
otro— sale el jurisconsulto de notables éxitos profesionales, durante el

* Articulo publicado en la edicion N° 71 (1973-1975) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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tiempo en que ejercid la abogacia que abandon6 tempranamente para
dedicarse a su labor de intelectual, pero que lo llevd a su incorporacion
como miembro titular del Instituto de Derecho Internacional y a la
Presidencia de la Academia Peruana de Derecho, ejercida hasta su muerte,
en la que como tacito homenaje aun no se le ha nombrado sucesor. Del
internacionalista surge el embajador al cual se encarga delicadas misiones,
el Ministro de Relaciones Exteriores y el asesor permanente de nuestra
Cancilleria, en lo que s6lo compite con Victor Andrés Belaunde o, mejor
dicho se complementaba, ya que coincidiendo en algunos niveles,
presentaban caracteres tan dispares. Su carrera politica resulta
aparentemente breve si se tiene en consideracion sélo el tiempo en que
ejercio los cargos de Canciller y senador de la Republica, pero es larga si
se sopesa su permanente inquietud y preocupacion por la cosa publica y
muy especialmente su devocion a la causa democratica, como lo revelan
sus actuaciones en las elecciones de 1931, a favor de José Maria de la
Jara'y Ureta; en las de 1936, a favor de Manuel Vicente Villaran; y en las
de 1945 a favor de José Luis Bustamante y Rivero, oportunidades en que
se reveld como combativo editorialista de los periddicos partidarios de
dichas candidaturas presidenciales, conducta que €l sentia dictada por su
estirpe de intelectuales patriotas. No lo aparto de esta linea el que aceptara
ser Ministro del General Benavides, futuro Mariscal del Peru, ni su
intervencion en el receso parlamentario de 1945. Es cierto que Benavides,
Presidente Constitucional elegido por el Congreso Constituyente de 1931,
gobernd los ultimos tres afios sin parlamento, pero sus poderes fueron
producto de una delegacion del Poder Legislativo en circunstancias
evidentemente delicadas. Ademas, Benavides fue, ante todo, el restaurador
de la concordia nacional después de los enfrentamientos que
caracterizaron los dos gobiernos de Sanchez Cerro, tan breves y tan
sangrientos, y al término de ese mandato Benavides restablecio la plenitud
del orden constitucional. La participacion de Ulloa en la “huelga
senatorial” de 1947 puede haber obedecido a su propdsito de evitar nuevas
discordias ante las incomprensiones que quebraron la alianza politica del
Frente Democratico Nacional (el primero en nuestra historia) que dio la
victoria a Bustamante y Rivero, candidato liberal, sobre el General Eloy
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G. Ureta, candidato de los sectores ultramontanos y aliados del
militarismo.

Quédanos el escritor, por cuyos merecimientos fue incorporado a
la Academia de la Lengua y que se manifiesta a través de toda su obra. El
escritor de esmerado y nitido lenguaje que se aprecia en su Tratado de
Derecho Internacional Publicoy otros trabajos sobre la misma disciplina,
incluyendo sus dictimenes como Asesor del Ministerio de Relaciones
Exteriores y el historiador que halla sus mejores logros en el prologo de
la obra “Los Congresos Americanos de Lima” editada por la Cancilleria
con ocasion de la VIII Conferencia Panamericana realizada en Lima', y
después con su biografia de Don Nicolas de Piérola, el caudillo democrata
de apasionante personalidad, —llamabanle “Califa”— cuya doble actuacion
como Jefe del Estado sigue siendo materia de debate aun después de la
desaparicion de sus mas fanaticos admiradores y detractores. Si
intentaramos enjuiciar la obra literaria de Ulloa tendriamos que decir
que su caracteristica principal es la elegancia del lenguaje. Brota esta
caracteristica como producto del escritor que domina el manejo de los
vocablos castellanos y del jurisconsulto que condensa sus discursos en
frases precisas, despojadas de innecesarios abalorios, —como reconoce
Azcarraga Bustamante®— a veces descarnadas pero con tal hondura que
muchas merecerian ser incorporadas a una antologia de aforismos.
Citemos solo un ejemplo: “El tratado de paz es el ultimo acto de una
violencia que cesa’™. Esta frase —calificado ejemplo de elegantia juris y
quintaesencia de su pensamiento de jurisconsulto de alta calidad— trasunta
el hondo patriotismo de quien tuvo que ocuparse durante tantas décadas
de la defensa de nuestro patrimonio territorial y es también nota
caracteristica en la obra de Ulloa, toda la cual refleja su repugnancia por
las soluciones de fuerza. A través de toda ella hallamos giros en los que
el frio razonamiento del jurista se enriquece con su fervor nacionalista.

El nombre del doctor Ulloa no aparece en dicha publicacién.

Prologo a la cuarta edicién del Tratado del doctor Derecho Internacional Puiblico.
Madrid, Ediciones Iberoamericanas S. A. 1957.

3 ULLoa, Alberto. Ob. Cit.
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En su Tratado de Derecho Internacional Publico todo ha sido escrito en
funcién de los intereses del Peru, lo cual confirma en cierto modo la
critica que Clive Parry, profesor en Cambridge, nos hace a los
internacionalistas al decir que somos parroquialistas como nadie*. Hay
que reconocer que ello no so6lo es inevitable. Es también honrosa e
irrecusable obligacion. Quizas con el imperio del jus humanitatis —cuya
aparicion preconizaba el llorado maestro Luis Garcia Arias— lleguen a
surgir los internacionalistas puros que quizas estan haciendo ya sus
primeras apariciones entre los funcionarios internacionales.’

ks

Facil sera comprender por qué no podemos abarcar en estas breves
lineas el estudio global de la personalidad del Profesor Ulloa ni de su
obra, ni siquiera de su obra como internacionalista, lo cual nos imponemos
como un deber por haberle sucedido en la catedra sanmarquina que antes
que Ulloa honraron un Pradier Foderé, un Ramon Ribeyro, un José Pardo.
Destacaremos entonces que Ulloa intuyo, al sefialar los fundamentos del
Derecho Internacional, esa nueva estructura y el paso del derecho de la
coexistencia al derecho de la cooperacion de que hablaria después, tan
esperanzadamente, Wolfgang Friedman. Mencionaremos también su
profundo sentimiento humanitario que en su estupor ante el genocidio
nazi, aconseja dar a los consules del Peru, acreditados en la Alemania de
Hitler y otros paises sometidos a la svastica, que eran perseguidos por su
origen hebreo y que habian servido lealmente al pais como funcionarios
ad honorem, el derecho a nacionalizarse como peruanos sin el requisito
de la residencia de dos afios que la Constitucion exige. Su consejo habria
salvado varias vidas valiosas, quizas a familias enteras, de los campos de
concentracion y los hornos crematorios. Nos tocara ocuparnos, también

Parry, ponencia en la Conferencia de Washington sobre la Paz por medio del
Derecho, Washington, setiembre 12-18, 1965.

Garcia Arias, Luis. Mesa Redonda sobre “Aspectos legales de la actividad espacial
cumplida por organizaciones internacionales”, en Revista del Instituto de Derecho
Aerondutico y Espacinl N° 23. Buenos Aires: Universidad de Cérdoba, 1967.
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de su gallardo estudio de la “Doctrina Monroe”, muestra de su celo por
la independencia y la igualdad juridica de los Estados que le tocd defender
tantas veces como Delegado del Perti en la Asamblea General de las
Naciones Unidas, las Conferencias Panamericanas y otros foros
internacionales. Y enfocaremos esa gran contribucion a la Historia del
Peri y de América que es el ya citado estudio sobre los Congresos
Americanos de Lima, con lo que quedo6 cimentado, después de colocada
la piedra inaugural de Panama, a la que tanto contribuyd el Perd, el sistema
de naciones creado por Bolivar. Este trabajo de Ulloa que no hemos
vacilado en calificar como el mas notable entre todos los suyos en otras
ocasiones —juicio que le agradaba al maestro— tiene el mérito de destacar,
coincidiendo en lo esencial con Victor Andrés Belaunde, que el sistema
regional americano, corporizado ahora en la OEA es un producto legitimo
de la mentalidad hispanoamericana y de su vocacion por el Derecho, asi
como de la idea confederal bolivariana que trata de encontrar métodos
nuevos de realizacién en nuestros dias con los actuales pactos de
integracion econdmica, que inexorablemente conducen a alguna forma
de unidad de politica como con realismo previeron para Europa Adenauer
y Schuman. Quizas si por primera vez fueron destacados con tanta maestria
los aportes hechos por el Peri con ocasion del Congreso de Panama y
con los tres congresos que se celebrarian después en Lima en 1847, 1864
y 1877. Oigamosle decir: “Lima fue durante sesenta afios la capital de la
solidaridad americana. Si desde ella habia lanzado Bolivar la invitacion
al Congreso de Panama, en ella tuvieron después sede los certamenes de
la coordinacion y de la esperanza o partieron las iniciativas para
realizarlos. Si es verdad —y se ha dicho tanto que en el Perti convergieron
los esfuerzos emancipadores para consolidar la libertad de América—, es
también cierto —y debemos empezar a afirmarlo con orgullo— que esa
libertad tuvo aqui durante varias décadas su avizora guardiania”.®

kskosk

6 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU. Los Congresos Americanos de
Lima, 1938.
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En la imposibilidad de ocuparnos aqui de obra tan vasta nos
referiremos a la intervencién de Ulloa en un capitulo de nuestra vida
internacional en la que el Per( ha tenido excepcional protagonismo: la
reforma del Derecho del Mar, que empezo a gestarse con el descubrimiento
de los primeros yacimientos de petroleo submarino a fines del siglo XIX
y se transformd en movimiento planetario con la proclamacion del
Presidente Truman, en 1945, sobre la plataforma continental, rica en
hidrocarburos. Alguna vez hemos escrito que el aforismo “cherchez la
femme” de los criminalistas puede ser reemplazado por un “cherchez le
pétrole” entre los internacionalistas. La Historia pareceria darnos la razén
ya que si la primera guerra de que habla el Génesis esta relacionada con
unos pozos de betln, son quizas éstos los mismos pozos del Cercano
Oriente que han servido para desquiciar la economia mundial y tienen a
la comunidad de las naciones en zozobra permanente. En nuestra historia
fue quizas el codiciado copé nortefio lo que decidio las expediciones de
Tapac Yupanqui, el Inca navegante, que lo necesitaba para el calafateo
de sus balsas. Pero recordemos también que del fondo del mar, de nuestra
exigua plataforma continental, incorporada al dominio del Pera por el
histdrico decreto del Presidente Bustamante y Rivero de 1° de agosto de
1947 que extendid nuestro mar territorial hasta el limite de 200 millas,
limite considerado entonces como una extravagancia, estamos extrayendo
en la actualidad la mitad del petréleo producido en el territorio nacional.
Justifica, ademas que limite al tema escogido el hecho de que Ulloa
dedicara al Derecho del Mar mas atencion que a ninguna otra materia.

A Don Alberto Ulloa cuyos planteamientos enfocaron siempre “el
nuevo Derecho del Mar desde el plano preferente de los Derechos del
Hombre™” le tocé intervenir en el debate internacional en muchas
ocasiones pero hay tres de ellas que queremos recordar: la firma de la
Declaracion de Santiago, en 1952; la reunion del Consejo Interamericano

7 Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo XVI, N° 50 - Critica al libro del
Profesor Francisco Garcfa Amador, titulado La utilizacion y conservacion de lns
riquezas del mar:
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de Jurisconsultos, que aprobo los “Principios de México” en 1953; y su
actuacion como Presidente de la Delegacion Peruana a la [y Il
Conferencias de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, reunidas
en Ginebra en 1958 y 1960. No estamos olvidando una de sus obras mas
apreciadas: el curso sobre “Régimen Juridico del Mar” dictado el afio
1959 en la Academia Interamericana de Derecho Internacional y
Comparado® en cuya presidencia hemos tenido el honor de tener un sucesor
tan eminente como el Profesor Haroldo Valladao, ni la “teoria de la
compensacion” expuesta en colaboracion con el Profesor Azcarraga
Bustamante durante el Il Congreso Hispano Luso Americano de Derecho
Internacional, reunido en Sao Paulo en 1953, con la que recibid
fundamentacidn cientifica la tesis de las 200 millas, hoy universalmente
aceptada y con la cual se adelanto también la concepcidn vigente, hoy de
la “zona econdmica exclusiva”, creacion de la Il Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. Pero tenemos que limitarnos,
por ahora, a aquellos tres momentos en que Ulloa actua, no a titulo
personal como maestro, sino como personero del Estado, porque hay en
cada una de esas tres intervenciones suyas aportes que pueden sefalarse
como hitos importantes en el camino recorrido y sefiero para la Historia
del Peru.

Proclamada nuestra soberania y jurisdiccion por el decreto de 1947,
ya citado, comenzd a organizarse, mediante coordinadas protestas, una
verdadera conspiracion contra los Estados que habian participado en este
movimiento previsor de defensa de los mares aledafios, que estaban en
peligro de ser “colonizados” por Estados lejanos, pero poderosos en
recursos técnicos, financieros y eventualmente militares. Se nos acusaba
de haber violado normas internacionales consuetudinarias mediante un
insolito acto unilateral desconociendo que los actos unilaterales
concordantes son también fuente de Derecho, como venimos sosteniendo

8 Cursos Monogrificos, Tomo V11, 1959 y Revista Peruana de Derecho Internacional,
Tomo XVII, N° 51.
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desde antes de la Declaracion de Santiago’, pero ese acuerdo tuvo la
virtud de transformar el acto unilateral en acto internacional con la
participacion de los tres Estados del Pacifico Sur: Perua, Chile y Ecuador.
Esta Declaracion, transformada en tratado desde 1955, ha sido no sélo el
nucleo del sistema maritimo regional que han complementado las
posteriores Declaraciones de Montevideo (1970) y Santo Domingo (1972)
sino que debe ser considerada como un valioso capitulo en el proceso de
la integracion latinoamericana como hemos sostenido en otras ocasiones.'°
La Declaracion de Santiago tiene ademas la virtud de reafirmar el
propdsito de extender el mar territorial hasta las 200 millas, al precisar
los alcances de la expresion “libre navegacion” que contiene el decreto
de Bustamante y Rivero mediante la referencia al “paso inocente” que
figura en el articulo V de la Declaracion. Hay quienes quieren ver en este
hecho una contradiccion de los textos. Tal opinion nos parece equivocada.
Nos convence la argumentacion de Bustamante y Rivero cuando afirma
que la libre navegacion ha de considerarse en un sentido lato y que dentro
de ella cabe el “paso inocente”, que no es sino esa libertad bajo ciertas
condiciones que impone la seguridad del Estado riberefio dentro de un
area determinada —concepcion con la que Ulloa coincide—'". Esto es exacto
porque el “paso inocente” —mejor seria decir “paso inocuo”— no es

? ARAMBURU MENCHACA, A.A. “Cardcter y Alcances de los Derechos proclamados y
¢jercidos en el mar y zdcalo continental” (El Comercio, Lima 28 de julio de 1952),
Revista Peruana de Derecho Internacional T. X11 N° 41, y American Journal
International Law, Enero de 1953 con el titulo: “Character and Scope on the
Rights declared and exercised in the continental Shelf and Sea”. Este fue la ponencia
presentada por el autor en nombre del Colegio de Abogados de Lima al IV Congreso
Mundial de Abogados, reunido en Madrid en 1952.

10 ARAMBURU MENCHACA, A. A. El Sistema Maritimo Regional del Pacifico Sur y los
Principios de México. Quito: Imprenta de la Universidad Catdlica, 1957; “El sistema
Maritimo Regional y las Nuevas Tendencias del Derecho del Mar”, tesis para
optar el grado de Doctor en Derecho en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Edicién policopiada 1964; “La Integracién Econdmica y la Soberania
Nacional” ensayo publicado como parte de la obra El Perii y ln Integracion de
América Latina, publicado por el Fondo del Libro del Banco Industrial del Pert;
“El Mar y la Integracién” (La Cronica, 2/12/68, “La integracién Maritima de
América Latina” (El Comercio, abril 1967).
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derecho del que pasa sino del Estado costero, pues no se tiene derecho a
la inocencia como no se tiene derecho a la honradez. Lo que hay en
ambos casos es un deber. Este deber existe por correlacion con un derecho
del Estado costero, el cual puede ejercerlo o no como en los casos de
Argentina, Uruguay o El Salvador que permiten libre navegacion en su
mar territorial'?. Donde hay paso inocente, hay siempre y desde luego,
un mar territorial pero no es contrario a derecho consentir libre navegacion
en el mar territorial, como se dispuso en el decreto de 1947'3. La identidad
de pensamiento entre el ex-Presidente Bustamante y Rivero y el Profesor
Ulloa quedoé plenamente demostrada con su afirmacién de que la
Declaracion de Santiago “incide especialmente en la institucion del mar
territorial”.'

La segunda de las ocasiones mencionadas, aquella en que se
aprobaron los “Principios de México”, dio ocasion al Profesor Ulloa para
brillantes disertaciones en que hizo gala de su calidad académica y de su
habilidad de jurista. Sus intervenciones figuraran entre las paginas mas
brillantes de su produccidn cuando se editen, como habra de hacerse, sus
obras completas. Pero lo que queremos destacar aqui es que, habiendo
iniciado ya el Pert su aparicion como uno de los grandes entre los paises

1 ULLoa, Alberto. “Régimen Juridico del Mar” (RPDI Tomo XVII, p. 51. José
Luis BUuSTAMANTE Y RIVERO, Prélogo a la Historia Maritima del Persi 1972.

12 Argentina: Ley N° 17094 de 29 de Diciembre de 1966, Ley 17500 de 25 de
Octubre de 1967. Uruguay Decreto Supremo N° 604 - 969 de 3 de Diciembre de
1969. El Salvador: Constitucion Art. 8. En la recopilacién publicada por el
Ministerio de Relaciones del Pert con el titulo Instrumentos Nacionales e
Internacionales sobve Devecho del May, Lima, 1971.

13 ARAMBURU MENCHACA, A. A. “Historia de las 200 Millas” (Evolucién de una
doctrina continental). Universidad de Piura Coleccion Algarrobo, 1973. “La
Costumbre y la Delimitacién de los Espacios Maritimos en el Continente
Americano”; ponencia presentada al Congreso sobre aspectos actuales sobre
Derecho del Mar. Reunion regional de la American Society of International Law,
copatrocinada por la Universidad de Rosario, Junio de 1973. Publicado en la
Revista Urnguayn de Derecho Internacional; “La Reforma del Derecho del Mar”
publicado en el niimero especial de la Revista TEMIS, en homenaje al Profesor
Luis Garcia Arias, Zaragoza, 1976.

14 ULLoa, Alberto. Derecho Internacional Piblico, Tomo 1, p. 549.
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pesqueros del mundo, la voz de Ulloa como representante nuestro,
adquirio especiales resonancias y su actuacion indiscutible liderazgo. Con
los principios recogidos en esa resolucion se continentalizoé los que hasta
entonces habian sido defendidos so6lo por los tres mosqueteros del Pacifico
Sur: Pert, Chile y Ecuador. Particularmente cuando en ellos se afirma
que:

“Cada Estado tiene competencia para fijar su mar territorial
hasta limites razonables, atendiendo a factores geogrdficos,
geologicos y biologicos, asi como a las necesidades
econdmicas de su poblacion y a su seguridad y defensa”.

Esta resolucion que es sin duda el instrumento de mayor
trascendencia de cuantos se han aprobado en América desde que se inicio
el movimiento, recibié prontamente dos importantes espaldarazos
cientificos. El primero con la resolucién aprobada en 1957, durante el 111
Congreso Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, reunido
en Quito cuyo texto fue redactado por el Presidente del Congreso, Don
Teodoro Alvarado Garaicoa, ex Canciller del Ecuador, el Profesor Camilo
Barcia Trelles, ex Rector de la Universidad de Santiago de Compostela y
el que suscribe'®. El segundo lo obtuvo mediante la resolucion aprobada
por la Federacion Interamericana de Abogados, durante el Congreso
celebrado en Miami dos afios después'® de cuyo texto fuimos autores el
doctor Henry F. Holland, quien fue subsecretario de Estado de los Estados
Unidos y el autor de estas lineas. Al citar este Congreso debo recordar
que en él se hizo entrega al Profesor Ulloa del premio de la Federacion
Americana de Abogados al mejor libro juridico del afio por su tratado de
Derecho Internacional Publico (4* Edicion) acto, en el cual el maestro
leyé su importante trabajo sobre “El Derecho en las Relaciones

Interamericanas™.!”

Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de Derecho Internacional.

16 ARAMBURU MENCHACA, A. A. El Sistema Maritimo Regional del Pacifico Sur y las
nuevas tendencias del Derecho del Mar.

17 Revistn Peruana de Derecho Internacional, Tomo XVX, N° 55.
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Pero si fue en Santiago y en México donde pudo el maestro Ulloa
obtener resultados de tan alta significacion para el Peri y América, no
seriamos justos si no sefialaramos como los momentos mas dificiles de
su actuacion como maritimista —dificultades que compartio el autor de
estas lineas—'® las Conferencias de Ginebra de 1958 y 1960. Gobernaba
a la sazén y por segunda vez, conforme a una ley de nuestra historia,
violada solo excepcionalmente, Don Manuel Prado y Ugarteche. En las
primeras veinticuatro horas de su mandato se habia producido un serio
incidente con los Estados Unidos. El Secretario de Estado sefior Foster
Dulles, debido a un malentendido, anunci6 temerariamente que el
Presidente Prado le habia ofrecido “to drop the 200 miles”, lo que dio
lugar a una enérgica aclaracion mediante lo que se conoce como el
“Comunicado Cisneros” por ser entonces el Dr. Manuel Cisneros Sanchez,
Presidente del Consejo de Ministros y Ministro de Relaciones Exteriores.
Su texto es el siguiente en la parte que interesa:

“2°) En el curso de esas conversaciones (o sea las sostenidas
entre el Presidente Prado y el Sefior Dulles) fue tratado entre
otros asuntos el de las pesquerias, en relacion con el cual el
Presidente Prado fijo en forma precisa los intereses de la
industria pesquera nacional y de la preservacion de las riquezas
ictiologicas, asi como los alcances y trascendencia del Pacto
del Pacifico sobre aguas territoriales”."

La altiva actitud del Peru habia causado un deterioro en las
relaciones peruano-estadounidenses que todo aconsejaba remediar. Por
otra parte ya en la Primera Conferencia, la Delegacion Peruana pudo
advertir tres cosas: 1) que el interés primordial de las grandes potencias
era consolidar la soberania sobre la plataforma continental (“cherchez le
pétrole”) para lo cual partirian en varios pedazos el Cédigo del Mar

Véase nuestra intervencion en la Primera Comisién Conferencia de las N. U.
sobre Derecho del Mar. Documentos oficiales. Vol. ITI. Primera Comision Actas
resumidas de las sesiones y anexos. Pg. 150. A/ conf. 13-39.

e El pacto aludido es la Declaracién de Santiago de 1952, convertida en tratado
desde 1955. Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo XIV, N° 50.
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elaborado durante diez afios por la Comision de Derecho Internacional
de las Naciones Unidas, como en efecto ocurrié; 2) que las potencias
navales y navieras (grandes, medianas y pequeifias o de “bandera
complaciente™) concentrarian sus esfuerzos para reducir al minimo las
aguas jurisdiccionales de los Estados a fin de asegurarse la maxima
libertad de movimiento, batalla que perderan al no lograr que se aprobara
la anchura considerada como tradicional o sea la de tres millas marinas,
ya que con ello quedaron reforzados los “principios de México™; y 3)
que Chile —y esto es lo mas sorprendente— por determinados hechos
circunstanciales, se mostraba proclive a abandonar la batalla,
aparentemente perdida, de la soberania hasta 200 millas. Felizmente, hubo
una oportuna recapacitacion de nuestro aliado que permitié formular la
“Declaracion de Ginebra” suscrita por Peru, Chile y Ecuador y redactada
por Ulloa, en la que por primera vez se califica el pacto de Santiago
como “Sistema Maritimo Regional” calificativo que veniamos empleando
desde 1957 en nuestros trabajos. El texto dice en la parte pertinente:

“La falta de consenso internacional, lo bastante comprensivo

y justo, que reconozca y equilibre razonablemente todos los
derechos e intereses, asi como los resultados aqui obtenidos,
dejan en plena vigencia el Sistema Regional del Pacifico
los que representan la proteccion de situaciones vitales para
los paises de esa region, mientras no se encuentren
soluciones justas y humanas”.*°

Con la Declaracion Ginebra quedé salvada esta alianza tripartida con
fines de paz que es el Sistema Maritimo Regional del Pacifico Sur, basada en
parte con la “teoria de la compensacion” esbozado por Ulloa y Azcarraga en
Sao Paulo?'; en la Declaracion de Santiago, suscrita por Ulloa en nombre del
Pert; y en los “Principios de México”, en cuya concepcion tuvo el ilustre
maestro sanmarquino tan destacada participacion.

keskosk
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Instrumentos Nacionales e Internacionales sobre Derecho del May:
La resolucién estd publicada en el Anuario del Instituto Hispano Luso Americano de
Derecho Internacional, Tomo 1.
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Hemos creido oportuno hacer estos recuerdos, —materia a la que
dedico el maestro Ulloa mas atencién que a ninguna otra y en la que
tuvimos a veces serias discrepancias que no amenguaron mi admiracion
ni empafiaron nuestra amistad— como un homenaje a su memoria en los
actuales momentos en que se realiza el tercer acto —que por regular suele
ser el final- del drama iniciado en Ginebra en 1958. Decimos drama
porque fue la primera ocasion de esa confrontacion entre paises débiles y
paises fuertes, a la que nos tienen ya acostumbrados lo mas recientes
certamenes internacionales y la constitucion de grupos como el Tercer
Mundo y los “No alineados”, lo que Ulloa previo desde la Segunda
Asamblea General de las Naciones Unidas reunida en Londres en 1946.

La confrontacion —quizas enfrentamiento— prosigue alentada por
la adopcién de duras posiciones ideologicas opuestas y el no menos
duro choque de los intereses econémicos y los impulsos de hegemonia.
Nuestra fe en el triunfo final ha sido expuesta muchas veces sin reservas.
En diversas ocasiones nuestra diplomacia tuvo, por causa del poder del
adversario que guarecerse bajo formulas nuevas, no pocas veces ambiguas
o desplazarse de sus posiciones iniciales como cuando el propio maestro
Ulloa —actuando como diplomatico— crea la figura de la “soberania modal”
tesis que no compartimos y hasta tuvimos que combatir. Pero pasados los
tormentosos momentos que obligaron a dichos movimientos, que so6lo
cabe considerar como parte de una estrategia inteligentemente concebida,
se vislumbra de nuevo el horizonte. Nuestra linea esta nitidamente trazada
con las numerosas leyes del Per sobre nuestro mar territorial
especialmente la de Organizacion de la Marina de Guerra y nuestra
actuacion dentro del “Grupo de los Territorialistas” en la IIl Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar.

La coronacion de tan importante capitulo de la historia internacional
del Peru, iniciado por Bustamante y Rivero con el decreto de 1947,
capitulo que tuvo en Ulloa tan decidido adalid, casi puede palparse en
nuestros dias con la aceptacion universal del limite de 200 millas para
una faja del mar —la llamada “Zona Economica Exclusiva”— que se desgaja
de la zona internacional de la alta mar para ser incorporada a la jurisdiccion
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del Estado riberefio. El nombre que se le dé carece de relevancia si es que en
ella quedan reconocidas todas o por lo menos las competencias sustanciales
que corresponden a la soberania del Estado riberefio en su mar territorial.
Nosotros consideramos que si lo estan en el proyecto de tratado que
actualmente se discute en Nueva York*. Ulloa lleg6 a pronosticar que “varios
conceptos nuevos de caracter fundamental en el Derecho Maritimo
Internacional como los de la plataforma submarina, la zona contigua y los
derechos de los Estados costaneros han contribuido a la transformacion, si
no a la supresion del antiguo concepto del mar territorial”.

No podriamos nosotros llegar tan lejos pero es evidente que el
vaticinio ha sido acertado en muchos aspectos. El antiguo concepto del
mar territorial, eminentemente militar conforme a las concepciones de
Bynkerschock y Galliani que han imperado® —tan distintas de las de los
paises fundadores del Derecho Internacional Moderno como Francisco
de Vitoria y Fernando Vazquez de Menchaca— estan cediendo el paso y
creo que lo han cedido ya, a otra mucho mas noble como es el desarrollo
y bienestar de los pueblos. En este cambio se refleja el paso del derecho
internacional de la coexistencia al derecho internacional de la cooperacion.
Por eso habra de revisarse las figuras del paso inocente y de la libre
navegacion —cuyos origenes estan también en dicha concepcion militar—
desde el momento en que, como se propugna en el articulo 76 del proyecto
la alta mar debe ser utilizada exclusivamente para fines pacificos lo cual
aun en ausencia de la expresion “paso inocente” —que adquiriria nuevas
connotaciones— la navegacion debera tener ese caracter en todos los
espacios maritimos.

k %k ok

22 ARAMBURU MENCHACA, A. A. “La Reforma del Derecho del Mar”. Este trabajo
contiene un andlisis de los aspectos principales del texto tnico aprobado en la
seccién de Ginebra de 1975.

23 UrLoa, A. Régimen Juridico del Mo

2 Enla paz con Esparta (421 a. ¢.) Atenas prohibi6 a la primera que sus buques de
Guerra del Peloponeso — Cit. por Luis GARCIA ARIas, “La Libertad de los Mares
en la Hélade en Estudios sobre Relaciones Internacionales y Dervecho de Gentes.



LA NACIONALIDAD EN
LA CONSTITUCION PERUANA DE 1979%

La conexion entre el Derecho Nacional y el Derecho Internacional
ha sido constante preocupacion de los internacionalistas, quienes han
dedicado a dicha relacion extensos capitulos que suelen ser los mas
hermosos, originales y profundos de sus obras. Pero no ha ocurrido lo
mismo de parte de los constitucionalistas, quienes so6lo se ocupan
tangencialmente de dicha relacion al tocar determinadas atribuciones de
los poderes del Estado, nunca para enfocar el problema mismo de la
conexion entre ambas disciplinas y la jerarquizacion de sus normas. El
hecho que apuntamos no deja de ser paradojico si se tiene en consideracion
que el Estado es y seguira por mucho tiempo siendo el sujeto principal
del Derecho Internacional. Su aparicion misma constituye un fenémeno
internacional por las consecuencias que tiene su incorporacion a la
comunidad formada por los Estados preexistentes; por la nueva situacion
de un territorio y de una poblacion que antes estuvieron sujetos a otra
soberania; por la aceptacion de las normas que en ese momento estan
regulando la coexistencia y la cooperacion de los Estados; y por la
participacion que tendra en la formacion de las normas internacionales
que se establezca en adelante y en la politica internacional.

* Articulo publicado en la edicion N° 74 (1980) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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La conexion a que nos estamos refiriendo no es la que motivo la
clasica polémica entre monistas y dualistas, teorias de las que fueron
abanderados Kelsen y Triepel. A lo que nos referimos aqui es a un
fendmeno relativamente nuevo que hemos calificado en otra ocasién como
penetracion del Derecho Internacional en el Derecho Constitucional y
viceversa. Esto puede apreciarse ya desde la aprobacion del Cddigo
Bustamante, en cuyo articulo 4° se estipula que “los preceptos
constitucionales son de orden publico internacional”, concepcidén que
encuentra eco en nuestros dias con el articulo 46° de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados y su referencia a las normas del
derecho interno de una de las partes contratantes que podrian ser
validamente invocadas por que no pudieron ser desconocidas a la otra
parte contratante. Simultaneamente, nos encontramos con el hecho,
universalmente aceptado, de la preeminencia del Derecho Internacional
sobre el Derecho Nacional'; de la preeminencia de la Carta de las Naciones
Unidas sobre cualquier otro tratado internacional; y con la entronizacion
novisima del principio de jus cogens mediante el articulo 53° de la
Convencion de Viena, antes citada, todo lo cual se halla recogido y
respetado por la nueva Carta.

La Constitucion promulgada el 12 de Julio de 1979 se caracteriza
por el hecho que apuntamos. Ya el Preambulo, obra de Roberto Ramirez
del Villar y de Andrés Townsend Ezcurra, con el aporte final de Enrique
Chirinos Soto, contiene conceptos como el de la solidaridad humana
que concuerda con todo el articulado referente a derechos humanos; como
el de integracion concordante con los arts. 22°, 100° y 106°; exclusion de

! Constitucion 1979, Art. 101.

“Art. 101°: Los tratados internacionales celebrados por el Perti con otros Estados,
forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto entre el tratado y la ley
prevalece el primero”.- Véase Hans KELSEN, “Les rapports de systeme entre le
droit interne et le droit international public”, en Academie de Droit International -
Recueil des Cours, Tomo 14. También W.J. GANSHOF VAN DER MERSCH, “Reflexiones
sur le droit international et la revision de la Constitution” (Bruselas 1968) y . De
VisscHER: “Les tendences internationales des constitutions modernes”, en A. de
D.I- Recueil des Cours, Tomo 80.
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la violencia para la solucion de los conflictos internacionales; y afirmacion
de la independencia contra todo imperialismo, concordante con el art. 88°.

Si nos detenemos a enfocar la conexion a la que nos estamos
refiriendo desde el punto de vista de los elementos fundamentales de
Estado, como son: el territorio, la poblacién y la organizacioén juridica,
podremos apreciar mejor el fendmeno a que nos estamos refiriendo y es
con esta mira que vamos a continuar con este estudio. Pero antes de seguir
adelante debemos sefialar que nada ha contribuido tanto a acentuar la
conexion que nos ocupa como el reconocimiento del Hombre como sujeto
del Derecho Internacional, reconocimiento cristalizado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos asi como en los diversos pactos que al
respecto han suscrito los Estados y las declaraciones y resoluciones que
sobre la materia han venido aprobando la Asamblea General de las
Naciones Unidas y otros foros internacionales. Es este hecho el que ha
inspirado y ha hecho posible y necesaria la actual organizacion juridica
de la comunidad internacional que en ciertos casos se encamina hacia el
federalismo, como ocurre con los procesos de integracion econémica y
sus repercusiones politicas. En opinion del Profesor Reuter, la
organizacion juridica de la comunidad internacional es una prolongacion
del fenomeno estatal.

“La solidaridad social —segtin Ganshof van der Mersch— ha puesto
fin al reino de la soberania absoluta de los Estados; el individuo deviene,
cada vez mas, sujeto de derecho internacional. El derecho internacional
rige, cada vez mas, materias que anteriormente correspondian a la
legislacion o a la reglamentacion interna. La aplicacion y la eficacia
necesaria del derecho de los tratados plantea a los jueces problemas que
no se habian revelado a los constituyentes”. Estas palabras del ilustre
Procurador General del Reino de Bélgica explican por qué la nueva
Constitucion dedica un capitulo entero a los tratados internacionales y su
jerarquia con respecto al derecho interno, incluyendo los preceptos
constitucionales.

sk
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Trataremos en esta ocasion, dandole la prioridad que merece, de la
nacionalidad®>. Son muchos los autores que encuentran dificultad para
definirla y por eso lo evitan. “No seria facil definir o aun describir, lo que
se entiende por nacionalidad; pero no cabe dudar de que una nacionalidad
es un hecho inflexible cuya significacién los hombres frecuentemente
sienten mucho antes de que puedan comprenderlo o explicarlo™. Estas
palabras de Nicholas Murray Butler nos explican por qué se confunde,
con demasiada frecuencia, la nocidn de Patria con la nocion de Estado en
su vinculacion con los individuos que ostentan la respectiva nacionalidad.
Se confunde los elementos socioldgicos con los meramente juridicos.

En el Pert se han ocupado de la materia Alberto Ulloa (7Tratado de
Derecho Internacional Publico), Carlos Garcia Gastafieta (Derecho
Internacional Privado) y José Félix Aramburt Salinas (Lecciones de
Derecho Internacional Privado). A estos nombres ilustres podemos
agregar los de otros maestros de reconocido prestigio como son el
Embajador Luis Alvarado Garrido (Critica de nuestra Legislacion en
materia de Nacionalidad), el Embajador Luis Marchand Stens
(Instituciones de Derecho Internacional - La Nacionalidad en el Peru)y
el Profesor Roberto Mac Lean Ugarteche, Vocal de la Corte Suprema de
Justicia (Derecho Internacional Privado y Comercio Internacional en la
Nueva Constitucion). Entre los primeros se distingue el criterio
juspublicista de Ulloa del jusprivatista de Garcia Gastafieta y de Arambura
Salinas. Alvarado Garrido estudia principalmente los conflictos de
nacionalidad que pueden suscitarse con amplio dominio del tema. El libro
de Marchand Stens escrito para servir de guia a los miembros de nuestro
Servicio Diplomatico, trae la mas completa informacion, debidamente
concordada sobre las normas legales de Derecho Interno y de Derecho
Internacional vigentes entonces (1965) sobre nacionalidad. El estudio de

En dos trabajos préximos trataremos del territorio y de la soberania. Temas de los
que ya nos hemos ocupado antes de que se dictara la nueva Carta en nuestro
ensayo sobre “La Constitucion de la Republica y el Derecho de Gentes” (Revista
de la Academin Diplomdtica N° 18 de Diciembre 1977).

3 MurraYy BUTLER, Nicholas. Los Constructores de los Estados Unidos.
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Mac Lean tiene el doble interés de estar referido a la nueva Constitucion
y tratar de la nacionalidad no sélo de las personas naturales, sino también
de las personas juridicas, materia que también tocan Garcia Gastafieta y
Marchand.

Sin embargo, en estos textos de indiscutibles merecimientos
—aunque muchas veces discrepemos de las opiniones vertidas— no
encontramos definiciones que puedan satisfacer la inquietud de quien
busca determinar la naturaleza juridica de ese vinculo llamado
“nacionalidad” que da lugar a las confusiones antes anotadas. Asi, por
ejemplo, para Mac Lean “la base de la nacionalidad es la voluntad de
compartir una vida en comin” pero da como generadores de esa volicion
un conjunto de elementos notoriamente extrajuridicos: “la cultura, la
historia comtin, geografia, idioma, religion, lo que algunos antropologos
llaman raza”.

En oposicion a esta roussoniana concepcion del vinculo de la
nacionalidad, que lo limita a las personas naturales y segtn la cual el
acto individual queda minimizado, existen otros que sin salirse del cuadro
relativo a la persona natural consideran que la nacionalidad “es el lazo
contractual que liga al Estado con cada uno de sus miembros” como opina
A. Weiss en su Manual de Derecho Internacional Publico o la mas
explicita aun de Sanchez de Bustamante, en su tratado sobre Derecho
Internacional Privado para quien la nacionalidad “es un contrato
sinalagmatico que liga al individuo con el Estado”.

He dicho algunas veces que Ulloa y Garcia Gastafieta nos ensefiaron
en San Marcos que la nacionalidad era un vinculo de naturaleza contractual
y que ello no dejaba de chocarnos porque “todos sentimos que es algo
mas, mucho mas”. Pero no se puede negar la afirmacion de quienes
sostienen dicha tesis, aunque tengamos una reserva o mejor aclaracion
que hacer, pues el caracter contractual de la nacionalidad que aparece tan
claro en los casos de opcion o de adopciodn, solo puede descubrirse como
un derecho potencial en quien no se encuentra en tales casos, pero se
encuentra en libertad para cambiar su nacionalidad por cualquier otra
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que pudiera serle reconocida. Son muchos los casos en que se tiene una
nacionalidad sin haber realizado ninglin acto expreso, como en la
nacionalidad por nacimiento, cuando coinciden el jus soli y el jus
Sanguinis.

Quizas nada puede ayudarnos tanto a esclarecer la naturaleza
juridica de la nacionalidad como recordar aqui los famosos cinco
“Principios de Cambridge”, aprobados en 1895 por el Instituto de Derecho
Internacional, que tan decidida influencia han tenido en todas las
legislaciones del siglo XX.

1) “Nadie debe carecer de nacionalidad”,
2) “Nadie puede tener simultaneamente dos nacionalidades”,

3) “Cada uno debe tener derecho a cambiar de nacionalidad”,
4) “La renuncia pura y simple no basta para perderla”,

5) “Lanacionalidad de origen no debe transmitirse indefinidamente
de generacion en generacion nacida en el extranjero”.

El caracter contractual aparece con claridad en tres de los cinco
principios: el segundo, el tercero y el cuarto. La existencia necesaria y
automatica del vinculo, sin el ejercicio de una voluntad expresa, aparece
en el primero de los principios y el quinto tiene un poco de ambas cosas
al combinar el jus sanguinis (referencia a la nacionalidad de origen) con
el jus soli (referencia a los nacidos en el extranjero).

Pero hasta ahora hemos limitado la nacionalidad a un vinculo
—cualquiera que sea su naturaleza— entre personas naturales, individuos
y sus respectivos Estados de origen o de adopcion. Sin embargo, ello no
cubre todo el campo de la nacionalidad y menos en nuestro tiempo, en
que la actividad politica y economica internacional ha incorporado tantos
sujetos nuevos. Por ello es menester pensar en la necesidad de estudiar
este vinculo —ahora si en sus aspectos netamente contractuales— a las
personas juridicas. Marchand Stens ha sido el primero en enfocar la



La nacionalidad en la Constitucion Peruana de 1979 61

materia en toda su amplitud al decir que “El concepto de nacionalidad no
esta exclusivamente referido a las personas naturales o fisicas, sino que
con frecuencia se habla también de bienes. Asi, por ejemplo, se dice que
una aeronave tiene la nacionalidad del Estado donde esta matriculada.
También se habla de nacionalidad de las sociedades, asociaciones,
corporaciones, etc., es decir de la nacionalidad de las personas juridicas”.
Aclara el Embajador Marchand Stens que “tratandose de personas
juridicas o bienes no debe entenderse la nacionalidad en el sentido socio-
politico del término, sino como una alusion figurada para la operabilidad
de determinado régimen juridico”. Coincide plenamente con Garcia
Gastafleta. Nosotros también coincidimos con la esencia del pensamiento,
pero discrepamos en aquello de la “alusion figurada”—expresion de
elegante diplomatico— pues en los casos de la nacionalidad de personas
juridicas, naves y aeronaves el vinculo mismo no es una ficcion, sino una
realidad. De no ser asi la seguridad juridica desapareceria casi por
completo en el derecho comercial y de comunicaciones internacionales.

Nuestro propdsito aqui es limitarnos a los aspectos juridicos; y en
atencion a ello es que nos atenemos a la definicion del Profesor Lucio
Moreno Quintana, ex-juez de la Corte Internacional de Justicia, para quien
la nacionalidad “es la relacion de derecho existente entre una persona
fisica y una moral con el Estado o union de Estados a que pertenece”.*

Debemos indicar, finalmente, que sélo nos ocuparemos de la
nacionalidad desde este punto de vista y que no nos ocuparemos de la
diferencia entre nacionalidad y ciudadania, que con tanta frecuencia se
confunde en el lenguaje comun y hasta son sinénimos en otros idiomas,
como por ejemplo el inglés. La ciudadania no es sino un derecho o conjunto
de derechos derivados de la nacionalidad. Tampoco trataremos de las
nacionalidades, en cuanto a grupos étnicos, materia que los marxistas en la
Asamblea Constituyente trataron de introducir, pretendiendo que se
reconociera como naciones a la quechua, la aimara, la shipibo, la campa,

4 Morexo QUINTANA, Lucio. Derecho Internacional Publico.
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etc. Ellos recordaron el caso de la URSS donde se reconocen
nacionalidades diversas. Pero no cabe paralelismo ni analogia entre un
pais y el otro. La Historia del Perd no esta caracterizada por el
expansionismo ruso que ha determinado que la Unioén Soviética sea un
conglomerado de naciones y no siempre al amparo del principio de libre
determinacion de los pueblos.

ks

La nueva Constitucion trae uno de los capitulos mas completos en
materia de nacionalidad con la novedad de que no sélo se ocupa de las
personas naturales y su vinculo con el Estado, sino también de la
nacionalidad de las personas juridicas, asi como de las naves y las
aeronaves. La consideracion del vinculo de la nacionalidad con tan vastos
alcances dio lugar a prolongados debates tanto en la Comision Principal
como en el hemiciclo, no asi de la Comisioén Especial II, ponente del
tema, donde el criterio técnico no fue perturbado por el criterio politico,
no siempre bien informado y tantas veces desviado por la demagogia.

La Constitucidon contempla los siguientes casos:
a) Nacionalidad por nacimiento;

b) Nacionalidad por adopcion;

¢) Opcion de nacionalidad;

d) Doble nacionalidad;

e) Pérdida de nacionalidad;

f) Recuperacion de la nacionalidad;

g) Nacionalidad de personas juridicas; y

h) Nacionalidad de naves y aeronaves.

kskosk
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a) Nacionales por nacimiento: La Constitucion de 1979, siguiendo
el criterio de la de 1933, reconoce la nacionalidad por nacimiento a los
que hayan nacido en el territorio de la Republica, aun cuando sus padres
sean extranjeros. Pero también reconoce la nacionalidad por nacimiento
al que ha nacido en el extranjero si su padre o madre tienen nacionalidad
peruana. Hay, pues, una combinacion de los dos sistemas cominmente
aceptados en Derecho Internacional para determinar la nacionalidad por
nacimiento o sea el jus soli y el jus sanguinis. El articulo pertinente de la
nueva Carta es el 89, concordante con el articulo 4° de la Constitucion de
1933, cuyos textos son los siguientes:

1933.- “Art. 4°: Son peruanos los nacidos en el territorio de la
Republica. Lo son también los hijos de padre o madre peruanos, cualquiera
que haya sido el lugar de su nacimiento, siempre que se domicilien en la
Republica, o se inscriban en el Registro Civico o en el Consulado
respectivo. Se presume que los menores de edad, residentes en el territorio
nacional, hijos de padres desconocidos, han nacido en el Peru”

1979.- “Art. 89°: Son peruanos de nacimiento los nacidos en el
territorio de la Republica. Lo son también los hijos de padre o madre
peruanos nacidos en el exterior, siempre que sean inscritos en el registro
correspondiente durante su minoria de edad o manifiesten su deseo de
serlo hasta después de un afio de alcanzada la mayoria™.

Se presume que los menores de edad, residentes en el territorio
nacional, hijos de padres desconocidos, han nacido en el Peru.

Con ocasion de las recientes elecciones ha tenido lugar un hecho
original como es la formacidn de agrupaciones politicas de descendientes
de japoneses, generalmente llamados “niseis™. Sus listas de candidatos
fueron inscritas por el Jurado Departamental de Lima y el Jurado de la

5 “Nisei” quiere decir hijo de japonés y “sansei” nieto de japonés, nacidos fuera de
Japon. Véase nuestro articulo: “La Integracién Racial y la Politica®, en la revista
Caretas, N° 597, Abril, 1980.
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Provincia Constitucional del Callao. Creo que incurrieron en grave error.
Mas aun que se ha ido contra expresas disposiciones de la nueva
Constitucion como son los arts. 2° (2) y 89 que condenan toda
discriminacion racial en concordancia con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los Pactos Universales de Derechos Humanos de
los que es parte el Peri. Un “nisei”, si ha nacido en el Pert, es peruano de
nacimiento y puede ser Presidente de la Republica, ministro, embajador
o parlamentario. En la Asamblea Constituyente, un “nisei” el sefior Manuel
Kawashita, figurd como representante del Partido Popular Cristiano. Lo
que no pueden hacer los “niseis” es formar partidos politicos que tengan
el origen nacional o racial como factor fundamental de su agrupacion.

Al tratar de esta materia debemos recordar que si bien en un
momento histérico determinado, especialmente al rehacerse el mapa de
Europa después de la Primera Guerra Mundial adquirieron tanto relieve
“las minorias de Derecho Internacional” no fue para segregarlas del
conjunto poblacional del Estado a que pertenecian sino para integrarlas,
evitando que se les diera trato discriminatorio o impidiera hablar su lengua,
practicar su religion, etc.

Hoy, en los Estados Unidos, por medio de nueva legislacion se
busca la integracion racial con enorme esfuerzo después de siglos de
severa discriminacion en agravio de los negros y de quienes solo tuvieron
algo que delatara el origen africano de sus ancestros, de lo que nosotros
nos libramos desde los primeros tiempos de la dominacion espafiola. Pero
en Estados Unidos se contintia hablando de minorias (“minorities™) en el
sentido étnico de la palabra, lo cual constituye un grave error y conspira
contra la nobleza de la legislacion integracionista y su eficacia. Asi se
consideran como tales, por ejemplo, a los “chicanos” o sea los
estadounidenses de origen mexicano, a los portorriquefios que tienen la
ciudadania estadounidense con limitaciones y a grupos de individuos de
diverso origen.

En la América de origen espafiol o portugués las cosas, como antes
dijimos, han sido diferentes. Sin embargo, en visperas de la Segunda
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Guerra Mundial y sin duda alentados por el caso de los “Sudeten” o sea
la poblacion de raza germanica pero de nacionalidad checoeslovaca,
empezaron a aparecer brotes de tendencias semejantes principalmente
en el Pert, fomentadas por individuos de ascendencia japonesa; en Chile
por los de procedencia alemana; y en Brasil por los de ambos grupos.
Estos riesgos dieron lugar a que durante la Octava Conferencia
Panamericana reunida en 1938, en nuestra capital, se aprobara la
“Declaracion de Lima sobre Minorias Raciales”, histérico documento en
el cual considerando que el sistema de proteccion de minorias étnicas,
lingiiisticas o religiosas no puede tener aplicacion ninguna (sic) en
América... Declara: “los residentes extranjeros, conforme a la ley local,
no pueden invocar colectivamente la condiciéon de minorias...”.

Aqui la palabra “extranjeros” debe entenderse considerando no
solamente a individuos inmigrantes sino a sus descendientes que
conservaron la nacionalidad de aquellos.

skeskosk

b) Nacionales por adopcion: La adopcion de una nueva
nacionalidad, lo que cominmente se llama “naturalizacion” o
“nacionalizacién” esta contemplada en la nueva Carta en el articulo 91°.
Los requisitos exigidos son: ser mayor de edad, hallarse domiciliado en
la Republica por un lapso no menor de dos afios consecutivos, solicitarlo
a la autoridad competente, obtener la correspondiente carta de
naturalizacion y renunciar a la nacionalidad de origen. Son los usuales
en todos los paises para estos casos, con ligeras variantes. La redaccion
de este articulo dio lugar a una discusion de tipo semantico respecto al
vocablo que mas convenia a la institucion, esto es, “nacionalizacion” o
“naturalizacion”. Fuimos partidarios de que se empleara el primero que
es mas usado en otras lenguas y también en la doctrina, pero primé el
criterio de la Academia de la Lengua Castellana, que da preferencia al
término “naturalizar” aunque contempla “nacionalizar” como sinénimo.
Consideramos que estando claramente establecido que la nacionalidad
constituye un vinculo de indole contractual entre el individuo y el Estado,
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el término “nacionalizacion” resulta mas correcto por tener la misma
raiz que nacionalidad y nacion, de las cuales puede desligarse el individuo
en tanto que “naturalizacion” va emparentado con naturaleza, de la que
es imposible desligarse. Las diferentes acepciones que trae el término
“naturalizar” en el Diccionario de la Academia justifican nuestra
preferencia.

El nuevo texto dice:

1979.- “Art. 91°: Adquiere la nacionalidad peruana el extranjero
mayor de edad, domiciliado en la Republica por lo menos dos afios
consecutivos que solicita y obtiene carta de naturalizacion y renuncia a
su nacionalidad de origen”.

Este articulo sustituye al Art. 5° de la antigua constitucién cuyo
primer parrafo, que es el que trata de la materia, decia:

1933.- “Art. 5°: Los extranjeros mayores de edad, domiciliados
en la Republica por mas de dos afios consecutivos y que renuncien a su
nacionalidad pueden nacionalizarse. La nacionalizacion se otorga con
arreglo a la ley, y solo produce efectos individuales™.

Destacamos que en ambas Constituciones se reconoce a las
personas el derecho a cambiar de nacionalidad. Se alejan pues de la
institucion del “vasallaje perpetuo” segun la cual una persona no puede
renunciar a su nacionalidad sin la autorizacion de la autoridad competente
de su Estado. Puede afirmarse que hoy ha sido abandonada por la gran
mayoria de los Estados, pero se conserva atin en la URSS. La legislacion
soviética, no solamente presenta esta particularidad sino que permite
otorgar la nacionalidad de la URSS a extranjeros residentes en el exterior,
lo cual puede considerarse como una legislacion tinica en su género. “La
legislacion de la URSS —dice Chiznov— no impone condicion especifica
alguna para la adquisicién de la ciudadania soviética por parte de
extranjeros o apatridas (periodo durante el cual estain domiciliados en su
territorio, etc.). La nacionalidad de la URSS puede ser otorgada tanto a
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los extranjeros domiciliados en la Union Soviética como en el exterior.
Se pierde la nacionalidad por renuncia o en virtud de sentencia judicial —
la renuncia solamente surte efecto mediando el consentimiento del Soviet
Supremo”.¢

Como podra apreciarse, esta curiosa legislacion, ademas de
conservar el ya obsoleto “vasallaje perpetuo” da lugar a situaciones que
pueden manifestarse insospechadamente en casos de proteccion
diplomatica o responsabilidad otorgandole la nacionalidad a un extranjero
a quien se desea proteger o privandola de ella a aquel cuyos actos podrian
generar una responsabilidad. Pero aqui interviene desde luego la voluntad
de los otros Estados, no sélo de los individuos. Por ejemplo, /se consentiria
en el Perti que se otorgara la nacionalidad de la Unidn Soviética a peruanos
residentes en el Peri? Creo que podemos pronunciarnos por la negativa
en este caso. Pero esta actitud negativa no tendria eficacia si es que se
trata de un peruano residente en otro pais, pongamos por ejemplo Estados
Unidos, Colombia o Francia. Aqui sélo podrian objetar el cambio de
nacionalidad las autoridades locales considerando el cambio que se opera
en su calidad migratoria. Pero sera dificil hallar legislacién que dé
respuesta a estas hipoétesis.

skeskosk

c¢) Nacionales por derecho de opcion: La opcion de nacionalidad
es una figura distinta a la adopcion, pues mientras esta tltima se halla
sujeta al consentimiento del Estado que concede la nacionalidad,
consentimiento que se da con posterioridad al pedido que haga el
interesado, en la opcion basta la voluntad unilateral de quien la ejercita
porque el consentimiento del Estado ha sido dado a priori por la nueva
Constitucion para dos casos. Uno es el de los extranjeros radicados en el
Peru desde antes de los cinco afios de edad hasta llegar a la mayoria y que
manifiesten su deseo de ser peruanos; y el otro caso es el de los extranjeros,

KorovIN y otros autores soviéticos: Derecho Internacional Piblico.
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varones o mujeres, conyuges de nacionales. Ambas situaciones estan previstas
en los articulos 90 y 93. En estos casos, repetimos, no se requiere la aceptacion
por parte del Estado

El articulo 90° dice: “Puede optar por la nacionalidad peruana al
llegar a su mayoria de edad el hijo de extranjeros nacidos en el exterior,
siempre que haya vivido en la Republica desde los cinco afios de edad”.

La opcion concedida al extranjero menor de edad radicado en el
Pert desde antes de los cinco afios hasta llegar a los dieciocho, que es el
momento en que debe optar, parece justificado, ya que la formacion en
nuestro medio ha establecido vinculos culturales y sociales que superan
cualquier relacion derivada de la nacionalidad de los padres. Hemos
destacado en “negrita” la frase “el hijo de extranjeros” para llamar la
atencion sobre un error de imprenta que aparece en la edicion oficial y
que se repite en todas las posteriores. En tales ediciones dice, en singular,
“el hijo de extranjero” lo que permite deducir que la madre no lo sea, que
es peruana. En tal caso no habria opcidn, porque seria peruano por
nacimiento conforme al art. §89°. No es éste el unico lapsus cdlami de la
nueva Carta. Hay otros que tendran que ser aclarados en su oportunidad.
Este articulo que algunos han vinculado con cierto caso del proceso
electoral reciente y para el cual era innecesario, fue inspirado por los
casos de dos ministros de Estado cuya nacionalidad por nacimiento fue
objetada en tiempos del Presidente Manuel Prado.

Muy distinta fundamentacion tiene la opcion concedida a los
conyuges extranjeros. Conforme al articulo 6° de la Constitucion de 1933
la extranjera casada con peruano adquiria la nacionalidad de su marido,
pero la peruana casada con extranjero conservaba la suya, salvo renuncia
expresa. El antiguo precepto violaba uno de los principios basicos del
instituto de la nacionalidad, pues a nadie puede imponerse una
nacionalidad contra su voluntad. Pero ademas este articulo hacia una
doble discriminacion. Discriminaba entre varones y mujeres, porque solo
a éstas se imponia la nacionalidad peruana, mientras dejaba a los varones
el derecho de conservar la suya. En segundo lugar discriminaba entre
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peruanas y extranjeras, reconociendo a las primeras el derecho de
conservar su nacionalidad mientras imponia a las segundas la nuestra.
Lo peor es que generaba el uso de dos pasaportes, materia de la que
trataremos al ocuparnos de la doble nacionalidad. El texto anterior era:

1933.- “Art. 6°: La extranjera casada con peruano adquiere la
na-cionalidad de su marido. La peruana que se casa con extranjero
con-serva la nacionalidad peruana, salvo renuncia expresa”.

La nueva disposicion dice:

1979.- “Art. 93° Ni el matrimonio ni su disolucién alteran la
nacionalidad de los conyuges; pero el conyuge extranjero, varén o mujer,
puede optar por la nacionalidad peruana si tiene dos afios de matrimonio
y de domicilio en el Pertr”.

La primera frase fue tomada de la Constitucion de Cuba. La
segunda, que es la que da el derecho de opciodn, la introdujimos en la
Asamblea Constituyente.

La filosofia de este articulo es que deja a los conyuges en libertad
de tener su propio régimen, conservando su nacionalidad; pero, al mismo
tiempo, les concede oportunidad para que adopten un régimen comun al
optar por la nacionalidad del otro conyuge. La razon de ser de este precepto
es que el régimen comun es Util y muchas veces necesario tanto para la
pareja como para la prole. La ley ha procurado siempre que exista un
régimen unitario mediante el nombre comun, la nacionalidad comun, el
patrimonio comun, la administracién de los bienes, etc.

El problema de la nacionalidad de los conyuges y, en especial, el
de la mujer casada, es un problema relativamente moderno, pues como
recuerda Alexandre Nicolavitch Makarov’ fue raramente discutido antes
de la Primera Guerra Mundial. Nosotros tenemos sin embargo un célebre

7 Véase: “La Nationalité de la Femme Mariée” por A.N. Nakarov. Academie de
Droit International - Recueil des Cours, Tomo 60.
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caso del siglo XIX que hemos recordado en diversas ocasiones. El de la
ilustre matrona Dofla Juana Alarco de Dammert, quien alegando no haber
perdido su nacionalidad peruana por el hecho de haberse casado con un
subdito aleman, logré que se reconociera la nacionalidad peruana, por
nacimiento, a aquellos de sus hijos que no habian nacido en el Peru y a
pesar de que al articulo 42 del Cédigo Civil antiguo vigente entonces, se
le daba una interpretacion que no la favorecia. Fue esta una disposicion
inoperante por no concordar con ninguna de las Constituciones que
rigieron durante su larga vida (1852-1936). El caso fue estudiado con
hondura, en la que fue su tesis para optar el grado de bachiller, por Don
Francisco Tudela, mas tarde Canciller de la Republica (4Anales de la
Universidad Mayor de San Marcos, 1899).

Los conflictos creados por la diferente nacionalidad de los conyuges
y las implicancias frecuentes de las leyes nacionales de cada uno han
dado lugar a diversas convenciones bilaterales. Pero los esfuerzos mayores
han sido realizados, primero por la Sociedad de las Naciones por
iniciativas del Pert, Guatemala y Venezuela y después por las Naciones
Unidas que en 1957 aprobo la Convencion sobre la Nacionalidad de las
Mujeres Casadas, que consagra los principios recogidos en la nueva
Constitucion. Sus principales estipulaciones son:

“Art. 1: Los Estados contratantes convienen en que ni la
celebracion ni la disolucion del matrimonio entre nacionales
y extranjeros, ni el cambio de nacionalidad del marido
durante el matrimonio, podran afectar automaticamente a la
nacionalidad de la mujer”.

“Art. 2: Los Estados contratantes convienen en que el hecho
de que uno de sus nacionales adquiera voluntariamente la
nacionalidad de otro Estado o el de que renuncie a su
nacionalidad, no impedira que la cényuge conserve la
nacionalidad que posee”.

“Art. 3: 1) Los Estados contratantes convienen en que una
mujer extranjera casada con uno de sus nacionales podra



La nacionalidad en la Constitucion Peruana de 1979 71

adquirir, si lo solicita, la nacionalidad del marido, mediante
un procedimiento especial de naturalizacion privilegiada,
con sujecion a las limitaciones que puedan imponerse por
razones de seguridad y de interés publico. 2) Los Estados
contratantes convienen en que la presente Convencion, no
podra interpretarse en el sentido de que afecte a la legislacion
o la practica judicial que permitan a la mujer extranjera de
uno de sus nacionales adquirir de pleno derecho, si lo solicita,
la nacionalidad de su marido™.

Pero como podra observarse, nuestra Constitucion es mas liberal
aun al otorgar idénticos derechos a los conyuges de ambos sexos. El Pert
no ha podido ratificar la Convencién por hallarse en conflicto con el
articulo 6° de la Constitucion antigua, pero ahora puede hacerlo.

Mediante esta Convencion se ha logrado satisfacer la iniciativa de
James Brown Scott, quien yaen 1931 y en el seno del Instituto de Derecho
Internacional defendia el principio de la igualdad de los sexos, con miras
especialmente a evitar que se impusiera a la mujer casada otra nacionalidad
contra su voluntad.

Un afio después Brown Scott en unién de La Pradelle prepararon
un proyecto de resolucion cuya esencia era:

[13

. el matrimonio no debe conferir obligatoriamente la
nacionalidad del marido a la mujer ni la de la mujer al
marido... Si la mujer expresa su deseo, debe poder adquirir,
en el momento del matrimonio, la nacionalidad del marido;
igualmente el marido en el momento del matrimonio debe
poder adquirir la nacionalidad de la mujer”.

El Instituto corrigio la exigencia segin la cual la opcion debia
realizarse “en el momento del matrimonio”, lo cual reclamaba una
declaracion expresa para la cual podrian existir, en muchos casos, ciertos
inconvenientes y adopto en su resolucion el principio siguiente:
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“... que en los casos en que los conyuges tengan
nacionalidades diferentes, cada uno de ellos puede adquirir,
lo mas pronto posible, la nacionalidad del uno o del otro”.

La Constitucion de 1979 ha seguido pues esta doctrina, pero con
mayor liberalidad aiun, puesto que los deja en libertad de optar por la
nacionalidad del otro céonyuge en cualquier momento, conservando
mientras tanto la suya, sin mas condiciones que dos afios de matrimonio
e igual tiempo de domicilio en el Per.

Agregaremos solamente que los casos de opcién mas conocidos
bajo este nombre son los derechos reconocidos a los habitantes de un
territorio que pasa de un Estado a otro. Esta opcion esta reconocida, por
ejemplo, en el caso de los territorios permutados entre Pert y Colombia
por el tratado Salomoén-Lozano (1922) y a los hijos de peruanos residentes
en Arica o de chilenos residentes en Tacna, segun el Tratado de Lima de
1929. Pero no nos ocuparemos del tema que, por ser materia propia de
los tratados internacionales, no fue consignado en la Constitucion, ya
que las circunstancias pueden dar lugar a muchas modalidades, como
puede apreciarse en los dos casos citados. En el primero (Colombia) el
derecho de opcion corresponde a los regnicolas, en el segundo (Chile) a
sus hijos. Sobre esta materia escribi6 en 1899 una importante tesis titulada:
“Nulidad de las cesiones territoriales sin el consentimiento expreso de
los regnicolas de las provincias cedidas”, don Ricardo Rey Boza, mas
tarde distinguido diplomatico.

ks

d) Doble Nacionalidad: La figura de la doble nacionalidad se
presenta falsamente en muchisimos casos en que personas con derecho a
dos nacionalidades utilizan dos pasaportes. Es el caso de muchas mujeres
casadas con extranjeros o viceversa. Esto es ilegal. Nadie puede tener
mas de una nacionalidad. Lo que se viene llamando “doble nacionalidad”,
término que hemos evitado en la nueva Constitucidn, tiene su origen en
el privilegio que la Constitucion Republicana Espafiola de 1931 otorgd a



La nacionalidad en la Constitucion Peruana de 1979 73

los nacionales de los Estados hispanoamericanos y que recogia el articulo
5° de la Constitucion de 1933, cuyo segundo parrafo decia:

“1933-2° parrafo: No pierden su nacionalidad de origen
los nacidos en territorio espafiol que se nacionalicen
peruanos, previos los tramites y requisitos que fije la ley y
de conformidad con lo que se establezca en el tratado que,
sobre la base de la reciprocidad, se celebre con la Republica
Espafiola”.

La idea ha sido mantenida en la nueva Constitucion y ampliada a
todos los latinoamericanos por el art. 92° que dice:

“1979-Art. 92°: Los latinoamericanos y espaifioles de
nacimiento domiciliados en el Per(i pueden naturalizarse,
sin perder su nacionalidad de origen, si manifiestan expresa
voluntad de hacerlo. El peruano que adopta la nacionalidad
de otro pais latinoamericano o la espafiola no pierde la
nacionalidad peruana. Los convenios internacionales y la
ley regulan el ejercicio de estos derechos”.

Nosotros hubiéramos querido que se dijera “hispanoamericanos”
o “iberoamericanos” en lugar de “latinoamericanos”, porque la razén de
ser de ese privilegio excepcional es el origen comun, la raza, la lengua, la
religion. La voz “latinoamericano” comprende hoy, por lo menos para el
léxico de Naciones Unidas, a los Estados caribefios de origen francés,
holandés e inglés. Pero se impuso el término precisamente a causa de
ellos, con la intencién de comprenderlos, por cuanto se hallan
representados en el Parlamento Latinoamericano. Cabe esperar que el
principio comience por aplicarse en el Pacto Andino, donde la integracion
politica ofrece tan buenas perspectivas.

Repetimos que no hay doble nacionalidad. Lo que ocurre es que,
mientras se usa el privilegio, la nacionalidad originaria queda como
dormida. No se puede ejercer. Aclara esto lo ocurrido con los peruanos



74 Revista Peruana de Derecho Internacional

que se acogieron al privilegio en Espafia y no pudieron votar en nuestras
elecciones, pero si votaron en las que se llevaron a cabo en Espaiia, para
elegir a los parlamentarios de este pais.

La situacion indicada estuvo determinada por lo estipulado en el
Convenio Cisneros-Castilla suscrito en Madrid el 19 de mayo de 1959,
aprobado por el Congreso Nacional con Resolucion Legislativa N 13823
de 9 de Diciembre del mismo afio cuyas ratificaciones fueron canjeadas
el 10 de febrero del afio siguiente.

Son de sumo interés para apreciar la situacion de los peruanos en
Espafia y de los espaiioles en el Peru, que se hayan acogido al privilegio,
dos estipulaciones del articulo tercero del Convenio, que transcribimos a
continuacion:

“... el otorgamiento de pasaporte, la proteccion diplomatica
y el ejercicio de los derechos civiles y politicos se regiran
por la ley del pais donde se hayan domiciliado, que también
regira para los derechos de trabajo y de seguridad social”.

“Los subditos de ambas Partes Contratantes a que se hace
referencia no podran estar sometidos simultaneamente a las
legislaciones de ambas, en su condicion de naturales de las
mismas, sino sélo a la de aquella en que tengan su domicilio”

ok

e) Pérdida de Nacionalidad: Despojar de su nacionalidad a
compatriotas fue recurso que se utilizé en diversas ocasiones contra
enemigos del gobierno. El articulo 7° de la Constitucion de 1933
contempld como casos en que se perdia la nacionalidad: a) prestar
servicios a las fuerzas armadas de otra nacion sin permiso del Congreso;
o desempefiar empleo de otro Estado que significara autoridad o
jurisdiccion; y b) por adquirir otra nacionalidad, salvo el caso especial
de Espaiia, ya mencionado.
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La nueva Constitucion niega el derecho de privar de su nacionalidad
a un peruano como medida punitiva. Sigue en esto los “Principios de
Cambridge” aprobados en 1895 por el Instituto de Derecho Internacional
y el derecho consagrado por el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos, al que adhirio el Peru en 19798, El art. 2°, inc. 19, reconoce
que toda persona tiene derecho:

“Art. 2°, Inc. 19: A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado
de ella. Tampoco puede ser privado del derecho de obtener o renovar su
pasaporte dentro o fuera del territorio de la Republica”.

Esta disposicion se complementa con el art. 92°, ya trascrito, que
da a entender que el Peruano que adquiere otra nacionalidad pierde la
propia, salvo el caso ahi considerado. Pero en la Unidn Soviética, como
se ha visto por la cita hecha al mencionar el “vasallaje perpetuo”, se
puede perder la nacionalidad por sentencia judicial y la URSS no es el
unico Estado cuyas leyes contienen disposiciones similares.

skskosk

f) Recuperacion de la Nacionalidad: El art. 94° de la nueva
Constitucion llena un vacio que existia en la anterior con respecto al
peruano nacionalizado en otro pais que retorna a la Patria. El articulo
dice:

“Art. 94°: La nacionalidad peruana se recupera cuando el que ha
renunciado a ella se domicilia en el territorio de la Reptiblica, declara su
voluntad de reasumirla y renuncia a la anterior”.

Nadie podria objetar esta disposicion. Seria injusto negar a quien
tuvo que expatriarse por alguna razén y a quien se reconoce el derecho a

La adhesién no comprendié el Protocolo Facultativo, pero lo hizo la Asamblea
Constituyente mediante la XVI disposicién transitoria. El autor fundamenté por
escrito su voto adverso por considerar tal ratificacién inoperante, segtin el texto de
la propia Constitucidn, arts. 102°y 211° (14).
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abandonar la nacionalidad peruana, el derecho a recuperarla cuando decide
su repatriacion. Esto tiene a nuestro juicio importancia en dos casos que
se presentan con frecuencia, como son el de mujeres casadas con
extranjeros que residieron fuera del Perti y retornan al disolverse el vinculo
por muerte, nulidad del matrimonio o divorcio, y el de jévenes estudiantes
que residiendo en el extranjero se vieron obligados a nacionalizarse y
hasta a servir en las fuerzas armadas del pais donde se hallaban para
seguir estudiando o iniciar su practica profesional. Es cierto que al amparo
de la ley 9577, el articulo 1825 del Cédigo Civil y los decretos de 23 de
Eneroy 11 de Julio de 1942, se cred un régimen de rehabilitacion de los
peruanos que habian perdido su nacionalidad por alguna de las causales
seflaladas en la Constitucion de 1933. Consideramos que no habiéndolo
previsto la Constitucion, esas disposiciones —a nuestro parecer justas—
son objetables legalmente.

ok

g) Nacionalidad de Personas Juridicas: La nacionalidad de
personas juridicas dio lugar a un extenso debate durante el cual la iniciativa
encontrd oposicion de diversos sectores. Algunos constituyentes
consideraron que ello era peligroso por cuanto podia dar lugar a la
infiltracion encubierta de las empresas trasnacionales. Otros
constituyentes sostuvieron que la nacionalidad era el vinculo que tenia
cada individuo con su Patria y por tanto s6lo podian ser objeto de esa
relacion las personas naturales y en ninglin caso las personas juridicas y
menos aun las naves y aeronaves, que eran cosas, de lo que trataremos
mas adelante.

El reconocimiento de una nacionalidad a las personas juridicas es
una cuestion que contintia debatiéndose en la doctrina, cada vez con menos
interés. Pero la cuestion esta resuelta de manera bastante clara en los
tratados y con la jurisprudencia internacional, al igual que en las leyes.
Desde hace mas de cien afios cuando fue enunciada la doctrina Irigoyen
comenzd a debatirse si las sociedades mercantiles tenian o no
nacionalidad. Recientes estudios sobre la doctrina Irigoyen, como el
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realizado por Isidoro Ruiz Moreno, sefialan que el verdadero pensamiento
de Irigoyen fue no permitir que se atribuyera la nacionalidad extranjera a
las entidades constituidas en su pais, aun cuando fueran filiales o
subsidiarias de sociedades constituidas en otro pais o fueran extranjeros
sus accionistas. Dos son hoy los criterios para determinar la nacionalidad
de las personas juridicas. Uno es el de la “teoria del lugar de
incorporacion” que guarda semejanza con el principio de jus soli. Otro
es el de la “teoria del control” que guarda semejanza con el principio del
Jjus sanguinis. En los actuales momentos prevalece la primera. El proyecto
inicial del articulo que hoy lleva el nimero 95° aprobado por la Comision
Especial distinguiendo la nacionalidad del ente juridico (parrafo primero)
del requisito de la nacionalidad de sus integrantes y ejecutivos (parrafo
segundo) decia:

“Tienen nacionalidad peruana las personas juridicas
constituidas en el Pert o ante un agente consular del Peru
conforma a la ley peruana cualquiera que sea la nacionalidad
de sus accionistas.

La ley establece en qué casos y para qué actividades se
requiere un determinado porcentaje de accionistas,
directores, personeros y capitales peruanos”.

El texto que antecede recogia dos ideas fundamentales. La primera
es que las personas juridicas tienen nacionalidad y que esa nacionalidad
no puede ser otra que la del lugar de su constitucion. El segundo principio
es que el Estado puede en determinadas circunstancias y para ciertos
casos reservar ciertas actividades, para personas juridicas que pertenezcan
a peruanos exclusivamente o en las que éstos tengan una proporcion
determinada de acciones o ejerzan su control por razones de utilidad
publica, seguridad nacional, etc. como por ejemplo en el caso de industrias
basicas o estratégicas. Después de amplios debates y de varios ingresos
al hemiciclo y retorno a la Comisién Principal el articulo quedd con el
texto que actualmente tiene:
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“Art. 95: La nacionalidad de las personas juridicas se rige
por la ley y los tratados, especialmente los de integracion”.

Este texto se debe a Enrique Chirinos Soto, quien logré una
transaccion con la cual salvd los dos principios basicos, como hicimos
notar en el fundamento escrito de nuestro voto. El primero, es que las
personas juridicas tienen nacionalidad y, el segundo, que esta nacionalidad
no puede ser otra que la peruana, puesto que la ley peruana no puede
asignar otra nacionalidad que la nuestra a personas naturales o juridicas.
La referencia a los tratados y en especial a los de integracion, tiene su
origen en las citas que con tanta frecuencia se habia hecho a la Decision
24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, relativa a controles de la
inversion extranjera. Durante la discusion se pudo esclarecer que la
decision 24 no trata de las personas juridicas, sino que se refiere
exclusivamente a las empresas, que son algo fundamentalmente distintos.
La persona juridica es el ente y reclama una nacionalidad. La empresa es
la actividad de ese ente y no cabe atribuirle nacionalidad. Asi aparece de
los diversos estudios hechos al respecto por el Comité Juridico
Interamericano en relacion con las empresas transnacionales®. El escollo
quedd salvado con la referencia a los tratados de integracion que contiene
la férmula conciliatoria, aunque juridicamente no era necesaria.

En nuestra opinion las personas juridicas reclaman tener una
nacionalidad por el hecho de ser personas capaces de operar dentro y
fuera del pais. Opino también que el mejor método es el del lugar de
incorporacion. Aplicando este criterio, pudo realizarse la expropiacion

GAaLINDO PoHL, Reinaldo. Empresas de Produccion Internacional; Prapo, Kelly.
Sociedndes Mercantiles Multinacionales; Jorge A. ESPIL. Las Empresas Multinacionales
y la Transfevencia de la Tecnologin; Antonio GOMEZ ROBLEDO. Empresas
Multinacionales, Supranacionales, Transnacionales; José Joaquin CAICEDO CASTILLA.
Anteproyecto sobre Sociedndes Multinacionales; Seymour J. RUBIN. Reglas
Internacionales para las Corporaciones Multinacionales; A. Ruiz ELDREDGE.
Interfevencia de los Empresas Multinacionales en la Sobevanin de los Estados. Véase
también E de SoLA CaNizaREs. Tratado de Derecho Comercial Comparado.
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de las acciones de la Compaiiia Internacional del Canal de Suez, a pesar
de que sus accionistas no eran egipcios. Asimismo pudo resolverse a
favor de Espaifia el caso de la Barcelona Traction Light and Power
Company, sociedad constituida en Canada que operaba en Espafia y fue
amparada por el Gobierno de Bélgica en la demanda que éste interpuso
contra el primero de los paises nombrados ante la Corte Internacional de
Justicia'®. Este caso fue invocado con ocasidon de la reclamacion
interpuesta por el Gobierno de los Estados Unidos con ocasion de la
expropiacion de la International Petroleum Company por las coincidencias
que guardan entre si. Pero el principio no fue observado en el caso del
Convenio De la Flor-Greene!'. Por otra parte, el principio de la
nacionalidad de las personas juridicas estaba reconocido ya en el proyecto
de Constitucion en el Titulo I, cuyo art. 3 dice:

“Art. 3: Los derechos fundamentales rigen también para las
personas juridicas peruanas, en cuanto les son aplicables™.

El texto que tiene su origen en la Constitucion de la Republica
Federal Alemana, confirma lo estipulado en el art. IX del Codigo de
Derecho Internacional Privado, llamado también “Cdédigo Bustamante”
en homenaje a su autor el eminente jurisconsulto cubano Don Antonio
Sanchez de Bustamante y vigente desde 1928, que en la parte que interesa
dice:

“Cada Estado contratante aplicara su propio derecho a la
determinacion de la nacionalidad de origen de toda persona
natural o juridica...”.

El autor presento en este proceso, por encargo de los abogados del Gobierno
Espanol un dictamen sobre: “El jus standi del Reino de Bélgica”, véase Herbert
BriGas. “Barcelona Traction: The Jus Standi of Belgique”, en AJI L - Abril 1972.
1 Véase Lord SHAWCROSs. “The Problems of Foreign Investment” y P de VISCHER.
“Diplomatic Protection of Juridical Persons”. A. de D.I. Recueil des Cours, Tomo
102. Asimismo el curso del autor en dicha Academia: “Multinational Firms and
the Process of Regional Economic Integration”, R. des C, Tomo 150.
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En nuestra opinion atribuir o reconocer una nacionalidad a las
personas juridicas es tan necesario como otorgarla y reconocerla en el
caso de las personas fisicas. Quizas si es mas necesario aun, ya que en el
caso de estas ultimas, la nacionalidad originaria (jure sanguinis o jure
soli) tiene como fundamento hechos ajenos a la voluntad del individuo el
cual, en el mejor de los casos, solo puede ejercer su voluntad al llegar a
la mayoria de edad si es que tiene derecho a escoger entre varias
nacionalidades. Sino, no. En cambio en el caso de las personas juridicas
el acto volitivo aparece ab initio. En efecto, si nos atenemos al criterio
manifestado por la Corte Internacional de Justicia, manifestado en su
fallo en el caso de la Barcelona Traction, ya citado, criterio segun el cual
“la regla tradicional atribuye el derecho de ejercer la proteccion
diplomatica de una sociedad al Estado conforme a cuyas leyes ha sido
constituida y en cuyo territorio tiene su sede”, resulta que al constituirse
la sociedad hubo una doble manifestacion de voluntad concordante de
quienes resolvieron constituirla en un determinado pais (socios fundadores
que podrian ser nacionales o extranjeros) y del Estado en cuyo territorio
y conforme a cuyas leyes se constituye la sociedad, puesto que no cabe
imaginar el nacimiento de una persona juridica sin la intervencién y
aprobacion de tal Estado, sea mediante un acto gubernativo especifico,
como se requiere en las legislaciones de algunos paises, sea mediante el
acto de su inscripcion en los Registros Publicos, que es lo que da origen
a su personalidad juridica. Sin esos actos no hay persona juridica. La
nacionalidad del ente es un corolario de tales hechos.

La confusion que todavia existe acerca de la materia es innegable.
Pero esa confusion no recae sobre el hecho fundamental, esto es si las
personas juridicas, cuyo caso mas importante y frecuente son las
sociedades comerciales tienen o no derecho a una nacionalidad. La
confusion recae sobre el método para establecerla. Ya hemos visto que la
Corte Internacional de Justicia reconoce que la regla tradicional favorece
el criterio de la nacionalidad del lugar de constitucion. Agregaremos que
no sera imposible hallar legislaciones nacionales que no adopten este
criterio, pero ha de ser muy dificil encontrar alguna que lo niegue. En
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algunos casos hallaremos un vacio como el que existia en el Peru y hemos
podido llenar en parte. “Las legislaciones —dice Travers— coinciden, casi
todas, en reconocer a las sociedades una verdadera nacionalidad”.'

Ahora bien, el fundamento para preferir el criterio del lugar de
incorporacion se explica, por el hecho de haberlo escogido los fundadores.
En su opinién individual en el caso de la Barcelona Traction, Sir Gerald
Fitzmaurice sostuvo que partia del principio segln el cual una sociedad
tenia la nacionalidad del pais donde se habia constituido, porque es la
legislacion de este pais la que rige su estatuto y sus actividades (parrafo
14) y mas adelante reconoce su utilidad para impedir intervenciones
extranjeras (parrafo 15). Simultaneamente, reconoce el hecho de que si
capitalistas extranjeros fundan una sociedad en un pais, ha de ser por las
ventajas que ello le represente, generalmente desde el punto de vista fiscal
(parrafo 30).

En el reciente estudio del Doctor Mac Lean Ugarteche antes citado
recuerda una ponencia presentada por los Dres. José Luis Bustamante y
Rivero, Alberto Ulloa Sotomayor y Carlos Garcia Gastafieta con ocasion
de la VIII Conferencia Panamericana (1938), cuyo texto coincidiendo,
como en ella misma se reconoce, con la doctrina Irigoyen, enunciada
hace mas de un siglo por la Cancilleria Argentina, niega que las personas
juridicas tengan nacionalidad. La ponencia no prospero, pues fue remitida
para su estudio a la Comision Permanente de Jurisconsultos de
Montevideo por resolucion de la Conferencia y el asunto ha quedado sin
resolver. Conviene, sin embargo, recordar que en el tiempo transcurrido
y debido al notable cambio de circunstancias, sobre todo después de la
Segunda Guerra Mundial, el pensamiento juridico ha favorecido
notoriamente la opinidn contraria. Baste recordar la sentencia en el caso
de la Barcelona Traction discutida por la Corte Internacional de Justicia
bajo la presidencia del Dr. Bustamante y Rivero, y la jurisprudencia

12 TRAVERS, Maurice. “La Nationalité des Societés Commerciales”, A. de D.I Recueil
des Cours, Tomo 33.
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posterior de la Corte Suprema de la Nacion Argentina, recopilada por el
Profesor Raudl Rodriguez Araya (El Derecho Internacional interpretado
por la Corte Suprema de la Nacion) y la conducta de nuestra Cancilleria
al negar a los Estados Unidos jus standi para brindar proteccion
diplomatica a la International Petroleum Company. Debo ademas recordar
que aquella opinidén que quizas pudo ser valida en ese momento,
oscurecido por los negros nubarrones premonitorios de la guerra que
estallé meses después, no podia prosperar porque iba contra el Codigo
Bustamante, que rige para quince paises latinoamericanos, entre ellos el
Perq, que lo ratificé diez afios antes, hecho que no desconocieron los tres
eminentes juristas peruanos mencionados que consideran que el codigo
se hallaba equivocado. Nosotros nos permitimos discrepar.

El Profesor Felipe de Sola Caifiizares reconoce en su Tratado de
Derecho Comercial Comparado que las legislaciones de los Estados se
pronuncian por su nacionalidad aunque sélo sea cuando mencionan
“sociedades nacionales” y “sociedades extranjeras”. El ilustre Decano
Honorario de la Facultad Internacional para la Ensefianza del Derecho
Comparado (Estrasburgo) sostiene que “el reconocimiento de
nacionalidad a las personas colectivas tiene sus raices mas hondas en la
doctrina europea” y completa su juicio indicando las razones por las cuales
algunos paises latinoamericanos, se han sentido inclinados a favorecer
mas la teoria del domicilio, como una estrategia para someter a los
capitales foraneos a las leyes y tribunales del pais receptor. Pero después
de la aprobacion del Codigo Bustamante vigente para la mayoria de los
paises iberoamericanos, la posicion no tiene validez.

La nacionalidad de las personas juridicas (en especial de las
sociedades mercantiles) esta reconocida en los ya citados articulos 3 y
95 de la Constitucion, y, ademas, en el articulo 136 que so6lo se sacude a
medias del “calvismo” que inspir6 el articulo 17 de la Constitucion de
1933 sobre sometimiento a las leyes y los tribunales de la Republica y
renuncia a reclamaciones diplomaticas.
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Debemos hacer notar que con frecuencia las personas juridicas
son llamadas con los mismos calificativos que las personas naturales. En
el Convenio De la Flor-Greene se llama “nacionales de los Estados
Unidos” a las sociedades que se indemnizaba. En francés suele llamarseles
“sujets” o “ressortissants” (Tratado de Lausanne). En Estados Unidos se
encuentra frecuentemente que se les llama “nationals” y ain “citizens” y
en aleman se emplea el vocablo “Angehdrige” segin puede verse en el
curso de Travers, antes citado.

Podria pensarse que el articulo 95 al decir que la nacionalidad de
las personas juridicas se rige por la ley y los tratados, necesita ser
“implementado” seglin la terminologia tan de moda, con una ley. No lo
es. La inscripcidon en los Registros Publicos por el cual adquiere
personalidad juridica una sociedad (o cualquier otra persona juridica) se
lleva a cabo de acuerdo con lo que ya dispone la legislacion vigente. Y en
cuanto a tratados ya nos hemos ocupado bastante de los que rigen sobre
la materia.

sk

h) Nacionalidad de Naves y Aeronaves: Si las personas juridicas
tienen nacionalidad por el hecho de ser personas, las naves y aeronaves
que no tienen esta condicidén deben encontrar otro fundamento para que
les sea reconocida. Este fundamento es que deben ser consideradas, por
ficcion de la ley y como un expediente practico, como trozos flotantes o
volantes del territorio. Esta ficcion se explica por el hecho de que en una
aeronave se puede nacer, morir, contratar o delinquir. Para todos estos
efectos rigen durante la navegacion las leyes de la nacionalidad o bandera
del buque o del avion. Si la oposicion a la nacionalidad de las personas
juridicas fue tan dificilmente vencida, lo fue aun mas en el caso de las
naves o aeronaves porque se consideraba que no podia atribuirse
nacionalidad a las cosas. Sin embargo, la institucion se remonta a los
tiempos de Cromwell y estaba ya recogida por las disposiciones legales
nacionales que han sido establecidas teniendo en consideracion las normas
internacionales que, unas veces, por usos y costumbres internacionalmente
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reconocidos y otras por convenios expresos, vienen atribuyendo, desde
hace siglos, nacionalidad a las naves y desde el comienzo de la centuria
que vivimos, a las aeronaves.

En efecto, en el Codigo Bustamante hallamos el articulo 274 que
con relacion a las naves establece:

“La nacionalidad de las naves se prueba por la patente de
navegacion y la certificacion del Registro, y tiene el pabellon
como signo distintivo aparente”.

Y con respecto a las aecronaves dice:

“Art. 282: Las disposiciones precedentes de este capitulo se aplican
también a las aeronaves”

Y se reitera el concepto en el articulo 284 que dice:

“También son de orden publico internacional las
disposiciones sobre nacionalidad de buques y aeronaves para
el comercio fluvial, lacustre y de- cabotaje entre determinados
lugares del territorio de los Estados contra-tantes, asi como
la pesca y otros aprovechamientos submarinos en el mar
territorial”.

Por su parte la Convencion de Chicago sobre Aviacion Civil
Internacional que es ley de la Republica, trae un capitulo integro, el tercero,
sobre nacionalidad de aeronaves (arts. 17 al 21). En el primero de dichos
articulos se establece que “las aeronaves tendran la nacionalidad del
Estado en que estan matriculadas”

Desde luego nuestra referencia a la analogia con “trozos flotantes
o volantes del territorio” dista mucho de favorecer la obsoleta teoria de
la extraterritorialidad, que si esta superada hoy en cuanto a los locales de
las embajadas y buques de guerra, menos puede invocarse para las naves
y aeronaves comerciales.
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En opinién de Préspero Fedozzi: “La nacionalidad es el mas
importante de los elementos que contribuyen a delinear la, figura de la
nave comercial... La determinacion de la nacionalidad de las naves es
necesaria en sus relaciones internacionales para disfrutar de la libertad
de los mares™". Evidentemente, tiene plena razon el ilustre jurisconsulto
italiano, si se tiene en consideracion la jurisdiccion del buque de guerra
sobre las naves de su nacionalidad y los muchos casos que pueden
presentarse con ocasion de una guerra, de persecucion de la pirateria,
regulacion del cabotaje, pesca, aplicacion de la ley del pabelldn, etc. Lo
expresado por Fedozzi puede ser aplicada mutatis mutandis a las
aeronaves.

sk

Agreguemos como nota final, que quizas es nuestra nueva
Constitucion la tinica en el mundo que se ocupa de la nacionalidad de
personas juridicas, naves y aeronaves, materia que muchas personas creen
mas propia del Codigo de Comercio. No participamos de tal opinion. El
Cdédigo de Comercio es un cuerpo de leyes de Derecho Privado y la
nacionalidad es una institucién de Derecho Publico. Su parentesco, en
un caso, con el de las personas naturales y en otro con el territorio
—aunque se trate de ficciones legales— justifica que la materia haya sido
considerada en la Constitucion de la Republica. No participa de esta
opinion el Prof. Roberto Mac Lean Ugarteche, para quien, como hemos
visto “la base de la nacionalidad es la voluntad de compartir una vida en
comun” tesis a la que segtin dicho autor contribuyen una serie de elementos
extrajuridicos como son “la cultura, la historia comtin, geografia, idioma,

religion, lo que algunos antropdlogos llaman raza”.'*

Nos parece que esta romantica concepcion esta superada. Con
respecto a los individuos, en cuanto se les reconoce el derecho de cambiar

13 Fepozzl, Préspero. “La condition juridique des navires de commerce”. A. de D.I

Recueil des Cours, Tomo 10.
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de nacionalidad y adquirir la de un Estado que nada tenga que ver con él,
cultural, social, geografica o religiosamente, como ocurre con un peruano
que se nacionaliza en los Estados Unidos o viceversa. Y en cuanto a las
personas juridicas, naves y aeronaves, es menester recordar que la
concepcidn de su nacionalidad aparece desde el instante en que la ley
distingue entre nacionales y extranjeras. Tal ocurre en el art. IX de nuestro
Cadigo Civil y otras leyes, que no es el caso de la Decision 24 que habla
solo de “empresas”, pero sobre todo de importantes normas preexistentes
de Derecho Publico como son los tratados internacionales ya citados: el
Cdédigo Bustamante, vigente en quince paises iberoamericanos y la
Convencion de Chicago que rige para la mayor parte de los paises del
mundo.



ACTUALIDAD DE LA MISION CORPANCHO*

Con ocasion del sesquicentenario del nacimiento de Manuel
Nicolas Corpancho se han rendido muy justos homenajes en memoria de
tan ilustre compatriota y voces mas autorizadas que la mia han puesto de
relieve los méritos del poeta, los del politico y los del diplomatico a
quien el destino cort6 “la promisoria linea de su arte y de su vida”, segin
afirma Luis Alberto Sanchez, con la voracidad implacable de un incendio
en pleno océano, el 13 de Setiembre de 1863, a los 31 afios de edad.

El homenaje unanime de la prensa nacional y de las instituciones
mas representativas del pais, ha permitido evocar, con acierto y justicia,
la personalidad polifacética de Corpancho, generalmente recordada solo
en las antologias poéticas y aun en éstas con la reproduccion persistente
del mismo poema “la hamaca del jardin” de tan limefias resonancias.
Participar en estos homenajes desde las paginas de la Revista Peruana
de Derecho Internacional, por honrosa invitacion de su Presidente el
Embajador Luis Alvarado Garrido, ex Canciller de la Republica, si bien
me halaga, me pone en el dificil compromiso de intentar colocarme,
discretamente, a la vera, aunque no a la misma altura, de quienes ya se
han ocupado de Corpancho en estos dias.

No siendo yo literato ni critico literario, mal podria tratar a fondo
de Corpancho, el poeta romantico, seguidor del Duque de Rivas y de

* Articulo publicado en la edicion N° 82 (1981) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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Zorrilla, su amigo de Paris, como todos los jovenes de su tiempo, inclusive
Don Ricardo Palma, como este mismo confiesa, y que fue uno de los
grandes admiradores de Corpancho, para quien no escatima aplausos
nuestro egregio tradicionista. Pero a pesar de haber muerto tan joven,
cuantos han escrito sobre literatura peruana, han encontrado que no cabia
prescindir de Corpancho, el cual, segin Don Marcelino Menéndez y
Pelayo “si bien no tuvo tiempo de emanciparse de la imitacion directa de
Zorrilla, su horrible muerte frustrd las muchas esperanzas que en él se
fundaban”. Con este juicio se demuestra que Corpancho no sélo conquisto
un sitial en la literatura peruana sino en todo el inmenso universo que
Arturo Capdevila ha llamado “el imperio intelectual hispanico”.

Con ocasion de esta efemérides se han evocado los juicios de otros
criticos y literatos ilustres sobre Corpancho: de José de la Riva Agliero y
de Ventura Garcia Calderdn; de Jorge Basadre y de Raul Porras
Barrenechea; de Augusto Tamayo y de Estuardo Nuiiez. Y al recordar su
gestion diplomatica, particularmente aquel episodio que en la Historia
de América, se conoce como “La Mision de Corpancho™, se han traido a
colacion otros juicios. Nos limitaremos aqui a reproducir el del Canciller
de Méjico, Don Genaro Estrada quien comentando su mision y su muerte
dice:

“Tal fue el fin de este ilustre defensor de la libertad de
Ameérica, muerto accidentalmente por haberse decidido con
ejemplar entereza y acendrado civismo, por la causa de los
patriotas mexicanos. Su nombre deberd conservarse
cuidadosamente entre los otros de los mdrtires de la Reforma
y como timbre de orgullo para la Historia de América’.

%k %

No es que estos juicios hayan dicho todo lo que se puede decir
sobre Corpancho. No es tampoco que me acobarde al exponerme a que
se compare lo que diga yo mal con lo que otros han dicho tan bien,
particularmente el embajador Félix Alvarez Brun, en su elegante discurso
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de la Academia Diplomatica. Es por otras razones que me ocuparé de
nuestro personaje con el criterio que ya adelanté con el titulo que encabeza
este articulo. Esa razon es que América, esa América recién nacida que
enciende el patriotismo continental de Corpancho, segun Jorge Basadre,
atraviesa en estos momentos por uno de los mas dificiles, quizas el peor
de su Historia y en un momento que guarda, me parece, mucha similitud
con aquél que determind la misioén y la muerte de Corpancho. Los tiempos
han variado, los protagonistas son distintos, los fines perseguidos
diferentes, pero el peligro es el mismo: estd amenazada la independencia
de Américay peligran las instituciones democraticas de nuestros pueblos.
Es por eso que he titulado este trabajo, consciente de estos riesgos:
“Actualidad de la Mision Corpancho”.

* % %

Hemos dicho en otra ocasion que la historia de América Latina es
la historia de su lucha contra las intervenciones extranjeras. Puede haber
muchos otros acontecimientos de relieve singular, pero es evidente que
los que son propios de esta lucha aventajan a los demas. En primer lugar
por haber participado en ellos todos los Estados hispanoamericanos, unos
en forma directa y otros con las manifestaciones de su solidaridad. En
segundo lugar porque del buen éxito de esa lucha ha dependido la
soberania de nuestras naciones y la preservacion de las instituciones
democraticas.

Desde este punto de vista la historia de América Latina puede ser
dividida en tres periodos caracterizados cada uno por episodios diferentes
de la lucha contra intervenciones foraneas. El primero de esos tres periodos
esta reconocido como el “Periodo Hispanoamericano™ que se inicia en
1824 con la victoria de Ayacucho y la convocatoria al Congreso
Anfictiénico de Panama y finaliza en nuestras playas con el Combate del
Callao del 2 de mayo de 1866. Se caracteriza por la lucha de América
Latina, sola y la indiferencia de los Estados Unidos. El segundo llamado
“Periodo Panamericano” se inicia con la Conferencia de Washington en
1889. Se caracteriza por la incorporacion al sistema nacido en Panama
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de los Estados Unidos y también concluye en el Perti con la VIII
Conferencia Panamericana realizada en nuestra capital, en 1938, durante
la cual se aprueba la célebre Declaracion de Lima, suma y compendio de
los grandes principios por los que han luchado los pueblos
iberoamericanos desde su emancipacién, hoy universalizados como
filosofia del orden juridico internacional. El tercero se inicia con la
aprobacion del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca en 1947
y de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, en 1948 los
dos pactos fundamentales de nuestro sistema regional que con la Carta se
institucionaliza y con el pacto de seguridad colectiva hace frente a los
peligros extra-continentales de intervencion.

Durante el primero de los periodos mencionados los Estados
hispanoamericanos, recién emancipados, tienen que hacer frente, en
reiteradas ocasiones, a las ambiciones europeas de recolonizar los
territorios que se habian liberado de Espafia, para destruir los regimenes
republicanos y extender a nuestras tierras los gobiernos monarquicos,
tan caros a la mentalidad europea de la época. América tiene que hacer
frente, sola, a esas amenazas. Los Estados Unidos no solamente no
colaboran en la oposicion sino que reconocen el derecho a la intervencion
para la cobranza de deudas pecuniarias. La Doctrina Monroe queda
reducida al anuncio de expresar malestar s6lo cuando se trate de conquistas
territoriales o destruccion de regimenes republicanos. El episodio
fundamental de este periodo y desde el punto de mira que hemos escogido,
es la invasion de Méjico por las tropas de Napoledn III y el
entronizamiento de Maximiliano de Austria como Emperador de Méjico
y es con ocasion de esta aventura imperialista, por donde se le mire, que
le toca al Pert jugar un papel protagénico y con ocasién del cual tiene
lugar lo que la Historia conoce como la “Mision de Corpancho”, una de
las mas honrosas que pudo haberse confiado a un representante
diplomatico y una de las mas resueltas actitudes adoptadas por el Pert en
materia de politica exterior.

En el Segundo Periodo, la lucha contra la intervencién cambia de
rumbo. No se trata ya de combatir amenazas extra-continentales como
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las indicadas al tratar del periodo anterior, sino de intervenciones
inesperadas dentro del propio sistema o sea, las intervenciones maltiples
de los Estados Unidos en la América Central y los paises del Caribe.
Durante este periodo se discute con distintos argumentos la legitimidad
o ilegitimidad de las intervenciones, pero el pensamiento iberoamericano
es de una firmeza absoluta. La intervencion es ilicita. Lo admitieron
finalmente los Estados Unidos al llegar el Presidente Roosevelt al poder,
durante la VII Conferencia Americana realizada en Montevideo, en 1933;
en la Conferencia de Buenos Aires que puso término a la Guerra del
Chaco, en 1936; y, finalmente, al votar favorablemente durante la VIII
Conferencia Panamericana la célebre “Declaracion de Lima”, que segin
el profesor colombiano Jesis Maria Yépez, de reconocido prestigio
internacional, resultaba obligatoria para los Estados por haber sido
adoptada por unanimidad.

La Conferencia de Lima tuvo la virtud de consolidar la union del
continente frente a la amenaza del totalitarismo nazi, de la que no estaba
libre ningtn pais del mundo. Pero esa solidaridad tuvo su expresion mas
completa en la primera reunion de consulta realizada en 1939, en Panama,
y a la que asistieron todos los Jefes de Estado del continente. La guerra
habia estallado ya y, no obstante las protestas de neutralidad del Presidente
Roosevelt, la participacion de los Estados Unidos y de los paises
iberoamericanos en la contienda se veia como inevitable.

Al iniciarse el tercer periodo, después de la guerra, se suscribe el
Acta de Chapultepec, el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca,
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, el Pacto de Bogota,
verdadero codigo de los métodos para la solucion pacifica de las
controversias internacionales, la Carta de Garantias Sociales y la
Declaracion Americana de Derechos Humanos que se anticipa en varios
meses a la que aprobarian las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de
Diciembre de 1948. Por una casi simbolica coincidencia historica casi
todos estos instrumentos, excepto el primero, se aprueban el dia 2 de
mayo de 1948, cuando todavia quedaban humeantes ruinas del famoso
“bogotazo” que siguio al asesinato de Gaitan, el cual segiin fundadas
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sospechas, fue planeado y ejecutado por gente extrafia al continente y
adversaria de los regimenes democraticos. El tragico acontecimiento no
fue pues ajeno a las intervenciones de que nos estamos ocupando. Hoy
mismo se denuncia oficialmente la amenaza de crimenes semejantes.

El conjunto de instrumentos suscritos en Bogota revelaba una
reiteracion de la solidaridad alcanzada en Lima y Panama antes de que
nuestros Estados entraran en la guerra. La explicacion del fenémeno se
encuentra en la nueva amenaza que surgia de la llamada guerra fria entre
las superpotencias que intentan partirse el mundo segin la profecia de
Alexis de Tocqueville, hecha hace ciento cincuenta afios. Después de las
conquistas territoriales logradas por la Union Soviética con la satelizacion
de los paises de la Europa oriental y la particion de Alemania, cabia
esperar que proseguiria la ofensiva, como en efecto ha proseguido, en los
mas apartados parajes de Asia, Africa y América. Es en estas
circunstancias que se firma en 1947 el Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca, pacto en el cual la solidaridad americana se
identifica con la defensa de la democracia representativa, lo que envuelve
el claro propdsito de resistir a la nueva amenaza extra-continental, como
en otros momentos de la Historia.

* % %

Durante el primero de estos periodos se producen algunos hechos
de capital importancia como son la aventura monarquica del general
ecuatoriano Don Juan José Flores, cuyos planes para coronar como reyes
americanos a los infantes espafioles, no se limitaba a su propia tierra,
sino que incluia al Pert, Boliviay Nueva Granada. La tentativa motivo la
reunion, en Lima, del Congreso de Plenipotenciarios de 1847. Casi veinte
aflos después se produce un grave incidente con la ocupacion de las islas
de Chincha por una flota espafiola, descabellada aventura que tuvo los
cruentos episodios del bombardeo de Valparaiso y el combate naval del
Callao. El suceso motivé un segundo Congreso Americano, el de 1864, y
la constitucion de la cuadruple alianza en cuya memoria ha sido levantada
la columna rostral de la Plaza Dos de Mayo. La realizacion de estos
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Congresos ha merecido de parte del maestro Don Alberto Ulloa el siguiente
juicio:

“Si es verdad —y se ha dicho tanto— que en el Peru
convergieron los esfuerzos emancipadores para consolidar
la libertad de América, es también ciertoy debemos empezar
a afirmarlo con orgullo que esa libertad tuvo aqui durante
varias décadas a su avizora guardiania. Devolvio asi el Perj,
en preocupacion por la independencia y en celo por el
sistema politico americano, el auxilio que habia recibido...”.

Contemporanea de estos sucesos es la aventura de la alianza entre
Gran Bretafia, Espafia y Francia, con el fin de cobrar coactivamente ciertas
deudas, que termina con la intervencion francesa, para pretender coronar
al archiduque Maximiliano de Austria como Emperador de Méjico, Ramén
Castilla que gobernaba por segunda vez el Peru y habia tenido el liderazgo
del movimiento antiintervencionista de la época de Flores, percibid el
peligro que la triple alianza europea representaba para todos los pueblos
americanos y adoptd en esta segunda ocasion una actitud tan resuelta
como en la primera, que consistié en ofrecer a Méjico todo el apoyo que
pudiera esperarse del Peru. Entre el apoyo que se ofrecia figuraba nada
menos que el envio de una fuerza expedicionaria de seis mil hombres
que saldrian del Pert, atravesaria el istmo de Panama y llegaria a Méjico
para combatir a los ejércitos europeos invasores junto con las tropas de
Benito Juarez, quien encarnaba la legalidad como Presidente
Constitucional, la voluntad del pueblo que lo habia llevado a la primera
magistratura y la opinion publica continental. La actitud de Castilla fue
digna de él y de la causa abrazada por él. Seis mil hombres era un
apreciable contingente y esto puede advertirse no solo si nos remontamos
a la época, sino teniendo en cuenta que el ejército francés, que era el
unico que habia llegado a invadir Méjico era un contingente de igual
numero.
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Escogi6 Castilla para esta mision a un ciudadano que se habia
distinguido en todos los campos en los que habia incursionado. Primero
como médico, profesion que lo condujo hasta el alto cargo de Cirujano
Mayor del Ejército; luego como abogado, habiéndose distinguido como
defensor castrense en el juicio que Castilla inicié por actos del servicio
contra su cuflado el General Don Manuel Diez Canseco, quien sali6
absuelto. Como poeta habia alcanzado fama no solamente en el pais sino
fuera de él, no obstante que la mayor parte de su obra poética es de una
época en que todavia se le podria considerar como un adolescente. Como
politico se habia distinguido en la Camara de Diputados especialmente
al participar en el debate sobre la pena de muerte en el Congreso de
1860, al lado de Bartolomé Herrera. Como hombre de confianza de
Castilla, al servirle de secretario durante la campaifia contra Vivanco y la
guerra con el Ecuador, habiendo participado en la negociacion y redaccion
del Tratado de Mapasingue. Este hombre era Manuel Nicolas Corpancho
nacido en Lima el 5 de diciembre de 1831, seglin documentos
recientemente hallados y no en 1830 como sefialan la mayoria de sus
biografos, lo que apunto aqui para corregir el error en que yo mismo he
incurrido en otra ocasion al ocuparme de este interesante personaje de la
Historia Patria.

* % %

Corpancho cumplio a cabalidad la delicada mision que le fue
encomendada. Su primer paso fue aquilatar la posicion que adoptaria el
Gobierno de los Estados Unidos comprometido entonces en la sangrienta
Guerra de Secesion, Corpancho logro conocer hasta donde podria ayudar
a Méjico Abraham Lincoln, estando su pais sumido en esa cruenta guerra
civil. Los pasos dados por la Cancilleria norteamericana en esta direccion,
explicables por las circunstancias, dejaban mucho que desear.

El enviado peruano present6 credenciales como Encargado de
Negocios ante el célebre Don Benito Juarez, ungido Presidente
Constitucional después de no pocas vicisitudes en la primera magistratura
mejicana. El objeto de su mision no fue ocultado en ningun instante. Por
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el contrario se le dio gran publicidad no obstante la delicadeza del encargo
recibido.

Esto se aprecia en las entusiastas manifestaciones de solidaridad
por la causa mejicana que se organizaron en Lima y las que tuvieron por
objeto demostrar la gratitud de Méjico realizadas en ese pais que llegd a
conferir a todos los peruanos el privilegio de la nacionalidad mejicana,
restaurando con este gesto la institucion de la nacionalidad comun que
caracterizo nuestras primeras Constituciones y a la que se regresa con la
nueva Constitucion que acabamos de darnos los peruanos al extender lo
que suele llamarse “doble nacionalidad” de que hemos disfrutado peruanos
y espafioles desde la Constitucion de 1933, a todos los latinoamericanos.

El punto culminante de la Mision de Corpancho fue la celebracion
del Tratado Peruano-Mejicano de 1862 que, basicamente, reproduce el
Tratado Continental suscrito en Santiago en 1856, por iniciativa de
Castilla, con Chile y Ecuador y que es interesante analizar aunque sea
brevemente comparandolo con otros pactos suscritos con analogos
propdsitos durante los Congresos de Lima.

La intervencion como figura juridica tiene raices historicas
profundas. Ya en el siglo X VI, el Padre Francisco de Vitoria, el auténtico
fundador del Derecho Internacional moderno, se ocupa de la intervencion
y es por haber considerado acto de intervencién la conquista espafiola,
que obtiene de Carlos V el cambio del régimen feudal creado para los
conquistadores por el que establecen las Nuevas Leyes de 1542 que dan
a las circunscripciones de América categoria de reinos, como los de la
peninsula, hecho en el cual debemos ver la verdadera raiz histdrica y
juridica de la constitucion inicial de nuestras soberanias, mas alla de los
alegados derechos como sucesores de Espaiia, a través de la doctrina del
uti possidetis.

Pero Vitoria, como Grocio cien afios después, y como Vattel, que
tanto influyo en los siglos posteriores, identificaba la intervencion con la
guerra. Toda guerra, evidentemente es acto de intervencion de parte del
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que la inicia, de aquel que hoy llamariamos “agresor”. Sin embargo para
estas tres figuras sefieras del Derecho de Gentes la intervencion no fue
siempre un acto ilicito, pues aceptaban la legalidad de las intervenciones
humanitarias, concretamente las destinadas a librar a un pueblo de la
opresion de un gobierno tiranico o de los males de la anarquia.

Era esta una concepcion distinta de la que hoy tenemos. Distinta
de la que aparece en la Carta de las Naciones Unidas y, particularmente,
de los instrumentos ya citados del sistema regional americano y de los
antecedentes historicos. No es tampoco la que tienen de la intervencion
la Unién Soviética y el bloque socialista reflejada en el campo de la
doctrina por Krilov y Tunkin y, en el campo del derecho positivo por las
estipulaciones del Pacto de Varsovia.

Las intervenciones del primero de los periodos ya mencionados o
sea el iberoamericano, caen todos dentro de la concepcion clasica, aunque
encubierto como cobranzas a mano armada o expediciones punitivas,
pero tenian oculto el propodsito de reconquistas y de aniquilamiento de
los regimenes republicanos.

Las intervenciones norteamericanas, que son aproximadamente
sesenta, durante el segundo periodo, abrigan otros propositos. No se
percibe el objetivo de conquistas territoriales, como la alcanzada en el
caso de Puerto Rico, sino de imponer con los desembarcos de “marines”
su hegemonia politica y econémica con la accion tentacular de sus
empresas. Las intervenciones yanquis van a estrellarse con la opinidn
publica latinoamericana alimentada con las doctrinas de Calvo y de Drago.

En el tercer periodo hay dos etapas sucesivas pero similares. En la
primera se trata de la lucha ideoldgica contra el eje totalitario. En la
segunda se trata nuevamente de una lucha ideoldgica contra la penetracion
comunista. En ambos casos y a pesar de los resentimientos generados
por las intervenciones norteamericanas del periodo anterior los Estados
Americanos cierran filas para defender las Instituciones democraticas.

* % %
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La Carta de las Naciones Unidas incluye dos compromisos.
Conforme al primero:

“Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones
internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o
al uso de la fuerza contra la integridad territorial o a la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones
Unidas ™.

Conforme al segundo:

“Los Miembros de la Organizacion prestaran a ésta toda
clase de ayuda en cualquier accion que ejerza de
conformidad con esta Carta, y se abstendradn de dar ayuda
a Estado alguno contra el cual la Organizacion estuviere
ejerciendo accion preventiva o coercitiva’.

Por su parte la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
menciona entre sus propositos organizar la accion solidaria en caso de
agresion y luego proclama, como uno de sus principios rectores, que “la
agresion a un Estado Americano constituye una agresion contra todos los
Estados Americanos”.

Es asombroso ver la identidad de estos principios con los que
figuran en los tratados suscritos en Panama en 1826, en Lima en 1847 y
1864, con el Tratado Continental de 1856 y con el Tratado entre el Pert
y México, suscrito por Corpancho en 1862.

Entre 1945, afio en que se suscribi6 la Carta de las Naciones Unidas
y 1948 afio en que se firmd la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, se suscribi6 otro instrumento de maxima importancia el 2
de Setiembre de 1947 en Rio de Janeiro. Se le conoce como Tratado
Interamericano de Asistencia Reciprocay es el primer pacto internacional
en el cual se perfeccionan los anhelos de solidaridad y de seguridad
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colectiva expresado por las naciones hispanoamericanas en célebres
congresos y en especial los de Lima, cuya trascendencia ha destacado
Ulloa con tanta Justicia. En este tratado se proclama:

“Que la obligacion de mutua ayuda y de comun defensa de
las Republicas Americanas se halla esencialmente ligada a
sus ideales democrdticos y a su voluntad de permanente
cooperacion para realizar los principios y propdsitos de
una politica de paz;

Que la comunidad regional americana afirma como verdad
manifiesta que la organizacion juridica es una condicion
necesaria para la seguridad y la paz y que la paz se funda
en la justicia y en el orden moral y, por tanto, en el
reconocimiento y la proteccion internacionales de los
derechos y libertades de la persona humana, en el bienestar
indispensable de los pueblos y en la efectividad de la
democracia, para la realizacion internacional de la justicia
yde la seguridad...”.

La filosofia de los instrumentos internacionales citados esta basada
en estos tres grandes principios, ya anunciados anteriormente:

1. La renuncia al uso o amenaza de la fuerza, que aparece en la
carta de las Naciones Unidas y en la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos;

2. La solidaridad de las naciones en caso de agresion, expuesto con
meridiana claridad en la Carta de la Organizacion de Estados Americanos,
pero que puede hallarse también en el texto de la Carta de San Francisco; y

3. Ladefensa de la democracia representativa, expresado con tanta
nitidez en el texto del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca
que también encontramos en la Carta de las Naciones Unidas cuando
reafirman “la fe en los derechos fundamentales del hombre” y mas
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adelante “el respeto al principio de igualdad de derechos” que son los
dos grandes pilares de la democracia y, por ende, de la convivencia en el
plano nacional e internacional.

* % %

Detengamonos por unos instantes a recordar las circunstancias en
que se celebran estos pactos en el breve periodo de sélo tres afios, recién
terminada la I Guerra Mundial, para destacar el objetivo de combatir el
totalitarismo. Los tres primeros antes enunciados coinciden con las
famosas reglas de oro de Vitoria para quien “la guerra no debe hacerse
para exterminio del pueblo contra el cual se pelea sino para lograr el fin
de la guerra, la realizacion del derecho, la defensa de la patria, la pazy la
seguridad”.

En 1856 Don Ramon Castilla, Presidente del Pert, tomo la iniciativa
de celebrar un Tratado Continental que llegaron a suscribir, en Santiago,
Peru, Chile y Ecuador. Este tratado no se ratificd, pero tendra una secuela
trascendente algunos afios después, cuando en 1862, el Peru y Méjico
firman un tratado idéntico en el cual nuestra Patria estuvo representada
por Manuel Nicolas Corpancho y el Gobierno de Benito Juarez, por su
Canciller Don Manuel Doblado.

El eminente internacionalista uruguayo Don Alberto Guani
refiriéndose a los actos de Castilla, inclusive la convocatoria al Congreso
de 1864, afirma que los graves acontecimientos que les dieron origen
como amenazas para la independencia de nuestros paises y de las
instituciones democraticas tales como la reincorporacion de Santo
Domingo a la monarquia espafiola en 1861; la Intervencion francesa en
Méjico, en 1862, que concluye con la fundaciéon del imperio de
Maximiliano; la ocupacidn por Espaiia, en 1864, de las islas peruanas de
Chincha, “habian despertado un sentimiento de temor explicable en los
paises latinoamericanos”

Este “temor explicable” se identifica con lo que Jorge Basadre
refiriéndose a Corpancho ha llamado patriotismo continental tan
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admirablemente reflejado en las bases, personalmente redactadas por
Castilla, para la union de Estados Americanos que debia conseguirse con
el Tratado Continental de 1856. A la cabeza de ellas figura el
reconocimiento de la nacionalidad comun, anhelo al cual se acerca el art.
92 de nuestra novisima Constitucion. No podemos glosar cada una de
estas célebres bases, pero no resistiremos a la tentacion de reproducir
tres que se refieren directamente al asunto del que nos venimos ocupando
y dicen:

“Que, en favor de la Independencia de todos, cada uno se
obligue y comprometa a no ceder ni enajenar bajo ninguna
forma, a otro Estado o Gobierno, parte alguna de su
territorio, ni a permitir que dentro de él se establezca una
nacionalidad diversa de la que al presente domina y a no
reconocer con ese cardcter a la que por cualquier
circunstancia, se estableciere.

Que cada Estado se obligue y comprometa a respetar la
Independencia de todos los demds, y, en consecuencia, a no
permitir y a impedir por todos los medios que estén a su
alcance, que en su territorio se preparen elementos para
obrar hostilmente contra cualquiera otro, que se enganche
o reclute gente, que se acopie armamento, que se apresten
buques, que los emigrados o asilados abusen del territorio
con maquinaciones o trabajos dirigidos a perturbar el orden
o atacar el Gobierno de otro Estado y a que, en caso de que
dichos emigrados o asilados den justo motivo de inquietud
y alarma a un Estado, se les alejard si lo solicitare, de la
frontera a distancia tal que baste a disipar en él todo recelo.

Que las agresiones o invasiones dirigidas contra cualquiera
de los Estados por fuerzas terrestres o maritimas,
procedentes de pais extranjero, sea que se compongan de
naturales del pais contra quien se dirigen, o de extranjeros,
¥ que no obren como fuerzas pertenecientes a un Estado o
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Gobierno reconocido de hecho o de derecho y que no hubiere
comision para actos de guerra conferida también por un
Gobierno reconocido, serdn reputados y tratados por todos
los Estados, como expediciones pirdticas, y sometidos los
que en ellas figuraren en los territorios de todos ellos a las
leyes contra piratas, cualquiera que sea la nacion a que
pertenezcan, si hubieren cometido actos de hostilidad contra
cualquiera de guerra que formare parte de la expedicion o
que anduviere armado en guerra con el mismo fin, y sin
pertenecer como buque armado en guerra a ningun
Gobierno reconocido”.

Estos principios fueron recogidos en el Tratado de Santiago y
repetidos en el Tratado con Méjico de 1862 y ha llegado el momento de
que expliquemos, el porqué de la actualidad de la Mision Corpancho.

Desde la fundacion del Derecho internacional Moderno, es decir
desde el siglo XVI con Francisco de Vitoria, se ha concebido que el mundo
solo puede vivir en paz si es que la comunidad de las naciones adopta un
estatuto juridico que permita vivir en paz y seguridad. Pero siendo el
hombre el destinatario final y por excelencia de toda norma juridica, ese
estatuto tiene que reconocer sus derechos fundamentales como exige la
Carta de las Naciones Unidas. Y tales derechos fundamentales sélo pueden
encontrar garantia en los regimenes democraticos que reconocen que el
Estado existe para asegurar el bien comun de sus nacionales y no para
sacrificar a éstos en favor del poderio del Estado. No necesitamos hacer
aqui demostraciones. Nos releva de ello la dramatica situacion de Polonia.

La intervencion desembozada de las fuerzas soviéticas para aplastar
el movimiento de Walesa, héroe ya de la solidaridad universal, esta
generando un temor semejante al mencionado por Don Alberto Guani
que dio origen al Tratado Continental de 1956, al Congreso de 1964 y al
tratado peruano-mexicano, en los que tuvieron Castilla, Corpancho y el
Peru todo, papeles protagdnicas de los que podemos sentirnos orgullosos.
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Si se intentara traer a América la opresion que padece Polonia, y
no hay duda de ese peligro, América debe reaccionar como Castilla, porque
si la Intervencidn es un acto ilicito, la contraintervencion es un acto de
legitima defensa y por tanto legal.

Esa legalidad es tanto mas nitida, definida y clara si se trata de
defender nuestra independencia que desapareceria como la de los paises
satelizados y con ella la libertad individual de cada uno. En la época de
Corpancho la amenaza venia de las monarquias europeas que creian ver
en peligro sus tronos por el afianzamiento de las instituciones
republicanas. En nuestros dias la amenaza se hace patente con las cinicas
concepciones de “soberania relativa”, impuesta por el Pacto de Varsovia
y de “coexistencia pacifica”, seglin la cual el orden juridico internacional
vigente solo tiene un caracter precario y desaparecera cuando desaparezca
la contraposicion de sistemas que hoy enfrentan a la mitad del mundo
con la otra mitad, con evidente riesgo de desintegracion total.

Ambas nociones conspiran contra el mas sagrado principio de
Derecho de Gentes sin el cual no cabe concebir ni la existencia de una
comunidad internacional ni la de Estados soberanos. Este principio es el
de la libre determinacion de los pueblos.

jDefendamoslo!



ALFONSO ARIAS-SCHREIBER PEZET






EL USO PACIFICO DE LOS FONDOS MARINOS Y
OCEANICOS FUERA DEL LIMITE DE
LA JURISDICCION NACIONAL¥*

1. El propésito de esta intervencién no es exponer los puntos de
vista de la Delegacion del Pert sobre el conjunto de los temas tratados
por la Comision de Fondos Marinos, porque hemos preferido manifestar
nuestro pensamiento durante el examen de cada uno de ellos y no quisiera,
a estas alturas, fatigar la atencion de las distinguidas Delegaciones con
un recuerdo que seria redundante.

2. En cambio, considero oportuno formular algunas observaciones
relacionadas con nuestros debates, que espero esclarezcan
suficientemente, los fundamentos, alcances y motivaciones de lo que ha
sido calificada aqui como una posicion cargada de misterios. Me veo,
pues, en el caso de develarlos, aun a riesgo de entrar en materias que de
otro modo no habria tocado.

3. Para ello debo referirme en primer término a la Reunion sobre
aspectos del Derecho del Mar que veinte Estados de América Latina
tuvieron en Lima a principios de este mes, con asistencia de Observadores

* Declaracién del Presidente de la Delegacion del Pert, Alfonso Arias-Schreiber, en
el V Periodo de Sesiones de la Comision de las Naciones Unidas sobre el Uso
Pacifico de los Fondos Marinos y Ocednicos Fuera del Limite de la Jurisdiccién
Nacional. Palacio de las Naciones, Ginebra, 26 de Agosto de 1970.

Declaracién publicada en la edicién N°© 69 (1969-1970) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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de Estados de otros continentes, asi como de la Organizacion de las
Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos. Al término
de sus deliberaciones, fueron aprobadas una Declaracion de principios
sobre Derecho del Mar y resoluciones relativas, respectivamente, a los
estudios y trabajos de esta Comision, a la eventual convocatoria de una
nueva Conferencia Internacional sobre Derecho del Mar, a la
contaminacion del ambiente maritimo, a la proscripcion de las armas
nucleares y de otras armas de destruccion en masa en los fondos marinos
y oceanicos y su subsuelo, y a los aspectos juridicos de la investigacion
cientifica del océano.

4. La gentil atencion del pedido que hice a usted, sefior Presidente,
para que distribuyera dichos documentos en la Comision, me excusa de
explayarme sobre el contenido de los mismos. Pero, por las razones antes
expuestas, debo precisar algunos conceptos respecto del primero de esos
documentos, con la constancia de que lo hago a titulo personal, si bien
utilizo la forma plural porque aquellos son compartidos por la mayoria
de nuestras Delegaciones.

5. La Declaracion de Estados Latinoamericanos sobre Derecho
del Mar, suscrita el 8 del mes en curso, enuncid cinco principios
fundamentales que cabe resumir como sigue:

- El derecho de los Estados riberefios a disponer de los recursos
naturales que existen frente a sus costas, para promover el maximo
desarrollo de sus economias y elevar los niveles de vida de sus pueblos;

- El consiguiente derecho a establecer los limites de su soberania o
jurisdiccion maritimas de acuerdo con criterios razonables que atiendan
a sus caracteristicas, geograficas, geoldgicas y biologicas y a las
necesidades del racional aprovechamiento de sus recursos;

- El derecho a adoptar medidas de reglamentacion para esos fines,
sin perjuicio de la libertad de navegacion y el sobrevuelo de las naves y
aeronaves de cualquier pabellon;
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- El derecho a prevenir la contaminacion de las aguas y otros efectos
peligrosos y nocivos que puedan resultar del uso, exploracion y
explotacion del medio adyacente a sus costas;

- El derecho a autorizar, vigilar y participar en las actividades de
investigacion cientifica que se efectuen en las zonas maritimas sometidas
a su soberania o jurisdiccion.

6. En la Declaracion de Lima no se hicieron definiciones sobre los
limites de esta soberania o jurisdiccion de los Estados riberefios en el
mar, la plataforma continental y los fondos marinos, porque se partio del
principio ya citado de que tales limites deben ser establecidos con arreglo
a las realidades y necesidades de los Estados. Como estas ultimas son
diferentes en un buen nimero de regiones, lo justo y razonable es que
también sean distintas las normas que las regulan. El derecho tiene que
adecuarse a los hechos, de modo que no cabe una sola regla cuando los
factores son tan disimiles.

7. Sabemos que la posicion expuesta la objetan ciertos paises y lo
comprendemos, porque conocemos también los intereses que ellos
defienden. No tememos, desde luego, tales objeciones porque estamos
plenamente convencidos de los fundamentos de nuestros derechos. Pero
creemos que al debatirse estos asuntos hace falta tener en cuenta el cuadro
general de la situacion y examinar de la manera mas objetiva los
principales elementos que la componen, sea que ellos nos gusten o no.

8. A nuestro juicio, el primero de esos elementos es la simple
comprobacion histérica de que las llamadas reglas clasicas del Derecho
Internacional, y particularmente las del Derecho del Mar, estan siendo
renovadas y enriquecidas como consecuencia de los cambios durante el curso
de las ultimas décadas, tanto en las relaciones de los Estados entre si cuanto
en el aprovechamiento de los recursos que nos ofrecen no sélo la tierra y su
subsuelo, sino el mar y los fondos marinos. En este proceso de revision
concurren hoy los paises en desarrollo, que de espectadores se han convertido
en protagonistas de las nuevas formulaciones juridicas, para asegurar que
ellas atiendan y amparen sus legitimos derechos e intereses.
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9. Como resultado de tal participacion, el antiguo concepto de la
soberania maritima limitada por el alcance de las armas (concepto bastante
arbitrario que fundaba el derecho en la fuerza) ha sido modificado y
ampliado por un fundamento mas justo y humano: el de la afectacion de
los recursos marinos al progreso y el bienestar de los pueblos,
reconociendo la prioridad de los Estados costeros en la disposicion de
aquellas riquezas que la naturaleza ha puesto a su alcance y que ellos
necesitan para promover su desarrollo.

10. Pero ocurre que contra esa prioridad conspiran las ambiciones
de ciertas empresas de paises altamente industrializados, dispuestas a
asegurar su prosperidad mediante la explotacion de los recursos que
existen no sélo en las proximidades de sus Estados, sino en otras regiones
del mundo.

11. Al mismo tiempo, el creciente aprovechamiento del mar, su
suelo y subsuelo ha venido comportando serios peligros y dafios por la
contaminacion de las aguas y otros efectos nocivos que perturban el
equilibrio ecologico del ambiente maritimo, y ante los cuales el Estado
riberefio tiene no so6lo el derecho sino el deber de adoptar las medidas
que juzgue adecuadas para proteger los intereses de sus poblaciones.

12. Como no existen seguridades de que los acuerdos en estas
materias atiendan siempre a entera satisfaccion las condiciones y
responsabilidades requeridas por el Estado costero, mal puede pretenderse
de este ultimo que abandone el ejercicio de su jurisdiccion hasta los limites
que considere necesarios para cautelar debidamente sus intereses.

13. Estas y otras razones sobre las cuales omito extenderme ante
un auditorio de juristas tan distinguidos, justifican de manera suficiente
el principio reafirmado en la Declaracion de Lima sobre el derecho del
Estado riberefio a establecer los limites de su soberania o jurisdiccion en
el mar, su suelo y subsuelo; derecho que por lo demas ha sido ejercido
por todos los Estados del mundo a través de disposiciones contenidas en
sus Cartas constitucionales, Cédigos, leyes o decretos, o simplemente
mediante declaraciones unilaterales.
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14. Desde luego, tal facultad no es irrestricta, sino que esta
condicionada por la aplicacion de criterios razonables y tiene como limite
necesario el respeto de similares derechos de otros Estados, segin se
expresa en la Declaracion de Lima.

15. El reparo contra la decision adoptada por los paises
latinoamericanos que han ampliado su soberania o jurisdiccion hasta una
distancia de 200 millas parte de una premisa arbitraria: la de pretender
que el Gnico limite razonable es el aplicable en aquellas regiones donde
la estrechez de los espacios maritimos no permite sobrepasar las 12 millas,
o que esta distancia debe ser mantenida porque asi conviene a las empresas
de determinados paises, a las que interesa explotar a sus anchas las
riquezas existentes frente a costas ajenas.

16. Es tiempo de que esas empresas comprendan que no estamos
dispuestos a aceptar que se nos fijen margenes reducidos para
acomodarnos asi a sus intereses, aunque fuese a expensas de nuestro
empobrecimiento. El sefior Ministro de Relaciones Exteriores del Peru,
al instalar la Reunion Latinoamericana, dijo al respecto lo que sigue:

“Si hemos sido y seremos liberales en lo que toca al uso del
mar como medio de comunicacion internacional, no podemos
ser tan magnanimos tratandose del aprovechamiento de los
recursos naturales que se encuentran en las inmediaciones
de nuestras costas y que necesitamos para nuestro cabal
desarrollo.”

En este campo tenemos que ser restrictivos, porque la libertad sin
justicia es abuso. A aquellos que acuden a nuestras playas con el objeto
de acrecer su prosperidad extrayendo las riquezas de nuestros mares, la
respuesta tiene que ser muy clara. Rechazaremos la adopcion de cualquier
norma que implique la libertad de tomar lo ajeno y levantar barreras en
casa propia. Ha terminado la época del despojo y ha comenzado la de la
reivindicacion nacional en defensa del derecho de nuestros pueblos.
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Y no se piense que estas frases son excesivas ni dirigidas contra
alguna nacion. Hace un afio, un senador norteamericano, refiriéndose a
la pesca extranjera, pronuncio textualmente estas palabras: “No podemos
seguir permitiendo el pillaje de los recursos marinos por encima de nuestra
terraza continental”. Y es que en verdad la pesca intensiva que viene
practicandose de manera indiscriminada frente a las costas de muchos
paises, incluidas las de los Estados Unidos, tienen los caracteres descritos.
Esa advertencia ha sido luego recogida por varios representantes
norteamericanos que han propuesto al Congreso de su pais la extension
de su zona pesquera hasta el limite de las 200 millas. Aunque la suerte de
esa propuesta es asunto interno de los Estados Unidos, es interesante
observar que entre los mismos legisladores de la Union hay ya quienes
han comprendido el fundamento y la racionalidad de nuestra posicion.

17. Por lo tanto, paises como los nuestros, que tenemos en frente
vastos océanos y que necesitamos de los recursos existentes en ellos,
mantendremos aquellas distancias que nos permitan disponer de esos
recursos en funcion de nuestro propio desarrollo. “En esto —y hablo atin
a nombre de mi Gobierno, citando parrafos del mismo recurso— nuestra
decision es tan firme, unanime e irreversible como puede serlo la voluntad
de sobrevivir. No se trata de un gesto arrogante, sino de un acto legitimo
de soberania en defensa de intereses nacionales. Gracias a nuestro
esfuerzo, la utilizacion de los recursos marinos que existen en nuestras
aguas jurisdiccionales se ha convertido en un elemento esencial de nuestra
economia y de nuestro ingreso fiscal, contribuyendo de modo sustantivo
al progreso y bienestar de nuestra poblacion. Es un factor de supervivencia
y desarrollo que no podemos ni pensamos renunciar, por fuertes que
pudiesen ser las presiones que se ejerciesen en contra nuestra”.

“Hoy esta claro que en ultima instancia, y s6lo con algunas
excepciones, la controversia sobre los limites de la soberania
maritima no es otra cosa que el conflicto de intereses entre
las grandes potencias y los paises menos desarrollados. Las
primeras, valiéndose de sus mayores medios, desean exportar
en forma intensiva las riquezas del mar y de los fondos
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marinos aunque sea en las inmediaciones de las playas de
los segundos, y por eso se oponen a la extension de las
jurisdicciones, porque cada milla mas que estos ultimos
reservan para si es una milla menos para las grandes
potencias. Del otro lado, a los paises en desarrollo interesa
extender los limites de su soberania para evitar que los
recursos existentes en las proximidades de sus territorios
sean agotados o reducidos al minimo por la explotacion de
empresas foraneas, antes de que ellos estén en situacion de
utilizar esos recursos en la medida requerida por sus
necesidades de progreso.”

Para nosotros no hay margen a dudas de que la balanza se inclina
de nuestro lado. Cualitativamente, nuestra causa es superior. Nadie puede
negar, en conciencia, que el sustento y bienestar de los pueblos es mas
importante que los fines de lucro. Y desde el punto de vista cuantitativo,
el numero de Estados en desarrollo excede largamente al de los paises
industrializados. Asi las cosas, solamente hace falta que sepamos
mantenernos unidos ante las pretensiones de quienes quieren imponernos
las normas que a ellos conviene y que a nosotros nos perjudica.

18. Se ha dicho en el seno de esta Comision que el reconocimiento
de los principios expuestos conduciria a un caos en los océanos del mundo.
Si con ello quiere significarse que habria tantos limites cuanto Estados,
la respuesta, definitivamente, es no. Las similitudes que existen entre
varios paises permiten el establecimiento de limites comunes, como el
adoptado por la mayoria de las naciones de América del Sur y la mitad de
América Central. Y nada impide que en un futuro cercano otros paises de
distintos continentes fijen los limites que juzguen mas adecuados a sus

propias realidades y necesidades.

19. Se ha dicho también que nuestra posicion al respecto es
incompatible con el concepto de una zona internacional de fondos marinos
que beneficie a toda la humanidad. Creo que nuestros continuos aportes
a los esfuerzos realizados por esta Comision para buscar acuerdos
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satisfactorios, desmienten por si solos semejante afirmacion. Si alguna
incompatible existe es la que media entre las ambiciones de ciertas
empresas y los derechos irrenunciables de nuestros pueblos. Nosotros no
nos oponemos a que se establezca un régimen internacional para el
racional aprovechamiento y la equitativa administracion de los fondos
marinos extra-jurisdiccionales, organizado de tal manera que atienda los
intereses de todos los Estados y que actie efectivamente en provecho
comun. Por el contrario, apoyamos la idea, y una parte apreciable de las
disposiciones previstas han sido propuestas por nuestras Delegaciones.
Pero consideramos que para conseguir esos propdsitos deben ser
respetados los derechos de los paises frente a cuyas costas se extraen los
recursos, y que deben ser igualmente salvaguardadas las posiciones
juridicas sobre las aguas suprayacentes, de modo que no se intente
afectarlas mediante la aplicacién de otras normas del Derecho
Internacional que son ajenas al régimen por establecerse. Asimismo, nos
parece indispensable tomar en debida consideracion las necesidades
particulares de los Estados en desarrollo y adoptar las providencias y
mecanismos que aseguren, entre otras cosas, no solo una participacion
equitativa en los beneficios sino la debida proteccion del ambiente
maritimo y el sano desenvolvimiento de la economia y el comercio
mundiales. Sin estas seguridades tenemos fundadas dudas de que el
régimen favoreceria el interés general. Hemos desarrollado lo suficiente
para no ser conducidos por caminos equivocos que puedan llevar a la
conculcacion de nuestros derechos, a cambio de magras compensaciones
o de supuestas ventajas que, hasta hora, mas parecen destinadas al
provecho de algunos paises, en nombre de la comunidad internacional.

20. Si bien es cierto que la Declaracion de Montevideo sobre
Derecho del Mar—y con esto doy respuesta a la tiltima de las afirmaciones
pertinentes que se han hecho en el curso de los debates— recogio el criterio
de explotabilidad establecido para la definicién de la plataforma
continental por la Convencién de Ginebra de 1958, no es del todo
imposible que en el momento oportuno se considere la conveniencia de
adoptar una férmula alternativa que combine medidas de profundidad y
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de superficie sobre los fondos marinos, siempre y cuando esas medidas
sean adecuadas a las realidades geograficas de los Estados y a los limites
dentro de los cuales ejercen su soberania y jurisdiccion sobre el mar
adyacente a sus costas.

21. Desde luego, nunca hemos pretendido —y ello debe quedar bien
en claro— que las normas aplicables por nuestros paises sean extendidas
a Estados cuyas realidades son diferentes. En este, como en otros campos,
no son unas u otras naciones las llamadas a gobernar sobre las restantes:
es la propia naturaleza la que comanda, si ha de haber un derecho fundado
sobre bases reales, justas y definitivas.

22. El dictado de la naturaleza es tan evidente que a nosotros nos
causa sorpresa la renuencia de ciertos paises a aceptar sus inevitables
implicaciones. El distinguido Delegado del Brasil, en su exposicion del
12 de agosto, refiriéndose a los pre-requisitos del régimen internacional
de los fondos marinos, sefiald la tendencia regional que ha venido
acentuandose en el Derecho del Mar y, de manera particular, en la
delimitacion de los espacios maritimos. Menciono algunos de los acuerdos
que ha sido concertados en los diversos continentes y concluy6 que seria
imprudente e irrealista ignorar esa tendencia en el régimen internacional.
Yo pienso, seflor Presidente, que el hecho incontestable a que aludio el
Embajador Saraiva Guerreiro no s6lo no puede ser ignorado, sino que
debe servir como condicion fundamental de cualquier régimen futuro del
mar, porque su reconocimiento, a mas de ser justo, es la tinica solucion
viable y satisfactoria para amparar los derechos primarios que
corresponden a los Estados riberefios y que fueron resumidos en esta
frase feliz del ex presidente de la Corte Internacional de Justicia, doctor
José Luis Bustamante y Rivero: “Aun antes de toda ley, existe una
relacion natural entre el mar, la tierra y el hombre que la habita, de
la que emana la legitima prioridad de las poblaciones costeras para
el aprovechamiento de los recursos que les ofrece su ambiente
maritimo...”.
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23. Nosotros tenemos la conviccidon de que, tarde o temprano, el
fundamento moral de nuestra tesis, basado en razones tanto geograficas
y econdmicas, cuanto sociales, politicas y juridicas, sera comprendido y
respetado por todos los gobiernos y pueblos del mundo. Muchas otras
causas se han abierto camino a través de no pocas dificultades. Hoy se
afirma, como nunca en la historia, la voluntad de cooperacion internacional
para la mas apremiante de las batallas: la de la lucha contra el sub
desarrollo. Y esa batalla no sera posible ganarla si se priva a los paises
menos favorecidos de los recursos de que han menester para el progreso
y bienestar de las naciones.

Al concluir esta larga pero necesaria exposicion, y con ella los
misterios que la motivaron, hago votos porque colmemos las esperanzas
de quienes confian que no omitiremos esfuerzos hasta ver convertidos
los fondos del mar es una fuente de prosperidad extensiva a todos los
seres humanos.



LA ZoNA EconOmicAa EXcLUSIVA.

SU NATURALEZA JURIDICA. Usos MlLlTARES*

Agradezco muy cordialmente las amables palabras del Embajador
Hugo Caminos, testimonio de su amistad y de su largueza de espiritu.
Hago extensivo mi reconocimiento al Consejo Argentino para las
Relaciones Internacionales y al Instituto Naval de Conferencias por su
invitacion a participar en este Simposio sobre una de las disciplinas mas
importantes del derecho internacional contemporaneo.

Antes de entrar en materia, quiero referirme al papel muy destacado
que la Republica Argentina ha venido cumpliendo en la Tercera
Conferencia de Derecho del Mar, para contribuir al establecimiento de
un orden mas justo sobre los usos y la explotacion del espacio oceanico.

Las iniciativas y la actuacion de sus delegados han sido
particularmente valiosas en la busqueda de formulas dirigidas a conciliar
los derechos econdémicos del Estado riberefio en su mar adyacente hasta
las 200 millas, con los intereses generales de la comunicacion
internacional; y la soberania del primero sobre la plataforma continental
como prolongacion sumergida de su propio territorio, con la nocion del
patrimonio comun de la humanidad.

* Exposicién publicada en la edicién N° 81 (1981) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
Exposicién del Embajador Alfonso Arias-Schreiber en el simposio sobre el
Derecho del Mar organizado por el Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales. Buenos Aires, 9 de setiembre de 1981.
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Ademas, los representantes argentinos han participado activamente
en las negociaciones de la Conferencia para la concertacion de reglas
satisfactorias acerca de las actividades de investigacion cientifica; la
preservacion del medio marino; la delimitacion de las zonas entre Estados
vecinos; los procedimientos para el arreglo de las controversias; las clausulas
finales y disposiciones transitorias; y sigue promoviendo y coordinando
consultas para resolver ciertas lagunas del proyecto de convencion sobre el
paso inocente en el mar territorial y sobre la conservacion de las especies que
se desplazan entre las zonas economicas y la alta mar.

Creo innecesario mencionar los nombres de los miembros de la
delegacion argentina a quienes debemos todos estos esfuerzos, porque
ustedes los conocen bien y porque siempre han trabajado en equipo, al
margen de motivaciones personales. Pero si deseo dejar constancia de la
satisfaccion que sus colegas de otros paises sentimos por su desempeflo
en la conferencia, coherente con el talento y con los ideales de justicia
que distinguen a los hijos de esta gran nacion.

Mi charla se concentrara sobre dos cuestiones que han sido objeto
de encendidas controversias con respecto a la zona econdmica exclusiva
—o la ZEE para ser mas breves—: primero, la de su naturaleza juridica, y
luego la de los usos militares. Al tratar esos dos aspectos cubriré el régimen
aplicable a las demas actividades en dicha zona, de acuerdo con el
proyecto de convencion que acaba de ser oficializado de Ginebra.

Desarrollaré el tema a manera de pinceladas, o sea sefialando los
conceptos sobresalientes, para completarlos luego en el didlogo con
ustedes, pues pienso que el interés del simposio esta mas en provocar el
debate que en oir lo que tal vez son lugares comunes. Las preguntas u
observaciones que deseen formular, en el curso o al final de la exposicion,
seran por lo tanto muy bienvenidas.

I.  NATURALEZA JURIDICA DE LA ZONA ECONOMICA

;Por qué ha sido y sigue siendo tan debatida? ;Se trata sélo de una
cuestion académica? ;Cuales son las principales tesis para explicarla?
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La ZEE es relativamente una nueva institucién que ha
revolucionado el Derecho del Mar y esa especie de dicotomia tradicional
entre el mar territorial, dominio del Estado riberefio, y la alta mar, ambito
de nadie, o de todos, o de uso comuin. Se comprende entonces que la
primera pregunta es a quién pertenece la zona, lo que ha dado motivo a
interpretaciones contrapuestas tanto en la conferencia como entre los
estudiosos del derecho. No se trata de una cuestion simplemente
académica, porque la respuesta que se dé a esa pregunta comporta
implicaciones practicas muy importantes para la conducta de los Estados
en ese espacio maritimo. La mas evidente de tales consecuencias es la de
establecer a quién corresponden los llamados “derechos residuales”, o
sea los que no son atribuidos de manera expresa ni al Estado riberefio ni
a los demas Estados, lo que tiene una trascendencia especial en el caso
de las actividades de caracter militar y puede teneria atin mas en el futuro
con respecto a nuevos usos del mar resultantes de los progresos cientificos
y tecnoldgicos.

Las tesis que han sido planteadas para definir la naturaleza juridica
de la ZEE son basicamente tres:

- La que sostiene que es una parte de la alta mar, en la cual se
delega al Estado riberefio ciertos derechos para fines econdmicos y
jurisdiccion para fines conexos, conservando todos los Estados las demas
libertades tradicionales;

- La que la define como una zona sui generis, distinta del mar
territorial y de la alta mar, en la cual los derechos y deberes del Estado
riberefio y de los demas Estados estan sujetos a un régimen juridico
especifico establecido por la Convencidn;

- La que, admitiendo que se trata de una zona sui generis, la
considera de jurisdiccion nacional por la naturaleza y el alcance de los
derechos que en ella se reconoce al Estado riberefio, sin perjuicio de las
libertades de comunicacion internacional.
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Seria muy largo para una exposicion como ésta entrar al detalle de
todos los argumentos que se invocan en apoyo de las tres interpretaciones.
Me limitaré por lo tanto a resumir lo esencial.

Primera tesis: la zona econémica es parte de la alta mar

Quienes sostienen esta posicion conservadora parten del hecho
histérico que antes del surgimiento de la zona econdmica exclusiva como
nueva institucion del Derecho del Mar, el espacio al que ésta se aplica
era considerado alta mar; y el hecho de atribuir al Estado riberefio derechos
o jurisdicciones especiales para determinados fines, desde el mar territorial
hasta la distancia maxima de 200 millas, no altera la naturaleza juridica
de ese espacio, que sigue siendo alta mar, al igual que la zona contigua
donde también se reconocio al Estado riberefio ciertas competencias para
otros fines, sin modificar su condicidn de alta mar.

Al respecto, cabe observar que asi como la nocién clasica de la
alta mar fue recogida en la Convencion de Ginebra de 1958 por acuerdo
entre los Estados participantes (que eran entonces 86), el estatuto legal
de la zona econdmica exclusiva debe ser a su vez definido por acuerdo
entre las actuales Estados participantes (mas de 160); y si la nueva
Convencion establece que esa zona tiene un régimen juridico especifico,
diferente y separado del mar territorial y de alta mar, nadie puede atribuirse
validamente el estatuto de la alta mar.

De otro lado, como veremos mas adelante, la indole y la extension
de los derechos que se reconocen al Estado riberefio en la zona econémica
exclusiva son esencialmente opuestos a los derechos de que gozan todos
los Estados en la alta mar, sobre bases de igualdad; y resulta irrisorio
compararlos con las competencias establecidas en la zona contigua, de
cuya definicion se ha suprimido ahora la referencia de que era parte de la
alta mar.

Por lo demas, los sostenedores de esta tesis ni siquiera coinciden
en definir la naturaleza juridica de la alta mar: si es res nullius, res
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communis o res communitatis usus, no pueden en consecuencia explicar
cual de estas tres interpretaciones seria aplicable a la ZEE. Algunos se
han aventurado a opinar que el titular del derecho en la alta mar —y por
ende en la zona econdmica— es la comunidad internacional, la cual tendria
la potestad de delegar determinadas competencias al Estado riberefio.
Esta teoria fue sustentada durante los trabajos preparatorios de la tercera
conferencia sobre el Derecho del Mar, bajo la nocidén del “mandato
internacional”, segiin la cual el Estado riberefio debia actuar como
fideicomiso de la comunidad internacional, y el ejercicio de los poderes
que le serian confiados estaria sujeto al control de los demas Estados.

Sin embargo, la idea fue desestimada, sea porque a juicio de algunos
se basaba en la ficcion de la “comunidad internacional” como titular de
un derecho que no posee y que por lo tanto mal puede delegar, desde que
ni ella misma tiene personalidad juridica (“nemo plus juris transferre
potest quod non habet”), sea porque estaba en contradiccion con la tesis
de la soberania econémica sostenida por la mayoria de los paises costeros
en desarrollo como fundamento para la institucion de una zona de
jurisdiccion del Estado riberefio.

El recuerdo de este antecedente es importante, pues si la nocion
del mandato internacional hubiese sido aceptada, existiria fundamento
para sostener que la zona de aplicacion de los poderes delegados al Estado
riberefio era una parte de la alta mar y no una zona de jurisdiccion nacional.
A la inversa, el rechazo de la primera tesis confirma la validez de la
segunda.

A pesar de estas claras consideraciones, un colega en la conferencia
sobre el Derecho del Mar, Jean Pierre Queneudec, Profesor de la
Universidad de Brest, en el articulo titulado “Un probléme en suspens: la
nature de la zone économique” publicado en la Revista irania de
Relaciones Internacionales en 1975, adujo los argumentos siguientes para
sustentar, sobre bases interpretativas, la idea de que la ZEE debia ser
calificada como alta mar:
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- Afirmacion N° 1: Porque el Estado riberefio no ejerce soberania
territorial en la ZEE.

Respuesta: la ZEE no esta sometida al mismo régimen de plena
soberania que se aplica en el mar territorial y eso la diferencia de esta
ultima institucion. Pero el Estado riberefio ejerce en la ZEE una soberania
modal, de indole econémica, que s6lo cabe en una zona de jurisdiccion
nacional y que esta excluida de la alta mar.

- Afirmacion N° 2: Porque en la zona econdmica rigen las libertades
de comunicacion internacional que son propias de la alta mar.

Respuesta: Si bien rigen esas libertades, estan sujetas a ciertas
restricciones que no ocurren en alta mar. En la ZEE las libertades deben
ser compatibles con los derechos del Estado riberefio y con las
disposiciones de sus leyes y reglamentos (58,2 y 3). Ejemplos: el Estado
riberefio puede detener un buque y entablar proceso si causa dafios o
riesgos de dafios importantes de contaminacion (220, 3,5 y 6). El trazado
para tender tuberias submarinas esta sujeto al consentimiento del Estado
riberefio (79, 3 sobre la plataforma continental, que se aplica al lecho y
subsuelo de la ZEE hasta las 200 millas). Por lo tanto, las libertades no
son idénticas en la zona econdmica y la alta mar.

- Afirmacion N° 3: Porque en la ZEE se aplica la ley del pabellon,
o sea que los buques estan sometidos a la jurisdiccion exclusiva del propio
Estado.

Respuesta: Hay excepciones muy importantes al respecto. Una de
ellas es la que acabamos de citar en el caso de la contaminacion. Otra es
la que ocurre tratandose de la pesca, en que también el Estado riberefio
puede detener un buque y entablar proceso por violaciones de sus leyes y
reglamentos (73). Nada de esto cabe en la alta mar, donde sélo se aplica
la ley de pabellon (92).

- Afirmacién N° 4: Porque en la ZEE los buques de guerra y otros
buques publicos gozan de inmunidad.
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Respuesta: Esto rige inclusive en el mar territorial, donde los buques
de guerra y otros buques publicos conservan su inmunidad, con la Ginica
diferencia que el Estado riberefio puede impedir un paso no inocente y
exigir la salida de los buques (25, 30).

- Afirmacién N° 5: Porque el derecho de persecuciéon no se
interrumpe cuando el buque perseguido atraviesa la ZEE de otro.

Respuesta: Es cierto, pero hay algo mucho mas importante: que el
derecho de persecucion también se aplica a violaciones cometidas en la
ZEE y ya no solo en el mar territorial (111,2); ésta es una innovacién
esencial que no rige ciertamente en alta mar.

Como se ve, ninguno de los argumentos invocados son suficientes
para asimilar la zona econdmica exclusiva a la alta mar, y antes bien
permiten inferir que se trata de espacios distintos. Pero hay otras
consideraciones fundamentales que amparan esta tltima interpretacion y
que cabe resumir como sigue:

- En alta mar todos los Estados tienen los mismos derechos y
ninguno puede ejercer forma alguna de soberania o jurisdiccion espacial,
mientras en la ZEE el Estado riberefio ejerce derechos de soberania con
respecto a los recursos y otras actividades econémicas y jurisdiccion en
materia de instalaciones, investigacion cientifica y preservacion del medio
marino;

- En alta mar, el ejercicio de las libertades de comunicacion
internacional (o sea navegacion, sobrevuelo y tendido de cables y tuberias
submarinos) debe tener en cuenta los intereses de todos los Estados en
condiciones de igualdad, mientras en la ZEE ese ejercicio debe tener en
cuenta los derechos especiales del Estado riberefio y las disposiciones
establecidas en sus leyes y reglamentos;

- En alta mar rigen las libertades de instalaciones, pesca e
investigacion cientifica, mientras en la ZEE esas actividades estan sujetas
a la autorizacion y al control exclusivo del Estado riberefio.
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Segun se desprende de lo que precede, los elementos esenciales
que tipifican a la alta mar y a la zona econdmica son contrapuestos y
excluyentes entre si. La consecuencia logica de esta constatacion es que
no cabe atribuir a ambos espacios la misma naturaleza juridica.

Segunda tesis: la zona econémica exclusiva en la zona sui generis

Durante los debates en la Tercera Conferencia sobre el Derecho
del Mar, al discutirse el estatuto legal de la ZEE muchas delegaciones
sostuvieron que se trataba de una nueva institucion con caracteristicas
especiales que la identifican como una zona sui generis, distinta del mar
territorial y de la alta mar. Este concepto fue recogido por el Presidente
de la segunda Comision, Embajador Andrés Aguilar, en los informes que
emiti6 en 1976 al presentar las revisiones al texto tinico de negociacion.

En apoyo de dicha tesis se aduce que la zona econdmica exclusiva
contiene algunos elementos de la nocion de alta mar, concretamente las
libertades de comunicacion internacional, y al mismo tiempo ciertos
elementos del mar territorial, particularmente los derechos relativos a
los recursos y a otras actividades econdmicas, asi como a las instalaciones,
la investigacion cientifica y la preservacion del medio marino, aunque
sujetos a determinadas condiciones. Ahora bien, esos elementos no estan
yuxtapuestos, como en una suerte de institucion hibrida o bivalente,
sino han sido reformulados y adecuados dentro de un régimen unitario,
distinto de los otros regimenes también unitarios del mar territorial y de
la alta mar.

Desde luego, nosotros concordamos que la ZEE constituye una
institucion especial, diferente de las dos instituciones clasicas ya
mencionadas; un fertium genus para repetir el término utilizado por la
Corte Internacional de Justicia en el caso de las zonas pesqueras y que,
con mayor razon, cabe aplicar a la zona econdmica exclusiva. Sin embargo,
a nuestro juicio la calificacion de la zona sui generis es una verdad
incompleta que no resuelve el problema de la identidad, filiacion o
pertenencia de la zona.
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Por cierto, este ultimo problema también es objeto de controversia.
Hay quienes piensan que la mente humana asocia necesariamente los
conceptos de res y de dominium y exige que toda cosa deba tener un
dueflo, sea publico o privado, individual o colectivo. Otros cuestionan la
proyeccion de esta exigencia al derecho internacional, pues si bien nadie
discute que el mar territorial pertenece al Estado riberefio, en cambio
como ya vimos existe desacuerdo sobre si la alta mar es cosa de nadie,
cosa de todos o cosa de uso comun.

Nosotros comprendemos que se cuestione la aplicacion del
concepto de propiedad a la alta mar, porque una de las caracteristicas
esenciales de esta ultima es precisamente la de no pertenecer a ningin
Estado; pero pensamos que en el caso de la zona econémica exclusiva si
existe un titular del derecho y que éste no puede ser otro sino el Estado
riberefio, por las razones que explicaremos en su momento. Admitimos
que el proyecto de Convencion no lo define asi de manera expresa, pues
ha dejado sin resolver la cuestion de los poderes residuales. Por lo tanto
el asunto esta librado a la interpretacion.

Hasta donde yo tengo conocimiento, los partidarios del concepto
de que la zona econdmica es una zona sui generis se han abstenido de
definir a quién pertenece ese espacio maritimo. Podria suponerse, desde
su punto de vista, que se trataria de una zona de condominio, con derechos
repartidos entre el Estado riberefio para fines econdmicos y conexos, y
derechos de los demas Estados para fines de comunicacién internacional.
Sin embargo no es asi, porque el condominio significa propiedad en comun
de una cosa indivisible con respecto a la cual los condéminos ejercen
iguales derechos y una jurisdiccion compartida, elementos ambos que
son incompatibles con el régimen juridico de la ZEE.

A falta de mayores esclarecimientos de los partidarios de la segunda
tesis, o sea de la zona sui generis, su mérito principal es el de haber
excluido que la ZEE forma parte de la alta mar. El articulo 75 del texto
Unico de negociacion tenia la ventaja de definir expresamente la alta mar
como un espacio que no comprendia a la zona econdmica exclusiva. El
actual articulo 86 del Proyecto de Convencion es en cambio ambiguo, al
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establecer que las disposiciones de la alta mar no se aplican a la zona
econdmica exclusiva, lo cual debe entenderse en términos generales, pues
a su vez el articulo 58, parrafo 2, aplica a la ZEE varias disposiciones de
la seccion 1 de la alta mar, aunque sujetas al criterio de la compatibilidad.

Sin embargo, seria errado inferir que esta modificacion he tenido
el propésito o el efecto de asimilar la zona econdmica a la alta mar.
Primero, porque ella fue acompafiada de una nueva disposicion (el articulo
55), con arreglo a la cual la ZEE esta sujeta a un régimen juridico
especifico. Si esa zona formase parte de la alta mar deberia figurar en
una seccion de esta ultima y no como una instituciéon independiente.
Segundo, porque al informar de esos cambios, el Presidente de la
Conferencia dejo constancia de que ellos mantenian las caracteristicas
esenciales del régimen juridico especifico de la ZEE, sin alterar el
equilibrio implicito en el texto tnico de negociacidn entre los derechos y
deberes del Estado riberefio y los de los otros Estados. Como el Presidente
de la segunda comision habia declarado en sus anteriores informes que
no cabia asimilar la zona econdmica exclusiva ni al mar territorial ni a la
alta mar, es obvio que al decidir la inclusién de los nuevos articulos lo
hizo con el entendimiento de que preservaban la naturaleza juridica de la
ZEE, definida por él mismo como una zona sui generis.

Sobre el particular debe tenerse en cuenta que los Presidentes
actuaron no a titulo personal, ni como delegados de sus respectivos paises
sino como autoridades elegidas por la Conferencia y encargadas de
cumplir un mandato de ella. Por lo tanto sus informes tienen un valor
importante para interpretar las disposiciones del Proyecto de Convencion.

Una vez establecido que la ZEE es distinta de la alta mar y del mar
territorial, cabe preguntarse si el concepto de zona sui generis excluye
que se trate de una zona de jurisdiccion nacional. A nuestro juicio, ambas
nociones son compatibles, porque si bien nadie cuestiona que la ZEE
difiere del mar territorial, a su vez el mar territorial no es la tinica zona de
jurisdiccion nacional. Como veremos luego, hay otros espacios que recaen
dentro de este mismo género, entre ellos la plataforma continental. El
proyecto de convencion lo reconoce asi cuando, en su articulo 1, define
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“la zona” (es decir la zona internacional de los fondos marinos) como un
ambito situado fuera de los limites de la jurisdiccion nacional, que en
este caso significa mas alla de la plataforma continental. De otro lado, el
articulo 76 establece que la plataforma continental se extiende hasta 200
millas de los casos en que el borde exterior del margen continental no
llega a esa distancia. Y el articulo 56 reconoce el derecho de soberania
del Estado riberefio en el lecho y subsuelo de la ZEE con respecto a la
disposicion de los recursos que alli existen.

En consecuencia, si el lecho y el subsuelo de la zona economica
exclusiva se confunden con la plataforma continental cuando ésta no
excede de 200 millas, y si la plataforma continental es considerada una
zona de jurisdiccion nacional, se desprende como conclusion del silogismo
que el lecho y subsuelo de la ZEE recae igualmente dentro del concepto
de zona de jurisdiccion nacional. Dados el caracter y la gama de los
derechos que el Estado riberefio ejerce no sélo en el lecho y subsuelo de
la ZEE, sino también en sus aguas suprayacentes, de conformidad con el
articulo 56 del proyecto de convencidn, ambos sectores de la ZEE estan
integrados en un régimen unitario como una zona indivisible de
jurisdiccion nacional.

Mi impresion es que los sostenedores de la segunda tesis se han
quedado a la mitad del camino, quiza por razones estratégicas en la
conduccion de las negociaciones, o porque juzgaron que en las actuales
circunstancias no habria acuerdo para ir mas alla. Prueba de ello es lo
que ocurrio al discutirse el problema de los “derechos residuales” que ha
permanecido irresuelto en el proyecto de convencidon, pues la formula
del articulo 59 se limita a disponer que en los casos en que la convencion
no atribuye derechos o jurisdiccion al Estado riberefio o a otros Estados
en la ZEE y surja un conflicto de intereses entre ellos este deberia ser
resuelto sobre una base de equidad y a la luz de todas las circunstancias
pertinentes, teniendo en cuenta la importancia que revistan los intereses
para las partes asi como para la comunidad internacional en su conjunto.

Aunque la formula puso término a un debate inconducente en la
conferencia, desde que las posiciones de los Estados eran irreconciliables,
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aparte de defectos técnicos que seria largo analizar aqui, quedd corta en
el proposito de completar el deslinde entre la preservacion de las libertades
de comunicacioén internacional y la proteccion de los demas intereses del
Estado riberefio en una zona donde este ultimo ha de acrecer su dominio
por razones de necesidad que explicaremos mas adelante.

Tercera tesis: 1a zona econémica exclusiva en una zona de jurisdiccion
nacional

Quiza la manera mas simple de introducir la tercera interpretacion
sobre la naturaleza juridica de la ZEE consiste en establecer ab initio lo
que se entiende por zonas de jurisdiccion nacional. Como el proyecto de
convencion omite una definicion al respecto, tenemos que intentarla por
nuestra cuenta. Personalmente considero que recaen bajo ese género todas
aquellas zonas donde el Estado riberefio ejerce sea la soberania plena,
sea derechos de soberania (en la version espafiola), o derechos soberanos
(en las otras lenguas) y jurisdiccion, con miras a utilizar los recursos de
sus mares adyacentes en beneficio de su desarrollo nacional y de proteger
otros intereses de su poblacion.

De acuerdo con esa definicion y teniendo en cuenta las
disposiciones pertinentes del actual proyecto de convencion cabe
considerar como zonas de jurisdiccion nacional:

1) Las aguas interiores y el mar territorial hasta la distancia de 12
millas, donde el Estado riberefio ejerce soberania, sin otra excepcion que
el derecho de paso inocente reconocido a los demas Estados;

2) Las aguas archipelagicas, comprendidas dentro de lineas de base
que unen los puntos extremos de las islas y arrecifes mas alejados, bajo
ciertas condiciones, y donde el Estado archipelagico ejerce soberania,
sin otra excepcién que el derecho de paso inocente o de paso por
determinadas vias maritimas;

3) La zona econdmica exclusiva, hasta la distancia maxima de 200
millas, donde el Estado riberefio ejerce derechos de soberania con respeto
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a los recursos y otras actividades economicas y jurisdiccion en materia
de instalaciones, investigacion cientifica y preservacion del medio marino,
también bajo ciertas condiciones y sin perjuicio de las libertades de
comunicacioén internacional. (Dentro de la zona economica exclusiva esta
hoy incluida la zona contigua, hasta la distancia maxima de 24 millas);

4) La plataforma continental, hasta 200 millas o hasta el borde
exterior del margen continental, donde el Estado riberefio ejerce, mutatis
mutandis, los mismos derechos de soberania y jurisdiccion que en la
zona econdmica exclusiva.

En cambio, no son zonas de jurisdiccion nacional:

1) La alta mar, donde todos los Estados ejercen derechos iguales
al amparo de las libertades de comunicacion internacional pesca e
investigacion cientifica; y

2) La zona internacional de los fondos marinos, que ha sido
declarada patrimonio comtn de la humanidad y donde las actividades
estaran sujetas a la gestion y control de una Autoridad Internacional abierta
a la participacion de todos los Estados.

La inferencia de que la zona econdmica exclusiva es una zona de
jurisdiccidn nacional, a la luz de las disposiciones del proyecto de
convencion, se basa de un lado en la naturaleza de los conceptos utilizados
para calificar las potestades del Estado riberefio, y, del otro, en el alcance
de los derechos que le son reconocidos en ese espacio maritimo.

Desde el punto de vista conceptual, si bien el término “derechos
de soberania” o “derechos soberanos” no involucra la soberania en su
acepcion integral, como autoridad suprema del Estado dentro de un ambito
determinado, si comporta una aplicacion funcional de la soberania para
ciertos fines con respecto a los cuales el Estado a quien se reconoce esos
derechos es soberano y no esta sujeto a la potestad superior de ningun
otro Estado.
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En cuanto al término “jurisdiccion™ que etimologicamente significa
“decir o declarar el derecho”, conlleva la autoridad de un Estado para dictar
las reglas aplicables en ejercicio de las competencias que le son reconocidas
y para asegurar la ejecucion de esas reglas frente a otros Estados.

La sola utilizacion de estos dos conceptos, que el Proyecto de
Convencion atribuye exclusivamente al Estado riberefio en la zona
econdmica, bastaria para concluir que se trata de un espacio de jurisdiccion
nacional. Pero hay consideraciones de igual a mayor trascendencia,
resultantes del alcance de los derechos que son reconocidos al Estado
riberefio y que se aplican a los principales usos de la zona en cuestion.
Exploracion y explotacion, conservacion y administracion de los recursos
naturales tanto vivos como no vivos del lecho del mar y su subsuelo y de
las aguas suprayacentes; otras actividades economicas como la produccion
de energia derivada del agua, de las corrientes y de los vientos;
establecimiento y utilizacion de islas artificiales, instalaciones y
estructuras; investigacion cientifica marina; proteccion y preservacion
del medio marino... Después de esa enumeracion uno se pregunta ;qué
queda para los demas Estados? En realidad s6lo quedan las libertades de
comunicacioén internacional, cuyo ejercicio ni siquiera es irrestricto, puesto
que debe tener en cuenta los derechos y las obligaciones del Estado
riberefio; y queda el derecho de los Estados sin litoral y Estados con
caracteristicas especiales a participar en la explotacion de los excedentes
de los recursos vivos, un derecho que a su vez esta sujeto a condiciones
restrictivas en el Proyecto de Convencion.

Por lo tanto, al poner sobre la balanza los derechos y jurisdiccion
del Estado riberefio y las libertades y derechos de otros Estados en la
ZEE, desde el punto de vista tanto cualitativo como cuantitativo, hay que
admitir que el peso se inclina largamente en favor del Estado riberefio. Si
a ello se agrega la facultad que se reconoce a este ultimo para garantizar
el cumplimiento de sus leyes y reglamentos en los casos expresamente
previstos, que incluye la vista, la inspeccion, el apresamiento y la
iniciacion de procesos judiciales, es logico cuestionar que €l ejerce en la
zona los atributos propios de la jurisdiccion nacional.
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Estas consideraciones fueron expuestas tanto en los debates de la
segunda comision como en las negociaciones de los grupos oficiosos de
la Conferencia, donde los partidarios de la tesis de la alta mar solo
exhibieron argumentos fragmentarios en apoyo de sus puntos de vista
(principalmente la ausencia de soberania y la aplicacion de las libertades
de comunicacion internacional) o se limitaron a repetir el aserto de que
la calificacion de la ZEE como un espacio de jurisdiccion nacional
respondia al propdsito de “territorializar” esa zona. El grupo de Estados
sin litoral y de Estados en situacion geografica desventajosa presento
una propuesta sobre la zona economica que la definia expresamente como
parte de la alta mar, pero que no tuvo acogida. Aunque de nada de esto
existe registro, porque las reuniones y las propuestas fueron informales,
quienes hemos participado en la conferencia tenemos fresco el recuerdo
de lo que paso.

Por lo demas, la zona econdémica debe ser analizada en su
perspectiva historica para comprender mejor cuales son sus alcances. El
antecedente mas remoto de esta nueva institucion es la zona maritima de
200 millas que primero Chile y luego el Pert establecieron en 1947 para
proteger y utilizar los recursos alli existentes en beneficio de las
poblaciones costeras, sin afectar el derecho de libre navegacion. Desde
entonces ella fue instituida con los atributos de soberania y jurisdiccion
nacionales para fines esencialmente econdmicos. La Declaracion de
Santiago de 1952, suscrita por Chile, Ecuador y Peru recogid expresamente
esos mismos atributos. En las décadas del 50 al 70 otros Estados
latinoamericanos extendieron su dominio hasta las 200 millas, alguno de
ellos como mar territorial. En 1972, los paises de la region del Caribe
reunidos en la Conferencia de Santo Domingo adoptaron la institucion
del mar patrimonial, como zona adyacente al mar territorial, también
hasta la distancia de 200 millas, agregando a las competencias para fines
economicos las relacionadas con la investigacion cientifica y la
contaminacion. Ese mismo afio, en el Seminario de Yaundé, los Estados
africanos aprobaron una recomendacién que reconocia su derecho a
establecer mas alla del mar territorial una zona econdmica en la que
ejercerian jurisdiccion para explotar los recursos vivos del mar en
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provecho principalmente de sus pueblos, asi como para prevenir y
controlar la contaminacion.

Iniciados los trabajos preparatorios de la tercera conferencia sobre
el Derecho del Mar, el concepto de la zona economica exclusiva fue
abriéndose paso como una solucidn transaccional entre las posiciones de
las potencias maritimas que solo estaban dispuestas a reconocer un mar
territorial hasta el limite de 12 millas y derechos preferenciales del Estado
riberefio para la explotacion de ciertas especies en areas adyacentes
consideradas de alta mar, y las posiciones de los paises que habian
establecido un mar territorial de 200 millas.

Este breve recuento de la génesis de la institucion revela que desde
el principio ella fue concebida con las caracteristicas de una zona de
jurisdiccion nacional. Posteriormente, la mayoria de los Estados costeros
ha establecido zonas maritimas hasta el limite de las 200 millas. Segtin
un cuadro publicado por la FAO, en diciembre de 1980 eran 86 los paises
que habian adoptado ese limite: 14 como mar territorial o zona de
soberania y jurisdiccion; 48 como zonas econdmicas exclusivas; y 24
como zonas pesqueras. A ellos se suman otros 12 Estados que han
establecido zonas mas alla de las 12 millas, de 15, 24, 50, 100 millas o de
lineas medianas, por hallarse en mares cerrados o semi cerrados donde
no es posible extender tales zonas hasta la distancia maxima de 200 millas.

En total, son casi cien los paises que han excedido el limite de las
12 millas mediante el establecimiento de zonas de distinta naturaleza, y
entre ellos no pasan de una decena los que consideran esas zonas como
parte de la alta mar. Por lo tanto, la practica general de los Estados, que
han procedido asi en virtud de actos unilaterales, sin esperar la conclusion
de las negociaciones en la conferencia, confirma la tesis seglin la cual
para la gran mayoria de los paises costeros se trata de zonas de jurisdiccion
nacional, respecto de los cuales se sentian autorizados a legislar.

Esta conclusion esta ademas amparada por la doctrina prevaleciente
en nuestros dias. Como todos saben, el punto de partida para justificar la
ampliacion de los limites tradicionales es la existencia de una relacion
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natural entre el mar y sus recursos, la costa y sus habitantes, relacion
independiente y anterior a la voluntad de cualquier Estado. Rebasaria el marco
de la presente exposicion entrar al analisis de las distintas teorias que han
sido expuestas sobre la materia, tales como la doctrina de la contigiiidad o
adyacencia, la de la unidad ecoldgica o ecosistema, la de dependencia o
interés vital, la de soberania permanente sobre los recursos naturales, la del
derecho al desarrollo o la de auto-proteccion del Estado riberefio. El hecho
es que hoy prevalece el criterio de que por razones geograficas, econdmicas
y sociales (a los cuales yo agregaria las de seguridad), el Estado riberefio
tiene un derecho superior al de cualquier otro Estado para disponer de los
recursos de sus mares adyacentes y para proteger otros intereses de su
poblacion, dentro de una zona que no exceda de 200 millas.

Al referirse a esta nueva institucion, hoy consagrada en el proyecto
de Convencion, un nimero creciente de autores, inclusive de paises
desarrollados, la califican como zona de jurisdiccion nacional. Asimismo,
entre otras organizaciones, el comité de pesca de la FAO alude al
establecimiento de esa zona como una ampliacion de la jurisdiccion
nacional, destaca los beneficios econdmicos y sociales que ella reportara
a los Estados costeros y sefiala las medidas que éstos deben tomar para
observacion, el control y la vigilancia de la pesca en las zonas sometidas
a su jurisdiccion.

Por su parte, la Corte Internacional de Justicia, en su fallo de 1974
sobre el caso entre el Reino Unido e Islandia, se refirié a la zona pesquera
como un fertium genus entre el mar territorial y la alta mar. Tal concepto
fue aplicado a una zona distinta de la ZEE, porque ésta no estaba en
discusion ante la corte. Pero basta comparar las caracteristicas de una y
otra instituciéon para comprender que si la corte juzgd pertinente el
concepto del “tercer género” tratindose de la zona pesquera, con mayor
razon seria apropiado en el caso de la ZEE.

Por todas las razones expuestas, nosotros llegamos a la conclusion
de que la zona econdmica exclusiva es un ambito de jurisdiccion nacional
en cuanto so6lo el Estado riberefio ejerce en ella derechos de soberania y
jurisdiccion para regular las actividades mas importantes, con miras a
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promover su desarrollo econdmico y a proteger otros intereses de su
poblacion. Ninguna de las libertades o derechos que se reconocen en la
ZEE a los demas Estados tienen el mismo caracter. Los usos de terceros
Estados son marginales con respecto a la zona, en la cual esos Estados no
ejercen una competencia espacial, sino jurisdiccién solamente sobre sus
propios buques, y esto ni siquiera en términos absolutos, pues como ya
dijimos el Estado riberefio puede detener y procesar a quienes infrinjan
sus leyes y reglamentos en materia de pesca y de contaminacion.

Los derechos reconocidos al Estado riberefio en la zona economica
exclusiva para los fines previstos en el Proyecto de Convencion son de
tal naturaleza y alcances que su ejercicio solo puede ser asegurado
mediante la sujecion de ese espacio maritimo a la autoridad del Estado
riberefio como propietario de la zona en cuestion, sin perjuicio del jus
communicationis que interesa a todos los Estados.

Si esto ya es valido hoy, con mayor razén lo sera en el futuro, en la
medida en que los progresos cientificos y tecnologicos, los nuevos usos
y abusos del mar, el aumento de la capacidad de los paises en desarrollo
para sacar provecho de sus zonas costeras y los posibles conflictos que
de alli resulten con relacion a las actividades de otras naciones, demanden
al Estado riberefio el ejercicio de competencias practicamente similares
a las que corresponden en el mar territorial salvo las relativas al paso
inocente. He aqui algunos ejemplos que es posible anticipar desde ahora
con respecto a los siguientes usos del mar:

- El establecimiento de las islas artificiales para fines diversos
(puertos, bases aeronauticas, estaciones meteoroldgicas, centros de
investigacion y entrenamiento, fabricas, almacenes, viviendas, etc.) asi
como de otras instalaciones y estructuras, comportara si no una
“polderizacion” del territorio maritimo del Estado riberefio, cuando menos
un creciente ejercicio de competencias para asegurar el orden, la vigilancia
y la administracién de las actividades envueltas;

- Los riegos de contaminacion resultantes de éstas y otras
actividades, puestos en evidencia a raiz de los graves accidentes ocurridos
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en los ultimos afios con motivo del transito de buques petroleros y de
operaciones en la plataforma continental, exigiran al Estado riberefio la
adopcion de medidas adicionales para proteger su mar adyacente, sus
recursos vivos y otros intereses de sus poblaciones;

- En unos paises mas que en otros, la intensificacion del
contrabando, del trafico de estupefacientes y de armas, del fraude fiscal,
de las transmisiones no autorizadas de radio y television, de migraciones
clandestinas y de otras actividades licitas requerira también una
intervencion mas amplia y sistematica de los servicios costeros en la
zona econdmica.

Sabemos que al describir este proceso se dira que entonces tenian
razon los representantes de las potencias maritimas cuando temian que la
aceptacion de nuestros puntos de vista conducirian a lo que llamaban la
“creeping jurisdiction”, es decir la “jurisdicciéon rampante”; el avance o
arrastre subrepticio del dominio del Estado riberefio. Nosotros admitimos
que ese temor era fundado, no con respecto a la libertad de navegacion
sino a otros usos en la zona econdémica, y seguimos pensando que esto es
inevitable. Nadie ignora que el proyecto de Convencion ha sido el
resultado de compromisos politicos, mas que una obra de juristas
esclarecidos, y que muchas de sus disposiciones no han tenido en cuenta
la evolucioén previsible de la conducta de los Estados sino sus intereses
inmediatos, a menudo contrapuestos.

Pero inclusive si los autores del texto hubiesen podido corregir
sus defectos, sus lagunas y sus faltas de prevision, seria ingenuo e irrealista
pensar que habrian resuelto la manera definitiva los problemas
concernientes a la utilizacion del espacio oceanico. Aunque la nueva
Convencidén ha sido elaborada con la esperanza de que rija durante el
tiempo mas largo posible, esta vocacién de permanencia es siempre
relativa tratandose de una disciplina como la del Derecho del Mar que se
aplica a sujetos, situaciones y actividades en constante mutacion. Los
cambios ocurridos desde la mitad de este siglo son demasiado ilustrativos
para hacerse la ilusioén de que un proceso similar y quiza mas radical, no
ocurrira en los préximos decenios.
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Nosotros creemos que los crecientes usos del mar y factores
politicos, econdomicos y sociales llevaran a los Estados a reforzar su
dominio en las zonas de jurisdiccion nacional, sin que ese proceso
irreversible deba interpretarse, ni mucho menos, como la manifestacion
de una voluntad abusiva del Estado riberefio, sino como una exigencia
resultante de sus necesidades de desarrollo y de la obligacion de proteger
sus intereses contra las amenazas provenientes del mar o contra los dafios
que a él se ocasionen.

Asi lo reconoce Gilbert Apollis, catedratico auxiliar de la Facultad
de Derecho y Ciencias Econdmicas de Montpellier, en su obra ““ L’emprise
maritime de I’ Etat cotier”, publicada por la Revista General de Derecho
Internacional Publico en 1981. Esa obra contiene una descripcion muy
objetiva de los fundamentos que han llevado a los Estados costeros a
extender su dominio maritimo; del papel que desempefan las practicas
unilaterales en la evolucion del Derecho del Mar; de la justificacion de
los poderes nacionales del Estado riberefio sobre su mar adyacente; y de
las causas y condiciones del fortalecimiento de la proteccion costera.

Citaré tan solo tres parrafos que considero muy elocuentes en apoyo
de las ideas a que he hecho referencia. En el capitulo de la parte relativa
a lo que ¢él intitula “las bases politico-juridicas de la nacionalizacion de
los recursos costeros™, tras de analizar el valor econémico que tienen no
solo los recursos minerales, animales y vegetales existentes en la
plataforma continental y en la zona econdmica exclusiva, sino también
los objetos abandonados en el fondo del mar, el agua, la energia y el
espacio mismo, cuyas posibilidades de utilizacion se multiplican con los
progresos de la tecnologia marina, Apollis expresa lo siguiente:

“Este inventario no tiene otro objeto que demostrar el
deslizamiento insensible de una soberania sobre tal o cual
recurso especifico hacia una soberania global sobre el
espacio marino, en todas sus dimensiones, considerado en
bloque como riqueza econdmica. El paso de esta soberania
economica multiforme a la soberania politica o territorial es
funcién del desarrollo de las necesidades de proteccidon
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experimentadas por la colectividad costera. Aquellas obran
tanto en la medida de los peligros a que esta expuesto el
interés nacional en los confines maritimos, como de las
ventajas crecientes en las que saque o cuente sacar del medio
marino. La 6ptica de nacionalizacion que ha sucedido a la
de la proteccion desemboca en una proteccion reforzada”.

Mas adelante, después de referirse a la proteccion de la seguridad
del Estado riberefio, de su orden juridico nacional, de su mar adyacente y
de sus recursos vivos, dice asi:

“Espacio protector y espacio protegido, el dominio maritimo
del Estado costero tiende a convertirse, al término de la
evolucion, en un area de soberania nacional donde se ejercen
competencias muy diversas, estrechamente imbricadas unas
aotras y moduladas en funcion de las necesidades especificas
de cada tipo de Estado. La legitimacion de estas necesidades
en si mismas conduce a admitir la licitud de las competencias
nacionales que ellas demandan para su satisfaccion™.

Finalmente, al formular sus conclusiones generales, el catedratico
francés admite con honestidad y con cierta amargura lo que sigue:

“La impresion que domina en la lectura del Proyecto oficioso
de Convencion publicado el 27 de agosto de 1980, y del
cual ciertos principios son ya considerados como la
expresion del derecho positivo consuetudinario, es la victoria
completa de las tesis de los paises costeros mas combativos.
Que se trate del caracter exclusivo de la zona econémica y
de su sustraccion a la alta mar, de la extension de los derechos
sobre los fondos marinos mas alla de las 200 millas y de su
intrusion en el “patrimonio o comun de la humanidad”, o
del sistema del Estado archipelagico que comporta la
“territorializacion de vastas areas oceanicas”, sus
pretensiones, que no hace mucho parecian escandalosas, son
hoy consagradas por el derecho publico internacional”.
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Esta conclusion es tal vez exagerada, pues nosotros no estamos
plenamente satisfechos con la disposiciones del Proyecto de Convencion,
aunque si creemos que la practica de los Estados se encargara de suplir
sus carencias e insuficientes, tal como ha sucedido después de las
Convenciones de 1958.

Pasamos ahora al ultimo tema de la exposicion:

II. USOS MILITARES EN LA ZONA ECONOMICA
EXCLUSIVA

Ademas de las consideraciones generales que se hicieron durante
la sesion de Caracas en 1974, y de las discusiones habidas en reuniones
oficiosas de la segunda comision, a lo largo de varios periodos de sesiones,
el tema de los usos militares en la zona economica exclusiva y en el mar
en general fue suscitado por los representantes de algunos paises en
desarrollo en el plenario de la Conferencia, recordando que él habia sido
incluido en la lista de temas y cuestiones bajo el rubro “Utilizacidon con
fines pacificos del espacio oceanico, zonas de paz y seguridad”.

A pedido de esas delegaciones, el entonces Presidente de la
Conferencia Embajador H. Amerasinghe, convoco al plenario en abril de
1976 para examinar este asunto, aunque expreso que €l debia vincularse
a las negociaciones internacionales entabladas en la esfera del desarme y
a otras medidas adoptadas por las Naciones Unidas sobre la
desnuclearizacion y la desmilitarizacion de los fondos marinos y la
creacion de zonas de paz, lo que a su juicio imponia ciertas limitaciones
a su tratamiento por la conferencia sobre el Derecho del Mar.

En el debate intervinieron unicamente diecisiete delegaciones. La
mayoria de las representaciones de los paises en desarrollo que hicieron
uso de la palabra sostuvieron que la Conferencia debia establecer
disposiciones concretas dirigidas a asegurar la conducta pacifica de los
Estados tanto en las zonas internacionales como nacionales del espacio
oceanico, pues la convencion seria incompleta si a los objetivos de justicia,
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desarrollo y bienestar no agregara los de la pazy la seguridad. Reiteraron
las propuestas que habian sido presentadas con respecto a la zona
economica —a las cuales me referiré luego—, y manifestaron que era
necesario definir lo que se entendia por “usos pacificos” a fin de evitar
interpretaciones arbitrarias.

Los delegados de la Union Soviética, Bulgaria, Cuba y Estados
Unidos adujeron que si bien eran partidarios de la utilizacidn del espacio
oceanico con fines pacificos, conforme se habia establecido en ciertos
articulos del texto unico de negociacion, sus aplicaciones debian
considerarse dentro del marco de los foros donde se conducian
negociaciones para mantener la paz y la seguridad internacionales,
promover el cese de la carrera de armamentos y el desarme general y
completo, todo lo cual estaba fuera del alcance de la conferencia sobre el
Derecho del Mar. El debate concluyd sin que el presidente recomendara
procedimiento alguno para considerar la inclusion de disposiciones
adicionales en el texto unico revisado.

Algo parecido sucedio en la Segunda Comision, donde los
delegados de algunos paises en desarrollo presentaron diversas propuestas
para proteger la seguridad nacional del Estado riberefio en su zona
econOmica exclusiva, contra los usos militares de otros Estados. Sin
reclamar el establecimiento en esa zona del régimen del paso inocente
aplicable en el mar territorial, ellos sugirieron que cuando menos se
consignase la obligacion de todos los Estados de observar una conducta
pacifica en la ZEE, absteniéndose de actividades militares que pudiesen
poner en peligro la seguridad del Estado riberefio, tales como maniobras
navales con ejercicio de armas de tiro. También propusieron que se
modificase el articulo relativo al emplazamiento de instalaciones y
estructuras en la zona econémica, de manera que en todos los casos se
requiriese la autorizacion del Estado riberefio.

Estas propuestas fueron objetadas por los representantes de las
potencias maritimas bajo el consabido pretexto de que pretendian
“territorializar” la zona econdmica exclusiva y que la realizacion de
actividades militares con fines pacificos esta de acuerdo con la Carta de
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las Naciones Unidas y con los principios del derecho internacional. La
falta de un apoyo suficiente determin6 que las propuestas en cuestion no
fueran acogidas por el colegio presidencial al elaborar y revisar los textos
de negociacion. La mayoria de las delegaciones guardo silencio, sin otra
explicacion aparente que cualquier iniciativa en ese sentido estaria
destinada al fracaso ante la oposicidon categorica de las potencias
maritimas.

En cambio, después de largas negociaciones, se obtuvo en 1979 la
inclusion del articulo 301, entre las disposiciones generales, con arreglo
al cual “al ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones de conformidad
con las disposiciones de esta convencion, todos los Estados se abstendran
de recurrir a laamenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los principios de derecho internacional incorporados
en la Carta de las Naciones Unidas”.

Ademas, el Proyecto de convencion ha mantenido otras disposiciones
que pueden ser invocadas por el Estado riberefio para resguardarse de
actividades perjudiciales a los intereses de su propia seguridad. La primera
de ellas es la contenida en el actual articulo 58, parrafo 3, segun el cual “en el
ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes en la zona
econdmica exclusiva, en virtud de esta Convencion, los Estados tendran
debidamente en cuenta los derechos y deberes del Estado riberefio y cumpliran
las leyes y reglamentos dictados por el Estado riberefio de conformidad con
las disposiciones de esta convencion y otras normas de derecho internacional
en la medida en que no sean incompatibles con esta parte”.

Consecuentemente, para citar un ejemplo, si los buques de guerra o
las aeronaves militares de un Estado efectuasen ejercicios de tiro en la zona
economica de otro Estado, que ocasionasen dafios a los recursos vivos o al
medio marino, o que pusiesen en peligro las instalaciones del Estado riberefio,
las seguridades de la navegacion, la conduccion de investigaciones cientificas
u otros intereses conexos, el Estado riberefio tendria el derecho de demandar
el cese de tales actividades y de exigir el cumplimiento de las leyes y
reglamentos que hubiere dictado sobre la materia.
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En segundo lugar, por efecto del reenvio previsto en el articulo 58,
parrafo 2, la disposicion contenida en el articulo 88 del Proyecto de
Convencion, conforme a la cual “la alta mar sera utilizada exclusivamente
con fines pacificos”, es aplicable también a la zona economica exclusiva;
lo que da asidero al Estado riberefio para oponerse a cualquier utilizacion
no pacifica de su zona.

De otro lado, de conformidad con el articulo 301 de las
disposiciones generales a que ya hice referencia, el Estado riberefio podria
objetar las actividades militares que sean emprendidas en su ZEE por
otro Estado, no solo cuando ellas amenacen su integridad territorial o su
independencia politica, sino también cuando las considere contrarias a
los principios de derecho internacional contenidas en la Carta de las
Naciones Unidas, entre los cuales figuran en primer término los de la paz
y la seguridad internacionales.

En cuanto al establecimiento por un Estado de instalaciones,
estructuras y dispositivos para fines militares en la zona econdmica
exclusiva de otro Estado, el silencio del Proyecto de Convencidn ha dado
margen a distintas interpretaciones. Algunos autores, partiendo
presumiblemente del principio segiin el cual “lo que no esta prohibido
esta permitido”, consideran que tal emplazamiento seria licito. Otros
admiten que la instalacion de dispositivos de escucha puede servir como
instrumento de paz y seguridad internacionales, mientras el
emplazamiento de armas constituiria una amenaza cuando menos
potencial para el Estado riberefio.

En todo caso, de conformidad con el articulo 60, parrafo 1, inciso c),
el Estado riberefio tiene la potestad de objetar la colocacion de instalaciones
y estructuras de cualquier género si ellos estorban el ejercicio de sus derechos
en la ZEE. Asimismo, por extension de lo dispuesto en el articulo 81 sobre
plataforma continental, el Estado riberefio puede oponerse al emplazamiento
de instalaciones y estructuras para cualesquier fines (incluidos los militares)
cuando ellos entrafien perforaciones del lecho y subsuelo. Finalmente, de lo
dispuesto en el articulo 246, parrafo 5, inciso b) relativo a los proyectos de
investigacion cientifica marina, cabe inferir que el Estado riberefio estaria
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también facultado para objetar el establecimiento de instalaciones, estructuras
o dispositivos que comporten la utilizacion de explosivos o la introduccion
de sustancias nocivas en el medio marino.

Comoquiera que sea, la permisibilidad de utilizar la ZEE para fines no
autorizados ni prohibidos en el proyecto de convencion —como es el caso de
los usos militares— debe ser determinada mediante el balance de los efectos
que tendria sobre los intereses del Estado riberefio, del Estado usuario y de la
comunidad internacional en su conjunto, segun lo dispone el articulo 59 del
proyecto de convencion destinado a resolver el problema de los derechos
residuales.

Sin embargo, el articulo 59 no prevé a quién corresponde el peso de la
prueba sobre cual de esos intereses es superior. En el caso que nos ocupa, no
esta definido si el Estado riberefio debe demostrar que las actividades militares
amenazan su seguridad o el ejercicio de sus derechos en la ZEE; o si es el
Estado extranjero el que debe probar que tales actividades son esenciales
para su propia seguridad o que benefician a la comunidad internacional en su
conjunto. De otro lado, conforme al articulo 298, parrafo 1, inciso b), todo
Estado puede declarar que no acepta los procedimientos para la solucion de
controversias relativas a actividades militares, lo cual dejaria sin aplicacion
para este caso el articulo 59 sobre derechos residuales.

Como se ve, el proyecto de convencion adolece de deficiencias y
lagunas que a nuestro juicio deberian ser subsanadas para evitar mas tarde
eventuales conflictos. Sabemos bien que esto no es facil ahora, ante la actitud
asumida por ciertos Estados que pretenden revisar disposiciones sustantivas
sobre otras partes ya negociadas del texto, con el riesgo de destruir todo lo
hecho. De cualquier modo, si la convencion es adoptada, como esperamos
que lo sea en 1982, la experiencia se encargara de demostrar hasta qué punto
la actual version de la zona economica responde o no de una manera
satisfactoria a los objetivos para los que fue concebida.

% sk %k



EL DERECHO DEL MAR Y EL DESARROLLO*

(Exposicion en el Instituto de Ciencias Juridicas del Desarrollo de
la Universidad de Paris, 8 de febrero de 1984)

Agradezco las amables palabras del Profesor Feuer y la invitacion
del sefior Director para dirigirme a ustedes en este renombrado Instituto
de la Universidad de Paris sobre un tema que me es muy grato no
solamente por circunstancias de indole personal sino sobre todo por el
interés de las cuestiones que suscita.

De acuerdo con la sugestion del Director Adjunto, en lugar de
hacerles un relato —que seria muy largo y seguramente aburrido— de la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
les contaré mis observaciones desde la optica del desarrollo. Explicaré
en particular cuales fueron las posiciones de los paises del Tercer Mundo
y las de los Estados Industriales; como se desarrollaron las negociaciones,
en qué medida la nueva Convencion ha respondido o no a las expectativas
de la comunidad internacional, y cual es el futuro previsible. Luego
entablaremos un dialogo que sera para mi la parte mas interesante de esta
sesion de trabajo.

Si tuviese que resumir en dos palabras mis impresiones sobre la
Conferencia en cuestion, diria que fue una experiencia apasionante.
Primero, por la naturaleza de su mandato: preparar un nuevo orden juridico
sobre la utilizacion del espacio oceanico como instrumento de paz, justicia

* Articulo publicado en la edicion N° 91 (1984) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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y progreso para todos los pueblos del mundo. Segundo: por la variedad
de los temas en discusion, que ademas de las materias propiamente
juridicas, abordo cuestiones politicas, econdmicas, militares, cientificas,
tecnoldgicas y en ciertos casos rayanas a la ciencia-ficcion. Tercero: por
la calidad de los delegados participantes, quienes a pesar de sus
concepciones a menudo divergentes, trataron de conciliarlas en un espiritu
constructivo. Cuarto: porque los representantes de todos los paises, del
norte y del sur, del este y del oeste, tuvieron la oportunidad de exponer
sus pensamientos y de participar en las negociaciones sobre bases de
igualdad y con absoluta franqueza. Finalmente, y esto es lo principal,
porque como resultado de la Conferencia se ha conseguido establecer
nuevas reglas que, si bien distan de ser perfectas, permiten una utilizacion
mas equitativa de los recursos marinos y la proteccion de intereses
valederos tanto para las naciones industriales como para los paises en
desarrollo.

A juicio de algunos comentaristas, la reciente Convencion sobre
el Derecho del Mar constituye el logro mas importante en la historia de
las Naciones Unidas desde la adopcion de la Carta de Organizacion. Sobre
este parecer puede haber discrepancias, pero no sobre los hechos
siguientes:

- Las disposiciones de la Convencidn se aplican a la totalidad de
los mares y océanos, de costa a costa y desde la superficie de las aguas
hasta los fondos marinos y su subsuelo, es decir en un espacio que
representa mas del 70% de nuestro planeta.

- El proceso de gestacion y de negociacion de las nuevas reglas ha
sido mas largo que el de cualquier otro instrumento internacional: quince
afios desde la creacion del Comité de los Fondos Marinos, que después
fue encargado de los trabajos preparatorios; y nueve afios desde la
instalacion hasta la clausura de la Conferencia que celebré once periodos
de sesiones, algunos de ellos efectuados en dos instancias.

- Mas de 160 Estados fueron invitados a participar en la Conferencia,
asi como un buen nimero de organizaciones gubernamentales y no



El derecho del mar y el desarrollo 143

gubernamentales. La concurrencia sobrepaso el millar de personas, con
delegados pertenecientes a las mas variadas profesiones y actividades:
diplomaticos, juristas, parlamentarios, oficiales de Marina, funcionarios
publicos, profesores, economistas, cientificos, técnicos, empresarios y
en ciertas delegaciones inclusive pescadores.

- La Conferencia adopt6 los textos mas voluminosos de su género:
320 articulos de Convencidn; 447 articulos si se agrega los anexos; y un
total de 488 dispositivos si también se incluye las cinco resoluciones
aprobadas en la sesion final.

- La Convencion define los derechos y obligaciones de los Estados
en las diversas zonas del espacio ocednico. Regula las cuestiones de
limites, el régimen de navegacion y otros medios de comunicacion
internacional, la exploracidon y explotacidon de los recursos vivos y
minerales, las instalaciones, la preservacion del medio marino, la
investigacion cientifica, la transferencia de tecnologia y los
procedimientos para resolver las controversias. Ademas de las reglas
aplicables al mar territorial, la zona contigua, la zona econémica exclusiva,
la plataforma continental y la alta mar, la Convencién ha introducido
disposiciones especificas sobre los estrechos, los Estados archipelagicos,
los Estados sin litoral, las islas, los mares cerrados y semi-cerrados, asi
como un nuevo régimen para la utilizacion de los fondos marinos fuera
de los limites de la jurisdiccion nacional.

He hecho mencién a todo esto para presentarles una idea general
sobre la magnitud de la Conferencia y de la Convencion del Mar. Pero es
tiempo de pasar a la substancia, comenzando por la primera cuestion:
(Cuales fueron las posiciones del Tercer Mundo y las de los Estados
industriales?

Antes que nada, los paises en desarrollo sefialaron que las antiguas
nociones del Derecho del Mar fueron concebidas por autores europeos
en funcion de las realidades y los intereses de las potencias dominantes.
Adujeron que, a lo largo de varios siglos, bajo el principio de la libertad
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de los mares, esas potencias establecieron regimenes coloniales y se
libraron a practicas condenables como el trafico de esclavos y de
estupefacientes, el contrabando, la pirateria y otros abusos similares. Que
en nuestros tiempos, al amparo de los mismos principios, habiamos
asistido a la depredacion de los recursos, a la contaminacion del medio
marino, a los ensayos de armas nucleares y a la ocurrencia de numerosos
conflictos cuyas victimas han solido ser paises en desarrollo.

Recordaron que las Convenciones de Ginebra (1958) fueron
adoptadas cuando muchas naciones no eran todavia Estados
independientes; que desde entonces se habian producido importantes
cambios politicos, juridicos y economicos; que era indispensable regular,
ademas, los nuevos usos del mar y de los fondos marinos resultantes de
los progresos cientificos y tecnologicos; que no existia justificacion alguna
para limitarse a enmendar los instrumentos existentes de acuerdo con un
enfoque eurocéntrico o nordista; sino que habia llegado el momento de
revisar, completar y universalizar las normas aplicables al espacio
oceanico, con el concurso de representantes de todos los Estados, de
manera que el Derecho del Mar deviniese finalmente ecuménico y tuviese
en cuenta las realidades y los intereses del mundo en desarrollo.

Sostuvieron que las reglas concernientes a las zonas de jurisdiccion
nacional debian sustentarse no sélo en criterios de defensa militar, sino
también en las necesidades de la defensa econémica de los Estados y de
la defensa ecoldgica del medio marino. Que la nueva Convencion debia
reconocer los derechos de los Estados riberefios sobre los mares
adyacentes a sus costas y sus respectivas plataformas continentales;
conciliar el libre transito para todas las naciones con los derechos y la
jurisdiccion de los Estados costeros, incluidos los Estados riberefios de
estrechos; asegurar a los Estados sin litoral su libre acceso al mar y desde
el mar, asi como la proteccion de intereses conexos, extensivos a otros
Estados de caracteristicas especiales; y asegurar también la unidad y la
integridad territorial de los Estados archipelagicos.

Solicitaron la inclusion en el tratado de disposiciones dirigidas a
fomentar el desarrollo y la transmision de tecnologia marina, mediante
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programas de cooperacion técnica y el establecimiento de centros
nacionales y regionales, principalmente en los paises en desarrollo, a fin
de capacitar a su personal, impulsar la investigacion cientifica y
suministrarles los conocimientos y medios necesarios para utilizar el mar
y sus recursos en su propio beneficio economico.

En cuanto a la zona de los fondos marinos situada mas alla de los
limites de la jurisdiccion nacional, los paises del Tercer Mundo reclamaron
que ella fuese sometida a la administracion de una Autoridad Internacional
dotada de los poderes necesarios para llevar a la practica el principio de
que dicha zona y sus recursos constituyen el patrimonio comun de la
humanidad. A tal efecto propusieron que la Autoridad fuese encargada
de emprender la exploracion de la zona y la explotacion, transporte,
tratamiento y comercializacion de sus recursos, sea directamente, sea en
asociacion con personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o internacionales. Que una vez deducidas las utilidades de los
contratistas y los gastos de funcionamiento de la Autoridad, el resto de
los beneficios fuese distribuido entre todos los Estados, segtn criterios
equitativos que tuviesen en cuenta las necesidades especiales de los paises
en desarrollo. Ademas, propusieron atribuir a la Autoridad el control de
la produccién submarina, a fin de evitar perjuicios a los productores de
minerales terrestres, los cuales deberian recibir compensaciones adecuadas
en el caso de que sus economias fuesen afectadas por la competencia de
la explotacion oceanica.

Si bien los paises del Tercer Mundo estuvieron de acuerdo sobre
estas ideas generales, ellos se dividieron en lo que concierne a los limites
de las zonas de jurisdiccion nacional y a la naturaleza de los derechos de
los respectivos Estados. A pesar de los esfuerzos para armonizar sus
posiciones en el interior del Grupo de los 77, la disparidad de factores
geograficos e historicos determiné la contraposicion de tres tendencias
bien distintas:

- Una quincena de paises latinoamericanos y africanos riberefios
de vastos océanos y que habian adoptado en su legislacion interna mares
territoriales o zonas de soberania y jurisdiccion hasta 200 millas
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sostuvieron que ese régimen era el mas apropiado para asegurar la defensa
y el bienestar de sus pueblos, sin afectar los intereses de la comunicacion
internacional. Estos paises recibieron el apelativo de “territorialistas”.

- Alrededor de 50 paises de Africa, América Latina y Asia, riberefios
de océanos o de mares mas o menos abiertos, algunos de los cuales habian
adoptado otras zonas de jurisdiccion nacional, favorecian la aceptacion
de un mar territorial de 12 millas y el establecimiento de una zona
economica exclusiva hasta las 200 millas, considerando que era la tnica
solucion susceptible de conciliar los interese de todos los Estados. Estos
paises fueron conocidos bajo el nombre de “zonistas”.

- Un grupo de 40 paises de los tres continentes, integrado por
Estados sin litoral y Estados geograficamente desaventajados (es decir
de costas muy reducidas o riberefios de mares cerrados o semicerrados)
eran partidarios del mar territorial de 12 millas y de zonas econdmicas
no exclusivas hasta el limite maximo de 50 millas, donde ellos
compartirian derechos iguales a los de los otros Estados costeros de la
misma region.

Por su parte, las naciones industriales tampoco tuvieron una
posicion homogénea. Con respecto a las zonas de jurisdiccion nacional,
las potencia maritimas del Oeste como del Este, con el apoyo de otros
Estados principalmente europeos, en total alrededor de 20 paises,
aceptaban el principio s6lo un mar territorial de 12 millas y el
reconocimiento de derechos preferenciales de los Estados riberefios para
explotar las especies costeras en las aguas adyacentes, sin establecer un
limite determinado sino segin los habitos migratorios de los peces. Si
bien eran conscientes de que los Estados riberefios tenian otros intereses
legitimos que proteger, por ejemplo en materia de contaminacion, las
naciones industriales preferian resolver ese género de problemas por
separado, en vez de aceptar la institucion de zonas econdmicas donde los
Estados riberefios, mediante una suerte de “jurisdiccion rampante” serian
tentados de acrecer sus poderes con detrimento de las libertades de
comunicacion internacional, de la pesca y de la investigacion cientifica.
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Sin embargo, naciones como Australia, Canada, Irlanda, Islandia,
Noruega, Nueva Zelandia, Portugal y Espaiia se asociaron a los paises en
desarrollo partidarios de la zona econémica exclusiva hasta las 200 millas,
es decir a los zonistas.

En cuanto a los fondos marinos internacionales, inicialmente las
potencias maritimas propiciaron un régimen segun el cual los Estados,
las personas o las empresas privadas, nacionales o multinacionales
interesadas, estarian facultadas para explorar la zona y para explotar,
refinar y comercializar sus recursos en su propio beneficio, a cambio del
pago de ciertos derechos, tasas o regalias. El papel de la Autoridad
Internacional se limitaria a expedir licencias a los solicitantes y a distribuir
entre los Estados las sumas recabadas por concepto de dichos derechos,
tasas o regalias. No habria control de la produccidn ni resarcimiento a
los productores terrestres. A juicio de las naciones industriales, todos los
Estados tenian derecho de utilizar irrestrictamente esta zona en aplicacion
del principio de la libertad de los mares; y s6lo con el incentivo de largos
margenes de utilidades las empresas que tenian los medios financieros y
tecnoldgicos arriesgarian invertir sus capitales en la explotacion de los
fondos marinos.

La disimilitud de las realidades geograficas y de los intereses
economicos dio lugar a la formacion en el seno de la Conferencia de
grupos heterogéneos y bastante insdlitos. Asi, en lo que concierne a las
zonas de jurisdiccion nacional, los Estados sin litoral y geograficamente
desaventajados, tanto desarrollados como en vias de desarrollo (entre
ellos por ejemplo, Suiza y Uganda, la Reptiblica Democratica Alemana y
Qatar) se integraron en un solo grupo de 55 paises, o sea un tercio capaz
de bloquear cualquier decision desfavorable, y cuya posicion fue
coincidente con las de las potencias maritimas.

A su vez, los paises territorialistas y zonistas, sean desarrollados o
en vias desarrollo (entre ellos, por ejemplo, Brasil y Togo, Canada y
Fidji) constituyeron el Grupo de Estados costeros, con mas de 70
delegaciones. Las fuerzas estaban pues repartidas, mitad. En cambio,
tratandose de los fondos marinos internacionales, el Grupo de los 77
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(que sobrepasaba un centenar de paises) formo un bloque compacto frente
a las potencias maritimas y otros paises de posiciones afines, que reunian
por ejemplo a los Estados Unidos y Ménaco. China no tomd parte en
ningun grupo, pero apoyoé en todos los campos a los paises del Tercer
Mundo. La Unién Soviética y otros paises socialistas de Europa Oriental,
que habian hecho causa comun con las potencias occidentales sobre las
zonas de jurisdiccién nacional, asumieron una posicidon divergente
tratandose de los fondos marinos internacionales. En efecto, tan pronto
como consiguieron incorporar en el texto de la Convencion clausulas
que le asegurasen un acceso seguro a la exploracion y explotacion de la
zona y al Consejo de la Autoridad Internacional, los paises socialistas
apoyaron las propuestas del Grupo de los 77, por razones interpretadas
distintamente como signo de solidaridad o de conveniencia politica.

Esta descripcion es por fuerza muy genérica y no cubre otros
matices o cambios de actitudes que se observaron a lo largo de la
Conferencia. Tal vez debo agregar que entre las potencias maritimas los
Estados Unidos, la Union Soviética, el Reino Unido, las dos Alemanias y
también Japon sostuvieron las posiciones mas rigidas sobre las zonas de
jurisdiccidn nacional, mientras Francia y otros paises europeos adoptaron
un enfoque mas realista y conciliador, que al final se hizo extensivo al
régimen de los fondos marinos internacionales.

(Como se desarrollaron las negociaciones?

Basicamente, en tres niveles: las sesiones de la Conferencia, los
grupos de trabajo y reuniones privadas entre ciertas delegaciones.

Las sesiones de la Conferencia fueron a su vez de dos clases: sesiones
formales, con actas, en las cuales los delegados exponian las posiciones de
sus Gobiernos y recibian los informes de la Comisiones; y sesiones informales,
sin actas, que fueron las mas numerosas, y en las cuales los delegados
comentaban los textos y presentaban propuestas oficiosas.

Estos dos géneros de reuniones se aplicaron tanto en las sesiones
plenarias de la Conferencia como a las sesiones de las tres Comisiones
Principales, encargadas respectivamente de los fondos marinos
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internacionales, de las zonas de jurisdiccion nacional y la alta mar, y de
la contaminacion, la investigacion cientifica y la transmision de tecnologia.
El propdsito de las sesiones formales era el de dejar un registro de los
argumentos de las diferentes delegaciones, no solo para satisfaccion de
sus Gobiernos sino también para el conocimiento de los ausentes, como
instrumento documental de la historia de la Conferencia e inclusive como
fuente de interpretacion; mientras las sesiones informales permitian un
dialogo mas directo y abierto sobre los apoyos o las dificultades que
suscitaban los textos y para presentar propuestas alternativas.

El Presidente de la Conferencia, los Presidentes de las Comisiones
Principales y el Relator General fueron encargados de preparar los textos
oficiosos para la negociacion. Si bien el colegio asi constituido tomaba
como base las propuestas presentadas por las delegaciones y las tendencias
prevalecientes en los debates, su papel fue muy importante en la
elaboracion del proyecto de Convencion.

Los grupos de trabajo tenian por objeto redactar y discutir férmulas
de compromiso sobre detalles que era imposible negociar a nivel de las
Comisiones Principales. Sus reuniones también eran informales para
facilitar las negociaciones en busqueda del consenso.

De otro lado, los representantes de los paises mas influyentes se
reunieron a titulo personal, fuera de la sede de las Naciones Unidas, sea
para tratar de resolver ciertos asuntos muy controversiales, sea para
concertar acuerdos procesales dirigidos a acelerar la marcha de la
Conferencia.

Desde luego, los resultados de los grupos de trabajo y de las
reuniones privadas fueron siempre sometidos a las Comisiones Principales
a fin de que todas las delegaciones tuvieran la oportunidad de manifestar
su conformidad o su desacuerdo. Aun asi, generalmente los aportes de
estos mecanismos informales fueron determinantes para la solucion de
los problemas mas dificiles.

Los debates generales al comienzo de cada periodo de sesiones
eran necesarios para que las autoridades de la Conferencia y las
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delegaciones participantes pudieran evaluar el grado de aceptacion de
los textos y de las propuestas de enmiendas. Sin embargo, hacia el fin de
la Conferencia, con el objeto de evitar la repeticion interminable de los
puntos de vista de todas las delegaciones, se acordd hacer uso de dos
métodos mas expeditivos. En el caso de los textos oficiosos preparados
por el colegio presidencial, pese a la oposicion de varios representantes,
si la mayoria de las delegaciones guardaba silencio éste era interpretado
como una expresion de aquiescencia para con los textos oficiosos. En
cambio, tratandose de las enmiendas presentadas por las delegaciones,
bastaba el desacuerdo formal de una sola delegacion para que las
enmiendas fueran desestimadas. Es verdad que en la practica estos
métodos no fueron aplicados de una manera uniforme y que a menudo
las autoridades de la Conferencia tomaron en cuenta el peso de las
delegaciones que se oponian a los textos. También es verdad que el
segundo procedimiento permitid a ciertas delegaciones ejercer una especie
de veto, pero fue el precio del principio que habia sido acordado para
tomar las decisiones sobre las cuestiones de fondo.

En efecto, aunque el Reglamento de la Conferencia habia previsto
en ultima instancia el recurso al voto, en virtud de un “acuerdo de
caballeros” (gentlemen’s agreement) se convino seguir el criterio del
consenso a fin de asegurar la universalidad de la Convencidon; de suerte
que no habria votacidn sino una vez que se hubieran agotado todos los
esfuerzos para llegar a un acuerdo.

El respeto de este compromiso explica por qué la Conferencia duro
tanto tiempo. El primer texto Gnico para la negociacion preparado en
1975 fue revisado tres veces antes de convertirse en proyecto oficial de
Convencion. En 1981, cuando ya habian concluido las negociaciones
sobre las materias mas importantes, la nueva administracion de los Estados
Unidos anuncié que necesitaba algunos meses a fin de examinar el
proyecto. La Conferencia, sin interrumpir sus trabajos sobre ciertas
cuestiones pendientes, espero casi un afio para recibir los resultados de
dicho examen. Desafortunadamente, las enmiendas llegadas de
Washington pretendieron modificar elementos substanciales del “pacto
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en paquete” (package deal) negociado durante los afios precedentes,
después de concesiones reciprocas que habian sido hechas de buena fe,
hasta establecer un equilibrio muy delicado cuya ruptura habria destruido
todo el trabajo de la Conferencia. Los esfuerzos del Grupo de los 77 para
acomodar ciertos cambios fueron juzgados insuficientes por la delegacion
de los Estados Unidos, que solicité proceder al voto, con el resultado de
130 paises a favor de la Convencidn, 4 en contra 'y 17 abstenciones.

Omito describirles el contenido del tratado, para no prolongar mas
de la cuenta mi disertacion y porque seguramente ustedes conocen el
texto bastante bien. Pasemos pues a la tercera pregunta: ;En qué medida
la Convencién de 1982 ha respondido o no a las expectativas de la
comunidad internacional?

Ciertamente es muy dificil dar una respuesta valida para todo el
mundo, pues los enfoques de los comentaristas suelen estar influenciados
sea por sus concepciones ideoldgicas, sea por su pertenencia a paises
distintos; y aunque yo les hablo aqui a titulo personal, sin expresar
necesariamente el pensamiento de mi Gobierno, no vengo de otro planeta
para permitirme la pretension de escapar a las leyes terrestres.

Algunos autores consideran que la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, a pesar de sus defectos y limitaciones,
representa el primer triunfo de los paises del Tercer Mundo en el empefio
de establecer un nuevo orden econdmico internacional basado en la justicia
y el bienestar colectivos. Otros estiman que eso se aplica a ciertos Estados
costeros en desarrollo, privilegiados por su situacion geografica, pero no
a los paises menos avanzados y entre ellos los Estados sin litoral. Segtin
una tercera apreciacion, salvo pocas concesiones inevitables o nominales,
la Convencion ha favorecido sobre todo a los Estados Industriales, pues
ella protege sus intereses estratégicos, les reconoce vastas zonas de
jurisdicciéon en el mar y les otorga un titulo legal para obtener los
beneficios mayores de la explotaciéon de los fondos marinos
internacionales. Por supuesto cada una de estas opiniones es contestada
en el sentido inverso, y hay casi tantos pareceres como autores. Ello nos
lleva a admitir que la verdad se encuentra al medio de los extremos, o
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—si no se quiere ir tan lejos— que todos los observadores tienen parte de
razon.

Si partimos de la premisa que el término “comunidad internacional”
no se refiere a una entidad imaginaria o abstracta, sino a la suma de las
naciones que la integran, la unica manera de llegar a conclusiones mas o
menos objetivas es la de sefalar el origen de las principales disposiciones
contenidas en la Convencidn y sus alcances para las diferentes categorias
de Estados. A falta de tiempo yo les presento apenas un bosquejo muy
general al respecto, siguiendo el orden de los dispositivos de la
Convencion.

- El limite de 12 millas como distancia maxima del mar territorial
fue propuesto por las potencias maritimas y apoyado por la mayoria de
otros Estados riberefios y también por los paises sin litoral, que lo juzgaron
apropiado para los fines previstos. En cambio, ese limite no ha satisfecho
a los paises que establecieron mares territoriales mas extensos y que se
consideran insuficientemente cubiertos por la institucion de la zona
econdmica exclusiva hasta la distancia de 200 millas.

- La extension de la zona contigua hasta el limite de 24 millas
solicitada por ciertos Estados costeros para prevenir o reprimir las
infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales, de
inmigracion y sanitarias fue considerada razonable por los demas paises,
teniendo en cuenta la necesidad de ejercer un control mas amplio ante el
aumento de tales infracciones frente a las costas de varios Estados.

- El régimen de paso en transito en los estrechos utilizados para la
navegacion internacional, fue sugerido por las potencias maritimas con
fines en parte estratégicos pero también de conveniencia general para los
demas paises, y contiene disposiciones que protegen los intereses de los
Estados riberefios de dicho estrechos, si bien estos ultimos no estan
plenamente satisfechos.

- El concepto de Estados archipelagicos ha sido iniciativa de un
pequeflo grupo de paises en desarrollo para asegurar su integridad
territorial, sin perjuicio del paso de los buques de todos los Estados,
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mediante disposiciones negociadas principalmente con la potencias
maritimas en términos generalmente aceptables.

- La institucion de la zona econdmica exclusiva hasta el limite
maximo de 200 millas, con derecho de soberania del Estado riberefio
para la administracion de los recursos naturales y de otras actividades
economicas asi como jurisdiccion en materia de instalaciones,
investigacion cientifica y preservacion del medio marino, y otros derechos
previsto en la Convencion, fue reclamada por un gran numero de Estados
costeros en desarrollo y ciertas naciones desarrolladas, como condicidn
sine qua non para aceptar el mar territorial de 12 millas. Si bien las
potencias maritimas también se benefician con el establecimiento de sus
propias zonas economicas, ellas pierden la libertad de pescar en las zonas
de los demas paises y se obligan a respetar las leyes y reglamentos de
estos ultimos. Las disposiciones concernientes a las libertades de
comunicacion internacional, al acceso para la pesca de los excedentes y
a la participacion de los Estados sin litoral y de los Estados
geograficamente desaventajados representan un compromiso necesario
para conciliar los intereses de distintos paises, sin el cual hubiese sido
imposible el reconocimiento universal de los derechos reivindicados por
los Estados costeros.

- La definicion de la plataforma continental como prolongacion
del territorio del Estado riberefio hasta el limite de 200 millas o hasta el
borde del margen continental, siempre que no exceda de 350 millas o de
100 millas desde la isobata de 2500 metros, es favorable sobre todo para
ciertos Estados desarrollados o en desarrollo que asi preservan la
integridad de sus plataformas continentales. Empero, habria sido inutil
fijar un limite mas reducido sin la aceptacion de esos paises. De otro
lado, a titulo de compensacion, éstos han convenido efectuar pagos o
contribuciones en especie respecto de la explotacion de los recursos no
vivos de la plataforma continental mas alla de las 200 millas, que seran
distribuidos por la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
teniendo en cuenta los intereses y necesidades de los Estados en desarrollo,
entre ellos especialmente los menos adelantados y los que no tienen litoral.
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- Las reglas concernientes a la alta mar, mas alla de la zona
economica exclusiva, establecen ciertas limitaciones a las libertades
tradicionales para proteger los intereses de todos los Estados. Aunque
varias disposiciones se aplican también a la zona econdmica exclusiva,
ello esta condicionado por el criterio de compatibilidad con los derechos
de soberania y jurisdiccion de los Estados riberefios.

- El articulo que atribuye zonas econdmicas o plataformas
continentales solamente a las islas aptas para la habitacion humana o
para tener una vida econdmica propia, fue convenido por casi todos los
Estados, pues esas instituciones que comportan el ejercicio de jurisdiccion
para satisfacer necesidades economicas y sociales no se justifican en rocas
deshabitadas.

- Los dos articulos sobre mares cerrados o semicerrados se limitan
a establecer una obligacion de cooperacion entre los Estados riberefios
de dichos mares, para coordinar la administracién de los recursos, la
preservacion del medio marino y los programas de investigacion cientifica,
lo que es razonable por conveniencias reciprocas.

- La disposiciones sobre los Estados sin litoral que reconocen sus
derechos de acceso y desde el mar, la libertad de transito y otras
facilidades, fueron aceptadas por los paises vecinos para acomodar los
legitimos intereses de los Estados sin litoral.

- El régimen para utilizar la zona internacional de los fondos
marinos como patrimonio comun de la humanidad es una innovacion
fundamental debida principalmente a las iniciativas de los paises del Tercer
Mundo. Asi, la Autoridad Internacional tendra los poderes indispensables
para organizar y controlar las actividades en la zona; y se ha previsto el
establecimiento de una Empresa como dérgano operativo de la Autoridad,
encargada de llevar adelante la exploracion, la explotacion, el transporte,
el tratamiento y la comercializacion de los minerales extraidos de los
sitios reservados a la Autoridad. El Consejo de esta ultima constituido
por Estados que representan los intereses mas diversos, tendra entre otras
facultades la del aprobar los planes de trabajo presentados por los
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solicitantes, adoptar las medidas necesarias para proteger a los Estados
en desarrollo de los efectos economicos adversos resultantes de la
explotacion de la zona y recomendar a la Asamblea las normas sobre
distribucion equitativa de los beneficios obtenidos. La Convencidn y sus
anexos contienen disposiciones adecuadas en materia de politica y control
de la produccion, condiciones de los contratos y arreglos financieros,
transmision de tecnologias, solucion de controversias y revision ulterior
de las reglas concernientes a la exploracion y explotacion. En virtud del
sistema dual o paralelo que ha sido instituido, la mitad del area reclamada
por cada solicitante le sera atribuida una vez satisfechos los requisitos
pertinentes, para explotar la zona y explorar sus recursos en calidad de
contratistas. Este sistema —aceptado como un compromiso por los paises
en desarrollo— permitira principalmente a las empresas publicas y privadas
de los Estados desarrollados y a los consorcios internacionales obtener
beneficios substantivos de la explotacion de la zona a cambio de pagos 'y
la transmision de datos a la Autoridad a fin de que ella pueda emprender
sus actividades en los sitios reservados. Aunque el régimen convenido
no satisface en su totalidad ni a los paises del Tercer Mundo ni a las
naciones industriales, ofrece posibilidades para verificar hasta qué punto
sera viable la utilizacion de los fondos marinos internacionales en
provecho de la humanidad.

- El capitulo relativo a la preservacion del medio marino es el
resultado de propuestas introducidas por las diferentes categorias de paises
para asegurar la cooperacion internacional y regular los derechos y
obligaciones de los Estados con respecto a todas las fuentes de
contaminacion, tanto en las zonas de jurisdiccion nacional como en los
fondos marinos internacionales. Las reglas establecidas concilian los
intereses de la navegacion con los derechos de los Estados riberefios a
adoptar medidas eficaces para prevenir, reducir y controlar la
contaminacion causada por buques en las vecindades de sus costas.

- La armonizacion de tendencias opuestas es también visible en el
capitulo concerniente a la investigacion cientifica marina que contiene
dispositivos precisos para fomentar la cooperacion internacional y para
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definir los derechos y las obligaciones de los Estados y de las
organizaciones internacionales competentes segun las zonas donde se
conducen las investigaciones. En el caso de las zonas economicas y de
las plataformas continentales, la Convencion reconoce a los Estados
riberefios al derecho de autorizar y reglamentar las actividades de
investigacion cientifica; pero ella agrega la obligacion de otorgar su
consentimiento tratandose de proyectos destinados a acrecentar los
conocimientos cientificos en interés de la humanidad, siempre y cuando
sean observados ciertos requisitos para asegurar la adecuada participacion
de los Estados riberefios, € inclusive de los Estados sin litoral.

- Con respecto al desarrollo y la trasmision de la ciencia y tecnologia
marinas, la Convencidn ha establecido disposiciones concebidas en
términos equitativos que tienen en cuenta los intereses de los poseedores,
de los proveedores y de los receptores. Si bien esas disposiciones no
entran en detalles sobre las directrices, criterios y normas pertinentes,
establecen la obligacion de cooperar mediante programas bilaterales y
multilaterales, y prevén la creacion de centros nacionales y regionales
especialmente en los paises en desarrollo.

- Las disposiciones de la Convencion para el arreglo de las
controversias ofrecen, a eleccion de las partes, una vasta gama de foros 'y
procedimientos que incluyen las negociaciones directas, la conciliacion,
el Tribunal de Derecho del Mar, la Corte Internacional de Justicia y los
tribunales de arbitraje. En la conferencia las posiciones estuvieron
divididas entre los Estados partidarios de procedimientos internacionales
de fuerza obligatoria y los que defendian la competencia de sus propios
tribunales para resolver los diferendos concernientes a las zonas de
jurisdiccion nacional. Como solucidon de compromiso, la Convencion ha
dispuesto que las controversias relativas al ejercicio de los derechos
soberanos del Estado riberefio o a la investigacion cientifica en la zona
economica exclusiva y la plataforma continental seran sometidas a una
comision de conciliacidon, que en ningun caso sustituira su poder
discrecional al del Estado costero. En cambio, fuera de estas limitaciones
y de ciertas excepciones facultativas, las disputas concernientes a la
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interpretacion o aplicacion de la Convencion que no hayan sido resueltas
de otra manera, deberan ser sometidas a las cortes o tribunales competentes
cuyas decisiones son obligatorias.

- En cuanto a las disposiciones generales y las clausulas finales,
también expresan la conciliacion a que se llegd en la Conferencia sobre
materias que interesaban a los diferentes paises, como la exclusion del
abuso del derecho y de la amenaza o el uso de la fuerza; o como la
participacion en la Convencion, de entidades que no son Estados, la no
admision de reservas, pero si de declaraciones, la relacion con otras
convenciones o acuerdos internacionales, los procedimientos para las
enmiendas y para su entrada en vigor, la denuncia de la Convencion y las
funciones del depositario.

- Seria, pues, inexacto decir que la Conferencia ha tenido en cuenta
exclusivamente las posiciones de ciertos Estados con detrimento de los
intereses de los demas. En realidad ella ha producido una Convencion
que armoniza, en la medida de lo posible, las posiciones y los intereses
de las diversas categorias de paises segun sus realidades geograficas y
sus niveles de desarrollo. Desde luego, la Convencion no satisface
plenamente las expectativas de ningin Estado en particular, pero alli se
encuentra su mérito tratandose de un pacto ecuménico cuyo objetivo es
el de servir a la comunidad internacional en su conjunto.

No insistiré sobre los beneficios de ese pacto para los Estados
industriales, porque ya los he mencionado de paso y porque el propoésito
de mi disertacion se relaciona mas bien con el tema del desarrollo. Desde
esta perspectiva, es innegable que las reformas introducidas en el ambito
del Derecho del Mar constituyen un paso muy importante hacia el
establecimiento del nuevo orden econémico internacional. De un lado,
la institucion de la zona econdmica, justificada en aplicacion del principio
de la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos naturales,
permitird a un gran niimero de paises del Tercer Mundo disponer de las
riquezas de sus mares adyacentes en funcion del desarrollo y el bienestar
de sus pueblos. El reconocimiento de los intereses de los Estados sin
litoral y de los Estados geograficamente desaventajados abre a estos paises
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posibilidades que no estaban a su alcance cuando las potencias maritimas
invocaban el principio de la libertad de los mares para explotar los recursos
en su exclusivo provecho. De otro lado, el régimen introducido para la
administracion de los fondos marinos internacionales como patrimonio
comun de la humanidad, ofrece a los paises del Tercer Mundo un margen
de participacién en las utilidades resultantes que les estaria excluido si
las potencias industriales se hubiesen apropiado de la zona en cuestion,
valiéndose de sus medios financieros y tecnoldgicos. La puesta en practica
del régimen convenido comportaria el primer ensayo de asociacion entre
Estados desarrollados y en desarrollo para utilizar y compartir ciertas
riquezas de nuestro planeta como una fuente de prosperidad colectiva.

Con relacion al Derecho del Desarrollo, sin duda la significacion
mas edificante de la Conferencia sobre el Derecho del Mar consiste en el
hecho de que los paises del Tercer Mundo han obtenido la aceptacion de
buena parte de sus demandas ya no a través de resoluciones cuya fuerza
obligatoria es contestada por otros Estados, sino en un instrumento juridico
que representa la ley internacional en este campo, sea desde el plano del
derecho consuetudinario, sea como el derecho positivo prevaleciente
cuando la Convencion de 1982 entre en vigor. Ademas, los paises en
desarrollo han demostrado que eran capaces de lograr resultados
satisfactorios sin imponer su fuerza numérica, mediante negociaciones
conducidas por consenso. En este registro de hechos positivos, hay que
agregar que el Grupo de los 77 consiguidé mantener la cohesion ejemplar
tratandose del régimen aplicable a la zona internacional de los fondos
marinos, pese a que sus intereses no eran siempre coincidentes y a que
los representantes de las naciones industriales utilizaron a menudo esa
diferencias para tratar de dividir a su adversarios.

En cambio, es lamentable que con respecto a los temas de la
jurisdiccion nacional las disparidades geograficas y los conflictos de
intereses impidieran a los paises del Tercer Mundo concertar posiciones
comunes. Para los Estados sin litoral y geograficamente desaventajados,
sus vecinos demostraron una actitud egoista, particularmente en Asia y
en América Latina. Para estos Gltimos, era imposible aceptar las demandas
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de los Estados sin litoral y geograficamente desaventajados sin sacrificar
las necesidades y las exigencias de sus propias poblaciones. Por cierto,
los paises en desarrollo no se encuentran en situacion de asumir un
desprendimiento que les es rehusado por las naciones mas ricas; y habra
que esperar cambios fundamentales en la estructura de la economia
internacional, aplicables no solamente a los recursos del mar, para que el
principio de la justicia distributiva pueda prevalecer finalmente en el
mundo.

Por lo demas, aunque la Convencion de 1982 ha sido elaborada
con la esperanza de que dure el mayor tiempo posible para asegurar una
cierta estabilidad a las relaciones y actividades de los Estados en el espacio
oceanico, su vocacion de permanencia es, por fuerza, relativa, desde que
los sujetos del Derecho del Mar y los hechos que él regula estan sometidos
a una evolucion constante, y tarde o temprano las reglas establecidas
tendran que ser revisadas para que no devengan inutiles u obsoletas.

Esto nos lleva a la ultima cuestion: ;Cual es hoy el futuro previsible?
Por fortuna, no estamos en Delfos; Apolo no me ha dado las dotes de una
oraculo, ni yo tengo el menos deseo de convertirme en Casandra, con el
riesgo de que me castiguen los Dioses y que al final nadie crea en mis
predicciones. Me aventuro simplemente a ofrecerles ciertas ideas, que
tal vez como los dice la expresion inglesa son “Wishful thinkings”, suefios
dorados. Para otros, mas pareceran pesadillas; todo depende de quien
interpreta los suefios.

Mis reflexiones se limitan a dos materias: el futuro de la institucion
de la zona econdémica y la suerte de la Convencion de 1982. Sobre la
primera, yo pienso honestamente que por razones resultantes de los usos
del mar los Estados costeros reforzaran sus poderes en las zonas
econdmicas exclusivas, a fin de satisfacer las exigencias de su propio
desarrollo y de proteger los intereses de sus habitantes contra las amenazas
provenientes del mar o contra los dafios causados al medio marino. Al
respecto yo comparto las opiniones de autores franceses como el Profesor
René-Jean Dupuy y el Profesor Gilbert Apollis, cuyos escritos
seguramente ustedes conocen.



160 Revista Peruana de Derecho Internacional

El aumento de la capacidad de los Estados riberefios para obtener
beneficios de las zonas costeras, y los posibles conflictos con las
actividades de otras naciones, les llevaran al ejercicio de competencias
mas amplias que las previstas en la actual Convencion, sea para intensificar
la exploracion y la explotacion de los recursos marinos, sea para controlar
las actividades en las islas artificiales e instalaciones, o para hacer frente
a los riesgos de contaminacidn, a la intensificacion del contrabando, del
trafico de estupefacientes y de armas, del fraude fiscal, de las
transmisiones no autorizadas de radio y television, de las inmigraciones
clandestinas o de otras actividades ilicitas, sin mencionar las necesidades
de la defensa militar. Sélo nos queda esperar que esta tendencia pueda
ser compatible con los intereses generales de la comunicacion
internacional.

En cuanto a la suerte de la Convencion, ella esta subordinada a
condiciones mas aleatorias por la convergencia de factores no solo
politicos, sino también econémicos y tecnologicos. El ritmo de las
ratificaciones (alrededor de diez en el curso de un afio) y la lentitud de
los trabajos de la Comision Preparatoria de la Autoridad Internacional de
los Fondos Marinos, dan margen a prever que la Convencidn no entrara
en vigor antes de 1990. Pero para que ésta sea eficaz hara falta la
participacion, entre otros Estados, de la Union Soviética, Francia, Japon,
China, Canada, Australia y la Reptiblica Democratica Alemana;
participacion que por el momento depende de la aceptabilidad de las
reglas que sean elaboradas por la Comision Preparatoria y de la viabilidad
de la explotacion comercial de los fondos marinos internacionales.

Sin duda, las consideraciones precedentes seran a su vez
examinadas por los gobiernos de otros paises industriales, como los
Estados Unidos, la Republica Federal de Alemania y el Reino Unido,
que todavia no ha suscrito la convencion y que persisten en el proposito
de explotar la zona internacional de los fondos marinos al amparo de sus
legislaciones internas o de un acuerdo parcial sobre bases de reciprocidad.

Es tiempo que esos Gobiernos comprendan que si la Convencion
de 1982 no llegase a entrar en vigor o si las disposiciones relativas a la
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zona internacional de fondos marinos fuesen cumplidas por ciertos
Estados, en vez de un orden tendriamos el caos. De un lado, en lo que
concierne a la anchura del mar territorial, los paises que aceptaron como
compromiso la distancia de 12 millas serian tentados de seguir el ejemplo
de aquellos que extendieron el limite hasta las 200 millas. De otro lado,
los Estados riberefios de estrechos exigirian condiciones mas restrictivas
que las previstas en la Convencidn para el transito de buques y el
sobrevuelo de aeronaves extranjeras, tanto civiles como militares.
Probablemente esos Estados no serian flexibles en las negociaciones
bilaterales con las potencias maritimas para el establecimiento de bases
o la concesion de facilidades portuarias, aduaneras, consulares o de otra
naturaleza. A falta de una Convencion respetada por todo el mundo, cada
Estado aplicaria sus propias legislaciones, lo que daria margen a conflictos
interminables con respecto a la navegacion maritima y aérea, la pesca,
las instalaciones, la investigacion cientifica y la preservacion del medio
marino.

Al mismo tiempo, los paises en desarrollo, la Unién Soviética y
otros Estados socialistas cuestionarian la validez del “mini-tratado” y de
las actividades que sean emprendidas en contravencion del régimen
establecido por la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar; y adoptarian medidas para proteger sus intereses ante cualquier
violacion de ese régimen, cuyas condiciones fueron aceptadas con el voto
a favor de las potencias occidentales en la Declaracion de Principios de
1970, que definid la zona internacional de los fondos marinos como
patrimonio comin de humanidad y dispuso que todas las actividades
relacionadas con la exploracion de la zona y la explotacion de sus recursos
se regiran por el mencionado régimen internacional.

Quienes piensan que nada de esto es importante incurren en un
grave error de percepcion. No se trata solamente de saber si en un clima
de inseguridad juridica las compaifiias nacionales o multinacionales se
arriesgarian a invertir las cuantiosas sumas requeridas para explotar los
minerales de los fondos marinos, y si los bancos prestarian dinero con el
temor de perderlo en el caso de que los tribunales internacionales
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declarasen que esa explotacion es ilicita e impusiesen el pago de
indemnizaciones por los perjuicios irrogados a otros paises. Lo que esta
en juego es el futuro de las relaciones entre los Estados en un época ya
convulsionada por la rivalidades entre las dos superpotencias y por guerras
o tensiones en todos los continentes. Ni argumentos de dogmatismo
ideoldgico, ni ambiciones de hegemonia politica o de ventajas econdmicas
a corto plazo, pueden justificar que ciertos Estados se libren a acciones
irresponsables, en abierto desafio a los demas paises, y que ellos
provoquen nuevas fuentes de una doble confrontacion entre el Norte y el
Sur, el Este y el Oeste, cuyas consecuencias nadie puede predecir con
certeza.

A mi juicio, la Convencion sobre el Derecho del Mar, a pesar de
sus imperfecciones, ambigiiedades y lagunas, tiene el mérito de establecer
un orden en los océanos y de permitir una empresa historica de
cooperacion internacional. Esto basta para aconsejar su preservacion;
pero ademas hay que meditar en las implicaciones que su destruccion
comportaria a escala mundial. Yo abrigo, pues, la confianza que la razon
terminara por prevalecer, y que sin excluir ulteriores revisiones, la
Convencion del Mar sera universalmente respetada, porque el Derecho
es el unico instrumento de que disponemos en la busqueda de la justicia,
la paz, la seguridad, la cooperacion, el desarrollo y el bienestar para todos
los pueblos que habitamos este planeta.

% sk %k



REFLEXIONES SOBRE EL PERU Y
EL NUEVO DERECHO DEL MAR®

Al cumplirse, el 1° de agosto de 1997, cincuenta afios desde que
el Pert proclamo la llamada “tesis™ de las 200 millas, nuestro pais continta
sumido en una de las paradojas mas absurdas de su historia: la de
permanecer todavia marginado de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, que consagrd, de manera universal, el triunfo
de aquella tesis.

De nada parecen haber servido los hechos dramaticos y los
denodados esfuerzos que, en palabras del Embajador Carlos Garcia
Bedoya, signaron “la batalla de las 200 millas™: las protestas de las
potencias maritimas ante lo que estimaron una apropiacién indebida; los
apresamientos de los barcos balleneros y atuneros que operaron sin
licencia dentro de dicho limite; las medidas de represalia que nos fueron
impuestas; la elaboracion de los fundamentos de la nueva tesis, y su
exposicion en la Primera y Segunda Conferencias de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, asi como en otros foros internacionales,
afrontando el sarcasmo de esas mismas potencias; la busqueda del apoyo
latinoamericano, y luego de paises asiaticos y africanos, del grupo de los
77 y del movimiento no alineado, mediante certamenes y visitas en los
cinco continentes; y, por tltimo, la sustentacion juridica de lo que ya se

* Articulo publicado en la edicién N° 109 (1997) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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habia convertido en una auténtica doctrina, durante los doce afios de
preparacion y desarrollo de la Tercera Conferencia sobre el Derecho del
Mar, que culmind en 1982 con la aceptacion de los criterios fundamentales
de nuestra causa.

Sin duda, como tuvimos oportunidad de decirlo en un estudio
publicado en 1993!, “la formulacion, la defensa, la proyeccion
internacional y el reconocimiento ecuménico de la tesis de las 200 millas
son cuatro de los capitulos mas sugestivos de la historia politica y
diplomatica del Perq, por el papel protagonico que asumieron sus
representantes, sin arredrarse ante las dificultades de una justa desigual,
hasta superar la oposicion de los paises mas poderosos”. Pero esto, que
fue siempre admitido por delegados no solo de los demas paises en
desarrollo, sino inclusive de aquellos que eran entonces nuestros
adversarios, no ha contado infortunadamente con el respaldo de las
autoridades responsables de los destinos del Peru desde que, quince afios
atras, se adopto la Convencion sobre el Derecho del Mar, entrada en
vigor el 16 de noviembre de 1994 y ratificada por 117 Estados, al 23 de
junio de 1997, con la inclusion de Chile, el pais pionero.

Las razones de esa incongruencia son bien conocidas: se adujo
principalmente que las disposiciones de la Convencion, al instaurar un
mar territorial de 12 millas y una zona econdmica exclusiva, de alli hasta
las 200 millas, no se ajustaba al régimen unitario de soberania y
jurisdiccion maritimas, entre la costa y este ultimo limite, establecido en
la legislacion peruana. Aquel régimen, segun afirmaran algunos
compatriotas, incluido el ex-Presidente de nuestro pais y de la Corte
Internacional de Justicia, doctor José Luis Bustamante y Rivero, tenia
las caracteristicas del mar territorial; y, en consecuencia, a juicio de ellos,
era incompatible con el previsto en la nueva Convencion.

! “La batalla del mar”,; 15 de julio de 1990, colaboracién para el libro Carlos Garcin
Bedoya: una vision desde los avios 90. Lima: Mosca Azul Editores, impreso en los
Talleres Graficos de la Junta del Acuerdo de Cartagena, Lima 1993.



Reflexiones sobre el Perd y el nuevo derecho del mar 165

Sin el propdsito de reabrir aqui el lamentable e inconducente debate
que se suscitara, a este respecto, con quienes sostuvimos —y aun
mantenemos— una interpretacion distinta de la esencia de nuestra tesis,
consideramos pertinente, evocar y tener en cuenta, como un elemento de
juicio tal vez poco conocido, pero muy ilustrativo para esclarecer la
cuestion, lo que el propio doctor Bustamante y Rivero escribio en el
estudio “Las nuevas concepciones juridicas sobre patrimonio territorial
del Estado y soberania maritima”, que en 1955 publico la Revista del
Foro, y que decia asi:

«

todavia bajo el influjo de viejos conceptos se teme al
vocablo 'soberania’ porque se le atribuye un significado
absoluto, un alcance absorbente... Pero soberania, hoy en
dia, significa personalidad dentro de la convivencia... paz
basada en la transaccion y el compromiso... A la luz de estas
ideas, la proclamacion de la soberania peruana sobre las
aguas del nuevo mar territorial o faja costera de las
doscientas millas en el decreto de 1947, no implica un
proposito de apropiacion absoluta de esa zona, ni la creacion
de un dominio exclusivo y excluyente sobre ella. Ya el propio
decreto se encarga de dejar establecido que sus
disposiciones no afectan el derecho de libre navegacion de
los barcos de todas las naciones. E implicitamente deja
entender, ademds —si se aplican rectamente las normas de
la hermenéutica juridica— que los actos de soberania que
el Estado peruano realice sobre la zona estardn limitados
alos solos fines de la proclamacion, esto es, a la proteccion,
conservacion y defensa de los recursos naturales alli
existentes, y, consiguientemente, a la vigilancia y
reglamentacion de esos intereses economicos nacionales.
Lo cual, en definitiva, importa un anuncio del ejercicio de
cierto control y de cierta jurisdiccion circunscrita a tales
fines...” (el subrayado es nuestro).
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Tanto la opinidn precitada como otras emitidas por el doctor
Bustamante sobre la relacion natural que existe entre el mar, la tierra y el
hombre que la habita, de la que emana el derecho preferente de las
poblaciones riberefias a utilizar los recursos de sus mares aledafios como
instrumento para atender las necesidades de su subsistencia y desarrollo,
dichas opiniones —repito— fueron precisamente acogidas en la Convencion
de 1982. Nadie ignora, porque asi consta en numerosas publicaciones, la
influencia determinante que tuvieron para ese logro los paises de América
Latina, y entre ellos, en particular el Pera. Si bien no fue nuestra la
denominacién de “zona econdmica exclusiva” que se dio a la institucion
creada, si lo fue el reconocimiento en ella, hasta el limite de las 200
millas, de los derechos de soberania y jurisdiccion conferidos al Estado
riberefio para la exploracion y explotacion, conservacion y administracion
de los recursos vivos y no vivos del mar, su lecho y subsuelo.

Se comprende que, a la luz de ese desenlace, al concluir la
Conferencia de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1982, las
Delegaciones de Colombia, Chile, Ecuador y Peri emitieran una
declaracion conjunta, en la cual destacaron que “el reconocimiento
universal de los derechos de soberania y jurisdiccion del Estado costero
dentro del limite de 200 millas consagrado por el proyecto de Convencion,
constituye un logro fundamental de los paises que integran la Comision
Permanente del Pacifico Sur, en concordancia con los objetivos basicos
previstos en la Declaracion de Santiago de 1952”.

La importancia de ese logro era atin mas evidente al compararlo
con lo ocurrido en 1958, cuando se adoptaron las llamadas Convenciones
de Ginebra, sin que nuestros paises llegaran a proponer, —ante la
certidumbre que tenian de que seria rechazado— el establecimiento de
una zona, hasta esa distancia, en la cual se reconociera a los Estados
riberefios, por lo menos “intereses especiales” con respecto a la
conservacion de los recursos pesqueros.

Resultd, por consiguiente, incomprensible para todos los
participantes en la Tercera Conferencia que, una vez conseguidos los
objetivos propuestos, un pais tan empefiado, como lo habia sido el Peru,
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en la sustentacion y en la defensa de la tesis triunfante, se abstuviera de
suscribir la Convencion del Mar al ser abierta a la firma en la sesion de
clausura. La paradoja a la que aludimos al principio se hizo atin mas
dificil de comprender ante el hecho de que prevaleciera la oposicion
promovida por quienes, sin tener a su cargo responsabilidades
gubernativas, ni haber participado (con dos breves excepciones) en aquella
arduay dispareja contienda durante los diez afios que llevo la Conferencia,
asumieron el papel de censores de la Convencidn, juzgandola contrapuesta
a la tesis peruana que emano del decreto de 1947, al que atribuyeron la
naturaleza de un mar territorial y no la de una zona de soberania y
jurisdiccion con los fines especificos con que fuera establecida.

En momentos como el presente, cuando se esta celebrando el
cincuentenario de la expedicion de dicho decreto, seria indelicado e
impropio de nuestra parte valernos de la invitacion a escribir este articulo,
ya sea para entrar en precisiones controversiales sobre los antecedentes
y la autoria del documento en cuestion, sus defectos de forma y el error
en que incurrio al referirse al limite de los paralelos geograficos; ni
tampoco explicar las discrepancias que tuvimos con el doctor Bustamante
y Rivero en torno al decreto y a la Convencidn del Mar, puestas siempre
en su conocimiento mediante cartas personales o escritos publicados
mientras estuvo en vida®. Nos abstenemos, por lo tanto, de abundar al
respecto, en consideracion a la memoria de tan ilustre peruano.

De otro lado, lo importante no es mirar hacia atras, sino examinar
los hechos que ocurren en el presente, y en lo posible entrever lo que nos

Entre éstos, cabe citar: “Respuesta a los planteamientos contenidos en el estudio
del doctor José Luis BUSTAMANTE Y RIVERO sobre el tema: El mar territorial de las
200 millas” (originalmente documento interno para uso de la Cancillerfa,
circulado por ella el 12 de octubre de 1982). “Doscientas millas y mds: las treinta
verdades que nuestro pueblo debe saber” (Dominical de El Comercio de Lima, 21
de noviembre de 1982). “El Pert y la nueva Convencion sobre el Derecho del
Mar” (Conferencia sustentada en la Escuela Superior de Guerra Naval, el 26 de
marzo de 1990. Publicada por la Academia Diplomdtica del Perti en sus
Cuadernos de Politica Internacional, Serie: Estudios N° 2, impreso en los talleres de
la Imprenta del Ejército, en diciembre de 1990).
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depara el porvenir. Sobre los sucesos que todavia son de actualidad, en el
articulo titulado “Grave ausencia del Peru en el futuro Derecho del Mar”,
que El Comercio publico el 28 de enero de 1947, expresamos que el
desacierto de haber mantenido a nuestro pais al margen de la Convencion
de 1982, ya habia comenzado a dar sus primeros frutos en contra del
resguardo de nuestros intereses maritimos, pues los Estados Partes en
dicho instrumento estaban adoptando importantes acuerdos, —todos ellos
sin la intervencion del Per— tanto con respecto al ordenamiento juridico
cuanto a la utilizacion del espacio oceanico. Y describimos cuatro
ejemplos concretos de lo que esto significa para el interés nacional, que
no podemos menos de repetir aqui, porque sus implicaciones siguen siendo
vigentes:

“En primer término, hace ya mas de dos aiios ha empezado
a funcionar en Jamaica la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos, encargada de organizar y controlar la
exploracion y explotacion de los minerales existentes en el
suelo y subsuelo del mar, mas alla de las 200 millas. Todos
los organos de la Autoridad Internacional (la Asamblea, el
Consejo de 36 miembros, la Secretaria y los Comités de
Expertos) han sido establecidos sin nuestro concurso y han
iniciado también sus trabajos, que beneficiardn
exclusivamente a los Estados Partes. Los escarios del grupo
de paises productores y exportadores de minerales terrestres
(uno de los cuales hubiera podido corresponder al Peru)
han sido asumidos por otros Estados, y no tendremos manera
de proteger nuestros intereses cuando se inicie la explotacion
de los fondos marinos, con sus graves consecuencias para
paises como el nuestro”.

“En segundo lugar, se ha constituido en Hamburgo el
Tribunal Internacional de Derecho del Mar, con la finalidad
de resolver las controversias que se le presenten sobre
cualquier género de problemas relativos a los derechos y
deberes aplicables en las diversas zonas de los mares y
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océanos. El 10 de agosto de 1996, la Reunion de los Estados
Partes eligio a los 21 miembros de dicho Tribunal, de los
cuales los cuatro correspondientes a América Latina han
sido ocupados por candidatos de Argentina, Brasil, Belice
v Granada, con mandatos de tres, seis o nueve aios segun
los casos, y en cuyos cargos pueden ser reelegidos ™.

“No hace falta mucha imaginacion para comprender lo que
implicara la jurisprudencia de este Tribunal Internacional
en la solucion de controversias sobre materias tan
importantes como la delimitacion de las fronteras maritimas
entre Estados vecinos, la pesca de especies transzonales y
altamente migratorias, el transito de naves y sobrevuelo de
aeronaves, la contaminacion, la investigacion cientifica y
otros usos conexos. Desde luego, un buen numero de
potencias maritimas 'y pesqueras que son Partes en la
Convencion sobre el Derecho del Mar han conseguido elegir
como jueces del Tribunal a nacionales de sus respectivos
paises”.

“El tercer hecho que cabe registrar, y que se relaciona con
uno de los aspectos citados, es que ya son cerca de cincuenta
los paises firmantes del Acuerdo sobre Conservacion y
Ordenacion de las Especies Transzonales y Altamente
Migratorias, adoptado en Nueva York en 1995,y que el Perui
no ha suscrito hasta ahora. Mientras en regiones como el
Pacifico Meridional, los Estados han hecho avances
significativos para la elaboracion de mecanismos regionales
de ordenacion de la pesca en alta mar, y han instado a que
todos sean Partes en el Acuerdo de Nueva York, en nuestra
area del Pacifico Sur Oriental, las recomendaciones de los
expertos reunidos por iniciativa de la CPPS no han tenido
hasta el momento la acogida de sus Gobiernos. Esta
situacion nos expone a que las potencias pesqueras de aguas
distantes, o bien prosigan sus actividades de explotacion
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irrestricta en las inmediaciones de las 200 millas,
amparandose en la libertad de pesca en alta mar, o bien
establezcan una organizacion o arreglo subregional para
regular, de conformidad con sus intereses, la utilizacion de
las mismas especies que migran desde nuestras zonas de
Jurisdiccion nacional y viceversa”.

“En cuarto lugar, debe tomarse nota de que los Estados
Partes en la Convencion del Mar, vigente desde 1994, ya
han tenido cinco reuniones plenarias convocadas por el
Secretario General de las Naciones Unidas, y en las cuales
no ha podido intervenir el Peru, por seguir fuera del
instrumento mundial. Si bien hasta el momento el temario
de esas reuniones ha versado principalmente sobre las
materias aqui descritas, es previsible que en adelante vayan
siendo examinados otros temas fundamentales de la
problematica maritima, que habrdn de requerir la adopcion
de nuevas normas internacionales. Entre ellas, algo se viene
adelantando con respecto a la elaboracion de sistemas y
bases de datos, los mecanismos de solucion de controversias,
el funcionamiento de las organizaciones regionales y
subregionales, el desarrollo de la ciencia 'y la tecnologia,
la proteccion del medio ambiente marino (transporte de
materiales radioactivos, contaminacion causada por buques,
proteccion de la biodiversidad, etc.), el contrabando 'y trdfico
de estupefacientes, la pirateria y las transmisiones
clandestinas, y en fin, toda una gama de problemas que
deben ser analizados y revisados de manera permanente,
en el marco siempre mutable de las relaciones entre los
Estados, de los progresos cientificos 'y tecnoldgicos, de las
necesidades economicas y sociales de una poblacion que
sigue aumentando, y de los nuevos usos 'y abusos del mar'y
de sus recursos”.
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Dicho lo cual, y a manera de colofén, reiteramos las sugerencias
de anteriores escritos con esta frase que resume nuestro pensamiento al
respecto: “Asi las cosas, ya es tiempo de disponer lo pertinente para que
un pais de la tradicion del Peru, que desempeiié un papel protagénico en
el cambio de las viejas reglas del Derecho del Mar, no quede al margen
de su desarrollo futuro, e imposibilitado de resguardar sus legitimos
intereses, dentro y fuera de las zonas de jurisdiccion nacional. Nuestro
pais debe adherir cuanto antes a la Convencion de 1982, sin necesidad de
que adopte un mar territorial de 12 millas y una zona econémica hasta las
200 (como lo han hecho Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México,
Uruguay y Venezuela, por citar s6lo los principales en América Latina),
sino manteniendo la unidad de nuestro dominio maritimo y aplicando
nuestra legislacion sobre la materia de manera compatible con las
disposiciones previstas en la hoy llamada Constitucidén del Espacio
Oceanico™.

Dos asertos contenidos en el parrafo precedente requieren mayores
elaboraciones: por qué el Peri debe ser Parte en la Convencion; y cual
seria el procedimiento a seguir para que adhiera a ella sin modificar su
legislacion. En lo que concierne a la primera pregunta, las razones
justificativas de que nuestro pais se incorpore a la nueva Convencion
sobre el Derecho del Mar, pueden ser resumidas como sigue:

a) En primer término, segun queda expuesto, es incuestionable que
ese tratado, al haber reconocido a los paises riberefios, dentro de la zona
economica exclusiva, derechos de soberania y jurisdiccion hasta el limite
de las 200 millas para disponer de los recursos naturales de su mar
adyacente, (y ademas autorizar el emplazamiento y uso de instalaciones,
controlar la investigacion cientifica y asegurar la preservacion del medio
marino), ha dado consagracion universal al logro de los objetivos
esenciales que el Pert tuvo en mente cuando extendiéo su dominio
maritimo hasta aquella distancia.

b) De esa manera, a diferencia de lo que ocurre con la sola
legislacion interna, cuyo respeto no es exigible a los demas Estados si
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contradice las reglas del Derecho Internacional, la Convencion otorga a
nuestro pais la seguridad juridica indispensable para el ejercicio
incuestionado de sus potestades soberanas y jurisdiccionales; y solo
cuando el Pert sea Parte en la Convencion podra invocar validamente
sus disposiciones ante todos los Estados, incluyendo la de hacer cumplir
sus leyes y reglamentos sobre la materia, dentro del limite de las 200
millas.

c) Esclarecido, por lo tanto, que si nuestra legislacion interna
estableciese un mar territorial de 200 millas, no podria obligar a terceros
Estados ni siquiera al interior de nuestro dominio maritimo, por ser
contraria al Derecho Internacional en vigor, con mayor razén resulta
evidente que tampoco podria asegurar el resguardo de los derechos e
intereses del Pert1 en las demas zonas del espacio oceanico: ya sea las de
los Estados vecinos, la alta mar, que esta fuera de las 200 millas, o la
zona internacional de los fondos marinos que también comienza mas alla
de esa distancia; espacios todos ellos donde ciertas acciones que
realicen otros Estados pueden afectar derechos e intereses peruanos,
sin que nuestras leyes sean aplicables para darles proteccion.

d) En efecto, por citar un primer ejemplo, de poco serviria que
impusiésemos vedas a los pescadores peruanos para preservar
determinadas poblaciones de peces, si éstas cruzan nuestras fronteras
maritimas al norte o al sur, y los pescadores de Estados vecinos las
capturan al amparo de sus propias legislaciones. Tampoco sirven nuestras
leyes o reglamentos para proteger la ecologia del mar peruano, si a él
ingresan substancias contaminantes vertidas por nacionales de aquellos
paises, dentro de sus respectivas zonas jurisdiccionales, y aquellas se
desplazan hasta llegar frente a nuestras costas, arrastradas por las
corrientes marinas. Lo mismo ocurre cuando flotas extranjeras se dedican
a la pesca irrestricta, mas alla del limite de las 200 millas, de poblaciones
de peces transzonales que transcurren la mayor parte de su ciclo vital en
el interior de nuestra zona maritima, o de poblaciones de peces altamente
migratorios que también acuden a ella, asi como de especies costeras
dependientes o asociadas a ambos géneros de poblaciones; y cuando esas
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flotas contaminan, en alta mar, aguas que van hacia el litoral peruano.
Finalmente, nuestra legislacion interna tampoco puede aplicarse a la zona
de los fondos marinos situada fuera de las 200 millas, donde la futura
explotacion de los nédulos de manganeso y de los sulfuros polimetalicos
—que ademas se renuevan— competira con los minerales de origen terrestre,
afectando los precios y los mercados y ocasionando, si no se toman
precauciones, graves dafios econdmicos y sociales a paises mineros en
desarrollo como el nuestro.

e) En cambio la Convencion de 1982, que abarca la totalidad del
espacio oceanico, ha previsto disposiciones especificas para atender todos
los problemas descritos; y aunque algunas de ellas no fueron suficientes
(y por eso han sido complementadas mediante acuerdos como el relativo
a la pesca en alta mar o a la Parte XI sobre fondos marinos), pese a que
contiene ciertas clausulas inconvenientes, como compromiso entre paises
de posiciones opuestas, sigue siendo el Wnico instrumento de que
disponemos para salvaguardar nuestros derechos e intereses en las
distintas zonas del Ambito maritimo.

f) En lo que toca a la Gltima de esas zonas, es decir la del lecho y
subsuelo del mar fuera de los limites de la jurisdiccion nacional, s6lo si
el Peru se hace Parte en la Convencion podra valerse de las disposiciones
que ella contiene, para asegurar el debido resguardo de sus intereses
cuando se inicie la mineria oceanica; podra intervenir en los 6érganos de
la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos que estableceran las
reglas pertinentes y supervisaran su cumplimiento; y podra participar en
la explotacion de los recursos de la zona, en la distribucion de los
beneficios que se obtengan y en la compensacion por los perjuicios
resultantes de la extraccion y comercializacion de los mismos minerales
que nuestro pais produce y exporta como uno de los ingresos
fundamentales para su economia y el desarrollo nacional.

g) En adicion a lo expuesto, unicamente si el Pera adhiere al
tratado podra hacer uso de las diversas formas de cooperaciéon y
asistencia internacional que han sido previstas para los Estados Partes
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con respecto a la investigacion cientifica y a la transferencia de
tecnologia; las cuales incluyen, entre muchas otras cosas, el desarrollo
de las capacidades institucionales para el estudio y la realizacion de todo
género de actividades en el mar, el acceso a nuevas fuentes de apoyo
financiero y la participacion en los programas de centros regionales sobre
los aspectos mas importantes de la realidad marina.

h) De otro lado, de nada serviria a nuestro pais el seguir
absteniéndose de adherir a la Convencion, si sus disposiciones le seran
igualmente obligatorias al convertirse, a través de la practica general
de los Estados, en normas consuetudinarias de derecho internacional,
conforme a lo previsto en el articulo 38 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados. Ese proceso, que ya esta en curso, llevara al
Peru a la insélita situacion de quedar sujeto al cumplimiento de los
deberes establecidos en la Convencion de 1982, sin poder invocar,
correlativamente, el ejercicio de los derechos que ella reconoce.

Ninguno de los objetores de la Convencidn ha logrado rebatir las
razones expuestas, ni ha demostrado de qué otra manera podria el Peru
proteger, validamente, la integridad de sus derechos e intereses maritimos,
dentro y fuera de las zonas de jurisdiccion nacional. Es inconcebible
que, hasta ahora, no se dé a todo esto la importancia fundamental que le
corresponde; y no se repare en el hecho que, —segiin se mencionara en
una cita anterior—, inclusive dentro de nuestro propio continente, paises
como Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Uruguay, (aunque
los dos primeros y el Gltimo tenian un mar territorial de 200 millas),
suscribieron oportunamente la Convencion para asegurar la defensa
de sus derechos e intereses, e impulsar al maximo su desarrollo en el
mar como instrumento de prosperidad y bienestar de sus pueblos.

Nadie podria atribuir, con seriedad, a los gobernantes y juristas de
aquellos paises las imputaciones de “renuncia a la soberania maritima”,
“mutilacion de territorio”, “traicidon a la Patria” y otras necedades tan
absurdas e injuriosas que se vertieron entre nosotros de manera
irresponsable. Es de esperar que, tarde o temprano, quienes incurrieron
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en el grave error de creer que asi estaban defendiendo cabalmente los
derechos e intereses maritimos del Pert, revisen con serenidad su actitud;
y a la luz de un examen objetivo y ponderado de cada una de las
consideraciones antedichas, reconozcan que la posicion que asumieron
en ese entonces no resulto tan nacionalista como lo habian imaginado,
pues en realidad ha venido impidiendo la proteccion integral de esos
derechos e intereses, con perjuicio, a la postre, para todos los peruanos.

La segunda interrogante pendiente de desarrollo se refiere al
procedimiento a seguir con el objeto de que el Peru adhiera a la
Convencion sin modificar su legislacion interna. El camino para hacerla
quedd expedito desde fines de la década de los ochenta, mediante la
adopcion de dos clases de disposiciones: de un lado, las que, teniendo en
mente ese proposito, previa consulta con funcionarios de la Cancilleria,
fueron incorporadas en la Constitucion Politica del Perti de 1979, y
reproducidas luego —con un cambio importante— en la de 1993, bajo el
Titulo I1, del Estado y la Nacion, (articulo 54); y del otro lado, la clausula
que, a iniciativa especialmente del Pert y el Ecuador, se introdujo en la
Convencidén sobre el Derecho del Mar, Parte XVII, Disposiciones
generales, (articulo 310).

Conforme lo explico, en reiteradas oportunidades, el doctor Luis
Alberto Sanchez, quien presidiera la Comision Principal de la Asamblea
Constituyente en 1978-79, al redactar las disposiciones sobre la materia,
la Asamblea desecho la denominacion de mar territorial y adoptd, con
gran prudencia y realismo, una férmula flexible, en espera del acuerdo
que emanara de la Convencion, de manera que el Pert pudiera firmarla
sin tener que alterar nuestra Carta Fundamental.?

En efecto, fuera de suprimirse la mencion al “mar territorial” que
habian propuesto los doctores Andrés Aramburu Menchaca y Alberto
Ruiz Eldredge, y de incorporarse en su reemplazo la nocién de “dominio

3 La Prensa (1/2/1979 y 11/2/1979); Acta de la Sesién del Senado (15/9/1981);
Expreso (23/10/1982); Caretas (7/3/1983); El Observador (20/3/1983).
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maritimo”, con elementos distintos a los de aquel instituto, tampoco fue
incluido el concepto de “paso inocente” (que es uno de los elementos
tipificantes del mar territorial) sino el de “libertades de comunicacion
internacional” que la Convencion aplica a la zona econémica exclusiva
entre las 12 y las 200 millas. Ain mas, se agregd que en su dominio
maritimo el Pert ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio de dichas
libertades, de conformidad con la ley y con los tratados ratificados por
el Estado, concordancia esta Gltima dirigida a permitir la adecuacion del
ejercicio de los derechos constitucionales a las disposiciones contenidas
en la Convencién del Mar. En cuanto al dominio aéreo, tal como se
adelanto anteriormente, siempre en consulta con funcionarios de la
Cancilleria, se introdujo en la Constitucion de 1993 la misma salvedad
ya aplicable al dominio maritimo, disponiendo que “el Estado ejerce
soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que cubre su territorio y
el mar adyacente hasta el limite de las 200 millas, sin perjuicio de las
libertades de comunicacion internacional, de conformidad con la ley
y con los tratados ratificados por el Estado”; frase ésta que, de manera
inadvertida, se omitié en la Constitucion de 1979, y que facilita la
compatibilidad de las disposiciones pertinentes.

Del otro lado, y con el mismo objeto de permitir tal adecuacion,
cuando se redactaron las disposiciones finales de la Convencidn sobre el
Derecho del Mar, se incluyo el articulo 310, en cuya virtud cualquier
Estado, al firmar o ratificar la Convencion o adherirse a ella, podra hacer
declaraciones, manifestaciones o enunciados para armonizar su derecho
interno con las disposiciones de la Convencidn, siempre que ellas no
excluyan o modifiquen los efectos juridicos correspondientes en la
aplicacion de tales disposiciones al Estado en cuestion.

Por lo tanto, en nuestro caso bastara que, al presentar el instrumento
de adhesion al tratado, se acompaifie una declaracion escrita en la cual se
deje constancia: 1) que el Pert mantendra sin cambios el articulo 54 de
su Constitucion y los demads instrumentos pertinentes de su legislacion
interna; 2) que de conformidad con lo dispuesto en dicho articulo, ejercera
su soberania y jurisdiccion en el dominio maritimo del Estado y en el
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espacio aéreo suprayacente de manera compatible con las disposiciones
de la Convencion; 3) que aplicara tales disposiciones con respecto a otros
Estados sobre bases de reciprocidad; y 4) que esa declaracion no tendra
por objeto excluir o modificar los efectos juridicos de las referidas
disposiciones en su aplicacion al Perq.

Al proceder de esa manera, las consecuencias serian las siguientes:
a) desde el punto de vista juridico los dominios maritimo y aéreo del
Peru permanecerian inalterados, tal como estan definidos en su Carta
Fundamental y en otros instrumentos de su legislacion interna, o sea como
espacios unitarios desde la costa hasta las 200 millas, donde el Estado
ejerce su soberania y jurisdiccion de conformidad con la ley y con la
Convencidn sobre el Derecho del Mar, u otros convenios que ratifique;
b) desde el punto de vista politico, quedarian sin sustento alguno las
infundadas alegaciones sobre el recorte del mar territorial, la division
del dominio en dos zonas, las renuncias a la soberania y jurisdiccion
maritimas, el abandono de la tesis originaria, la revision de la Declaracion
de Santiago, y la violacion de la Constitucién o la necesidad de
modificarla; y ¢) desde el punto de vista practico, el Pert continuaria
ejerciendo los mismos derechos, controles y medidas de ejecucion de
sus leyes y reglamentos que ha venido aplicando hasta ahora en materia
de comunicacidn internacional, permisos de pesca, apresamiento y multa
de infractores, prevencion de la contaminacion, regulacion de las
actividades de investigacion cientifica, vigilancia y represion en el mar y
desde el espacio aéreo, hasta las 200 millas; asi como la fiscalizacion
aduanera, sanitaria, de inmigracion, etc., no sélo en el puerto como lo ha
hecho tradicionalmente, sino mas alla, dentro de la llamada “zona
contigua”, que ha sido ampliada hasta las 24 millas, pues la Convencion
contiene disposiciones apropiadas con respecto a cada una de dichas
materias, a resultas en gran parte de iniciativas peruanas.

Entre los asuntos pendientes en nuestra legislacion interna sobre
el dominio maritimo del Estado, es importante mencionar la fijacion de
las lineas de base que, segln el precepto constitucional, deben ser
establecidas por ley. Asimismo, hay que legislar sobre el régimen de paso
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inocente que, de conformidad con la Convencion, puede aplicarse hasta
las 12 millas. Esto implica, que a partir de esa distancia, rigen las libertades
de comunicacion internacional, o sea las de navegacion, sobrevuelo y
tendido de cables y tuberias submarinos. Por consiguiente, mas alla de
aquel limite, no cabe imponer restricciones al transito de los buques o
aviones de otros Estados, asi como éstos deben abstenerse de limitar, en
sus respectivas zonas maritimas, el paso de las naves y aeronaves de
nuestro pais.

Pero ello no significa, en modo alguno, que el Pert renuncie al
ejercicio de su soberania y jurisdiccion, desde las 12 a las 200 millas,
para controlar y sancionar a los buques y aviones extranjeros que
eventualmente transgredan las normas de su legislacion interna,
establecidas de manera compatible con la Convencion. Por el contrario,
tanto las naves de la Marina de Guerra como las aeronaves de la Fuerza
Aérea del Perl pueden ejercer vigilancia en la totalidad de su dominio
maritimo para evitar que se realicen en el mar actividades violatorias de
sus leyes y reglamentos con respecto a la exploracion y explotacion de
sus recursos, la investigacion cientifica y la preservacion del medio
marino. Mas aun, nuestros buques y aviones militares estan facultados
para realizar, desde la costa hasta las 200 millas, todas las acciones
necesarias con el objeto de reprimir las violaciones de las leyes y
reglamentos peruanos, incluyendo la persecucion, detencion y escolta a
puerto de los infractores. Todas estas coberturas, que interesaba a nuestro
pais preservar, fueron introducidas en la Convencion de 1982, como
resultado de negociaciones bastante mas dificiles de lo que han solido
imaginarse o reconocer quienes no participaron en los trabajos de la
Conferencia.

Y asi llegamos al ultimo tema que hemos creido oportuno tratar
aqui, el de los asuntos que en adelante deben merecer nuestra atencion
dentro del &ambito maritimo, aspecto éste —a nuestro juicio— fundamental,
pues si la evocacion del pasado tiene mucha importancia para actuar en
el presente con la perspectiva debida, no debemos detenernos en
ninguno de los dos, sino dirigir la mirada también hacia el futuro
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para ir preparando lo que convenga al pais, y evitar los riesgos de la falta
de prevision.

En la ponencia que, bajo el titulo “El Derecho del Mar ante el
siglo XX”, nos toco someter a la Segunda Reunion de Expertos Legales
realizada en Lima del 13 al 16 de setiembre de 1994, expusimos al respecto
algunas ideas que estimamos pertinente reproducir a continuacion:

“La premisa de la que debemos partir es que el desarrollo
del Derecho del Mar esta directamente condicionado por la
evolucion de los hechos y situaciones que regula, tanto
politicos como economicos y sociales; y que en ellos
intervienen asimismo los progresos cientificos y tecnoldgicos
con la secuela de una mutacion incesante y a veces
vertiginosa, mas aun en la actual etapa de la historia de la
humanidad”. Sin embargo, a la luz de los sucesos acaecidos
en las ultimas décadas, de las negociaciones en curso y de
los compromisos pendientes de aplicacidon es posible
formarse una idea de cdmo seran el escenario y las
perspectivas de esta rama del Derecho Internacional cuando
entremos a los albores del proximo siglo™.

“Por de pronto, a diferencia de lo que ocurriera cien afios
atras, cuando al amparo del principio de la libertad de los
mares seguia prevaleciendo la ley del mas fuerte, con las
consiguientes confrontaciones y practicas abusivas de
quienes no reparaban en los intereses de los demas, el nuevo
siglo habra de iniciarse bajo la vigencia de las reglas
establecidas en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar y otros acuerdos de caracter
complementario, que concilian —hasta donde esto es factible—
los reclamos y las necesidades de los diversos Estados,
permitiendo un uso mas racional de los mares y un
aprovechamiento mas equitativo de sus recursos”.
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“Al respecto, debemos tener presente, no en un afan de alarde
retrospectivo, sino como objeto de reflexion para el porvenir,
que buena parte de aquellas reglas internacionales fueron
concebidas, sustentadas y logradas por autoridades, juristas
y diplomaticos de varios paises latinoamericanos, primero
mediante acciones audaces y previsoras, luego a través de
una campafia muy bien llevada, hasta conseguir el
reconocimiento de los derechos que demandamos como
instrumento de desarrollo y bienestar de nuestros pueblos”.

“Pero una vez obtenida esta victoria legal, nos toca trasladarla
del papel a la realidad. De poco nos sirve saber que son
nuestros los mares aledafios si no llegamos a aprovecharlos
cabalmente. Por eso, la primera tarea que debe empefiar a
todos nuestros paises desde las postrimerias del siglo XX
hasta bien entrado el siglo XXI sera la puesta en practica de
las disposiciones contenidas en la nueva Convencion sobre
el Derecho del Mar”.

En esa ponencia, enumeramos luego las principales materias que
habran de ser implementadas, y de las cuales, a continuacion,
entresacamos aquellas que interesan mas directamente al Perti:

a) Fijacion del limite exterior del mar territorial y
establecimiento de las lineas de base a partir de las cuales se mide su
anchura;

b) Delimitacion del mar territorial, la zona economica exclusiva
y la plataforma continental entre Estados con costas adyacentes o
situadas frente a frente;

c¢) Indicacion de vias maritimas y de separacion del trafico en
el mar territorial, en los estrechos utilizados para la navegacion
internacional y en las aguas archipelagicas;

d) Preparacion y publicacion de las respectivas cartas y lineas
de coordenadas geograficas sobre todas esas materias;
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e) Celebracion de acuerdos bilaterales o multilaterales,
subregionales y regionales sobre pesca en las zonas econémicas
exclusivas y en la alta mar;

f) Fomento de la cooperacion internacional para el desarrollo
de la investigacion cientifica y de la tecnologia marina;

g) Igual fomento de la cooperacion internacional para prevenir,
reducir y controlar la contaminacion del medio marino;

h) Establecimiento del Tribunal Internacional del Derecho del
Mar y recurso a éste o a otros medios elegibles para la solucion de
controversias relacionadas con la interpretacion o la aplicacion de la
Convencion;*

i) Establecimiento de los 6rganos de la Autoridad Internacional
de los Fondos Marinos (Asamblea, Consejo, Secretaria, Comision
Juridica y Técnica y Comité de Finanzas) de conformidad con las
disposiciones de la Convencién y del Acuerdo sobre la Parte XI;°

j) Aplicacion de las decisiones de la Comision Preparatoria de
dicha Autoridad Internacional y elaboracién y aprobacion de las
normas, reglamentos y procedimientos para la realizacién de las
actividades en la zona de los fondos marinos;

k) Ejecucion de los programas de capacitacion, asistencia
técnica y cooperacion cientifica, especialmente a los paises en
desarrollo, con respecto a las actividades de la mineria oceanica en la
zona, asi como en materias de ciencia y tecnologia marina y de proteccion
y preservacion del medio marino.

Segtin lo mencionamos en las paginas iniciales, el Tribunal ya fue constituido en
1994 con 21 miembros de distintas nacionalidades, entre los cuales sdlo tres de
América Latina y el Caribe.

También estos 6rganos ya han sido establecidos, y asimismo sin la participacién
del Pera.
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Acto seguido, nos referimos en la misma ponencia a las
negociaciones que se estaban realizando en Nueva York para la
concertaciéon de un Acuerdo sobre las Poblaciones de Peces
Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente Migratorios, y en
Roma para la elaboracion del Cédigo de Conducta sobre Pesca
Responsable; las cuales concluyeron con éxito en agosto y octubre de
1995.

Como en el Acuerdo de Nueva York se ha previsto el
establecimiento de organizaciones subregionales o regionales de
ordenacidn pesquera, y, en su defecto, de arreglos entre paises interesados,
(que incluyen por igual a los Estados riberefios y a los Estado pesqueros
de aguas distantes), ellos deberan reunirse con tales propdsitos. En cuanto
al Codigo de Conducta, pese a su caracter voluntario, comporta para los
Estados el compromiso, cuando menos moral, de procurar que la pesca
se realice de manera responsable de conformidad con los principios y
normas acordados en el texto y aprobados por consenso.

No hace falta repetir aqui las demas ideas que expusimos en aquella
ponencia sobre ciertos asuntos que deben merecer una atencion muy
particular de nuestra parte y que se relacionan con la seguridad nacional,
la ciencia y tecnologia marinas, la cooperacion regional e inter-regional,
la revision de instrumentos legales, la implementacion por las
organizaciones internacionales competentes, la participacion del sector
privado y las medidas de ordenacion costera. S6lo destacaremos el
problema relativo a la fijacion de nuestras fronteras maritimas, que
hasta ahora no han sido objeto de convenios especificos de delimitacion
entre Pertl y Ecuador, de un lado, y entre Peru y Chile, del otro; pues la
referencia al limite del paralelo esta contenida en instrumentos de
naturaleza distinta, y no se ajusta —sobre todo en el segundo caso— a lo
dispuesto por la Convencion sobre el Derecho del Mar respecto al uso de
la linea media y la solucion equitativa en los acuerdos entre las Partes.

Concluiremos este estudio con dos reflexiones a las que hicimos
referencia el 18 de noviembre de 1994, en nuestro discurso de
incorporacion al Instituto de Estudios Histérico-Maritimos, al tratar el
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tema “Los intereses maritimos del Pert en el afio 2000”; reflexiones ambas
recogidas del pensamiento del Vicealmirante Alberto Indacochea
Queirolo. La primera de ellas aparecio publicada en el N° 12 de la Revista
de dicho Instituto, bajo el titulo “El Pert y el Océano”.

Se trata de los elementos constitutivos de lo que él ha denominado
“Mar de interés primordial del Peru”, cuya area comprende, de Norte
a Sur, desde los mares de América Central hasta la Antartida; y, de Este a
Oeste, desde las costas centroamericanas y sudamericanas hasta las aguas
que cubren el limite externo de la Cordillera Submarina en el Pacifico
sur-oriental. Por lo tanto incluye el Canal de Panama, el Estrecho de
Magallanes, el Paso de Drake y los mares de los respectivos paises, a
través de los cuales se realiza la mayor parte de nuestro comercio maritimo;
asi como la zona antartida y la Dorsal del Pacifico Sudeste, tanto por los
recursos que contienen y cuya explotacion puede tener consecuencias
economicas y ambientales que afecten nuestros intereses, como por la
interrelacion entre fendémenos geoldgico-tectdnicos y fendomenos
oceanicos, que también tienen incidencias en la ecologia de nuestra zona
maritima. Sin duda, es éste un asunto que requiere una detenida
consideracion.

El otro es la urgencia de contar con una Comisiéon Oceanica
Nacional que tenga como finalidad y tarea, a tiempo completo, la
formulacion de la Politica Maritima del Pert1 y la concertacion de planes
y medidas encaminados a asegurar la cabal proteccion de los intereses
del pais en el espacio oceanico. A ese efecto, la Comision coordinaria los
criterios y acciones de los respectivos sectores, publicos y privados,
alrededor de objetivos generales y especificos de corto, mediano y largo
plazo, establecidos con el concurso de todos los estamentos. Estimamos,
mas que necesario, imperativo que, de aqui a comienzos del siglo entrante,
ya se encuentre en funcionamiento una entidad como la propuesta, para
que pueda ofrecer a los sucesivos Gobiernos los elementos de juicio que
les permitan, en cada caso, actuar con el acierto y la eficacia debidos.

Quedan asi expuestas las cuestiones principales que hemos creido
conveniente incluir en este articulo, felicitando a la Sociedad Peruana de
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Derecho Internacional por la iniciativa de haber dedicado un nimero
entero de su Revista al importante tema del Derecho del Mar, en ocasion
de cumplirse los primeros cincuenta afios de la tesis de las 200 millas. El
examen y eventual desarrollo de las consideraciones aportadas por
aquellos autores que tuvimos el privilegio de intervenir en su defensa,
corresponderan no so6lo a quienes hoy estan involucrados en el estudio y
la custodia de los intereses maritimos del Perd, sino también a las
generaciones que, en un futuro mas lejano, tomaran la posta para el
resguardo de esos intereses, unidos por siempre, y de manera indisoluble,
a la seguridad, el progreso y el bienestar de nuestra Patria.

% sk %k



PERJUICIOS POR NUESTRA AUSENCIA
EN LA REGULACION DE LA MINERfA OCEANICA*

La inquietante problematica expuesta en este articulo tuvo su
origen en el decenio de los sesenta, cuando se advirtio la importancia de
los “nodulos de manganeso” (también llamados ndédulos polimetalicos),
esto es de pequeflas masas cuyas formas y dimensiones se asemejan a las
de las papas, esparcidas en vastas areas sobre el lecho del mar y que
contienen, ademas del manganeso, cobalto, niquel, cobre y otros
minerales.!

Aunque la presencia de esos nddulos era ya conocida desde las
postrimerias del siglo pasado, la posibilidad de su utilizacion comercial
se divulgo recién en 1965, cuando John Mero, un oceanografo
norteamericano, publico su libro Los recursos minerales del mar. La
tentacion de aprovechar esa nueva fuente de riquezas tropezo, sin embargo,
con algunos riesgos disuasivos. Como grandes extensiones de los
yacimientos descubiertos estan situadas bastante lejos de las costas, en
espacios que se encuentran debajo de la alta mar, la libertad que alli rige

* Articulo publicado en la edicién N© 111 (1998) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.

Anos mas tarde se tuvo noticia de la existencia de “sulfuros polimetdlicos”
contenidos en las masa ignea terrestre que, al irrumpir por rompimientos del
lecho del mar y entrar en contacto con las aguas heladas, se solidifican en
forma de chimeneas triangulares, cuya altura en algunos sitios alcanza a treinta
metros Esas concentraciones también incluyen cobre, entre muchos otros
metales, y en porcentajes mayores que los nédulos de manganeso. Ademds, a
semejanza de los recursos vivos, son renovables una vez extraidos.
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para explotar cualquier recurso podia dar margen a serios conflictos si
nacionales o empresas de distintos paises, incluyendo en ciertos casos
empresas estatales, pretendiesen operar en los mismos lugares, sin hallarse
sujetas a ningun género de restricciones.

Esto resultaba tanto mas peligroso por las rivalidades existentes
entre las dos superpotencias, entonces enfrentadas en el proceso de “la
guerra fria”, fuera del hecho que se sabia muy poco sobre los alcances de
las secuelas econdmicas y ecologicas que la mineria oceanica podia traer
consigo. Por ello, en 1967, el Embajador Arvid Pardo, representante de
Malta ante las Naciones Unidas, en un discurso pronunciado en la
Asamblea General, propuso que los fondos marinos y su subsuelo, mas
alla de los limites de la jurisdiccion nacional, fuesen declarados
“patrimonio comtn de la humanidad”, ajeno a la apropiacion por cualquier
Estado, de manera que las actividades para extraer sus recursos se
realizasen en beneficio de la comunidad internacional.

Como era de esperarse, la formulacion de esa propuesta suscito de
inmediato reacciones contrapuestas entre, de un lado, principalmente
paises en desarrollo, que al acogerla sugirieron el establecimiento de una
Autoridad Internacional, provista de los poderes y los medios necesarios
para administrar la zona de los fondos marinos en aplicacion del concepto
del “patrimonio comn”; y, del otro, las naciones mas desarrolladas que,
apoyandose en el principio de la libertad de los mares, sostuvieron el
derecho de todos los Estados a explorar la zona y explotar sus recursos,
mediante la expedicion de licencias a las empresas solicitantes, a cambio
del pago de ciertas tasas, y regalias cuyo importe se distribuiria a los
demas Estados.

Omitiremos describir en detalle los sucesos que ocurrieron desde
entonces, porque tomaria mas paginas de las disponibles y es una historia
ya bien conocida. Bastara citar los hechos siguientes: en 1968, la Asamblea
General de las Naciones Unidas resolvid constituir una Comision ad hoc
de Fondos Marinos para estudiar el asunto y presentar recomendaciones.
En 1970, a iniciativa de algunos paises de América Latina (entre los cuales,
en primera linea el Pert1), respaldada por otros paises en desarrollo, se
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acord6 ampliar esa misma Comision, con el mandato de llevar a cabo los
trabajos preparatorios de una tercera Conferencia sobre el Derecho del
Mar, que examinase —juntamente con la materia a su cargo— una extensa
lista de temas y cuestiones, a la luz de los muy importantes sucesos de
orden juridico, politico, econémico, cientifico y tecnoldgico acaecidos
desde 1958, cuando se elaboraron las Convenciones de Ginebra sobre el
mar territorial y la zona contigua, la plataforma continental, la alta mar y
la conservacion de recursos vivos en la alta mar. Y en diciembre de 1972,
la Asamblea General convocé dicha Conferencia, cuyos once periodos
de sesiones se prolongaron hasta diciembre de 1982, cuando la nueva
Convencidn fue abierta a la firma.

Los 320 articulos de este instrumento internacional, mas nueve
anexos y cuatro resoluciones, demandaron la conciliacion de intereses
entre alrededor de 150 Estados participantes, a lo largo de un proceso
muy arduo y complejo, durante el cual se negocid por consenso, y bajo el
enfoque de un “acuerdo en paquete” (package deal approach), los textos
elaborados por los presidentes de tres comisiones, sobre la base de las
propuestas que presentaron las delegaciones nacionales o grupos de
delegaciones, y a la luz de las tendencias prevalecientes en los debates.
Con respecto al tema que nos ocupa, los principales elementos del
compromiso al que se llegd pueden ser resumidos como sigue:

- El establecimiento de una Autoridad Internacional mediante la
cual los Estados Partes organicen y controlen las actividades en la Zona
con las facultades (limitadas) que ellos mismos les confieran;

- El funcionamiento de un sistema dual o paralelo, en cuya virtud
las empresas privadas y estatales exploten en su beneficio la mitad del
area reclamada, y la otra mitad se reserve a la Autoridad para su
explotacion por una Empresa internacional, directamente o en asociacion
con Estados en desarrollo;

- La presentacion de un plan de trabajo y otros requisitos
(incluyendo transferencia de tecnologia) como condicién para que las
empresas sean autorizadas a operar en la primera mitad; y el pago de
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tasas y regalias que, junto con las ganancias que obtenga la Empresa, una
vez cubiertos los gastos de la Autoridad, se distribuyan entre los Estados
miembros, teniendo especialmente en cuenta a los Estados en desarrollo;

- La fijacion de limites para la produccidon anual de metales
obtenidos de los nddulos polimetalicos, calculando porcentajes basados
en los valores de la linea de tendencia del consumo de niquel con respecto
al afio anterior;

- La adopcion de medidas, incluyendo un fondo de compensacion, en
favor de los paises en desarrollo cuyos ingresos de exportacion o cuyas
economias sufran serios perjuicios como consecuencia de la mineria oceanica.

Como contrapartida de las disposiciones que tenian en cuenta los
intereses de los paises en desarrollo, éstos —y en particular los Estados
riberefios de vastos océanos— aceptaron un buen numero de propuestas
de las potencias maritimas en materias como los regimenes de navegacion
en el mar territorial y en las zonas econdmicas exclusivas, el paso por los
estrechos de uso internacional, el acceso a los excedentes de la captura
permisible, las normas aplicables a las especies transzonales y altamente
migratorias, la investigacion cientifica, la preservacion del medio
ambiente marino y los procedimientos de solucion de controversias.

Sin embargo, en 1980, cuando el Partido Republicano asumio6 la
administracion de los Estados Unidos bajo la presidencia del sefior Ronald
Reagan, éste impartid instrucciones para que, desconociendo los
compromisos contraidos por la delegacion de su pais a lo largo de los
diez afios que ya llevaba la Conferencia, presentara propuestas de
enmiendas a clausulas muy importantes sobre los fondos marinos (Parte
XI del proyecto de Convencion). Ellas tenian basicamente por objeto
recortar las obligaciones de los contratistas (entre las cuales la
transferencia de tecnologia); modificar la composicion y funciones de
los é6rganos de la Autoridad Internacional, asi como el procedimiento
para la toma de decisiones; suprimir los limites para el control de la
produccion, sustituyéndolos por principios genéricos de absoluta
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ineficacia; y reemplazar el fondo de compensacion en favor de los Estados
en desarrollo, por un sistema de asistencia economica sujeta al saldo de
que disponga la Autoridad o a las contribuciones voluntarias que se aporten
con ese objeto.

Tales propuestas fueron secundadas por las naciones industriales
y rechazadas por un buen niimero de paises en desarrollo, lo que llevo a
los Estados Unidos a prescindir del consenso y solicitar la votacion, con
el resultado de que, en abril de 1982, se aprobd el proyecto de Convencidn
por 130 votos afirmativos, 4 en contra 'y 17 abstenciones.”

Asi las cosas, y tomando en cuenta que la ausencia de los mas
importantes paises industriales conspiraba no sélo contra la universalidad
de la Convencion, sino también contra las posibilidades de que fuese
aplicada, (particularmente en lo relativo a la utilizacion de la zona
internacional de los fondos marinos como patrimonio comun de la
humanidad, desde que son aquellos paises los que disponen de los mayores
medios econdmicos y tecnoldgicos para las actividades de exploracion y
de explotacidn), el Secretario General de las Naciones Unidas auspicio
en 1990 la celebracion de consultas informales, con el proposito de
examinar la situacion y ver la manera de resolverla.

Entre los paises que votaron a favor estuvieron los cuatro miembros de la
Comision Permanente del Pacifico del Sur. Votaron en contra Estados Unidos
(por las razones ya expuestas); Israel (porque se admitio entre los participantes
en la Conferencia a la Organizacion de Liberacion Palestina y se autorizé que
firmaran la Convencién los Territorios que no habian alcanzado la plena
independencia); Turquia (por no haberse incluido disposiciones que
contemplasen tratamientos de excepcion a los Estados con caracteristicas
geograficas tan especiales como las suyas, dada la proximidad de las islas
griegas); v Venezuela (porque en los articulos sobre delimitacién de la zona
econdmica exclusiva y de la plataforma continental se omitié una referencia
expresa a la no aplicacién del criterio de la linea media cuando existen
circunstancias especiales).

Se abstuvieron en la votacién Alemania Federal, Bélgica, Espana, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos, el Reino Unido, Tailandia y nueve Estados socialistas
en ese entonces. Actualmente, salvo Bélgica, Luxemburgo y Tailandia, todos
cllos son Partes en la Convencion.



190 Revista Peruana de Derecho Internacional

Como resultado de tales consultas y de las reuniones tenidas
después en el seno de la Comision Preparatoria de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos, el Secretario General present6 un
informe a la Asamblea General de las Naciones Unidas, acomparfiado de
un proyecto de Resolucion y de un Proyecto de Acuerdo sobre la Parte
X1, que fueron aprobados el 28 de julio de 1994, con el voto a favor de
121 Estados, 7 abstenciones (entre las cuales la del Pert) y ningin voto
en contra. Huelga decir que en este ultimo Acuerdo fueron recogidos los
planteamientos norteamericanos de 1980.

Aunque el procedimiento para lograr tal resultado prescindia de las
normas previstas en la Convencion con respecto a las propuestas de enmiendas
de las disposiciones relativas a las actividades en la Zona, la mayoria de los
Estados prefirid ese camino como un recurso mas expeditivo y pragmatico,
tomando asimismo en consideracion que un grupo de naciones industriales
contemplaban la posibilidad de celebrar entre ellos una especie de
«mini-tratado» sobre mineria oceanica, mientras la Convencion de 1982 corria
el riesgo de quedar confinada a los paises en desarrollo.

Por cierto, el no ser Parte en este instrumento impidié al Peru
intervenir en las consultas informales y en la Comision Preparatoria de
los Fondos Marinos, para retomar el papel que habia desempefiado como
Coordinador del Grupo de los 77 durante la Tercera Conferencia sobre el
Derecho del Mar, en resguardo de intereses comunes a los paises en
desarrollo. Pero las consecuencias de nuestra marginacioén no terminan
alli. También hemos sido excluidos del Tribunal Internacional de Derecho
del Mar, llamado a resolver las controversias que se presenten sobre
cualquier género de problemas relacionados con los derechos y deberes
aplicables en las diversas zonas del espacio oceanico. Entre ellos cabe
mencionar materias tan importantes como la delimitacion de las fronteras
maritimas entre Estados vecinos, el transito de naves y sobrevuelo de
aeronaves, la contaminacion, la investigacion cientifica y otros usos
CONexos.

Como era previsible, advirtiendo la gravitacion que habra de tener
la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la solucion de ese género
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de controversias, un buen numero de potencias maritimas que son Partes
en la Convencidn han conseguido incorporar como jueces a nacionales
de sus respectivos paises. De los 21 miembros elegidos en 1996, con
mandatos de tres, seis 0 nueve afios segun los casos, y que pueden
renovarse en sus cargos, los cuatro correspondientes a América Latina
han sido ocupados por Argentina, Brasil, Belice y Granada.

Una tercera secuela del desacierto de nuestra marginacion, es que
el Pert tampoco ha podido asistir a las reuniones plenarias convocadas
por el Secretario General entre los Estados Partes, y en las cuales, ademas
de los temas descritos, se trataran otros asuntos fundamentales de la
problematica maritima que habran de requerir la adopcion de nuevas
normas internacionales. Entre ellos cabe mencionar el establecimiento
de sistemas y bases de datos; el desarrollo de la ciencia y la tecnologia
maritimas; la proteccion del medio ambiente marino (transporte de
materiales radioactivos, contaminacion ocasionada por buques, proteccion
de la biodiversidad, etc.); el contrabando y trafico de estupefacientes; la
pirateria y las transmisiones clandestinas; en fin una gama de asuntos
que requieren revisiones constantes en el marco siempre mutable de las
relaciones entre los Estados, de los progresos cientificos y tecnologicos,
de las necesidades econdémicas y sociales de una poblacidon que sigue
aumentando, y de los nuevos usos y abusos del mar y de sus recursos.

De otro lado, nuestro pais no ha suscrito hasta la fecha el “Acuerdo
para la conservacion y ordenacion de las especies transzonales y altamente
migratorias en alta mar”, adoptado en Nueva York, por consenso, en agosto
de 1995, y cuyo principal objetivo es evitar la pesca irrestricta por flotas
de paises de aguas distantes, particularmente en las inmediaciones de las
zonas de 200 millas. La insuficiencia de las disposiciones de la
Convencidn al respecto hizo necesario completarlas a través de ese
acuerdo, que se elabord en una conferencia de las Naciones Unidas
iniciada en abril de 1993. Su texto contiene cincuenta articulos, con
normas muy precisas y pertinentes para asegurar la conservacion a largo
plazo y el uso sostenible de las poblaciones de peces involucradas.
Mientras en otras regiones, los Estados han hecho avances significativos
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con la finalidad de aplicar el llamado Acuerdo sobre Pesca de Altura, en
la nuestra atin no se define el procedimiento a seguir, y el gobierno peruano
tampoco lo ha hecho hasta el momento.

Este contraste tan grande entre nuestra situacion actual y el
desempefio protagdnico que tuvo nuestro pais en el cambio de las viejas
reglas del Derecho del Mar debe ser superado cuanto antes, adhiriendo a
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre la materia. Para ello, segun
se ha explicado en repetidas ocasiones, no hace falta que el Peru adopte
un mar territorial de 12 millas y una zona econémica hasta las 200 (como
lo han hecho Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Uruguay, por
solo citar algunos paises de nuestra region), sino que puede hacerlo
manteniendo la unidad de su dominio maritimo y aplicando su legislacion
interna de manera compatible con las disposiciones de la Convencion.

La urgencia de proceder asi ha sido confirmada hace poco (para
ser precisos en marzo tltimo), cuando el autor del presente articulo recibid
el encargo de presidir la delegacion peruana a la IV Sesion de la Autoridad
Internacional de los Fondos Marinos, en Kingston, capital de Jamaica.
El propdsito mas importante de esta reunion era examinar el Reglamento
que habra de aplicarse para la prospeccion y exploracion de nodulos
polimetalicos en la Zona, mas conocido como “el Proyecto de Cédigo
Minero”, elaborado por la Comision Juridica y Técnica. De los 22
miembros de dicha Comision, s6lo Bahamas, Costa Rica y Cuba
pertenecen a América Latina; Camertn, Costa de Marfil, Egipto, Gabdn
y Namibia a Africa; y Fiji, India y Republica de Corea a Asia, paises que
en su mayoria no son exportadores de minerales en tierra, y algunos de
ellos (Indiay la Republica de Corea) se han convertido en inversionistas.
Del otro lado participan muy activamente Alemania, China, Estados
Unidos, Francia, Italia, Japon, Polonia, Rusia y Ucrania, mientras
Finlandia y Noruega estan en una posicion intermedia. Ello explica que
en la elaboracion del proyecto de Codigo hayan prevalecido los puntos
de vista de las naciones desarrolladas.

En efecto, no contentos con todo lo que obtuvieron mediante el
Acuerdo sobre la Parte XI de la Convencion, estos Estados han conseguido
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introducir disposiciones que tienen por objeto asegurar, aun mas, el resguardo
de sus intereses particulares o conjuntos (como es el caso de los consorcios
transnacionales). Asi ocurre con ciertas clausulas introducidas en el Proyecto
que pretenden reducir al minimo las obligaciones de los contratistas, tales
como la de su responsabilidad por dafios causados; la del suministro de
informaciones a la Autoridad Internacional (con el argumento de que puedan
afectar la proteccion de “confidencialidad”, a cuyo efecto se han propuesto
mantener esa proteccion durante un plazo no menor de 10 afios, extensible a
otro periodo de igual duracion); la de asumir el costo de los inspectores y el
de los programas de capacitacion para nacionales de paises en desarrollo,
(que ahora seria compartida con la Autoridad Internacional y el Estado
patrocinador, siempre que medie el acuerdo entre ellos); la de diluir los
compromisos que corresponden al contratista, insertando la salvedad “cuando
sean aplicables” o “en la medida en que sea razonablemente posible”, etc.
Simultaneamente, los representantes de las naciones desarrolladas han
propuesto que muchas de las reglas sobre los requisitos exigibles pasen a la
condicion de meras “directrices”; que se elimine el concepto de “preservacion”
del medio ambiente marino, aduciendo que es incompatible con la mineria
oceanica; la exclusion de que se aplique a contratos anteriores, las nuevas
disposiciones que adopte la Autoridad para atender situaciones cuya premura
asi lo exija, salvo si el contratista acepta revisar su contrato; y en fin, varias
otras clausulas similares, cuyo propdsito manifiesto es resguardar los intereses
de los Estados industriales, reducir lo que favorece a los paises en desarrollo
y recortar las facultades de la Autoridad Internacional, para tener ellos mayores
margenes de libertad y de provecho.

Todo esto fue facilitado por la circunstancia de que el Presidente de la
Comision Juridica y Técnica (experto representante de la delegacion francesa,
dirigi6 los debates con una parcialidad manifiesta, acogiendo las propuestas
de las naciones industriales y desestimando a menudo, sin que nadie pidiera
sus comentarios, las que provenian de paises en desarrollo. Ademas, a falta
de un Reglamento cuya aprobacion sigue pendiente, la Comision ha venido
trabajando en sesiones reservadas a sus miembros, y ni siquiera los
representantes de otros Estados Partes (entre ellos Argentina, Brasil y Chile)
que presentaron propuestas por escrito sobre el proyecto de Cédigo, han
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podido intervenir para sustentarlas. Por nuestra parte, costé mucho obtener
—con el apoyo del Secretario General de la Autoridad, Embajador Satya
Nandan, de Fidji— que la delegacion del Peru asistiera como Observador; y
aun asi no se nos dio el Gltimo proyecto, con la excusa que se habia agotado.

Comprendimos, entonces, la necesidad de adoptar una estrategia
alternativa, que incluyese el recurso a dos vias complementarias: en primer
término, la de aprovechar las reuniones del Grupo de América Latinay el
Caribe (GRULAC) y del Grupo de los 77 (que integran representantes
africanos, asiaticos y latinoamericanos) para exponer nuestros puntos de
vista y procurar la concertacion de posiciones comunes en los debates de
la Asamblea y del Consejo de la Autoridad; y, en segundo lugar, la de
conseguir que fuésemos autorizados no sélo para estar presentes en las
sesiones de ambos 6rganos, sino también para hacer uso de la palabra
cuando entrasen a examinar los temas a su cargo. Excederia los propésitos
y la extension de este articulo describir en detalle lo que hicimos y
obtuvimos. Nuestro primer intento no tuvo mucho éxito, pues el GRULAC
dedicd sus muy pocas reuniones a tratar el proceso electoral en el Consejo,
y s6lo alcanzamos a distribuir un texto con nuestros planteamientos, que
algunos de sus miembros ofrecieron estudiar. El resultado fue distinto en
el Grupo de los 77, donde nuestras observaciones sobre la labor de la
Comision Juridica y Técnica fueron acogidas por delegados africanos y
asiaticos, y se acordd incluir al Pert en el nacleo de un grupo de trabajo
que analizara las disposiciones del proyecto de Codigo y presentara en
su momento una posicion conjunta.

En cuanto a la segunda via de accidn, nos valimos de nuestra
amistad con personajes importantes como el ya mencionado Embajador
Satya Nandan, Secretario General de la Autoridad, el representante de
Indonesia y Presidente del Grupo de los 77, Embajador Hachim Djalal,
el segundo miembro de la delegacion de Francia, Ministro Jean Pierre
Levy, y los contactos que hicimos con los nuevos Presidentes de la
Asamblea y del Consejo (delegados de Polonia y Alemania,
respectivamente), para conseguir que se nos permitiera participar en los
debates. Con el objeto de lograr un fuerte impacto inicial que suscitase la
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atencion de todas las delegaciones en nuestra primera intervencion ante
la Asamblea calificamos de “infortunado legicidio” la reforma que se
hizo de la Convenciodn del Mar, mediante el Acuerdo sobre la Parte XI de
1994, prescindiendo del procedimiento de enmiendas previsto a tal efecto
en ese tratado, y eliminando las disposiciones mas importantes contenidas
en ¢él, para la proteccion de los intereses de los paises en desarrollo.

Expusimos, asimismo, nuestras principales observaciones al
proyecto de Codigo Minero elaborado por la Comision Juridica y Técnica;
y con el proposito de compensar estas notas discordantes, a la vez que de
rescatar la autoridad necesaria para emitir opiniones sin ser parte en el
asunto, anunciamos que nuestro Gobierno estaba considerando la
conveniencia de adherir a la Convencion del Mar. Estas declaraciones y
las que emitimos luego en el Consejo, criticando el desempeifio de la
referida Comision, surtieron el efecto de promover el respaldo de los
representantes de varios paises en desarrollo (principalmente Jamaica,
Nigeria, Brasil, Indonesia, Tunez, Senegal y Chile), quienes ademas
secundaron nuestro punto de vista sobre la conveniencia de no adoptar el
proyecto de Cddigo hasta que las autoridades competentes de nuestros
respectivos Gobiernos puedan examinarlo con el cuidado debido.

Para asegurar el logro de este tltimo objetivo, cuando el Consejo
inici6 el examen de dicho proyecto, la delegacion del Peru, aprovechando
la autorizacion que le fue concedida, formuld continuos reparos a casi
todas las disposiciones que llegaron a discutirse, y presentd varias
propuestas alternativas, en su mayoria aceptadas como razonables, con
el resultado que el Consejo sélo alcanzo a revisar el Preambulo y las 25
definiciones contenidas en el articulo 1, parrafo 1 del proyecto de
Reglamento (el cual consta de 33 articulos y 4 anexos, el ultimo de ellos
con 28 clausulas). Consecuentemente, la adopcion del Codigo Minero
ha tenido que ser aplazada, cuando menos hasta que la Autoridad vuelva
a reunirse en Jamaica, durante la segunda quincena de agosto proximo,
para completar el periodo de su Cuarta Sesion. Al respecto, cabe dejar
constancia de que si bien la delegacion peruana contribuyd con sus
intervenciones al desenlace descrito, mal podria atribuirsele el mérito
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exclusivo, pues los defectos del proyecto del Codigo Minero fueron
advertidos oportunamente por varias otras delegaciones —incluidas las
de algunos paises industriales—y por el Secretario General de la Autoridad
Internacional, aunque no siempre atendiendo a las mismas razones.

Ademas, se ha obtenido apenas una pausa, pues tarde o temprano (es
probable que el afio entrante) ha de concluir la tarea para la adopcion de
dicho Cdédigo, y mientras continuemos como ahora al margen de la
Convencion, (vale decir, igualmente de la Autoridad Internacional) perderemos
la posibilidad de intervenir con eficacia en la reformulacion y aceptacion de
las enmiendas indispensables; nos privaremos de participar con la Empresa
internacional en la explotacion de la parte de los sitios mineros que esta a
disposicion de los paises en desarrollo; asi como de obtener un porcentaje de
los beneficios financieros y otros beneficios econdmicos resultantes de las
actividades en la Zona; de proteger nuestros derechos e intereses en el caso
de que estas actividades afecten recursos situados dentro de los limites de
nuestra propia jurisdiccion; de asistir a los programas de capacitacion sobre
diversos aspectos de la mineria oceanica; de intervenir en la toma de decisiones
para evitar una produccion excesiva o dafios ecoldgicos en el medio ambiente
marino; y de recibir asistencia econémica si como consecuencia de la
explotacion de los recursos de la Zona sufriésemos perjuicios en nuestros
ingresos de exportacion o en nuestra economia. Como las disposiciones
previstas para todos estos efectos se aplican tan solo a los Estados Partes en
la Convencion, si persistiésemos en mantenernos al margen de ella
quedariamos inhabilitados para proteger nuestros intereses, a diferencia de
la enorme mayoria de los paises, entre los cuales Chile por citar el ejemplo
de un Estado minero vecino al Peru, que tiene plena conciencia de su interés
nacional y una clara politica de proyeccion hacia el Pacifico.

He alli una responsabilidad muy grave para el actual Gobierno, y
cuya atencion debe afrontar cuanto antes, corrigiendo el error de regimenes
anteriores que no supieron comprender lo que estaba en juego cuando se
abstuvieron de firmar o de adherir a un tratado, hoy universalmente
reconocido como la Constitucion de los Mares y los Océanos.
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De regreso al Peru tras varios meses de ausencia, me ha
sorprendido leer en el numero 33 de AFESE (Revista de la Asociacion de
Funcionarios y Empleados del Servicio Exterior Ecuatoriano),
correspondiente al cuatrimestre enero-abril de 1999, el articulo que bajo
el titulo “La delimitacion maritima entre en el Ecuador y el Perti —algunas
aclaraciones”, publico el Consejero de dicho servicio, Claude Lara
Brozzesi, comentando un trabajo mio aparecido en la Revista Peruana
de Derecho Internacional (Enero-Julio de 1997), en la cual, al abordar la
tematica del Derecho del Mar en el siglo XXI, me referi —en un parrafo
muy sucinto— a la cuestion de las fronteras maritimas del Peru.

Mi extrafieza obedece no sélo a los errores de interpretacion
(e inclusive de lectura) que se observan en el estudio del Consejero Lara
sobre aspectos sustantivos del tema tratado, y que afectan en gran medida
las opiniones del autor, sino ademas a lo que €l afirma en el sentido de
que las mias constituyen “una seria impugnacion a las delimitaciones
vigentes en el Sistema Maritimo del Pacifico Sudeste”. Bastara analizar,
con el rigor exigible, los tres conceptos vertidos en el trabajo en cuestion,
para advertir la exactitud de lo que dije entonces, o sea:

- que “la fijacion de nuestras fronteras maritimas no ha sido objeto
de convenios especificos de delimitacion entre Perti y Ecuador, de un
lado, y entre Pert y Chile, del otro™;

* Articulo publicado en la edicién N° 114 (1999) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.
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- que “la referencia al limite del paralelo esta contenida en
instrumentos de naturaleza distinta”; y

- que ella “no se ajusta —sobre todo en el segundo caso- a lo
dispuesto por la Convencion sobre el Derecho del Mar respecto al uso de
la linea media y la solucidn equitativa en los acuerdos entre las Partes”.

Para negar la veracidad del primer aserto, el distinguido funcionario
del Servicio Exterior Ecuatoriano, autor del articulo en examen, tendria que
exhibir algiin convenio especifico de delimitacion maritima suscrito entre
el Pert1 y Ecuador, de un lado, entre el Pert y Chile, del otro. Subrayo las
palabras “convenio especifico de delimitacion maritima”, porque son las que
utilicé con sumo cuidado en mi estudio al respecto; y porque me consta que
convenios de esa indole nunca fueron firmados entre las partes, ni por lo
tanto podrian encontrarse en los archivos de las respectivas Cancillerias.

El fundamento sustentatorio del segundo aserto se acredita por el
hecho de que el limite del paralelo, tal como lo reconoce el Consejero
Lara, esta mencionado en los siguientes instrumentos:

- El Decreto Supremo N° 781, de 1 de agosto de 1947, en cuya
virtud el Perti proclamo su soberania y jurisdiccion hasta las 200 millas.
Este es un instrumento interno del Perd, no un convenio especifico de
delimitacion maritima de nuestro pais con sus vecinos del norte y del sur.

- La Declaracion de Santiago, del 18 de agosto de 1952, por la
cual los tres paises firmantes proclamaron de manera conjunta su soberania
y jurisdiccion en el mar hasta esa misma distancia de 200 millas. Fue un
instrumento declarativo de politica internacional, no un convenio
especifico de delimitacion de las fronteras maritimas entre las Partes.
Sobre esa Declaracion volveré mas adelante.

- El Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima, suscrito
el 4 de diciembre de 1954, que establecio, a partir de las 12 millas marinas
de la costa, una zona de 10 millas de ancho a cada lado del paralelo, en la
cual la presencia accidental de embarcaciones para faenas de pesca o
caza no seria considerada como violacion de los respectivos paises. Fue,
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pues, un acuerdo de tolerancia pesquera, no un convenio especifico de
delimitacién maritima, aunque en él se mencionara el limite del paralelo.

- La Resolucion Suprema N° 23, del 12 de enero de 1955, por la cual,
para precisar en los trabajos cartograficos y de geodesia los limites de la zona
maritima nacional, el Gobierno confirmé que la linea hasta las 200 millas no
podria sobrepasar a la del paralelo correspondiente al punto en que llega al
mar la frontera peruana. Se trata, asimismo, de un instrumento interno, no de
un convenio internacional sobre delimitacion maritima.

El Consejero Lara incluye ademas la Declaracion del Presidente
de Chile del 23 de junio de 1947, que proclam¢ la soberania y jurisdiccion
maritimas de ese pais hasta las 200 millas y menciond “una paralela
matematica proyectada en el mar a doscientas millas marinas de las costas
continentales chilenas”. Aparte de que también ése fue un instrumento
interno, y por lo tanto ajeno a la delimitacion internacional, el mismo se
referia a un concepto de naturaleza distinta, cual es el de una linea de
direccion vertical paralela a las costas de Chile, con una anchura de 200
millas, y no a un paralelo horizontal entre ese pais y su vecino del norte.

El diplomatico ecuatoriano alude igualmente en su articulo a otros
instrumentos entre Pertl y Ecuador, tales como un acta sobre presencia
de embarcaciones pesqueras firmada en Guayaquil en 1990, y las notas
intercambiadas en 1969 entre la Cancilleria ecuatoriana y la Embajada
del Peru en Quito, con motivo de la publicacién de un mapa editado por
una empresa minera, asi como a un acta de la Comisiéon Mixta Chileno-
Peruana suscrita en 1979 sobre marcas de enfilacion en el mar. Es cierto
que todos esos documentos se refieren al limite del paralelo, pero también
lo es que a ninguno de ellos cabe atribuirles la naturaleza de convenios
especificos de delimitacion fronteriza entre Perti y Ecuador, de un lado,
y entre Pert y Chile, del otro lado; a diferencia de lo ocurrido entre
Ecuador y Colombia, que el 23 de agosto de 1975 suscribieron el
“Convenio sobre Delimitacion de Areas Marinas y Submarinas y
Cooperacion Maritima”, estableciendo como limite la linea del paralelo
geografico.
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En cuanto al tercer aserto contenido en mi trabajo de 1997, para
desmentir la verdad de lo que alli sostuve, el Consejero Lara tendria que
demostrar de qué manera el limite del paralelo (sobre todo, segin dije,
en el segundo de los casos, a falta de islas en las proximidades de la
frontera) se ajusta mas a una solucion equitativa que la linea media o
de equidistancia, consagrada por la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, como método de solucion aplicable cuando no
existen circunstancias especiales que justifiquen un procedimiento
distinto. Y él sabe que tal demostracion es un imposible juridico, porque
importaria negar lo evidente: en ausencia de factores que exijan lo
contrario, debe prevalecer el principio de la igualdad.

De lo expuesto hasta aqui se colige que las tres opiniones vertidas
sobre este tema en el articulo objeto de comentario eran cabalmente
correctas y no tenian por qué dar motivo a la conclusion, tan inexacta
como alarmista, del apresurado colega del Ecuador. Ahora bien, en su
descargo es justo aclarar que nadie cuestiona la realidad de ciertos hechos
descritos por él como fundamento de sus pareceres. Sin embargo, el
problema no reside alli, sino en las secuelas que tales hechos comportan
y en la necesidad de tenerlos en cuenta cuando se suscriba, —segtn debe
hacerse, con arreglo a la practica internacional— el convenio de
delimitacion de la frontera maritima entre nuestros respectivos paises.

Al emprender con la exactitud y la objetividad indispensables, el
estudio de este punto tan complejo, la primera observacion que se deduce
del examen de los documentos de la época es que la referencia a “la
paralela matematica proyectada en el mar”, contenida originalmente en
la Declaracion de Chile del 23 de junio de 1947, indujo a un error
inadvertido desde entonces y en el que también el Consejero Lara ha
incurrido medio siglo después. El error, —como ya queda dicho— consiste
en confundir esa linea de direccion vertical, utilizada para trazar la zona
desde el norte hasta el sur de la costa chilena, a una distancia constante
de 200 millas, con la linea del paralelo geografico, de direccion horizontal
mencionada posteriormente como criterio aplicable para delimitar la
frontera maritima entre los Estados contiguos.
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A tal error se debe que en el Decreto peruano del 1 de agosto de 1947
se acogiera esta segunda nocion del paralelo, tanto por ser la mas simple
como por creerse que era también apropiada para lograr una distribucion
equitativa de los espacios de las zonas maritimas en los confines entre el
Peri y sus dos vecinos. Pero de hecho, la realidad es muy otra, pues —tal
como puede verificarlo el estudioso diplomatico de la Cancilleria quitefia—,
dada la orientacion noroeste/sureste de la costa peruana, y los perfiles que
siguen los litorales de los Estados limitrofes en los puntos donde sus fronteras
con el Pert tocan el mar, el empleo de la linea del paralelo geografico no
permite a nuestro pais alcanzar las 200 millas, ni en esos puntos ni en los
situados encima o debajo de ellos; y (principalmente en el sur) le impone
frente a sus costas limites insignificantes, recortando el ambito de su dominio
maritimo en las zonas que de derecho debieran corresponderle con arreglo al
criterio de la linea media. La revision detenida de cualquier carta geografica
sobre la cual se hayan trazado las lineas respectivas, revela en qué medida el
limite del paralelo contraviene la equidad con relacién al Pertl, y favorece
exclusivamente a los otros dos paises.

Ahora bien, en el caso de la frontera con el Ecuador, el perjuicio
resulta mucho menos significativo, pues el contorno de su litoral hacia el
norte, donde hace una inflexion en el Golfo de Guayaquil, y la presencia
dentro de éste de la Isla Puna, impiden utilizar alli la linea media o
equidistante; a lo que se suma la existencia de la isla Santa Clara o la
“Isla del Muerto”, no muy lejos de la costa peruana, debajo de la cual
habria que trazar una bisectriz, con un resultado bastante préximo al limite
del paralelo geografico. Por eso, cuando se elabord la Declaracion de
Santiago de 1952, los negociadores convinieron en utilizar este ultimo
limite s6lo donde hubiese islas de por medio. El texto no puede ser mas
claro al respecto: “Si una isla o grupo de islas pertenecientes a uno de los
paises declarantes estuviere a menos de 200 millas de la zona maritima
general que corresponde a otro de ellos, la zona maritima de esta isla o
grupo de islas quedara limitada por el paralelo del punto en que llega al
mar la frontera terrestre de los estados respectivos”. Se optd, pues, en
este caso concreto, por introducir una justificada excepcion al principio
general de la linea equidistante.
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No habia, en consecuencia, motivos fundados para que el Consejero
Lara se sintiera tan inquieto ante aquello que dije en el estudio en
referencia, ni para inferir que constituia una seria impugnacion a las
delimitaciones vigentes en el Pacifico sudeste. Tampoco los habia para
abrigar el temor de que, cuando se concierte el convenio de delimitacion
fronteriza entre las zonas maritimas de nuestros dos paises, pueda
prescindirse de todas estas consideraciones. Lo l16gico y lo debido es
que, al llegar ese momento, prevalezcan la buena fe y el buen juicio entre
las Partes, de manera que ninguna resulte perjudicada y se preserve el
objetivo del beneficio reciproco, cuya vigencia constituye uno de los
pilares cardinales del sistema en que descansa nuestra organizacion
subregional. Finalmente, el diplomatico ecuatoriano se tomo un trabajo
innecesario al citar disposiciones de la Convencion del Mar y sentencias
de la Corte Internacional de Justicia, segun las cuales la delimitacion de
las zonas respectivas debe llevarse a cabo por acuerdo entre las Partes (si
bien el comentarista omitio subrayar “de conformidad con principios
equitativos y teniendo en cuenta las circunstancias relevantes™).

Desde luego, para tener una vision integral de la problematica
involucrada en un tema como éste, tocaria completarla con las opiniones
pertinentes que, en un sentido distinto al expresado por el Consejero
Lara, han emitido inclusive funcionarios no peruanos, e incorporar
asimismo las que estan contenidas en la doctrina y en la jurisprudencia
internacional, acerca del criterio de la linea media o equidistante, del
principio de la equidad y de las implicaciones que conlleva. Pero
tratandose de un asunto cuya evaluacion y seguimiento corresponden
exclusivamente a las autoridades del Gobierno, no excederé el proposito
de explicar, como debia, el porqué de los tres asertos que formulé en mi
articulo. Por esta misma razon, y por otras consideraciones asimismo
atendibles, me abstendré de contestar cualquier réplica al respecto,
evitando una polémica tan inconducente como injustificada, mas ain en
la etapa de absoluta concordia que hoy se vive entre los pueblos del Pert
y del Ecuador.
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DELIMITACION DE LA FRONTERA MARITIMA
ENTRE PERU Y CHILE*®

E! incidente ocurrido en marzo de este afio por el emplazamiento
arbitrario de una torre de vigilancia algunos metros al norte de la linea
fronteriza que separa los territorios de Chile y Perti, revelo la existencia
de un problema atin mas grave: el de la delimitacion definitiva —todavia
pendiente— de la frontera maritima entre los dos paises. El propdsito de
este articulo es ofrecer un resumen sobre la indole y las consecuencias de
lo que hoy constituye el ultimo contencioso peruano-chileno en el delicado
marco de sus espacios limitrofes, a cuyo efecto se analizan los aspectos
siguientes:

I INDOLE DEL PROBLEMA

II. ORIGEN Y ALCANCES DE LA NORMA ACTUALMENTE
APLICABLE

III. IMPLICACIONES DEL PARALELO GEOGRAFICO PARA EL
PERU Y PARA CHILE

IV. NATURALEZA DE LOS INSTRUMENTOS SUSCRITOS

V. MANIFESTACIONES DE LAS PARTES

VI. PERTINENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE EQUIDAD Y
EQUIDISTANCIA

VII. APREMIO DE UNA SOLUCION AMISTOSA

VIII. CONCLUSIONES

x Articulo publicado en la edicion N° 117 (2001) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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Desde luego, siendo éste un trabajo de divulgacion, no se agotan
en él todas las facetas del tema, pero si se describe lo mas esencial.

I INDOLE DEL PROBLEMA

En sintesis, se trata del hecho que, desde 1954, viene aplicandose
la linea del paralelo geografico como limite fronterizo de las zonas
maritimas del Pert y de Chile, pese a que no existe un tratado especifico
de delimitacion de esa frontera entre los dos paises; que dicha linea es
inequitativa para una de las partes, y que da lugar a que se produzcan
lamentables incidentes, con perjuicios para los pescadores, tensiones y
rencores. Aunque el Pert mas de una vez ha planteado a Chile la necesidad
de una delimitacion formal y conclusiva de sus zonas marinas adyacentes,
hasta ahora la respuesta se cifie a expresar que este asunto fue definido
por instrumentos diversos y que no hay materia o realidad para abrir un
debate. Sin embargo, la historia ensefia que en las relaciones bilaterales,
la negativa de una de las partes a reconocer la existencia de un diferendo
con la otra, muy lejos de ponerle término contribuye a agravarlo. Ademas,
segun principios universalmente reconocidos, en el caso de controversias
entre dos Estados sobre temas como los relativos a la delimitacion
maritima, ellos tienen el deber de entablar conversaciones y negociar de
buena fe la bisqueda de un acuerdo, a fin de llegar a una solucion
compatible con las normas pertinentes del derecho internacional, que
sea justa y mutualmente aceptable. Sobre el particular volveremos al final
de este estudio.

II. ORIGEN Y ALCANCES DE LA NORMA ACTUALMENTE
APLICABLE

La causa del problema bilateral se origina en una interpretacion
equivocada del segundo parrafo del inciso IV de la Declaracion de
Santiago de 1952, por la cual los gobiernos de Chile, Ecuador y Perti
proclamaron como norma de su politica internacional maritima, la
soberania y jurisdiccion exclusiva que a cada uno de los tres paises les
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corresponde sobre el mar, su suelo y subsuelo, hasta la distancia de 200
millas.

En efecto, segin dicho parrafo, “si una isla o grupo de islas
pertenecientes a uno de los paises declarantes estuviere a menos de 200
millas de la zona maritima general que corresponde a otro de ellos, la
zona maritima de esta isla o grupo de islas quedara limitada por el paralelo
del punto en que llega al mar la frontera terrestre de los Estados
respectivos”. Esa disposicion fue incluida para resolver el caso de las
islas Punda, Santa Clara y otras que, si bien pertenecen al Ecuador, se
encuentran también cerca del litoral peruano. La simple lectura del parrafo
precitado permite disipar cualquier duda al respecto y confirma el tenor
inequivoco del limite del paralelo geografico, concebido con el caracter
de una norma de excepcion, que sélo rige en el caso de islas como las
descritas.

De alli se desprende, contrario sensu, conforme a las pautas de la
hermenéutica juridica, que en ausencia de aquellas islas corresponde
aplicar las disposiciones pertinentes del derecho internacional. En la
actualidad, tales disposiciones estan contenidas en los articulos 15, 74 y
83 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
Segun el primero de dichos articulos, relativo a la delimitacion del mar
territorial entre Estados con costas adyacentes o situadas frente a frente,
salvo acuerdo en contrario o la existencia de derechos histéricos u otras
circunstancias especiales' ningun Estado tiene derecho a extender su mar
territorial mas alla de una linea media cuyos puntos sean equidistantes
de los puntos mas préximos de las lineas de base de los respectivos

Conforme queda dicho al principio y se desarrollard mds adelante, no existe un
acuerdo especifico de delimitacion de la frontera maritima del Perti con Chile, ni
tampoco con el Ecuador, el convenio de 1954. Que tuvo por objeto establecer una
zona de tolerancia pesquera para embarcaciones de poco porte ha perdido su
razon de ser, y mal cabria atribuir el cardcter de “derechos histéricos” a la
aplicacion en estas Ultimas décadas de acuerdos asentados sobre bases erroneas,
que ademds resultan incompatibles con principios fundamentales del derecho
internacional.
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Estados. El segundo de los referidos articulos establece que (de no existir
un acuerdo en vigor entre los Estados interesados), la delimitacion de la
zona econdmica exclusiva entre Estados con costas adyacentes o situadas
frente a frente se efectuara por acuerdo entre ellos sobre la base del derecho
internacional, a que se hace referencia en el articulo 38 de la Corte
Internacional de Justicia?, a fin de llegar a una solucidn equitativa. Y el
tercero de los articulos mencionados repite esta formula tratandose de la
limitacion de la plataforma continental entre Estados con costas
adyacentes o situadas frente a frente.

Enresumen, laregla generalmente aplicable entre Estados de costas
adyacentes (como es el caso del Peru y Chile) es la linea media o
equidistante para la delimitacion del mar territorial (desde la costa hasta
las 12 millas); y, tratandose de la zona econdmica, como también de la
plataforma continental (entre las 12 y las 200 millas), la limitacion debe
hacerse por acuerdo entre las partes, recurriendo a las fuentes y a los
medios previstos por el derecho internacional, a fin de llegar a una solucién
equitativa.

Aunque es cierto que cuando Chile, Ecuador y Pert suscribieron
la Declaracion de Santiago en 1952, no se habian adoptado todavia como
instituciones universalmente reconocidas el mar territorial hasta las 12
millas, y la zona econdémica exclusiva, al igual que la plataforma
continental, desde alli hasta las 200 millas, los criterios de la linea media
o equidistante y el principio de la equidad o de soluciones equitativas ya
se aplicaban como normas usuales y razonables para los deslindes
maritimos entre Estados vecinos.

Sin embargo, cuando a fines de 1954 los tres paises negociaron la
adopcidn de una zona de tolerancia pesquera, bajo el titulo de “Convenio
sobre Zona Especial Fronteriza Maritima”, se establecio “una zona

2 El articulo 38 consigna como fuentes aplicables las convenciones internacionales,

la costumbre internacional, los principios generales, las decisiones judiciales y la
doctrina de los publicistas.
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especial, a partir de las 12 millas marinas de la costa, de 10 millas marinas
de ancho a cada lado del paralelo que constituye el limite maritimo entre
los dos paises”. Al proceder asi, utilizandose una féormula propuesta por
la delegacion ecuatoriana, se partio del supuesto erréneo que la
Declaracion de Santiago habia adoptado la linea del paralelo geografico
como una norma general aplicable a la delimitacion de las zonas maritimas
continentales, y no como una regla especifica para el caso de ciertas islas
con las caracteristicas ya referidas. Notese bien la procedenciay la prueba
del yerro en la parte final de la frase, donde dice “entre los dos paises”,
en lugar de “entre los respectivos paises”, desliz debido a que la propuesta
del Ecuador respondia a su situacion particular con el Pert, pero no era
extensiva a la nuestra con Chile.

Mal podria inferirse de ese texto que la Declaracion de Santiago
también admitid la procedencia de utilizar la linea del paralelo para la
delimitacion de las zonas maritimas adyacentes a las costas continentales
de los paises signatarios. De la l6gica se desprende todo lo contrario. Por
lo demas, si bien la aplicacion del paralelo geografico es correcta en el
caso de un litoral como el chileno que, a partir de la bahia de Arica, corre
casi verticalmente en direccion hacia el sur. Sin embargo, no ocurre lo
mismo tratandose de la costa peruana que, a partir de Punta Negra en el
departamento de Piura, hasta la frontera terrestre con Chile, sigue una
direccion inclinada noroeste-sureste; de suerte que el procedimiento
apropiado para mantener, entre aquellos dos puntos, el limite exterior de
su zona maritima a una distancia constante de 200 millas, es mediante el
trazo de lineas perpendiculares a esa direccion inclinada del litoral.

III. IMPLICACIONES DEL PARALELO GEOGRAFICO PARA
EL PERU Y PARA CHILE

La circunstancia descrita en el parrafo precedente, —y que puede
apreciarse con claridad en cualquier carta geografica donde aparezcan
los contornos de los litorales peruano y chileno— determina que la
aplicacion de la linea del paralelo para delimitar el sector meridional de
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nuestro dominio maritimo, haga imposible al Peru alcanzar una distancia
constante de 200 millas a todo lo largo de su costa. Antes bien, al trazarse las
respectivas lineas perpendiculares desde Camana, en el departamento de
Arequipa, solo llegan hasta 100 millas del litoral, pues desde alli ya tropiezan
con la linea del paralelo; y, en la medida en que se avanza hacia el sur, las
distancias se reducen a 80 millas en Mollendo, 40 en Ilo, 20 en Sama y 0
millas en el limite Concordia, con Chile. En cambio, como ya quedé dicho,
el trazado de lineas perpendiculares a la direccion vertical de la costa chilena,
a partir del paralelo geografico (y que son por lo tanto horizontales como lo
es éste) tiene el efecto de asegurar a nuestro vecino del sur la anchura constante
de 200 millas en la totalidad de su espacio maritimo.

La primera consecuencia de este hecho, es que él ocasiona al Peru
una merma considerable en el sector meridional de la zona maritima que
le corresponde con arreglo al trazado de una linea equidistante de los
puntos mas proximos de las lineas de base, reconocido como norma
genérica de delimitacion de Estados con costas adyacentes, a falta de
circunstancias especiales que exijan escoger una solucion distinta. El
area que queda excluida de su dominio es de 35,832.70 kilometros
cuadrados, y tiene la forma de un triangulo comprendido entre el paralelo
geografico, la linea equidistante y el limite exterior de la zona maritima
actualmente detentada por Chile. Mientras se mantengan tal como estan,
las disposiciones de nuestra legislacion interna y la vigencia del Convenio
de 1954, que aluden a la linea del paralelo geografico en la delimitacion
de nuestra frontera maritima, tienen el efecto de agregar a esa pérdida la
de un “area de nadie”, de 26,878.84 kilometros cuadrados, comprendida
entre dicha linea del paralelo, el limite exterior de la zona maritima chilena
y la linea que nos corresponde hasta la distancia de 200 millas desde
nuestra costa si se aplica la medicion perpendicular; area que Chile no
puede pretender porque esta mas alla de su zona de 200 millas, y que el
Peru tampoco puede reclamar, porque si su dominio maritimo se mide
siguiendo el paralelo geografico, éste impide su sobrepaso por lineas
perpendiculares. La suma de ambas areas arroja una merma total de
62,711.54 kilémetros cuadrados (o sea casi la superficie de los
departamentos de Piura y de Lima juntos) y se estima que en ella existe
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una biomasa de mas de 12 millones de toneladas anuales, asi como
recursos minerales que todavia no han sido cuantificados.

La segunda consecuencia perjudicial que comporta para nuestro pais
la aplicacion del paralelo geografico como limite de su frontera maritima
con Chile, es el hecho de que los pescadores peruanos que parten de los
puertos o caletas del sur no pueden faenar donde deberian hacerlo, pues al
salir en busca de poblaciones de peces pelagicas, se encuentran con que
apenas pasada esa linea, ya estan en aguas consideradas como chilenas,
situacion absurda que no ocurriria si pudiesen disponer de las 200 millas que
conforme a derecho corresponden al Perti. En cambio, a ellos se les exige
tolerar que las embarcaciones pesqueras procedentes de Chile operen sin
tropiezos hasta el limite del paralelo, a pesar de hallarse junto a la costa
peruana, a las distancias ya mencionadas de 0 millas en concordia, 20 en
Sama, 40 en Ilo, 80 en Mollendo y 100 en Camana. Ese estado de cosas,
como es facil de comprender, no sélo resulta en extremo injusto, sino da
lugar a que se produzcan incidentes y perjuicios, cuando las embarcaciones
traspasan la linea del paralelo y al internarse son apresadas por las patrulleras
del pais vecino.

IV. NATURALEZA DE LOS INSTRUMENTOS SUSCRITOS

Hasta el momento en que se escribe este articulo estan vigentes entre
el Pera y Chile tres instrumentos que contienen algin género de referencias
a la linea del paralelo geografico: la Declaracion de Santiago de 1952, el
Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima de 1954, y las Actas
adoptadas en 1968 y 1969 con respecto al emplazamiento de torres de
enfilacion para sefialar el limite maritimo y materializar el paralelo que pasa
por el Hito N° 1 de la frontera. El examen del contenido de esos tres
instrumentos conduce a las consideraciones expuestas a continuacion.

A. Declaracion de Santiago de 1952

Conforme se adelantd bajo el titulo Il del presente estudio, esta
Declaracion tuvo por objeto proclamar la soberania y jurisdiccion



210 Revista Peruana de Derecho Internacional

exclusiva de Chile, Ecuador y Pert sobre el mar, suelo y subsuelo
adyacentes a las costas de los respectivos paises, hasta la distancia de
200 millas. Fue un instrumento de politica internacional maritima, no un
tratado demarcatorio de las fronteras laterales entre los Estados
signatarios. La tinica referencia sobre aspectos limitrofes es la contenida
en el segundo parrafo del inciso IV, cuyo texto —segun ya hemos visto—
se contrae a definir la zona maritima de una isla o grupo de islas que,
perteneciendo a uno de los paises declarantes, estén a menos de 200 millas
marinas de la zona maritima correspondiente a otro de ellos, como es el
caso de las islas Puna, Santa Clara y otras, que motivaron precisamente
la inclusion de ese parrafo.

De alli se desprende, sin asomo de duda, que la Declaracion de
Santiago de 1952 no estableci6 el limite del paralelo geografico como
norma general para el deslinde de las fronteras maritimas entre los Estados
firmantes, aplicable a los mares aledafios a sus respectivos territorios
continentales, sino sélo como una excepcion de ambito insular para
circunstancias especiales cuidadosamente descritas. Toda excepcion (en
este caso la linea del paralelo) presupone una regla general en contrario;
y segun las normas pertinentes del derecho internacional, acerca de las
cuales volveremos mas adelante, esa regla —tratandose de Estados cuyas
costas son contiguas— dispone que se debe trazar una linea equidistante,
o de ser necesario alguna otra que también se ajuste al principio de obtener
resultados equitativos, lo que no ocurre con la adopcion del paralelo
geografico por las implicaciones que comporta y que ya han sido
explicadas. Cualquier interpretacién distinta seria ilogica, y en
consecuencia improcedente.

B.  Convenio sobre Zona Especial de 1954

Bajo el titulo 11 del presente trabajo, hemos visto el origen de dicho
Convenio, cuya finalidad fue establecer una zona de tolerancia a fin de
evitar que “embarcaciones de poco porte tripuladas por gente de mar con
escasos conocimientos de nautica o que carecen de los instrumentos
necesarios para determinar con exactitud su posicion” violasen de manera
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inocente y accidental la frontera maritima entre los Estados vecinos, y
fuesen objeto de la aplicacion de sanciones que producen resentimientos
y problemas inconvenientes. Aquel Convenio fue suscrito el 4 de
diciembre de 1954, con otros cinco convenios sobre temas diversos®, en
una reunion convocada para dar cumplimiento al acuerdo que tomo la
Segunda Reunion de la Comisién Permanente del Pacifico Sur (CPPS),
mediante Resolucion N° X del 8 de octubre del mismo afio; y en la frase
del paralelo primero del instrumento en examen, donde se hacia mencion
a la linea del parrafo, se agrego6 “que constituye el limite maritimo entre
los dos paises™. Tal como ya se explico, esa formula fue propuesta por el
Ecuador, teniendo en cuenta la situacion particular de su frontera maritima
con el Peru por la presencia de las islas Puna, Santa Clara y otras; lo que
habia motivado que la Declaracion de Santiago se incluyera la referencia
a la linea del paralelo como norma de limitacion aplicable donde exista
una isla o grupo de islas con las caracteristicas especiales alli descritas.
Y tan es asi, que la formula dice “limite maritimo entre los dos paises”,
porque solo respondia al caso entre Peru y Ecuador.

Para mayor abundamiento sobre los alcances del Convenio de 1954,
cabe sefalar que en su parrafo cuarto quedd la constancia expresa de que
todo lo establecido en él “se entendera ser parte integrante,
complementaria y que no deroga las resoluciones y acuerdos adoptados
en la Conferencia sobre Explotacion y Conservacion de las Riquezas
Maritimas del Pacifico Sur, celebrada en Santiago de Chile, en Agosto
de 1952”. Como es sabido, el principal de esos acuerdos fue la propia
Declaracion de Santiago, de suerte que si el Convenio dice que no lo
deroga es porque sus firmantes creyeron de buena fe en la interpretacion

Convenio Complementario a la Declaracion de Soberania sobre la Zona Maritima
de 200 millas, Convenio sobre Sistema de Sanciones, Convenio sobre Medidas de
Vigilancia y Control de las Zonas Maritimas de los Paises Signatarios, Convenio
sobre Otorgamiento de Permisos para la Explotacién de las Riquezas del Pacifico
Sur, y Convenio sobre la Reunién Ordinaria Anual de la Comisién Permanente
del Pacifico Sur. Ver pp. 99-106 de La Comision Permanente del Pacifico Suy; editado
por la Secretarfa General en la Editorial Togo, Quito, Ecuador, 10/11/1999.
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erronea de que ella habia establecido el limite del paralelo como una
regla genérica, cuando en realidad se trataba de una norma excepcional.
Se ha dicho, y es razonable pensarlo, que este hecho pasé inadvertido
por la premura con que se vio el asunto, junto a los demas convenios
suscritos en la misma fecha, y porque la atencion de los gobiernos de los
tres paises estaba mayormente concentrada en los problemas resultantes
del apresamiento de cinco naves de la flota de Onassis (a mediados de
noviembre de 1954) y en la concertacion de las respuestas que debian
dar las notas recibidas (entre setiembre y octubre del mismo afio), de
Gran Bretafia, Estados Unidos, Noruega, Dinamarca, Suecia y Holanda,
protestando por las implicaciones de la Declaracion de Santiago.

Sean cuales fueran las circunstancias que explican el error cometido
cuando se redactd y aprobd el Convenio de diciembre de 1954, lo cierto
es que partio de una situacion inexistente en la frontera maritima entre
Peru y Chile, donde no hay islas de las caracteristicas indicadas en la
Declaracion de Santiago, Unico instrumento anterior que podia servirle
de base para suponer que la linea del paralelo constituia el limite maritimo
entre los respectivos paises. La prueba de que era ésa la fuente
sustentadora, quedo expresamente registrada en el acta de la reunion
preparatoria, donde los representantes de los tres paises acordaron no
incluir una disposicion adicional (porque “el articulo 4 de la Declaracion
de Santiago es ya bastante claro™), con lo cual pusieron de manifiesto
que partian de una interpretacion equivocada, por ser contraria a la realidad
de la situacion juridica preexistente. Y si el referido Convenio sobre Zona
Especial hubiese aportado una nueva norma, como algunos suponen sin
fundamento, habria contravenido lo dispuesto en su propio articulo cuarto,
en el sentido de que el Convenio era parte integrante y no derogatoria de
las disposiciones de la Declaracion de Santiago.

La imperfeccion del Convenio de 1954 resulta, pues, manifiesta,
al contradecir los hechos y el derecho de una manera que desvirtia sus
alcances como instrumento pertinente para el caso en examen. Ademas,
tanto por la indole de su cometido (la adopcion de una Zona de tolerancia
pesquera) cuanto por su ambito de aplicacidn, (que no incluye la zona
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submarina) mal puede atribuirse a dicho convenio el caracter de un tratado
formal y especifico de delimitacion de la frontera maritima entre los paises
signatarios, el cual requiere la indicacion expresa de su proposito y faltaria
el deslinde de la plataforma continental. Lo mismo vale para la
Declaracion de Santiago que, como ya se explico, fue sélo un instrumento
de politica internacional maritima, y cuya Unica referencia al paralelo
estuvo confinada a una situacion insular.

La propia Asesoria Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile, al absolver en 1960 la consulta de la Direccion de Fronteras de
ese pais, acerca de la delimitacion fronteriza entre el mar territorial chileno
y el peruano, contesto: “En la Declaracion sobre Zona Maritima que Chile,
Pert y Ecuador suscribieron el 18 de agosto de 1952 hay una estipulacion
que, aunque no constituye un pacto expreso para determinar el deslinde
lateral de los respectivos mares territoriales, parte del entendido de que
ese deslinde coincide con el paralelo que pasa por el punto en que la
frontera terrestre toca el mar”. Aunque el autor de la frase omite afiadir
que el entendido del que se partid era erroneo, esta verdad queda en
evidencia con la simple y univoca lectura del texto, en el cual sélo se
menciona el limite del paralelo como una excepcidn circunscrita al caso
de ciertas islas. Y en cuanto al convenio de 1954, el informe de la Asesoria
Juridica de la Cancilleria chilena es ain mas claro y categodrico, al
expresar: “Esta declaracion tampoco importa un pacto por el cual las
partes hayan fijado sus deslindes maritimos™.*

Aunque lo dicho hasta aqui basta y sobra para apreciar
objetivamente el “valor” de ese acuerdo, también cabe advertir a su
respecto que ha dejado de tener el objeto que le dio motivo, pues
actualmente las embarcaciones pesqueras estan obligadas por la
legislacion nacional de los respectivos paises a utilizar instrumentos
apropiados de navegacion, y por lo tanto ya no hace falta la zona de

4 Memoria del Ministerio de Relaciones Exterioves de Chile - 1960, p. 356. Francisco
ORREGO VICUNA, Chile y el Derecho del Mar: Santiago de Chile: Editorial Andrés
Bello, 1972, pp. 90-92.
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tolerancia prevista en una época en que carecian de tales medios. Si a
todo esto se agregan las consideraciones expuestas bajo el titulo VI del
presente trabajo, sobre la improcedencia del limite del paralelo a la luz
del principio de la equidad, se comprende que hay razones mas suficientes
para denunciar el Convenio de 1954, en cuanto no sélo se sustentd sobre
bases equivocadas y se ha vuelto obsoleto (peor aun, esta caduco) sino
que adolece de inconsistencias incompatibles con normas fundamentales
del derecho internacional.

C. Actas de 1968 y 1969 sobre torres de enfilacion para seializar
el paralelo

Con el propésito de establecer marcas de enfilacion visibles desde
el mar, para sefializar la linea del paralelo entre el Peru y Chile, a pedido
de este ultimo pais se acordd en 1968 la constitucion de una Comision
Mixta encargada (segun acta del 26 de abril de ese afio) de hacer los
estudios correspondientes, verificando la posicion del Hito N°1, que fuera
erigido en 1930 por la Comision Mixta de Limites, de conformidad con
lo dispuesto por el Tratado de 1929. En acta del 22 de agosto de 1969,
aquella Comision dio cuenta de los trabajos realizados para cumplir su
cometido, que culminaron en 1971 con la instalacion de fanales luminosos
en dos torres de enfilacion, una cerca del hito precitado y la otra al oeste
del mismo, las cuales entraron es servicio a comienzos del afio siguiente.

Sobre el particular, son materia de examen las implicaciones legales
y practicas de haberse erigido el Hito N°1 (y junto a él la primera de esas
torres, denominada Faro de la Concordia) no en el punto en que la frontera
terrestre llega al mar, sino a cierta distancia de la orilla —para prevenir
que pudiese ser destruido por las aguas del océano— y que la linea de
enfilacion correspondiente al paralelo geografico se trazase pasando por
ese hito, un poco al norte del punto terminal de la frontera terrestre en el
mar. Este hecho genera un tridngulo comprendido entre la linea de dicha
frontera terrestre, la orilla del mar y la linea que sigue la direccion del
paralelo geografico. La linea de la frontera terrestre fue demarcada en
1930 por la Comisién Mixta de Limites, de manera que, partiendo del
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océano Pacifico en un punto en la orilla del mar denominado “Concordia”,
situado a diez kilometros de distancia hacia el noroeste del primer puente
sobre el rio Lluta de la via férrea de Arica a la Paz, siguiera en direccion
al Oriente por el arco del circulo formado con un radio de esa extension,
que corre paralelamente a la via férrea.

Ese arco de circulo se tomo como referencia para la instalacion de
los primeros hitos de la frontera terrestre, seglin consta en el acta suscrita
por la Comision de Limites el 5 de agosto de 1930. De acuerdo con las
instrucciones que se habian impartido a esta Comision en abril del mismo
aflo, “el punto de interseccion del arco trazado con la orilla del mar, sera
el inicial de la linea divisoria entre Peru y Chile. Se colocara un hito en
cualquier punto del arco, lo mas préximo al mar, donde quede a cubierto
de ser destruido por las aguas del océano”. No existe, en consecuencia,
ningun tramo por delimitar o demarcar, ni cabe duda alguna que la caseta
de vigilancia construida en marzo Gltimo por la Infanteria de Marina de
Chile, y que ya ha sido removida, se encontraba a pocos metros encima
de la linea fronteriza arriba descrita, es decir en territorio del Pera, con
arreglo al Tratado de 1929, al acta de 1930y a las instrucciones cumplidas
por la Comisién Mixta de Limites. La pretension de que dicha caseta
estaba en territorio chileno, por haber sido instalada debajo de la linea
correspondientes al paralelo geografico que pasa por el Hito N°1, parece
indicar que, a juicio de Chile, el acuerdo consignado en el acta de 1969
ha tenido el efecto de alterar no so6lo el punto de partida del limite maritimo
(que debia haber sido el sitio donde la frontera llega al mar, en Concordia)
sino que también habria modificado el limite terrestre, desplazandolo un
poco mas hacia el norte, pese a que los miembros de la Comision Mixta
no tenian otra potestad que la de sefializar una linea exclusivamente
maritima.

Tal supuesto carece de fundamento, y asi lo reconoce, con otras
palabras, el primer secretario del Servicio Diplomatico de ese pais, doctor
Ignacio Llanos Mardones, en su libro El Derecho de la Delimitacion
Maritima en el Pacifico Sudeste, cuando al preguntarse si la frontera
terrestre habia sido modificada implicitamente, contesta en forma
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negativa, “ya que el terminus de la frontera terrestre corresponde al punto
terminal del arco, Concordia”, aunque éste no coincida con el punto de
partida de la frontera maritima’. El error quiza se deba al lenguaje ambiguo
-y por ende, inapropiado- que se utilizé en la documentacion respectiva,
al hablarse de estudios y trabajos en el terreno “para materializar el
paralelo de la frontera maritima”, lo cual habria sido entendido por algunas
autoridades chilenas como el propdsito de proceder a una nueva
demarcacion terrestre, que se apartase de la linea directa entre el punto
de la costa denominado “Concordia” y el Hito N°1, para seguir, por el
contrario, desde este Giltimo hasta la orilla, la linea del paralelo geografico;
cuando en realidad sdlo se trataba de erigir, en tierra, torres de enfilamiento
con paneles luminosos destinados a sefialar de manera visible la direccion
de ese paralelo en el mar.

Por lo deméas, mal podria admitirse como una divergencia
razonablemente fundada, la contradiccion entre dos instrumentos de
categoria y alcances tan distintos como son, de un lado, la linea de la
frontera terrestre demarcada por una Comision de Limites para separar
de manera permanente y definitiva los territorios del Pert y de Chile en
cumplimiento del Tratado de 1929; y, del otro lado, la instalacion de
faros para visualizar desde el mar la linea del paralelo geografico,
considerada como limite maritimo en virtual del Convenio de 1954, cuyo
objetivo de establecer una zona especial de tolerancia pesquera ya ha
sido expuesto con los comentarios del caso. Es de imaginarse que el
Gobierno chileno, al disponer el retiro de la caseta de vigilancia que
habia construido entre la frontera terrestre y la linea del paralelo, se haya
percatado de lo absurdo que resultaria plantear una controversia al
respecto, pues habida cuenta de la naturaleza juridica y el valor
comparativo de aquellas dos instrumentos, no cabe duda que el primero
prevalece sobre el segundo.

5 Lranos MARDONES, Ignacio. El Derecho de la Delimitacion Mavitima en el Pacifico
Sudeste. Santiago de Chile: RIL editores, 1999, parrafo 9.3.3 sobre Los efectos en
la frontera terrestre, p.154.
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Todo esto pone de manifiesto que el llamado “incidente de la caseta”
ha venido a fortalecer, ain mas, las muy sélidas razones del Pert para
cuestionar la aplicacion del paralelo geografico. Pero al margen del
incidente en si, y retomando el hilo del presente estudio, lo relevante y
conclusivo es que las actas de 1968 y 1969, y la ereccion de los faros de
enfilamiento hacia el mar, son pasivos de la misma inconsistencia del
instrumento en la cual se sustentan, y que no es otro sino el Convenio de
1954, pues de él provino la interpretacion equivocada de la linea del
paralelo como limite fronterizo, no s6lo de ciertas islas sino también de
las zonas adyacentes a las costas continentales. Segin una maxima
indiscutida en derecho, “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, y
con eso termina el tercer argumento que ha servido de base a la posicion
chilena. Dicho sea de paso, igual fin tendria el supuesto alegato de
“derechos historicos”, que hasta ahora no han sido invocados, los cuales
suelen ser admisibles cuando ha habido de por medio practicas
inmemoriales, o cuando tienen como asidero algun titulo valido,
situaciones ambas inexistentes en este caso, mas aun ante los
cuestionamientos que veremos a continuacion.

V.  MANIFESTACIONES DE LAS PARTES

Como antecedente oficioso cabe mencionar el extenso y
documentado estudio que el Vicealmirante de la Armada Peruana
Guillermo S. Faura Gaig (quien fue Comandante General de la Marina y
Ministro de Marina, entre muchos otros cargos) publicé en 1977, bajo el
titulo EI mar peruano y sus limites®. Ademas de esa obra, particularmente
valiosa, hay alusiones importantes al tema vertidas por el doctor Eduardo
Ferrero Costa, (distinguido jurista y catedratico de Derecho Internacional
Publico, ex Presidente del Centro Peruano de Estudios Internacionales
(CEPEI) y ex Ministro de Relaciones Exteriores), en el libro £/ nuevo

6 Impreso el 30 de mayo de 1977 por la Editorial-Imprenta “Amauta” S.A.,
principalmente pp. 158-162 y 180-198.
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Derecho del Mar. El Peru y las 200 millas’; y opiniones igualmente
interesantes del embajador Juan Miguel Bakula, (quien, entre los cargos
de su larga carrera, fue Director de Fronteras y Limites de la Cancilleria
peruana, Encargado de Negocios en Chile y Presidente de nuestra
delegacion a buena parte de las sesiones se la Tercera Conferencia sobre
el Derecho del Mar) emitidas en el libro El dominio maritimo del Peru® ,
que publicd en 1986.

Asimismo, el Congreso esta por publicar un libro muy importante,
acucioso y completo que, bajo el titulo Consideraciones para la
delimitacion maritima del Peru, reproduce la tesis con la cual, hace
algunos afios, se graduo en la Academia Diplomatica la actual primera
secretaria Marisol Agiiero Colunga, y que ella ha actualizado con los
aportes adquiridos en la Direccion de Asuntos Maritimos de la Cancilleria,
asi como en diversos cursos de especializacion en el extranjero. Ademas
de estas publicaciones, existen trabajos de otros diplomaticos y marinos
peruanos, que se omite citar aqui por su caracter reservado. De parte
chilena seguramente hay muchas obras, pero —fuera de la ya mencionada
del doctor Ignacio Llanos Mardones, El Derecho de la Delimitacion
Maritima en el Pacifico Sudeste—hasta ahora s6lo he tenido conocimiento
de las publicadas en 1965 por Sergio Teitelboim, Chile y la Soberania en
el Mar, en 1972 por Francisco Orrego Vicuia, Chile y el Derecho del
Mar,y en 1994 un articulo del Contralmirante Francisco Ghisolfo Araya,
bajo el titulo “El factor politico-estratégico en la frontera oceanica
chilena”, que se cita mas adelante, escritas todas ellas a titulo personal,
como ha sido también el caso de la bibliografia peruana. Los que siguen
son, en cambio, documentos oficiales que reflejan las posiciones de uno
y otro pais.

7 Editado por el Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, en
1969, pp. 378-385.

Publicado por acuerdo de la Fundacién “Manuel J. Bustamante de la Fuente” al
ganar el primer premio del concurso sobre investigacion en Derecho, y editado en
los talleres de Tipo-Offset SESATOR el 10 de diciembre de 1985, pp. 341-343.
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El 27 de agosto de 1980, cuando el autor del presente estudio
presidia la Delegacion del Peru ante la 11l Conferencia sobre el Derecho
del Mar, al tratarse en el Plenario el tema de la delimitacion de las zonas
Maritimas entre Estados de costas adyacentes, declard —siguiendo
instrucciones— que “a falta de un convenio especifico de delimitacion
concertado de manera expresa para fijar definitivamente los limites de
tales zonas, y donde no prevalezcan circunstancias especiales ni existan
derechos histdricos reconocidos por las partes, debe aplicarse como regla
general la linea media o de equidistancia, por tratarse del método mas
idéneo para llegar a una solucion equitativa”. Esta declaracion, que no
fue objetada por los representantes de Chile y de Ecuador, definié de una
manera muy clara y terminante la posicion del Pera sobre el particular.

En mayo de 1986, en el curso de la negociacion entre los cancilleres
peruano y chileno, Allan Wagner Tizén y Jaime del Valle, este ultimo
recibid en audiencia al embajador Juan Miguel Bakula, quien por expreso
encargo del canciller Wagner, expuso, formalmente, por primera vez, la
existencia de este problema y su importancia, asi como la necesidad de
encararlo, dentro del espiritu de amistoso entendimiento que presidia la
negociacion.

Al término de la entrevista, y por sugestion del canciller del Valle, el
embajador Bakula resumi6 su presentacion en un memorandum enviado a la
cancilleria chilena por nota de la embajada del Peru, fechada el 23 de mayo
de ese afio.

El 20 de octubre del afio 2000, el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Peri envid una nota a la Embajada de Chile en Lima,
mediante la cual, refiriéndose a la publicacion efectuada por el Servicio
Hidrografico y Oceanografico de la Armada de Chile, de una carta de
navegacion denominada “Rada y Puerto de Arica”, en la que aparecia
una linea que pasa sobre el mar por el paralelo geografico del Hito N°1
de la frontera terrestre peruano-chilena, con la indicacion “limite
maritimo”, manifesto su desacuerdo con el trazado de dicha linea y con
la indicacion que se hace en la carta, por no existir un tratado especifico



220 Revista Peruana de Derecho Internacional

para la delimitacién maritima entre los dos paises; a cuyo respecto reiterd
las consideraciones expuestas a través de la nota del 23 de mayo de 1986.

El gobierno chileno contestd esa comunicacion mediante nota de
su Embajada en Lima, de fecha 22 de noviembre de 2000, en la que
expresd que Chile y Pert tienen ya definido su limite maritimo
internacional, habiendo realizado actos confirmatorios posteriores, como
consta en las Actas ya citadas de 1968 y 1969, referentes al emplazamiento
de marcas de enfilacién que materializaron en el terreno la linea del
paralelo. Agregd que esa linea de frontera maritima ha sido siempre
respetada por ambos paises, de modo que no constituye una materia y
una realidad respecto de la cual corresponda abrir debate; y concluyo
que la carta de navegacion de la “Rada y Puerto de Arica”, ha sido editada
conforme al derecho internacional y los acuerdos vigentes con el Peru.

La respuesta de nuestro Gobierno fue transmitida a la Embajada
chilena en Lima, por nota del 27 de diciembre de 2000, en la cual el
Ministerio de Relaciones Exteriores sefiald6 que no compartia el parecer
expresado en comunicacion de la referencia, por cuanto el Pert y Chile
no han suscrito acuerdo, tratado o convenio alguno sobre la delimitacion
de su frontera maritima; y en consecuencia reiteré su presente
disentimiento respecto a la afirmacion que nuestros paises tienen ya
definido su limite maritimo internacional, tal como fuera oportunamente
expuesto por el Pert en las consideraciones alcanzadas a través de su
nota del 23 de mayo de 1986.

El 09 de enero del afio 2001, la Representacion Permanente del
Peru ante las Naciones Unidas hizo llegar al Secretario General una
declaracion relativa a la linea del paralelo geografico 18° 21° 00,
mencionada por el Gobierno chileno como limite de la frontera maritima
entre Chile y el Peru, en cartas que habia dirigido a la organizacion mundial
el 21 de setiembre de 2000, y que la Divisién de Asuntos Oceanicos
reprodujo en su Informacién Circular. Al respecto la declaracion peruana
dej6 constancia de que hasta la fecha el Pera y Chile no han celebrado,
de conformidad con las reglas pertinentes del derecho internacional, un
tratado especifico de delimitacion maritima, y por lo tanto la indicacion



Delimitacion de la frontera maritima entre Perd y Chile 221

del referido paralelo como limite maritimo entre los dos Estados carece
de fundamento legal. Agregd que en nota del 23 de mayo de 1986, el
Gobierno del Perti habia comunicado al de Chile su posicion oficial sobre
la necesidad de proceder a la delimitacion formal y definitiva de los
espacios maritimos entre los dos paises, comunicacion que fue reiterada
mediante nota del 20 de octubre del 2000 por tratarse de un asunto
pendiente. Concluyo reafirmando que, en consecuencia, el gobierno del
Peri no reconoce la indicacidén de la linea del paralelo como limite
maritimo entre el Pera y Chile, y solicito que esa declaracion fuera incluida
en la proxima circular de la Division de Asunto Oceanicos.

Recientemente, a raiz del problema suscitado en marzo de este
afio, por la instalacion de la caseta de vigilancia chilena mas alla del
limite de la frontera terrestre, y de la nota de protesta de nuestra
Cancilleria, se intercambiaron comunicaciones de sucesivas respuestas,
en cuyos parrafos finales volvid a hacerse alusion al problema del deslinde
de la frontera maritima, repitiéndose las disposiciones de uno y otro patis,
o sea por el Peru que ese tema esta pendiente, y por Chile que ya fue
resuelto y no hay nada que discutir.

Sin embargo, segin se dijo al principio, la negativa a tratar un
asunto como éste no lo elimina sino lo agrava de manera inevitable y de
nada sirve seguir soslayando la existencia de un delicado conflicto de
pareceres entre los gobiernos del Pert y de Chile, que se conoce en el
lenguaje juridico con una gama muy vasta de términos sinénimos
(contencioso, contienda, diferencia o diferendo; como también disputa,
litigio, pleito, o querella), y que las partes tienen la obligacion de resolver
mediante cualquiera de los procedimientos de solucion de controversias
previstos en la Carta de las Naciones Unidas y en otros instrumentos de
derecho internacional, como veremos bajo el titulo VII del presente
estudio.

Por lo demas, ni la reivindicacion peruana ni las razones legales
en las cuales se basa pueden causar sorpresas mayores a las autoridades
competentes de nuestro vecino del sur, pues ya han sido advertidas desde
hace tiempo por profesionales chilenos bien informados, como un reclamo
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ineludible en el futuro cercano. Asi, el Contralmirante Francisco Ghisolfo
Araya, en un trabajo que expuso ante el Seminario “Desarrollo de la
Zona Fronteriza Oceanica de Chile”, organizado por el Centro de Estudios
Estratégicos de la Armada y el Instituto de Ciencia Politica de la
Universidad de Chile, entre el 27 y el 28 de abril de 1994, refiriéndose a
este tema manifestd lo siguiente:

“En cuanto a la situacion de la frontera maritima con el Peru
no es tan solida como se deduce de los acuerdos firmados y
podria entrar en situacion de crisis en cualquier momento.
No pocas son las voces peruanas que estiman que el paralelo
que constituye el limite no fue una buena solucién para el
Peri y como esta establecido en un acuerdo tripartito de
indole pesquera, segun ellos no constituye una delimitacion
definitiva... Es evidente que, en algin momento, los
peruanos podrian volver sobre el asunto pidiendo la
delimitacion de la frontera maritima en base al principio de
la equidistancia, aceptado por Chile en la delimitacion de la
aguas en la Boca Oriental del Canal Beagle, o de la equidad,
dos sistemas de uso en el Derecho Internacional Maritimo.
Lo anterior se visualiza como un motivo de crisis para el
inicio del préximo siglo™.’

VI. PERTINENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE EQUIDAD Y
EQUIDISTANCIA

Con el proposito de no extender demasiado el contenido de este ya
largo trabajo, lo que sigue a continuacion es so6lo un resumen de las
principales consideraciones relevantes sobre el tema, sin entrar en
mayores detalles por tratarse de un asunto que ha sido objeto de
innumerables pronunciamientos y comentarios.

o “El factor politico-estratégico en la frontera ocednica chilena”, articulo publicado

en la Revista de Marina N° 4/94, de Chile.
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El punto de partida en la materia que nos ocupa (la delimitacion
maritima entre Estados contiguos) es identificar los criterios que pueden
aplicarse de conformidad con los principios y normas de derecho internacional,
incluyendo los contenidos en la Carta de las Naciones Unidas que establecen
la igualdad soberana de los Estados y el cumplimiento de buena fe de sus
obligaciones internacionales, entre ellas la de arreglar sus controversias por
medios pacificos (Articulo 12, parrafos 1, 2 y 3.) Dado el caracter
constantemente mutable de las realidades, instituciones y reglas
internacionales, la Carta se abstuvo de incluir una relacion —aunque fuese
incompleta— de las normas imperativas de derecho internacional que todos
los Estados estan obligados a respetar (jus cogens); y a su vez, la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados solo incluyo una definicion bastante
vaga en su Articulo 53, segin la cual tienen ese caracter las normas aceptadas
y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto, que
no admiten acuerdo en contrario'®. El asunto por lo tanto esta abierto a la
personal interpretacion de los publicistas que han procurado suplir con sus
opiniones esa importante laguna juridica.

Desde luego, sin la pretension de ir tan lejos, en su Resolucion 53/
101, sobre Principios y Pautas para las Negociaciones Internacionales, la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha aportado ciertos criterios en
adicion a los precitados, como el de la busqueda de un acuerdo cabalmente
compatible con los principios y normas del derecho internacional, y el de
continuar trabajando hacia una solucion justa y mutuamente aceptable en la
eventualidad de un impasse en las negociaciones. Con respecto a los principios
y normas de derecho internacional que suelen aplicarse para la delimitacion
maritima, los de mayor aceptacion en las convenciones internacionales, como
también en la jurisprudencia y en la doctrina de los tratadistas, son el criterio
de la equidistancia, salvo que existan circunstancias especiales, y el principio
de la equidad, cuando la aplicacion de ese criterio da resultados injustos."!

Parma, Hugo. El Sistema Internacional en sus Textos, Tomo II. Lima: Centro Peruano
de Estudios Internacionales, 1990, p. 644.

Handbook on the Delimitation of Maritime Boundaries, Division for Ocean Affairs
and the Law of Sea Office of Legal Affairs, United Nations, New York, 2000, pp.
136-138.
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Con arreglo al primero de ellos, cuando las costas de dos Estados
son adyacentes —como es el caso del Pert y Chile—, corresponde trazar
“una linea media cuyos puntos sean equidistantes de los puntos mas
proximos de las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura
del mar territorial de cada uno de esos Estados”. Mientras este criterio
resulta muy claro y de facil aplicacion, no ocurre lo mismo con el principio
de la equidad, pues en ausencia de una definicion precisa (por lo demas
casi imposible en la practica, porque varia de un caso a otro de acuerdo
con las circunstancias), tenemos que contentarnos con interpretaciones
aproximativas, como “la atribucion a cada uno de aquello que en justicia
le corresponde seglin su naturaleza, en una proporcion equilibrada, aunque
no sea igual para las partes y pueda atenuar lo exigible conforme a
derecho”.

Segun vimos bajo el titulo II del presente estudio, el principio de
la equidistancia, que ya aparecia en las Convenciones de Ginebra de 1958
sobre mar territorial y sobre plataforma continental, ha sido recogido en
el articulo 15 de la Convencidn sobre el Derecho del Mar de 1982, como
norma genérica (con las salvedades que comentaremos después) para la
delimitacion del mar territorial entre Estados cuyas costas sean adyacentes
o se hallen situadas frente a frente. En cambio, por falta de acuerdo en la
Conferencia que elabord la Convencidn, entre las delegaciones partidarias
de la linea media o equidistante y las que sustentaban la primacia de las
circunstancias especiales, tuvo que adoptarse una formula ambigua para
la delimitacion de la zona econdmica exclusiva (articulo 74) y de la
plataforma continental (articulo 83), pero que aun asi esta sujeta al
principio de la equidad, pues se remite a la concertacion de un acuerdo
entre los Estados, sobre la base del derecho internacional, “a fin de llegar

a una solucion equitativa”.!?

La jurisprudencia y la doctrina concuerdan en reconocer que el
factor principal a tomarse en cuenta para la delimitacion maritima entre

12 El Derecho del May, Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el Derecho

Internacional, Naciones Unidas. Nueva York, 1984, pp. 26,49 y 53.
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Estados contiguos es el relativo a la configuracion de sus costas, segun
consta en informes de la Corte Internacional de Justicia y en publicaciones
de los tratadistas'®. En ciertas ocasiones se han considerado también otros
factores, como los geomorfoldgicos y geologicos del suelo y subsuelo
del mar adyacente, la afluencia o ubicacion de recursos vivos y no vivos,
las necesidades relacionadas con rutas de navegacion internacional o con
la preservacion ecoldgica del medio marino, etc. Ninguna de estas
circunstancias se da en las inmediaciones donde convergen los litorales
del Pert y de Chile. Pero inclusive si no fuese asi, salvo que medien
razones muy solidas para proceder en contrario, el acuerdo entre los
Estados debe llegar a una solucion equitativa. Al respecto es pertinente
mencionar la afirmacion formulada en 1982 por la Corte Internacional
de Justicia, seflalando que en materia de delimitacion “es un principio
general directamente aplicable como derecho” el de basarse en “principios
equitativos” que permitan alcanzar “un resultado equitativo™.'*

Mas aun, en el caso del Golfo de Maine, la Corte dijo que los
principios y reglas que exigen proceder a una delimitacion equitativa
pertenecen a la /ex lata en el actual derecho internacional consuetudinario,
y constituyen por lo tanto una norma fundamental aplicable a toda
delimitaciéon maritima entre Estados vecinos!>. En 1985, la Corte
reconocid como una constante unanime de las decisiones judiciales que
la delimitacion debe efectuarse mediante principios equitativos, tomando
en cuenta todas las circunstancias'®.

Sin embargo, segiin ya fue mencionado, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar establecid tres géneros de

13 Ver al respecto I.C.J. Reports 1984, p. 330, para. 205; y Prosper WELL, “Geographical
considerations in maritime delimitation”, International Maritime Boundaries (The
American Society of International Law), J.I. CHARNEY and L.M. ALEXANDERS
eds., (Dordrecht, Boston, London; Martinus Nijhoff Publishers, 1993), vol. I, p.
115.

4 Ver I.C.J. Reports 1982, p. 60, pardgrafo 71.

15 1.C.J. Reports 1982, pp. 299-300, pardgrafos 114 y 112.

16 1.C.J.Reports 1985, pp. 38-40, pardgrafos 45-46.
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excepciones a la aplicacion de la linea media o equidistante como regla
genérica para la delimitacion del mar territorial: la de un acuerdo en
contrario; la existencia de derechos histéricos; o cuando, por otras
circunstancias especiales, sea necesario delimitar el mar territorial de
ambos Estados en forma distinta. Pues bien, con relacion a la primera de
esas salvedades, conforme se ha expuesto bajo el titulo IV, no hay hasta
la fecha un tratado especifico de delimitacion de la frontera maritima
entre el Pert y Chile; y tanto el Convenio de 1954 (cuya finalidad fue la
de establecer una zona de tolerancia pesquera) como las actas de enfilacion
de los faros enervan la pertinencia de su aplicacion por las razones que
alli se indicaron.

Sobre la segunda excepcion, es decir la relativa a derechos
histdricos, ya se explicd también bajo el mismo titulo por qué no cabe
invocarlos en el caso que nos ocupa, a cuyo respecto corresponde destacar
que el Pert ha cuestionado, en reiteradas oportunidades, el fundamento
legal del limite del paralelo, en el cual se sustenta la practica seguida a
partir del Convenio de 1954, la que ademas es germen de lamentables
incidentes, en perjuicio de los pescadores y de la armonia entre los dos
paises. Por tltimo, en lo que concierne a la tercera salvedad, tampoco
median en este caso circunstancias especiales, como serian la
configuracion de las costas, la existencia de islas, la naturaleza
geomorfologica o geologica de la plataforma continental, la presencia de
recursos vivos o no vivos, las necesidades de navegacion internacional o
la preservacion ecoldgica del medio marino.

Escapa al proposito del presente trabajo (cuya extension ya
sobrepasa lo inicialmente previsto) entrar al examen de un asunto conexo
y por lo demas controvertido: el de si cabe hablar de una costumbre
internacional que justifique la aplicacion del limite paralelo, aunque ella
contradiga los principios de equidad. Tal vez sea suficiente mencionar
que, como lo reconoce el primer secretario LLlanos Mardones (al margen
de que él sostenga una opinion discrepante) “la mayoria de los autores
afirma que con anterioridad a la adopcién de la Convencion sobre el
Derecho del Mar de 1982, no existia ninguna norma de derecho
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consuetudinario sobre la delimitacion de la zona econdmica exclusiva.
Esta es la razon por la cual los autores que han abordado este punto
consideran que la referencia a la costumbre hecha en el articulo 74 de esa
Convencion, a través del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, esta desprovista de objeto”'”. Aunque el citado funcionario
se llena de razones para insistir en que si existe cuando menos una
costumbre regional sobre la aplicacion del paralelo geografico como limite
fronterizo de las zonas maritimas entre los paises del Pacifico Sudeste,
también ¢l admite que “de hecho, seglin la jurisprudencia pertinente, se
requiere la aceptacion del Estado en contra del cual se invoca la costumbre
regional”. Y ya esta visto que en este caso, el cuestionamiento por el
Peru de la aplicacion del tantas veces mencionado limite, va a contrapelo
de semejante pretension.

Ahora bien, inclusive en el supuesto que pudiera hablarse de una
costumbre regional, cuyo origen —segun se ha visto— fue innegable error
de interpretacion, el mismo que no puede invocarlo un Estado que
contribuyd con su conducta al error y que aceptoé durante mucho tiempo
sus consecuencias, nada impide a dos paises de destinos comunes
concertar un acuerdo de delimitacion fronteriza en el que, por encima de
la ventaja de una de las partes sobre la otra, prevalezcan consideraciones
fundadas en la equidad, en la preservacion de la armonia entre sus
gobiernos y sus pueblos, y en la conveniencia de eliminar los factores de
conflicto que conspiran contra la vigencia de una amistad sin sombras,
hoy mas que nunca necesaria para afrontar juntamente los nuevos retos e
incertidumbres del siglo XXI.

De todo esto se desprende, de manera inequivoca que no existen
fundamentos ni motivos insalvables, sean ellos juridicos, éticos o
factuales, para seguir manteniendo la linea del paralelo como limite
maritimo entre el Peru y Chile, contra la primacia de los principios del
derecho internacional en favor del trazado de la linea equidistante, o de

17 LLaNos MARDONES, Ignacio. Ob. Cit., p. 224.
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algan otro criterio que se base en la equidad. En cambio, si existen muy
solidas razones para corregir las secuelas daiiinas e inequitativas de la
aplicacion del limite del paralelo, mediante la concertacion de un tratado
formal y especifico que delimite debidamente, y en forma definitiva, la
frontera maritima entre los dos paises, aplicando el criterio de la linea
equidistante, de conformidad con los principios del derecho internacional.

VII. APREMIO DE UNA SOLUCION AMISTOSA

Habida cuenta de las consideraciones expuestas a lo largo del
presente trabajo, lo razonable desde los puntos de vista tanto juridico
como politico es la bisqueda de un acuerdo justo y permanente para
resolver cuanto antes este delicado problema, que constituye un espinoso
e irritante punctum dolens en el marco de las relaciones peruano-chilenas.

Conforme lo adelantamos bajo los titulos I y VI, esa bisqueda no
es una opcion sino un deber imperativo que figura entre los principios
fundamentales de las Naciones Unidas (el de arreglar las controversias
internacionales por medios pacificos, segun lo dispone el Articulo 2,
parrafo 3 de la Carta), recogido a su vez en el Articulo 279 de la
Convencion de 1982 sobre el Derecho del Mar. También vimos que a ese
deber de los Estados se agrega el de cumplir de buena fe sus obligaciones
bajo el derecho internacional; el de procurar la consecucion de un acuerdo
incompatible con los principios y normas del derecho internacional,
incluidas las disposiciones de la Carta; y el de continuar trabajando hacia
una solucion justa y mutuamente aceptable en la eventualidad de un
impasse en las negociaciones; todo lo cual aparece en la Resolucion 53/
91 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Sin embargo, al momento de depositar el instrumento de ratificacion
de la Convencioén, Chile declard por escrito que no aceptaba cualquiera
de los procedimientos obligatorios de solucion de controversias, previstos
en la Parte XV, seccion 2, con respecto a la delimitacion del mar territorial,
la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental. Esta salvedad
que, bajo ciertas condiciones, esta permitida por el Articulo 298.1.a),
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tiene el efecto de establecer un muro dificilmente franqueable, contra la
solucion imparcial y definitiva de un género de controversias muy
riesgosas para la preservacion de la convivencia pacifica entre Estados
limitrofes. En consecuencia, s6lo queda el camino de procurar una
solucidon amistosa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 33 de
la Carta de las Naciones Unidas, o sea mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacion, la conciliacion, el recurso a organismo o
acuerdos regionales u otros medios pacificos elegidos por las partes.

El arreglo, a fines de 1999, del contencioso pendiente entre el Pert
y Chile sobre la ejecucion del Tratado de 1929, (el cual —junto a otras
disposiciones— establecid definitivamente la frontera terrestre entre dos
paises), ha contribuido a generar un clima muy cordial y propicio para
resolver el diferendo relativo a sus limites maritimos. La negativa a admitir
que existe una controversia contradice no s6lo una realidad insoslayable,
sino también la nocion misma de lo que ese término significa, definida
por el Tribunal de La Haya como “un desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre
dos personas” (en este caso entre dos Estados) que tiene una existencia
objetiva, independientemente de que sea o no reconocida por una de las
partes.'®

Aquella negativa conspira, ademas, contra la politica de apertura y
de concordia internacional que ambos paises deben llevar adelante, como
corresponde a sus vinculos de amistad y a la defensa solidaria de sus
intereses comunes ante las exigencias de los nuevos usos y abusos del
mar, incluidas las actividades de otros Estados en areas de alta mar del
Pacifico Sudeste, adyacentes a nuestras zonas de jurisdiccion nacional,
asi como las consecuencias econdmicas y ecoldgicas que resultaran de la
explotacion de los fondos marinos, cuando se inicie —ya pronto— la mineria

Asi lo establecieron su sentencia sobre el asunto de las concesiones Mavrommatis
en Palestina, y su dictamen sobre la interpretacion de los tratados de paz con
Bulgaria, Hungrfa y Rumania. Ver José Pastor RIDRUEJO, Curso de Derecho
Internacional Pvblico. Madrid: Tecnos, 1986, pp. 512-513.
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oceanica. Es tiempo, pues, de que el Peri y Chile pongan término a la
ultima disputa que los separa en el marco de sus espacios limitrofes, y
que lo hagan honrando los principios de justicia que inspiraron la tesis
de las 200 millas, cuyo reconocimiento universal no fue ajeno a sus
esfuerzos como un ejemplo fecundo de union en el mar.

VIII. CONCLUSIONES

El analisis riguroso de los hechos expuestos, como también de los
documentos que se relacionan con ellos, conduce, en resumen, a las
conclusiones siguientes:

1. Aunque Chile pretenda ignorarlo, existe un diferendo entre los
dos paises acerca de la delimitacion de su frontera maritima.

2. El diferendo gira en torno a la consideracion del paralelo
geografico como limite de sus respectivas zonas maritimas.

3. El Pert cuestiona la pertinencia de ese limite y plantea la
necesidad de concertar un tratado que establezca formalmente, y de
manera definitiva, la frontera maritima peruano-chilena.

4. Chile estima que ese asunto ya fue definido y que no hay materia
ni realidad para abrir un debate.

5. El problema se origind por una interpretacion equivocada de la
Declaracion de Santiago de 1952, que sélo hizo referencia a la linea del
paralelo para delimitar la zona maritima de ciertas islas.

6. Esta referencia fue propuesta por el Ecuador con el fin de resolver
el caso particular de las islas Puna, Santa Clara y otras que le pertenecen,
pero que se encuentran situadas a menos de 200 millas del Peru.

7. Por el contrario, tal situacion no se da frente a la frontera terrestre
entre el Pert y Chile.

8. En el Convenio de 1954, destinado a establecer una zona de
tolerancia pesquera, se partio errdbneamente del supuesto que el paralelo
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también estaba referido al deslinde entre las zonas adyacentes a las costas
continentales de los tres paises signatarios.

9. Laevidencia del yerro aparece en el texto, al decir que el paralelo
en cuestion constituye el limite maritimo “entre los dos paises”, o sea
entre el Ecuador y el Perq, sin reparar en su caracter de instrumento
tripartito.

10. El mismo error pasé mas tarde inadvertido, cuando Chile y el
Perti, en 1968, acordaron instalar dos faros de enfilamiento para sefializar
la direccion del paralelo hacia el mar.

11. Segtin las normas pertinentes del derecho internacional,
tratandose de la delimitacion del mar territorial, la regla aplicable para
Estados adyacentes es el trazo de una linea equidistante de los puntos
mas proximos de sus lineas de base; y tratandose de la zona econémica
exclusiva, como también de la plataforma continental, hasta el limite de
las 200 millas, la delimitacion debe hacerse por acuerdo entre las partes
sobre la base del derecho internacional, al fin de llegar a una solucion
equitativa.

12. El uso del paralelo geografico como limite maritimo entre Perti
y Chile ocasiona una merma considerable de la zona maritima que
corresponde al Pert con arreglo al criterio de la linea equidistante.

13. La interposicion de la linea del paralelo determina que nuestro
dominio maritimo sélo llegue a 100 millas frente a Camana, 80 frente a
Mollendo, 40 frente a Ilo, 20 frente a Sama y 0 millas frente al Hito
Concordia, en la frontera terrestre con Chile.

14. En cambio, el trazado de aquella linea determina que el espacio
maritimo de Chile alcance la distancia de 200 millas a todo lo largo de su
litoral, desde Concordia hasta el sur del pais.

15. Como resultado de la aplicacion de ese limite, las embarcaciones
pesqueras que parten de los puertos o caletas del sur del Pert, no pueden
faenar donde deberian hacerlo, pues apenas salen y sobrepasan la linea
del paralelo se encuentran en aguas consideradas como chilenas.
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16. Por el contrario, a nuestros pescadores se les exige tolerar que
las embarcaciones pesqueras procedentes de Chile operen sin tropiezos
hasta el limite del paralelo, pese a hallarse frente a la costa peruana, a las
distancias ya mencionadas en el numeral 13.

17. Esta situacion, a todas luces injusta, da motivo a que se
produzcan incidentes lamentables, ocasionando perjuicios a los
pescadores peruanos cuyas embarcaciones son apresadas por las
patrulleras chilenas, con las consiguientes pérdidas, resentimientos y
tensiones.

18. El Peru ha planteado a Chile la conveniencia de proceder a la
delimitacion formal y definitiva de los espacios marinos que
complementan su vecindad, a fin de evitar una situacion inequitativa en
desmedro de los legitimos intereses peruanos, que puede afectar las
relaciones entre los dos paises.

19. En su primera respuesta al Peru, (la demas sélo ha sido
reiterativa) Chile inicamente hizo referencia a las actas de 1968 y 1969
sobre el emplazamiento de torres de enfilacion en la linea del paralelo, y
al hecho de que esta linea ha sido respetada, como constancias de que ya
fue definido el limite maritimo entre los dos paises.

20. Sin embargo, seglin queda expuesto, esas actas adolecen de la
misma inconsistencia del instrumento en el cual se sustentaron, vale decir
el Convenio de 1954, con su errénea interpretacion de la Declaracion de
Santiago.

21.No existe, por lo tanto, fundamento alguno para seguir manteniendo
la linea del paralelo como deslinde maritimo entre el Pera y Chile.

22. En cambio, si hay razones juridicas y politicas para resolver
cuanto antes este delicado problema, mediante la concertacion de un
tratado formal y especifico que establezca debidamente, y en forma
definitiva, la frontera maritima entre los dos paises, aplicando el criterio
de la linea equidistante, de conformidad con los principios del derecho
internacional.
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23. La obligacion de arreglar las controversias por medios pacificos
no es una opcion sino un deber imperativo que emana de la Carta de las
Naciones Unidas y que recoge la Convencion sobre el Derecho del Mar.

24. Son asimismo deberes de los Estados, los de cumplir de buena
fe sus obligaciones internacionales, procurar la busqueda de un acuerdo
compatible con los principios y normas del derecho internacional, y
continuar trabajando hacia una solucion justa y mutuamente aceptable.

25. La actitud asumida hasta ahora por Chile, negandose a reconocer
los problemas expuestos y a buscar una solucion sobre bases equitativas,
no se condice con la observancia de dichos principios, ni con la
conveniencia de preservar, a su mas alto nivel, las excelentes relaciones
peruano-chilenas.

26. En declaracion presentada ante las Naciones Unidas, Chile
manifestd que no aceptaria los procedimientos obligatorios de solucion
de controversias previstos por la Convencion sobre el Derecho del Mar,
con respecto a la delimitacion del mar territorial, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental.

27. En consecuencia, el desacuerdo existente entre el Perty Chile
solo podra ser resuelto mediante alguno de los procedimientos de solucion
amistosa previstos en la Carta de las Naciones Unidas.

28. La concertacion de ese acuerdo es indispensable para remover
un factor irritante en el desarrollo de las relaciones entre los dos paises.

29. Es asimismo urgente, por los nuevos retos que ellos deben
afrontar en el ambito del Pacifico Sudeste, ante actividades de terceros
Estados contrarias al resguardo de sus intereses comunes.

30. El arreglo del contencioso relativo a la ejecucion del Tratado
de 1929, ha abierto el camino para que el Pera y Chile pongan término
también a este Gltimo diferendo, haciendo honor a los principios de justicia
internacional que inspiraron la tesis de las 200 millas, cuya aceptacion
ecuménica no fue ajena a sus esfuerzos, como un ejemplo fecundo de
union en el mar.






JUAN MIGUEL BAKULA PATINO






EL ESTABLECIMIENTO DE RELACIONES
DIPLOMATICAS ENTRE EL PERU Y EL BRASIL*

Fue primeray principal preocupacion de los gobernantes del Peru,
recién organizada la Republica, establecer relaciones de amistad con los
paises extranjeros, persiguiendo mediante el envio de agentes publicos
obtener el reconocimiento de la independencia del nuevo Estado; el
afianzamiento de su personalidad internacional, en virtud de las
vinculaciones politicas y comerciales; y el apoyo necesario para la
prosecucion de la guerra contra Espafia hasta su definitiva liquidacion,
ya fuese con el aporte efectivo de las armas, la ayuda econdmica de los
empréstitos o la oposicion a los proyectos espafioles de reconquistay a la
accion internacional de las Potencias legitimistas de Europa.

Estos fines tuvo la primera mision diplomatica del Peru a cargo de
Juan Garcia del Rio y Diego Paroissien, destinada a actuar principalmente
en el viejo continente pero con objetivos especificos que cumplir en Chile
y el Rio de la Plata; la posterior, también en Europa, confiada a José
Joaquin Olmedo y José Gregorio Paredes y las dirigidas a los paises
americanos a cargo, entre otros, de Toribio de Luzuriaga, Manuel Blanco
Encalada, Ignacio Ortiz de Zevallos, José Cavero y Salazar, José de Larrea
y Loredo, Manuel del Llano y José Morales y Ugalde.

* Articulo publicado en la edicion N° 23-24 (1947) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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Las alternativas de la guerra por la emancipacion en la etapa
comprendida entre 1821 y 1825, no permitieron que la accion internacional
del Peru fuese continua y uniforme.

Eran demasiado graves los problemas internos para dejar campo a
otras actividades que no fuesen las puramente militares o de inmediato
gobierno. Sin embargo, las necesidades internacionales fueron atendidas
dentro del limitado marco de las posibilidades y asi lo demuestra la simple
enumeracion antes consignada.

Si la vinculacion con las restantes naciones hispanoamericanas
revestia excepcional importancia y urgencia por estar todas empefiadas
en la misma empresa, tenia el Pert otro vecino cuya posicion internacional
era, por muchos motivos, digna de la mas atenta consideracion y cuya
situacion geografica lo convertia en el objeto de una constante
preocupacion.

Correspondia al Brasil lamas grande extension de la linea de fronteras,
dividiéndose con el Pert la posesion de una zona cuyo desconocimiento
hacia posible la leyenda de sus fabulosas riquezas y cuya superficie alcanzaba
cifras igualmente legendarias. La integracion de Maynas a su nucleo
tradicional y légico y —hasta 1826— la del Alto Peru, significaron la
multiplicacion de la frontera con el Brasil convertido en el tnico pais en
contacto por el Oriente y, lo que no se dejo de tomar en cuenta, el condomino
del mas grande rio del mundo, cuyo curso final y desembocadura revestian
para nosotros valores de permanente trascendencia, debido a la necesidad de
asegurarnos el libre uso de sus aguas.

De otro lado, las dificultades tradicionales entre las Coronas de
Espafia y Portugal, debidas a los sistematicos avances brasilefios, eran
bien conocidas en el Pert y la independencia simultanea de las respectivas
colonias, convertia al Peru y al Brasil en herederos naturales de los
derechos de ambas Metropolis y, al mismo tiempo, de sus histéricas
desavenencias.

Factores de caracter internacional aumentaban la importancia de
este vecino. Recientemente emancipado de la Madre Patria, el Brasil se
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habia constituido en Nacidn independiente y su existencia estaba siendo
reconocida sin mayor esfuerzo por todas las grandes Potencias. Al terminar
el afo 25, Estados Unidos, Portugal, Gran Bretafia, Francia y Austria
habian prestado su formal y expreso reconocimiento al nuevo Estado'.
Asimismo, el régimen implantado, si bien monarquico, tenia las
caracteristicas de un sistema constitucional de tendencias liberales? que
lo colocaban mas proximo al pensamiento politico americano que al
absolutismo predominante en Europa. A mayor abundamiento, la mas
poderosa nacion de la tierra, que no obstante la distancia estaba siempre
proxima merced a su invencible marina, la Gran Bretafia, seguia prestando
al Brasil, como lo habia venido haciendo con el Portugal, los favores de
su amistad invalorable. Esta ultima consideracion estuvo, como se vera
después, siempre presente en el &nimo de Bolivar cuando las Provincias
Unidas del Rio de la Plata solicitaron el concurso de sus armas victoriosas
en la lucha contra el Imperio brasilefio.

Otros hechos daban también motivo de justa preocupacion a los
improvisados gobernantes del Pert, obligandoles a permanecer siempre
alertas frente a este colindante del cual se recelaba pero que todo
aconsejaba, al mismo tiempo, tenerlo por amigo.

Era conocida la expansion brasilefia en la Amazonia y se sabia de
la intrepidez y de la tenacidad de las “bandeiras”, detenidas en teoria
merced a las estipulaciones de los tratados de Madrid (1750) y de San
Ildefonso (1777), pero cuya linea de separacién no se habia logrado
establecer en el terreno por haberse frustrado los esfuerzos de las
comisiones nombradas al efecto. De este modo, aun cuando existia una
delimitacion en principio, faltaba trasladarla de la letra de las convenciones
diplomaticas a los trabajos de demarcacion propiamente dichos y mientras
esta ultima etapa no estuviere cumplida, la experiencia venia demostrando
el valor muy relativo de los compromisos hispano-lusitanos.

! D MENDOZA, RENATO. Historia de Politica Exterior de Brasil, Tomo 1°. México,
1945, p. 209.
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Desde el punto de vista politico, también existian motivos de
intranquilidad. Rodeada de republicas que habian enarbolado el principio
de la soberania popular, se levantaba, Gnica en América, una monarquia
que si bien constitucional representaba el odiado sistema legitimista,
enemigo implacable de las nuevas nacionalidades. La casa reinante
brasilefia estaba ligada por estrechos lazos de parentesco a los tronos
europeos mas caracterizados por su absolutismo. El Rey D. Joao VI, padre
del Principe Regente después Emperador D. Pedro I, estaba casado con
la Infanta Carlota Joaquina, hermana de Fernando VII, y el joven monarca
americano tenia por esposa a la Archiduquesa Leopoldina, hija del
Emperador Francisco I de Austria. De estos entroncamientos derivaban
ramas hacia casi todas las capitales europeas, subordinadas entonces a la
Pentarquia. En consecuencia, existia en el resto de América un sentimiento
de desconfianza respecto al Brasil “al que se le suponia secretas
comunicaciones con la Santa Alianza y miras imperialistas sobre sus
vecinos™, y que se relacionaba con las tentativas de la Infanta Carlota
Joaquina que en el Pert habia llegado dar su nombre a un grupo de
personas de relieve.

Por lo demas, dichos temores no dejaban de tener fundamento. En
noviembre de 1823 habia llegado a Rio de Janeiro el Conde de Gestas,
Consul General de S. M. Cristianisima, casado con una sobrina del
Vizconde Chateaubriand?, y “conforme se dice, —informaba a su Gobierno
el Consul General de los Estados Unidos— como Encargado de Negocios,

“D. Pedro puede ser considerado ahora como Emperador del Brasil por la
eleccién de la Nacion por esos Estados que sostienen la doctrina de la soberania
del Pueblo, asi como por la Gracia de Dios por aquellos que no admiten otro
credo... que el derecho divino...” comentaba el Consul de los Estados Unidos
en Rio de Janeiro en comunicaciéon de 26 de octubre de 1825. (V. William
R. Manning, Correspondencia Diplomdtica de los Estados Unidos, concerniente o
la Independencin de lns Naciones Latino Americanas, Tomo 11, Parte II1. Buenos
Aires, 1930-1932, p. 983).

Porras BARRENECHEA, Ratl. “El Congreso de Panamd”, en Archivo
Diplomatico Peruano. Lima, 1926, p. XXVI.

Representaba el Vizconde de Chateaubriand los mds recalcitrantes
sentimientos absolutistas, cuyos principios acababa de confirmar en el
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trayendo una carta privada del Rey y el Gran Cordon de la Orden del
Espiritu Santo y de San Miguel para su primo el Principe Real del Brasil.
Rumodrase que la carta contiene una especie de ofrecimiento de servicios,
tal cual fue hecho quizas a Fernando de Espaiia y probablemente al Rey
D. Juan VI, Poco después, el 20 de enero de 1824 el agente
norteamericano manifestaba que “no hay duda de que Francia le ha hecho
algunas promesas al Emperador, y es evidente que la influencia francesa
predomina actualmente en esta Corte. La “Estrella”, que fue fundada con
el proposito de fomentar la politica de la Santa Alianza y quizas los
intereses comerciales de Francia, ha declarado que esta Potencia ha
reconocido implicitamente la independencia del Brasil, habiendo este
periodico proclamado sin ceremonias asi como el Diario do Governo
que el Emperador es el point d appui con el cual cuentan los monarcas
de Europa, mirandolo como “un contrapeso para las democracias del norte
y del sur de América”.®

Sin embargo, es preciso advertir que también el Imperio, por su
parte, alentaba graves temores respecto a las maniobras del consorcio de
soberanos europeos y asi lo expresaba sin rodeos el representante del
Brasil en Washington al dirigirse al Secretario de Estado, John Quincy
Adams, solicitando el reconocimiento del nuevo Estado. En esta
comunicacion se preguntaba Juan Silvestre Rebello: “;es acaso justo
permitir que la Europa ejerza la menor influencia en los gabinetes
americanos...cuyos intereses no estan ni pueden estar nunca de acuerdo
con los europeos?”.’

Estaba entonces el gobierno de Rio bajo la constante amenaza de
cualquier intentona de la ex-Metrépoli para recobrar su predominio y

viene de la pdg. 240

Congreso de Verona, imponiendo su politica hasta lograr el desplazamiento
del anterior Ministro de Negocios Extranjeros, Duque de Montmorency. V.
Heitor Lyra, “Reconhecimiento da Independencia do Brasil pela Franca” en
Historia Diplomdtica e Politica Internacional. Rio de Janeiro, 1941, p. 56.

5 MANNING. Op. Cit., p. 900.
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con frecuencia, hasta que se produjo el reconocimiento por el Portugal
en agosto de 1825, se recibian noticias sobre la organizacion o partida de
fuertes contingentes lusitanos destinados al Brasil.

Tanto llegaron a pesar en el animo del Gobierno esos temores, que
Rebello recibio instrucciones para proponer en Washington una suerte
de alianza, destinada en primer término a “sostener la independencia del
Brasil en el supuesto caso de que el Portugal sea auxiliado por alguna
Potencia extranjera” fundandose para ello en las perentorias declaraciones
del Presidente Monroe en su famoso Mensaje de 2 de diciembre de 1823.
No se limitaba el agente brasilefio a dicha propuesta, pues avanzaba a
informar que “considerando el Gobierno del Brasil que la independencia
de los paises que fueron anteriormente colonias espafiolas esta establecida
y que en ellos existen Gobiernos constituidos y administraciones regulares,
no tiene ninguna objecion para que dichos Gobiernos entren en la misma
convencion, si el Gobierno de los Estados Unidos lo cree conveniente”.®

Posteriormente, informada de que el reconocimiento por el Portugal
era un hecho, la Cancilleria del Brasil no modifico sus puntos de vista;
por el contrario, Rebello expresd entonces que la convencion debia tener
“el proposito de fomentar la independencia de las demas nuevas naciones
americanas” considerando “la iloégica renuencia que el Gobierno espaifiol
manifiesta todavia™. Por lo demas, el diplomatico brasilefio aseguraba
que las diferencias en las formas de gobierno no debian afectar las buenas
relaciones entre los diversos paises del Continente, los cuales deberian
respetar “cualesquiera de ellas que estén de acuerdo con la Etiquet (sic)
diplomatica que durante siglos ha unido a las diferentes naciones de
Europa, asi sean Monarquias o Reptiblicas que han vivido fraternalmente”.

viene de la pdag. 241

6 Ibidem, p. 908.
7 1bidem, p. 929.
8 1bidem, p. 950.
o 1bidem, p. 955.
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Sin embargo, a la par de estas manifestaciones, existian otras
demostrativas de la constante preocupacion que causaba a los imperiales
consejeros la vecindad, siempre peligrosa, de republicas permanentemente
agitadas, cuyos dirigentes no se recataban para expresar sus sentimientos
muy poco amistosos hacia la Ginica casa reinante americana.

Era notorio que todas las tentativas monarquicas habian fracasado
ruidosamente y que, como reaccion, se vivia en el resto de América un
periodo de euforia republicana cuyos ecos podian avivar el rescoldo atin
existente en algunas regiones del Brasil, especialmente en Pernambuco,
teatro en 1817 de una revolucion republicana, varios de cuyos dirigentes
enarbolaron nuevamente la bandera de la insurreccion para proclamar en
1824 la Confederacion del Ecuador, rapidamente sofocada al igual que
la anterior.

En los altos circulos oficiales, algunos elementos de tendencias
ultramontanas eran abiertamente partidarios de las armas espafiolas y el
propio Emperador no ocultaba la simpatia que le inspiraban los realistas.
De alli su alegria al enterarse del contraste sufrido por Sucre en Matara,
cuya noticia llegé a Rio de Janeiro con mayor rapidez que la del definitivo
triunfo de Ayacucho.'®

Recién el 2 de marzo se tenia en la Corte la confirmacion de la
victoria patriota con la llegada del buque mercante francés “Ernestin” a
bordo del cual viajaban el Virrey La Serna, el General Valdés, cuatro
otros generales y un buen numero de oficiales. Este acontecimiento
conmovié a la opinién piblica y dio lugar a diversas manifestaciones;
asi, mientras los sectores liberales expresaban su jubilo, era motivo de
preocupacion y de recelo para los partidarios de la monarquia absoluta,
algunos de ellos miembros del Gobierno. Conocida la noticia, se convoco
una reunion del Consejo de Estado y, aun cuando no se autorizaron las
demostraciones publicas de regocijo ni se publicaron detalles de los

La accién de Matard se conoce también como la sorpresa de Corpahuaico.
Véase la nota (19).
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acontecimientos del Peru, el periodico del Gobierno del 4 de marzo
expresaba: “Por fin la prolongada contienda de los espaiioles
independientes de América con los Realistas ha terminado, habiendo
triunfado la causa de la justicia y de la razon. Si, Bolivar, el campedn
inmortal de la Independencia de la América Espafiola ha logrado expulsar
con un golpe del territorio americano al Virrey del Peru”."

Otro grave motivo de preocupacion para el Imperio lo constituia el
problema de la Banda Oriental, cuya solucion pacifica era cada dia mas
dificil, dada la irreconciliable posicién de cada una de las partes.
Terminada la lucha por la independencia del Pert, era evidente que las
Provincias Unidas del Rio de la Plata, en la esperanza de poder contar
con la ayuda triunfal de Bolivar, arreciarian en sus aspiraciones y
maniobras con el riesgo tremendo de que la disputa por el Estado
Cisplatino se convirtiera en una guerra continental en la que todas las
Republicas harian causa comtn contra el Imperio, cuya retaguardia era
vulnerable militar y politicamente, recientes como estaban los intentos
separatistas y republicanos, cuyas ramificaciones se habian extendido
también a Ceara y Paraiba. Comprendiendo este peligro, el General Lecor,
comandante en jefe de las fuerzas brasilefias de Montevideo, pedia
refuerzos; y hacia la Banda Oriental se dirigieron desde entonces todas
las miradas.

En términos generales, la posicion del Brasil era de tal naturaleza
que, por légica disposicion y por su propio interés, tenia que guardar
cierta reserva frente a las demas naciones de América.

En concepto del Gobierno imperial, no cabia establecer
comparaciones entre ¢ste y el de los otros Estados. La transformacién
politica operada era totalmente diferente, pues en un caso habia sido
conseguida sin afectar los fundamentos de su organizacién y mediante
una accion incruenta, y en el otro no bastaban quince afios de luchas sin
cuartel para consolidar la obra resultante de tan profundas mutaciones.

1 MANNING. Op. Cit., p. 954.
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Sintiéndose mucho mas proximo a Europa tanto en la distancia como en
las proyecciones de la cultura el pensamiento dominante era de cierto
menosprecio hacia las incipientes Republicas cuya debilidad parecia
evidente ante el “poderosisimo” y “vastisimo Imperio del Brasil”. No
debe olvidarse que Rio era asiento de una corte europea transportada en
cientos de navios, que, a pesar de las aisladas revueltas, conservaba y
mantenia sin esfuerzo su autoridad; mientras que el resto del continente
vivia en medio de una lucha llena de alternativas, no sélo contra el poder
espafiol sino, sobre todo, entre los propios independizados, de todo lo
cual era buen ejemplo el caos reinante en las llamadas Provincias Unidas
del Rio de la Plata.

Desde otro punto de vista, interesado como estaba en obtener el
reconocimiento de Francia, Austria y Rusia —la Gran Bretafa seria la
primera en reconocer tanto al Brasil como a los otros Estados americanos—
ante las cuales tenia que hacer gala de sentimientos legitimistas, era natural
que no mostrase mayor urgencia en reconocer a los nuevos Estados,
limitandose a mantener una actitud de prescindencia o de neutralidad
entre ¢stos y la Metrdpoli. Estaba en su interés no malquistarse con el
Gabinete de Madrid, que se empeifiaba por entonces en promover la
cuestion americana como tema de los congresos europeos y cuyo ultimo
proyecto para la convocatoria de uno especial en Paris consideraba
simultdneamente la situacién de las antiguas colonias espafiolas y
portuguesas.

Sufria, al mismo tiempo, la Corte de Rio de Janeiro la influencia
de Metternich, no sélo por las razones de parentesco entre los Emperadores
del Brasil y de Austria, sino también a través del representante brasilefio
en Viena, Antonio da Silva Caminha Telles, a quien el Canciller austriaco
—tan favorable al Brasil- recomendaba considerar la cuestion de las ex-
provincias espaflolas desde el punto de vista de su interés particular, lo
que deberia llevarlo a desear la recolonizacidon de sus vecinos —focos
permanentes de aliento a los republicanos brasilefios que tantos disgustos
causaban a D. Pedro 1 y a sus agentes en el exterior, sobre todo en Estados
Unidos— para evitar de este modo el establecimiento de gobiernos
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populares, enemigos del principio dinastico; ideas que eran repetidas en
Rio de Janeiro por el influyente Barén de Mareschall, agente de la Corte
de Viena y asiduo visitante del Palacio de Boa Vista.

Estos temores y recelos se manifestaban en la capital fluminense
en la forma de multiples rumores que mantenian en constante zozobra al
Gobierno; se decia que Bolivar habia llegado a Salta en su propdsito de
incorporar al Pert las provincias argentinas de la antigua Audiencia de
Charcas; se veia con horror su preponderancia militar y politica en
América, temiéndose que los republicanos y los separatistas, del Norte o
del Sur, estuvieran en tratos con él, al punto que se llegd a pensar en la
necesidad de buscar el amparo de Inglaterra para que, mediante sus buenos
oficios, protegiera al Imperio del peligro revolucionario.

Sin embargo, frente a los problemas derivados de la emancipacion
recién conseguida, se veia en las nuevas republicas a los naturales aliados en
cualquier posible lucha por conservar la independencia y se barruntaba que
la vecindad podia generar sinceras y perdurables relaciones de amistad.

La invasion de Chiquitos

Un acontecimiento de suma gravedad precipitd en 1825 aquella
temida crisis entre las nuevas Republicas y el Gobierno fluminense,
confirmando, de un lado, la pretendida politica imperialista del Brasil y
dando pabulo, de otro, a los temores de una inminente confederacion
antimonarquica. Tenia mayor validez aquel supuesto si se recuerda la
iniciativa del Ministro de Relaciones Exteriores, Luis José de Carvalho e
Melo, de invitar el 2 de julio de 1824 a los Gobernadores de Chiquitos,
Santa Cruz de la Sierra y Mojos a incorporarse al Brasil, si bien se puede
anotar en su descargo que, por aquella época, las informaciones que
llegaban a la Corte eran del todo desfavorables a la suerte de las armas
patriotas que se batian por la libertad del Pera.'

12 CALOGERAS, Pandia J.A. Politica Exterior do Imperio, Tomo III. Sao Paulo:
Cia. Editora Nacional, 1933, p. 272.
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Recibida con jubilo en Santa Cruz y Cochabamba, la noticia del
triunfo y capitulacion de Ayacucho recién se conocia en marzo de 1825
en la lejana e incomunicada provincia de Chiquitos'. Perplejo el
Gobernador de las centenarias misiones jesuiticas, Coronel de Caballeria
don Sebastian Ramos, su primera inclinacion fue aceptar la fuerza de los
hechos, “como fiel americano”, manifestando al Gran Mariscal Sucre en
cartas de 13 y 15 de marzo que “habia adoptado con toda la guarnicion a
mi mando la independencia”, librando 6rdenes a los diez pueblos de su
jurisdiccion para que en el término de tres dias procediesen a la solemne
jura de la independencia.'

Sin embargo, poco después Ramos cambiaba de parecer.
Seguramente la noticia de que Olafieta mantenia el pendon castellano
entono su fidelidad y su absolutismo, impulsandole a ponerse de acuerdo
con elementos brasilefios para proponerles, por intermedio de su ayudante
de drdenes el Teniente Coronel José Maria Velasco, la incorporacion de
la provincia de Chiquitos que “se entregara bajo la proteccion de S. M.
Imperial hasta que evacuada la América Espafiola o Reino del Pert, del
poder revolucionario comandado por los sediciosos Simén Bolivar y
Antonio José de Sucre, sea reconquistada por las armas de S. M. Catolica
y reclamada por dicho Soberano™.'>

La Provincia de Chiquitos comprendia, de acuerdo con la Real Cédula de 17
de diciembre 1743, “todas las naciones o parcialidades de indios que hay
entre los rios Pilcomayo y Paraguay, desde los vecindarios de Santa Cruz de
las Sierras” y fue creada sobre la base de las misiones jesuiticas existentes en
esas zonas. Por Real Cédula de 1777 se convirtié en Gobernacién Militar,
dependiente de la Audiencia de Charcas, incorporada al Virreinato de Buenos

Aires. Producida la insurreccién y emancipacion de las Provincias argentinas,

el Alto Perti quedd de hecho sometido a la autoridad del Virrey del Pert

hasta que las tropas patriotas cruzaron el Desaguadero después de la batalla
de Ayacucho.

14 VAzQUEZ-MacHIcADO, Humberto. “La Invasion brasilera a Chiquitos y la
diplomacia argentina de 1825” en II° Congreso Internacional de Historin de
América, T. IV. Buenos Aires, 1938, p. 374.

15 CALOGERAS..., Tomo II. Op. Cit. Rio de Janeiro: Imprenta Nacional, 1928,

p. 420.
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El 28 de marzo se suscribié entre Velasco y el Comandante de
armas de la Provincia de Mato Grosso, Manuel Velloso Rabello de
Vasconcellos, una Convencion para tal objeto's, que llevada a
conocimiento de las autoridades provinciales fue aprobada sin previo
conocimiento del Gobierno imperial, destacandose a continuacion tropas
para ocupar la nueva circunscripcion que se integré en una sola llamada
Provincia Unida de Mato Grosso y en cuya ciudad de Santa Ana de
Chiquitos se procedio a la jura y proclamacion del Emperador D. Pedro |
el 24 de abril de 1825.

Al dia siguiente, llegaba a Santa Cruz la noticia de la invasion
brasilefia y, poco después, la intimacion suscrita por el Jefe de las fuerzas
de ocupacion, Manuel José de Araujo, participando lo ocurrido y
advirtiendo que en caso de cualquier actitud hostil pasaria a “desolar
toda esa tropa de su mando e igualmente esa ciudad de Santa Cruz para
dejar apenas de ella, como recuerdo de la posteridad, fragmentos de lo
que fue”.

Estas nuevas fueron inmediatamente retransmitidas a Sucre, quien
ya el 7 de mayo ordenaba la adopcion de las medidas convenientes para
expulsar a los intrusos y reforzar las tropas que debian hacerles frente.
Dirigiéndose directamente a Araujo, en tono iracundo, le amenazaba con
penetrar en los dominios del Imperio “llevando la desolacién, la muerte
y el espanto para vengar nuestra patria y corresponder a la insolente nota
y a la atroz guerra que se la ha amenazado”."”

Bolivar se hallaba a la sazon en Arequipa, en su triunfal camino
hacia el Alto Pertl, y alli recibi6 las noticias de la ocupacion brasilefia.
Con fecha 30 de mayo dirigi6 largas cartas a don Hipélito Unanue, quien
se encontraba al frente del Consejo de Gobierno en Lima, y al General
Santander, Vice-Presidente en ejercicio del mando en Colombia,
exponiéndoles sus puntos de vista al mismo tiempo que, por la via oficial,

16 LecuNa, Vicente. Documentos vefeventes a la creacion de Bolivia, Tomo 1.

Caracas, 1924, p. 184 y ss.
7 Lecuna. Op. Cit., p. 209.
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su Secretario General cumplia con hacer idénticas comunicaciones a los
Gobiernos peruano y colombiano.'® La primera actitud asumida por
Bolivar fue moderadora, aconsejando un detenido examen de las
circunstancias antes de decidirse a dar paso alguno. Su claro sentido
politico y sus constantes y seguras fuentes de informacién le permitian
contar con los suficientes elementos de juicio como para formarse,
rapidamente, un cuadro completo de la realidad. “Calculo —decia— que
ese oficial puede haber obrado sin consulta de su Gobierno™; para ratificar
su pensamiento renglones después: “Asi es que yo concibo que la invasion
de Chiquitos debe ser una obra absurda y precipitada del Comandante
Araujo”.

Para el caso de que se tratara de una accion planeada por el consejo
de los soberanos europeos, consideraba urgente la reunion de la Asamblea
de Panama, pero recomendaba expresa y reiteradamente que no se tomara
decision alguna sin previo conocimiento del pensamiento del Gobierno
inglés, sin cuya opinidn “no debemos tomar ninguna medida hostil contra
el Brasil”. Sé6lo después de haber meditado en todas esas consideraciones
debia resolver el Consejo de Gobierno dirigirse al de Rio de Janeiro para
pedirle una explicacion por dichos agravios.

Es evidente que Bolivar no creia en la posibilidad de un conflicto
armado con el Imperio, pensando que “el rompimiento de una nueva guerra
no puede ser util a nadie y arruinara las reliquias de nuestras pobres
fortunas™; y tan es asi que en la misma correspondencia imparte concretas
instrucciones para el inmediato regreso a Colombia de 3.000 soldados,
cuyo mando sugiere se encomiende al General Carbajal.

En sus cartas posteriores a Santander y los jefes granadinos, Bolivar
sigue ocupandose activamente del retorno de los efectivos colombianos,
o sus suplentes, y las escasas referencias que se encuentran sobre la
posibilidad de distraer fuerzas en la frontera brasilefia o en apoyo de las

18 Lecuna, Vicente. Cartas del Libertador, Tomo IV. Caracas, 1929-1930, pp.
342y 350.
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demandas argentinas, no so6lo son imprecisas sino demuestran que esas
tropas, antes que destinadas a luchar contra el ejército imperial, habrian
tenido como mision impulsar el carro de la gloria que su ambicion
proyectaba conducir hasta las orillas del Rio de la Plata.

Y no se puede sostener que Bolivar alentara sentimientos amistosos
para el Emperador o el régimen existente en el Brasil. Comprendia, por
el contrario, que este sistema opuesto al de las republicas organizadas
por ¢él, constituia un peligro latente pero cierto. Por lo demaés, su vanidad
tenia que sentirse herida por las expresiones que, en varias oportunidades,
le habia dedicado D. Pedro I y de las cuales tenia conocimiento cierto.
Segun sus informes, “jamas esta familia (la imperial) se ha expresado
bien con respecto a mi” y el Emperador se habia referido al “malvado
Bolivar” cuando se enterd con alegria que sus fuerzas habian sufrido el
contraste de Matara."

De otro lado, su conocimiento de los problemas nacionales le habia
dado ocasion de percatarse de la amenaza de la constante expansion del
Brasil en el Oriente peruano. Por ello, cuando estuvo en el Gobierno los
“proyectos de abrir caminos en la selva y establecer puestos militares en
los rios amazonicos implicaban el propdsito de acabar con la pasada

inercia frente a los avances de este pais”.*

Mientras tanto, la noticia de los sucesos de Chiquitos llegaba a la
Corte juntamente con la del desembarco de los “treinta y tres” en la Banda
Oriental y de los reveses sufridos por los brasilefios en “Rincoén de las
Gallinas”y Sarandi, después de la defeccion del Coronel Fructuoso Rivera
y su entendimiento con Lavalleja. En estas circunstancias, como dice
Calogeras, “aceptar la anexion de Chiquitos desencadenaria la guerra en
toda la frontera y armaria contra el Brasil y la dinastia a todas las fuerzas
republicanas de América del Sur, sabiendo de antemano los brasilefios
que a aquellos se sumarian los elementos antimonarquicos existentes en

19 Lecuna. Op. Cit. p. 112y 140.
20 BASADRE, Jorge. Historia de la Republica. Lima, 1939, p. 50.
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el territorio nacional”'. Las mismas consideraciones debieron pesar en
el animo de las autoridades locales que el 21 de mayo revocaba la
resolucion adoptada el 13 de abril por la cual “arbitrariamente se determino
en negocios externos que ultrapasaban los limites de sus atribuciones...
hasta llegar al extremo de consumar el mayor de los absurdos. Procurando,
pues, este Gobierno (el de Mato Grosso), constituido en plenitud, hacer
borrar infracciones de una conducta tan desorientada que iba a ocasionar
no menos que una guerra injusta... declaré nulas y de ningun efecto para
siempre todas las convenciones estipuladas entre este Gobierno y el de
Chiquitos™?, ordenandose inmediatamente la evacuacion de los territorios
ocupados, conforme el propio Comandante Araujo comunicaba al
Presidente del Departamento de Santa Cruz el 30 de mayo.

El 26 de junio, el Mariscal de Ayacucho recibi6é en Chuquisaca la
noticia de la desocupacion de Chiquitos® y al dia siguiente escribia al
Secretario General de Bolivar que “los asuntos de la provincia de
Chiquitos con los brasileros han terminado del mejor modo que pudiera
desearse”.*

Quedaban pendientes la reclamacion por las depredaciones
cometidas por los ocupantes al retirarse y las satisfacciones que el
Gobierno del Peru debia exigir al del Brasil por todos estos sucesos. La
primera continud debatiéndose por espacio de largos meses para terminar
diluida en un impenetrable proceso administrativo. En cuanto a las
segundas, como se vera mas adelante al tratar de la guerra por la Banda
Oriental, no llegaron nunca a demandarse, tanto porque el Gobierno
imperial supo encarar el problema con habilidad y altura, cuanto porque
no se concretaron los proyectos de enviar agentes diplomaticos con ese
objeto a la Corte del Janeiro.

2z CALOGERAS..., Tomo II. Op. Cit., p. 421.

2 Lecuna, “Documentos..., etc.”; p. 226.

= O "LEary, Daniel E Cartas de Sucre al Libertador. Madrid: Biblioteca Ayacucho,
1919, p. 365.

24 Lecuna, “Documentos..., etc.”; p. 259.
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La desautorizacion del Gobierno fluminense tampoco se dejo
esperar y vino terminante. Con fecha 5 de agosto, el Canciller Carvalho
e Melo declaraba: “Manda S. M. el Emperador por la Secretaria de Estado
de los Negocios Extranjeros reconsidere el Gobierno (de Mato Grosso)
la deliberacion que tomara, no solo de aceptar la reunién de la Provincia
de Chiquitos como de hacer salir la tropa brasilefia de los limites del
Imperio para protegerla, tanto mas cuanto S.M. Imperial si hubiera sido
consultada previamente como convenia, jamas habria dado su Imperial
asentimiento a esta medida por ser opuesta a los generosos y liberales
principios en que el mismo Augusto Sefior afirmé la politica de su
Gabinete y su intencién de no intervenir en la contienda actual de los
habitantes de la América espaiiola entre si o con su Metrépoli”.

Por Orden de 13 del mismo mes y al declararse nula la
incorporacion de Chiquitos, se expresa que tal acto era “enteramente
contrario a los principios de Derecho Politico reconocidos por todas las
naciones civilizadas” por lo mismo que el Brasil se guia “por los
dictamenes mas sanos de la justicia, procurando el mayor bien de la

55 25

Naciodn, sin quiebra del derecho de las otras”.

El texto de estas disposiciones oficiales era conocido tres meses
después por Bolivar y retransmitido por su Secretario General a los
plenipotenciarios argentinos que actuaban en el Alto Perti, por nota de 4
de diciembre.

Con el objeto de evitar todo tltimo motivo de rozamiento, las
autoridades de Rio de Janeiro volvian sobre la reclamacion de los
perjuicios causados por las tropas de Araujo, disponiendo en 15 de
diciembre que “debian ser inmediatamente restituidos todos los objetos
que resultaren pertenecientes a aquellos pueblos, procurandose satisfacer
del mejor modo posible sus reclamaciones, puesto que la agresion ha
sido nuestra”.

%5 CALOGERAS...., Tomo II. Op. Cit., p. 421.
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Eran todas éstas las mas amplias y completas satisfacciones vy, al
mismo tiempo, la mejor via para evitar la conjuncion de las fuerzas de
Buenos Aires con las del Alto y el Bajo Pert y de Colombia. Por lo
demas, la actitud del Brasil, tanto en la capital como en la provincia, era
espontanea, pues a la primera, como se ha dicho, no llegaron las demandas
peruanas y en la segunda no conocian para entonces la amenazadora carta
de Sucre, escrita el 11 de mayo sin tiempo suficiente para llegar a su
destino e imponer una rectificacion.

En Lima, el Gobierno, de acuerdo con las indicaciones de Bolivar
ya referidas y la informacién oficial transmitida por conducto de su
Secretario General, procedia a adoptar las medidas para hacer frente a
cualquier posible plan de agresion, ya fuese éste exclusivo de su poderoso
vecino o se tratase de una mas vasta conspiracion patrocinada desde
Europa, como una de las tantas maquinaciones que la Santa Alianza
tramaba contra la libertad americana.

El 2 de julio se oficiaba por el Ministerio de Relaciones Exteriores
a los agentes del Peru ante el Gobierno inglés, don Jos¢ Joaquin Olmedo
y don José Gregorio Paredes, en viaje a su destino, acompafiandoles copia
de las comunicaciones recibidas. “Por ellas se enteraran V. SS. del atentado
cometido por el Comandante de las tropas brasileras de Mato Grosso,
introduciéndose con violencia, y con una infraccion escandalosa de las
leyes que rigen a las Naciones en el territorio de Chiquitos. Esta agresion,
cometida a la sombra de la paz profunda que reina entre los Estados
independientes de América, da margen a abundantes y muy graves
sospechas que conviene esclarecer en tiempo para evitar que se repitan
otras semejantes, y alejar el mas remoto peligro a la libertad que tan
costosamente han adquirido. En consecuencia de estos principios, Su
Excelencia el Consejo de Gobierno se ha servido disponer conforme a la
determinacion del Jefe Supremo de la Republica, se pasen a V. SS. las
expresadas copias, como lo ejecuto, recomendandoles el cumplimiento
de los encargos de Su Excelencia por cuantos medios les sugiera su amor
a la libertad, sus conocimientos, su tino politico y la brevedad que
demandan estas materias para detener el progreso de los males que
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ocasionaria la menor retardacion de las noticias que Su Excelencia
desea”®. En los mismos términos y fecha se oficiaba a los
Plenipotenciarios en el Congreso de Panama don Manuel Lorenzo de
Vidaurre y don José Maria Pando.”’

Continuando esta activa campaifia diplomatica, al dia siguiente 3
de julio, el Oficial Mayor de Relaciones Exteriores, don José Morales,
Encargado del Despacho, se dirigia a los Ministros del mismo Ramo en
Colombia, Chile y la Argentina, notificandoles de lo ocurrido.?®

Una vez mas, como en otros momentos de peligro, la solidaridad
de las naciones americanas emergia como un hecho natural, haciendo
comunes a todas ellas los problemas que afectaban a cualquiera de las
otras. Se consideraba que los distintos Gobiernos miraban como propios
aquellos que podian afectar a la comunidad, siendo cada cual “el mas
interesado en el bien de la América”.

La inmediata solucion dada al incidente no permitié que avanzaran
otras gestiones, ni que los enviados peruanos en la Corte de St. James
tuvieran oportunidad de cumplir sus instrucciones y de informarse del
pensamiento del Gabinete inglés, que tanto interesaba a Bolivar.
Unicamente, Santander, teniendo los medios necesarios para actuar de
inmediato y deseando contribuir al buen éxito de las negociaciones que
se proyectaban, autorizo a su Ministro de Relaciones Exteriores, don
Pedro Gual, “para tener sobre este incidente una entrevista con el
Encargado de Negocios de S. M. Britanica”, como efectivamente se llevo
a cabo el 6 de setiembre.”

Cuando llegaron las respuestas de aquellas comunicaciones, las
circunstancias habian variado y se tenia conocimiento de la desaprobacion

26 ARCHIVO DEL MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, Tomo 10-A, anos 1825-
6,N°7,p.3v.

BARRENECHEA RavGapa, Oscar. “El Congreso de Panamd — Documentacion
Inédita” en Archivo Diplomutico Peruano. Lima, 1942, p. 11.

28 PorrAS BARRENECHEA. Op. Cit., p. 24 y 26.

2 1bidem, p. 185.

27
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que los actos del Comandante Araujo habia merecido de las autoridades
brasilefias, cuyas tropas se habian reintegrado a sus legitimas fronteras.

La Guerra por la Banda Oriental

Motivo de conflicto entre Espafia y Portugal desde los lejanos
tiempos en que las fluctuaciones del meridiano de demarcacion
convirtieron en materia litigiosa la Colonia del Sacramento, —permanente
e indeclinable pretension portuguesa destinada a asegurar el condominio
del Rio de la Plata—; la disputa por la posesion de la “Banda Oriental”
llegd en 1825 a una nueva etapa de crisis, precursora de la definitiva
solucion del problema.

En enero de 1817, la lucha contra Artigas habia llevado al Gobierno
de Buenos Aires a permitir y, aun mas, a auspiciar la incorporacion de la
Banda Oriental al Brasil como Provincia Cisplatina, confirmada por Pacto
de 31 dejuliode 1821 en virtud del que y con el nombre de Estado Cisplatino,
el Uruguay se integro6 al Reino Unido del Portugal, Brasil y Algarves.

La tranquilidad, producto del agotamiento de tantos afios de guerra,
dur6 hasta que en 1825 la llegada de Lavalleja y sus inmortales
compaiieros encendio, nuevamente, la lucha por la libertad. Con la
defeccion del Coronel Fructuoso Rivera el 27 de abril, la insurreccion
siguid ganando terreno hasta que la Convencion de Florida proclamo el
25 de agosto la incorporacion de la Banda Oriental a las Provincias Unidas
del Rio de la Plata, aceptada por éstas el 3 de diciembre.

La lucha de los patriotas uruguayos, sostenida con el apoyo del
Gobierno argentino, tenia que derivar en la guerra entre éste y el Imperio:
por Decreto Imperial de 10 de diciembre se reconocia que habian quedado
abiertas las hostilidades entre el Brasil y las Provincias Unidas.*

Para esta sucinta cronologia se han utilizado los datos contenidos en las
“Efemérides Brasileiras” del Barén de Rio Branco. Obras Completas, Tomo
V1. Rio de Janeiro, 1946.
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Ante la inminencia del conflicto que, desde el primer momento, se
sabia inevitable, el Gobierno de Buenos Aires nombro en mayo de 1825
al General Carlos Maria de Alvear y al doctor José¢ Miguel Diaz Vélez
como Enviados especiales ante la suprema autoridad americana: Simén
Bolivar.

En apoyo de sus planes, la noticia de la invasion de Chiquitos vino
a prestar a las gestiones argentinas el mejor de los argumentos y con el
objeto de actualizar las instrucciones impartidas a los comisionados, el
Ministro de Relaciones Exteriores, Manuel J. Garcia, amplid y precisd
su pensamiento en los ultimos dias de junio encargandoles que obtuvieran
la participacion efectiva de las fuerzas peruano-colombianas en la lucha
contra el Brasil, cuya politica aparecia fundada en la violencia y cuya
forma de gobierno heria vivamente los sentimientos republicanos del resto
del Continente.

Mientras tanto, en Lima se encontraba desde el 14 de abril el
Ministro Plenipotenciario de las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
Coronel Mayor Ignacio Alvarez Thomas, cuya llegada a la capital habia
coincidido con la partida de Bolivar hacia el Alto Perti. Enterado de la
buena disposicion del Consejo de Gobierno para despachar a la Corte del
Janeiro un agente que reclamara las debidas satisfacciones por el atropello
de Chiquitos —idea esbozada por Bolivar en su carta de 30 de mayo—
propuso Alvarez que este enviado realizara su viaje por la via terrestre,
con el objeto de lograr: “1°.- Que, abocandose con S. E. el Libertador,
reciba nuevas prevenciones con presencia de las posteriores ocurrencias
en la frontera de Chiquitos; 2°.- Que siendo natural el creer que la Legacion
a S. E. (la Mision Alvear-Diaz Vélez) traera también instrucciones para
tratar de la guerra con el Brasil, hallara por este medio un doble fondo de
luz para expedirse mejor en la comision; 3°.- Que siendo hasta ahora los
pueblos de Mojos y Chiquitos pertenecientes a la Confederacion argentina,
a su Ejecutivo Nacional toca mas de cerca el hacer la reclamacion, sin
embargo de que obrando ambos Gobiernos a un mismo objeto, se lograra
presentar un mayor poder a los ojos del Imperio, lo que induce la natural
consecuencia de que a la mision de esta Republica se unira otra de aquel
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Gobierno que, ligando sus votos e intereses reciprocos, fuercen al Monarca
del Brasil a la devolucién de ambos puntos usurpados”.”!

Sien Lima se hablaba de un rompimiento con el Imperio, con mayor
razén, en Buenos Aires, se consideraba la guerra como un hecho y la
opinion publica la aceptaba como inevitable y, aun mas, la requeria. Los
siguientes comentarios del “Argos”, 6érgano influido por Rivadavia y su
circulo, constituyen un buen ejemplo de ese estado de animo. A propdsito
de la cuestion de Chiquitos expresaba uno de sus articulos: “Véase ahi la
conducta de ese trono inicuo y despreciable. Atravesar desiertos inmensos
de sus territorios para ir a robar una provincia a su vecino. A robarla del
modo mas escandaloso y ultrajante: seduciendo a su jefe para que la
entregue, e introduciéndose con todo el aparato de la guerra sin guardar
las formas que exige la cultura. Asi se conducen nuestras pampas.
iConciudadanos! jVed ahi a los reyes despdticos: vuestros eternos
enemigos! jLa guerra a muerte es el inico medio de conciliacion!”.?

Frente a esta actitud belicista y a la presion diplomatica, Bolivar
no abandond su politica de prudencia, decidido a obrar sin precipitaciones.
Por eso, solicitaba urgentes informes sobre la posible reaccion del
Gobierno inglés y pensaba, en todo caso, en la mediacion del Congreso
de Panama; y desde el primer momento tratd de morigerar el impetu de
Sucre, violento por las fanfarronadas de Araujo®. Ante la insistencia de
los enviados argentinos, se disculpa rapidamente haciéndoles presente
que esta “desprendido de las Relaciones Exteriores™ que residen en el
Consejo de Gobierno en Limay que en igual situacion se encuentra en lo
que a Colombia se refiere.

31

Nota dirigida a D. José Morales, Encargado del Despacho de Relaciones
Exteriores; LECUNA, “Documentos... etc.”, p. 511.- El aviso de recibo
manifestando que se eleva dicha nota al Consejo de Gobierno, en PORRAS
BARRENECHEA. Op., Cit., p. 28.

32 VAzQUEz-MacHIcaDO. Op. Cit., p. 382.

33 Enrique Finot en su estudio sobre Bolivar Pacifista, Nueva York, 1936,
hace resaltar la prudencia bolivariana como manifestacién de su espiritu
conciliador.
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En el fondo, a pesar de su desconfianza hacia el Imperio brasilefio,
se percibe claramente, como una de las razones determinantes de su
conducta, que no alberga afectos para el Gobierno bonaerense y que mucho
recela de su principal hombre ptblico, Bernardino Rivadavia. Bolivar no
olvida que los angustiosos pedidos del Peru demandando una ayuda para
proseguir la lucha por la independencia —en especial, la mision Blanco
Encalada— no habian sido escuchados, indiferentes en Buenos Aires al
curso de los acontecimientos, concluido el fugaz Protectorado que
amparara el Ejército de los Andes. Estaba también muy reciente la
Convencién Preliminar de Paz suscrita entre Rivadavia y los
plenipotenciarios espafloles, cuyas consecuencias habia estimado siempre
como peligrosas para la suerte de la campaiia libertadora del Pera. Y
sobre todo, sabia que desconfiaban de su persona y de su politica; que
sus proyectos de union americana eran interpretados como intentos
hegemonicos contrarios al interés argentino. Por lo demas, su vanidad se
resentia con los ataques de la prensa portefia incluyendo la oficial, al
punto que los plenipotenciarios argentinos recomendaban, como condicion
indispensable para el mejor éxito de su mision, que se orientase
debidamente la accion periodistica. “Seria conveniente —dice Alvear al
Ministro Garcia en nota de 23 de octubre, desde Potosi— que el “Argos”
ni atacase ni criticase en nada a este hombre, él es muy sensible a todo
ataque y Ud. sabra que estaba fuertemente prevenido contra Uds.»; para
insistir el 21 de diciembre: “Es preciso que los papeles publicos
particularmente aquellos sobre los cuales tenga influjo el Gobierno no lo
ataque, antes lo elogie”.*

Desconfia profundamente de las zalameras palabras de los enviados
argentinos y aun cuando, por momentos, parece darles crédito, su sentido
politico y su intuicion se sobreponen a su sensibilidad para las lisonjas.
Su correspondencia, especialmente la que por entonces mantiene con
Santander y el célebre y no menos pintoresco personaje que actiia como
agente suyo en Argentina, el Dean Funes, proporciona una nitida version

34 VAzQUEz-MacHICADO. Op. Cit., p. 383, nota.
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de los diferentes estados de animo por los que atraviesa; pero aquellas de
sus cartas en las que transmite o6rdenes y no divagaciones, demuestran
que sus ofrecimientos de apoyo efectivo al Gobierno del Rio de la Plata
no pasaron del terreno de las promesas inciertas, sujetas siempre a
posteriores confirmaciones, que no llegaron a producirse porque nunca
estuvo en lo intimo de su pensamiento prestarles ratificacion.

A pesar de que sabia de la existencia de elementos “bolivaristas”
en la capital portefia y de que los propios comisionados le hablaban de
encomendarle la direccion de la guerra contra el Brasil, sus informaciones
constantes, precisas y oportunas, y su conocimiento de las situaciones y
de los hombres le hicieron ver en su debido momento que nunca se le
franquearia el camino a Buenos Aires y menos la consecucion del triunfo
sobre el Brasil. Lo que de él se requeria era el apoyo moral, la fuerza
politica de la adhesion de Colombia y de los dos Perues, pero en cuanto
a contribucion militar, ésta debia prestarse a través de las selvas, ya fuese
por la ruta de los grandes rios, ya amagando la frontera del Imperio por el
lado de Mato Grosso. El pensamiento predominante en los circulos
oficiales argentinos esta expresado sin circunloquios en comunicacion
que Ignacio Alvarez dirige a Manuel J. Garcia, desde Lima, el 26 de
octubre de 1825: “Si las operaciones se practicasen por la frontera de
Mojos y Chiquitos yo veria con gusto a los “cosacos” internarse en el
corazon del Imperio, y esperaria los mejores resultados, mas si ellos han
de pasar por nuestras provincias tendré un verdadero sentimiento que
solo puedo mitigar con la imperiosa ley de la necesidad, para repeler la
fuerza que el Emperador es capaz de descargar sobre nuestros débiles
hombres”.*

Tenia Bolivar, ademas, graves preocupaciones de caracter
internacional y doméstico que no le permitian considerar en primer
término la posibilidad de una guerra con el Brasil —si bien es necesario
advertir que para repeler cualquier agresion que el Imperio pudiera estar

3 CarLLET-Bors, Ricardo R. “La Mision Alvarez Thomas al Pert” en II° Congreso
Internacional de Historia de América, Tomo IV. Buenos Aires, 1938, p. 116.
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tramando, pensaba a menudo en las medidas defensivas que era necesario
adoptar— desde que el problema de Cuba y Puerto Rico, tltimos refugios
de Espafa en América, requeria mas directamente sus cuidados, sabiendo
la importancia que el dominio de esas islas tenia para Colombia, tanto en
el futuro como bajo las presentes amenazas de rumoreados intentos
espafioles de iniciar la reconquista. Idénticos desvelos le causaba la
permanencia de empecinados realistas en Chiloé; comenzaba a barruntar
que la paz interna en Venezuela se asentaba sobre fragiles cimientos; su hija
predilecta, la republica de su nombre, requeria su vigilante mirada para sortear
los peligros de los primeros pasos; y, sobre todo, se empefiaba en hacer del
Congreso de Panama un nuevo capitulo de la historia del mundo.

Desde la primera entrevista con Alvear y Diaz Vélez, sus respuestas
son entusiastas pero no definitivas, manifestando que la guerra es asunto
de exclusiva competencia legislativa y que, por tanto, es preciso consultar
a los Congresos del Peru y de Colombia.

La versién mas objetiva de la verdadera posicion adoptada por
Bolivar ante este problema, se encuentra en la recepcion oficial de los
agentes argentinos y en su inflamado discurso, el 19 de octubre, en el
cual refiriéndose al Emperador y a sus tropas expresa: “... estos insignes
violadores del derecho de gentes han quedado impunes; nuestros pueblos
humillados; y nuestra gloria ofendida; mas demos gracias a los sucesos
que han afiadido nuevos vinculos que nos estrechan, para que, a la vez,
reclamemos nuestros derechos, como, a la vez, los adquirimos™®; para
aclarar el significado de sus palabras, dos dias después, en carta a
Santander: “Ya he dicho a Ud. que el Brasil va a ser protegido de la
Inglaterra, para poner en dependencia al Portugal. Por lo mismo, todo se
arreglara pacificamente en el Brasil por medio del sefior Stewart
ultimamente llegado alli*’. Esta causa misma es la que me ha decidido a
dar ayer esa terrible respuesta a los plenipotenciarios del Rio de la Plata.

36 Lecuna, Cartas... etc. Tomo V, p. 122.
Se refiere a Sir Charles Stuart, Embajador de S.M. Britdnica en Rio de Janeiro
y mediador entre el Rey D. Juan VI y el Emperador D. Pedro I.
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El Brasil nos ha insultado, y no ha querido darnos todavia reparacion
alguna; por tanto he creido politico quejarme amargamente de su conducta,
porque si nosotros nos dejamos insultar hasta de los débiles, no seremos
respetados de nadie, y no mereceremos ser naciones. Yo no he
comprometido en nada a Colombia, ni la comprometeré jamas en la menor
cosa. Yo no mando ahora sino pueblos peruanos, y no represento un grano
de arena de Colombia. Si los brasilefios nos buscan mas pleito, me batiré
como boliviano, nombre que me pertenece antes de nacer”.*®

Si bien la guerra no parece entrar en los planes de Bolivar, la idea
de una accidn diplomatica es objeto de su consideracion y llega a pensar
en la posibilidad de intentar la mediacion entre los beligerantes
—suponiendo que esta actitud encontraria el beneplacito de la Gran Bretafia—
ya sea por accion directa o por intermedio del Congreso de Panama; en
todo caso es evidente que esta en su interés atraer a la Argentina, que se
ha manifestado reacia a participar en las deliberaciones del Istmo.

Dentro de este pensamiento y con el proposito, de otro lado, de
atender las sugestiones que recibe de los enviados argentinos, el 24 de
octubre dispone que su Secretario General se dirija al Consejo de Gobierno
en Lima poniéndolo en antecedentes de las proposiciones portefias y
expresando que “seria muy oportuno que el Gobierno del Pert y el sefior
Ministro Plenipotenciario de la Republica Argentina que reside cerca del
Consejo de Gobierno acordaran reclamar a una del Brasil por medio de
un enviado del Perti que debera reunirse en Buenos Aires con otro de esta
Republica, la satisfaccion de los agravios inferidos. El suceso de Chiquitos
ciertamente debe llamar la atencion del Peru. Protegida aquella provincia
por las armas del Ejército Libertador que desde el otro lado del
Desaguadero condujo a estas Provincias la Libertad en alas de la Victoria,
no debera mirar con indiferencia que los brasileros hayan adelantado sus

avanzadas sobre un territorio que no les corresponde”.*

38 Lecuna, Cartas... etc. Tomo 'V, p. 139.
3 RESTELLL, Ernesto. La gestion diplomdtica del General Alvear en el Alto Peri.
Buenos Aires, 1927, p. 222.
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Mas adelante, cuando la presion que ejercen sobre él los
plenipotenciarios argentinos se acentua, tratan éstos de fijar su posicion
por medio de un intercambio de notas —personales y confidenciales que,
a su turno, Bolivar contesta con el caracter de simple “ciudadano”™— y
proponen la concertacion de un tratado ofensivo y defensivo “para
contener al Emperador del Brasil en sus limites” y obtener la recuperacion,
de la Banda Oriental, tratado que deberia hacerse extensivo al Pert y a
Colombia, preguntando al mismo tiempo si el enviado que pudiera mandar
el Gobierno peruano al Brasil deberia, en unioén del agente argentino,
reclamar también por la ocupacion de las provincias orientales®, Bolivar
se limita a una respuesta evasiva, que en nada lo obliga, remitiéndose
siempre a los compromisos que se derivan de la gran federacion que
podria resultar de Panama o de los pactos anteriores suscritos entre el
Pert y Colombia*, si bien desliza, al mismo tiempo, la promesa de prestar
alguna ayuda militar consistente en tropas y pertrechos.

Cabe pensar que en su animo pesan, ademas de todas las
consideraciones expuestas, las conveniencias politicas de obtener el
reconocimiento de la nueva Republica por parte de las Provincias Unidas,
a las cuales como al Pert, puede corresponder, en tltimo término, decidir
la viabilidad del Estado que ha de llevar su nombre. Y para ello necesita
alentar a los plenipotenciarios argentinos ofreciéndoles el concurso de
sus armas en el caso de que la decision de conflicto quede librada a la
guerra, que para entonces no habia estallado y que todavia era posible
pensar que se evitaria mediante la intervencion atribuida a Gran Bretaiia
en favor de un amistoso entendimiento.

Dentro de este propdsito, accede a uno de los principales pedidos
de los plenipotenciarios argentinos y les anuncia que ha decidido el envio
a la Corte de su Primer Ayudante, el Coronel Daniel F. O’Leary, el cual

40 LecuNa, Documentos... etc., p. 542; Cartas... etc., Tomo V, p183.

Tratado de Unidn, Liga y Confederacién Monteagudo-Mosquera de 6 de
julio de 1822, reproducido por Ricardo ARANDA, Tinatados del Perd, Tomo
111, p. 140.
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para el mejor cumplimiento de su mision debera pasar por Buenos Aires
y ponerse de acuerdo con el Ministro de Relaciones Exteriores Manuel J.
Garcia. Segun la informacion de Alvear y Diaz Vélez a su Cancilleria de
22 de diciembre, el viaje de O’Leary tiene por objeto “pedir al Ministerio
del Brasil una satisfaccion tan completa y terminante, como corresponde
a los intereses del Alto Pert por los insultos hechos en su territorio por
las armas del Imperio; manifestar al mismo tiempo lo sensible que es a
S.E. el Libertador, la conducta observada en la retencion que se hace a
las Provincias Unidas de la Banda Oriental y la necesidad en que se vera
(de tomar) una parte activa en favor de la Republica Argentina en esta
cuestion si el Emperador no entra en los principios de justicia, desistiendo
de tal empresa; igual manifestacion debera hacer al Ministro de S. M.
Britanica residente alli”**. Agregaban que, en concepto de Bolivar, no
convenia hacer mucho ruido porque no yendo autorizado segun las formas
diplomaticas, la Corte del Brasil, para evitar este compromiso, podria
eludir el recibirlo”.

Dias después, declarada la guerra entre el Imperio y las Provincias
del Plata, el General Alvear regresaba a Buenos Aires llamado a dirigir
las operaciones como Ministro de Guerra y Marina. Por su parte, Bolivar
apresur6 su viaje al Peru, postergando la partida de O’Leary hasta su
llegada a Lima, de donde ofrecid despacharlo en compaiiia del agente
peruano. Una vez en la capital, el proyecto fue abandonado y el anunciado
viaje no se volvio a mencionar.

No envid, pues, agente alguno a Rio —ni parece que hubiera pensado
seriamente en ello—y ya desde Lima escribi6 a Alvear: “Los Congresos
tanto del Peri como de Colombia estan resueltos a no tratar asuntos de
importancia hasta saber lo que determine el de Panama... y con respecto
a la mision del Brasil, nada quiero hacer hasta la reunion de este Congreso
porque no veo alguna utilidad que resultaria de hacer a medias las cosas”.

2 VAzQUEz-MacHICADO. Op. Cit., p. 396.
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Mientras tanto, en Lima, Ignacio Alvarez proseguia en sus
gestiones, paralelas a las que realizaban Alvear y Diaz Vélez y
encaminadas, en lo principal, a obtener que llegara a concretarse el
propdsito de despachar al Brasil un representante del Pert que, en unién
del de Buenos Aires, formulara las reclamaciones del caso. Después de
recibir nuevas instrucciones, celebré una entrevista con los miembros
del Consejo de Gobierno el 3 de diciembre y favorablemente impresionado
por la acogida prestada a sus palabras, concretd al dia siguiente por escrito
su pensamiento expresando los tres puntos siguientes:

“1°. Que el enviado de esta Republica, se ponga de acuerdo
con el Gobierno de las Provincias Unidas del Rio de la Plata,
para reclamar el insulto hecho por la ocupacién temporal de
Mojos y Chiquitos; y la libertad de la Provincia de
Montevideo, para que ésta pueda disponer de su suerte,
protestando en caso contrario de usar de todos sus medios,
y recursos para conseguirlo”.

“2°. Que el Ministro sea autorizado para celebrar un tratado
definitivo entre dichas Republicas y el Brasil, garantizado
por la Gran Bretafia, pues hay datos para persuadirse que
esta Nacion empleara todo su influjo en convencer a la Corte
del Brasil de la justicia y conveniencia de terminar
amigablemente la cuestion de la Banda Oriental”.

“3° Que también lo esté para reglar desde ahora por un
tratado eventual la cooperacion a la guerra contra el
Emperador del Brasil; manteniéndose dicho tratado en
secreto hasta el momento de su ejecucion, y en el cual debera
proponerse por objeto, no solo la satisfaccion y reparacion
de los agravios hechos a las indicadas Republicas sino
también el que desaparezca el espiritu voraz de conquista
que ha desplegado esta Corte, llevando si fuere preciso la
guerra y la insurreccion al centro mismo del Imperio, para
aniquilar en su cuna la politica ominosa que amenaza las
libertades de toda la América”.*
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Esta nota, materia como se ha visto de previas discusiones verbales,
fue llevada a conocimiento del Consejo de Gobierno, segun en la respuesta
lo manifiesta Ruiz de Pancorvo, quien se limita a agregar “que desde
luego esta convenido en la remision de un enviado al Brasil con las

instrucciones convenientes”.*

En efecto, el Consejo de Gobierno designd, con fecha 15 de
diciembre, al Vocal de la Corte Superior de Justicia de Lima, don Manuel
Telleria, como Enviado Extraordinario y Ministro Plenipotenciario en el
Brasil, cuya mision, si bien era de paz, destinada como estaba a “formar
y estrechar vinculos de amistad y buena armonia”, podia tener por
objetivos “promover cualesquiera otros asuntos de reciproca utilidad y

conveniencia”.®

Trasladado a Chile para una nueva mision, Alvarez insistio hasta
el momento de su partida en los primeros dias de enero, en el envio del
agente, cuya designacion es probable que conociera; y por nota de 27 de
diciembre pregunta, de manera concreta, “el tiempo en que deba salir la
Legacion de esta Republica cerca del Imperio del Brasil”; pedido que
reitera verbalmente el 11 de enero, y luego, por nota, ya desde Santiago,
el 28 de febrero, en la que se refiere “a la urgencia con que las
circunstancias politicas del Rio de la Plata demandan la pronta ejecucion
de lo tratado y convenido en 4 de diciembre del afio pasado sobre el
envio de un Ministro plenamente autorizado a la Corte del Brasil y a los
objetos que detallan las tres proposiciones insertas en papel de la misma
fecha, y a que se dio por parte de S. E. el Consejo Supremo el mas cumplido

asentimiento”.*

viene de la pdg. 264

4 CarLLer-Bois. Op. Cit., p. 117.

44 Nota de Manuel L. Ruiz de Pancorvo, Oficial Mayor Encargado del Despacho
de Relaciones Exteriores; V. PORRAS BARRENECHEA. Op., Cit., p. 41.

Asi reza el decreto de su designacién, suscrito por Hipdlito Unanue, Juan
Salazar y José de Larrea y Loredo; Archivo del Ministerio de RR. EE.

6 PorrAS BARRENECHEA. Op. Cit., pp. 45, 49 y 143.
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A todas estas demandas, se dio respuesta atenta pero sin precisar
las determinaciones ultimas que adoptaria el Gobierno peruano,
limitandose a informar al Ministro argentino que el agente partiria lo
mas pronto posible. Por lo demas, el nombramiento de Telleria no fue
comunicado oficialmente, quedando de hecho sin efecto.

De esta manera, la mision de Alvarez Thomas termino, al igual
que la encomendada a Alvear y Diaz Vélez, sin alcanzar resultado positivo
alguno. Las razones de su fracaso son, en términos generales, las mismas
que determinaron el poco éxito de la gestion en el Alto Pert y sirven
como un argumento mas demostrativo de la tibieza de Bolivar y del
Gobierno peruano frente a las demandas argentinas. El propio Alvarez
Thomas asi lo comprende y sélo en un momento demuestra entusiasmo
cuando supone que la acogida favorable que se ha prestado a sus
proposiciones se debe a “haber recibido el fiat de S. E. segtin (se) lo
expresaron”. La noticia de las satisfacciones dadas por el Brasil, que
debid conocerse en Lima a fines de diciembre, termino por restar a la
mision del plenipotenciario argentino su unica razén de ser,
tornando inoperante el proyecto de despachar un agente peruano a Rio
de Janeiro.

Pero en el caso particular del Ministro en Lima, también deben
considerarse su ausencia de tino y su apasionamiento para juzgar a Bolivar
y a quienes lo rodeaban, entre las causas del frustramiento de su mision;
sin contar con el posible resentimiento que su empefio en acortar su
residencia en el Peru tenia que producir en el animo de quienes lo
consideraban —con razon— mas un compatriota que un extranjero.

Tampoco es dificil deducir que el tono despectivo que emplea para
juzgar al Pert y a su Gobierno en las comunicaciones dirigidas a Buenos
Aires en algo tenia que trascender en sus relaciones externas. Refiriéndose
al Poder Ejecutivo sostiene que esta “encomendado a tres individuos en
un Consejo de Gobierno, (que) ni tiene responsabilidad alguna, ni unidad,
ni fuerza para obrar. De él se deriva la ejecucion de las leyes y la
consolidacién de las instituciones, y no esta en sus manos dar el vigor y
estabilidad que requieren, pues él mismo carece absolutamente de ellos”.
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Mas aun, es “un ente insignificante sin virtud ni fuerza moral, que sélo
inspira desprecio;... en todos sentidos un verdadero cero”. Observa —lo
que era un sentimiento generalizado— que al Ministro Heres se le aborrecia
en todo el pais y en cuanto a Unanue que “esta muy complacido con la
excelencia de Presidente, que cree debérsele por la antigiiedad de sus
canas”. Este estado de cosas se debia, en su opinion, a la desorganizacion
administrativa en todos sus aspectos, a la pobreza del erario y a la
corrupcion y desenfreno reinantes: “La influencia de las costumbres
protervas de la capital de Lima ha penetrado mas o menos en el resto del
Perq, y la moral, el decoro, y decencia publicas son desconocidos”.*’

Sus propios compatriotas han sido duros al juzgar su actuacion en
el Pert y merece ser citada la opinion de Alvear, quien en carta privada a
Manuel J. Garcia, desde Chuquisaca, el 21 de diciembre, le dice: “Alvarez
se ha embarcado en Lima. Por su falta de habilidad ha hecho llegar las
cosas a un término que ciertamente ha sido culpa de él; ademas, ha tenido
un caracter poco decente, fatigando a aquel Gobierno con apoyar y
empeflarse por pretensiones particulares, y lo mas notable es que sin
conocer al Libertador, no ha habido correo en el cual no le haya escrito,
interesandose ya por este individuo, ya por otro asunto particular. Mas,
conmigo que usted sabe que no lo trato, ha tenido la audacia de escribirme
y recomendarme ahijados y, empefiandose para que me interese con el
Libertador, como si yo no supiese conservar con dignidad el puesto que
ocupo. Las comunicaciones oficiales instruiran a Ud. de los pasos que he
dado con el Libertador para que no se malogren nuestros asuntos en Lima
por el sefior Alvarez, pues segiin me he informado Unanue haré llegar su
resentimiento al extremo, cuando haya sabido que nuestro agente, se ha
quejado al Libertador de €1, y Ud. ve en qué circunstancias, cuando en
Lima debe acordarse hasta qué punto debe ir de acuerdo el Ministro que
manda aquella Republica con nosotros”.*

47 CarLLer-Bors. Op. Cit., p. 110.
8 VAzQuUEz-MacHIcaDO. Op. Cit., p. 393.
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Estas circunstancias de orden personal que tanto contribuyen a
caracterizar y definir la mision de Alvarez Thomas, operan conjuntamente
con otras razones, de seguro mas trascendentes, y explican el fracaso de
sus gestiones.

El Pert no tenia interés alguno en sumarse al bloque que la politica
platense deseaba organizar contra el Brasil y en la mente de los
gobernantes limefios debian gravitar las mismas consideraciones que
influian el animo de Bolivar, pero acentuadas por la distancia del foco
del problema, las dificultades financieras y la ausencia de base sentimental
o sicoldgica para justificar una guerra contra el Brasil.

A Ignacio Alvarez se le presto cordial acogida y se le escuché con
atencion, pero las corteses expresiones de asentimiento que pudo recibir
de la Cancilleria, estuvieron siempre referidas a la ratificacion del Consejo
de Gobierno cuya decision oficial no se produjo y cuyas determinaciones,
en ultimo término, no podian ser diferentes de las que adoptase Bolivar,
centro efectivo del poder politico y militar.

En el fondo, la coincidencia entre el Gobierno peruano y el enviado
argentino, que Alvarez pretende global, era mas aparente que real. Pudo
haber acuerdo en la forma, en el aspecto adjetivo de despachar un
representante ante la Corte del Janeiro, pero no existié esa misma
inteligencia en cuanto al fondo del problema, que la Argentina intentaba
resolver por medio de las armas y que el Pert no podia contemplar con el
mismo criterio. Mientras Alvarez negociaba con la Cancilleria, la guerra
aunque probable no se habia producido; cuando demanda la ejecucion de
un compromiso indefinible e incierto, la situacidon es sustancialmente
diferente y una mision peruana carecia ya de objeto, salvo que se la hiciera
portadora de un ultimatum, seguido, como consecuencia inevitable, de la
intervencion armada del Peru en un conflicto atlantico que en nada le
atafiia y a participar en el cual no le obligaba pacto o alianza alguno con
la Republica del Plata ni, mucho menos, sus verdaderos intereses.

No fueron, por lo tanto, motivos de caracter bélico ni sus
derivaciones los que impulsaron al Gobierno peruano a establecer
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relaciones politicas con el vecino Imperio del Brasil. Olvidadas las
gestiones argentinas, el Pertl decidio, meses mas tarde, el envio a la Corte
fluminense de un agente diplomatico instruido para llevar a cabo una
mision de concordia que estaba llamada a alcanzar lucido éxito.
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APUNTES DE HISTORIA, CRIPTOGRAFIA Y
DIPLOMACIA DE LA EMANCIPACION (I)*

Constituye un aspecto todavia poco frecuentado de nuestra historia
de la emancipacidn, el estudio de los diversos métodos de escritura secreta
utilizados tanto en el campo militar como en la diplomacia y la politica,
para guardar la conveniente reserva de las comunicaciones. Y resulta
interesante comprobar que el empleo de variados sistemas criptograficos
estaba bastante difundido, ya fuese entre los patriotas americanos como
en el sector realista, pudiendo deducirse de la comparacion de las claves
conocidas, el grado de desarrollo que la criptografia habia alcanzado en
esta parte del continente.

Aportes aislados, tanto de la época como de nuestros dias, habian
dado a conocer algunas de las cifras puestas en practica, pero, en la
mayoria de los casos, el secreto solo fue revelado a medias, en forma que
para muchas de las personas que frecuentan los archivos y conservan el
gusto de hojear los manuscritos originales, era poco menos que imposible
hacer uso de esos descubrimientos y aplicarlos para vencer el supuesto
esoterismo de la criptografia.

El presente estudio se ha limitado a intentar una recopilacion, que
alguna utilidad pueda reportar, de las claves utilizadas durante la lucha
por la independencia, recopilacion en la cual, por cierto, tienen que ser

Articulo publicado en la edicién N° 23-24 (1947) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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muchos los vacios y que estd muy lejos de presumir de exhaustiva.
Tampoco pretende ofrecer primicias en todos sus capitulos, si bien alguna
cosa de lo que aqui se apunta podria reputarse como inédita.

Alguna de las claves, verbigracia la de Bolivar, revelada por
O’Leary, y las de los Carrera y de O’Higgins, conocidas a través de Vicuiia
Mackenna, se reproducen a simple titulo informativo y para que la
comparacion dentro del conjunto pueda tener mayor nimero de elementos
de juicio.

Este trabajo se vincula, al mismo tiempo, con varias interrogantes,
todavia sin respuesta, algunos de la mayor atraccidn historica, como son
los que se refieren a las actividades de las sociedades secretas de toda
indole que tuvieron su sede en el Pert por esos tiempos, y de las cuales
habrian quedado rastros suficientes como para disipar las dudas respecto
a su existencia. Sabido es que, en gran parte, la difusion de la escritura
criptografica estuvo estrechamente enlazada con la proliferacion de
asociaciones ocultas que tanto caracteriza en Europa y América a la
primera mitad del siglo XIX.

A la solucion de algunos de estos problemas se ha deseado
contribuir y, especialmente, a la divulgacion de las cifras organizadas
para la correspondencia secreta, con el objeto de facilitar su conocimiento.
No seria extrafio que aun se conservara alguna correspondencia cursada
en clave, cuya revelacion bien podria ofrecer considerables sorpresas a
los investigadores de nuestra historia, dando luz sobre muchos pasajes
de la vida nacional que permanecen todavia en la penumbra.

LAS CLAVES DE LA MISION GARCIA DEL RiO-PAROISSIEN

En la Historia del Perii Independiente, don Mariano Felipe Paz
Soldan publica seis paginas de documentos escritos en clave, precedidos
de la siguiente advertencia:

“Las tres cartas que publicamos, tal cual existen originales,
estdn escritas en cifras especiales que no hemos podido
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descifrar, pero como ellas se refieren al plan de monarquia
intentado por San Martin, suponemos sean de gran interés.

Pudiera ser que alguno tenga la clave, o que un hdbil
descifrador, como lo fue Monteagudo, la encuentre y dé luz
sobre un hecho tan interesante en nuestra Historia.
Temerosos de que desaparezcan estos documentos preciosos,
preferimos publicarlos ™.

A continuacidn transcribe en su integridad tres comunicaciones
suscritas, las dos primeras, por Juan Garcia del Rio y Diego Paroissien y
tan s6lo por Garcia del Rio la tercera, y fechadas en Santiago de Chile el
18 de marzo de 1822 y en Rio de Janeiro el 29 de junio y 2 de julio del
mismo afio, respectivamente.

Al parecer, la clave empleada por los enviados del Protector fue lo
suficientemente ingeniosa como para resistir durante muchos afios la
accion de los investigadores, no obstante el natural interés que debieron
despertar esas columnas de nlimeros y signos, cuyo secreto no se conocia.

Sin embargo, era de suponer que una cuidadosa busqueda en el
Archivo Histérico del Ministerio de Relaciones Exteriores, podria arrojar
alguna luz al respecto. En efecto, incluida entre pliegos de la
correspondencia diplomatica de aquellos agentes, se encuentra el codigo
empleado para su comunicacion confidencial con la Cancilleria peruana
y, en particular, con el Jefe de la misma, en ese entonces el Coronel don
Bernardo de Monteagudo.

Para esta escritura criptografica se utilizaba un doble procedimiento.
En primer término, sobre la base de una sustitucion simple, se habia
organizado un alfabeto en el cual cada una de las letras esta representada
por una cifra, de uno o dos guarismos arabigos. Este alfabeto era diferente
segun se tratare de correspondencia recibida o expedida. En ambos casos,

! MENDOZA, Renato de. Historia de Politica Exterior de Brasil, Tomo 1°. México,
1945, p. 209.
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los nimeros se suceden sin orden alguno aparente, careciendo de
representacion las letras N'y W. Como es posible apreciar, ademas, sélo
se duplican los valores 2, 6 y 20, caracterizandose el primero de los
alfabetos por el predominio de los nimeros impares y el segundo por el
de los pares:

Alfabeto para la correspondencia de los agentes:

A B C D E F G H I J K L

3 9 27 5 15 45 7 21 63 8 24 72 11
N O P Q R S T U v X Y zZ
25 33 81 19 1 79 13 2 46 89 6 20

Alfabeto para la correspondencia de la Cancilleria:

A B C D E F G H I J K L M

6 18 14 10 30 22 4 12 32 16 48 36 26
N O P Q R S T U v X Y V4
40 60 2 52 34 26 38 90 20 44 88 50

En segundo lugar, existia un cddigo de 409 palabras, ordenado
alfabéticamente, en el cual cada palabra estaba representada por un signo.
Esta coleccidon de jeroglificos, mas o menos complicados algunos
reproduccién otros de simples figuras geométricas, notas musicales o
letras mayusculas, de notoria ascendencia masonica, contribuia a dificultar
la interpretacion de las comunicaciones secretas.

Aplicados tanto el codigo como la clave a los mencionados
documentos, se obtienen los siguientes textos claros:

“Legacion Peruana

Reservado

Rio de Janeiro, Junio 29 de 1822.

1llmo. y Honorable sefior:
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Consecuente a lo que expusimos a Usia Ilustrisima en
nuestro oficio numero quince sobre el resultado de nuestra
negociacion en Buenos Aires y las observaciones que
habiamos hecho sobre el espiritu que prevalece alli respecto
del Gobierno y los asuntos del Peru, creimos oportuno
prevenir al sefior Mariscal don Toribio Luzuriaga (que llego
a aquella ciudad un dia antes de nuestra salida) que en
nuestra opinion no debia anunciarse como Agente de
Negocios del Estado del Peru, ni entregar los pliegos que
conducia para la Junta de Representantes; dando parte a
Usia Illustrisima de esta determinacion, y solicitando nuevos
para con el Ejecutivo de la Provincia.

Es inconcebible la mortificacion que causa al Gobierno de
Buenos Aires y a todos sus adictos que Usia llustrisima se
dirija a la Junta de Representantes y no al Ministro de
Relaciones Exteriores: Nada es capaz de convencerlos y
disuadirlos de la idea que han formado de que se hace de
parte de nuestro Gobierno por despecho. Por este motivo, y
para evitar nuevos disgustos, fue que dimos al sefior de
Luzuriaga nuestra opinion franca sobre la conducta que
debia seguir; y habiendo prometido ejecutar lo que nosotros
le prevenimos, esperamos que el Excelentisimo sefior
Supremo Delegado se sirva aprobar lo que hemos hecho
para la conservacion de la mejor armonia.

Con el mismo objeto nos permitira Usia Ilustrisima
manifestarle que la Honorable Junta de Representantes
estaba sentida, porque dos dias antes de nuestra salida
recibio papeles publicos del Peru, dirigidos sin oficio de
Usia llustrisima; y asi nos tomaremos la libertad de indicar
que serd conveniente se entienda Usia Ilustrisima en un todo
con el Ministro de Relaciones Exteriores de la Provincia y
no con la Junta, acompariando siempre con un oficio la
remision de papeles publicos.
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Todas estas cosas son pequerieces, es verdad; pero ellas
descubren el espiritu de Buenos Aires en lo relativo al Peri;
yno deben desderiarse, en obsequio de la buena inteligencia.

Tenemos el honor de repetir a US. 1. que somos de US. L
atentos obedientes servidores.

J. Garcia del Rio.
Diego Paroissien.
1lustrisimo y Honorable sefior
Coronel don Bernardo Monteagudo
Ministro de Relaciones Exteriores del Peru.

Rio de Janeiro, 2 de julio de 1822.
Sr. D. B. Monteagudo.
Mi querido amigo y compariero:

Ofreci a Ud. en una de mis anteriores comunicarle algo
reservado, y lo verifico en los términos mas laconicos
posibles para evitarle mucha pena en la escritura jeroglifica,
v a Ud. en su descifracion.

El Ministro de Gobierno de Buenos Aires de (sic) parece no es
amigo de usted por el mismo principio que no lo es de San
Martin. Siento decirlo; pero a usted le interesa conocer el estado
de las cosas para su gobierno, y no seria yo su amigo si no le
dijera la verdad. No tiene mas amigo verdadero en Buenos
Aires que Vidal; todos los demds vituperan mucho a San Martin
por vuestra colocacion. Mariquita Tonson (sic) os es adicta.
Es la gaceta de Buenos Aires y por ella sé lo que digo. No debe
ni pensar en volver a Buenos Aires y os instruyo de esto para
que tiréis bien los cdlculos para que se afirme bien en el Perui
hasta que pueda ir a Paris.
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Con la misma franqueza debéis hablarme de lo que a mi
toca por esa parte del mundo.

No se descuide usted en de fondos proveer (sic) a los
Plenipotenciarios. A fines de afio tendremos que echar mano
de los 40° destinados a gastos extraordinarios para cubrir
nuestro sueldo del afio proximo; y solo quedaran para dichos
gastos doce mil pesos. Venga pronto el refuerzo, yo creo
justo que se nos abone el sueldo desde el momento de
nuestros despachos y como a fines del proximo diciembre
se cumple un aiio que fueron extendidos, por eso pienso
tomar entonces veintiocho mil de los cuarenta y por eso
pido refuerzos.

He aqui, sefior don Bernardo, lo que tenia que agregar a
los que llevo dicho en nuestra correspondencia publica y
privada. Mariiana temprano damos la vela; llegaremos
probablemente a Falmouth en la primera semana de
septiembre, y tendré el gusto de desempeiiar en Europa los
encargos especiales que me ha hecho, y los que me hiciera
en adelante.

Repito a U. que no sea flojo, que no pierda ocasion de
escribirme, y que me crea siempre su afmo. amigo,

Garcia del Rio”.

“D. Pedro puede ser considerado ahora como Emperador del Brasil por la
eleccién de la Nacién por esos Estados que sostienen la doctrina de la soberania
del Pueblo, asi como por la Gracia de Dios por aquellos que no admiten otro
credo... que el derecho divino...” comentaba el Consul de los Estados Unidos
en Rio de Janeiro en comunicacién de 26 de octubre de 1825. (V. William
R. ManNING, Correspondencia Diplomdtica de los Estados Unidos, concerniente
a ln Independencin de lns Naciones Latino Americanas, Tomo 11, Parte III.
Buenos Aires, 1930-1932, p. 983).
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De las tres comunicaciones arriba mencionadas, sélo se reproducen
ahora las dos ultimas®. La primera, o sea la dirigida desde Santiago con
fecha 18 de marzo de 1822, ya estaba publicada, en su texto claro, en la
propia “Historia del Perti Independiente™ pero sin relacionarla con la
comunicacion cifrada reproducida en el apéndice de documentos.

No hay duda de que Paz Soldan no se percatd de la identidad
existente entre una y otra, no obstante que en el documento cifrado la
escritura en clave comienza solo a partir del segundo parrafo estando el
primero en lenguaje abierto y permitiendo su texto, aunque breve, conocer
el asunto a que el oficio se refiere, o sean las gestiones realizadas ante el
Gobierno chileno con el objeto de conseguir el envio de 1,000 hombres
en apoyo de la primera expedicion a Intermedios, gestiones en las que,
como relata en el Capitulo 111, Garcia del Rio y Paroissien no alcanzaron
el éxito esperado.

Las dos comunicaciones, cuya traduccion antecede, tienen evidente
importancia historica, por cuanto, si bien no eran desconocidas las divergencias
entre San Martin y los elementos entonces predominantes en Buenos Aires,
ayudan a precisar los hechos y a esclarecer sus pequefias causas.

Sin embargo, no tienen la trascendencia que se les atribuyd en un
principio y en nada se relacionan con los planes de monarquia puestos en
obra por San Martin y Monteagudo y cuyos principales ejecutores en
Europa debieron ser Garcia del Rio y Paroissien.

En cambio, desde otro punto de vista, su conocimiento interesa
por constituir la version de las primeras formas de escritura en clave

PorrAs BARRENECHEA, Ratl. “El Congreso de Panamd”, en Archivo
Diplomadtico Peruano. Lima 1926, p. XXVI.

Representaba el Vizconde de Chateaubriand los mas recalcitrantes
sentimientos absolutistas, cuyos principios acababa de confirmar en el
Congreso de Verona, imponiendo su politica hasta lograr el desplazamiento
del anterior Ministro de Negocios Extranjeros, Duque de Montmorency. V.
Heitor Lyra, “Reconhecimiento da Independencia do Brasil pela Franca” en
Historia Diplomdtica e Politica Internacional. Rio de Janeiro, 1941, p. 56.
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utilizada en el Pert para la correspondencia entre la Cancilleria y sus
misiones en el extranjero.

I
La clave de la primera Legacion en Chile

Casi simultaneamente con el envio de aquellos dos comisionados,
el Gobierno peruano design6 a don José Cavero y Salazar como su
Ministro Plenipotenciario ante el Gobierno de Santiago de Chile. Su
nombramiento lleva fecha 15 de abril de 1822 y en sus instrucciones,
impartidas un mes mas tarde, se leen los siguientes dos puntos, para el
objeto de este trabajo pertinentes:

“1° Con el mayor interés y como objeto primario de su
mision, trabajara eficazmente en que el Gobierno de Chile
se uniforme en sus ideas al que conviene adoptarse por el
Peru, segun lo acordado con anterioridad sobre la materia
por el Consejo de Estado.

9°. Comunicard repetidos avisos a este Supremo Gobierno
sobre las ocurrencias y estado de los negocios de que hablan
los articulos antecedentes, valiéndose para comunicar las
noticias muy reservadas de la cifra y signos que se

acompaiian” .

Los parrafos transcritos son suficientes para poner en evidencia la
importancia de la mision y la necesidad de preservar la reserva de sus
informes mediante la correspondiente escritura secreta.

Tanto en el Ministerio de Relaciones Exteriores, en el legajo
correspondiente a la Legacion en Chile, afios 1822-1823, como en el
Archivo Paz Soldan de la Biblioteca Nacional, se conservan documentos

5 MANNING. Op. Cit., p. 900.
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escritos en cifra pertenecientes a la Mision Cavero, algunos de ellos
suscritos por el sefior José Miguel Berazan, Secretario de la Legacion y
Encargado de Negocios en el interregno entre el viaje de Cavero y la
llegada de don José de Larrea y Loredo, nombrado Plenipotenciario en
Chile en reemplazo de aquél. Sin embargo, no se conservan las claves,
no obstante que en el Archivo Histdrico de la Cancilleria figura un oficio
de Cavero, ya de regreso en Lima, dejando constancia de haber devuelto
las que le fueron entregadas al momento de partir para su comision.

Sobre la base de los documentos cifrados ha sido posible reconstruir
la clave empleada. Como en el caso anterior, se trata de un sistema que
utiliza un doble procedimiento. En primer lugar, se sirve de un alfabeto
en el cual cada letra tiene un equivalente numérico, estando ordenados
los guarismos arabigos que se usan en dos secuencias, una para cada
mitad del alfabeto, seglin a continuacidn se indica:

A B C D E F G H I ] K L
6 8 12 16 20 24 28 32 36 40 44 48
LL M N O P Q R S T U Vv X Z
1.3 1.4 1.5 1.6 1.7 1.8 1.9 20 21 22 23 24 25

En la primera serie, los nimeros siguen el orden de los multiplos
del 4 hasta llegar al 48; y en la segunda se respeta el orden natural
comenzando en el 13 hasta alcanzar al 25, sumando un total de 25 letras.
Sin embargo, habia el inconveniente de dar a determinados numeros el
equivalente de dos letras; asi sucedia con el 16, 20 y 24, que por
encontrarse en una y otra serie correspondian simultaneamente a las letras
Dy O; EyS;yFyX, con el agravante de que tratandose, en algunos
casos, de letras de alta frecuencia, la interpretacion podia dar lugar a
serias dificultades.

Para obviar este escollo, se optd por colocar un punto, como si se
tratara de numeros con fraccion decimal, lo cual, al mismo tiempo, podia
contribuir a la seguridad de la cifra mediante un elemento
mas de complicacion, como es posible apreciar en los documentos
originales.
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En segundo término, la clave de la Legacion en Chile utilizaba el
codigo de 409 palabras, caracteristico de la Mision Garcia del Rio -
Paroissien, con sus mismos signos equivalentes.

Concluida la Mision Cavero, sus claves no volvieron a ser
empleadas por la Legacion en Chile.

I
La clave del Consejo de Estado

No es esta la oportunidad propicia para volver sobre los intentos
de monarquia llevados a cabo durante el periodo sanmartiniano, cuya
expresion mas dinamica, como se ha dicho anteriormente, esta significada
por el envio de Juan Garcia del Rio y Diego Paroissien a Europa, con el
encargo especifico de buscar un principe para entronizarlo en el Pert.

Sabido es que, durante largos afios, logré mantenerse el secreto de
estas maniobras, conocidas tan s6lo en sus términos generales pero cuyas
pruebas, al parecer, habian desaparecido.

Fue don Benjamin Vicuiia Mackenna quien revel6 este misterio
dando a la publicidad, por primera vez, en 1860, las instrucciones impartidas
a dichos comisionados, tal como aparecian de las actas del Consejo de
Estado®. “Estas credenciales —dice el historiador chileno— han sido
copiadas escrupulosamente del documento que existe en el archivo secreto
del Congreso del Pert y estan cotejadas con la clave secreta de que se
reproducen”. A continuacion, en una nota’, aclara lo siguiente:

“La clave en que este documento fue escrito y por la que ha
sido descifrado, estd organizada segun el alfabeto siguiente:

A B C D E F G I J K L
4 8 12 16 20 24 28 36 40 44 48
M N 0] P 0 R S T U v X Z
1.4 1.5 1.6 1.7 18 1.9 20 2.1 2.2 23 24 25

=N

1bidem, p. 908.
Tbidem, p. 929.

~
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Se observarda que faltan las letras Hy LL, que no se usan en
la instruccion, pero deben corresponderles a la letra H la
cifra32yala LL la 52. Se observard también que la Ny la
N tienen una misma cifra. Se echa de ver ademds que la
primera mitad del alfabeto, esto es, hasta la letra L, estd
representada cada letra por un numero para que vaya
aumentandose de 4 en 4 de una letra a otra, asi la A es 4, la
Bes 8, laC 12, hastala L que es 48. Desde la M se sigue un
orden distinto, pues consiste solo en representar las letras
con la cifra de la numeracion desde 15% a 25, separando
cada guarismo por un punto con el objeto de aumentar el
enigma’”.

A las anotaciones de Vicufia Mackenna sélo debe hacerse una
rectificacion de menor cuantia: el valor asignado a la letra LL que,
seguramente, no es el 52 sino el 13, a partir del cual comienza la segunda
serie de equivalentes numeéricos. Asimismo, como ya se ha expresado, la
existencia del punto intermedio entre guarismo y guarismo de los valores
de enclave de dicha segunda serie, debe atribuirse, principalmente, a una
razén de claridad y facilidad en el desciframiento, antes que a una de
seguridad o de mayor misterio.

v
Monteagudo y la diplomacia peruana

El conocimiento de las tres claves que anteceden y su comparacion,
descubren una pagina ignorada de historia diplomatica, al demostrar que
fue don Bernardo de Monteagudo el autor de las primeras claves usadas
para la correspondencia de nuestras misiones en el exterior.

En efecto, estas tres claves, todas ellas tan ligadas, por el secreto
que estaban destinadas a guardar, a la persona y al papel histérico del

8 Ibidem, p. 950.
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procer argentino, tienen entre si una tan intima relacion que sélo puede
ser explicada si se acepta que fueron organizadas por una misma persona.

La primera clave, o sea la de la Mision Garcia del Rio - Paroissien,
se valia de un alfabeto numérico y de un codigo de 409 palabras. Este
codigo es comun, asimismo, a la Mision Cavero, que lo utilizo siguiendo,
exactamente, el mismo método y, por ende, las mismas instrucciones.

Pero la sorpresa es mayor al descubrir que el alfabeto que fuera
proporcionado al sefior Cavero por la Cancilleria peruana es, precisamente,
el mismo utilizado para cifrar las actas secretas de las sesiones del Consejo
de Estado, como de accion directa y privativa del Ministro de Gobiernoy
Relaciones Exteriores del Protectorado.

No puede, pues, caber la menor duda respecto a la paternidad de
estas claves, que, desde un punto de vista técnico, presentan, igualmente,
las mismas caracteristicas, con todas las ventajas e inconvenientes propios
de los alfabetos numéricos, si bien la clave de la Mision Garcia del Rio-
Paroissien representa un progreso en materia de seguridad, al utilizar un
orden incoherente para los valores de enclave y repartir sus cifras en
mayor cantidad de decenas, permitiendo combinar los numeros —si ambos
corresponsales eran expertos— en forma que se alterara el régimen de las
frecuencias y se aumentara el total de los equivalentes numéricos, los
que podian llegar a estar formados por dos o tres guarismos representativos
no de letras aisladas sino de combinaciones de dos y a veces tres letras.
Algunos casos supuestos pueden servir de ejemplo y, al mismo tiempo,
explicar las posibles dificultades que los investigadores debieron encontrar
al intentar descifrar esta clave, cuyo empleo permite dichos artificios:

13 podia significar 1 3
T R A
63 podia significar 6 3
I Y A
7 2 15 1 1 3 72 15 11

<
> w

G U E R R A podiasignificar L E
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y estar representada por las siguientes cifras:

7 215 113.

Al mismo tiempo, el empleo del codigo mencionado aportaba un
efectivo elemento, seguramente el de mas valor, para el secreto de esta
clave. Ademas, era este codigo una base positiva para perfeccionar el
sistema empleado, combinando la representacion de las palabras y los
equivalentes numéricos a fin de sustituir los signos por cifras, progreso
que debid ser el paso siguiente si se hubiese continuado en el uso de la
escritura criptografica para el mejor servicio de nuestra accion
internacional.

Tiene, en consecuencia, Monteagudo muy bien ganado el titulo de
primer criptografo de nuestra diplomacia. Por lo demas, son desde muy
antiguo conocidas sus habilidades en esta materia. Segiin Vicufla
Mackenna poseia un “talento especialisimo” para estas actividades,
concepto que ratifica Paz Soldan al calificarlo de “habil descifrador”. Y
la leyenda se ha encargado de proporcionar a la historia escenario y
personajes para sus afirmaciones. Cuenta O’Connor en sus “Memorias”
lo sucedido en una oportunidad en que acompafiando a Monteagudo hacia,
con la comitiva de Bolivar, la frustrada ruta que de Junin debid seguir
hasta Ayacucho:

“Cabalgaban cierta vez, lado a lado los amigos, cuando de
pronto Monteagudo, saliendo de su ensimismamiento,
prorrumpe.

- jAl fin la encontré!

- (Qué cosa?- pregunta sorprendido y curioso el irlandés.
- La clave de esa carta interceptada por nosotros, que
Canterac enviaba a Rodil, en la guarnicion del Callao. No
podiayo dar con la cifray la buscaba. Ya la tengo, y cuando
lleguemos al proximo pueblo le dictaré a usted la traduccion.

El militar le mira, pasmado. ; Qué extraordinaria mentalidad
la de este hombre? Cada faceta nueva que le descubre
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intensifica la irradiacion de su talento. Esa noche, en efecto,
O’Connor escribia bajo el dictado de Monteagudo la version
de la carta cifrada. Contenia una relacion de la reciente
derrota, seguida de apreciaciones y prondsticos sobre sus
posibles consecuencias. | Preciosas noticias para Bolivar!”®

El hecho es que nuestro servicio exterior conto al iniciarse en la
vida internacional con los elementos necesarios para garantizar la debida
reserva de sus comunicaciones y que, terminada la fugaz influencia del
inquieto “bachiller de Charcas” dichas claves no volvieron a ser usadas
ni sus procedimientos actualizados hasta muchos afios mas tarde.'°

Extrafio podria parecer que, de regreso al Pert, bajo la égida
bolivariana, Monteagudo no volviere a poner en practica, en el Ministerio
de Relaciones Exteriores, sus conocimientos y su experiencia a este
respecto. Pero tal vez, este hecho pueda ser explicado por la presencia al
frente de la Cancilleria de don José Faustino Sanchez Carrion, de quien
le separaba una rivalidad cierta y profunda.

v
Las claves de San Martin y de los patriotas peruanos

La necesidad de resguardar el secreto de las comunicaciones en la
primera etapa de la lucha por la independencia, cuando las actividades
patriotas estaban reducidas a las conspiraciones y maniobras subrepticias
—el “underground” del léxico de nuestros dias— hizo imprescindible el
empleo de claves y cifras a fin de escapar en lo posible de la implacable
persecucion virreinal y su incesante vigilancia.

Comprendiéndolo asi, uno de los primeros cuidados de San Martin
al entrar en contacto con los patriotas limefios, fue proveerlos de las claves
y cifras necesarias. En efecto, poco después de la victoria de Chacabuco

© Ibidem, p. 955.
La accion de Matard se conoce también como la sorpresa de Corpahuaico.
Véase la nota 19.
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se present6 en Lima un emisario del Libertador con la mision ostensible
de negociar el canje de prisioneros, pero cuyos verdaderos objetivos
consistian en recabar informes, explorar la situacion real del Virreinato
del Pert y establecer enlace con los partidarios de la libertad.

Tan delicada e importante comision fue encargada al Coronel
argentino don Domingo Torres, quien, no obstante las severas
precauciones —a la par que corteses deferencias— con que fue rodeado y
recibido por el Virrey, logrd transmitir las instrucciones que traia y, entre
éstas, “las claves secretas para combinar sus correspondencias”.'!

Meses mas tarde, San Martin decidio el envio de dos nuevos agentes
secretos, cuyas directivas fueron impartidas en Santiago el 1° de enero
de 1819, bajo el siguiente rubro: “Instrucciones reservadisimas que deben
reglar la conducta de don José Fernandez Paredes y don José Garcia en el
desempeiio de su Comision en la Capital de Lima y puntos adyacentes,
etc...”."?

El punto 26° de dichas Instrucciones reviste especial interés para
los fines de este estudio y dice:

“Los comisionados pueden escribir o con la cifra del librito
que se les ha dado o por medio de las cortaduras del papel
que se acompariia. Cualquiera de los dos métodos es seguro
y propio para cosas breves e importantes. Pero si hay mucho
que escribir se usaria del liquido Nitrato de Bismuth con
una pluma nueva, el cual puede obtenerse en cualquier
botica bien provista. En caso de que se escriba con este
liquido se pondra una cruz de tinta negra en el
encabezamiento de la carta; si se escribe por medio de las
cortaduras del papel se pondrd un borron negro en el
encabezamiento, y en fin, si se usa el librito la misma cosa

1 MANNING. Op. Cit., p. 954.
12 CALOGERAS, Pandia. A Politica Exterior do Imperio, Tomo I11. Sao Paulo: Cia.
Editora Nacional, 1933, p. 272.
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lo hard conocer formando una especie de cuenta de pesos,
reales y medios, indicando el niimero 1° la pdgina, el 2° el
renglon y el 3° las palabras que se toman como medio de
inteligencia”.

En interesante contraste con las otras claves divulgadas, los métodos
criptograficos sefialados a los agentes Fernandez de Paredes y Garcia
cubren tres formas diferentes dignas de anotarse especialmente.

La primera, un sistema equivalente al del diccionario cablegrafico,
si bien en su expresion mas primitiva, pero con un indice de seguridad
casi absoluto por cuanto el secreto de la clave solo podia peligrar en el
hipotético caso de que fuera descubierto el libro que servia para la cifra.

La segunda, uno de los tantos procedimientos conocidos
genéricamente como de “rejilla simple”, que como se indica en las
Instrucciones era aparente para textos muy cortos.

Y la tercera, la de las “tintas simpaticas”, cuyo margen de garantia
era bastante elevado por cuanto no es presumible que los servicios
policiales del Virrey contaran con un gabinete quimico apropiado para
contrarrestar estas actividades.

Debido principalmente a la dedicacion y laboriosidad de Paz
Soldan®, se conocen, asimismo, algunos otros de los sistemas
criptograficos utilizados en esa época y que sirvieron para la comunicacion
entre el General San Martin y sus fieles corresponsales, entre los cuales

La Provincia de Chiquitos comprendia, de acuerdo con la Real Cédula de 17
de diciembre 1743, “todas las naciones o parcialidades de indios que hay
entre los rios Pilcomayo y Paraguay, desde los vecindarios de Santa Cruz de
las Sierras” y fue creada sobre la base de las misiones jesuiticas existentes en
esas zonas. Por Real Cédula de 1777 se convirtié en Gobernacién Militar,
dependiente de la Audiencia de Charcas, incorporada al Virreinato de Buenos
Aires. Producida la insurreccién y emancipacion de las Provincias argentinas,
el Alto Perti quedd de hecho sometido a la autoridad del Virrey del Pert
hasta que las tropas patriotas cruzaron el Desaguadero después de la batalla
de Ayacucho.
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es preciso mencionar, en primer término, a don José Boqui, cuyas
actividades en Lima en pro de la causa americana datan de 1810, en
cuyos afios llegd de Buenos Aires para contarse —segun su propia
calificacion— entre “los primeros martires de la libertad”, y al benemérito
“ciudadano de Lima”, don Remigio Silva.

Las claves empleadas por los patriotas limefios casi
simultaneamente con la iniciacion de las operaciones de la Expedicion
Libertadora, consistian en los dos alfabetos siguientes:

1) A B C D E F G H I J L M
12 11 10 9 8 7 6 5 4 3 2 1
N O P Q R S T uv X V4

23 22 21 20 19 18 17 16 15 14

2) A B C D E F G H I J K L LL
10 12 14 16 18 20 22 24 26 28 30 32 34

M N N o P Q R S T 0] \Y X Y Z
36 38 40 42 44 46 48 50 52 54 56 58 60 62

Se trata en ambos casos de alfabetos de sustitucion simple, en los
que cada letra estd representada por un nimero arabigo con la
particularidad de que, en el primero, las cifras se suceden en dos 6rdenes
descendentes, correspondientes cada cual a una mitad del alfabeto; y en
el segundo, los numeros, colocados en orden ascendente, obedecen a la
secuencia normal de los multiplos del 2, a partir del 10 y hasta alcanzar
el 62.

Con el objeto de hacer mas complicada la labor de descriptografia,
en los mensajes cifrados se acostumbraba alternar los equivalentes
numéricos de los alfabetos citados con toda suerte de caracteres
imaginarios, a titulo de valores nulos, tanto al comienzo y al fin de una
frase como entre las letras de una misma palabra.

14 VAzQUEz-MacHicADO, Humberto. “La Invasion brasilera a Chiquitos y la

diplomacia argentina de 1825”, en II’ Congreso Internacional de Historia de
América, T. IV. Buenos Aires, 1938, p. 374.
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Al mismo tiempo, se utilizaban otras representaciones secretas para
designar los nombres de los principales personajes incluyendo a los
realistas, algunas ciudades y diversas expresiones; todas las que llegaban
a constituir un cdédigo mindsculo que se reproduce a continuacion:

Arenales. ... .. ... Aristides

BOCANEEIA. .....vieteeiiie e Laborioso
Bolivar .. Romulo

Cochrane. ..o e César
FIOTeS, JOSE. .. oot e e e Honrado
Forcada............oooiiiii e Constante
GUAIMIS. ... e e e e Valeroso
Hoz, Pedrodela..... ..o e Virtuoso
Lopez Aldana............covviiiiiiiniiiii e e Cicerén
Lopez Aldana y Campino, asociados.......José Pardo Prieto y Compaiiia
Pagador. ... ... Industrioso
OBOT0. ettt —————— Firme
RivaAgiiero.................. Demostenes, Paciencia o Marcos de Neyra
San Martin. ..........coooiiiieii e Americano
Vidal. ..o Republicano
Arzobispo Las Heras..............oooiiiiiiiii e Claudio
MOTIHIO. .. Caligula
LaSerna........oooiiniii e Nabuco
Ramirez. ..o e Caco
Ricafort..........ooiii Aristoteles
LAMa. .. .o, Relicario

LA, Atenas
Panama. ..., Infiernillo
Guayaquil........ooiiii Deseado
QUITO. ..o, Volcan
Juan de DIOS ArizZa..........oiiniini i 33
LOQUETICA. ..ttt e e 100
Garciadel Rio ... 160
JOSE BOQUIL..ntieitei e 180

Santalla. ... ....ooiii 204
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ANAYA. . 220
Casaux OO/
Tomas GUEhrie.........oooiii e, 244
Tudela 250
POIOCAITEIO. ...\t e e e 256
(0] 511 11T 288
Palacios. ... ...oinii i 500
José Rafael Miranda.......................covvvveveieeee e W NU K
EJErcito enemigo. .........ovuvenrerieriiieiinieeieaenenan, moscovitas
Escuadra enemiga..............oovviiiiiiniiiiniiiiireeean serrallo
EjércitodelaPatria..............oooviiiiiiiii romanos
LOSNODIES. ..., cincinatos
Lasmasasoplebe.........c..oovvivriiiniiiiiiiieee, tribunos
ProvinciasdelaSierra..............coocoiiiiiiiii i, estrellas

Aun cuando Paz Soldan no lo indica, es casi seguro que la cifra
190 correspondia al General Tomas Guido y que “el consabido Martin”
era otro de los distintivos que disimulaban la identidad de Riva Agiiero.
Algunos otros apelativos utilizados por aquellos agentes, tales como El
Soldado, Aristipo Emero, Eclesiastico, Philadelpho, se ignora a quiénes
correspondian. Tampoco se conocen a los miembros de la logia masonica
que, al parecer existia en el Peru y los cuales, bajo los seudonimos de
Caupolican y Lednidas, se dirigian a Inaco (que era el apelativo de San
Martin)'>. Casio y Mario eran los nombres supuestos adoptados por
Fernandez de Paredes y Garcia para identificar su correspondencia.

En uno de los pocos capitulos publicados de la Historia del
Protectorado de San Martin en el Peryi, don German Leguia y Martinez
al ocuparse de esta escritura criptografica merced a la cual fue posible,
en gran parte, que se proporcionara al ejército libertador preciosos
informes y que, en sentido inverso, se pudiesen impartir instrucciones
oportunas, establece también una clasificacion de las diferentes formas o

15 Calogeras..., Tomo II. Op. Cit. Rio de Janeiro: Imprenta Nacional, 1928, p. 420.
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métodos empleados, a cada uno de los que asigna una denominacioén
propia, a saber:

Escritura criptografica logonimica, tratindose de nombres propios
de personas o lugares, cuando se sustituye una palabra por otra (ejemplo:
Riva Agiiero por Marcos de Neyra);

aritmologica, si se reemplaza un nombre por un nimero (ejemplo:
José Boqui por 180);

gramoaritmética, cuando se realiza la conversion en cantidades
arabigo-numéricas de la totalidad o mayor parte de un texto, mediante la
sustitucion de cada letra por un nimero, como en el caso de los alfabetos
arriba mencionados;

glosomonografica, en los casos en que una frase o un conjunto de
palabras esta simbolizado por una sola voz (ejemplo: las provincias del
interior o de la sierra por estrellas);

siglografica que consiste en el empleo de meras iniciales, reales o
supuestas (José Rafael Miranda por N. K.).!¢

Esta enumeracion no tiene ya sino un mero valor ilustrativo por
cuanto las diversas formas de escritura secreta estan ampliamente
comprendidas dentro de la palabra criptografia, que sustituye con ventaja
a todas ellas por su amplitud, claridad y aceptacion casi universal.!”

Casi contemporaneamente con estas claves, el General San Martin
utilizaba para su correspondencia privada un alfabeto similar a los que
fueron proporcionados a los esforzados conspiradores de la libertad en el
Peru, y que tiene ademas una gran similitud con el segundo alfabeto antes
transcrito.

16 LecuNa, Vicente. Documentos refeventes a ln creacion de Bolivia, Tomo 1.

Caracas, 1924, p. 184 y ss.
7 Lecuna. Op. Cit., p. 209.
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En efecto, el Libertador empleaba un sistema de sustitucion simple,
reemplazando cada letra por un nimero y formando una serie ordenada y
ascendente de los multiplos del 2 que era el primer signo empleado y
que, en consecuencia, reemplazaba a la letra A:

A B C D E F G H I o,
2 4 6 8 10 12 14 16 18 ......18

Es ésta, seguramente, una de las mas simples de todas las que se
conocen Yy, en ningun caso, podia representar seguridad alguna para el
secreto de la correspondencia que estaba destinada a cubrir.

(Continuara).

18

Lecuna, Vicente. Cartas del Libertados, Tomo IV. Caracas, 1929-1930, pp.
342 y 350.



APUNTES DE HISTORIA, CRIPTOGRAFIA Y
DIPLOMACIA DE LA EMANCIPACION (II)*

(Conclusion)

VI
Las claves realistas

Los conocimientos criptograficos de la época eran, evidentemente,
bastante rudimentarios y asi lo demuestran sobre todo los casos expuestos
en el capitulo anterior. Pero este estado de desarrollo primario no era
exclusivo de los patriotas americanos; también en el campo realista eran
incipientes los sistemas empleados y fueron muy pocos los que escaparon
a la malicia o la habilidad de los criollos.

Buen ejemplo de esta afirmacion lo constituye la clave empleada
por el General Ricafort en 1821, que ha sido conservada gracias también
al celo de don Mariano Felipe Paz Soldan':

A B C D E F G H I J L LL
0 d c b L f d k D j I I
M N 0 p Q RR S T U z
n m a p r T x t > X

Articulo publicado en la edicién N° 31 (1949) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.

! Con la clave de Ricafort, Paz Solddn reproduce también la siguiente empleada
por el Comandante Raulet en 1820:
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Se trata de una clave de organizacion elemental, sobre la base de
una sustitucion simple, en la cual cada letra esta reemplazada por otra,
formando los valores de enclave un alfabeto incoherente, con la
particularidad de que el alfabeto cifrante emplea, ademas, cinco caracteres
ajenos a la grafia castellana. Como se ve, la sustitucion es soélo parcial
por cuanto varias de las consonantes, entre ellas la R, L, Ty C, no tienen
equivalente y otras como la By la D, laNylaM,laPyQ, estan
representadas la una por la otra.

Estas deficiencias anulan virtualmente el mérito practico de la clave,
en la cual, por Gltimo, se incurrid en otro grave error técnico. En efecto,
cuatro de los signos que se han mencionado corresponden a las vocales
E, I, Oy U, estando la A representada por la O; en estas condiciones, la
clave vendria a tener caracteristicas semejantes a los ejercicios de
imaginacion conocidos con el nombre de “fuga de vocales”, pero sin
valor criptografico propiamente dicho.

En oposicion a estos ejemplos, debe mencionarse la clave empleada
por don José de La Serna. Segtin la descripcion de Paz Soldan, la cifra
usada por el ultimo Virrey del Pera consistia en “un pliego intercalado
que puesto sobre la carta cubre las palabras o letras intitiles” y constituia,
en consecuencia, un caso tipico del llamado sistema de “rejilla simple”
pero con los inconvenientes propios de estas claves, ademéas de requerir
el uso de papel especial por parte de ambos corresponsales a fin de guardar
las debidas medidas e interdistancias.”

Correspondié a Monteagudo el mérito de descifrar los mensajes
capturados a los realistas y escritos mediante ésta y la anterior clave.

viene de la pdg. 292

A BCDEGIJLILL MNOPQRSTUVY
od gl q ctsr m u z enj h {fbkyn
Una y otra clave, por curiosa coincidencia, inician sus alfabetos cifrantes con
las letras O y D.- V. PAZ SOLDAN, 0p., cit. Primer Periodo, p. 437.

El papel utilizado para la correspondencia del Virrey La Serna tenia las
siguientes dimensiones: largo 302 mm.; ancho 212 mm.; margen izquierdo
20 mm. y separacién entre renglones 17 mm.
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%11
Las claves de Sucre, Bolivar y Santander

Don Mariano Felipe Paz Soldan publica en el apéndice de documentos
de su Historia del Pert dos comunicaciones dirigidas por el General don
Antonio José de Sucre al Secretario General del Libertador, desde
Andahuaylas, poco antes de que se librara la batalla de Ayacucho, escritas en
una clave especial y que, segun el historiador, se reproducen “para dar a
conocer la cifra que usaba Sucre en su correspondencia oficial”.?

En efecto, a continuacion de cada una de las comunicaciones se
publica el texto en claro. Sin embargo, contra lo acostumbrado, Paz Soldan
no proporciona la clave, dejando al lector la tarea de encontrarla.

Esta omision no deja de tener importancia por cuanto, en realidad,
de las claves de la época de la independencia que aqui se describen,
ninguna reune las caracteristicas de la empleada por el vencedor de
Pichincha. Claro es que ésta no se diferencia en lo fundamental de las
otras de su tiempo, pero en cambio utiliza algunos artificios destinados a
dificultar su descriptografia. Seria aventurado atribuir a la falta de un
conocimiento cabal el que se omitiera su publicacidn; no obstante puede
anotarse que aplicada la clave a los textos cifrados, la version en claro
que se obtiene no corresponde exactamente a la reproducida por el
historiador, pero los errores podrian ser atribuidos a deficiencias de
tipografos o correctores.

La clave empleada por Sucre es la siguiente:

A B C D E F G H I J L LL
T n z a d q R y c m 4
M N (0] P Q R RR S T U \% Y
f S b i u 1 1 N il 0 h 8

Intercalaciones: k.

3 Paz SOoLDAN..., Tomo I1. Op. Cit. Sequndo Periodo, Tomo 11, p. 264.
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Separacion de palabras: e.
Letras muertas: g, j, p, t, w, x. También los nimeros 1, 2,3, 5,6, 7y 9.

Como se puede observar, en el alfabeto cifrante quedaban sin tener
equivalentes, como “letras muertas”, las ya indicadas, todas las cuales
—salvo las posibles representativas de la N'y también de la K, X y Z, que no
se han podido establecer— eran susceptibles de ser usadas como elementos
de confusion. Para este efecto, dichos valores nulos se enmarcaban entre dos
letras k, las cuales, por tanto, dentro del texto cifrado, sefialaban el comienzo
y el fin de un grupo de letras sin significado alguno, grupo en el cual se podia
incluir, desde luego, al mismo tiempo que “letras muertas”, algunas letras de
la clave que, en estos casos, carecian de representacion.

De esta manera se obtenia, en primer término, hacer entrar en juego
un total de 38 valores de enclave, correspondientes a 27 letras, 9 nimeros
y 2 signos de puntuacion, lo cual, llegado el caso, podia inducir hasta el
extremo de hacer pensar en el empleo de dos alfabetos cifrantes, con la
utilizacion de 18 o 19 letras en cada uno, o por lo menos a suponer una
representacion multiple para las letras de mayor frecuencia.

No puede, asimismo, dejar de mencionarse el que se hubiere evitado
la repeticion de los valores para el caso de las letras dobles, dando a la
“II” una representacion propia y asignado a la R como equivalente la
letra “I”, cuyo doblamiento es posible aceptar técnicamente, desde que
en buena cuenta la doble RR tenia como representacion la letra “1I” que
es un valor propio en el idioma castellano.

Entre palabra y palabra se empleaba como signo de separacion la letra
“e”. Este artificio de posible conveniencia para la claridad de la interpretacion
dado el empleo de signos de puntuacion en la clave, podia significar, también,
un margen de error en todo intento de establecer un cuadro de frecuencias.

Cierto es que, como todas las claves de su tipo, tratandose de
sustituciones simples a un solo alfabeto, los recursos puestos en practica
no bastan para preservar el secreto, si es atacada con medianos
conocimientos de criptografia, pero tratindose de textos cortos, como
los usuales en esta clase de partes militares, y suponiendo en el ejército
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enemigo conocimientos técnicos no muy avanzados, no es aventurado
asignarle un cierto grado de seguridad.

Para mayor claridad, se reproduce a continuacion un parrafo tomado
de las cartas originales del Gran Mariscal de Ayacucho:

Zldbembefr, ecfibliirsiideade fibabe kpijkefidacleuod
Creo-lo-mas  -importante-de- todo- .... impedir-que
edmedsdfc; be, deib, dzcbsdeade vrovr Kkrtzx, dxtmkhxk
-el-enemig 0-s e-pos  ecione-de- jauja ... ........

En este ejemplo, ademas de comprobarse las particularidades de
la clave, es muy sugestivo observar la ortografia de la palabra “posecione”
en la cual se ha evitado repetir el signo equivalente de la S, con manifiesta
utilidad desde el punto de vista de la técnica criptografica.

k %k ok

Algunas de las caracteristicas formales de la clave de Sucre son
comunes a la empleada por Bolivar para sus comunicaciones con el
General don Francisco de Paula Santander, que reproduce O’Leary en
sus Memorias con esta nota:

“Incluyese esta clave en la presente obra, no solo para
Justificar la traduccion que en ella se ha hecho de algunas
cartas en cifra, escritas por el General Santander, sino
también para que sirva a la interpretacion de otros

documentos que existan, escritos por la misma clave”.*

La clave es la siguiente:

A B C D E F G H I J K L M

v y z t S g il d

N 0 p Q R S T \ X V4
e p 0 n m u 1 b i h 1l
4 O "LEary, Daniel E Memorias del General O “Leary, Tomo I11. Caracas, 1880,

p- 538.
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La letra “a” indicaba separacion de palabras.

Las caracteristicas comunes a las que se ha hecho mencion pueden
resumirse en cuatro puntos.

En primer término, el método de sustitucion simple, mediante el
uso de un solo alfabeto. En segundo lugar, el empleo casi exclusivo de
letras como valores de enclave para la sustitucion. El tercer punto lo
caracteriza el alfabeto cifrante que en ambos casos es incoherente, sin
que sus letras guarden entre si relacion o secuencia alguna que permita
conocer las equivalencias de las letras no empleadas en el texto que ha
sido trabajado. Por ello, en la clave anterior, carecen de representacion
varias letras, entre las cuales la B, la F y la V, aunque de baja frecuencia,
son de uso corriente en el idioma.

Por tltimo, es también sugerente el comun empleo de una letra, en
un caso la vocal E 'y en otro la A, como signo de separacion entre palabras.

Estas caracteristicas propias de un sistema, llevan a pensar en la
existencia de un “modo” grancolombiano de organizar claves diferente
de la modalidad argentina, en la que, de preferencia, se utilizan nimeros
para constituir los alfabetos de enclave.

ks sk

Corrobora la afirmacion que se acaba de hacer, el conocimiento de
la clave utilizada por el General Santander para algunas de sus
comunicaciones secretas.

En el “Archivo Santander” se publica una carta dirigida al Vice-
Presidente de Colombia por el General don Pedro Bricefio Méndez, desde
Panama, el 20 de abril de 1829, mientras ejercia la representacion de su
pais en la Asamblea del Istmo, a continuacion de la que se reproduce un
texto cifrado, anexo a dicha carta, pero sin su traduccion y sin que tampoco
se indique cual es la clave empleada.’

8 Avrchivo Santander, Tomo XIV. Bogotd, 1913-1932, p. 262.
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Se trata, como en los casos anteriores, de una clave de sustitucion
simple, a un solo alfabeto, en el que cada letra esta reemplazada por otra:

A B C D E F G H [ J K L M N
] 1 m il p r t vV X z c e g i
N O P Q R S T §] \Y% W
k 1l n 0 q s u w y b d f h

Su caracteristica mas notable la constituye el empleo de un alfabeto
cifrante en el cual las letras se suceden de acuerdo con una doble secuencia
o paralelismo alternado. Quiere decir que se utilizan dos medios alfabetos
que siguen el orden normal pero intercalados entre si, como se puede
apreciar en el ejemplo siguiente, en el que, para mayor claridad, se han
colocado primeros los valores de enclave y en letras mintsculas el alfabeto
propiamente dicho:

J KLLLMNNOPQRSTUVWXYZABCDETFG HI
a bc de fghijwxyzidaopq o rstuv.kl mn

A diferencia de las dos claves anteriores, en las cuales el alfabeto
cifrante es incoherente y no es posible acertar con los valores de enclave
de las letras que no han sido usadas en el texto cifrado que se tiene a
mano, en este caso si se han podido encontrar los equivalentes de todo el
alfabeto. Debe advertirse, sin embargo, que tratandose de la A, reputada
como letra muda o posible indicativo de separacion de palabras, y de la
B, Cy D, los equivalentes que le han sido atribuidos estarian sujetos a
confirmacion, si bien atin en el caso de que sus representaciones no fuesen
las sefialadas, el error seria insignificante, desde que solo se trataria de
repartir entre estas letras los valores de enclave de la W, Ky X, letras de
frecuencia casi nula en el idioma y mas aun en la correspondencia comun.

VIII
Las claves de los Carrera y de O’Higgins

A titulo de informacion complementaria de este breve estudio, se
reproducen a continuacion dos claves empleadas en Chile durante este
mismo periodo.
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La primera corresponde a los hermanos Carrera, cuya metedrica
aparicion en la historia de su pais ha dado lugar a tan apasionadas
controversias. La segunda fue usada por el Gran Mariscal don Bernardo
de O’Higgins para comunicarse con su turbulento ex-Ministro don José
Antonio Rodriguez Aldea.

k% sk

La clave del General don José Miguel Carrera, combinada para la
correspondencia privada con su hermano Luis, mientras aquel se
encontraba en los Estados Unidos, en 1816, gestionando la compra de
armamentos en su autoatribuida condiciéon de “Comisionado por el
Superior Gobierno de Chile”, fue divulgada por Vicuiia Mackenna®, quien,
en posesion de un documento cifrado del General Carrera logrd su
traduccidn “no sin trabajo, validos de una clave que encontramos rezagada
en una carta del marino Jewett, y que era casualmente la misma que
Carrera habia dejado a su hermano Luis™.’

Se trata de una clave de sustitucion simple que emplea niimeros y
letras para componer el alfabeto cifrante y en el que tanto unos como
otras se suceden sin orden regular:

ABCDEP GHIJKLMNOPQRSTUIZXYZ
93 j 167 8 zab cdeg hi21l1lopqgkm

No obstante su aparente complicacion, por la particularidad que
ofrece del empleo de letras y nimeros, esta clave puede ser considerada
también como una muestra evidente de los rudimentarios conocimientos
de los criptdlogos americanos de la época.

6 VICUNA MACKENNA, Benjamin. El Ostracismo de los Carrera. Santiago, 1857,
p- 86.

Por curiosa coincidencia, fue este mismo marino norteamericano Jewett,
intimamente vinculado a los Carrera, el capitdn del bergantin en el que viajé
al destierro, a principios de 1815, don Bernardo de Monteagudo (V. Mariano
A. PELLIZA, Monteagudo, su vida vy sus escritos, Tomo II. Buenos Aires, 1880,

p- 5).



300 Revista Peruana de Derecho Internacional

Por lo demas, esa misma caracteristica no constituye, como pudiera
suponerse, un elemento mas de seguridad sino, todo lo contrario, puede
representar un punto débil para el secreto de la clave.

Llaman la atencidn, asimismo, las equivalencias de las letras

] K L M N N 0 P Q
a b c d e (1?) g h i

que en su secuencia ordenada repiten el conocido sistema llamado
de Julio César.

Lo corto del texto cifrado no ha hecho posible conocer los valores
de enclave de las letras I, N y V, pero esta falta no seria bice para acertar
con sus representaciones en el caso de que hubieren sido utilizadas.

% sk ok

La otra clave, como ya se ha dicho, era usada para la
correspondencia del Director Supremo, principalmente durante su
destierro en la soleada y amable Montalvan. Es también a Vicuifia
Mackenna a quien se debe su conocimiento pues hizo publicos varios
parrafos cifrados de cartas de Rodriguez Aldea®. Anota el historiador que
a poco de la expatriacion de O’Higgins, su discutido consejero le envio
una misiva en clave por conducto del Plenipotenciario peruano don José
de Larrea y Loredo, quien equivocando el intermediario que debia
entregarla, permitid que la carta llegara a manos del “pipiolo Urbistiondo
y éste la remitid al Gobierno de Chile. La descifré don Francisco Ramén
Vicuiia, que acababa de ser nombrado Ministro del Interior”.’

La clave utiliza un sistema de sustitucion simple, con un alfabeto
de 27 letras, en el cual no aparecen ni la K ni la W, pero que posee la N,
la LL y la RR, estando las letras representadas por nimeros, a semejanza
de las claves de origen argentino que se han descrito anteriormente:

VICUNA MACKENNA, Vida de... etc., pp. 342,523 y 528.
o 1bidem, p. 533, nota.
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A B C D E F G H I J L LL M
7 8 9 10 11 12 13
50 51 52 53 54 55
N N O P Q R RR S T U V X Y Z
14 15 16 17 18 19 20
56 57 58 59 60 61 62

Como es facil observar, los valores de enclave componen dos series
numéricas, normales, ascendentes y alternadas, que comienzanenel 7y
el 50, que corresponden, respectivamente, a las letras Ay B.

Es digno de anotarse en esta clave la existencia de representaciones
propias para las letras dobles, LL. y RR —las unicas consonantes que se
repiten en el idioma castellano, salvo el caso poco frecuente de la doble
Cy el rarisimo de la doble N— caracteristica que de suyo asigna cierto
valor criptografico a la presente clave. Sin embargo, la utilizacién de
este tinico medio de complicacidon no podia constituir garantia alguna de
seguridad. Y los hechos demostraron la debilidad de la clave, con grave
perjuicio para los corresponsales del Gran Mariscal.

IX
Comentarios finales

Con un propésito de analisis y comparacion, los procedimientos
criptograficos que se han estudiado en los capitulos precedentes pueden
ser clasificados en cuatro grupos:

a) Escritura invisible, por utilizacion de tintas simpaticas;

b) Cifrado mediante el sistema de diccionario o codiguillo;

¢) Empleo del procedimiento de “rejilla simple”; y

d) Claves de sustitucion simple a un solo alfabeto, cuyo método es
el mas aplicado por cuanto se han revelado hasta catorce casos en
comparacion con los seis que suman los procedimientos anteriores.

Como se ha dejado en evidencia, ninguna de estas claves representa
un positivo medio de seguridad y en cuanto a mérito criptografico
propiamente dicho, s6lo podria ser atribuido al cédigo de la Mision Garcia
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del Rio - Paroissien, no obstante sus graves inconvenientes, tales como
la dificultad para la reproduccion de los signos y su reducida extension,
que obligadamente lo convertian en un mero auxiliar de otra cifra mas
amplia o completa. En verdad, este primer cddigo de nuestro servicio
diplomatico revestia sobre todo un valor potencial de posterior desarrollo
y pudo haber sido la base para un apropiado diccionario criptografico.

Al tratar de cada uno de los alfabetos de sustitucion empleados, se
ha dado un breve comentario sobre sus principales caracteristicas,
haciendo hincapié sobre sus ventajas o inconvenientes. Y las
consideraciones de caracter general estan implicitas y no necesitan
repetirse. Una atingencia podria ser apuntada a guisa de critica final y en
relacion con las deficiencias que todas estas claves acusan.

Desde un punto de vista técnico, tratindose de sustituciones
simples, la seguridad de la clave puede ser reforzada mediante los
siguientes recursos: Doble representacion de la letra “E”, por ser la mas
frecuente en el idioma castellano con un porcentaje superior al 14%; y
eliminacion de letras dobles, ya sea mediante su supresion en la escritura
o atribuyéndoles una representacion propia. Pero, fundamentalmente, el
método mas eficiente consiste en la eliminacion de las frecuencias en
virtud de la representacion multiple de las letras, a cada cual pueden
corresponder dos o mas valores de enclave. Asi se obtiene que una misma
letra posea diferentes equivalencias, siendo éstas mas numerosas
tratdndose de las letras de mayor frecuencia —especialmente la E y la A—
y se asegura la desaparicion de las letras dobles.'”

En realidad, ni el primero ni el Gltimo de estos recursos fueron utilizados
por los criptdgrafos americanos y tan sélo, por excepcion, se llego alguna
vez a la eliminacion de las letras dobles. Pero en ninglin caso se intent6 algo
que pudiese significar una multiplicacion de los valores de enclave, salvo
cuando se emplearon a titulo de letras muertas o valores nulos.

10 LanGe, André y E.—A. Soudart, Traité de Cryptographie. Paris, 1925,
p. 156.
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A pesar de todas estas deficiencias, es justo aclarar que, si bien la
criptografia habia alcanzado ya notable desarrollo, en esos mismos afios
en la propia Europa se atravesaba por una época de regresion. Un
renombrado autor dice a este respecto: “Es preciso reconocer que las
cifras militares y diplomaticas de la época napolednica, tanto como las
de las sociedades secretas de 1815y 1832, y de la guerra de 1870-1871,
son excesivamente débiles™''. Se explica asi que no se atinara a emplear
métodos mas evolucionados como podian ser los de transposicion y los
de sustitucion multiple, mediante el uso de varios alfabetos. Y no debe
extrafiar, de igual modo, que las cifras puestas en juego en América no
estuviesen muy perfeccionadas, si se piensa que los conocimientos
técnicos no estaban absolutamente difundidos y que los lideres de la
revolucion operaban en este sentido con una dosis de intuicion y otra
mayor de necesidad antes que sobre una base efectiva de estudio,
experiencia o de elementos teoricos.

Pero son estas mismas circunstancias las que atraen nuestra atencion
hacia la notable proliferacion del uso de las claves en todos los ambitos
del Continente, de la que es buena prueba la recopilacion presente. De
alli que esta profusion deba ser explicada por motivos ajenos a la ciencia
de la escritura secreta, siendo evidente que las necesidades militares,
politicas y diplomaticas de la emancipacion pudieron ser satisfechas en
virtud de una causa preexistente: las sociedades y logias, de caracter
oculto, y fines, todavia bastante desconocidos, organizadas en Américay
tan ramificadas como esparcidas estaban las ansias de libertad a las que
sirvieron de sistema circulatorio.

Previamente es preciso aclarar, sin embargo, algo que a la estirpe
de estas sociedades se refiere. El historiador argentino Juan Canter, quien
probablemente es el que mejor ha estudiado este aspecto de la historia
americana, deja establecido lo siguiente: “Se les asigna a todas las
sociedades secretas americanas un linaje francmason, lo que significa
para mi un juicio falaz. Debemos distinguir congregaciones, sectas,

1 1bidem, p. 57.
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formulas y ceremonias. Pudieron existir semejanzas de modalidades,
régimen directivo, ceremonial, métodos propagativos, es decir lo que
podriamos denominar las formas externas, el ropaje, la técnica, mas nunca
una esencia ritual”.'?

Si bien las logias politicas tuvieron, en consecuencia, una clara
diferencia con la masoneria clasica y, principalmente, fueron distintos
los fines especificos de unas y otra, no es posible dudar de la similitud
que existia entre sus formas externas, una de las cuales era la escritura
secreta. En efecto, una simple comparacion de los signos empleados
constituye la mejor evidencia de la ascendencia masonica de los métodos
criptograficos de la época. El clasico alfabeto secreto de la francmasoneria
y varios simbolos rituales se repiten en la criptografia americana y
aparecen de modo indudable en el cddigo de la Mision Garcia del Rio -
Paroissien.

Por lo demas, estas sociedades tenian constitutivamente la
obligacion de usar de sus medios secretos para la correspondencia que
asi lo exigiera, como expresamente lo establecen los Estatutos de la Logia
Lautaro, cuyo articulo 7° dice:

“Siempre que algun hermano fuese nombrado por el
Gobierno, primero o segundo jefe de un ejército o
gobernador, de alguna provincia, se le facultara para crear
una sociedad subalterna, dependiente de la matriz, cuyo
numero no excederd de cinco individuos, y entablando la
debida correspondencia, por medio de los signos
establecidos, para comunicar todas las noticias y asuntos
de importancia que ocurriesen”.

CANTER, Juan. “Las Sociedades Secretas y Literarias”, en Historia de ln Nacion
Argentina, Tomo V, Primera Seccién, p. 196, cuya nutrida y valiosa
bibliografia se recomienda particularmente.

En lo que al Perti se refiere debe consultarse a Luis Ledn R, El Procer Olvidado.
Lima, 1935.

13 VICUNA MACKENNA, Benjamin. Vida de... etc., p. 268.
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Es muy probable que los sistemas utilizados por esta famosa logia
fueran los mismos o0 muy proximos a los puestos en practica por sus mas
connotados miembros y organizadores, entre ellos San Martin, O Higgins
y Monteagudo y todos aquellos que pertenecieron a la corriente libertadora
del Sur y, a este respecto, es interesante volver sobre la diferencia ya
apuntada entre el “modo argentino” y el “modo grancolombiano”, que
consistia en el empleo casi exclusivo de numero o de letras,
respectivamente, para la organizacion de las claves.

Resulta, en verdad, sugestivo que en el Norte, Bolivar, Santander
y Sucre siguieran una tendencia criptografica diferente de la orientacion
impresa a las claves de origen argentino. Esta distincion es posible,
entonces, que tenga su explicacion en las sociedades secretas, masonicas
o simplemente politicas, a las que estuvieron afiliados y a las variadas
influencias que se ejercieron, por razones cronologicas, sobre aquellas
agrupaciones.

Si bien, en términos generales, se puede atribuir al Precursor por
antonomasia, a don Francisco de Miranda, el origen mas o menos indirecto
de muchas de estas sociedades, parece aceptable presumir que actuaron
sin mayores nexos de relacion o dependencia y que el curso de los
acontecimientos debio determinar sus afinidades, tendencias doctrinarias
y métodos de accidon. “Debemos advertir —apunta Canter— que ciertas
sociedades mirandistas no deben ser confundidas con las filiales de la

Logia Lautaro en América”."

La Logia de los Caballeros Racionales o Gran Reunién Americana
organizada por Miranda, cuya sede principal habia sido Londres, estaba
virtualmente desintegrada en 1810. Mientras tanto, en Cadiz se habia
constituido un prospero ntcleo con gran numero de afiliados. Esta
asociacion, posible filial mirandista, contaba entre sus miembros a San
Martin, Alvear, Zapiola y José Miguel Carrera. Pareceria probable que a
esta logia gaditana no perteneciera Bolivar, tanto por razon de la época,

1 CANTER. Op. Cit., p. 290, nota.
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cuanto porque éste se habia iniciado en afios anteriores directamente ante
Miranda. Como es sabido, casi todos esos proceres pertenecian, también,
a logias constituidas por oficiales espafoles, de corte liberal, a los que se

vino en llamar afrancesados.
k ok sk

San Martin y Alvear abandonaron las costas de Europa en los
primeros dias de 1812, llegando a Buenos Aires el 9 de marzo, para
dedicarse de inmediato a la organizacion de la logia que adoptd
simbolicamente el nombre del gallardo personaje de la Araucana, uno de
cuyos principales medios de accion fue la Sociedad Patridtica en la que
tanto brillara Monteagudo.'

Entrando en el terreno de las conjeturas, puede aventurarse una
deduccion que ataiie a los mencionados sistemas criptograficos. Aquellos

El articulo 13° de esos mismos Estatutos disponfa: “Partiendo del principio
de que la Logia, para consultar los primeros empleos, ha de pesar y estimar
la opinién publica, los hermanos, como que estdn préximos a ocuparlos,
deberan trabajar en adquirirla”. En este claro intento de realizar una
propaganda dirigida, debe encontrarse la razén del interés que la Logia tuvo
en el desarrollo de la Sociedad Patridtica, como medio de divulgar sus
opiniones y ganar el criterio pablico. La Sociedad Patriética fue organizada
en Buenos Aires en 1812, luego en Santiago y por tltimo en Lima, y en
todos los casos con idénticos fines proselitistas. Ahora bien, conjugando este
articulo con el 7° ya conocido, cabe preguntarse si San Martin en el Perti
procedié en todo de acuerdo con los principios de la institucién por él
organizada. Si la respuesta es afirmativa, hay que creer entonces que una filial
de la Logia Lautaro fue constituida en Lima. Con el ejército libertador habfan
llegado, entre otros afiliados, Monteagudo, Guido y Necochea, sin contar a
varios de los oficiales del Regimiento de Granaderos que eran miembros de
clla; nada de extrano tendria, pues, que ésta hubiese funcionado y ejercido
sus actividades durante el Protectorado. Ademds, su constitucion solo habria
sido un capitulo mds en el camino de su propagacién, ya que San Martin la
habfa formado en Tucuman, en el Ejército del Norte, en Mendoza y por
ultimo en Santiago de Chile. Y asi como la Sociedad Patridtica de Buenos
Aires “vino a ser —en concepto de Ricardo Rojas— una forma ostensible de la
Logia a fin de mover la opinién publica”, su existencia en el Perd, a la par
que la creacién de la “Orden del Sol” —de clara estirpe lautarina— serfan de
muy dificil explicacién si no se aceptara que eran el producto de una
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organizados seguin el “modo argentino” parecen obedecer a tendencias
recibidas de la francmasoneria francesa y se propagan principalmente
por conducto de las filiales de la Logia Lautaro. En cambio, las claves al
“modo grancolombiano” debieron llegar afios antes a tierras de América,
pudieron tener su origen en las sociedades genuinamente mirandistas y
habrian seguido orientaciones criptograficas de origen inglés. Esa curiosa
diferencia encontrara asi su explicacion.

k sk ok
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determinacién de aquella fraternidad, a cuyos origenes en el Perti estarfa
también vinculado el General Las Heras.

Que San Martin estuvo enterado de la existencia de logias en el Pert, estd
plenamente demostrado y ¢l mismo escribe al General Miller: “A propdsito
de Logias, sé, a no dudar, que estas sociedades se han multiplicado en el Pert
de un modo extraordinario”. Por lo demds, ya desde afios antes se hablaba de
cllas, con el consiguiente misterio, pero es muy poco lo que se sabe en concreto.
Se afirma que el presbitero Ramén Eduardo de Anchoris tenfa organizada
una de la que participaban José Boqui, José Antonio Miralla y otros; lo mismo
se dice de Baquijano y Carrillo, quien dos anos después de la supuesta
conspiracion de Anchoris, causara tantas preocupaciones a las autoridades
virreynales; Riva Agiiero pertenecia a una logia en el Perd, como sostiene
autorizadamente su ilustre biznieto; y también se asegura que alrededor de
La Serna se desplazaba el misterioso poder de una sociedad secreta - Ayacuchos
se llamaron en Espafia, ademas de los capitulados, los afiliados a una de las
tantas ramas masonicas de la Peninsula y, por ultimo, ya como prueba
documental, en el Archivo San Martin se exhibe una comunicacién dirigida
desde Lima por los ocultos miembros de un Gran Oriente. También se tiene
noticia de que uno de los primeros actos de Santa Cruz, pasado ya a las
armas patriotas vencedoras de O “Reilly, es ingresar a una logia y de que otra
fundada por ¢l y titulada “Independencia Peruana”, tuvo capital intervencion
en las etapas previas a la Confederacion; y asi, sucesivamente, son tantos los
indicios sobre estas actividades que, de tenerse mayores informaciones sobre
ellas, es seguro que se dilucidarfan muchas antinomias de nuestra Historia,
sobre todo en la iniciacién de la Republica, cuando tantos problemas
sustanciales encontraron su previa solucién en recintos cerrados, lejos de la
plena luz de las conveniencias nacionales.



EL DECRETO DEL 1° DE AGOSTO DE 1947:
ELOGIO Y ELEGIA®

Como lo seiialala frase liturgica, es justoy necesario detenerse a
recordar el Decreto Supremo de 1° de agosto de 1947, que lleva las
firmas del Presidente de la Republica José Luis Bustamante y Rivero y
del Canciller Enrique Garcia Sayan; y, después de cincuenta aiios, que
son los que hoy se cumplen, proponer una reflexion sobre su circunstancia,
analizar las razones de ese pronunciamiento y, desde luego, su significado
y eficacia.

EXORDIO

Sin perjuicio de la brevedad, no puede dejar de anotarse,
previamente, el contexto cronologico en el que se dicta dicho decreto,
que constituye para el Pert el punto de partida del enunciado de una
politica maritima, que pretendié ser una accion de ruptura que aun no
termina por configurarse. Ese afio, Chile y el Peru, al optar por una
iniciativa diferente y recoger una demanda de sus respectivos pueblos,
en defensa de sus intereses, se anticiparon, con singular audacia, a un
proceso cuyos elementos estaban recién esbozandose. La virtualidad de
esas decisiones estuvo, asi, en su oportunidad y en su promisorio mensaje,
antes que en su efectiva e inmediata aplicacion.

* Articulo publicado en la edicion N° 109 (1997) de la Revista Perunna de Derecho
Internacional.
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Para entonces, se habian producido las “proclamaciones” del
presidente Harry S. Truman (28 de noviembre de 1945); y la declaracion
del presidente Manuel Avila Camacho, de México (29 de octubre de
1945); la declaracion argentina de 11 de octubre de 1946; y existian los
precedentes de la legislacion norteamericana, como la ley Volstead, las
leyes Copeland y Diamond, asi como la ley anti-contrabando. También
debe mencionarse la resolucion de la Primera Reunion de Consulta de
los Estados Americanos, en Panama (1939), que proclamé una “zona de
neutralidad en alta mar”, con una anchura variable, entre 300 y 1,200
millas, cuya interpretacion ha dado ocasion a tan diversos comentarios.
Tan sélo vale la pena mencionar algunas notas relativas a la demarcacion
de esta zona. La primera, su caracter transitorio —para una época de guerra
y por su duracion—y, por lo tanto, contingente, pues su aplicacion suponia
la prohibicidn de realizar actos hostiles dentro del perimetro sefialado; la
segunda, y en estrecha relacion con estas caracteristicas, la imposibilidad
de que este nuevo concepto de “zona de seguridad” prestase, justamente,
el elemento de seguridad juridica indispensable; y, la tercera, su neta
distincion con las aguas territoriales, tanto por tener la zona una finalidad
“continental”, cuanto porque asi, expresamente, lo diferencio la Segunda
Reunion de Consulta, de La Habana, al afio siguiente. No estuvo, pues,
en la intencion, en la letra o en las posibilidades de la “declaracion” de
Panama que parte alguna de la “zona de seguridad” estuviera sometida a
la soberania de los Estados riberefios. La razon, ademas de lo dicho, es
muy clara: el propdsito de defensa era el inico determinante del acuerdo,
explicable en circunstancias de guerra, pero inaplicable en tiempos de
paz por ser incompatible con la libertad de comunicaciones, sin olvidar
el principio del paso inocente por el mar territorial. Cualquier analogia
entre la “zona de seguridad” —que no habria sido acatada por los
beligerantes y que fue, prontamente, abandonada con la entrada de Estados
Unidos en la contienda— con los desarrollos posteriores del Derecho del
Mar, atenta contra el buen sentido.

En los actos unilaterales o los acuerdos internacionales anteriores,
asi como en las declaraciones de Chile y del Pert, se puso el acento en la
reivindicacion de un interés legitimo sobre los recursos naturales del mar,
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en aplicacion de la soberania del Estado y del ejercicio de su jurisdiccion,
pero “sin afectar el derecho de libre navegacion”, para ir al encuentro del
orden internacional.

ENTORNO

A partir de entonces, los repertorios de Derecho Internacional
anotan un variado y contradictorio mosaico de disposiciones que tienen
un elemento en comun, referido a los aspectos economicos revelados por
un accidente de la geomorfologia, en el que no se habia reparado: la
llamada plataforma continental; y a una preocupacion creciente por la
necesidad de preservar los recursos vivos marinos, cuya explotacion,
dados los progresos cientificos y tecnologicos, amenazaba convertirse
en indiscriminada depredacion. Desde otro punto de vista, esas
disposiciones resultaron emanando de actos unilaterales del Estado
costero, el cual, en algunos casos, prolongaba naturalmente su territorio
a la plataforma continental y, en otros, justificaba su accion por la
necesidad de resguardar los recursos del mar.

Es importante observar, que esas declaraciones o actos de gobierno
internos, tienen en comun otro elemento: tratan de acomodar la defensa
de los intereses nacionales al orden internacional y llenar los vacios que
éste presenta. Esta circunstancia la desarrolld, mas adelante, un estudio
de Bustamante y Rivero en el prologo a la Historia Maritima del Peru
(Instituto de Estudios Historico-Maritimos del Pert), en el que expresa:

“Y de ello resulta que, en rigor, las proclamaciones
gubernamentales de la década del 40 al enunciar el mismo
principio, fueron mucho mds que simples actos unilaterales
o solitarios de tal o cual Estado, ellas estaban respaldadas
por un creciente consenso multiple que implica una forma
de coincidencia convencional o multilateral con las ideas
sustentadas en tales documentos y que robustece, por tanto,
su eficacia. Las declaraciones buscaron la forma juridica
supletoria mas adecuada para introducir en las
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Jurisdicciones nacionales, con proyeccion al exterior, los
principios de un derecho nuevo en aquellos capitulos del
Derecho del Mar cuyas prescripciones, notoriamente
erroneas o deficientes hasta el punto de mostrarse caducas
e inservibles, habian sido sobrepasadas por el empuje de la
realidad social y humana. Obligacion de los organismos
internacionales habria sido, desde muchos arios atrads,
Jformalizar esta evolucion de los conceptos juridicos, reparar
en el anacronismo que acusaban las reglas envejecidas; y
propiciar su enmienda por los medios institucionales en uso.
Pero no habiendo ocurrido asi, los Estados
—individualmente— no se hallaban en aptitud de cruzarse de
brazos y tratar como inadvertida una evolucion doctrinaria
que en la prdctica golpeaba exigentemente a sus puertas
con el severo aldabonazo de los requerimientos de sus
pueblos, amagados por la angustia de la explosion
demogradfica, de la pobreza y del subdesarrollo”.

Al conocerse en Lima, el texto de la Declaracidn chilena, de 23 de
junio de 1947, se hizo evidente que una actitud similar debia ser adoptada,
también, por el Per, entre otras, por las siguientes razones.

- El nuevo factor constituido por el mejor conocimiento de la
plataforma continental, que si bien era identificada como accidente
geomorfologico, luego adquirio gravitacion econdmica ante la posible
utilizacion de sus riquezas potenciales, principalmente en hidrocarburos.

- La capacidad de captura adquirida por flotas de altura, cuyas
técnicas adelantaron velozmente en artes de pesca, en métodos de
conservacion, de aprovechamiento inmediato, de almacenamiento, etc.

- La inesperada amenaza de depredacion de las especies propias
de cada zona maritima aledafia.

- La necesidad de reivindicar en favor de las poblaciones riberefias,
el usufructo de una riqueza de la que eran sus primeros y legitimos
beneficiarios.
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- Las nuevas teorias socio-economicas y politicas que, partiendo
de criterios de equidad y de justicia distributiva, perfilaron un deber de
solidaridad internacional, consubstancial con el final del colonialismo y
de cualquier otra forma de explotacion de los pueblos.

- Por ultimo, el desarrollo, asi fuera incipiente, de las industrias
pesqueras en el litoral de los paises en desarrollo requeria de una adecuada
proteccion, que, para ser permanente y no estar sujeta a controversia, no
podia estar fundada en la arbitrariedad sino en el derecho.

En ninguno de los actos o acuerdos mencionados se hizo mencion
al problema de la extension del mar territorial hasta una distancia de 200
millas, por cuanto las medidas adoptadas tenian un caracter de control y
proteccion de sentido bioldgico y econdmico, pero, en forma alguna, de
caracter militar; y todo ello explica que en esos documentos no afloren
consideraciones relativas a la seguridad, entendida en términos de la
defensa nacional.

Frente a aquellas realidades, todas ellas cuantificables, existian
vacios de caracter juridico, que debian ser atendidos. En efecto, en relacion
con el mar, sus usos habian estado orientados particularmente a la
navegacion, al punto que lo que se conocia y aplicaba era un Derecho
Maritimo —que ha terminado siendo incorporado al Derecho Comercial—
cuyas normas eran resultado de una elaboracion consuetudinaria, propia
de la realidad, pues el intercambio entre las naciones dependia del mar,
como inmensa Yy facil via de contacto. Por ello, el principio de la libertad
de los mares fue considerado —y asi lo sigue siendo— como el cimiento de
la vida de relacion entre los pueblos; y nadie hubiera osado ponerlo en
tela de juicio, desde que un consenso inmemorial lo considera como el
primero de todos los fundamentos de orden practico del sistema juridico
internacional, de cuya afirmacion dependen el bien comtn y, por lo mismo,
la paz.

En lo que refiere al Peru, este postulado es facil de comprobar,
pues los mas antiguos instrumentos internacionales que se mantienen en
vigencia para la Republica, se relacionan con la navegacion, a fin de
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facilitarla, liberalizarla y garantizarla. A partir de los principios adoptados
por el Congreso de Paris (1856) —que ya estaban prefigurados en el Tratado
de Amistad, Comercio y Navegacion con Chile, de 1835— entre ellos
estan, también, la Convencion para rescatar el peaje del rio Elba, a la que
el Pert adhiere en 1863, abonando la cuota de 1,854 thalers; y el Tratado
sobre abolicion del peaje del rio Escalda, al que el Pert adhirid en 1864,
pagando su participacion de 4,320 florines.

Cabe agregar algo mas en relacion con la navegacion fluvial y a su
trascendencia, en especial para el Pert: la Convencion de 1841, celebrada
con el Brasil, no alcanzo a modificar la situacion invocada por el Gobierno
imperial, como heredero de los principios formalizados en el Tratado de
San Ildefonso y propios de su tiempo, de tener derecho exclusivo al “uso
de los rios (que corresponde) a aquella nacion a quien pertenecieren
privativamente sus dos riberas”. El Tratado de 1851 no establecio el
caracter general de la libertad de navegacion, sino unicamente para la
navegacion reciproca entre el Pera y el Brasil; y aquel derecho sélo fue
pactado con el Brasil en virtud de la Convencion de 1858. Sin esfuerzo
de 16gica, es preciso deducir que si el Pert abogaba por la libre navegacion
en el rio Amazonas, con mayor razon y premura tenia que estar interesado
en la libertad de navegacion maritima, de la que, ademas, dependia en
cuanto al paso por el estrecho de Magallanes. Por dicha razon, el decreto
de 17 de diciembre de 1868, proclamd “abierta la navegacion de todos
los rios de la Republica a los buques mercantes, cualquiera que fuera su
nacionalidad”.

En razén de estas circunstancias generales, de los antecedentes
particulares y del inmediato ejemplo de las declaraciones mencionadas,
el Canciller de la Republica, Enrique Garcia Sayan, asumio la iniciativa
oficial. Su propia version es muy precisa:

“En atencion a todo ello, y como ministro de Relaciones
Exteriores en la época, preparé un proyecto de declaracion
que someti a la ilustrada consideracion del entonces
presidente de la Republica, José Luis Bustamante y Rivero,
un jurista eminente que mds tarde iba a ser elegido juez de
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la Corte Internacional de Justicia y, subsiguientemente, su
presidente. El proyecto tomo forma finalmente en un decreto
supremo expedido el 1°de agosto de 1947, que el presidente
Bustamante firmo y que yo, a mi vez, refrendé. De esta suerte
me siento, pues, asociado, desde su origen, con la
proclamacion que hizo el Perti de un limite de soberania y
Jurisdiccion hasta las 200 millas”

ENUNCIADO

En este mismo numero de la revista de la Sociedad Peruana de
Derecho Internacional se reproducen los textos de las declaraciones del
Pert y de Chile, asi como de la “Declaracion de Santiago”, de 1952, que
constituyo el paso siguiente en la afirmacion de una nueva politica
maritima, que llegd a configurar un entendimiento regional, al que, mas
adelante, se sumé Colombia, con lo cual todas las republicas del Pacifico
suroriental unificaron sus planteamientos en la tarea de dotar al espacio
oceanico de un estatuto de universal acatamiento.

Lo primero que llama la atencion del decreto de 1° de agosto, en
cuanto a la forma, es que este acto de gobierno se formula mediante un
decreto supremo; y, en relacion con la voluntad politica que traduce, la
expresa definicion de tratarse de una “declaracion”, para diferenciar este
acto de los otros modelos de las decisiones del poder del Estado. Esta
forma es propia de lo que, en la doctrina, se denomina “derecho
proclamatorio” para distinguirlo del “derecho mandatario”; y que paso a
ser de uso frecuente durante la Il Gran Guerra. Un caso notable fue el de
la declaracion llamada “Carta del Atlantico”, a la que el Peru adhirié
formalmente, el 6 de febrero de 1943, a cuyo efecto “el Ministerio de
Relaciones Exteriores ha dictado las disposiciones necesarias para hacer
efectiva dicha adhesion”. Ha sido este documento uno de los mas notables
de la vida internacional; y un ejemplo de “derecho proclamatorio”.

Es cierto que la forma de una “declaracion” no es frecuente en la
practica peruana —se acaba de citar el decreto de 1868 que “proclamo”
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abierta la navegacion del rio Amazonas— pero el ejercicio de la potestad
de gobierno —inclusive para un acto de mero enunciado— solo podia
hacerse, dentro de la practica sancionada por la costumbre, por medio de
un decreto supremo, ya que la forma de una resolucion suprema, de inferior
jerarquia, habria sido insuficiente, por cuanto ésta sélo lleva la rubrica
del presidente de la Republica, algo asi como el V° B° del jefe del Estado.
Pero, aparte esta menuda referencia, la lectura del decreto supremo de 1°
de agosto no deja lugar a duda: en su texto se usa, apropiada y
reiterativamente, el verbo “declarar”, con el que se inician todos los
parrafos de la segunda parte, o parte resolutiva; y el propio documento se
autocalifica de “declaracion” en el punto 4°y final.

Dentro de este analisis del Iéxico empleado, cabe subrayar la
mencion que el quinto considerando del decreto hace de otros actos, tales
como las “proclamaciones” de los presidentes de Estados Unidos, México,
Argentina y Chile, sin mencionar textos legales ni otras fuentes formales
de derecho internacional, todo ello porque “el derecho a proclamar la
soberania y la jurisdiccioén nacional sobre toda la extension de la
plataforma continental o zdécalo continental, asi como las aguas
epicontinentales que lo cubren y sobre las del mar adyacente...ha sido
declarado por otros Estados...”, con lo cual se limitaba la proyeccion del
dispositivo, propdsito que es congruente con la referencia al uso de los
recursos, incluidos los depositos de guano existentes en las islas del litoral,
y con la ausencia de cualquier referencia al mar territorial, para excluir
toda confusion entre dicho concepto —expresamente legislado por el
articulo 822° del Codigo Civil vigente—y las aguas “epicontinentales™ y
sus riquezas naturales.

Una tGltima atingencia, también de caracter formal. El decreto en
cuestion fue aprobado con el voto consultivo —de mera ilustracion— del
Consejo de Ministros y no con el voto aprobatorio, necesario en los casos
normativos, como el reglamento de una ley.

En cuanto a las cuestiones de fondo, el comentario inicial se refiere
ala finalidad perseguida; y, en este sentido, hay que distinguir los aspectos
politicos y los juridicos. De aquellos, es notorio que dados los antecedentes
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mencionados, era necesario asumir una presencia y una posicion en el
dialogo internacional, al mismo tiempo que resultaba urgente evitar que
el tema ingresara al debate interno que ya habia sido calificado de
“exacerbada agitacion politica”, cuyas lamentables consecuencias lo
comprobaron los hechos posteriores.

Desde el punto de vista juridico, se mencionaran, en primer término,
las consideraciones relativas a dos objetivos que parecerian obvios. Una,
en cuanto, a la importancia de adherir a la modalidad de las declaraciones
unilaterales, como expresion valida del ejercicio de la soberania; y, otra,
que es muy evidente a lo largo del desarrollo conceptual y del orden
logico de los parrafos del decreto, para alinearse dentro de la estructura
juridica internacional y de no quebrantarla. Por ello, se afirma que las
“declaraciones” constituyen un derecho “admitido practicamente en el
orden internacional”. También, esa preocupacion por respetar la
normatividad existente se expresa taxativamente cuando en el 4° punto
se dice que la “declaracion no afecta el derecho de libre navegacion de
naves de todas las nacionalidades conforme al Derecho Internacional”.

Otra direccion claramente definida, de caracter econémico y social
pero juridicamente expresada, se menciona en los considerandos, cuando
se enuncia la necesidad de que “el Estado proteja, conserve y reglamente
el uso de los recursos pesqueros y otras riquezas naturales”, entre las
que, también, se incluye al guano. Como conclusion de la parte
considerativa, se afirma,

“Que en ejercicio de la soberania y en resguardo de los
intereses economicos nacionales es obligacion del Estado
fijar de una manera inconfundible el dominio maritimo de
la Nacion, dentro del cual deben ser ejercidas la proteccion,

conservacion y vigilancia de las riquezas naturales antes
aludidas ™.

Todo lo dicho, permite apreciar la impecable construccion ldgica
en la que, razonadamente y avanzando de lo particular a lo general, se
ordena la argumentacion que ha de llevar a desarrollar el objetivo resumido



El Decreto del 1° de agosto de 1947: elogio y elegia 317

en el ultimo considerando. En efecto, se comienza por mencionar el hecho
geomorfologico de la existencia de la plataforma —puesta en valor por
los descubrimientos cientificos— y su natural unidad con la masa
continental. A continuacion, se expresan las razones que explican y
motivan el acto de gobierno; y, por ultimo, los dos considerandos
siguientes ubican la nueva formula dentro del contexto juridico, tanto en
el orden internacional, como en el ordenamiento interno prescrito por la
constitucion del Estado.

No hay, pues, dentro de esta precision de conceptos posibilidad de
confusion o de olvido. Toda esta sistematizada secuencia tiene una
finalidad socio-econdmica que se traduce a través de la parte resolutiva.
En ella, siguiendo el ritmo de la primera parte, como punto inicial,
“declarase que la soberania y la jurisdiccion nacionales se extienden a la
plataforma continental”. Aqui, la expresion es mas ajustada que en la
declaracion chilena, elimina lo obvio —la reivindicacion de las riquezas
naturales existentes en la plataforma— y afirma idéntico criterio para su
determinacion, o sea niega el de la profundidad, subordinado a la
explotabilidad, para extender el dominio sobre la zona submarina
“cualquiera que sea la profundidad y extension que abarque”.

La declaracion prosigue en el punto 2° refiriéndose al mar adyacente
y en la extension (en el sentido de “en la medida”, “mediante los
procedimientos”, etc.) “necesaria para reservar, proteger, conservar y
utilizar los recursos y riquezas naturales” de dichas aguas. La diferencia
entre el punto 1°y el 2° es de substancia y de forma. Tratandose de la
plataforma, la soberania y la jurisdiccion “se extienden” (en el sentido
de “se prolongan™); en las aguas adyacentes, la soberaniay la jurisdiccion
“se ejercen... en la extension necesaria” (en el sentido de ampliacion
conceptual y no de distancia fisica) o sea que se aplican mediante el
ejercicio de aquellas competencias que sean “necesarias” para reservar,
proteger, conservar y utilizar las riquezas naturales. Esta expresamente
definido el criterio de excepcion que regula el ejercicio de esas
competencias, para dicho fin y para ninglin otro; con esa limitacién y sin
interpretacion extensiva permisible.
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Al llegar a este punto, creo indispensable una digresion que ayude
a clarificar y a precisar conceptos de suyo complejos y que no habian
sido objeto de definicion. Para una mejor inteligencia de términos que
ofrecen una cierta semejanza en su acepcion, pero que no pueden
emplearse indiscriminadamente y, mucho menos, entender que unos
pueden reemplazar a los otros, creo oportuno recordar la expresion del
profesor Gidel en la Conferencia de La Haya de 1930, mediante la cual
afirmd, sin suscitar réplica alguna, la siguiente sentencia: “Todos nosotros,
aqui, entendemos que la soberania representa el conjunto de las
competencias ejercidas sobre la base del Derecho Internacional”, que,
muchos aflos mas tarde (1959), parafraseo el presidente Bustamante y
Rivero:

“... la soberania no es un derecho compacto o indivisible,
sino un haz de competencias susceptibles de ejercicio
simultdneo y parcial. Porque en nuestra época, el antiguo
concepto absoluto de la soberania ha quedado recortado
por el progreso juridico, que estimula y protege la
interdependencia armonica de los Estados para su
convivencia cordial .

En el punto 3° y como consecuencia de las “declaraciones”
contenidas en los parrafos anteriores, el Estado peruano anuncia el
propdsito de:

- Reservarse el derecho de establecer la demarcacion de zonas de
conservacion y proteccion de las riquezas naturales.

- Modificar dicha demarcacion de acuerdo con las circunstancias
sobrevinientes.

- Ejercer dicho control y proteccion en una zona del mar adyacente
de 200 millas de ancho.

- Encuadrar la zona de 200 millas siguiendo la linea de los paralelos
geograficos; y aplicar este trazado alrededor de las islas.
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Esto es lo que el decreto de 1° de agosto enuncia como
“declaracion”, aclarando en el punto 4° que con ella no se afecta “el
derecho de libre navegacion de todas las naciones, conforme al Derecho
Internacional”, lo que significa, precisamente, que las zonas de control y
conservacion no excluyen a los extranjeros, quienes gozaran, por lo
mismo, de iguales derechos que los nacionales.

En cuanto a lo que el decreto de 1° de agosto omite, o sea aquello
que no esta incluido en la proposicion, y que, por lo mismo, no le podria
ser atribuido, lo mas importante es la expresa y cuidada ausencia de
cualquier mencion al mar territorial, que era una practica internacional
ya institucionalizada, consagrada por la legislacion vigente y cuyas
caracteristicas acababan de ser ratificadas por el conjunto de disposiciones
dictadas por el Peru, con motivo de la Il Gran Guerra, comenzando por el
decreto de 5 de setiembre de 1939, que declara “la mas estricta neutralidad
en la presente guerra europea” (Art. 1°), para cuyo ejercicio los actos del
gobierno, de los funcionarios y las personas naturales y juridicas, deberan
sujetarse a lo que “sobre el particular establecen las Convenciones Quinta
y Décima Tercera firmadas en La Haya el 18 de octubre de 1907..., la
Declaracion de Londres del 26 de febrero de 1902... y los principios y
precedentes establecidos por el derecho internacional publico (Art. 2°)”.
Casi no se requeriria recordar que todos los tratados internacionales
mencionados y a los que el Perti debia ajustar su conducta neutral, habian
consagrado de manera expresa y concluyente que la anchura del mar
territorial al que se refieren sus estipulaciones es la de tres millas. Cuatro
dias mas tarde, el 9 de setiembre, “estando a lo dispuesto en el decreto
supremo de fecha 5 del actual”, se dictd —esta vez por el ministerio de
Marina— un decreto consignando las “disposiciones a las que deben
sujetarse las naves en las aguas territoriales”. Desde antes de la guerra,
por decreto supremo de 13 de noviembre de 1934, habia quedado definido
que “las aguas territoriales del Perti se extienden hasta tres millas de las
costas e islas, contadas a partir de la linea de las mas bajas mareas”. Mas
adelante, el Reglamento de Capitanias (9 de abril de 1940) ratifico esta
anchura de manera expresa:
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“Art. 4°. El mar territorial del Peru se extiende hasta las
tres millas de la costa e islas, contadas a partir de las mds
bajas mareas”.

Volviendo al decreto supremo de 1° de agosto, éste no sélo no
utilizé el término juridico de “mar territorial”, sino que tampoco lo
hicieron las otras “declaraciones” unilaterales mencionadas como
antecedentes; y que, mas aun, las “proclamaciones” del presidente Truman
hicieron la expresa salvedad de considerar las zonas de control
establecidas por ellas como incluidas en el alta mar. Con mayor razén, el
decreto peruano tampoco anuncia propoésito alguno de modificar, en
cuanto al mar territorial, la situacion juridica vigente ni, mucho menos
de proponerla ante la comunidad internacional. De paso, se puede agregar
—extralimitando el tema del presente articulo— que, después de 1947,
tampoco se ha expedido norma alguna, cualquiera que fuere su jerarquia,
que se sefiale la distancia de 200 millas para fijar la anchura del mar
territorial del Peru; y que, a partir de la Convencion sobre el Derecho del
Mar (1982), en vigor universal desde 1994, una disposicion en aquel
sentido seria violatoria del Derecho Internacional y seria rechazada por
la comunidad de las naciones.

En este ultimo sentido, es de sobra conocido que el criterio de
Bustamante y Rivero era terminante en todo lo que tuviera referencia
con el orden juridico internacional, criterio que le hizo acreedor al respeto
general y justifico su eleccion como presidente de la Corte Internacional
de Justicia. En cuanto a temas vinculados con el mar, a raiz de la
aprobacion por la I Reunion de Consulta, de Panama (1939) de una “zona
de seguridad”, dicho jurista, a la sazon ministro del Pert en el Uruguay,
expreso, entre otras, las siguientes consideraciones:

“El argumento que si tiene mucho de peso para justificar el
escepticismo reinante acerca de la efectividad del acuerdo
que vengo glosando, es el que, por constituir una innovacion
audaz en la doctrina y en las practicas del Derecho
Internacional, habria sido menester que ese acuerdo, para
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investir eficacia, reuniera los requisitos juridicos de una
convencion, esto es, no fuera unilateral, como ha sido
(expresion del propdosito de los paises neutrales), sino
bilateral (pacto de neutrales con beligerantes) . (Las frases
entre paréntesis son del original).

Este acertado comentario, unido a las otras consideraciones
expuestas, dio motivo a una respuesta de la Cancilleria peruana,
aprobando tal interpretacion, por cuanto,

“Considero —dice el Canciller peruano— exacta la
interpretacion que usted hace del cinturon de defensa
continental (la zona de seguridad), la que coincide con la
opinion de este Despacho, el que cree también que no se
trata propiamente de una ampliacion del dominio de los
Estados en el mar territorial, sino, mas bien, de una
restriccion del drea del mar libre y que dicho acuerdo no
reune las condiciones necesarias para que se le pueda
considerar como una innovacion en el Derecho
Internacional, pues, unicamente, ha sido una declaracion
unilateral ”.

ESTRUCTURA

Establecido el contenido del decreto de 1° de agosto, resta por
agregar algunas notas acerca de la funcion que estuvo llamado a cumplir
dentro del conjunto de la accion del Estado, como acto de gobierno, en
relacion con la tematica relativa al uso y proteccion de los recursos
naturales y en su proyeccion dentro de la politica exterior.

De hecho, en cuanto al régimen interior, el decreto supremo no
tuvo especial trascendencia, por cuanto el manejo de los recursos,
concretamente la regulacion de la pesca, era parte de la actividad normal
del Estado. Era la proyeccion internacional de ese documento su principal
caracteristica, y en ese sentido, no escapa a la penetracioén de cualquier
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estudiante de derecho, que el Estado peruano no estaba en condiciones
—como ningun otro Estado— de dictar normas sobre la materia, o sea reglas
juridicas, por carecer de la potestad de dictar leyes de caracter universal.

En consecuencia, es de plena evidencia, que lo que el Gobierno
peruano se propuso fue emitir una “declaracion”.

Una “declaracion” es, ante todo, un acto de gobierno; y puede
obedecer a multiples finalidades, que van desde la mera informacion hasta
el anuncio de decisiones de trascendencia politica y juridica, propias del
ejercicio del poder. Ejemplos de actos de gobierno son el dirigir un
mensaje a la nacion o al parlamento, solicitar la dimision del primer
ministro, usar de la iniciativa legislativa, etc. Sin estar previstos dentro
de formalidades exactas, estaban expresamente mencionados en la
Constitucion de 1933 —vigente en 1947— cuando el inciso 27 del articulo
154°, atribuia al presidente de la Republica la capacidad de

“Ejercer las demas funciones de gobierno y administracion
que la Constitucion y las leyes le encomiendan”,

y aqui cabe recordar que estaba sobreentendida la continuacion de
la frase: “y no le prohiben”. Con mayor amplitud y sujetos a una condicion
expresa, el articulo 166° disponia:

“Los actos de gobierno y administracion del presidente de
la Republica son refrendados por el ministro del Ramo. Sin
este requisito son nulos”.

Es en el campo internacional donde las diferentes manifestaciones
de la accion politica se originan y se expresan en actos de gobierno, que
son diferentes de los actos de administracion, y cuya evidencia se obtiene
con solo recorrer, en los textos constitucionales, las disposiciones relativas
a las atribuciones del presidente de la Republica. Es un acto de gobierno
clasico recibir a los agentes diplomaticos extranjeros, acto con el que se
inicia la relacion formal entre dos Estados y que tiene, por lo tanto, una
resonancia que trasciende del ambito nacional. Asi, pues, la figura del
acto de gobierno no solo es reconocida sino que es juridicamente necesaria
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y esta, ademas, expresamente adoptada por el derecho peruano. Aun
cuando es cierto que su practica no es tan frecuente, bien se pueden anotar
dos casos muy recientes: las constituciones de 1979 y de 1993 se
completan con declaraciones, que forman parte integrante de esos textos
pero cuya fuerza obligatoria es diferente, y cuya evidencia no requiere
de mayor demostracion, tal como se desprende de la materia tratada, las
riquezas de fondos marinos, consideradas patrimonio comin de la
humanidad, y la Antartida, sujeta a un status juridico similar.

Respecto a la finalidad de la “declaracion”, el sentido del vocablo
es inequivoco, en cuanto expresa manifestaciéon del animo o de la
intencion; y, de hecho, la “declaracion” al facilitar el conocimiento de
esa intencion cumple, asimismo, con proporcionar informacion, lo que
supone un intercambio de ideas y constituye el primer paso para ir al
encuentro de la opinidn publica. En el aspecto internacional, ademas, la
“declaracion” supone un propdsito de dialogo para que los interlocutores
expresen sus opiniones, al participarles las ideas que guian un determinado
pensamiento o interés, mostrando su fundamento a fin de justificar una
posicion y obtener su legitimidad. En virtud del desarrollo de las
comunicaciones, las “declaraciones” tienen una capacidad de expansion
ilimitada, en forma que la confrontacion de opiniones que se inicia en
virtud de una “declaracion” permite conocer los elementos de un problema
dado, como punto de partida del proceso que debe llevar al acuerdo,
objetivo ultimo que se persigue, para obtener la aceptacion de aquellos
planteamientos o su adecuacion al conjunto de los intereses en juego.

Una “declaracion” tiene con frecuencia un propdsito que va mas
alla de la simple informacion y esta destinada a expresar una necesidad,
un punto de vista, una afirmacion o una oposicion. Sus alcances pueden
ser los de la propuesta, de la intencion, y, tal vez, de la presion y hasta de
la amenaza. Es una manifestacion de voluntad —el primer elemento del
acuerdo— pero sin ser una expresion normativa, porque la ley requiere de
otros requisitos y formalidades. Si se quiere, anuncia la norma; y la
precede, preconizando sus componentes, pero, en definitiva, no es una
norma. Se sitiia en el &mbito de un cuasi-derecho, pero no llega a constituir
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derecho. Por ser expresion de una voluntad de decision, pertenece a la
politica, pero no al derecho. Por esta razén, a la “declaracion” no se le
aplica el principio seglin el cual “una ley so6lo se deroga por otra ley”,
pues la finalidad que persigue se alcanza en el instante de su difusion: Lo
que viniere después sera un acto diferente. En tal virtud, la “declaracion”
no requiere de otras formalidades, expresas o tacitas, ni de promulgacion
ni de derogacion. Si la voluntad de decision que anuncia, trasciende al
campo juridico, en buena hora; pero si tal etapa no se cumple, nadie
podria pretender que una “declaracion” mantenga su presencia activa
mientras no se produzca un acto expreso de derogacion o de negacion.

Si la “declaracidon” se refiere a una propuesta de magnitud, puede
contener los elementos de una doctrina. Ese pudo ser el caso de la
propuesta del presidente Woodrow Wilson, cuando el 8 de enero de 1918,
presentd al Congreso en pleno, sus “Catorce Puntos”, de los cuales ocho
debian ser adoptados —entre ellos la libertad de navegacion maritima—y
los seis restantes deberian ser alcanzados. Henry Kissinger ha comentado
que “nunca antes se habian planteado objetivos tan revolucionarios con
tan pocas indicaciones sobre como aplicarlos”, frase que sefala, con el
peculiar humorismo de un hiperrealista, la distancia entre la
“proclamacion” de lo deseable y la “promulgacion” de lo exigible.

Por lo mismo, la “declaracion” puede revelar una tal profundidad
conceptual que contenga los supuestos de una normatividad por venir;
pero siempre en el terreno de los ideales, que expresan los fundamentos
de una norma, pero sin llegar a ese nivel casuistico ni confundirse con el
jus dispositivum. Se mantiene en el plano de lo que “debe ser”, sin
alcanzar, siquiera, las caracteristicas de una formulacion de lege ferenda,
porque sélo pertenece al ambito de la politica y no es, como acto de
gobierno, un acto legiferante. Al tiempo de su formulacion, su finalidad
se limita al enunciado, pero su capacidad de obligatoriedad depende de
otras circunstancias: Aqui radica la diferencia con la norma, que no
requiere de actos complementarios para adquirir su plena virtualidad.

A lo dicho cabe agregar una consideracion ilustrativa. El enunciado
politico contiene, casi siempre, un elemento de ambigiiedad —EI Estado
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se reserva el derecho de establecer la demarcacion de zonas de control...
y de modificar dicha demarcacion de acuerdo con las circunstancias
sobrevinientes...” dice el decreto de 1° de agosto— que es necesario para
dejar una margen al compromiso y porque la formula enunciada se propone
llenar un vacio pero no lo colma: La ambigiiedad no es el maniqueismo.
En oposicién a la intencion politica, la norma define tanto los objetos
que se quiere someter a la relacion juridica cuanto el alcance de esas
relaciones; y establece la diferencia entre el concepto preexistente y el
nuevo criterio que lo ha de substituir. En ultimo término, el jurista, en su
funcion de ponente del derecho, es un profesional de la definicion. El
politico sabe que el poder es una teoria de las posibilidades.

Mas alla de estas apreciaciones, el nervio del problema radica en
el alcance juridico de una declaracion. Lo primero que debe quedar
establecido es que, de conformidad con la naturaleza de las cosas que
recoge el derecho internacional, ninguna accion de terceros Estados puede
estar referida, directa o indirectamente, a aquellos objetos que son
competencia exclusiva de un Estado. Entre ellos, en primer lugar, figura
todo lo relativo a la soberania territorial. Supuesto que, dicho en otros
términos, se expresa afirmando que frente a las competencias
“territoriales” de un Estado, no cabe oponerle las competencias “extra-
territoriales” de otro Estado.

El segundo elemento que se refiere a los alcances de una
declaracion, es la distincion entre los fines que se propone. En este sentido,
una declaracion —que, como su nombre lo indica, es un anuncio— no es
un acto juridico estrictamente hablando. Pero ese caracter
predominantemente politico no puede excluir, en algiin caso,
consecuencias de naturaleza juridica, que sélo podran ser analizadas en
cada caso, en razon de las circunstancias concomitantes.

Una tercera atingencia es la referente a las consecuencias que la
“declaracion” puede tener en relacion con los Estados que la emiten y
con los terceros Estados. Es evidente que las “declaraciones” formuladas
por dos o mas Estados no son, en si mismas, diferentes de las de caracter
individual. Si el proposito de la “declaracion™ no es crear vinculos
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juridicos precisos, y es tan so6lo un anuncio, tal finalidad no puede ser
otra que de caracter politico, en cuyo caso la pluralidad agrega valor
politico, una cierta presion e importancia, pero no es el numero lo que
engendrara obligaciones que el acto inicial no comporta en si mismo.
Una “declaracion” formulada por dos o mas Estados expresando un
proposito o una iniciativa, equivale a otras tantas “declaraciones”
individuales, simultineamente formuladas.

En la doctrina hay, asimismo, una suficiente uniformidad acerca
de algunos datos caracteristicos de las “declaraciones”, tales como los
siguientes:

La ausencia de fuerza obligatoria. Una “declaraciéon” es, en
principio, un acto desprovisto de efectos obligatorios. Mas atin, su razon

de ser es no generar obligaciones especificas, pues para tal efecto habria
sido mas propio escoger otra forma de expresion, lldmese acuerdo o
cualquier otro nombre similar, y establecer en sus clausulas tal
consecuencia. La acepcion normal y corriente de la palabra coincide con
la de caracter juridico.

Esta constatacidn tiene varias consecuencias:

- El Estado que contribuye a su formulacién tiene conciencia del
limite del compromiso que contrae, que no comporta una obligacion
juridicamente exigible;

- Los terceros Estados a los cuales esta orientada la “declaracion”,
no estan comprometidos con su enunciado y su prescindencia o accion
en contrario no constituye infraccion juridica alguna.

La consecuencia mas notoria de la ausencia de fuerza obligatoria,
se refiere al efecto interno en Estados diferentes de los Estados que
formulan la “declaracion”. Esta realidad no admite objecion y en su apoyo
bastaria citar la expresa restriccion de la Carta de NU, segtn la cual
“Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a
intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna
de los Estados...” (Art. 2°, par. 7), que comporta la consagracion de un
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principio fundamental, segun el cual la adopcidon por una organizacion
de una resolucion o declaracion no puede considerarse como una
imposicion en aquellos asuntos que se relacionan con las competencias
nacionales del Estado o con su soberania. Por Gltimo, en ausencia de
fuerza obligatoria desde el punto de vista juridico, las “declaraciones”
no dejan de tener importancia en el ambito politico y, por esta razon,
pueden alcanzar una significacion que trasciende al campo juridico
impulsando la formacion de una costumbre, situacion que es imprevisible
y diferente de la fuerza obligatoria, propiamente dicha.

Los efectos politicos. Entre los efectos politicos que se persiguen
con una “declaracién” —aparte del anuncio de la informacion que esta
implicito en su propia finalidad— se pueden distinguir, entre otros, los
siguientes:

- Es un medio de presion mediante el cual se intenta influir en el
comportamiento de otro u otros Estados. Normalmente, la “declaracion”
estimula que el Estado que se opone a ese planteamiento, explique su
posicion o exprese su reserva.

- En tal sentido, es un instrumento de persuasion cuya efectividad
dependera, en buena medida, de la organizacion de manera inmediata de
alglin tipo de mecanismo adecuado a esa finalidad.

La historia reciente ofrece multiples ejemplos de la situacidon
descrita en estos dos acapites. Las Resoluciones N° 2340 (XXII) y Nos.
2749y 2750 (XXV) de la Asamblea General, enunciaron el principio de
reservar exclusivamente para fines pacificos la explotacion de los fondos
marinos y en beneficio de la humanidad, pero dichos pronunciamientos
fueron capaces de desarrollar un movimiento creciente gracias a que,
para ese efecto, se crearon, primero, la Comision Especial y, mas tarde,
la Comision Preparatoria de la Il Conferencia sobre el Derecho del Mar,
que culmina con la aprobacion de la Convencion sobre el Derecho del
Mar que, hoy, es el cddigo universal de los océanos. El ejemplo es
ilustrativo para apreciar el proceso que media entre la propuesta y la
formulacion normativa.
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Las consecuencias juridicas. También, desde el punto de vista
politico se puede anotar, al igual que en el ejemplo anterior, como es el
impulso y la voluntad de decision los que generan, posteriormente,
consecuencias de indudable alcance juridico, que no podian emanar del
acto politico sino de su manifestacion en otras tantas actividades, siempre
de indole politica, pero que, en el camino contribuyen,

- a constituir elementos de formacion de una costumbre, en procura
de una opinidn coincidente y en la busqueda de una practica constante,
que solo se puede obtener por medio de un mecanismo adecuado;

- a constituir conductas que suponen el elemento de adhesion que
lleva a perfilar aquellos actos como corolario de la existencia de un
compromiso que, aun cuando no formal, supone que debe ser tenido en
cuenta de buena fe; y

- aenmarcary precisar un elemento juridico, como es el de entender
que, sin tener valor compromisorio, se genera un valor permisivo, por lo
menos en el sentido de que lo que antes estaba permitido y es contrario a
la declaracion, ahora no debe ser realizado; o que, en todo caso, los actos
que se ejecuten dentro del marco de la declaracion, no puedan considerarse
como actos ilicitos —por lo menos en relacion con los Estados que
participan en la “declaracién”- sobre todo cuando la “declaracion” se
refiere a una situacion conocida, sujeta a principios de aceptacion comin
pero que pudiera no estar legislada en detalle.

En razdn de las consideraciones anteriores, ha quedado demostrado
que el decreto mencionado constituyd una “declaracidén”, sin caracter
normativo, desde el punto de vista juridico; por esta misma razon, la
posibilidad de que dicho decreto encerrara en una suerte de contenido
secreto, una extension del mar territorial hasta alcanzar la anchura de
200 millas marinas, esta en absoluto descartada. Por lo demas, tal supuesto
no fluye de principio, regla o método alguno de interpretacion, al punto
que detenerse en este analisis carece de utilidad. Si esta conclusion fuera
puesta en duda, habria que suponer que el caso deberia ser presentado a
una instancia superior y, en tal hipotesis —de suyo irrealizable— me permito
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citar lo que es un elemento de la jurisprudencia internacional con
caracteristicas axiomaticas:

“El deber de la Corte (Permanente de Justicia Internacional)

esta netamente sefialado. Colocada en presencia de un texto
cuya claridad no deja nada que desear, la Corte estd
obligada a aplicarlo tal como es...” (Caso de la adquisicion
de la nacionalidad polaca, CPJI, Serie B, nimero 7, pag.
20).

En este orden de ideas, el decreto de 1° de agosto, dada su calidad
de propuesta, hace uso de una flexibilidad incompatible con la precision
de la norma juridica, pues su finalidad manifiesta y expresa es “reservar”
en favor del Estado —o sea anunciar la posibilidad de una accion futura—
la facultad de “establecer la demarcacion de las zonas de control y
proteccion”, lo que constituye una indefinicion en el tiempo; pero, ademas,
anuncia que las areas de la aplicacion de esa posible accion, estan sujetas
a modificaciones “de acuerdo con las circunstancias sobrevinientes”, lo
que constituye una indefinicion en el espacio, indeterminaciones que son
propias —salvada sea la redundancia— de una propuesta politica, pero
inaceptables e imposibles de entender en una norma juridica.

En confirmacion de lo dicho, es ilustrativo recordar que, en varias
oportunidades, se presentaron iniciativas para dar fuerza de ley al decreto
de 1° de agosto, que nunca tuvieron acogida. Previamente, cabe
preguntarse qué habria significado “dar fuerza de ley” a dicho decreto,
pues ese supuesto cambio en la jerarquia formal no podia alterar la
sustancia del acto de gobierno: no por cumplir con las formalidades de
aprobacion parlamentaria, promulgacion, publicacion, etc. hubiera dejado
de ser una “declaracion”, o sea un anuncio, una propuesta, una iniciativa,
sin fuerza obligatoria frente a terceros Estados y sin posibilidades de ser
incorporada al derecho internacional por la simple virtud de haber sido
revestida, en el pais de origen, de una formalidad suplementaria que nada
agregaba a su calidad de acto unilateral, y, por lo mismo, sin virtualidad
en el orden juridico. Estas consideraciones tan elementales debieron pesar
en el animo de los legisladores, cuando, en cada una de las oportunidades
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en que tal iniciativa fue formulada, la situacion no sufrié modificacion
alguna. Asi fue en 1951, en 1954, en 1967 y, por Gltimo, en 1978, cuando
el propio ex-presidente Bustamante y Rivero, al satisfacer una consulta
formulada por la Asamblea Constituyente, expresd su opinion
proponiendo que en la nueva Carta se incluyera un articulo, que expresara
que “la Constitucion confirma, dentro de la categoria de leyes
constitucionales, el Decreto Supremo de 1° de agosto de 19477, con el
objeto de reconocer “la soberania plena y la consiguiente jurisdiccion
propias del mar territorial”, a la zona maritima de 200 millas. Es de todos
conocido que esta propuesta no fue acogida por la Asamblea
Constituyente; y, de paso, puede recordarse que tampoco la Constitucion
de 1993 hizo mencion alguna en ese sentido, sino todo lo contrario.

ELOGIO

En el curso de los cincuenta afios transcurridos, mucho se ha dicho
y mucho, también, se ha escrito en relacion con el decreto supremo de 1°
de agosto de 1947. En verdad, esa intensa expresion de reflexion, de
iniciativas, de controversia, estuvo motivada por la aparicion en el
escenario mundial del mar como personaje socio-econdmico —por lo tanto
mas humano— y del esfuerzo universal por revelar las incognitas de la
nueva realidad. De alli que en vez de un intercambio de ideas en el
reducido recinto de un gabinete, hemos sido testigos de un vehemente y
nutrido debate, sobre un tema universal, con el que se inicié en un mundo
en trance de “globalizacion”, la bisqueda de soluciones validas para
“nuestro comun futuro”, utilizando el método del consenso para armonizar
las multiples variantes propias de una compleja red de intereses.

Esta perspectiva escapa a las dimensiones de un articulo cuyo solo
proposito es revivir la memoria de un hecho trascendente, que tiene el
caracter de un aporte significativo en la evolucion del derecho
internacional, del cual el Pera deberia sentirse orgulloso, sin guardar un
silencio vergonzante; y, para cuyo fin, el conocimiento critico resulta
siendo algo mas que un elogio, pues supone satisfacer un imperativo de
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consecuencia intelectiva y, por lo mismo, un estimulo para que tal hecho
no se agote en el recuerdo y se proyecte con la virtualidad propia de lo
que fue una audaz propuesta de cambio y no una regresiva formula de
inmovilismo.

Por ello, es justo, mejor aun, es imprescindible reconocer el mérito
de esta disposicion que cumplié un rol premonitorio en la formulacion
de la politica maritima; dio impulso y direccion a los cambios que debian
producirse en el ambito internacional; sirvid de punto de referencia a la
legislacion nacional propiamente dicha, que a partir de la Ley del Petroleo,
configurd una situacion diferente; y precisd objetivos asumidos como
una ensefia de la accion diplomatica, coronada con tan extraordinario y
feliz resultado, al incorporarse al orden juridico universal la figura del
ejercicio de la soberania y la jurisdiccion en los mares adyacentes, con la
cifra magica —ahora inamovible y sin temor a las circunstancias
sobrevinientes— de las 200 millas marinas, definitivamente consagrada,
bajo la denominacion de “zona economica exclusiva”. Estas circunstancias
justifican la expresion del canciller, embajador José de la Puente R., (21
de diciembre de 1978) al referirse al

“... papel fundamental cumplido por la diplomacia peruana,
que puede exhibir como una de sus mas claras victorias la
defensay la indesmayable promocion de la tesis consagrada
por el decreto supremo N° 781, promulgado el 1°de agosto
de 1947, por el entonces presidente de la Republica, el doctor
José Luis Bustamante y Rivero, y por su canciller, el doctor
Enrique Garcia Saydn”.

Del mismo modo, el objetivo de la proteccion y defensa de las
riquezas del mar y, por consiguiente, el propdsito esencialmente social,
de promover una relacion internacional basada en la paz como sustento
del progreso, fue proclamada por el Presidente de la Republica, Fernando
Belaunde Terry, en la Reunion de Jefes de Estado (Montevideo, 24 de
abril de 1967) al expresar,
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“En él (el presidente Bustamante y Rivero) y en su Ministro
Garcia Saydan, esta el origen del planteamiento novedoso y
alentador para el mundo, cual es el aprovechamiento para
la paz de los recursos naturales. Porque una franja bélica
de tres, nueve o doce millas es, en todo caso, una franja de
muerte, determinada por el tiro de caiion, mientras una
franja ancha basada en los recursos naturales, si logramos
preservarlos, es una franja de vida y de esperanza... Desde
luego, esta teoria de la soberania para la paz, y no para la
guerra, en nada influye u obstaculiza los principios de libre
navegacion y simplemente trata de poner una vigilancia y
un control para que el hambre no sea maiiana mds grave
que hoy...”.

A la luz de los desarrollos posteriores del nuevo Derecho del Mar,
recogidos en la Convencion sobre el Derecho del Mar —ratificada ya por
cerca de 120 Estados, incluyendo las grandes potencias industriales, asi
como paises en desarrollo de costas extensas y Estados mediterraneos—
que, después de su entrada en vigor el 16 de noviembre de 1994, es la
unica norma de aplicacion universal, bien se puede afirmar que el mérito
del decreto de 1° de agosto de 1947, estuvo en su presciencia y alcance;
en una palabra, en su capacidad de porvenir. A la larga, la influencia de
factores de todo orden llevd a extraer de esa declaracion un mensaje,
pues su trascendencia estuvo en proponer implicitamente la desaparicion
de las areas tradicionales confundidas con el mar libre, y su transformacion
en zonas nacionales de exclusivo aprovechamiento y beneficio. En tal
sentido, amplio y completo las “proclamaciones” del presidente Truman,
abriendo el paso a la evolucion de los conceptos, sin aferrarse a los caducos
esquemas que habian perdido su razén de ser.

En otros términos, fue la confirmacién del desarrollo de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos, que al superar los miticos
sefluelos de la “inconmensurabilidad”, la “inagotabilidad” y la
“inapropiabilidad” del mar, permitié6 emprender la tarea —para tantos
imposible— de llenar el espacio libre de derecho que hasta entonces
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constituia el mar. Para ello fue necesaria la confluencia de la imaginacion,
de la voluntad y de la ciencia del hombre al crear la realidad juridica
—algo mas que una nocion abstracta— que expresa la unidad del espacio
oceanico, entre cuyas aplicaciones practicas, tiene especial connotacion
el establecimiento de nuevas areas, cuya naturaleza juridica ha sido
definida en términos absolutamente diferentes de los anteriores, entre
otras razones porque, por primera vez, €sos nuevos espacios tienen sus
propias caracteristicas en lugar de la imprecision reinante hasta entonces;
y, en segundo lugar, porque en vez de dos grandes segmentos de superficie
marina, hoy se reconoce la individualidad del alta mar, de los fondos
marinos como patrimonio comun de la Humanidad, de la zona economica
exclusiva de 200 millas, de las aguas archipelagicas, de la plataforma
continental, de la zona contigua y del mar territorial de 12 millas, sin
mencionar otros espacios como los estrechos o las aguas glaciales,
sometidas a un tratamiento particular; pero cuyo conjunto —insisto en la
naturaleza tangible del concepto— constituye un todo, indivisible, el
espacio oceanico, como objeto de derecho, que sirve de referente para
regular las relaciones entre todos los sujetos de derecho internacional,
desde la persona humana, como ser individual, hasta las organizaciones
de Estados, como entes colectivos.

Por ello, se ha afirmado que el decreto de 1947 es un auténtico
heraldo que anuncié un cambio sustantivo. Las condiciones reinantes no
permitieron, entonces, que, al mismo tiempo, se propusiera un modelo
sustitutorio. Fue una iniciativa sugiriendo los objetivos y los instrumentos,
en términos que precisaron y superaron las anteriores “declaraciones” y,
quiza, a algunas que vinieron después. Los instrumentos no podian ser
otros que la soberania, como origen de la potestad; y la jurisdiccion,
como expresion de esa competencia. Los objetivos fueron igualmente
claros: la proteccion de una amplia gama de intereses econéomicos y
sociales asi como bioldgicos; todos ellos conjugados en el espacio
seflalado por las aguas adyacentes hasta la distancia de 200 millas marinas;
la plataforma continental, sin tener en cuenta el factor variable de la
profundidad; y las riquezas y recursos naturales existentes en esos
espacios.
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Es notorio que la propuesta era lo maximo permitido por la audacia
o por la imaginacion, a lo que se podia llegar. Ni el deficiente conocimiento
del secreto de los mares; ni la gravitacion de principios de larga data en
el derecho internacional; ni la devocidn por la juridicidad, que era
caracteristica del gobierno de entonces, permitieron algo mas alla de esa
“declaracion”, en definitiva, el inico camino abierto a las naciones débiles.
Se oriento la direccion, pero era aleatorio sefialar el punto exacto de
destino. Por eso, la indefinicion antes anotada no fue una carencia sino
una actitud de prudente pragmatismo. Y de alli, su caracter tentativo en
el orden interno; y supletorio en el orden internacional.

Para entonces, no se podia precisar si se trataba de proteger un
interés especial del pais costero; de un derecho preferente; de una norma
de excepcidon o compensatoria; o de un principio de vigencia universal,
como expresion de un derecho de soberania. La definicion tardaria en
formularse pero el proceso estaba en marcha. De lo que no puede dudarse
es que, en momento alguno, se avanzd en la tentacion de proponer la
extension del mar territorial hasta una anchura de 200 millas; y sobre
esta materia puedo dar fe, en mi condicion de presidente de la delegacion
del Pert a la Conferencia sobre el Derecho del Mar, durante las dos tltimas
sesiones de la Comision Preparatoria —cuando se formuld el primer
proyecto negociado de la futura Convencion—y durante las seis primeras
sesiones de la Conferencia propiamente dicha, puedo dar fe —repito— que
la delegacion de la que fui responsable no presentd proyecto alguno en
favor de un mar territorial de 200 millas, ni recibid instrucciones en ese
sentido del Gobierno, ni miembro alguno de la delegacion, a titulo
personal, considerd una iniciativa para tal proposito. No puede olvidarse
que, en todas sus etapas, la delegacion estuvo constituida con personeros
de los diferentes sectores, incluyendo a la Marina de Guerra, que en ese
curso nombro unos veinte oficiales de alta graduacion. En los periodos
anteriores, la delegacion estuvo presidida por los embajadores Alejandro
Deustua Arrdspide y Javier Pérez de Cuéllar; también compartid esa
responsabilidad el embajador Carlos Alzamora, pero en el tramo final,
hasta la aprobacion de la Convencidn, en Montego Bay, el 10 de diciembre
de 1982, le correspondid al embajador Alfonso Arias Schreiber ser el
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conductor de esa ardua defensa de los intereses nacionales en su periodo
mas dificil.

Un juicio imparcial sobre el papel desempefiado durante estos largos
aflos por la delegacion del Peru, merece ser retenido. Segtn el eminente

jurista Antonio Poch, presidente de la delegacion de Espafia en la 111
Conferencia sobre el Derecho del Mar,

“La afirmacion por los nuevos Estados de una soberania
sobre sus recursos naturales, en tierray en el mar adyacente,
potenciaba las extensiones de su jurisdiccion sobre el medio
marino; y en defecto de unas normas generales que dieran
satisfaccion a sus aspiraciones, el cauce obligado era la
ruptura con el orden tradicional, por la via del acto
unilateral. La actitud, antes considerada como exorbitante,
de los partidarios de las 200 millas, adquiria un nuevo
significado para el niimero creciente de paises en desarrollo.
Y en el marco de distintas conferencias y organismos, los
paises No Alineados y del Tercer Mundo irdn gestando una
solidaridad que culmina en el que podria denominarse
simbolo de las doscientas millas, reconocido en la
Resolucion de Argel, de 1973, por 75 paises, como solucion
de base para la nueva ordenacion del Derecho del Mar. En
esa labor creciente de toma de conciencia hacia los recursos
del mar, un papel importante ha correspondido a los paises
en desarrollo de Hispanoamérica y, entre ellos, un lugar de
primer orden al Peru”.

ELEGIA

El transcurso de cincuenta afios —que son muchos afios— ha
permitido que el tiempo cumpla con su inexorable tarea. Y aun cuando
pudieran agregarse otros comentarios, lo cierto es que en los parrafos
anteriores consta buena parte de lo que era necesario decir; y que en lo
dicho hay algo de testimonio personal, en el que el recuerdo esta
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impregnado de profundos sentimientos de afecto y de respeto por los dos
protagonistas de este acto de gobierno.

Las mismas razones propias de la dindmica social que motivaron
el decreto de 1° de agosto, son las que explican como, al cabo de medio
siglo, las sucesivas disposiciones de la legislacion interna y, muy en
especial, la transformacion de las instituciones politicas y juridicas propias
de la convivencia internacional, asi como los cambios en la escena
contemporanea —acerca de lo cual no es preciso insistir— han motivado
que durante ese lapso se agotase el ciclo de la presencia activa del decreto.

Para esta situacion, fue determinante, entre otras, la expedicion de
leyes posteriores, como la Ley del Petroleo (N° 11,780), que define el
accidente geomorfoldgico de la plataforma o zocalo continental,

“Art. 14°

4) Zona Zocalo Continental. Es la zona comprendida entre
el limite occidental de la costa y una linea imaginaria
trazada mar afuera a una distancia constante de 200 millas
de la linea de baja marea del litoral continental”,

cuyo caracter mandatorio super6 el sentido de mera propuesta del
decreto en cuestion, asi como la circunstancia, muy importante, de que jamas
se llegaran a establecer las “zonas de control y proteccion”; y, por lo tanto,
tampoco se materializd en forma alguna el otro elemento de la iniciativa, la
utilizacion de los paralelos geograficos para trazar la “linea imaginaria” que
para ese unico efecto, se menciona en el decreto. Por idéntica razon, el trazado
del limite exterior fue, recién, determinado en virtud de la resolucion suprema
de 15 de enero de 1955 que, en consonancia con la Ley del Petréleo, establecio
que el limite exterior era “una linea paralela a la costa y a una distancia
constante de ésta de 200 millas nauticas”, que, desde el punto de vista de la
técnica, implica un método diferente.

Mas adelante, los sucesivos desarrollos de las negociaciones de la
L'y Il conferencias sobre el Derecho del Mar, de 1958 y 1960, abrieron un
compas de espera en la accion unilateral, mientras proseguia la busqueda de
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acuerdos internacionales; y fueron unos de los tantos factores que se sumaron
a esa situacion. En otra direccion, la frustrada negociacion de Ginebra, en
1960, en la que por un solo voto se detuvo la consagracion de un mar territorial
estrecho de 6 millas y una zona de pesca de otras 6 millas, hizo evidente una
dualidad insalvable: no existian las condiciones necesarias para amparar los
derechos de los Estados costeros en su esfuerzo por ampliar las zonas de
jurisdiccidon nacional; pero, tampoco, ofrecian mejores posibilidades las
medidas unilaterales, que, cualquiera que fuere su fundamento, carecerian
de los dos elementos esenciales de toda norma, la efectividad y la seguridad
juridica, y cuyo caracter obligatorio sélo podria derivar del acuerdo entre las
partes, requisito insustituible dentro del derecho internacional, mas atn si se
trataba de superar una situacion fundada en practicas internacionales, de
inconmovible vigencia.

No debe olvidarse que la “zona de proteccion de caza y pescas
maritimas” que menciona la formulacion chilena y las “zonas de control y
proteccion” que anuncia el decreto de 1° de agosto, carecieron de nombre
propio, hasta que, afios mas tarde, se adopt la designacion de “zona maritima
de 200 millas”.

En 1952, los paises del Pacifico Sur, ante nuevas circunstancias socio-
economicas y las amenazas de la depredacion de los recursos biologicos
marinos, resolvieron, en virtud de la “Declaracion de Santiago”, de 18 de
agosto de ese afio, proclamar “como norma de su politica internacional
maritima, la soberania y jurisdiccion exclusivas que a cada uno de ellos
corresponde sobre el mar que baiia las costas de sus respectivos paises, hasta
una distancia minima de 200 millas marinas desde las referidas costas™; y
crear, para el efecto de una coordinacion mas eficiente, un organismo, la
Comision Internacional del Pacifico Sur. Era una nueva manifestacion de la
dinamica internacional, en cuya ocasion la representacion del Peru estuvo a
cargo de Alberto Ulloa Sotomayor. Fue en 1967, cuando el proceso abierto
con las conferencias de Ginebra recibid un inesperado impulso, al desplegarse
el insospechado misterio de los fondos marinos y lograrse, como consecuencia,
la aprobacion en la Asamblea General de NU de la Resolucion N° 2340
(XXII), creando un Comité Especial encargado de estudiar la “reserva
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exclusiva para fines pacificos de los fondos marinos y oceanicos y de su
subsuelo en alta mar fuera de los limites de la jurisdiccion nacional actual y
del empleo de sus recursos en beneficio de la Humanidad”. Aparte de que
cada uno de los términos de esa resolucion histdrica tiene un contenido
trascendente, lo definitivamente cierto es que, entonces, se reinicio la etapa,
ya impostergable, de la negociacion final en procura de un acuerdo universal
sobre mares y océanos.

Las “declaraciones” de la década del 40, con ser un simbolo y
haber creado gracias a la “tesis de las 200 millas” una de las ideas-fuerza
mas importantes para la consagracion de un nuevo Derecho del Mar,
habian llenado su historico cometido.

Por lo mismo, al llegar a su término la Il Conferencia de NU sobre
el Derecho del Mar, los paises del Pacifico Sur —Chile, Ecuador y Pert, a
los que, en 1979, se sum6 Colombia— emitieron un documento, para
proclamar que

“... el reconocimiento universal de los derechos de soberania

v jurisdiccion del Estado costero dentro del limite de 200
millas...constituye un logro fundamental de los paises que
integran la Comision Permanente del Pacifico Sur, en
concordancia con los objetivos basicos previstos en la
Declaracion de Santiago de 1952. Dichos objetivos han sido
recogidos y desarrollados por la Convencion del Mar que
incorpora al Derecho Internacional principios e
instituciones esenciales...”,

confirmando que esos nuevos institutos superaron las primitivas
propuestas; y que, con la aprobacién de la Convencion del Mar, obtenida
mediante nuevos métodos de negociacion y con la participacion —por
primera vez en la historia del hombre— de todos los pueblos del mundo,
se convirtieron en normas aquellas propuestas que se habian limitado a
lanzar el “anuncio —de sus demandas— del ejercicio de cierto control y de
cierta jurisdiccidn circunscritos a tales fines”, seglin la expresién de J. L.
Bustamante y Rivero.
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Esta verdad no requiere demostracion, pues fluye de la simple lectura
de los dispositivos de la Convencion del Mar comparados con los “anuncios”
contenidos en las “declaraciones”, y constituye la mejor prueba del mérito
de aquellos actos de gobierno que, no solamente generaron el proceso de
ruptura de una situacion de subordinacion y de injusticia, sino que se
anticiparon a su tiempo, abriendo el cauce para nuevas corrientes de
solidaridad y de convivencia pacifica. Lamentablemente, la secuencia de
esta lucha en defensa de los intereses nacionales, de su proteccion internacional
y de promocion del prestigio del Peru, ha sido postergada, no obstante que,
tanto en la Constitucion de 1979 como en la de 1993, quedaron expresamente
sefialadas las pautas para adelantar el procedimiento de adhesion y reparar
un “error historico” que no tiene sustento ni explicacion.

EPILOGO

EI23 de junio del presente aflo, fue la ocasion escogida por el presidente
de Chile, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, para anunciar la ratificacion de la
Convencién del Mar, cumplidos los tramites de su aprobacion legislativa.
Esta determinacion constituyé un tributo de reconocimiento a la memoria
del Presidente Gabriel Gonzalez Videla, autor de la “declaracion” de idéntica
fecha en 1947. Colombia, que es el otro miembro del bien llamado “pacto de
defensa del Pacifico Sur”, tiene incorporados los principios de la Convencion
del Mar a su legislacion interna, en virtud de la ley N° 10, de 4 de agosto de
1978.

De alli que, al conmemorarse el 50° aniversario del decreto supremo
de 1° de agosto de 1947, todos quienes, de alguna manera, han sido participes
de este empefio —con la preeminente presencia de miembros de la Sociedad
Peruana de Derecho Internacional— piensen que la Nacion esta en espera de
una expresion de agradecimiento a los forjadores de esta nueva doctrina. Sin
embargo, mal puede rendirse un homenaje a estos peruanos “distinguidos
por sus acciones extraordinarias”, si el Perti se mantiene en una situacion de
aislamiento e indefension, permaneciendo al margen de la Convencién
universal sobre el Derecho del Mar.






JORGE BASADRE GROHMANN






UNA PRIMERA APROXIMACION A LA OBRA DE
ALBERTO ULLOA SOTOMAYOR*

I

Si existe la aristocracia intelectual, no obstante que, a menudo, es
ella pospuesta o ignorada, Alberto Ulloa Sotomayor la tuvo en un grado
maximo. Estoy hablando, por cierto, de una élite que nada tiene que ver
con el lustre de los blasones o con el poder del dinero.

Su abuelo, José Casimiro Ulloa, fue, siendo muy joven, uno de los
discipulos predilectos de Cayetano Heredia en San Fernando, enviado
por este maestro a Paris. Después de su regreso al Pert, no sélo llegd a
ser una figura influyente en los progresos de la medicina nacional a
mediados y a fines del siglo XIX, un dirigente longevo en la vida
universitaria y un impulsor tenaz del periodismo en su campo cientifico
y profesional. Mas atin, se definid como un poligrafo que no tiene casos
similares en nuestra historia. Discurri6 con lucidez y entereza sobre la
explotacion del guano; su folleto editado en 1859 sobre este asunto y su
campafia contra las consignaciones en La Revista de Lima, deberian ser
una fuente de consulta para los especialistas'. Le interesd, ademas, el
estudio de la época de la Independencia y su monografia sobre la

x Articulo publicado en la edicion N© 71 (1973-1975) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.

ULLOo4, José Casimiro. Huano. Apuntes economicos y administrativos. Lima, Aurelio
ALFARO, 1859. 132 p y XIIT de “Réplicas”. J. C. ULLoa, “La Hacienda Publica del
Pert”, en Revista de Lima, Tomo 1, 1860, pp. 224-229.
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revolucion del Cuzco en 1814 sigue siendo muy 1til. Entr6é también en el
campo de los debates sobre la vida internacional; y si, en horas juveniles,
polemizo en defensa de sus ideas sobre la union Pert-boliviana (olvidado
seguidor péstumo de Andrés Santa Cruz), ya en la vejez, con su opusculo
titulado Entre el Peru y Bolivia o solucion del antagonismo y
restablecimiento de su solidaridad, mientras que, de un lado, con sélida
argumentacion, neg6 que la Republica altiplanica hubiese tenido derecho
sobre el Océano Pacifico, coincidiendo en esto con Antonio Raimondi y
Mariano Felipe Paz Soldan, por otra parte considerd un hecho consumado
la separacion de los dos Perties y planted que en la cuestion fronteriza
entre ellos se siguiera el principio de los limites naturales dentro de los
marcos del derecho y la justicia y de las conveniencias mutuas de los
pueblos?. Apasionadamente inmerso en la vida politica, se le vio insurgir
como liberal avanzado en las luchas de 1855 a 1860 y en el Congreso
Constituyente de 1867, para luego separarse de quienes, miembros de
ese grupo, terminaron por identificarse con el primer partido civil, el de
Manuel Pardo. Ulloa, por el contrario, combatio tenaz y acerbamente ese
movimiento y estuvo muy cerca de Piérola en la angustiosa etapa de la
aun no bien comprendida Dictadura de 1879-1881.

El padre del internacionalista a quien se rinde aqui homenaje,
Alberto Ulloa Cisneros, estuvo muy ligado a la diplomacia y al Ministerio
de Relaciones Exteriores en una fructifera etapa de su larga vida. A él se
debio la organizacion del Archivo de Limites en 1896; y, como Oficial
Mayor de este Ramo desde 1896 hasta 1901, influyé poderosamente en
nuestros rumbos diplomaticos. Quiso ser, mas tarde, diarista y politico; y
supo en ese terreno combatir sin disfraces en favor de lo que creyd
benéfico y en contra de lo que estimd nocivo para el pais con una
independencia y un denuedo a veces heroico, cuyo recuerdo deberia
producir sonrojo en los rostros de quienes ahora afirman que jamas hubo
aqui periodismo libre. En medio de sus agobiadoras luchas, cuando fue

ULLoa, José Casimiro. Limites entve el Perii y Bolivia o solucion del antagonismo y
restablecimiento de su solidavidnd. Lima: Torres Aguirre, 1889, p.123.
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necesario, recordd su antigua vocacion y es asi como le debemos
testimonios sumamente valiosos sobre lo que debid ser la alianza peruano-
boliviana-argentina y acerca de como ella se malogrd. Por lo demas, su
pluma facil y, a la vez, densa, estuvo siempre al servicio de los intereses
nacionales en los litigios de limites®. En sus ultimos afios en 1917-1918,
ingreso a la Camara de Diputados donde ofrecié nuevas muestras de su
capacidad de estadista; y alli estan, perdidos en el océano de los Diarios
de Debates, magistrales discursos suyos sobre muchos asuntos, entre ellos
el eterno problema de la educacion nacional y la historia del sufragio en
el Pera. Por desgracia, la recopilacion de los escritos de Alberto Ulloa
Cisneros ha quedado trunca, con dafio para nuestra bibliografia histdrica.

I

Nacido en Lima el 20 de diciembre de 1892, Alberto Ulloa
Sotomayor creci6 bajo la sombra egregia de su padre, para la que tuvo
siempre un respeto sagrado. Alcanzo a verle cuando dictaba catedra diaria
de civismo en La Prensa, vocero por él fundado. Auténticamente, pues,
hubo tinte de imprenta en su sangre®. Sus comienzos fueron, mas bien,
puramente literarios. Junto con un grupo brillantisimo y bajo el seudonimo
“Gabriel Amador” dio realce a aquel periddico, al lado de figuras como
las de Luis Fernan Cisneros, Alfredo Gonzalez Prada, Abraham
Valdelomar, Leonidas Yerovi y otras, entre las cuales estuvo el adolescente
José Carlos Mariategui. Esto ocurrid, mas o menos, en los aflos que
coincidieron con la primera guerra mundial. Con verdadera nostalgia
releemos ahora, cualesquiera que sean nuestras actitudes iconoclastas,
las hojas ya amarillentas de diarios y revistas limefias entre 1903 y 1921.

3 Véase “Datos biogrificos de Alberto Ulloa”, por Alberto ULLOA SOTOMAYOR en
Alberto Ulloa, Escritos historicos. Buenos Aires: Espasa-Calpe Argentina, 1946, pp.
XIXLVII. Un libro de Alberto Ulloa Cisneros, “La opinién colombiana y el
problema de Tacna y Arica”, en EI Tiempo. Lima, 1905, p. 441.

“El periodismo hace 30 afos” por Alberto Ulloa Sotomayor, en Alberto Ulloa,
Escritos historicos, cit. XLI-LXIV.
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Luego Ulloa Sotomayor se orientd hacia el campo juridico y
econdmico. Su tesis universitaria sobre legislacion rural implicé un aporte
dentro de una especialidad practicamente abandonada entonces’. Mucho
mayor envergadura alcanzo el voluminoso libro que divulgé su tesis
doctoral sobre la condicion social y legal del trabajo en el Pera®. Fue éste
un ensayo muy bien documentado, muy franco y de grandes perspectivas.
Es justo calificarlo como obra precursora de tendencias hoy en boga en
la nueva historiografia. Tuvo razon Pablo Macera cuando quiso reeditarla.
Se trata, en realidad, de un clasico.

11

Ya maduro, Alberto Ulloa Sotomayor entrd en el ambito del
Derecho Internacional Pablico. Alli estuvo su orientacion definitiva. Me
toco ser alumno suyo en 1922, cuando era €l catedratico primerizo. Jamas
olvidaré que, en alguna oportunidad, nos hizo ir en grupos a la Biblioteca
Central para examinar y anotar definiciones y conceptos fundamentales
de diversos maestros en esa ciencia. La tarea que efectud Ulloa a lo largo
de muchos afios en la disciplina antedicha desborda los limites del presente
articulo. Bastara decir que la modernizo y amplio. Analogo trabajo
cumplié en lo que atafie a la ensefianza de la Historia Internacional y
Diplomatica del Pert. Adquiri6 los titulos mas legitimos para ser Decano
de la Facultad de Derecho y Rector de la Universidad Mayor de San
Marcos. El hecho de que no llegara a ocupar ninguno de esos cargos
habla elocuentemente acerca de las anomalias en la tradicional vida de
nuestra vieja y desventurada casona.

El libro Derecho Internacional Publico que emano de su larga
ensefianza en las aulas, recibio como era inevitable, adiciones

ULLoA SoTOMAYOR, Alberto. “Lineamiento de una legislacién rural”, en La Prensa.
Lima, 1914.

6 ULLoa Sotomayor, Alberto. La organizacion social v legal del trabajo en el Peri.
Lima: Universidad Mayor de San Marcos, 1916. 242 p. Esta tesis fue publicada
por Revista Universitarin y el libro que la divulga provino de una “separata”.
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sucesivamente ampliadas’. Ya la ultima de ellas a mas de treinta afios de
distancia si es comparada con la primera, constituye una de las mejores
obras en su género publicadas en cualquier idioma a lo largo del siglo
XX. Este juicio no es mio. Lo escuché de labios del Profesor Philip C.
Jessup de la Universidad de Columbia, mas tarde Juez en el Tribunal de
La Haya. Los peruanos que hojeen este tratado hallaran en sus paginas
referencias dispersas que se enlazan con variados episodios de nuestra
historia, por lo general no bien conocidos.®

v

Ulloa escribio monografias sobre aspectos supranacionales del
Derecho Internacional como, por ejemplo, los opusculos La doctrina
Monroe, Wilson y el Wilsonismo y La Liga de las Naciones y los grandes
problemas de la politica universal’. Fue el verdadero iniciador de la tesis
acerca de la conveniencia de internacionalizar el canal de Panama,
planteamiento académico utilizado de inmediato por otros con la finalidad
de transformarlo en bandera politica. Sin embargo, dentro de los trabajos
que llego a editar, al lado de Derecho Internacional Publico citado ya
(aunque no analizado aqui con el detenimiento que merece), el mas notable
viene a ser Posicion Internacional del Peru'. Queda por saber si no
actualizo mas tarde este gran libro.

He aqui un aporte con un planteamiento originalisimo vy, a la vez,
sustancial. Harto conocidos son los estudios sobre la realidad peruana en

ULLoa SOTOMAYOR, Alberto. Derecho Internacional Piblico, 2 vols. Lima: Sanmarti,
1926-1929. Hubo una segunda edicién en Lima, Torres Aguirre, 1938.

8 UrLLoa SOToMAYOR, Alberto. Derecho Internacional Publico. Madrid: Instituto de
Cultura Hispdnica, 1957.
o ULLoA SOTOMAYOR, Alberto. La doctrina Monroe. Lima: Sanmarti, 1923; Wilson

y el wilsonismo. Lima: Sanmarti, 1924; La Liga de lns Nacionesy los grandes problemas
de la politica universal. Lima, 1928 (Estudios de Derecho Internacional III).

10 ULLoA SOTOMAYOR, Alberto. Posicion Internacional del Pers. Lima: Torres Aguirre,
1941, p. 404.
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sus aspectos internos que, por grande que sea su importancia, han existido
a lo largo del tiempo, sin tomar en cuenta eso que he llamado en mi libro
El azar en la historia y sus limites ““las tensiones externas”. Situado nuestro
pais en el centro de América del Sur, al lado de cuatro y luego cinco
vecinos y abierta en su flanco occidental una costa muy extensa, propicia
para el arribo eventual, agresivo o no, de elementos foraneos, este tipo de
factores de interdependencia ha sido de mayor importancia que en otras
Republicas de nuestro hemisferio. Ulloa entra en el examen de tan
compleja situacion a lo largo del tiempo. No es la suya una historia
diplomatica e internacional organica que, como tantas otras, en ésta o en
otras especialidades, avanza por caminos trillados en un sentido horizontal
o lineal. Traza, mas bien, una serie de circulos concéntricos.
Probablemente, Ulloa jamas se plante6 a si mismo cuestiones teoricas
relacionadas con la técnica de la historiografia. Sin embargo, de modo
instintivo, entendié que toda auténtica reflexion sobre el pasado es no
solo un saber sino, antes que nada, intuicion, critica, interpretacion de lo
que realmente ocurrié y no mera acumulacion de datos, labor de
picapedrero. El mero compilador que ordena y narra y alli se queda, resulta
condenado a las limitaciones de un sencillo oficio. Es decir, viene a ser
un anticuario. No pasa de la categoria de artesano. Una cosa es la
perspectiva que tienen los pajaros y otra cosa viene a ser la perspectiva
de las ranas. Ulloa hubiera suscrito lo que un gran historiador aleméan de
comienzos del siglo XX, Eduard Meyer, quiso expresar cuando dijo,
formulando conceptos siempre actuales, que “historico es todo aquello
que ejerce o ha ejercido influencia en el pasado”. (Teoria y Método de la
historia). Por lo tanto, destacar un proceso sobre la masa infinita de los
hechos contemporaneos a él, es la mision del historiador que intenta ir a
lo Gltimo, a lo mas profundo y a lo mas auténtico en la trayectoria del
tiempo.

Sin embargo, Ulloa en Posicion Internacional del Periino se quedd
en la reflexion sobre el ayer. Trazd entre ellas y el pasado y el porvenir
un enlace funcional. Mird hacia atras; pero con la mente fija en su propio
tiempo y en lo que podia o debia venir. Dificil tarea, ya que ella necesito
una erudiciéon genuina y minuciosa puesta al servicio de vastos
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conocimientos juridicos y politicos. La acuciosidad de los planteamientos
parciales dentro de los que figuras, hechos y tendencias dominantes
necesitaban ser exhibidos en lo que pudieron tener de dramaticos o de
decisivos, nunca debia interferir en la unidad de la sintesis o en la claridad
de la perspectiva. Si de acuerdo con la l6gica, era preciso desbordar la
miope ciencia especializada, de otro lado, aqui no era dable confundir la
actividad intelectual con la predicacion, la propaganda o el folleton.

Inevitablemente, Posicion Internacional del Peru, editado en 1941,
sufrié las consecuencias del momento en que aparecio. De sus 404 paginas,
149 en el texto y 16 en el apéndice estuvieron dedicadas a las relaciones
con el Ecuador. Ulloa resumid, con importantes adiciones personales, la
version de nuestra Cancilleria sobre los antecedentes y las etapas del
conflicto y hasta planted diversas hipdtesis sobre una posible solucion
después de su razonada y extensa defensa de los titulos peruanos.'

Cronoldgicamente, quedaron fuera de su cuadro las negociaciones
que llevaron al protocolo de Rio de Janeiro. En todo caso, ahi esta
consignada su esperanza de una solucion de paz verdadera que, como en
todos los casos de arreglos para las discordias internacionales, sélo puede
tener realidad presente y seguridad futura a base de respetar la obra de la
vida, de la que es nada mas que una resultante el derecho.

El segundo capitulo del libro versé sobre Colombia. Destaco las
diferencias especificas entre las relaciones internacionales de nuestro pais
con esa Republica y las concernientes al Ecuador. Histori6 con finura de
cirujano las andmalas caracteristicas del tratado de 1922, pacto acerca
del cual no queda en la Cancilleria ni en ninglin otro lugar del Peru,
segun cuidé de sefialar, ninguna comprobacion documental. Dio la
importancia debida a la actitud del Brasil en 1924; y culp6 a Estados
Unidos por haber deshecho esa resistencia, asi como al gobierno de Lima,

' Un trabajo complementario sobre este asunto: Alberto ULLOA SOTOMAYOR, Periy

Ecuador: Ultima etapa del problema de limites (1941-1942). Lima: Torres Agmrre
1942, p. 117.
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rendido anticipadamente en una politica de adhesion excesiva a los
intereses del Departamento de Estado. Examiné con objetividad el
episodio de la captura de Leticia en setiembre de 1932; y, deplorandolo
en su contenido aventurero y extrafio, injustificable en un plano doctrinario
o de principios, tuvo la hidalguia de hacer justicia a la actitud fundamental
del Presidente Sanchez Cerro, no obstante haber estado muy lejos de él
en la vida politica. A propdsito de la conferencia de Rio de Janeiro, incluyo
en su relato y en sus juicios, referencias importantes derivadas de sus
impresiones como atento testigo y actor principal. En las paginas finales,
analizé las dos tendencias de la patria de Santander en relacion con el
Pera. Su tesis sobre la futura recuperacion de Leticia no ha resultado
viable. Ese lugar es hoy una muy préspera ciudad colombiana.

Mucho mas breve fue la seccion 11l dedicada al Brasil. Sefial6 las
caracteristicas especiales de las relaciones entre nuestro pais y la tierra
de Rio Branco y diseii6 en ellas lineas directrices en lo concerniente al
futuro.

No retrocedio al enfrentarse a las aristas que, de modo permanente,
han tenido las cuestiones del Pert con Bolivia. Conocia en sus detalles
esta larga historia de aproximaciones y de apartamientos. La definid en
los cinco aspectos que se han presentado, se han desarrollado, se han
mantenido y hasta han revivido segun los diferentes casos y
particularidades a través de mas de un siglo: la cuestion limitrofe; el
tema del predominio politico; el dilema entre la union y confederacion
de un lado y el alejamiento por otra parte; el episodio de la alianza militar
y sus paradojales resultados; y el ideal boliviano de comunicacion con el
mar. Estudio cada uno de estos asuntos. Excepcionalmente lucidos son
sus conceptos acerca de lo que el Perti debio hacer y no hacer en torno a
la alianza de 1873: conseguir la adhesion argentina y con su apoyo
solucionar el pleito de Atacama o, en el caso de no tener éxito en dicha
tentativa, abandonar a Bolivia a su suerte y aliarse separadamente con la
Argentina, tal como esta Republica quiso en un momento. A lo anterior
afladio otros conceptos: un posible y oportuno acercamiento a Chile para
arreglar a tiempo el diferendo de ese pais con Bolivia dentro de una
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formula que siquiera en parte lo satisficiera, o suscitar una accion
internacional americana, inteligente e importante que provocase la paz
cuando ella todavia era viable. En todo caso, afirmo, la alianza, después
del apartamiento argentino, fue una imprudencia al no ir acompafiada de
la imposicion para solucionar el litigio de Atacama mientras el Peru tuvo
los medios para ella. Seria interesante entrar en los detalles concernientes
a las semejanzas y a las diferencias entre este enjuiciamiento y el que, en
1908, hizo Alberto Ulloa Cisneros sobre el mismo asunto.

En relacién con la aspiracion portuaria boliviana, Ulloa Sotomayor
se extendio en lo que atafie al libre transito otorgado a esta Republica por
diversos pactos. De hecho, se trata de un asunto secundario. Jorge Escobari
Cusicanqui incluye en su libro Historia diplomatica de Bolivia (1975)
todo un capitulo con este titulo: “El libre transito no compensa el litoral
boliviano”. Sin duda alguna, estas paginas de Posicion Internacional del
Peru no tienen la hondura de otras. Llega a afirmar: “Cada dia parece,
ahora, hacerse mas profundo en Bolivia el convencimiento de que su
aspiracion portuaria no puede politica, moral, ni historicamente dirigirse
contra el Pert”, (p. 277). Ulloa Sotomayor otorga fundamental importancia
al Convenio de Amistad y no Agresion que él mismo suscribiera como
Canciller con el Ministro Alberto Ostria Gutiérrez el 14 de setiembre de
1936. /Y qué ocurrid con este pacto? Sin investigar lo sucedido en Bolivia,
vale la pena recordar que el Congreso peruano de 1939-1945 no se digno
ratificarlo, no obstante sus ventajas de orden nacional. Un enemigo
personal de Ulloa tuvo enorme fuerza en esa época parlamentaria y se
dio el gusto de probarle, una vez mas, su mala voluntad.

Como era obvio, el capitulo V dedicado a Chile en la obra aqui
rapidamente analizada, es bastante extenso. Ulloa conocia el tema a fondo.
De acuerdo con lo que en él era habitual, al esclarecimiento de los hechos
y de las tendencias, unid juicios personales. En éstos, no falté la noble
emocion canalizada por el razonamiento. Bellas paginas, sin duda, éstas.
Muy de actualidad para su época fue la presentacion del contraste entre
el Pert de 1879 a 1883 y Francia en la segunda guerra mundial. La
subsiguiente lucha diplomatica por el plebiscito esta aqui exhibida en



352 Revista Peruana de Derecho Internacional

sus fases esenciales. Para el arbitraje de Washington en 1922 y el laudo
Coolidge en 1925 se remite, esencialmente, no sélo a estudios juridicos
ajenos sino a su propio opusculo El fallo arbitral del Presidente de los
Estados Unidos de América en la cuestion Tacna y Arica."?

Al ocuparse del Tratado de Lima de 1929, lo justifica y ensalza.
Quienes hemos vivido el problema lacerados por ¢él, lamentamos
muchisimo expresar nuestra modesta discrepancia. Creemos que, tras de
la victoria moral del Peri en 1926 cuando el plebiscito fue declarado
improcedente por el mismo personero del autor del laudo, pudo venir
una solucion mejor. Mas atin, consideramos que el hecho de la devolucion
de Tacna por Chile en 1929 no fue completo ya que no llegd a ser entregada
la zona de Tacora, indispensable para el normal trafico con Bolivia, bajo
el nimio pretexto de que las azufreras alli existentes tenian propietarios
chilenos; argumento rebatible con la simple promesa de adquirirlas
costasen lo que costaran. Hubo otros recortes. Ademas, no quedaron
fijadas garantias y seguridades solemnes, auténticas, permanentes,
inalterables, irreversibles, inmunes a las arbitrariedades emergentes
cualquier dia, para el trafico humano y comercial entre las dos provincias
amputadas. Estas reservas no estan hechas aqui como un descubrimiento
personal. Recogen actitudes de sectores responsables y representativos
de Tacna (como que la Sociedad de Industria y Comercio de esa ciudad
las ha fundamentado en una publicacion muy importante). Son fruto de
algo muy explicable: el conocimiento directo y minucioso de la region
que los juristas y diplomaticos limefios, con toda su sabiduria, no tenian
por qué tener. Cuando alguna vez expuse las ideas aqui resumidas a uno
de los mas brillantes funcionarios actuales del Ministerio de Relaciones
Exteriores, €l adujo que de todos sus maestros de Torre Tagle, no solo de
Ulloa sino también de Soldn Polo, de Arturo Garcia Salazar y de Raul
Porras Barrenechea, no habia escuchado sino elogios al tratado de 1929.

12 UrLoa SotoMayor, Alberto. El fallo arbitral del Presidente de los Estados Unidos
de América en la cuestion Tacna y Arica. Lima: Sanmarti, 1925. Este opusculo no
estd incluido en Helen L. CLAGETT, A Guide to the lnw and Legal Litevature of Perit,
Washington, The Library of Congress, 1947.
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Demasiado largo esta resultando el presente articulo y urge
terminarlo. A pesar de todo no debera ser omitida una referencia al capitulo
que Posicion... incluye acerca de las relaciones peruano-japonesas. Muy
interesantes son los datos alli consignados sobre la accidén antinipona
que el mismo Ulloa dirigié6 como Ministro de Relaciones Exteriores, al
formular y suscribir el decreto de 26 de junio de 1936 y su reglamento de
15 de mayo de 1937. Pasadas ya las horas de beligerancia, hoy en dia no
cabe sino afirmar que es bienvenida en el Per( la inmigracién japonesa
siempre y cuando, tal como ocurre en la época actual, se ajuste a los
derechos y a los intereses nacionales."

Muchos comentarios deberia suscitar el capitulo final de Posicion...
titulado “Posicion continental”. No hay ahora tiempo sino para recoger
algunos de los conceptos alusivos a los graves dafios hechos por Estados
Unidos a nuestro pais en el curso de nuestros litigios con Chile y con
Colombia y en relacion con Bolivia. Quienes creen que toda nuestra
historia no es sino un transito del dominio espafiol al britanico y, mas
tarde, al norteamericano, deberan leer la seccion antedicha y, sobre todo,
las referencias a la altiva politica seguida por el régimen de Benavides.
Politica que Ulloa inspir6 y que estuvo muy lejos, como ¢l dice de la
“incondicional complacencia” pues condend el intervencionismo; gestiono
con energia el aumento de la cuota de azicar; amenazd con represalias
mercantiles; resistio la celebracion de un tratado de comercio que no
contemplara los intereses permanentes de nuestra exportacion; discutio
y modificd libremente proyectos presentados por Estados Unidos en la
Conferencia Interamericana de Buenos Aires; actudé también con
autonomia en la Conferencia Panamericana de Lima; y se reincorporo
durante diez afios a la Liga de Naciones de Ginebra (p. 381). Todo ello
no impidi6 que expresara Ulloa, justamente cuando los aliados parecian
vencidos en la segunda guerra mundial, su disconformidad con la
Alemania nazi, la Italia fascista y el Japon imperial. Al mismo tiempo,
dejo constancia, ante la corriente hispanista entonces de gran moda en

13 Idens complementarins en Alberto Ullon Sotomayor; Periiy Japon. Lima: Torres Aguirre,
1943. 25 p. (Para ln bistovia internacional del Persi 11)
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los altos circulos de la vida intelectual y social de Lima, que “las naciones
hispanicas de nuestro continente tienen ya otro pasado, otros intereses,
otra ideologia y otro destino que desempefiar en la historia del mundo”
(p. 384)"

Treinta y cinco afios después, quien tuviera la osadia de proseguir
o de desarrollar el libro Posicion Internacional del Perii, deberia examinar
y discutir nuevos enfoques emergidos en los altimos tiempos: las
relaciones con los paises de la drbita soviética y con China; los
interrogantes del Tercer Mundo (concepto, éste, acufiado por el demografo
francés Alfred Sauvy en 1950 y recogido en la conferencia de Bandung
en abril de 1955 por 24 naciones asiaticas y africanas, para ser ampliado
con la nocidén mas universalista que abarca a los paises “en vias de
desarrollo”, o sea, a los paises pobres en contraste con las superpotencias,
es decir a los paises productores de materias primas). Necesitaria, ademas,
estudiar y enjuiciar los problemas anexos al Pacto Andino, a la integracion
regional que tantos horizontes nuevos abre tedricamente; pero que se
enfrenta a la dura realidad de las diferencias radicales que separan a
gobiernos nominalmente fraternos, a los desniveles entre algunas de las
Republicas interesadas, a la ceguera con que a veces son defendidos
intereses particulares y a la cauta interferencia de naciones extrafias. A
pesar de lo cual, el Pacto Andino no se ha quebrado y, en medio de crisis
internas, sigue adelante.

Unas palabras finales sobre Posicion Internacional del Peru. Ulloa,
que en su juvenil tesis sobre la condicidon social y legal del trabajo,
desenmascaro fuerzas economicas dominantes en nuestra historia, no las
tomo en debida cuenta en este libro de madurez. En cambio, su padre,
Alberto Ulloa Cisneros, detectd el origen clasista del partido civil cuando,
en una serie de documentados articulos periodisticos, hizo la historia de
dicha agrupacion (1908).

14 Ideas que complementan las de Posiciéon Internacional del Pert, en Alberto ULLoa

SOTOMAYOR, El Persi y el mundo. Lima: Editorial Relieves Americanos, 1943, p.
13.
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v

En los afios 1934-1936, 1937-1939 y 1939-1940, Alberto Ulloa
Sotomayor ocupo el alto cargo de Asesor Técnico-Juridico del Ministerio
de Relaciones Exteriores. En esa condicion, suscribié gran cantidad de
eruditos dictamenes. Las nuevas tendencias del Derecho Internacional y
su aplicabilidad en lo concerniente a las relaciones diplomaticas del Perti
y otros temas conexos fueron alli analizados en un sentido casuistico."

VI

Madrugador y laborioso, Alberto Ulloa Sotomayor, deja, ademas,
en otros macro universos intelectuales, testimonios muy dignos de ser
tomados en cuenta. Su biografia de don Nicolas de Piérola es, hasta ahora,
la mejor o mas completa sobre el caudillo demécrata cuya vida publica
entre 1869y 1913 tiene excepcional longitud. Para concebirla y redactarla
gravitaron sobre el autor todo lo que pudo haberle dicho su padre, la
enorme riqueza de periodicos, hojas sueltas y folletos acumulada en su
hogar desde los dias de don José Casimiro y los recuerdos de su nifiez y
de su primera juventud. Lastima grande que, sin duda, por la cerrazon de
Amadeo de Piérola, no le fuese dable utilizar el magnifico,
admirablemente organizado y, hasta 1936, intacto archivo que heredo
este sefior. En cuanto a la folleteria aqui mencionada, puedo dar fe de
ella, pues Alberto la vendio en buena parte y a precio muy bajo a la
Universidad de San Marcos cuando era yo bibliotecario de ella. Afios
mas tarde, vi, impotente, que a coleccionistas avidos habian llegado
muchas de esas joyas bibliograficas por medio de empleados
inescrupulosos a quienes ayudo la carencia del mas elemental cuidado
para la defensa de tan rico patrimonio cultural.

Pasando ahora de las fuentes al contenido mismo del libro aqui
citado, es necesario dejar constancia de que la actitud comprensiva de

15 ULLoa SOTOMAYOR, Alberto. Informes del Asesor Juridico. Lima, Torres Aguirre,
1941, p. 601.
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Ulloa ante su personaje no resulta incompatible con reservas o criticas, a
veces muy serias, ante diversos actos de €l. Quien escribid esta obra no
fue un apologista ni un detractor, sino un estudioso serio, anheloso de
llegar, dentro de lo posible, a la objetividad. Ulloa carecia de los prejuicios
y de los rencores que hacen fracasar, con frecuencia, al historiador. Bien
harian en leer esta biografia de Piérola quienes ahora, en nombre de una
“desmitificacion” que resulta util si se mantiene dentro de limites
razonables, adulteran la imagen del hombre que tan profundamente cald
en el alma popular durante mas de cuarenta afios.'®

VII

En 1938, Alberto Ulloa Sotomayor revivid el Archivo Diplomatico
del Perti y edit6 la documentacion integra guardada en la cancilleria acerca
de los tres Congresos Americanos reunidos en Lima entre 1847 y 1879.
En esta forma entregd a los especialistas y a los curiosos del pais y del
extranjero, en forma ordenada y sistematica, toda la documentacion oculta
durante muchos afios, relacionada con aquellos momentos cenitales de la
vida internacional y diplomatica nacional durante el siglo XIX ya que,
como es bien sabido, las tres asambleas antedichas surgieron gracias a
iniciativas peruanas. No ha sido muy frecuente, entre nosotros, la

16 UrrLoa Sotomayor, Alberto. Don Nicolds de Piérola. Una época de ln Historin del
Pers. Lima: Santa Marfa, 1949. 441 p. Este libro sirvié para que Ulloa fuese
propuesto como miembro de la Academia Nacional de la Historia, el antiguo y
benemérito Instituto Historico, y llegara a ser admitido a ella, no obstante la
oposicién de quienes en el candidato no vefan sino a un jurista, sin tomar en
cuenta no solo la densa biografia antedicha sino otros aportes suyos enumerados
en el presente articulo; entre ellos, desde el punto de vista meramente historiografico,
destdcase la formidable documentacién acerca de los Congresos de Lima que es
mencionada luego y el invalorable prélogo que la acompana. Sobre Don Nicolds
de Piérola... ha escrito Alberto Tauro: “Sobria y animadamente se vierten en sus
paginas los resultados de una vasta investigacion y las tradiciones legadas al autor
por sus ascendientes, que fueron antiguos y colaboradores del ilustre politico.
Rectifica gruesos errores y salva omisiones...” (En “Bibliograffa peruana de Historia,
1940-1953”, Revista Historicn, tomo XX, Lima. 1953, p. 477).
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publicacion sistematica de documentos concernientes al pasado
republicano. Ulloa hizo todavia algo mas. En un extenso prologo, delined
las caracteristicas, los antecedentes, el funcionamiento y los resultados
de las asambleas de 1847, 1864 y 1879, que, con todas sus deficiencias
resultan precursoras del nacionalismo continental. Sera dificil superar
esta contribucion histérico-juridica.!’

VIII

En diversas épocas de su vida, con reveladora asiduidad, Ulloa
sintid la tentacidn, obediente a voces ancestrales, de incursionar en el
periodismo. Al lado de sus colaboraciones en los diarios de Lima que,
sin duda, el Anuario Bibliogrdfico Peruano a cargo de la Biblioteca
Nacional registrara minuciosamente si no halla tropiezos burocraticos
en esta tarea ya emprendida en torno a la obra de grandes figuras
nacionales y extranjeras fallecidas desde 1943, merecen recuerdo especial
sus aportes en Mercurio Peruano, en Revista de Derecho y Ciencias
Politicas, 6érgano de la Facultad de Derecho de San Marcos, en Revista
Peruana de Derecho Internacional y en Nueva Revista Peruana. Esta
ultima publicacion fue fundada por Ulloa junto con Mariano Iberico y
Alberto Ulloa en agosto de 1929 y vivid hasta agosto de 1930, fecha en
que el derrumbe del leguiismo cred algo asi como un aturdimiento general.
Vale la pena recordar que en las paginas de Nueva Revista Peruana Ulloa
insertd, entre otros, los siguientes trabajos de valia: un estudio sobre
Carlos Wiesse como internacionalista con referencias a la obra de otros autores
peruanos en la misma especialidad juridica (N° 3, diciembre de 1929); su
notable discurso en el sepelio de Hermilio Valdizan (N° 4, febrero de 1930);
y su homenaje a José Carlos Mariategui (N° 6, junio de 1930) con datos
curiosos sobre la iniciacion literaria de este gran pensador. Afiadiré, ya dentro
de un ambito muy personal, que él supo dar acogida a mi respuesta polémica
al doctor Arturo Garcia Salazar cuando, desde la cumbre de su autoridad, €l

17- ULLoA SOTOMAYOR, Alberto. Congresos Americanos de Lima. 2 vols. Lima: Torres
Aguirre, 1938. E11: 708 p. EL1I: 420 p. El prélogo: De la p. 11 a la p. CLXXXVIL
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expreso su desacuerdo con las afirmaciones hechas en mi primerizo libro La
Iniciacion de la Republica acerca de la actuacion de la nobleza peruana en la
época de la Independencia y en torno a la existencia y a la permanencia de un
seudo feudalismo econémico-social en nuestro “pais profundo”. (Nums. 1
agosto de 1929 y 2 de octubre de 1929).

Muy lejos esta el presente bosquejo de intentar una exhaustiva
relacion de los aportes dispersos de Alberto Ulloa en otras publicaciones
académicas. Sin embargo, por muy somera que esta referencia sea, no
puedo menos de insistir en la importancia de todo lo que escribio en la ya
mencionada Revista Peruana de Derecho Internacional, dérgano de la
Sociedad Peruana de Derecho Internacional que €l presidid. Tan solo
como simples ejemplos cabe mencionar aqui trabajos por ¢l firmados
sobre asuntos de interés general como “El conflicto del canal de Suez”
(Tomo XVI, N° 50, julio-diciembre de 1956) o “El Presidente Kennedy”
(Tomo XXIII, N° 63, 1963); acerca de la historia de las ideas
internacionales en América del Sur (“Las ideas internacionales de San
Martin” en Tomo X, N° 34, mayo-agosto de 1950); o en torno a la paz
(“Ponencia presentada a los Institutos de Derecho Internacional Argentino,
Brasilero, Chileno y Uruguayo sobre la paz futura” en Tomo III, N° 9,
julio-setiembre de 1943). Gran cantidad de citas podria agregarse a las
anteriores. En todo caso, resulta imposible olvidar sus elocuentes
homenajes a Manuel Vicente Villaran, a Arturo Garcia Salazar (ambos
en Tomo XVIII, N° 53, enero-junio de 1958) y a Victor Andrés Belaunde
(Tomo III, N° 10, octubre-diciembre de 1943).

Hay aqui, por cierto, notorias omisiones. Entre ellas, sin embargo,
no queda incluida la referencia al diario £/ Perzi que Ulloa fundd en
1930, después de la trunca aventura de Nueva Revista Peruana,y dirigio
junto con José Galvez y Ernesto de la Jara y Ureta. El inicial objetivo de
El Peru fue aglutinar, en una hora de desorientacion, a un conjunto de
ciudadanos de diversas tendencias y sin anteriores maculas politicas, aptos
para ser candidatos a curules en una Asamblea Constituyente convocada
por el Comandante Sanchez Cerro dentro de la finalidad de orientar a la
ciudadania antes de empujarla a una atolondrada o prematura eleccion
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presidencial. Esta directiva no madur6. Amigos sin escriipulos, indujeron
bien pronto a Sanchez Cerro a abandonarla y a exhibir de inmediato su
candidatura sin que dejase la jefatura de la Junta Militar de Gobierno. A
los dirigentes de £/ Peru les hubiera sido facil adherirse a dicha férmula.
Optd este diario, en cambio, por oponerse a la auto-eleccion. Corrieron
peligro evidente quienes, solos, tuvieron tan innegable audacia. Estuve
entre ellos, al lado de Raul Porras Barrenechea, Ricardo Vegas Garcia 'y
otros amigos. Fue aquella una campaiia que tuvo, a la vez, la reiteracion
y la paciencia de la gota que horada y los golpes sistematicos de la piqueta,
con un analisis implacable, frio y justo hecho todos los dias y cuya eficacia
emanaba de la mesura en la critica rigurosa tanto mas certera cuanto mas
serena. El repudio que en el pais entero se propago contra esta inesperada
vuelta a los métodos del reeleccionismo leguiista hizo que, una noche,
Sanchez Cerro, con sorprendente astucia, entregara el mando supremo.
Es decir, al cabo de momentos muy dificiles, la campafia de El Peru
triunfo. Pero jamas olvidaré el ataque de las turbas sanchezcerristas
enfervorizadas contra la imprenta y la redaccion de este diario cuando
las tropas del Comandante Jiménez se apoderaron luego del Palacio de
Gobierno al regresar de su trunco viaje al Sur; la engafiosa impresion
general fue que este acto implicaba un triunfo para el caudillo de la
sublevacion de Arequipa en 1930, después de su espectacular renuncia.
En aquella oportunidad no estabamos en el local de la calle Pescaderia,
propiedad del Arzobispado, sino ese gran sefior que fue Alberto Cazorla,
Gerente del diario y yo. Las rejas del edificio resistieron los forcejeos
tenaces de aquellos exaltados. Y bien pronto llego a ser publico y notorio
que Jiménez no era un agente sumiso de su antiguo jefe sino que habia
emprendido su propio camino. Se form¢6 la llamada Junta Nacional de
Gobierno y fueron convocadas las elecciones presidenciales y
parlamentarias de 1931. Raul Porras, yo y otros redactores nos alejamos
entonces de El Peru, amigablemente. No estuvimos de acuerdo con la
actitud que tomo este diario ante el nuevo proceso. Habiamos combatido
en la misma fragil trinchera sin la esperanza de obtener luego prebendas
o ventajas; lejos ya cualquier peligro, la nuestra fue una silenciosa
despedida. En lo que a mi atafie, escéptico ante las cuatro candidaturas
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que aparecieron, preferi aceptar la propuesta del gran Rector de San
Marcos, José Antonio Encinas, para viajar a Estados Unidos con una
beca cuya finalidad era el estudio sobre la organizacion de bibliotecas.

IX

Carezco de la aptitud necesaria para glosar la labor de Ulloa como
diplomatico. Especialistas muy capaces han de analizarla. Sin embargo,
el presente seria un ensayo totalmente trunco si no incluyese, por lo menos,
una referencia al aporte que hizo al desarrollo de la nueva doctrina del
Derecho del Mar que tiene su punto de partida en el decreto supremo de
1°de agosto de 1947 expedido por dos grandes figuras de la vida nacional
e internacional, el Presidente José Luis Bustamante y Rivero y su Canciller
Enrique Garcia Sayan; decreto que fijo “de una manera inconfundible el
dominio maritimo de la nacién en ejercicio de la soberania y en resguardo
de los intereses economicos nacionales”. Ulloa fue, cinco afios después,
actor principalisimo en la Declaracion sobre zona maritima fechada en
Santiago el 18 de agosto de 1952 que suscribio, como representante del
Pert, junto con los de Chile y Ecuador Sefiores Julio Ruiz Beurgeois y
Jorge Fernandez Salazar en la Primera Conferencia sobre Conservacion
y Explotacion de las Riquezas Maritimas del Pacifico Sur. En ese convenio
tripartito se precisa que la soberania y jurisdiccion ejercidas por los
signatarios sobre la zona maritima adyacente y en su suelo y subsuelo
son de caracter “exclusivo”. Y aunque, repito, estoy entrando aqui en
terreno que no es el mio, la importancia del tema obliga, una vez mas, a
recordar, tan s6lo como otros ejemplos, los grandes discursos de Ulloa
acerca de lo mismo el 24 de enero de 1956 ante la Comision I en la 3ra.
Reunién del Comité Interamericano de Jurisconsultos en su reunion de
México (1956); en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar en Ginebra el 5 de marzo de 1958; y en la Sexta Comision de la
Asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1958.'8

' Vdéase Revista Peruana de Derecho Internacional, Tomo XVI, N° 49, enero-junio

de 1956, pp. 70-89; y en la misma Revista, Tomo XVIII, N" 53, enero-junio de
1958y Tomo XVHI Ne 54, pp. 225-230.
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También fuera del ambito de las presentes lineas queda la labor de
este maestro como primer Director de la Academia Diplomatica del Peru,

inaugurada el 14 de noviembre de 1955. Las clases empezaron en el mes
de abril de 1956.

X

No hay una oposicion cualitativa entre lo que Ulloa desperdigd en
el periodismo bajo su nombre, con seudéonimo o amparado en unas
iniciales (deben buscarse en Nueva Revista Peruana, y otros voceros, los
articulos firmado “J. 1.”), por otra parte, sus libros y los documentos
oficiales de los que se hizo publicamente responsable. Pero esta
constatacion se halla lejos de tener una valoracion peyorativa. No fue el
cronista que luego se convirtié en publicista y en hombre de Estado. La
suya estuvo muy lejos de ser una cultura ocasional y dispersa, adquirida
dia a dia en el laboratorio politico de la redaccion. Llegd, por el contrario,
a absorber, la ciencia metodica y profunda, fruto de una larga tarea
académica, del contacto directo con grandes centros académicos del
extranjero gracias a viajes innumerables y de la experiencia adquirida, a
través de multiples oportunidades, en el mas alto nivel primero en la
Liga de Naciones, mas tarde en las Naciones Unidas y en otros foros.

El estilo de Ulloa era claro, elegante y circunspecto. Su vocabulario,
aunque muchas veces sobrellevara el peso de la erudicion, caracterizabase
por su exactitud y su eficacia. No era solemne ni trivial. El [éxico mesurado
al que vivio tan afecto, tenia algo asi como una alergia frente al lenguaje
tropical fecundo en hipérboles y superlativos; en otras palabras, quiso
siempre estar alejado del argot epiléptico de la exageracion. Su voz clara
y fuerte no necesitaba de altoparlantes. Algunos lo creian frio; pero el
tipo de reserva o de desvio que algunos le adjudicaron, muchas veces es
solo el pudor de la sensibilidad viril con que las almas fuertes se defienden.
En estos paises impresionables y nerviosos, aquellos temperamentos
sosegados constituyen un sedante social en medio de la multitud de
gesticuladores que manotean y gritan.
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XI

Por razones obvias, no voy a recordar aqui los ultimos y patéticos
dias de Ulloa, marginado, golpeado injustamente, casi solitario. Antes
bien, debo terminar este sumario intento de una aproximacion a su obra
con unas palabras de esperanza. Segln el testimonio de Alberto Ulloa
Elias, hijo de ese hombre tan ilustre, €l alcanz6 a terminar el proyecto,
durante mucho tiempo silenciosamente seguido, de escribir una gran
historia internacional y diplomatica del Peri. Recuerdo haberlo
encontrado en Washington, hacia 1960, mas o menos, cuando al servicio
de tan vasta empresa, se documentaba en la Biblioteca del Congreso y en
el Archivo Nacional de Estados Unidos. Otras investigaciones medulares
hizo en distintos paises. Tengo entendido que en la Argentina obtuvo
hallazgos sensacionales. Hay derecho, pues, a creer que la vasta
bibliografia de Alberto Ulloa Sotomayor ain no esta completa.

k %k ok



VicToR ANDRES BELAUNDE DIEZ CANSECO






USO DEL ESPACIO ULTRATERRESTRE
CON FINES PACIFICOS*

El debate sobre este dramatico tema tiene una cuestion previa. El
asunto viene a las Naciones Unidas para su estudio y, por consiguiente,
necesitamos conocer o recordar, por lo menos, la naturaleza y las funciones
de las Naciones Unidas, para poder plantear este problema en su verdadero
terreno.

Este planteamiento pareceria ocioso porque se supone que todos
estamos habituados a una percepcién justa de la institucién a que
pertenecemos. Pero, por desgracia el clima internacional en que vivimos
esta cambiando las ideas y las actitudes, y ha llegado el momento en que
con toda sinceridad debemos hacer un examen para poner las cosas en su
punto justo.

Solamente después de este planteamiento acerca de la naturaleza y
funciones de las Naciones Unidas, podemos saber qué parte corresponde
a las Naciones Unidas en el estudio y solucion de los diferentes problemas
que nos presenta el espacio cosmico.

* Discurso publicado en la edicién N° 54 (1958) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
Discurso pronunciado por el doctor Victor Andrés Belaunde, en la 983?
Sesion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 13 de noviembre de

1958.
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Se ha dicho con razon que las Naciones Unidas no son un super-
Estado; no son una soberania. Pero yo agregaré que si son una cooperacion
de soberanias.

En los ultimos tiempos, no de una manera explicita pero por los hechos
y por las actitudes, se dibuja la tendencia a considerar a las Naciones Unidas
como un centro o método de cooperacion colectiva sin mayor trascendencia,
sin que esto importe una especie de incorporacion foto corde, en lo que
podriamos llamar las finalidades y la autoridad de la institucion.

Yo me aparto de este concepto, y quiero en estos momentos
aprovechar la ocasion para formular nuestro concepto integral de las
Naciones Unidas, como la personalidad representativa de una comunidad
internacional, de una familia de naciones. Para nosotros es algo mas que
una organizacion; es una institucion, y esta institucion tiene personalidad
moral, y esa personalidad moral tiene facultades, esa personalidad moral
tiene jurisdiccidn, tiene un campo de accidn y tiene una gran autoridad
moral. A ella pertenecemos, y es el deber de todos fortalecer esa autoridad.

Estos principios me parece que son de una gran actualidad.

;Por qué creo yo que no solo se trata de un centro de coordinacion
de accion colectiva para actividades especificas, sino de una personalidad
moral que tiene que enfrentarse con toda su autoridad, dentro del ejercicio
de los fines que le ha dado la Carta, a los problemas de la hora, y exigiendo
el respeto, el acatamiento y —por qué no decirlo— en lo que se refiere a las
obligaciones juridicas, la plena obediencia de todos sus miembros?

Me baso en dos razones: una razon es que las Naciones Unidas
representan la culminacion de un proceso de evolucion internacional que
encarna la cultura humana; y la segunda razdn es el texto y el espiritu mismo
de la Carta.

Nuestra institucion tiene facultad para resolver estos problemas.
Tiene que enfrentarse a ellos, porque ella representa la Gltima etapa de
una evolucion internacional. Los fundadores del derecho internacional
no lo concibieron sino sobre la base de la existencia de una comunidad
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internacional, de una familia de naciones, de una civitas mdxima, segun
la frase feliz de Francisco Suarez. Pero no solamente existe esta
personalidad, estas civitas mdxima, esta familia con derechos y
obligaciones, presidida por la regla de justicia natural, del derecho natural,
sino que esta concepcion no solamente es escoldstica, no solamente esta
unida a la concepcion medieval y a la concepcion cristiana. Hay que
decir también que esta unida a la concepcion moderna, a la concepcion
protestante y a la concepcion liberal que ha representado la gran figura
del pensamiento del siglo XVIII que fue Kant. Los ensayos de Kant sobre
el principio del progreso y la paz eterna coinciden absolutamente en sus
conclusiones con la necesidad de aceptar la realidad de una comunidad
internacional, de una familia de naciones en pie de igualdad, unida por
estrechos lazos de caridad y de justicia, con la facultad de crear leyes, de
otorgar leyes, de promulgar leyes que sean obligatorias —obligatorias—
para todos los miembros de esa familia que constituye todo el orbe
civilizado.

De manera que yo aqui no solamente para invocar esa autoridad
de las Naciones Unidas acudo a mi tradicion escolastica y tomista, sino
que acudo también con idéntica admiracion o con analoga admiracion, a
la tradicion liberal que ha representado Kant con su influencia enorme
en el derecho de todos los paises, principalmente en el derecho de los
Estados Unidos de América.

Se me dira: Bueno, jy por qué te quedas en Kant y por qué no sigues
de Kant a la época actual? El que da la respuesta a esta situacion es el filosofo
americano Dewey. El Sr. Dewey dijo una cosa que revela su profunda
sinceridad y honestidad intelectual. No se puede basar el derecho internacional
ni la idea de una comunidad internacional, ni en la filosofia utilitaria ni en la
filosofia hegeliana, que basa el derecho en la fuerza.

La teoria del derecho natural es buena, y con la teoria del derecho
natural, de la recta ratio difusa omnis que viene de la filosofia estoica,
podemos aplicarla a la realidad internacional, crear el derecho
internacional, crear reglas de derecho internacional, pero es dificil derivar
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una concepcion del derecho internacional, o imposible, de la filosofia
simplemente utilitaria y materialista y de la filosofia basada en la fuerza.

Sin embargo, yo debo decir que un filosofo utilitario, como Comte,
hipostasio, quiza no con perfecta logica, la idea de la humanidad de la
cual si podia, digamos asi, desprenderse o al menos compadecerse, una
concepcidn internacional.

Yo no quiero entrar en otro terreno, dejando a los que representan
la filosofia marxista que nos expongan cual es la posicion de que dentro
del marxismo ortodoxo y dogmatico esta la idea de una comunidad
internacional con personeria plena y con autoridad suficiente.

.Y por qué me baso también en los términos de la Carta? Yo siempre
he creido que los que minimizaban la influencia de las Naciones Unidas
convirtiéndolas simplemente en centro, clearing house, o método de ciertas
acciones colectivas especificas y limitadas, estaban contra la Carta. Y es la
verdad. Porque una institucion esta caracterizada por sus fines, por los valores
espirituales que representa, por sus propositos. Y los Estados que formaron
las Naciones Unidas descartaron de su ambito la seguridad y la paz comunes,
y el bienestar comtin, para entregarselo a una organizacion para hacerlo el
campo de accidn, para hacerlo la competencia de esa organizacion; la paz, la
seguridad y el bienestar sobre bases de completa igualdad, y esta paz la
calificaron, digamos asi, la estudiaron analiticamente. No se tratd simplemente
de la agresion y de los quebrantamientos de la paz, sino que dice la Carta
categoricamente que habia que mantener la paz, prevenir, eliminar las
amenazas a la paz. Quiere decir que las funciones respecto de la paz y la
seguridad internacionales de las Naciones Unidas no sélo son simples
funciones represivas o coactivas, sino funciones preventivas. Las Naciones
Unidas representan una alta vigilancia sobre todo el mundo para ver donde
hay, donde puede crearse un germen que constituya una amenaza a la paz;
prevenirlo y eliminarlo, dice el texto de la ley.

Y ahora, hablando de los métodos para establecer la paz, establece
no solamente una serie de instituciones como el Consejo de Seguridad y
la propia Asamblea, sino que recurre a estos medios:
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Primero, el medio del esclarecimiento. El esclarecimiento, que es
una cosa fundamental de las Naciones Unidas y en la vida humana en
general, la libre discusion, la plena luz sobre todas las cosas. La base de
todo es la luz. Por algo se dijo lo primero antes de crear el universo
material —lo que repugnaba a Voltaire— “que se haga la luz”, y después,
respecto a las controversias, no digo que se iban a resolver simplemente
conforme a las reglas contractuales; asi lo decian simplemente las bases
de Dumbarton Oaks, pero Francia, que representaba en ese momento en
San Francisco la mas grande tradicion de Occidente, y China, que
representaba la sabiduria tradicional y religiosa de los pueblos orientales,
en coincidencia simbdlica que yo recuerdo estremecido, propusieron una
enmienda en el sentido de que las controversias se decidieran de acuerdo
con la justicia, concepto trascendental, y de acuerdo con el derecho.

Quiere decir que las Naciones Unidas quedaban absolutamente
encuadradas dentro de esa ley natural de que hablaron Vitoria y Suarez;
dentro de esa ley natural de que hablé Kant en sus ensayos inmortales.

De manera que queda bien claro que las Naciones Unidas tienen
facultades especialisimas, tienen jurisdiccion plena para todo lo que
constituya una amenaza a la paz, jurisdiccion para prevenir, para eliminar
las amenazas y para castigar los quebrantamientos a la paz y las agresiones.

Ahora se nos presenta ya el problema del espacio césmico.

Se nos ha presentado —debo decirlo— en una forma mucho mas
auspiciosa que aquella en que se presento la energia atomica. La energia
atomica aparecid como un descubrimiento de guerra; las excursiones del
espacio cosmico, como un simbolo alentador y simpatico, aparecen como
una admirable aventura cientifica; una iniciativa de hombres de ciencia
que han sofiado —por ese espiritu insaciable del hombre que encarno el
lema de Carlos V, plus ultra, “siempre mas alla”— descubrir los secretos
del universo.

Pero el dominio, la exploracion de ese espacio cosmico —de ese
espacio que apenas entrevemos, de ese espacio que es vacio y que no
puede llamarse res porque al vacio no se le puede llamar “cosa” y sin
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embargo existe como la extension pura en una de las aporias de la filosofia
moderna— las excursiones a este espacio cosmico, el dominio de ese
espacio cosmico ofrecen, en estas momentos, para esta conciencia avizora,
para esta conciencia alerta de las Naciones Unidas algunos peligros y
ofrecen todas las ventajas que, con admirable elocuencia, acaba de
presentarnos el representante de los Estados Unidos de América.

Es ése el aspecto luminoso. Pero, ;cual es el otro aspecto, realista
también, de sombra y de peligros?

Me habéis de permitir que me fije en estos cinco puntos.

1) Este espacio cdsmico, si no tomamos otras medidas, si no hay
un cambio en el clima espiritual de la humanidad, puede acentuar la lucha
por la hegemonia y, por consiguiente, aumentar, con un coeficiente
enorme, casi infinito, lo que podriamos llamar la atencidn internacional
bajo cuya tragica presion estamos viviendo todos.

2) Es evidente que el dominio del espacio cdsmico, si en esa lucha
y en esa competencia del espacio césmico quedara eliminada una de las
grandes Potencias, el dominio del espacio cosmico fatalmente produciria
el dominio de la tierra.

3) Se pueden establecer, con el progreso natural de la ciencia y de
los nuevos instrumentos, las plataformas o estaciones espaciales. Esas
plataformas y estaciones espaciales, con una orientacion cientifica serian
una bendicion; con una orientacion bélica podrian determinar males
infinitos.

4) Sin un espiritu pacifico, con un espiritu de hegemonia, el dominio
del espacio cosmico puede determinar la utilizacion de una serie de
elementos desconocidos de caracter cosmico, de caracter fisico o
trascendental de la fisica —se podria hablar asi— que la misma imaginacion
del hombre no puede concebir ahora.

5) Desde esas plataformas o desde esos satélites podrian realizarse
cambios fisicos, bioldgicos, climatéricos, profundamente dafiinos para
la superficie de la tierra.
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Las Naciones Unidas tienen que ver los dos platillos de la balanza.
Todas las ventajas que hay para una cooperacion intelectual con el objeto
de descubrir los secretos del espacio cdsmico y todos los tremendos
peligros que encierra el dejar al espacio cdsmico —como estd, por
desgracia, el espacio horizontal- a las mismas consecuencias de
hegemonia, de peligro y de lucha y de conflictos de intereses a que esta
sometido hoy, por desgracia, el espacio horizontal de nuestra tierra.

Por consiguiente, frente a esta situacion, que representa un peligro,
que afecta a la seguridad y a la paz internacionales, las ventajas se refieren
al bienestar, pero todo lo que he indicado que es posible, se refiere a la
seguridad internacional y a la paz.

La jurisdiccion inmediata, imperiosa, urgente de las Naciones
Unidas se impone. ;En qué forma? Radicalmente yo me inclinaria a un
derecho de la comunidad internacional sobre el espacio cosmico.

Decia el Papa, refiriéndose a las palabras del Génesis alentando
los trabajos cientificos: “Recordad —decia Pio XII en las palabras que
citd ayer con tanta oportunidad el representante de Chile—, conquistad la
tierra; descubrid los secretos de la creacion. Sois duefios de la creacion”.

Y bien, entonces la comunidad internacional, la totalidad de la
especie humana tendria un derecho sobre aquel espacio cosmico. Pero
no es necesario ser tan radical. Podemos reconocerles el derecho de reglar
el uso, el trafico o el transito por el espacio césmico y reglar la utilizacion
del espacio coésmico y de los elementos que se encuentran en el espacio
cosmico, bajo el signo de la solidaridad y del bienestar humanos.

Y por ultimo, ya descendiendo en esta escala de valores, por lo
menos, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, debe realizarse una
convencion que, completando y superando la Convencién de Chicago,
establezca lo que podriamos Ilamar las reglas de trafico y utilizacion del
espacio cosmico, lo que el Profesor Halley diria a la metaley —expresion
que a mi no me gusta, porque lo metajuridico es lo que es indiferente a la
ley— estableciendo la ley superior, la ley de una jerarquia superior, diria
yo, la ley superior sobre el espacio cosmico.
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Y hay una razdn. Yo en esto agradezco la magnifica contribucion
del representante de Italia y del representante de Chile en la sesion de
ayer, que me exime de entrar en el relato de estas controversias
detalladamente que han existido acerca del espacio cosmico, este juego
juridico tan interesante. Me inclino a la tesis de que el espacio cosmico
—entendiendo por tal el espacio extra atmosférico; la llaman otros e/ outer
space en inglés, el espacio exterior, el espacio interplanetario, y a mi me
gusta la palabra, porque tiene cierto sabor griego, de espacio cosmico—
yo sostendria la tesis, sin perjuicio de que alguna vez, frente a razones
muy poderosas, pueda revisarme, porque el derecho y la obligacion mas
clara es la de rectificarse frente a la razon, que la soberania estatal no se
extiende al espacio extraatmosférico o ultraatmosférico. Desde luego,
conforme al derecho positivo, no se extiende.

Pero voy a dar todas las razones, que son nueve. Me permitiran
este detalle en la enumeracion, pero son cosas delicadas que hay que
presentarlas con toda escrupulosidad y precision.

La regla cujus est solum ejus est usque ad coelum, deriva del
derecho romano, corresponde a la concepcion ptolomeica. La tierra es el
centro del mundo y por consiguiente hay un espacio inmovil y absoluto.
Lo que se mueve son las esferas donde estan los planetas, el sol y las
estrellas fijas y entonces, un espacio vertical sobre el suelo tiene un valor
absoluto; tendria un valor absoluto. Ese principio no puede aplicarse hoy
al espacio ultraatmosférico. Y las razones las ha dado admirablemente
Schawcross. Una proyeccidon vertical en una tierra que tiene un
movimiento circulatorio alrededor del sol y un movimiento rotativo y
que pertenece a una galaxia que va moviéndose ad infinitum en un espacio
de mundos infinitos, sencillamente es inconcebible. Lo que os decia es
un cambiante cono invertido. Se superpondrian las proyecciones
verticales. Las palabras “abajo” y “arriba”, esencialmente relativas,
carecerian de sentido. Creo que la obsesion —que no voy a citar— de
Schawcross, gran profesor de derecho aéreo, sobre la imposibilidad
matematica de establecer una proyeccion vertical hacia el espacio cdsmico
para establecer un derecho de soberania, no tiene sentido. Ademas, queda
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la terrible ironia que si en ese espacio no hay atmoésfera, no hay nada y
entonces habria el dominio y la soberania sobre la nada. Sin embargo,
sobre esa nada se puede volar y entonces habria necesidad de saber quién
tiene derecho a volar.

De otro lado, el derecho positivo es claro. Las convenciones de
Paris, del afio 1919, que como ustedes saben consagraron un principio
contrario al que existia en la corriente internacional de esa época debido
a la tremenda influencia de Fauchille, que queria el aire libre y la
circulacion libre del aire. Pero viene la guerra y Holanda se ve precisada
adefender su aire y entonces la guerra obliga a todos los paises a defender
celosamente el espacio aéreo. Y el espacio aéreo aparece asi como una
necesidad defensiva, como una necesidad consagrada por la guerra. De
otro lado, sin una guerra, en un estado de paz, habrian venido con las
reservas de la defensa de los derechos de la soberania de los Estados, las
corrientes mas o menos idealistas acogidas por el Instituto de Derecho
Internacional bajo la influencia de Fauchille.

El Ginico que se apartd de esa tendencia idealista fue Westlake, que
unio6 siempre la soberania, a la capacidad del Estado de protegerla y de
ejercitarla.

Pero de todas maneras la primera guerra mundial impone a los
Estados la necesidad de defender la proyeccion de su soberania en toda
la atmoésfera. La necesidad de defender su neutralidad o su seguridad por
medio de la soberania en una tercera dimension. Esa tercera dimension
fue consagrada en la Convencion de Paris. Cooper, que es la primera
autoridad que juzgamos hoy en esta materia, nos ha hecho esta revelacion.
Y ¢l estuvo en Chicago. Que el término de Chicago “espacio aéreo” fue
tomado en la Convencion de Paris. Y en la Convencion de Paris los textos
francés e italiano hablaban de espacio atmosférico. El texto inglés hablaba
de espacio aéreo, pero entendiéndose que el “espacio aéreo” del texto
inglés era la traduccidn del texto francés “espacio atmosférico”. De tal
manera que hoy podemos decir que el derecho vigente no da a los Estados
la posesion o el dominio mas alla de la linea Carman, o sea la linea de la
aeropausa, o sea la linea de la terminacion de la atmosfera.
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El cuarto criterio que tengo para sostener que la soberania estatal
se debe extender solamente al espacio aéreo, es que la tierra y la atmodsfera
forman una unidad. En buena cuenta la tierra arrastra la atmdsfera. La
atmosfera es como una especie de cubierta —digamos asi— de la tierra. Es
la bioesfera de que hablaba el gran profesor francés discipulo de Bergson.
La bioesfera es inseparable de la esfera. En la bioesfera, superficie y
tercera dimension, esta la vida. Y entonces esa vida es arrastrada; esa
atmosfera, esas capas de aire son arrastradas por la tierra y forman una
unidad con la tierra en su movimiento. Es natural entonces que la soberania
sobre el espacio, sobre la superficie terrestre, se extienda a la atmdsfera,
pero no mas alla de la atmosfera.

Ahora se ha pensado que también esta unida a la tierra, la
gravitacion y que la tierra tiene, asi como tiene —digamos— la posesion y
arrastra por pleno dominio a la atmdsfera y al aire, la tierra tiene otro
poder de atraccidén y entonces surge el criterio de no limitar lo que
podriamos Ilamar la influencia terraquea a la atmoésfera, sino llevarla
hasta el limite de la atraccion. Este limite de la atraccion tiene los mismos
inconvenientes del espacio cosmico y a €l se podrian aplicar todas las
objeciones que Schawcross formuld respecto de la proyeccion vertical.
Pero ademas, es un criterio arbitrario; tan arbitrario es que el propio
Cooper, que tanto se ha ocupado de este asunto y que por consiguiente en
la evolucion del tiempo ha ido cambiando de ideas, y muy sinceramente
y progresando, digamos asi, él prefirid distribuir en distintas zonas el
espacio. Llamar “espacio territorial” al espacio aéreo. Establecer una
zona contigua, lo cual es arbitrario, en comparacion con la zona contigua
proxima al mar territorial, y establecer una zona libre o establecer una
linea intermedia entre la aeropausa —la linea Carman—y el delimite de la
atraccion terrestre. Todo esto, como se ve, es arbitrario. Corresponde a
conclusiones mentales muy apreciables, desde luego, en este juego
interesante, en esta gimnasia juridica y logica, pero que en realidad no
tiene una base positiva. La tnica base positiva que tenemos es el texto
claro de la Convencidn de Paris y de la Convencion de Chicago.
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Ahora hay otro criterio, que alguna vez lo adopté Cooper, porque
Cooper ha tenido cierta versatilidad fecunda, es decir, dejar que la
soberania quede fijada por el poder de cada pais. Llegara su soberania
hasta donde llegue su poder, de acuerdo a la frase del guerrero griego:
“Mi derecho va hasta donde llega mi lanza”. Este criterio hegeliano no
me agrada y creo que no agradara de un modo general a la Comision,
porque es hacer del poder, el fundamento del derecho —y tan grave— hacer
de la medida del derecho, el poder, excluyendo naturalmente a los paises
pequefios, que aunque no puedan ejercitar un derecho, ese derecho tiene
que reconocerse. Ademas, ese derecho puede ejercitarse de otros modos
como en su plena intervencion de lo que podriamos Ilamar, la legislacion
o la regulacion de espacio cosmico.

Hay también otra teoria —he perdido la cita y no la he verificado—
que corresponde a esta teoria del poder, que es la unidad del vuelo, que
da lugar a que entonces se proponga suprimir la expresion “espacio aéreo”
por la expresion “espacio de vuelo”. Pero ese espacio de vuelo,
considerando el vuelo indivisible, por cuanto el vuelo, por ejemplo, de
un satélite, tiene que comprender el vuelo en la atmosfera y el vuelo a
través, después del espacio cdsmico, esta teoria del espacio de vuelo
—digo— coincide mucho con la teoria de medir la jurisdiccion por el poder
y, por consiguiente, es extrafia al concepto juridico que debe prevalecer
en las Naciones Unidas.

Pero, hay otra cosa mas; el argumento principal: cuando Estados Unidos
y Rusia anunciaron que iban a hacer excursiones al espacio cosmico o al
espacio ultraatmosférico, no hubo ninguna objecion; no pidieron permiso a
los Estados por cuyas proyecciones verticales infinitas, en forma de cono
cambiante, iban a pasar esos satélites, y después de que los satélites empezaron
a girar en la atmosfera, con asombro de todos y con utilizacion de la ciencia,
tampoco ha habido protestas. De manera que hay una especie de jurisprudencia
tacita en el sentido de que ningun Estado invoca hasta ahora el espacio
cosmico, pero en este punto es mejor que me atenga a las palabras claras del
hombre que tanta versatilidad ha probado en esta materia, pero que en su
ultimo ensayo, ha dicho lo siguiente:
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En résumé, je crois que nous entrons dans une période au
cours de laquelle le comportement des Etats et la doctrine
Juridique prouveront:

a) Que le territoire actuel de chaque Etat ne s’étend, en
altitude, que jusqu’a un point ou [’air gazeux devient
insuffisamment dense pour assurer la sustentation d’avions
ou de ballons;

b) Que “l’espace supra-atmosphérique”, ou la densité de
[’atmosphere n’est pas suffisante pour causer une résistance
aéro-dynamique ou pour effecter le vol d'une autre facon,
se trouve actuellement en dehors de la souveraineté des
Etats,

¢) Qu’une décision internationale doit etre prise, par traité
ou d’une autre facon, afin de déterminer le statut futur exact
des régions de I’espace atmosphérique se situant entre les
zones de sustentation aéronautique effective et les zones
désignées” “‘espace supra-atmosphérique’ au paragraphe
b) ci-dessus” (John Cobb Cooper. “Espace navigable et
satellites” - Revue francaise de droit aérien, Paris, N° I,
Janvier-mars 1958, pdgina 18 y siguientes).

Esta parece que es la conclusion juridica. Entonces, a mi me parece,
pues, que se ha avanzado algo, por lo menos sobre una base. Esto no
quiere decir que nuestras investigaciones, sobre todo, si como esperamos,
se aprueba la constitucion de un comité, no versen sobre el aspecto
juridico, pero el problema, como ustedes comprenden, esta por encima
de todo esquematismo juridico.

El problema del espacio cosmico no solamente es tridimensional,
es cuadrimensional, es multidimensional; es un problema psicologico
por lo que se refiere a la voluntad de saber del hombre, siempre admirable
y siempre fecunda, cual la voluntad de poder siempre peligrosa y yo diré,
casi siempre infecunda. Se refiere a los altos intereses de la humanidad,
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al problema de la paz y de la estabilidad y se refiere, por ltimo, a la
oportunidad magnifica que ha dado a los hombres para demostrar su
solidaridad en la ciencia y en las grandes empresas humanas.

Por eso, este problema, hay que abordarlo solo. Bien lo sé y estoy
de acuerdo con lo que acaba de decir el delegado de los Estados Unidos
de América y como lo reconoce la resolucion del afio 1957 que aprobamos
y que yo tuve el honor de patrocinar a nombre del Pert, que este problema
esta relacionado, como he dicho, con el problema de la seguridad general
y, por lo mismo, con el problema del desarme. Pero es una relacion total;
no puede precisarse ni establecerse, sino cometiendo un logismo, una
relacion exclusiva y unica del problema del espacio cosmico con uno de
los aspectos del desarme, estableciendo una especie de vinculacion casi
causal, de condicion sine qua non, que no existe por la logica ni existe
por la naturaleza de las cosas. Es parte del problema general del desarme;
es parte del problema general de la reglamentacion de la paz y del uso de
la fuerza. Es cierto, pero precisamente por ser parte de un conjunto en
que hay tantos elementos, no podemos arbitrariamente separar lo del
espacio cdsmico y decir: “Esto, bueno, vamos a prescindir de todos los
aspectos con los cuales esta ligado; vamos a prescindir de la totalidad de
otros aspectos con los cuales forma una unidad indivisible y porque nos
conviene o porque lo deseamos unimos este asunto especifico con el
asunto de las bases”.

Esto me parece que es insostenible desde el punto de vista de una
concepciodn logica, porque la ldgica ensefia que el problema esta unido al
conjunto. Como es un problema que tiene sus caracteristicas, podemos
tratarlo separadamente, pero si se quisiera tratarlo en relacion con los
otros puntos, habria que tratar con todos los puntos, pero no
exclusivamente con uno, y eso ha dado lugar a las ironias de ese periodico
magnifico que se llama The Economist.

Yo, naturalmente, voy a repetir esas frases, pero no asumo la
responsabilidad de ellas en lo que puedan tener de descorteses. Yo presento
mis respetos y mis apologias si hay alguna cosa que pueda decir. Decia
The Economist:
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“Bueno, parece que Rusia no tiene inconveniente en cederle
Venus a los Estados Unidos, con tal que pueda entrar a
Turquia™.

En esta frase que, naturalmente, por todo lo que pueda tener de
desagradable, yo presento una apologia o una excusa, revela, sin embargo,
una finalidad clara: se trata de una especie de contrato o de bargaining
completamente desigual, en que necesidades de defensa efectivas que
suponen una posicion en estos momentos desgraciadamente indeclinable,
por una colaboracidn sobre un punto mas o menos discutible y remoto.
Yo creo sinceramente que no se puede establecer una vinculacion de ambas
frases. ;Podemos establecer una vinculacién? Si; con el resto del
problema, o podiamos establecer una vinculacion, la vinculacion existente
entre el problema de las bases y el control de la cesacion de la produccion
y de la destruccion de las bombas atémicas y de la regulacion de los
armamentos. En eso si se podria, porque entonces si realmente ya
prescindiendo de este otro problema trascendental que esta por encima
de la atmosfera, pidiendo a las cosas que estan bajo el sol, bajo la atmosfera
y dentro de la atmosfera, evidentemente que si alguna razon puede
establecerse, seria la relacion entre las bases y la efectiva cesacion de la
produccion nuclear y la destruccion de los elementos acumulados.

Y no cabe hablar de prohibicion. Esa es una palabra tabu, porque
la palabra “prohibicion” no significa nada; no es nada. La palabra
“prohibicion” es una palabra vacia de sentido, que tiene que eliminarse a
nombre del sentido comun y de la buena fe, si no se le sustituye por la
cesacion controlada de la produccion. Entonces si cabria hablar.

Ahora queda otra dimension del problema. Es la dimension que a
nosotros nos interesa; es la dimension de la gran oportunidad que bajo
los auspicios de un impulso cientifico se presenta a la humanidad, de
establecer la solidaridad intelectual y, sobre la base de la solidaridad
intelectual, la solidaridad moral.

Yo no me resigno, ante este ser humano, este #omo sapiens que ha
sido capaz de conquistar la naturaleza y que ha sido capaz, al mismo
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tiempo, de establecer, con las otras inteligencias, la vinculacion misteriosa
y fecunda de la solidaridad —a la cual yo me he referido tantas veces— de
esos descubrimientos en que trabajan simultaneamente, casi
comunicandose por hondas telepaticas, sabios de toda la tierra, a admitir
que no pueda comunicarse una honda telepatica semejante a las voluntades
rectas y a todos los corazones nobles.

Recuerdo en estos momentos las frases de las Naciones Unidas.
(Qué dice nuestra Carta? Nosotros tenemos que hablar siempre no
solamente en nombre de los gobiernos. En los momentos solemnes,
pasamos por encima del protocolo gubernativo y hablamos en nombre de
los pueblos.

Dice nuestra Carta:

“Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos:a
preservar a las generaciones venideras del flagelo de la
guerra, que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la
humanidad sufrimientos indecibles”.

;Por qué no podemos decir hoy eso?: “Nosotros los pueblos de la
tierra frente a los peligros del espacio cdsmico, frente a los peligros de la
guerra nuclear, frente a los peligros de esa produccion acelerada en
proporcion increible y de la acumulacion, auscultando el corazén de todos
los pueblos de la tierra, estamos decididos a establecer una era de paz
para la humanidad”.

La contemplacion de esa disyuntiva es la que pone un sentido
tragico a la hora actual.

Estamos en un momento de division de los caminos: por un camino
esta la luz, la concordia, la cooperacion, la solidaridad; por el otro —yo lo
digo sin acrimonia, con un sentido humano profundo, con un espiritu de
comprension y de justicia para todo lo que pueda haber de bueno en el
otro lado de la barricada, y reconociéndolo, como enfaticamente lo he
reconocido muchas veces— establecer una cooperacion en beneficio de
los intereses sagrados de la humanidad.






JOSE Luis BUSTAMANTE Y RIVERO






EL TrRATADO DE DERECHO
CiviL INTERNACIONAL DE 1940 (I)*

PRIMERA PARTE
GENERALIDADES
L ANTECEDENTES
a) Las dos etapas del Congreso

El Gobierno uruguayo invitd a comienzos del afio 1939, de acuerdo
con la Republica Argentina, a los Gobiernos de Bolivia, Brasil, Chile,
Paraguay y Perl a una “Reuniéon Conmemorativa”, con sede en
Montevideo, destinada a celebrar el cincuentenario de la firma de los
Tratados de Derecho Internacional Privado de 1889. Se anotaba en la
invitacion la conveniencia de utilizar esta coyuntura para revisar dichos
Tratados, a fin de adaptarlos a las necesidades de la época actual.

El Brasil se excuso6 de asistir. La excusa obedecid, probablemente,
al desacuerdo entre la doctrina juridica tradicional brasilefia y los
principios inspiradores de los Tratados de Montevideo. Los demas paises
concurrieron a la Reunién, que fue inaugurada el 18 de julio de 1939 y
durd hasta el 4 de agosto. Fueron suscritos en ese entonces tres Convenios:
el de Asilo, desprendido del antiguo Tratado de Derecho Penal de 1889;

* Articulo publicado en la edicién N° 4 (1942) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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el de Propiedad Intelectual; y el de Ejercicio de Profesiones Liberales.
Se realizé el estudio preparatorio de cinco anteproyectos de Derecho
Civil, Derecho Comercial Terrestre, Derecho de la Navegacion Comercial,
Derecho Penal y Derecho Procesal, a base de los trabajos efectuados por
los Institutos de Derecho Internacional Argentino y Uruguayo. Y se acordd
abrir un cuarto intermedio, a fin de que los Gobiernos de los paises
invitados pudieran examinar y hacer estudiar por los Institutos Juridicos
de cada uno de ellos los aludidos anteproyectos.

El Gobierno uruguayo fijé el dia 4 de marzo de 1940 para la
reapertura de la Reunion. Por circunstancias de ultima hora, las labores
fueron reanudadas solo el dia 6 y terminaron el 19. Ademas de los Estados
concurrentes a la primera etapa, la Cancilleria Oriental invito para que se
hicieran representar en la segunda al Brasil, el Ecuador, Colombia y
Venezuela, por cuanto dichos paises figuraron también entre los invitados
al Congreso de 1889.

El Gobierno de Venezuela nombré una Comision de Juristas de
Caracas, encargada de estudiar los proyectos elaborados en la Reunién
de 1939; pero poco después expresé al del Uruguay su excusa por no
serle posible concurrir al certamen; sin perjuicio de ofrecerle estudiar
con preferente atencion los acuerdos a que en él se llegase. Dijose que en
esta excusa habia influido la consideracion de que los principios de la
legislacién venezolana no concuerdan en todo con las tendencias
doctrinarias reveladas en los proyectos de Montevideo. El Ecuador se
inhibié también de enviar Delegacion, formulando votos por el éxito de
la asamblea. El Brasil nombré sus Delegados para la segunda etapa de la
Reunidn; si bien su concurso fue sélo parcial, pues en materia de Derecho
Civil no suscribio el Tratado respectivo, por razones doctrinales que seran
expuestas mas adelante.

b)  Significado de la Asamblea

En las sesiones de julio y agosto de 1939 quedd definido el deseo
de algunos de los Estados concurrentes de no limitar el alcance de la
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Reunion de Jurisconsultos de Montevideo a una finalidad simplemente
conmemorativa del Congreso de 1889, sino de realizar un nuevo Congreso
en forma, para revisar la doctrina internacional americana en materia de
Derecho Privado. El cuarto intermedio acordado en agosto tuvo,
precisamente, por objeto dar tiempo a los Gobiernos participantes para
que, auxiliados por sus respectivos organismos técnicos, prepararan su
material de estudio y establecieran los puntos de vista que habrian de
sostener en Montevideo al inaugurarse la segunda etapa de sesiones.
Profunda, depurada y acertadisima como fue, en general, la obra de los
Tratados de 1889, resultaba evidente que no debia ser modificada o
sustituida por otra que fuese fruto de la improvisacion o de estudios
parciales e inorganicos. Ademas, en esta clase de certamenes la posicion
de los Gobiernos necesita estar respaldada por la opinion de los institutos
profesionales respectivos en cada pais, que son los que, en realidad,
custodian la tradicion cientifica local, recogen las experiencias de los
defectos y vacios de la ley positiva, sienten los requerimientos de las
nuevas necesidades y pueden ser, por ende, Utiles orientadores sobre el
sentido que deba imprimirse a la evolucion de las normas ya consagradas
o vigentes.

La segunda etapa de sesiones realizada en marzo de 1940 tuvo,
pues, todas las caracteristicas de un nuevo Congreso; y asi quedo
confirmado en la Reunién de Clausura, donde se dio oficialmente al
certamen la denominacion de “II Congreso Sudamericano de Derecho
Internacional Privado de Montevideo™.

c) Programa de trabajos

Segun queda dicho, en la Reunion de 1939 fueron votados tres
pactos: el de Asilo y Refugio Politicos, el de Propiedad Intelectual y el
de Ejercicio de Profesiones Liberales.

Como en la segunda etapa de 1940 estaban representados dos paises
(Brasil y Colombia) que no habian concurrido a la primera y no tuvieron,
por tanto, oportunidad de expresar su pensamiento acerca de las
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modificaciones introducidas el afio anterior en los Convenios entonces
aprobados, se hablé de la posibilidad de que, al reanudarse las labores
después del cuarto intermedio, fuese reabierta la discusion de esos
Convenios. Primo, sin embargo, la consideracion de que no era posible
someter a nuevo examen y a posibles enmiendas pactos solemnemente
firmados ya por cinco Estados; y de que estando esos pactos abiertos a la
adhesion de otros paises, podian adherirse a ellos, si lo estimaban
oportuno, los Estados recién incorporados durante la segunda etapa del
Congreso. Se impuso, pues, en definitiva el criterio de que la Reunién de
marzo de 1940 debia ocuparse unicamente de las materias que quedaron
en estudio y pendientes de aprobacion al finalizar la primera etapa, o sea:
Derecho Civil, Derecho Comercial Terrestre y Maritimo, Derecho Penal
y Derecho Procesal. Como en julio de 1939 no hubo tiempo para
considerar el Protocolo Adicional de 1889, fue puesto también en Mesa
para las deliberaciones de 1940. Dada la naturaleza de dicho Protocolo
Adicional, que abarca materias generales aplicables a varios de los otros
Tratados bajo estudio, la tarea de su revision fue asumida por la Comision
de Iniciativas del Congreso, constituida por los Presidentes de todas las
Delegaciones.

II. TENDENCIAS DE POLITICA JURIDICA ESBOZADAS EN
EL CONGRESO

a) El Uruguay

Al comienzo de este trabajo quedd expresado que la convocatoria
a la Reunién de Jurisconsultos tuvo como proposito conmemorar el
cincuentenario de los Tratados de Montevideo de 1889.

Facil es explicarse que el Uruguay, que siente como cosa suya
esos pactos y que se enorgullece justamente de su perduracion y eficacia,
hubiese puesto particular empefio en mantener la vigencia de sus
principios generales, tales como el del domicilio para el régimen personal
civil, el de la lex loci para el régimen de los bienes, el de la pluralidad de
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sucesiones como consecuencia del sistema de la territorialidad, el de la
ley del lugar del cumplimiento para el régimen de los contratos civiles y,
en materia de Derecho Publico, el del asilo politico irrestricto. La
tendencia liberal que es caracteristica en el Uruguay le movid también a
defender el régimen de respeto y de garantia a la propiedad literaria y
artistica, consagrado en 1889.

Dentro de esta tesitura mental, fueron varias las oportunidades en
que los Delegados uruguayos procuraron obtener como resultado
sustancial del certamen la reafirmacion de las doctrinas del 89. Pudo
apreciarse especialmente esta linea politica en la Comision de Derecho
Civil y en la de Derecho Comercial Terrestre al tratar del domicilio
mercantil y de las quiebras. Cabe destacar, como muy honroso timbre
para el personal de la Delegacion uruguaya, la forma siempre delicada y
respetuosa del parecer ajeno con que supo desarrollar su gestion.

b) El Sistema del Plata

Hubo, ademas, de por medio en la elaboracion de los trabajos de la
Reunion algo que podria llamarse una tendencia politica regional. El
sistema juridico de los Tratados de 1889 se considera y alin se denomina
en este lado de América “el Sistema del Plata”, en contraposicion con el
nuevo régimen instaurado desde 1928 al aparecer en la Conferencia de
La Habana el llamado “Cédigo Bustamante”; y en contraposicion también
con lateoria de la nacionalidad que en materia civil privada inspira algunas
legislaciones, como la brasilefia. En este sentido, el mas vehemente anhelo
del Uruguay, la Argentina y el Paraguay fue fortalecer en la Reunion de
1940 las bases juridicas de los Pactos de 1889, modernizando su
arquitectura para ponerlos a tono con la época y evitar de ese modo que
la tilde de anticuados pudiera hacerlos desmerecer frente a su rival, el
Cddigo Bustamante, el cual desde el punto de vista de la prevision y el
método constituye un cuerpo de leyes mas organico y completo, pese a
sus graves defectos de fondo.
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c) La Republica Argentina

Pudo observarse también que la Republica Argentina deseaba
ajustar las estipulaciones de los Tratados a las normas de su legislacion
nacional y de su politica social, a fin de facilitar de acuerdo con su propio
criterio el juego de las relaciones privadas internacionales y el proceso
de la punicion extraterritorial. Tales propositos se hicieron visibles sobre
todo en lo referente al régimen del divorcio y a la represion del terrorismo.
Pais tradicionalmente antidivorcista, queria la Argentina mantener cerrado
el paso a las sentencias extranjeras declarativas del divorcio de
matrimonios contraidos con arreglo a la ley nacional, que reputa
indisoluble el vinculo. Y fuertemente marcada en el Estado Argentino,
por un designio de auto-defensa como pais de inmigracion, la tendencia
punitiva de los grandes atentados sociales, se empefiaba su Delegacion
en lograr que se extendiera el alcance de la extradicion al delito terrorista.
En este aspecto, sin embargo, el espiritu liberal del Uruguay estuvo en
abierta pugna con el criterio de su vecina. Tanto la Republica Oriental
como los otros paises cuya legislacion interna admite el divorcio, carecian
de interés en colaborar a favor de una tesis que negaba eficacia a fallos
legitimamente expedidos por sus jueces. De otro lado, la dificultad de
distinguir en muchos casos el acto terrorista del delito politico, y el
consiguiente peligro de someter a delincuentes politicos al engranaje de
la extradicion, movid a la mayoria de las Delegaciones a secundar la
resistencia uruguaya frente a la insinuacion argentina. Dada la
irreductibilidad de las posiciones extremas, fue preciso buscar en ambas
materias soluciones transaccionales.

La posicion doctrinal de la Argentina frente a la de los otros paises
tuvo, ademas, expresiva manifestacion en el articulado que sobre el
concepto del domicilio de las personas juridicas civiles y de las sociedades
mercantiles introdujo en sus proyectos de Derecho Civil y de Derecho
Comercial (articulos 11 y 9, respectivamente). Preconizaban esos
proyectos la fijacion del domicilio en la sede de la direccion principal o
residencia de los Directorios. Implicaba esta formula —que en el fondo se
inspira en el criterio de atribuir nacionalidad a las personas juridicas,
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brillantemente rebatido en la VIII Conferencia Interamericana de Lima
por el Delegado peruano doctor Carlos Garcia Gastarieta— el peligro de
someter a las leyes de los paises en que medra el gran capitalismo los
actos de entidades o compaiiias que, teniendo en ellos una sede directiva
simplemente formal o estatica, desenvuelven en realidad sus actividades
en el medio social, cultural o econémico de otro u otros paises menos
evolucionados. Si en el orden civil este criterio entrafia riesgos, pues
anula la posibilidad de que cada Estado supervigile por si las orientaciones
y los actos que dentro de su territorio desenvuelven, en materia de
fundaciones, de instruccion, de beneficencia o de agricultura, las entidades
0 asociaciones cuya sede directiva radica en el extranjero; en el orden
comercial su peligrosidad es mayor aln, pues abre la puerta a la
penetracion econdmica incontrolada de los grandes paises manufactureros
y del capitalismo imperialista en los paises pequefios productores de
materias primas y consumidores de manufactura importada. Compulsando
estos razonamientos, que hizo valer muy especialmente la Delegacion
paraguaya, la Comision opto, en mayoria, por inclinarse hacia la tesis del
Uruguay, segun la cual tanto en el dominio del Derecho Civil Privado
como en el del Derecho Comercial, las personas juridicas y sociedades
mercantiles se reputan domiciliadas en el lugar en donde existe el asiento
principal de sus negocios; esto es, alli donde ejercitan sus actividades.
Esta materia sera tratada mas extensamente al comentar el articulo 10
del nuevo Tratado de Derecho Civil.

d)  El Brasil

La posicion del Brasil resultd particularmente interesante en esta
Reunion. Notorias como son las discrepancias doctrinarias que separan
el sistema juridico civil brasilefio del consagrado en Montevideo en 1889,
el Gobierno de Rio se abstuvo en 1939 de concurrir a la primera etapa
del Congreso. Pero reiterada en 1940 la invitacion uruguaya, procedio a
enviar una Delegacion a la segunda etapa de sesiones. Los Delegados
brasilefios definieron desde el primer momento sus posiciones, fina y
nitidamente. EI Presidente doctor de Rego Barros, en la primera sesion
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plenaria del dia 6 de marzo, manifesto: “que el Brasil venia gustoso a
colaborar en la obra de aproximacién intelectual que significa este
certamen y que es continuacion de la tradicion de acercamiento juridico
que une a los pueblos latinos de la América del Sur; que su Delegacion
traia como Unico objetivo trabajar y colaborar con la idea de encontrar
las normas de Derecho Internacional Privado que puedan dirimir los
conflictos de leyes; y que, sin entrar a la discusion doctrinaria de los
principios en que se inspiran las tendencias divergentes ni discutir las
excelencias de unos sobre otros, procuraria sdlo buscar una armonia para
llegar a formulas de solucion”.

Al inaugurarse la Comision de Derecho Civil, el Delegado doctor
Guimaraes fue mas explicito aun. Considerando que la materia de dicha
Comision es la fundamental o basica entre todas las sujetas a estudio,
expuso que debia formular al respecto una declaracion de principios.
Dijo que como el Proyecto de Tratado de Derecho Civil que elaboré la
Comision en julio y agosto anteriores se inspira en las mismas doctrinas
de 1889, se veia en el caso de manifestar que estan aun en pie los
obstaculos que en ese entonces, cincuenta afios atras, impidieron a la
Delegacion brasilefia suscribir los Pactos de Montevideo. “En efecto
—agregd—tanto el Tratado como el Proyecto se asientan en tres principios
fundamentales: el primero, el del estatuto personal, definido por la ley
del domicilio; el segundo, el de la sucesion, determinado por la lex rei
sitae; y el tercero, el de las obligaciones, calificadas y reguladas por la
lex loci solutionis. En cuanto al primer principio, la Delegacion del Brasil
no puede aceptarlo, aunque tampoco lo combate. No lo acepta, porque
no esta reconocido en la ley actual brasilefia; pero no lo combate, porque
el Codigo Civil del Brasil esta en revision, y podria ocurrir que en la
reforma se abriera paso la corriente doctrinaria que viene sustentando la
adopcion de la ley del domicilio. En cuanto al segundo principio, la
Delegacion brasilefia no lo acepta y lo combate, porque la ley adoptada
en 1889 no corresponde a la doctrina, ya que es inaceptable que el
patrimonio hereditario se subdivida en una pluralidad de patrimonios.
Mas coherente seria el sistema si, sobre la misma base de la ley
domiciliaria, adoptara la unidad de la ley sucesoria declarando competente
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para el régimen de las sucesiones la ley del domicilio del causante.
Ademas, la Constitucion del Brasil, en su articulo 132, impide aceptar el
principio de la lex rei sitae. En cuanto al tercer principio, el Brasil no lo
acepta porque, seglin sus leyes nacionales, las obligaciones se regulan
por la ley del lugar donde son contraidas, y s6lo en casos excepcionales
se admite que sean reguladas por la ley del lugar de ejecucion. En cuanto
a otros temas —finalizd— los Delegados brasilefios tendran el mayor placer
en colaborar con las demas Delegaciones presentes”.

Estas palabras del doctor Guimaraes anunciaron la imposibilidad
de obtener la firma del Tratado de Derecho Civil por parte del Brasil; no
obstante lo cual el talentoso jurista, en el curso de las deliberaciones,
presto a los debates su aporte lleno de lucidez y competencia, con el mas
alto y comprensivo espiritu.

En la Comision de Derecho Mercantil, el Delegado doctor
Marcondes hizo una analoga declaracion inicial de principios sobre la
posicion del Brasil. Sin embargo, tanto en esta materia como en otras no
habia discrepancias tan fundamentales como en Derecho Civil, y la
Delegacion del Brasil suscribid los respectivos Tratados, formulando
algunas reservas.

En sintesis, el Congreso de 1940 ha demostrado la subsistencia de
ciertas disparidades de criterio ya de antiguo existentes entre el Brasil y
otros Estados signatarios de los Pactos de 1889 sobre la doctrina del
Derecho Civil; pero para el futuro se abre la esperanza de la adhesion
brasilefia a la teoria domiciliaria.

e) Chile

En el Congreso de 1940, la actitud de Chile fue, en general, de
prudente abstencion en cuanto a la suscripcion de los acuerdos, si bien
sus Delegados colaboraron eficazmente en los trabajos de las Comisiones.

En la primera sesion de la Comisioén de Derecho Civil, el doctor
Escudero Guzman expuso el criterio con el cual acudia Chile a la
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Asamblea, dentro de la cual, por ser técnica y no diplomatica, debia
hacerse un planteo franco y abierto de las cuestiones, a fin de evitar
ulteriores malentendidos. “El Gobierno de Chile —dijo— no quiere tener
legislaciones paralelas opuestas sobre una misma materia: quiere ir a la
unificacion de su legislacion. Por eso, asi como no celebra tratados
bilaterales que, en materia de extradicion por ejemplo, estén en pugna
con otros ya celebrados, no quiere tampoco ir en el campo del Derecho
Privado Internacional a la adopcion de una legislacion paralela a la que
ya tiene sobre el particular. Chile, prestando su colaboracion a la idea del
panamericanismo juridico, suscribié un Codigo en la Conferencia de La
Habana, si bien con algunas reservas. De ahi que desee mantener una
tradicion juridica, sin frecuentes innovaciones. Asi pues, aunque la
Delegacion chilena no combatira ideas, declara que las instrucciones que
trae son en el sentido de colaborar hasta donde sea posible en la redaccion
de los convenios proyectados, pero subordinandolos a una aceptacion
ulterior que se produciria si, después de un estudio mas profundo que se
hara de ellos, se encuentra que coinciden con los puntos de vista del
Gobierno y con la legislacion nacional”.

Este criterio fue mas tarde ratificado en la segunda sesion plenaria
del Congreso, donde el Delegado doctor Escudero formuld una
declaracion en cuyos pasajes esenciales decia: “Fiel mi pais a una tradicion
que le es cara, se nos pidid no apartarnos de sus orientaciones juridicas
ni romper con convenios o acuerdos suscritos antes de ahora”. Es,
precisamente, entre estos tltimos que existe uno, el Codigo de Derecho
Internacional Privado, suscrito durante la Conferencia Panamericana de
La Habana el 13 de febrero de 1928, mas conocido con el nombre de
Codigo de Bustamante, y que tienen en vigencia quince Estados de
nuestro Continente, a saber, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Cuba, Chile,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama,
Pert, Republica Dominicana y Venezuela. No fue la nuestra, sin embargo,
una adhesion sin reservas. El eminente Delegado de mi pais, don Alejandro
Alvarez, después de elogiar el nuevo Codigo, dijo: “Aun cuando esta
obra grandiosa de la Codificacion no puede realizarse en breve espacio
de tiempo, porque necesita de la reflexion y de la madurez de los Estados
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que en ella van a participar, la Delegacion de Chile no sera un obstaculo
para que esta Conferencia Panamericana apruebe un Cédigo de Derecho
Internacional Privado; pero salvara su voto en las materias y en los puntos
que estime conveniente, en especial en los referentes a su politica
tradicional o a su legislacion nacional”. Fiel a esta manera de ver —continu6
el doctor Escudero— “el Gobierno de Chile desea no entrar, por ahora, en
convenciones o acuerdos en materia de Derecho Internacional Privado
que contradigan los que ya tiene suscritos e incorporados a su legislacion
nacional; ya que, de hacerlo, expondria la unidad que desea mantener
dentro de su legislacion y crearia conflictos de interpretacion, cuando no
de competencia, que quiere evitar en su jurisprudencia. Comprende y
aprecia, sin embargo, los puntos de vista divergentes de otros Gobiernos,
entre los cuales se cuentan los signatarios de los Convenios de 1889,
que, por su parte, obedecen a una tradicion juridica por muchos conceptos
respetabilisima y fuera de cualquiera discusion. He aqui el motivo de por
qué hemos preferido abstenernos de suscribir los Convenios sobre
Derecho Civil, Comercial, Penal y Procesal Internacional. Pero, aunque
procediendo de tal suerte, queremos avanzar una declaracién: no nos
atan prejuicios ni nos animan terquedades en el terreno cientifico. En
vias de reforma varios de nuestros Cddigos, las Convenciones aqui
elaboradas seran tenidas muy especialmente en cuenta; y si del trabajo
resulta que no hay incongruencia fundamental, vendremos, con el tiempo,
haciendo uso de la clausula facultativa contenida en el Protocolo
Adicional, a expresar por medio del Excelentisimo Gobierno del Uruguay
que la obra de los Jurisconsultos de 1889 y de 1940 no ha sido para
nosotros obra sin eficacia”.

La Declaracion que antecede deja expresado el anuncio de que
Chile no habra de asociarse por el momento a los Acuerdos de Montevideo
de 1940.

(Continuard)
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(Continuacion)
PRIMERA PARTE
f) El Peru

Cabe ahora hacer referencia a la politica juridica desarrollada por
el Pert en el Il Congreso de Montevideo.

La legislacion nacional peruana no ha mantenido tradicionalmente
una linea uniforme de doctrina en cuanto a los principios basicos del
Derecho Internacional Privado.

La materia del Derecho Civil es aquella en la cual se ha revelado
principalmente cierta inestabilidad doctrinal. En el Congreso de
Jurisconsultos celebrado en Lima en 1878, el Perti sustento el principio
de la ley nacional para regir el estado y la capacidad juridica de las
personas. En el Tratado de Montevideo de 1889 adapto el principio del
domicilio; no obstante lo cual mantuvo el sistema de la nacionalidad en
favor de los comerciantes extranjeros y de las compaiiias constituidas en
el extranjero, al promulgar el Codigo de Comercio de 1902 (art. 15). Mas
tarde aprobd y ratifico el Codigo Bustamante (1928), inspirado en un

* Articulo publicado en la edicién N° 5 (1954) de la Revista Peruana de Derecho
Internacional.
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criterio ecléctico que, al admitir los sistemas nacionales antagonicos,
partidarios unos de la ley de la nacionalidad y otros de la del domicilio,
deja mal parada la doctrina juridica y anarquiza el Derecho Positivo. Por
ultimo, el Codigo Civil de 1936, si bien consagra el principio del domicilio
para determinar la ley del estatuto personal, admite, por excepcion, la ley de
la nacionalidad cuando se trata de peruanos (Titulo Preliminar, articulo V).

Analoga versatilidad se observa en cuanto al régimen de la sucesion.
Conforme al Cddigo Civil de 1852, era el principio de la reciprocidad el
que determinaba la capacidad de un extranjero para heredar en el Peru
(art. 635). Segun el Tratado de 1889, esa capacidad se rige por la ley del
lugar de la situacion de los bienes hereditarios (art. 45). El Codigo
Bustamante, suscrito y ratificado por el Peru, sefiala como ley aplicable
la personal del heredero (esto es, la de su domicilio o la de su
nacionalidad, segun que el pais donde reside siga uno u otro sistema)
(art. 152). El Codigo Civil de 1936 establece, en fin, como ley de la
sucesion la ley personal del causante en lo concerniente a los derechos
de los herederos y a la validez intrinseca del testamento (Titulo Preliminar,
articulo VIII); pero, a renglon seguido, quiebra la generalidad del
principio, introduciendo en favor de los peruanos reglas fundadas en el
sistema de la nacionalidad (arts. 659 y 661).

Fuera de estos ejemplos, podrian citarse otros, como los relativos
a cuestiones sobre la forma de los actos, sobre validez y efectos de las
obligaciones, etc., en los que la legislacion interna y la internacional no
han seguido una pauta fija.

Habria sido, pues, de indiscutible conveniencia que en esta
oportunidad los dérganos técnicos de la actividad juridica peruana
(Universidades, Institutos de Derecho, Magistratura, Colegios de
Abogados, etc.) fuesen llamados a colaborar en la tarea de someter a
inventario nuestra historia juridica en materia de Derecho Internacional
Privado, para escoger entre los diversos principios admitidos en la doctrina
los mas convenientes a la realidad nacional, de acuerdo con los datos de
la experiencia; y proponer al Gobierno de la Republica una linea adecuada
y estable de conducta para el ajuste ulterior de las leyes y de los Tratados.
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Desgraciadamente, la estrechez del tiempo y otras fortuitas circunstancias
no permitieron desarrollar la encuesta aludida. Frente a esta realidad, la
actitud de la Delegacion Peruana en Montevideo hubo de orientarse por
las siguientes directivas: a) cumplir las instrucciones de su Gobierno en
los puntos por él previstos; b) ajustarse, en lo demas, a los precedentes
nacionales y a un prudente criterio evolutivo, con la mira siempre puesta
en la realidad social del pais; ¢) dejar entender, en una declaracion de
caracter general, que la aprobacion prestada a los Tratados quedaria
sometida a un estudio mas maduro y a una coordinacion con los Cédigos
internos en actual reforma, antes de recibir la sancion constitucional
definitiva mediante la ratificacion del Congreso.

En principio, el Gobierno Peruano consideraba que no debia
favorecerse el criterio de sustituir los Tratados del 89 por nuevos
instrumentos; admitiendo, en cambio, la ventaja indudable que reportaria
el ampliar o aclarar algunos de sus capitulos. En cuanto a puntos de detalle,
el pensamiento del Gobierno, coincidente con el de la Sociedad Peruana
de Derecho Internacional, se pronuncio en el sentido de concordar los
votos de la Delegacion Peruana con las disposiciones pertinentes del nuevo
Cddigo Civil de 1936 y con ciertas estipulaciones del articulado del
Cddigo Bustamante.

De conformidad con estas directivas, el Pera prestod su voto, sin
discrepancias dignas de mencion, a los Convenios de Asilo, Propiedad
Intelectual y Ejercicio de Profesiones Liberales, suscritos en 1939, y a
los de Derecho Penal, Derecho Comercial Terrestre y Derecho Procesal,
firmados en 1940; ninguno de los cuales difiere en su estructura sustancial
de los que venian rigiendo desde 1889, si bien se ha introducido en ellos
utiles innovaciones que prestan mayor eficacia a su funcionamiento o
prevén situaciones practicas no contempladas en el Primer Congreso de
Montevideo. Votd también favorablemente el nuevo Tratado sobre
Derecho de la Navegacion Comercial, fruto de la desmembracion de los
capitulos de Derecho Maritimo que contenia el Tratado de Derecho
Comercial del afio 89; aunque a este respecto pensaba la Delegacion
Peruana que por tratarse de una materia eminentemente técnica y
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parcialmente nueva en el Derecho Positivo Internacional Americano,
conviene someterla a un previo estudio de fondo antes de prestarle la
ratificacion legislativa o parlamentaria. Pero en lo tocante al Tratado de
Derecho Civil, el Peru ha adoptado en el Congreso de 1940 una linea
nueva, que coincide en parte y en parte discrepa de la establecida en el
mismo Pacto de 1889. De los tres principios fundamentales en que se
inspira dicho Pacto, es el del domicilio el inico respecto del cual mantuvo
su adhesion, aunque recortada y restringida; pues al suspender por
excepcion, en cuestiones de orden personal civil, el funcionamiento de la
norma domiciliaria cuando intervengan como interesados peruanos
radicados en el extranjero, para someterlos a su ley nacional, no hizo otra
cosa que reconocer la excelencia de la teoria de la nacionalidad. En materia
de actos juridicos y obligaciones, el Peru votd como ley aplicable la del
lugar de celebracion (art. VII, Titulo Preliminar del Cédigo Civil), en
vez de la del lugar de la ejecucion o cumplimiento, que se estatuye en el
Tratado. En cuanto al régimen de las sucesiones, preconizé el principio
de la unidad, bajo la égida de la ley del domicilio del causante (art. VIII,
Titulo Preliminar del citado Cddigo), frente al principio de la pluralidad
reconocido en 1889 y reproducido en el nuevo Tratado. Como ley aplicable
a la forma del testamento, votd el Pert por la del lugar de su celebracion
0, electivamente, por la del domicilio del testador, en vez de aceptar la
ley del lugar de la situacion de los bienes hereditarios sefialada en el
Pacto. Fuera de estas discrepancias fundamentales, el voto del Pert ha
marcado otras en cuestiones de menor generalidad e importancia, v. gr.:
filiacion ilegitima, separacion conyugal, disolubilidad y nulidad del
matrimonio y jurisdicciéon competente en juicios sucesorios, segun se
vera en el curso de esta obra.

El gesto del Pert al desligarse parcialmente de la comunidad
juridica creada en 1889 por obedecer imperativos de la evolucion doctrinal
y legislativa experimentada en el pais durante la ultima época, hacia
indispensable que la Delegacion Peruana explicase publicamente el
verdadero y alto sentido de su actitud, estrictamente técnica y encaminada
adejar en salvo las actuales convicciones juridicas del Estado, las normas
vigentes de su legislacion o las futuras decisiones parlamentarias en el
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proceso de ratificacion. Tal el origen y el objeto de la Declaracion, leida
por el Presidente de la Delegacion Peruana en la sesion plenaria del 16
de marzo de 1940. En ella queda establecido:

1°.- Que el Pert concurrio al Congreso de 1940 con el mas decidido
propdsito de colaboracion internacional.

2°.- Que, sin embargo, su concurrencia se produjo en condiciones
diferentes a las de 1889, pues con posterioridad a esta ultima fecha, su
legislacion sustantiva interna ha experimentado modificaciones importantes,
cuya repercusion es forzosa en la esfera de las relaciones internacionales.

3°.- Que, ademas, el Pert suscribi6 después de 1889 un convenio
interamericano (el Codigo Bustamante) sobre materias idénticas o conexas
con las aprobadas en los Tratados de Montevideo, pero inspirado en
criterio diferente respecto de ciertos puntos; lo cual impone al Poder
Publico la necesidad de velar por que se evite una inconveniente
duplicidad legislativa internacional, y de escoger en cada caso la doctrina
que deba prevalecer en sus relaciones de Derecho Privado con otros paises.

4°.- Que como, siguiendo la natural evolucién juridica, el Pert
tiene actualmente en plan de reforma algunos de sus Codigos, no desea
apresurarse a ratificar Tratados cuyos principios pudieran resultar en
pugna con los que inspiren la reforma.

5°.- Que, en consecuencia, el Pert considera la Reunién de 1940,
mas bien que como un certamen definitivo y concluido, como un jalén
mas en la obra de perfeccionamiento del Derecho Internacional Privado
Americano, al cual seguira, probablemente, un ulterior intento de
unificacion de los varios sistemas juridicos aiin militantes en esta materia.

III. LOS RESULTADOS DEL CONGRESO

El I Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado
de Montevideo no ha podido llegar a resultados unanimes y definitivos;
y segun lo apuntaba La Prensa de Buenos Aires en sesudas notas
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editoriales, ello se ha debido, acaso, al momento poco propicio en que le
cupo desarrollar sus labores.

El periodo de crisis angustiosa y de nebulosa incertidumbre en
que se debate el mundo, no parece el mas adecuado para realizar una
elaboracion doctrinal o positiva realmente firme y serena. La actitud de
los espiritus es, mas bien, de expectativa y de vacilacidon, de espera
torturante y acuciosa. Nadie sabe qué imprevistos y medulares cambios
traigan a los dominios del Derecho las derivaciones de la guerra actual.
Los grandes acontecimientos de la historia hacen sentir sus efectos con
inevitable generalidad a todos los pueblos, civilizados; mucho mas hoy
en dia en que la sensibilidad social es mayormente aguda, los contactos
mas rapidos y las influencias reciprocas mas inmediatas y enérgicas.
Habria sido, pues, de indudable conveniencia aguardar dias de mas
definido panorama para realizar construcciones normativas estables en
el orden del Derecho Internacional Privado, cuyos dos puntales, la
Economiay la Politica, sufren en esta hora los embates de encontradas y
formidables fuerzas.

De todos modos, realizada la Asamblea, hay que analizar sus frutos.

En las materias Civil y Mercantil sigue campeando en general en
los nuevos Tratados la doctrina del Primer Congreso de Montevideo. Las
“reservas’ hechas en 1940 se fundan principalmente en los preceptos del
Cdédigo Bustamante. En Derecho Maritimo, se ha adicionado la obra de
hace cincuenta afios con normas fundadas en teorias y convenciones
internacionales europeas. En Derecho Penal, las ampliaciones mas
importantes del Tratado responden a situaciones nuevas de politica interna
de los Estados y a la necesidad de un resguardo cada vez mas severo del
orden internacional. En la reglamentacion del ejercicio de profesiones
liberales se ha acentuado el criterio de defensa nacionalista de los titulos
académicos y se ha marcado la aspiracion a una equivalencia general de
estudios. En materia de propiedad literaria y artistica, se ha ampliado la
proteccion del Estado a las nuevas formas de expresion asumidas en
nuestra época por la produccion intelectual; y se ha tratado de conciliar
ese amparo con las exigencias generales de difusion de la cultura. En el
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orden procesal, se ha progresado en la prevision de casos no incluidos en
el Tratado anterior y se ha perfeccionado el régimen de cumplimiento de
las sentencias extranjeras. Finalmente, y para marcar mejor su
catalogacion como materia de Derecho Publico, se ha llevado a un Tratado
auténomo el régimen del Asilo (antes incluido en el Tratado de Derecho
Penal), precisando sus limites en forma que ha dado lugar a reticencias
del Parlamento Uruguayo y a polémicas de prensa y extendiendo sus
previsiones al nuevo fenomeno del Refugio colectivo por causas de
politica nacional de los Estados.

Pero lo que, sin duda, constituye el saldo mas importante del
Congreso de 1940 es larevelacion de que Sud América esta juridicamente
dividida en la materia fundamental del Derecho Internacional Privado,
cual es el Derecho Civil. Por primera vez se han definido los campos con
tan neta claridad y con tan franca expresion. Todos sabiamos que aun
desde antes de 1889 los paises americanos se inspiraban en doctrinas y
en tendencias variadas y hasta divergentes en aquella rama de la disciplina
juridica; pero en esta vez, al amparo del caracter técnico y no diplomatico
del certamen, se ha hablado sin eufemismos; y puede decirse que cada
Estado ha hecho una publica profesion de fe de su orientacion legislativa,
y todos ellos una notificacion reciproca de sus actuales posiciones.

Lejos, pues, de haberse avanzado en el sentido de la unificacion
doctrinaria y legislativa, se ha marcado mas la existencia de dos grupos
contrapuestos: el mantenedor de los principios de 1889 y el afiliado al
Cddigo Bustamante.

Esta comprobacion de hecho, si bien no constituye un timbre de
éxito, marca una sefialadisima etapa y representa un valioso aporte a la
proficua obra de perfeccionamiento juridico en que estan empefiados los
paises de América. Mucho es haber concretado los puntos de divergencia.
Antes de ahora, la adhesion de algunos Estados al Codigo Bustamante
sin haber desahuciado los Pactos de Montevideo, habia creado un
ambiente de ambigiiedad y confusion. Ahora se sabe que el deseo de
cada pais es atenerse a uno o a otro de esos Convenios.
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Naturalmente, este descubrimiento dilata la hora de la unificacion
juridica americana; pero tendra la virtud de estimular entre los técnicos
el estudio a fondo de las materias del disentimiento y de mover a los
Gobiernos a la busqueda de férmulas armoniosas, que concilien el anhelo
de aproximar los puntos de vista discordes con el proposito de resguardar
el interés juridico de sus respectivos Estados.

k% sk

La clausura del Congreso se realizé el 19 de marzo de 1940.

El Brasil se abstuvo de firmar el Tratado de Derecho Civil. Chile
suscribid unicamente el Tratado de Navegacion Comercial y el Protocolo
Adicional. En 1939 habia ya suscrito el de Asilo y Refugio Politicos. En
todos los demaés, se pronuncié por la abstencion. Los otros Estados
concurrentes prestaron su firma a todos los Pactos. Formularon
“Reservas”: al Tratado de Derecho Civil, el Uruguay y el Peru; al de
Derecho Comercial Terrestre, el Brasil y Colombia; al de Navegacion
Comercial, Bolivia; al de Derecho Penal, la Republica Argentina; al de
Derecho Procesal, la Argentina y el Brasil; y al Protocolo Adicional, el
Pert.
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LA CONFERENCIA INTERAMERICANA DE ABOGADOS DE
1943 Yy LA ORGANIZACION MUNDIAL DE POST-GUERRA *

PARTE PRIMERA
EXPOSICION

En agosto del afio pasado se celebro en Rio de Janeiro la II
Conferencia Interamericana de Abogados, a invitacion y bajo los auspicios
del Instituto de la Orden de Abogados Brasilefios.

Concurrieron a ese certamen representantes de la mayor parte de
los Colegios de Juristas afiliados a la Federacion Interamericana de
Abogados constituida en Washington en mayo de 1940.

Entre los objetivos de la Federacion figuran el de desarrollar la
ciencia de la Jurisprudencia en todas sus fases, el de establecer un foro
continental para el intercambio de ideas y el de reunirse en conferencia
para discutir cuestiones de interés profesional o general.

Atentos estos objetivos, no es de extrafiar que la Asamblea de Rio
dedicase acaso la mas preferente de sus preocupaciones al estudio de
temas relacionados con las consecuencias juridicas del actual conflicto
bélico y con la organizacion internacional de la paz en el mundo del
futuro. El Comité Ejecutivo de la Federacion dispuso, al efecto, que una
de las Comisiones en que habia de dividirse la Conferencia se ocupase

* Articulo publicado en la edicién N° 11-12 (1944) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.
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de los “Problemas de Post-Guerra”. Y a esa Comision fueron llevadas
importantes ponencias, preparadas unas en Washington por el Inter-
American Bar Association y presentadas otras en el curso del certamen

por distinguidos miembros asistentes.

Los debates producidos en el seno de la Comision de Problemas
de Post-Guerra fueron intensos y grandemente ilustrativos. A base de

ellos, la Conferencia adoptd, entre otros, los siguientes acuerdos':

A)
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ORGANIZACION INTERNACIONAL

Bases preliminares para la solucién de los problemas de post-

guerra

La Conferencia expresa su aplauso al esfuerzo desplegado
por el Comité Juridico Interamericano de Rio de Janeiro
(cuya creacion acordaron las Reuniones de Cancilleres de
1939 y 1942) al elaborar la Recomendacion Preliminar
sobre la solucion de los Problemas de Post-Guerra, y
exhorta a los juristas de América para que contribuyan a
formar opinion ante los respectivos Gobiernos a fin de que
tomen en cuenta, en lo posible, las ideas de esa
Recomendacion al estudiar la solucion de los problemas
creados por la guerra; con el objeto de presentarse unidos
y solidarios en su criterio sobre la futura organizacion del
mundo.

La Recomendacion preliminar a que alude esta Resolucion, y cuya
Exposicion de Motivos es un precioso exponente de elevado idealismo,

Al redactar este trabajo, el autor no ha tenido a la vista el texto oficial de los
acuerdos de la Conferencia, todavia no publicados. Se ha valido tnicamente de sus
notas personales. Pese a cualquier divergencia de forma, cree, sin embargo, haber

logrado la fidelidad en el fondo.
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de critica social y politica y de entereza moral, propicia las siguientes
conclusiones:

I.- Prioridad de la ley moral y de los principios fundamentales del
Derecho Internacional derivados de ella, en las mutuas relaciones de los
Estados. Las reglas de Derecho Positivo no deben ser consideradas como
un statu quo permanente, sino como susceptibles de perfeccionamiento
segun las nuevas necesidades de la Comunidad Internacional.

II.- Repudio del uso de la fuerza, tanto como instrumento de politica
nacional, como para liquidar divergencias internacionales. Solo la
Comunidad Internacional tendra el derecho de emplear la fuerza para
prevenir o rechazar la agresion y para mantener el orden y el respeto al
Derecho. Seran especificamente definidos los actos de agresion.

[11.- Obligacion absoluta de los Estados de solucionar sus conflictos
por procedimientos pacificos (buenos oficios, conciliacion, mediacion,
arbitraje, jurisdiccion internacional). Estos procedimientos seran organizados
de modo que implique su funcionamiento automatico y progresivo, hasta
obtenerse el objetivo de la pacificacion. Los métodos de conciliacion y
arbitraje se haran mas faciles y expeditivos. La competencia de las Cortes de
Justicia Internacional debera ser ampliada; y su accidn se coordinara con la
creacion de tribunales regionales de justicia para la division de la competencia
en razon del lugar y de la materia.

IV.- Solidaridad ante la agresién. Los Estados asumiran
responsabilidad colectiva para el mantenimiento de la paz y el orden. No
podran legitimamente permanecer neutrales. Cooperaran para hacer efectivas
contra el agresor las sanciones adoptadas por la Comunidad Internacional.

V.- Modificacioén del concepto de soberania, entendiéndola
subordinada a la necesidad suprema de la paz, el orden y la justicia. El
ejercicio de la soberania implica la prioridad de la ley moral y de los
principios del Derecho Internacional. No es atributo de soberania el
derecho de hacerse juez en causa propia. La soberania debe armonizarse
con la interdependencia de los Estados en el seno de la Comunidad
Internacional.
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VI.- Necesidad de una organizacion internacional mas eficiente,
mediante la creacion de un mecanismo que represente la voluntad y los
intereses de la Comunidad y no los de sus miembros en particular.

VII.- Naturaleza de la futura organizacion internacional. La
Comunidad Internacional sera organizada a base de la cooperacion de
todos los Estados. En esa organizacion, ya se trate de una Sociedad de
Naciones reformada o de una nueva institucion juridica, se armonizara el
principio de la universalidad con la existencia de grupos regionales
formados por vinculos naturales de solidaridad e intereses comunes.

VIIIL.- Sistema mas efectivo de seguridad colectiva, en forma que
garantice la proteccion de todos y cada uno de los miembros de la
Comunidad Internacional contra actos de violencia. (Esta tesis conduce
a la creacion de una fuerza armada internacional).

IX.- Abandono del sistema de equilibrio politico como instrumento
para mantener la paz. Este sistema, que implica simplemente la suspension
temporal de la guerra por el temor reciproco a la fuerza de grupos
antagonicos, debe ser sustituido por un sistema de seguridad colectiva
que proscriba permanentemente la guerra. Se procedera a la limitacion
de los armamentos, progresiva y paralelamente al desarrollo del sistema
de seguridad colectiva. La industria bélica debe ser funcion exclusiva
del Estado.

X.- Abandono del imperialismo politico como medio de predominio
sobre la voluntad de Estados débiles o sobre territorios atrasados, para
fines politicos o militares. La administracién de las colonias y
protectorados sera ejercitada como un encargo sagrado de la civilizacion,
de caracter transitorio y con miras al bienestar y desarrollo de esos pueblos.

XI.- Eliminacion del nacionalismo politico como expresion del
predominio de los intereses del Estado que lo profesa sobre los intereses
de la Comunidad Internacional. Reconocimiento por el Estado de los
derechos inherentes a la personalidad humana.
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XII.- Eliminacién del imperialismo econémico para la absorcion
egoista de los mercados. Los territorios poco evolucionados seran
administrados por la Comunidad Internacional bajo el principio de la
igualdad de tratamiento para todos los Estados, fomentando su produccion
de materias primas, su capacidad de consumo de manufacturas y la libre
concurrencia; a fin de armonizar el progreso paulatino de esos territorios
con los intereses de la Comunidad Internacional.

XIII.- Eliminacion del nacionalismo econémico, mediante el
reconocimiento de la interdependencia economica de los Estados y dando
atencion preferente a la coordinacion de la economia mundial. Se
procurara combinar la auto-determinacion nacional con el interés
primordial de la Comunidad. Se fomentara el libre intercambio y la
supresion de barreras aduaneras.

XIV.- Eliminacion de los factores sociales de guerra, sobre la base
de que la justicia social y el mejoramiento de las condiciones de vida de
los individuos tienen relacion directa con el mantenimiento de la paz.
Los Estados procuraran elevar el nivel de vida de sus nacionales y
garantizarles un grado de seguridad econdmica que les permita vivir con
la suficiencia y tranquilidad necesarias para desenvolver su personalidad.
La industria nacional debe organizarse tomando en cuenta los intereses
de toda la poblacion y no sélo los de las clases privilegiadas; también
habran de tomarse en cuenta los intereses y necesidades de la Comunidad
Internacional. Los servicios de caracter social de la nueva organizacién
internacional deberan tener amplitud suficiente para emprender tareas
que no se encuentren al alcance de los Estados individualmente. La labor
de la Oficina Internacional del Trabajo debera proseguirse y desenvolverse
todo lo posible.

2.- Organizacion de la Comunidad Internacional

“La Conferencia sefiala como objetivo primordial de la paz
el establecimiento y mantenimiento entre las Naciones, en
cuanto fuere posible, de un Sistema Internacional Universal,
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con funciones judiciales, legislativas y ejecutivas, basado
en los principios juridicos y en la experiencia interna de las
Naciones y adaptado a las necesidades y limitaciones de la
cooperacion internacional ”.

Se funda este acuerdo en que uno de los medios de asegurar la
convivencia pacifica interestatal con garantia de estabilidad, seria la
creacion de una nueva institucion mundial, especie de Estado
Supranacional, que, a semejanza de lo que ocurre en la organizacion
interna de los Estados, esté provista de los tres Poderes Judicial,
Legislativo y Ejecutivo; el primero dotado de un sistema de Cortes
Judiciales Internacionales de jurisdiccion obligatoria; el segundo
encargado de fijar —y revisar periddicamente— los principios basicos del
Derecho Internacional a los cuales habran de ajustarse los Estados en su
vida de relacion; y el tercero, auxiliado probablemente de una fuerza
internacional que le permita prevenir los conflictos, sofocar las agresiones
y asegurar el cumplimiento de los fallos judiciales expedidos en las
controversias entre Estados. A la constitucion de estos tres Poderes
concurriran los Estados con un criterio de cooperacion, en el cual la
interdependencia reciproca y el interés colectivo primarian sobre el
concepto clasico de las soberanias nacionales.

3.- Conveniencia de estudiar la organizacion de una Fuerza Policial
de la Comunidad Internacional

“La Conferencia recomienda a la Comision Permanente de
la Federacion Interamericana de Abogados el estudio de si
debe estimarse como obligado corolario de la organizacion
de la Comunidad Internacional en forma de un Estado
Supranacional, la creacion de una Fuerza de Policia
Internacional, que solo deberd ser empleada en casos
taxativamente estipulados en la Ley Constitucional de dicho
Estado y mediante decision del Supremo Tribunal de Justicia
Internacional .
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La justificacion de este tema, propuesto por la Federacion de
Abogados, fue presentada a la Conferencia por el Relator doctor Carlos
Castillo Cabral (brasilefio), en un informe cuya sintesis es la siguiente:

El fracaso de la Sociedad de Naciones tuvo un doble origen: la
falta de poder coercitivo, por no haber creado una fuerza internacional;
y el principio que requeria la unanimidad para imponer sanciones.

En la liquidacion de la guerra actual y en las etapas posteriores
habra que dar a la organizacion internacional un sentido que, sin apartarse
del realismo, no excluya el idealismo. Vale decir, que considere las
dificultades de eliminar sin transiciones los conceptos juridicos vigentes,
pero que no ponga atajo a la imaginacion creadora de los organizadores
de un mundo nuevo, que no quiere estabilidad, sino revolucion. Realismo
no debe significar respeto a los mitos guerreros ni a la ley de la victoria;
ni tampoco prejuicios nacionalistas o de soberania absoluta, que llevan
al aislacionismo internacional. Idealismo no supone salto brusco a un
régimen radicalmente nuevo y perfecto, sino aproximacién a €l en el
menor tiempo posible.

Corbett aboga por una internacionalizacidén progresiva de los
Estados, mediante el agrupamiento de naciones afines en federaciones
paralelas, hasta llegar al Estado Supranacional. Dentro de esta etapa
transitoria actuaria, en opinioén de ese autor, como Policia Mundial, la
union militar anglo-norte-americana (English speaking world), que tendra
en sus manos el control de la victoria. Ello importaria, mas o menos, el
gobierno policial del mundo por las Naciones Unidas, bajo las normas
—probablemente— de la Carta del Atlantico.

Quienes objetan esta tesis aducen que ella traeria consigo la
necesidad de un “largo armisticio” sujeto a la tutela policial anglosajona,
mientras se organiza la Policia Internacional definitiva; con lo cual se
veria entorpecida la rapida organizacion normal del mundo. Encomendar
a la union militar anglo-americana la ejecucion policial del Tratado de
Paz que haya de poner término a la Segunda Guerra Mundial seria dejar
exclusivamente en manos de los vencedores una funcion que, dentro de
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los nuevos conceptos de interdependencia y de justicia que han de regir
la Comunidad Internacional, debe ser ajena a las Partes ex-contendientes
o, por lo menos, compartida y controlada por elementos imparciales. Se
impone, pues, la inmediata creacion de una Policia Internacional, a base
de su dependencia de un Estado Supranacional organizado antes de que
cese la lucha armada y plasmado, por ejemplo, en los moldes insinuados
por el Comité Ejecutivo Interamericano de Rio de Janeiro en su
Recomendacion Preliminar.

Presupuesta la formacion del Estado Supranacional, Culbertson,
en su World Federation Plan, sugiere varias soluciones minuciosamente
estudiadas sobre el procedimiento formativo de la Policia Internacional
que habra de ejecutar sus decisiones. Su plan se resiente, de un lado, de
un excesivo respeto por los nacionalismos de las grandes potencias y
displicencia para las potencias latinoamericanas, que en su proyecto de
federaciones regionales asimila el autor a los Estados Malayos; y peca,
de otro lado, de utopico al pretender perpetuar la supremacia anglo-
americana en el mundo, sin tomar en cuenta que a la interdependencia no
escapan ni los mas fuertes grupos de naciones. Segtin él, el Cuerpo Mévil
o personal militarizado de la Policia Internacional se localizaria en las
colonias, las cuales serian administradas por la Comunidad de Naciones
hasta que alcancen posibilidad de autogobierno. El Cuerpo Movil se
constituiria por hombres reclutados en las mismas colonias.

No puede negarse importancia a la objecion de Michael Straight,
de que la fuerza internacional se aplicaria, como la ideada por Metternich
en el Congreso de Viena, “a proteger la propiedad y reprimir los
movimientos populares”. Pero esta objecion no funcionaria en un Estado
Supranacional bien constituido, porque el uso de la fuerza no dependeria
del o6rgano politico de ese Estado, sino del Supremo Tribunal de Justicia
Internacional y a base de una ley que prevea los casos de intervencion.

En suma: una Policia Internacional supone un Estado Supranacional
que, asentado sobre bases nuevas y distintas de las de la Liga de Naciones,
fuese regido, no por la accién politica directa de los Gobiernos nacionales
integrantes, mediante sus diplomaticos, —forma de constitucion que resto
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eficacia a la Liga—, sino por la accion coordinada de todos los Estados,
inspirados en el concepto de interdependencia y con puntos de mira
universales. Esta solucion no excluye, desde luego, la participacion de
los altos dirigentes individuales de categoria internacional que, como
cabezas de la humanidad, trazarian o ayudarian a trazar el rumbo superior
del Estado, con un ancho criterio capaz de sobreponerse a objetivos
parciales de simple nacionalismo.

Una Comunidad de Naciones lograda en esta forma nueva, preveria
taxativamente en su Ley Constitucional los casos de intervencion coercitiva,
previa decision del Supremo Tribunal Internacional. Asi, la Policia
Internacional seria el complemento necesario de la organizacion y garantizaria
la paz mundial. Y asi el Estado Supranacional representaria un medio eficaz
para la defensa de las naciones débiles contra los imperialismos.

Hay que marchar a este desideratum por medio de la formacién de
una conciencia piblica mundial, a base de preparacion democratica.

Pese a la brillantez con que esté redactado el informe del doctor Castillo
Cabral, la Comision de Problemas de Post-Guerra no pudo dejar de tomar en
cuenta lo complejo y delicado del tema. Frente a la opinion aprobatoria del
Delegado doctor Jorge Americano (Sao Paulo), segun la cual si el Derecho
no ha de ser una utopia, exige la existencia de una sancion, lo cual solo se
obtiene donde existe una fuerza; hizose escuchar el mesurado parecer del
viejo internacionalista brasilefio doctor Raul Fernandez, quien haciendo
reminiscencia de una propuesta semejante formulada en Francia después de
la anterior guerra, observd que una fuerza de Policia Internacional tendria
que ser suficientemente poderosa como para vencer al ejército de cualquier
nacion, y que una fuerza de esas proporciones exigiria un territorio, y mas
aun, una poblacion fuera de la soberania de cualquier Estado. El Delegado
norteamericano Morris objeto la ponencia atribuyéndole un caracter politico.
Y el argentino Thedy apoyo la objecion, exponiendo que la existencia de una
Policia Internacional presupone una solidaridad internacional efectiva,
mientras no exista la cual es prematura la tesis, o mejor dicho antitesis, del
doctor Castillo. Antitesis, porque si hay solidaridad unanime, no se requiere
fuerza.



La Conferencia Interamericana de Abogados de 1943 411

Estas dificultades pusieron de manifiesto la necesidad de un mayor
estudio del tema, que fue transferido a la Comision Permanente de la
Federacion.

4.- Bases para la organizacion de la Justicia Internacional

“La Corte Permanente de Justicia Internacional debe ser
mantenida, con las modificaciones que fueren necesarias
para adaptar su Estatuto a las nuevas circunstancias y a
las exigencias de la Comunidad Internacional.
Especialmente deberd ser resguardado, como al presente,
el principio democrdtico fundamental de la independencia
Jjudicial y de la separacion entre las funciones judiciales y
las legislativas o ejecutivas.

La Corte Permanente de Arbitraje Internacional (creada en las
Conferencias de La Haya de 1899y 1907) debe ser; igualmente,
mantenida.

La jurisdiccion de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y de los Tribunales Arbitrales debe ser
perfeccionada, tanto mediante la sumision de todos los
Estados al Poder Judicial Internacional, como por la
renovacion de los plazos a que fueron subordinadas ciertas
adhesiones a la jurisdiccion obligatoria de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y que expiraron en el
curso de la presente guerra’.

Refundiendo dos proyectos afines que le fueron presentados, la
Conferencia prestd su asentimiento a las conclusiones que anteceden
teniendo en cuenta, entre otras, las siguientes consideraciones:

La Corte Permanente de Justicia Internacional fue creada en virtud
del articulo 14 del Pacto de la Sociedad de Naciones e instalada en 1921.

El proyecto primitivo de creacion de la Corte establecia su
jurisdiccion obligatoria en caso de surgir entre Estados divergencias que
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no hubiesen podido ser salvadas por la via diplomatica y a falta de
convenios que designasen otra jurisdiccion.

Pero el Consejo de la Liga, dominado por las Grandes Potencias,
atenuo el texto de ese proyecto, convirtiendo en simplemente facultativo
el sometimiento a la jurisdiccion de la Corte. Surgid luego una formula
transaccional, incorporada al articulo 36 del Estatuto de la Liga, segin
la cual la jurisdiccion de la Corte seria obligatoria en ciertas categorias de
litigios, a saber: a) Interpretacion de tratados; b) Dilucide todo punto de
Derecho Internacional; ¢) Establecimiento de hechos que constituyan
violacion de un compromiso internacional; d) Definicion de la naturaleza o
extension de las reparaciones debidas a la quiebra de un compromiso
internacional.

Esta formula no fue suscrita por Rusia ni el Japon; el Paraguay,
que primitivamente la aceptd, denuncié después su adhesion; y los Estados
Unidos no la reconocieron, por no haber concurrido a la firma del Pacto
de la Sociedad de Naciones.

La ineficacia de la Corte Permanente de Justicia Internacional ha
obedecido, pues, a las restricciones introducidas en cuanto a la
obligatoriedad de su jurisdiccion, y a su falta de universalidad derivada
del apartamiento de ciertas naciones. En la nueva organizaciéon de la
justicia mundial deben ser corregidos ambos defectos, ampliando, de un
lado, la competencia obligatoria del Tribunal, incluso a casos ocurrentes
entre individuos particulares y el Estado, cuando éste viole derechos
fundamentales de aquéllos; y abriendo, de otro lado, el camino a la
adhesion de Rusia, Japon, Estados Unidos y Paraguay. Convendria,
ademas, formular de un modo mas exacto las normas del Derecho
Internacional Positivo, corrigiendo sus lagunas y deficiencias; pues a
medida que es mas cierta la regla de Derecho, los litigios se tornan menos
aleatorios y se atrae, con ello, la confianza de los litigantes en el juez.

Conforme al nuevo plan, la Corte Permanente no dependeria ya de
la Liga de Naciones, sino de una Union Administrativa de todos los
Estados, constituida mediante una convencion suscrita por los miembros
de la Comunidad Internacional.
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5.- Métodos de ejecucion de sentencias de los Tribunales
Internacionales

“La ejecucion de las sentencias judiciales o arbitrales debe

ser asegurada por sanciones economicas y financieras, y
eventualmente por la fuerza, aplicadas por la Comunidad
de Naciones o con su autorizacion. Esta ejecucion
compulsiva no debe comprometer la integridad territorial
o la independencia politica del Estado deudor.

Prdcticamente, el empleo de estas medidas postula una
adecuada organizacion de la Sociedad Internacional, dotada
de los medios apropiados para asegurar el respeto de la ley
y el acatamiento de las decisiones de la justicia’.

A diferencia de lo que ocurre en la justicia privada, donde la fuerza
del Estado apoya y da seguridad a la ejecucion de las sentencias, en la
esfera internacional los fallos no cuentan con la existencia de sanciones
que garanticen su cumplimiento. La Liga de Naciones no establecid esas
sanciones, limitandose a disponer que en caso de incumplimiento o
inejecucion, el Consejo propondria las medidas adecuadas para asegurarla.
(Art. 13).

En el Protocolo de Ginebra de 1924, la ejecucion de sentencias
internacionales fue minuciosamente regulada: a) Mediante presion
pacifica del Consejo de la Liga; b) Mediante sanciones economicas y
financieras; c¢) Mediante ejecucion por la fuerza con autorizacion del
Consejo; d) Mediante la declaracion de agresor, si el reo acudia a las
armas. Pero la Gran Bretafia objet6 el proyecto, que no pasoé de tal.

El American Bar Association propicid en su ponencia ante la
Conferencia de Abogados de Rio la adopcidn de estos mismos medios en
el futuro, aunque con ciertas restricciones analogas a las que en el orden
civil privado prohiben la prision por deudas y el embargo de los
instrumentos de trabajo. Asi, en el orden internacional la ejecucion de
sentencias no deberia comprometer la integridad territorial o la
independencia del Estado deudor.
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Pero este régimen pertenece a un dominio en el que, como
acertadamente lo expuso el jurista brasilefio doctor Ratl Fernandez,
ningun progreso es posible fuera de una organizacion cualquiera de la
Sociedad Internacional que esté munida de los resortes necesarios, incluso
de fuerza, para asegurar el respeto a la ley y la obediencia a las decisiones
de la justicia.

6.- Normas de conducta para los Gobiernos militares en los
territorios ocupados por razén de guerra

“En presencia del hecho de la ocupacion militar de territorios
enemigos o sometidos, realizada por las fuerzas de las Naciones
Unidas, la Conferenciarecomienda que los gobiernos militares
provisorios de ocupacion procuren aplicar en esos territorios
las propias leyes locales de estos ultimos, en cuanto no
impliquen colision con los intereses de la preservacion del orden
instituido por las autoridades militares ocupantes, revocar
todas las leyes discriminatorias o fascistas impuestas por el
enemigo, y establecer un gobierno inspirado en los principios
democraticos”.

Surgid esta conclusion, por mayoria de votos, como resultado de
los debates de una tesis presentada por el Profesor Raul Pederneiras
(brasilefio). El Relator, sefior Sanchez Lustrino, se inclinaba a que la
Conferencia se abstuviese de emitir pronunciamiento sobre dicha tesis,
por cuanto estando proscrita la guerra segun el Derecho Internacional
Americano, la adopcion de un estatuto para el gobierno de paises
militarmente ocupados por razon de guerra parece cosa implicante y fuera
de lugar. Pero el internacionalista doctor Ratl Fernandez observo que,
frente al hecho consumado de la ocupacion de territorios enemigos o
sometidos, por fuerzas de los gobiernos aliados, es natural que éstos
busquen y deseen la opinidn de los juristas sobre el comportamiento legal
a que habran de ceiiir sus actos las autoridades militares de ocupacion.
Esta atingencia dio lugar a la aprobacion del acuerdo arriba trascrito.
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7.-  Penalidades y juzgamiento de los crimenes de guerra

Aunque la Conferencia no se pronuncid expresamente sobre este
tema, remitiéndolo para mejor estudio a la Comision Permanente de la
Federacion Interamericana de Abogados, es interesante referirse a dos
ponencias presentadas sobre la materia a la Comision de Problemas de
Post-Guerra, para descubrir el pensamiento predominante al respecto entre
los hombres de Derecho americanos.

La primera de dichas ponencias, propuesta por la Comision
Permanente de la Federacion, fue relatada por el Delegado americano
doctor Oscar Stevenson y se sintetiza en cuatro puntos: a) Naturaleza de
los crimenes de guerra; b) Agentes punibles; ¢) Penas aplicables; d)
Constitucion de los tribunales juzgadores.

En cuanto al primer punto, el Relator aboga por que la Comunidad
Internacional elabore para el futuro un Codigo Penal Internacional Politico
0 Coadigo Penal de las Naciones, concerniente a los atentados contra el
orden publico internacional y a los hechos contra el derecho universal de
gentes; especificando las infracciones, sistematizando las normas
represivas o punitivas, puntualizando los agentes responsables e
instituyendo los tribunales encargados del juzgamiento.

Pero mientras ese Codigo pueda ser elaborado, existen ya preceptos
internacionales de derecho positivo, adoptados en la Conferencia de La
Haya, en el Pacto de la Sociedad de Naciones, en el Tratado de
Washington, en el Protocolo de Ginebra, en el Acuerdo de Locarno, en la
Convencion de Guerra, en el Tratado Naval de Londres, etc., en los cuales
se condena la guerra injusta o de agresion, se prohibe el uso de gases
asfixiantes y de balas dum-dum, el bombardeo de ciudades abiertas, el
empleo de venenos y otras formas de sabotaje, los actos de torpeza o
crueldad con ocasion de la beligerancia, la ejecucion de rehenes, las
matanzas de civiles, las contribuciones extorsivas, etc., y se establece
regulaciones sobre el tratamiento de navios mercantes por los buques de
guerra, el empleo de submarinos, el comportamiento con los prisioneros,
heridos y enfermos en campaila, el uso del pabellon de parlamento, etc.
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Se seflala, ademas, como obligatoria la solucion pacifica de los conflictos
mediante los recursos de conciliacion, arbitraje y sometimiento a la justicia
internacional. Las infracciones contra cualesquiera, de estos preceptos
del derecho positivo constituyen crimenes internacionales o de guerra 'y
merecen, por lo mismo, una sancion penal.

En cuanto al segundo punto (Agentes responsables), cabe oponer
reservas, de antemano, a la teoria de la responsabilidad penal del Estado
como entidad juridica o de la Nacion como entidad humana, porque el
primero es una abstraccion y la segunda un conglomerado de hombres
que obedecen a sus dirigentes o carecen de medios para desobedecer sus
directivas. Hay que aceptar, pues, que la responsabilidad de la guerra
injusta y de los abusos de guerra corresponde a los hombres de Gobierno
que hubiesen provocado aquélla y a los militares y funcionarios que
actuasen como ejecutores materiales de las ofensas al Derecho
Internacional so pretexto de cumplimiento de drdenes superiores.

En cuanto al tercer punto (penas aplicables), hay que reconocer
que el derecho positivo internacional no contiene disposiciones que
especifiquen penalidades para los crimenes de guerra. La falta de esas
disposiciones y de una jurisdiccion internacional competente sirvio de
asidero al Gobierno de Holanda para negarse a la entrega de su refugiado,
el Kaiser Guillermo II, como lo determinaba el Tratado de Versalles.
Pero en ausencia de una ley penal positiva de orden internacional, deben
ser aplicados los principios generales de la ley penal vigente en el pais
del delincuente y atn, por analogia, las sanciones previstas en dicha ley
para delitos similares. De este modo, sometiendo a los criminales
internacionales a las normas punitivas de sus propios paises, el Estado o
los Estados victoriosos que los capturen y los lleven a juicio no incurriran
en abuso ni haran sementera de martires, aplicando penas arbitrarias.

En cuanto al cuarto punto (Tribunales juzgadores), admitiendo
como un mal inevitable la necesidad de tribunales especiales para el
juzgamiento de los crimenes de guerra —ya que hoy por hoy no los hay
permanentes y preestablecidos— el doctor Stevenson se pronuncia en favor
de la organizacion, en cada caso, de “Tribunales Mixtos”, integrados por
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militares y civiles, tanto para evitar las sospechas de venganza o
prepotencia que suscitaria un tribunal exclusivamente militar creado por
causa de guerra, como para poder contar con técnicos civiles
especializados en Derecho Penal y Derecho Internacional, que colaboren
en la tarea de desentrafiar la naturaleza multiforme de esta clase de
crimenes y de apreciar debidamente la actuacion delictuosa de los agentes
dentro de las variadas y especialisimas circunstancias a que el estado de
guerra hubo de someterlos.

Esta ponencia, importante por su contenido y por su actualidad,
dio origen a un movido debate. Quién opind por que el juzgamiento de
los crimenes de la presente guerra debia dejarse a los dirigentes de las
Naciones Unidas, abrigando la esperanza de que antes el asesinato o el
suicidio los librarian de ese trabajo. Quién sostuvo que esos crimenes
son, por su indole, politicos o militares, y que, por tanto, no corresponde
a los juristas ocuparse de ellos. Este sugirié que el consejo de los juristas
puede hacer falta a los estadistas y a los miembros de las Cortes Marciales
en cuanto a la forma de sancionar las infracciones que la ley internacional
ha establecido. Aquél adujo que el hecho de sancionar las violaciones de
las leyes de la guerra importaria un retroceso en el Derecho Americano,
que lejos de legislar sobre la guerra, la declara ilegitima. Unos defendieron
la tesis de que la democracia no admite tribunales especiales ni penas
que no estén previstas con anterioridad al delito. Otros apelaron al tribunal
de la opinién publica como Unico competente para pronunciarse sobre
esta forma de criminalidad.

La segunda ponencia, presentada por el jurista brasilefio doctor
Vieira Cavalcanti, exhibid una tendencia mas acentuadamente juridica y
en parte opuesta a la anterior, sosteniendo que “los crimenes y delitos de
guerra cometidos en razon de ella, deben ser castigados conforme a los
sistemas juridicos preexistentes”. Por consiguiente, nada de penalidades
dictadas con posterioridad a los hechos justiciables; nada de jueces
especiales nombrados para cada caso particular.

La materia es ardua y seguira atrayendo la mediacion del Comité
Permanente de la Federacion Interamericana de Abogados. Entretanto, y
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segun todas las probabilidades, los hechos que se desarrollen en el teatro
europeo de la guerra daran una solucion realista a las cavilaciones de los
letrados de América.

B) FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA DEMOCRATICO
8.- Declaracion de los derechos y deberes del hombre

“La Conferencia considera necesaria la declaracion por la
Comunidad Internacional de los Derechos y Deberes del
Hombre que caracterizan la Democracia, y recomienda que
la Federacion Interamericana de Abogados estudie un
proyecto de esos derechos y deberes, para ser considerado
en proxima Conferencia’.

La justificacion de esta ponencia, presentada por el Comité
Ejecutivo de la Federacion de Abogados y magistralmente relatada por
el jurisconsulto brasilefio doctor Levy Carneiro, estriba en que los
regimenes internos de gobierno, como medios que son para alcanzar la
felicidad en la convivencia humana, tienen decisiva influencia en el
mantenimiento de la paz; y en que, por lo mismo, es de interés sustancial
para la Comunidad Internacional propiciar la universalizacion de
regimenes que, como el democratico, aspiran a desenvolver en toda su
dignidad y plenitud la personalidad humana, reconociéndole sus derechos
fundamentales y marcando, a la vez, los deberes que le impone la
interdependencia colectiva.

En el curso de la discusion pudo advertirse el criterio de que, una
vez declarados los Derechos y Deberes del hombre, se aspiraria a que las
Constituciones Politicas de todos los Estados civilizados los consignasen
en su articulado. La enumeracion de dichos derechos y deberes estaria
inspirada en los principios democraticos y en las cuatro libertades
proclamadas por la Carta del Atlantico. Se mencionaria, por tanto, los
derechos fundamentales a la vida, a la instruccion, al trabajo y a la libertad
de pensamiento, de creencia y de asociacion; asegurando a la persona
humana garantias de tranquilidad contra el hambre y contra el temor, de
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prosperidad minima dentro de un standard humano de vida y de seguridad
contra los riesgos del trabajo y de la vejez.

9.- Difusion de la enseiianza democratica

“La Conferencia considera que para los fines del
mantenimiento de la paz y el imperio del Derecho y de la
Justicia en el mundo de post-guerra, es indispensable
orientar la educacion e instruccion desde los primeros aiios
en sentido democrdtico, debiendo los educadores crear y
estimular en el espiritu de los jovenes el culto fervoroso de
la democracia”.

Esta ponencia, formulada por la Delegacion Uruguaya, es
sustancialmente idéntica a la aprobada en la VIII Conferencia
Interamericana de Lima (1938) a propuesta de la Delegacion de Panama.
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EL LIBRO DE ALBERTO ULLOA:
PoSICION INTERNACIONAL DEL PERU*

El nuevo libro de Alberto Ulloa Posicion Internacional del Perii
es una obra de plenitud intelectual y de noble serenidad consagrada a la
exposicion de nuestra vida internacional a través de la existencia
republicana del Peru; sintesis vasta y armoniosa de saber y experiencia
allegados en laboriosos afios de estudio, docencia universitaria y actuacion
diplomatica; iluminado por un vibrante sentido de peruanidad palpitante
en cada pagina de este libro, que ha de contribuir eficazmente a forjar
una conciencia internacional peruana, esclarecida, justiciera, previsora.

En la vocacion de publicista de Ulloa se manifiesta evidente la
influencia del ejemplo y de la vida de su padre, Alberto Ulloa Cisneros,
periodista insigne y celoso defensor de las grandes causas internacionales
del Pert por las que luché infatigablemente hasta el fin de su vida. La
disciplina de los estudios juridicos, el ejercicio de la abogacia, el servicio
de altos cargos diplomaticos, han dominado y serenado en el autor del
libro que motiva este escrito, al periodista combativo que frecuentemente
descubren sus escritos de prensa. En €l ha demostrado Ulloa hasta qué
punto es capaz de realizar con éxito el esfuerzo desapasionado, sincero,
que corresponde al observador independiente y leal, con la verdad que
estudia las cuestiones y las relaciones internacionales, con el propdsito de

* Articulo publicado en la edicién N© 2 (1941) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.
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deducir de la observacion historica las grandes leyes, politicas y humanas
que parecen regir aquellas relaciones, para que se sefialen, hoy o mafiana,
como lo expresa en el prologo de la obra al declarar su propdsito, “los
derroteros mas seguros y eficaces con el objeto de que el Perti pueda cumplir
con los destinos que nuestro amor filial quiere marcarle y que deben ser
cada, vez, al propio tiempo, mas seguros y mas amplios”.

De la ya extensa obra de publicista de Alberto Ulloa, anterior a
este libro, merecen recordarse por su significacion y amplitud, su tesis
universitaria “La organizacion social y legal del trabajo en el Pera” (1916),
que corresponde al generoso y previsor interés que los maestros y
estudiantes de San Marcos consagramos a ese que podriamos Ilamar
impulso inicial en la elaboracion de un Derecho del Trabajo, al que Ulloa
aportd en su notable tesis valiosos elementos de observacion y
sistematizacion, materia en la que nuevas y apreciables tesis universitarias
revelan la persistencia en el espiritu de la juventud estudiosa del Pera de
la misma sincera preocupacion de llevar un mayor contenido de justicia
y una mas avanzada elaboracion técnica al orden de las relaciones e
instituciones en la vida del trabajo; su Derecho Internacional Publico,
cuyas dos ediciones (1924-1929 y 1938), permiten apreciar la amplitud y
la renovacion de su ensefianza en esa catedra de nuestra Facultad de
Derecho; obra metddica, documentada, sustancial, gracias a la cual,
después del Derecho Internacional Publico del ilustre y recordado maestro
Ramon Ribeyro, vuelve el Pert a figurar honrosamente en la bibliografia
de los tratados clasicos consagrados a esta materia; su extenso prologo a
los dos voliimenes publicados el afio 1938 por el Ministerio de Relaciones
Exteriores del Peru, los Congresos Americanos de Lima (1864-1867-
1877), glosa doctrinaria y erudita de la documentacion diplomatica en la
que nitidamente destaca la significacion de esos certamenes en la
evolucion del Derecho Internacional y la contribucidon del Peru a la
consolidacion de la libertad de Américay a la defensa del sistema politico
americano en esa etapa historica de la formacidon de una conciencia
americana, en la que romantica y generosamente se confundieron el
idealismo y la accidn; sus informes de Asesor Técnico-Juridico del
Ministerio de Relaciones Exteriores del Peri (1941) en los que aplica a
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la solucion de las mas variadas cuestiones administrativas, juridicas,
diplomaticas, las doctrinas y principios del Derecho Publico de nuestro
tiempo y los criterios e interpretaciones del internacionalista que tiene
muy presentes en su espiritu los intereses y los datos de la historia y la
realidad peruanas.

Posicion Internacional del Peru es, como decia, una valiosa obra
de sintesis y de interpretacion, precedida de otras que son garantia de la
competencia y autoridad de su autor.

Un concepto que el contenido del libro evidencia, permite afirmar
al autor que los grandes problemas internacionales de nuestra historia
han tenido hasta hoy, fundamentalmente, expresion territorial en todas
las direcciones de la rosa de los vientos. “De nuestra constitucion como
Estado independiente han derivado las cuestiones de limites que han
consumido el esfuerzo, en este sentido, de sucesivas generaciones. Las
particularidades de nuestro suelo han determinado problemas de
comunicacion, de colonizacidn; de vecindad, en parte confundidos con
aquellos otros de limites. De la riqueza de nuestra tierra han provenido la
codicia y la mutilacion contra ella. Nuestra situacion geografica ha
provocado emigraciones indeseables y, en parte por éstas, nuevos
problemas”. La historia del Pert es la historia de una lucha gigantesca
contra los obstaculos de un territorio que opone las mas grandes
dificultades naturales a su unidad e integracion politica y juridica. Como
dice Ulloa, “hemos vivido y seguiremos viviendo en funcion de nuestro
territorio”. Quien recorra las paginas de este libro, que encierra la historia
de los esfuerzos del Peru durante ciento veinte afios en la defensa de sus
territorios limitrofes y sus luchas con la naturaleza para llevar la defensa
militar y la colonizacion a sus mas remotas y dificiles regiones fronterizas,
reconocera la vacuidad formalista de la concepcion kelseniana en que el
territorio deja de ser un elemento real, vital, del Estado para convertirse
tan solo en la esfera espacial de vigencia, del orden juridico, robando al
Estado, en éste como en otros aspectos, segun la expresion de Heller, su
dimension de realidad, espectralizandolo hasta hacerlo desaparecer como
algo existente de una manera efectiva en una ciencia de normas, en una
teoria de pensamiento juridico abstracto, desvinculado.
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De los siete capitulos que constituyen el libro: I, Ecuador (Pags. 1-
149); 11, Colombia (Pags. 151-215); 111, Brasil (Pags. 217-233); 1V, Bolivia
(Pags.235-286); V, Chile (Pags. 287-334); VI, Japon (Pags. 335-363);
VII, Posicion Continental (Pags. 365-384); el primero, consagrado a la
exposicion y el analisis relativos a la evolucion y situacion del problema
Pert-ecuatoriano, es el mas amplio y detallado. Responde esta amplitud
ala duracion y continuidad de la controversia, expuesta en forma metodica
y sobria, en el mejor estilo de exposicion, abierta todavia, en uno de sus
momentos mas graves, al aparecer el libro. Explica también esta amplitud,
el que la exposicion y las apreciaciones fundamentales respecto del origen,
caracter, alcance y cumplimiento de la Cédula de 1802, asi como al Tratado
Mosquera-Monteagudo, a la Convencion Galdeano-Mosquera, a la guerra
de 1829 y al Tratado de Guayaquil, constituyen referencias necesarias al
estudio de las relaciones internacionales entre el Peri y Colombia, materia
del siguiente capitulo.

Digno de admiracion este debate del problema, que dura mas de
un siglo y que ha llegado a constituir un “estudio verdaderamente rico
como doctrina, como investigacion y como dialéctica, capaz de ser
ofrecido como una prueba de talento y de habilidad de los hombres
encargados de la defensa de los puntos de vista respectivos”. El esfuerzo
de los diplomaticos y negociadores peruanos en la obra de completar
documentalmente y depurar nuestra defensa mediante el estudio, la
investigacion y la critica de los titulos juridicos y de la posesion historica
del Peru, constituye realizacion de un valor que excede los limites de la
controversia y representa una contribucion sustancial y perdurable a la
Historia y al Derecho Publico.

El profundo y sistematizado estudio de la demarcacién politica,
judicial y eclesiastica hispano-americana; la investigacion de los
antecedentes, preparacion, comprobacion de la expedicion y cumplimiento
de la Real Cédulade 15 de julio de 1802; la historia, sentido y modalidades
de la aplicacion del principio del uti possidetis del Derecho Romano a
las demarcaciones americanas; la fundamentacion y aplicacion del
principio de constitucién de las nacionalidades, que corresponde a la
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naturaleza y criterio con que han sido tratadas y resueltas las cuestiones
territoriales americanas; el examen y afirmacion del principio de propia
determinacion de las circunscripciones mediante actos representativos
de la voluntad popular y la tangibilidad de estos actos de soberania que
forman la esencia de la Independencia de América, respecto de los que el
uti possidetis es un principio de delimitacion; constituyen, entre otras
investigaciones documentadas y construcciones doctrinarias, contribucion
de los alegatos, pruebas y réplicas de la defensa peruana a la Historia y al
Derecho Publico americano.

Al contenido y valor del principio de la constitucion inicial ha
consagrado Victor Andrés Belaunde un reciente libro: La Constitucion
Inicial del Perii ante el Derecho Internacional', obra eminente del jurista,
historiador y filésofo que es su autor, construida y desarrollada en
admirable forma dialéctica, que permite apreciar toda la riqueza ideologica
y la virtualidad practica de este principio que el Perti ha hecho valer con
elocuencia y eficacia en su controversia con el Ecuador.

El Perti no sélo adujo en este litigio el valor excelente de sus titulos,
piedra angular de la so6lida argumentacion de su defensa, sino que acredito
su posesion de la regidn amazonica que era parte del Virreinato del Perti
antes de la Independencia; que se incorporo6 al nuevo Estado en 1821;
posesion pacifica mantenida, que constituye también titulo juridico y
confirma el instrumental e historico. Venciendo deficiencias demograficas,
economicas, administrativas y las de una naturaleza hostil y agresiva, el
Pert ha realizado en la Hoya Amazdnica un esfuerzo colonizador digno
de justiciera apreciacion. A través de los afios se han confundido en él
sacrificios, abnegaciones, heroismos y trabajos de exploradores,
misioneros, soldados y explotadores del suelo, que han asegurado y
mantenido esa posesion de la Amazonia en la parte mas alejada de nuestros
centros vitales. Es, pues, enteramente justo reconocer con Ulloa? lo

“Las relaciones con el Ecuador”, en La Vida Internacional del Persi, Tomo 1. Lima:
Imprenta Torres Aguirre.
2 Vid. La Colonizacion..., p. 136.
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admirable que significa el que, a pesar de todas las condiciones negativas
de expansion y colonizacion dentro de la enorme limitacion de nuestras
posibilidades, “el Peri haya mantenido durante mas de un siglo no sélo
la proclamacion de su derecho, sino la efectividad de una posesion que
guarda relacion con sus medios y con la vida de América y que es, por
cierto, mucho mas intensa de la que dio a Colombia gran parte de las
zonas que disputaba con el Ecuador; de la que dio a la Argentina la
Patagonia; de la que dio al Brasil grandes regiones de su demarcacion;
de la que he dado al Paraguay el Chaco y de varias otras... Lo admirable
y lo maravilloso es que estamos defendiendo sin ningin interés inmediato
de hombres, de gobiernos o de regimenes politicos, un futuro que
probablemente no tendra expresiones objetivas de valimiento sino en
siglos; mucho mas alla de la legitima ambicion que cada generacion forma
para el mafiana de sus hijos que constituyen la generacion que la sigue.
Palpita, sin embargo, en este afan la esperanza de que, algun dia,
secularmente lejano del mafiana, otros hombres con una mentalidad clara
y justa comprendan que su patrimonio, su riqueza y posiblemente su
orgullo nacional y humano no habrian sido posibles sin este empefio
inmenso y generoso”.

Ante la situacion del conflicto en el momento en que ha escrito
este capitulo de su libro, Ulloa reiteraba con vehemencia la afirmacion
esencial del dominio peruano de los grandes rios que forman el Amazonas
como condicion del ejercicio de nuestra soberania, de nuestra accion
administrativa, de nuestra continuidad econdmica, de nuestra defensa
militar. “Desde don Francisco Requena hasta hoy, decia, los hechos han
demostrado que por razones de una geografia inexorable, sélo el Pert
puede ejercer autoridad y control en el Marafion y en los afluentes
septentrionales del Amazonas... La profundizacion del estudio de nuestros
titulos y la sistematizacion de pruebas cada vez mas aplastantes respecto
de su eficacia y de su realizacion; la afirmacion de la posesion peruana
por la concurrencia de su tradicion y por el arrojo y la extension de su
realidad efectiva; el desarrollo general de la Hoya Amazonica por obra
del esfuerzo peruano; la necesidad de no repetir el error cometido con
Colombia (la posesion de una orilla en el llamado “trapecio amazonico”
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creado por el Tratado de 1922); el progreso, el nimero, la rapidez de las
comunicaciones terrestres, fluviales y aéreas; la potencialidad del pais y
su superioridad sobre el Ecuador, todo concurre para que una resuelta
intransigencia salve el Marafion para el Peru”.

En cuanto a la soberania peruana en la region que llega hasta la
ribera derecha del Putumayo, Ulloa sostiene la exigencia peruana de una
comunicacion protegida y resguardada entre el Napo y el Putumayo, a
través de Lagartococha y de Giiepi, que de otra manera seria facilmente
vulnerable desde el Napo y sus afluentes septentrionales.

Yo quisiera poder expresar mas ampliamente en esta resefia las
reflexiones y sentimientos que suscitan los juicios y apreciaciones,
inspirados en el mas puro patriotismo, que merecen a Ulloa en los capitulos
de su libro, el Tratado de Limites con Colombia de 24 de marzo de 19223;
el caracter y los aspectos historicos de la relacion pert-boliviana*; la
Alianza de 1873%; el Pacto de Amistad y No Agresion con Bolivia de 14
de setiembre de 1936°; las paginas dolorosas, elocuentes y justicieras
que consagra a la guerra con Chile de 1879 y a la Paz de Ancén’; la
magnifica apologia de la resistencia peruana®; la ensefianza de la Historia”;
las de calificado valor técnico dedicadas al analisis del Tratado con Chile
de 1929y a la naturaleza y extension de las servidumbres internacionales
que ese Pacto establece en favor del Pert en sus articulos 2°y 7°'% vy,
desde otros puntos de vista no menos sustanciales para el destino nacional,
las consagradas al problema de la inmigracion japonesa y la patridtica 'y

3 “Elaboracion del Tratado de 1922, p. 164 y 168; “La resistencia al Tratado en el
Oriente peruano”, p. 176; “Funcionamiento del Tratado”, p. 178.

Pdg. 235.

Pdg. 261.

Pig. 277.

“Contlicto chileno-boliviano”, p. 288; “La guerra de 1879, p. 289; “Un esfuerzo
por la superacion”, p. 291; “Defensa de Iglesias”, p. 292; “La Paz de Ancdn”, p.
295.

8 Pag. 297.

K Pdg. 341.

10 Pig. 322.

N oo
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decidida accion del Gobierno peruano en 1936 y 1937 en materia de
inmigracion.

Libro de una franqueza ilustrada y viril, poco frecuente en escritos
de esta indole, satisface al lector que quiera conocer el pensamiento y las
opiniones de su autor, aun cuando podamos disentir de ellas. Sefiala con
serenidad los errores de la diplomacia peruana, en exceso doctrinario y
confiado en el valor de los principios de derecho y de paz, “que han
representado muy graves rectificaciones de la Historia y muy vastas
pérdidas de territorio, de intereses o de prestigio para nuestro pais”.
Extrayendo de la Historia y de sus fuentes mas diversas los elementos de
exposicion y de critica, encierra este libro un elocuente mensaje a la
conciencia peruana; el mensaje de un experto avizor en las avanzadas de
la patria; mensaje lleno de sacrificios, dolores y heroismos; mensaje capaz
de forjar dentro de nosotros las mas grandes y firmes resoluciones frente
al porvenir internacional del Peru.

Ante el desastre mismo de la Guerra del Pacifico y su liquidacion
por los Tratados de 1883 y 1929, al hacer el doloroso balance de ella,
Ulloa destaca como la actitud del Pert durante medio siglo, el debate y la
acusacion contra Chile por su conducta internacional, dieron oportunidad
de que se formara en el Pert un vigoroso sentimiento nacional capaz de
mantener unidos a todos los peruanos por encima de las mas agudas
discrepancias politicas. “Contribuy6 aquella contra-posicion a afirmar
en la conciencia civica de nuestro pais el amor de la Justicia y la adhesion
al Derecho en las relaciones internacionales y dio a nuestra nacionalidad
un tono general de patriotismo, de resistencia y de tenacidad que
seguramente han tenido y tendran por mucho tiempo una influencia
importante en el alma colectiva”.

En el ultimo capitulo del libro, afrontando Ulloa las dificultades
de todo intento de periodificacion histdrica, sefiala cuatro periodos de
distinta extension cronoldgica en la posicion continental del Peru.
En la exposicion de este dificil empefio seguiré fielmente el texto del
autor.
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En un primer periodo, que denomina de interferencias, el Perti esta
sujeto a la intervencion o a la influencia de otros Estados que tomaron
parte preponderante en su emancipacion o que surgieron vinculados a ¢l
a la vida independiente. Se inicia con el Gobierno de San Martin y la
influencia argentina; la desmembracion de Guayaquil; la presencia de
Bolivary su dictadura, la Constitucion Vitaliciay la Guerra con Colombia.
Dentro del mismo se producen la emancipacion de Bolivia; la guerra que
hizo Gamarra a este pais en 1828, la mediacion de Chile y los Tratados
de Arequipa; la Confederacion Pert-boliviana, las intervenciones chilenas,
la destruccion de la Confederacion y la nueva guerra con Boliviaen 1841.
Termina por la ocupacion boliviana de Ballivian en algunas regiones del
Sur, después de que un Presidente peruano, Gamarra, muere en el campo
de batalla en suelo extranjero. Entre la expedicion de San Martin y este
suceso, llegan a territorio peruano, en diversas funciones, tropas de la
Argentina, de Chile, de Colombia y de Bolivia.

Caracterizan este periodo las luchas en que los paises vecinos
pugnan por ejercer una influencia decisiva sobre el Perti y en que éste
pugna a su vez por ejercerla; luchas que tienen la virtud imponderable,
pero evidente, dice Ulloa, de formar la nacionalidad, que se reconoce a si
misma y se afirma cuando los chilenos abandonaron el Pert después de
destruir la Confederacion Peru-boliviana y los peruanos se dan en
Huancayo una nueva Constitucion propia, que consagra la union nacional
e inicia el surgimiento de la Patria grande."

Consolidada la nacionalidad se antepone ésta a la accion o a las
ambiciones personales y el mismo caudillaje militar realiza un esfuerzo
de organizacion interna y de prestigio exterior. El Pert alcanza la mas alta
posicion internacional en esa €poca, en América, después de los Estados
Unidos; es el apogeo de la personalidad internacional de nuestro pais.'?

1 “Periodo de las interferencias”, p. 365.
12 “Periodo del apogeo de la personalidad internacional”, p. 366.
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A este segundo periodo corresponden los gobiernos de Castilla,
cuya preponderancia militar se afirma en los periodos en que también se
ejercitan sus condiciones de mando y sus habiles intuiciones de politico;
el de Balta, que representa un impulso perdurable de progreso cuyas
realizaciones siguieron desempefiando una funcion esencial hasta nuestros
dias; y el Gobierno de Manuel Pardo, que representa una afirmacion de
civilidad, de capacidad y de orden politicos. Favorecidos en su accion
por el apogeo politico del pais, dirigen la accion internacional, en distintos
momentos de este periodo, brillantes Ministros de Relaciones Exteriores:
José Gregorio Paz Soldan, Juan Antonio Ribeyro, Toribio Pacheco, José
Antonio Barrenechea, cuya accion dirigente se inspira en vastas
concepciones politicas y juridicas.

Se realizan dentro de este periodo los Congresos de Lima de 1847
y 1864, el Proyecto de 1867, la Conferencia sobre Asilo del mismo afio y
el Congreso de Derecho Internacional Privado de 1877; la expedicion
contra el Ecuador de 1858 a 1860; la guerra con Espaiia de 1864 a 1866
y la Alianza con Bolivia, a la que infructuosamente se busco la adhesion
argentina. Y constituyen expresiones de la accion y de la influencia
internacional peruana en el continente, la ayuda y el reconocimiento de
la independencia de Cuba en 1869; el aliento, por intermedio de la mision
Corpancho, a la resistencia de México contra la intervencion europea y
la protesta contra la expedicion de Walker en Nicaragua. El Pert, expresa
Ulloa, hablaba un alto lenguaje para exigir la solidaridad continental o
para protestar de los actos contrarios a ella.

Destacando la alta significacion de los Congresos de Lima de 1847
y 1864, dice: “fueron la expresion de la solidaridad de los paises nuevos
frente a los peligros extracontinentales y esta expresion fue
fundamentalmente hispano-americana mucho mas que continental”. Ulloa
explica como los Estados Unidos no estaban preparados espiritualmente
ni materialmente para asistir a la América Latina en su lucha contra los
intentos de dominacion europea y como América Latina debio defenderse
por si misma en México, en el Rio de la Plata y en el Pacifico. Como el
de hoy, constata el autor, ese movimiento de solidaridad fue expresion
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del concepto de la defensa de nuestro continente contra la accion
extracontinental. Esa defensa se manifestd en preparativos militares, en
guerras y en la aspiracion a la igualdad internacional con las potencias
europeas, representadas, a su vez, principalmente, por la lucha en defensa
de las jurisdicciones nacionales contra los procedimientos y los actos de
aquellas potencias.

La guerra de 1879, que el Peru se vio obligado a afrontar en
cumplimiento de su alianza con Bolivia, cuando habia perdido ya su
superioridad naval en el Pacifico, constituye el desastre de la posicion y
de la influencia del Pert. “Al marcar el término del apogeo internacional,
dice Ulloa, marca también el comienzo de otro periodo de disminucion y
de lucha diplomatica, que es el tercero de la posicion internacional de
nuestro pais en el continente”.!?

Sus tragicos resultados se reflejan y repercuten en la solucion de
nuestras divergencias fundamentales de demarcacion y en el curso de las
negociaciones para lograrla. Cuando llegamos a pactar soluciones
juridicas de arbitraje para la fijacion de los limites con el Ecuador y
Bolivia, hace constar Ulloa, hubimos de ver a esas naciones rebelarse
contra los laudos, frustrar la primera, el del Rey de Espaiia; y obligarnos,
la segunda, a introducir importantes modificaciones en el laudo del
Presidente argentino para no agravar, en provecho de Chile, el
distanciamiento peruano-boliviano.

Dentro de este desventurado periodo, Ulloa valoriza y exalta el
papel de afirmacion y de resistencia de la diplomacia peruana, que no
desmerece ciertamente, segiin lo expresa, del que desempefiaron nuestros
jefes y nuestros soldados durante la guerra. Ni un momento, desde 1883, los
gobiernos y los representantes diplomaticos del Peru en los certamenes
internacionales y en las capitales de los demas paises, especialmente de
América, dejaron de realizar una doble y trascendental labor: sostener, reiterar
y defender los derechos del Pert en sus cuestiones territoriales y especialmente

13

“La Guerra de 1879 y el Periodo de Posposicion”, p. 370.
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en la de Tacna y Arica y perseguir en la sombra la accion de la diplomacia
chilena. Corresponden a esta etapa las brillantes campaiias del Pert en favor
del arbitraje internacional y las doctrinas afines en las Conferencias
Panamericanas de Washington, de México, de Buenos Aires, de Rio de Janeiro
y de La Habana y en la Conferencia Especial de Washington de 1929.
Apreciando en su conjunto, en la perspectiva del tiempo, la accion y esfuerzos
de la diplomacia peruana, podemos concluir con Ulloa, que sin la sagrada
llama del patriotismo, la habilidad y la constancia de ella, nuestro pais no
habria podido sostener, en condiciones de manifiesta inferioridad nacional e
internacional, el debate con Chile y no habria podido obtener al cabo de él, la
recuperacion de Tacna y de Tarata.

Reconociendo la efectiva relatividad de las periodificaciones
histéricas, en las que, segin la propia expresion de Ulloa, cuando ain no
han concurrido los hechos caracteristicos de una etapa, se producen ya
algunos de los que van a contribuir a la caracterizacion de la siguiente,
seflala un cuarto periodo de recuperacion y creciente prestigio dentro de
un respeto efectivo de la personalidad internacional del Pert.

Considera como hechos significativos de esta posicion de
afirmacion y dignidad, en veces arrogante, de la politica internacional
peruana, entre otros, el incidente de la Corona en 1909'%; las actitudes
militares de ese mismo afio y de 1910 frente a Bolivia y Ecuador; la
enérgica definicion de las aspiraciones nacionales y la condenacion de la
conducta de Chile, de 1919 a 1922; la politica de acercamiento a Bolivia
y la visita del Presidente Saavedra al Peru, en 1924, con el sentido de las
grandes inteligencias internacionales; el acatamiento del Laudo Coolidge
y la celebracion con Chile del Tratado de 1929; las conmemoraciones de
los centenarios de la Independencia nacional en 1921 y 1924, que
revistieron las proporciones de fastuosos acontecimientos internacionales.

Corresponden también a este periodo la fervorosa y expresiva
adhesion peruana a la ideologia wilsoniana durante la Guerra Mundial

14 Vid. Cap. V, “Chile. El Incidente de la Corona”, p. 307.
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de 1914 a 1918; la neutralidad benévola que practicé el Perta para con los
Estados Unidos durante ella; la ruptura de relaciones diplomaticas con
Alemania y la participacion en la Paz de Versalles y en la Sociedad de
Naciones, la creacion mas avanzada de una organizacioén que haya sido
realizada en la vida internacional.

En la mas reciente etapa, esta politica de prestigio internacional es
continuada y reafirmada en la solucién del conflicto con Colombia,
originado por el incidente de Leticia y resuelto mediante procedimientos
pacificos y juridicos'; en las negociaciones de Washington en que el
Pert renovo con brillo sus puntos de vista en el conflicto de limites con
el Ecuador y sus sélidas argumentaciones juridicas, manteniendo con
sistema y energia la posesion peruana en los afluentes septentrionales
del Amazonas y en Tumbes y poniendo término a la Conferencia una vez
que se llego a la conviccidn de la imposibilidad de un acuerdo sobre la
irreductible base de nuestros derechos'®; en la intervencion destacada y
eficaz del Peru en la solucion del Conflicto del Chaco; en la politica
adoptada frente a las inmigraciones china y japonesa y a las actividades
de los extranjeros en el Per'’; en las negociaciones del Tratado de
Comercio con Chile, defendiendo celosamente los intereses y el porvenir
de la economia peruana; en el abandono del Protocolo de Liquidacion de
Obligaciones, que relevaba a Chile de algunas de las mas importantes
que habia contraido en el Tratado de Lima de 3 de junio de 1929.'®

Véase in extenso la exposicién de este conflicto y de su solucién en el Cap. 11,
“Colombia. La Cuestion de Leticia”, p. 181; “La entrevista Benavides-Lopez”, p.
194; “La Conferencia de Rio de Janeiro de 1933”, p. 201; “El Protocolo de 24 de
mayo de 1934”, p. 205.

In extenso, Vid. “El Statu-quo de 1936”, p. 109; “Las instrucciones para
Washington”, p. 112; “La Conferencia de Washington”, p. 114; “Término de la
Conferencia de Washington”, p. 123.

Vid. “Inmigracién china®, Cap. VI, p. 345; “Inmigracién japonesa”, p. 346;
“Inmigracion y actividad de los extranjeros”, p. 352.

18 Vid. Cap. V. “El Tratado de Comercio y el Protocolo de Liquidacién de
Obligaciones”, p. 330.
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Esta misma politica de prestigio encuentra su punto culminante al
coincidir con la Conferencia Panamericana de Lima de 1938 en que se
suscribid, por todos los Estados de América, la Declaracion de Lima de
Solidaridad Continental contra los peligros que se incubaban en los otros
continentes y que marca, evidentemente, un hito trascendental en el
camino de la conjuncion ideoldgica y juridica de todos los Estados
americanos. De esta manera, concluye Ulloa, la solidaridad continental,
noventa y un aflos mas tarde de la amenaza europea de la expedicion de
Flores, en 1847 y setenta y cuatro afios después de la agresion espafola
de 1864, volvio a reunir en Lima a los representantes, esta vez completos,
de los Estados americanos y a adquirir en la capital peruana, dentro de la
misma direccion de proteccion de nuestro continente contra las amenazas
de fuera de él, el tono de comunidad ideoldgica y el contenido democratico
y humano que se habian ya expresado en aquellas fechas lejanas.

En su Derecho Internacional Pablico', Ulloa, que impugna, con
absoluta razén en mi concepto, la exactitud histdrica y la realidad de la
pretendida existencia de un Derecho Internacional Americano, entendida
en el sentido de un contenido juridico diferente del que cominmente se
reconoce al Derecho Internacional, destaca la contribucion de América
que, constituyendo un nuevo y mas vasto campo de experiencia, ha
enriquecido al Derecho Internacional con nuevas instituciones o con
interpretaciones liberales de las existentes. “Adelantandose a una realidad
universal para la cual trabaja, ha logrado una mejor organizacion
internacional conocida comtinmente con el nombre de sistema
panamericano. Se halla apta para esa mejor organizacion por la naturaleza
de los principios a que debe su vida internacional, por la falta de
preocupaciones histéricas que vencer y por su extraordinario vigor
economico y moral”.

Y en su notable prologo a la recopilacion de documentos referentes
a los Congresos Americanos de Lima, sintetizando con expresiva frase la

19 Vid. Parte I, Cap. IV, Seccién I1T. “El llamado Derecho Internacional Americano”,
2° edicién, 1938, p. 70.
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actitud de América frente a Europa, dice: “La América del siglo XIX
mantuvo una actitud de rebeldia, que era en el fondo una ansia de igualdad
y de acercamiento; la América del siglo XX mantiene una posicion de
diferencia, que va formando en el orden internacional un concepto de
superioridad juridica a base de una mejor comprension humana”.*

Ante el cataclismo a que estamos asistiendo nos repetimos
angustiados la tremenda interrogacion ;sobrevivira este estatuto juridico,
tan noblemente inspirado y perfeccionado, a la inmensa y furiosa
devastacion que se dilata por sobre los continentes y los mares?

Confortantes voces de optimismo nos responden que a los horrores
de la Guerra de Treinta Afios siguio un extraordinario florecimiento del
Derecho Internacional; que a los desastres de la conflagracion de 1914 a
1918 sobrevivieron los principios esenciales del mismo y al lado de las
antiguas brotaron nuevas instituciones internacionales. Graves voces de
pesimismo nos advierten que el mundo se debate en un conflicto
monstruoso de ideologias, concepciones y sistemas incompatibles,
servidos por espantosas fuerzas que la inteligencia humana libero
imprudentemente y que hoy dominan a los hombres, arrastrando sus
destinos y creaciones.

Estas fuerzas destructoras desencadenadas han hecho decir a
Maeterlinck, en su sombria meditacion sobre los Dioses de la Guerra,
estas patéticas palabras: “a esos desconocidos ciegos y espantosos, que
nada de comtin tienen con nosotros; que emergen del mundo mas hostil a
los destinos de nuestras especie, el mundo informe y bruto de la materia;
aesas impenetrables e irresistibles energias confiamos el cuidado de zanjar
lo que esta mas propia y mas exclusivamente reservado a las mas altas
facultades y a los mas especificos privilegios de la forma de vida que
solo nosotros representamos en la tierra; a esos incalificables, monstruos
confiamos el encargo casi divino de prolongar nuestra razon y de hacer
la distincion de lo justo y de lo injusto”.

20

Conyyresos Americanos de Lima, 1938. Prologo, p. V.
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En esta encrucijada del mundo, ha dicho un sabio maestro de
Derecho Publico, el Profesor argentino Salvador Dana Montafio?', en
que se oyen crujir a lo lejos las conquistas que se creian mas firmes de la
civilizacion occidental, tales como el respeto a la personay a las libertades
humanas y el derecho de todas las naciones a regir sus propios destinos,
Europa ha elegido —no busquemos las causas— un orden autocratico y
América un orden democratico. Esta trascendental decision, para América
y para el mundo, la resolucion de América por un orden democratico,
respetuoso de la personalidad humana y de la voluntad de las naciones
en relacion a su propio gobierno, importa la adhesion a un sistema politico,
oriundo de este continente y que tiene en ¢l sus manifestaciones mas
puras, con la experiencia de sus aciertos y de sus defectos, como toda
institucion humana.

Una vez mas aparecen escritas en el cielo del Continente las
palabras del dilema total: “O libertad o muerte”. Ante amenazas y peligros
extracontinentales, que superan a todos los del pasado, América solidaria
se dispone a defender sus libertades, vocacion de su existencia historica
y el sistema de instituciones que ha creado y dentro de las que quiere
Vivir.

iQué gran tarea esté quiza asignada a la cultura juridica de América,
en servicio de la humanidad, en la preservacion de estos principios e
instituciones que, depurados de sus imperfecciones, superados, habran
de servir, al término de esta guerra exterminadora, para la reconstruccion
de un orden universal mas justo, y mejor organizado para la vida y la
accion de acuerdo con las esperanzas y anhelos de los pueblos!

Pero qué erréneo seria creer que ese orden, fuente bendita de
bienestar y prosperidad, pueda proceder tan solo de los tratados que

21 “América tierra de hombres libres. La defensa espiritual del sistema democratico”.
Conferencia inaugural del ciclo de clases dictado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion. Revista de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Ao V, (3° época), N° 31.
Santa Fé, Rep. Argentina, p. 97.
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elaboren y concierten los estadistas, diplomaticos, juristas, expertos. Los
verdaderos cimientos de una paz que capitalice y construya sobre las
ensefianzas y yerros del pasado y pueda ser garantia eficaz del bienestar
espiritual y material de los pueblos estd mas sustancialmente en la
sustitucion del deplorable orden social dominante, fundado en los poderes
de la materia y de la fuerza, por un orden social establecido sobre esos
verdaderos y eternos valores de la civilizacion cristiana, que inspiran las
concepciones de los Suarez, los Ayala, los Soto, los Vitoria y cuya
sabiduria resplandece con plenitud en esa, por todo concepto admirable,
Enciclica de Navidad de su Santidad Pio XII. Orden “fundado en la
inamovible y solidisima roca de la ley moral”, “cuyo cumplimiento debe
ser inculcado y vigorizado por la opinidn publica de las naciones y Estados,
con tal unanimidad de expresion y energia, que nadie se atreva a poner
en duda o a debilitar su fuerza obligatoria”; orden social, juridico,
internacional, regido y modelado por aquellos principios fijos, basicos,
orientadores, que Peman llamo, con frase feliz, definitorios de la cultura
occidental y cristiana.

Entre tanto, qué largo y penoso camino se muestra ante nosotros:
la via é lunga, e il cammino é malvaggio.*

k% sk

2 Dante..., Inferno, Cap. XIII, v. 37.
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EL TERRITORIO DEL ESTADO*

I

NATURALEZA DEL TERRITORIO.- TEORiAS SOBRE EL
CARACTER DELTERRITORIO: COMO ELEMENTO INTEGRANTE DEL
ESTADO, COMO OBJETO DE SU DOMINIO Y COMO MARCO DE
COMPETENCIA LEGAL.- ELTERRITORIO Y EL ESPACIO.- REGIMEN
JURIDICO DE LOS ESPACIOS MARITIMOS.- MAR TERRITORIAL Y
ALTA MAR.- ZONAS CONTIGUA O MAR COMPLEMENTARIO.-
PLATAFORMA SUBMARINA O ZOCALO CONTINENTAL.- ELESPACIO
AEREO.

NATURALEZA DEL TERRITORIO

El territorio puede ser definido como la porcion de la superficie
del globo terraqueo sobre la cual el Estado ejerce habitualmente su
soberania. Constituye la base fisica del Estado, asi como el pueblo es su
base personal. Es un elemento necesario para la subsistencia del Estado,
no sélo por su vinculacion material y sentimental a la vida del Estado, el
cual se ha individualizado precisamente por su virtud de la permanencia
de un pueblo en un suelo, sino porque constituye la determinacion del
imperium, ya que la validez del orden juridico debe ser referida a limites

* Articulo publicado en la edicién N° 47-48 (1955) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.
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de espacio. El Estado se distingue de otras entidades por virtud del poder
y por su caracter territorial. En tanto que las demas asociaciones son
aterritoriales, pues coexisten en un mismo ambito espacial, en un
determinado territorio sélo puede existir un Estado; tal es la caracteristica
de impenetrabilidad.

Nada importa que sea mas o menos extenso; puede sufrir
mutaciones, pero ha de permanecer como condicién indispensable para
la subsistencia de un Estado. De ahi que la Santa Sede exigiera como
signo de soberania un pequefio territorio, el del Estado Vaticano. Debido
a las tendencias nacionalistas que inclinan a la aglutinacion politica en
base a la afinidad histoérica, el territorio es mirado como el confin natural
de la Patria. La adhesion al territorio acentda la solidaridad del grupo y
engendra el patriotismo, sentimiento que se nutre del suelo como una planta.

El territorio ha de ser mirado, también, como el espacio dentro del
cual el Estado ejerce su potestad de imperio, o sea, el marco de la
competencia legal. Pero es, sobre todo, una base de accion, el medio
indispensable para que el Estado realice su mision. El derecho de
residencia, asi como el de propiedad, representan vinculos de sujecion
del individuo al Estado por el temor de perderlos. El derecho, concebido
antiguamente como nocion personal, se ha territorializado. En el territorio
del Estado todos los individuos se hallan sujetos a su ley, por ser el area
de coaccion.

El territorio, pues, es tanto, la base fisica del Estado como su marco
de competencia legal. Comprende la superficie del suelo, o sea las tierras
y las aguas, asi como el subsuelo y el espacio aéreo existente sobre el
suelo. Puede ser continuo o discontinuo, seglin sea una superficie
compacta o bien se trate de una unidad politica con sus partes separadas.
El Imperio Britanico, que no forma un todo geografico, o los Estados
Unidos, cuya masa continental esta separada de Alaska por el Canada,
constituyen territorios discontinuos.

El Derecho Internacional proclama el respeto a la integridad
territorial como la mas importante manifestacion del derecho de
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conservacion. Negar dicho principio equivaldria a entregar a cada Estado
alas arbitrariedades o a la agresion de los Estados mas fuertes. Tal derecho
de conservacion supone la facultad de asegurarlo por la defensa armada,
atributo de la soberania que puede revestir forma activa o pasiva. En
casos excepcionales, un Estado puede ceder sin coaccion una parte de su
territorio, o hacer sobre €l concesiones en favor de otro Estado, bien sea
por amistad o en atencion a intereses. En 1914, por ejemplo, Francia
permitié que el gobierno belga tuviera como sede la ciudad del Havre
cedida para tal efecto por haber invadido los alemanes la totalidad del
territorio belga. La ocupacion militar de una parte del territorio de un
Estado para asegurar el cumplimiento de una obligacion internacional,
sobrevenida por una guerra, es un caso de coaccion.

El Estado extranjero que posee bienes inmuebles, es propietario
solo a titulo de dominio privado. Se encuentra en la misma condicion
juridica que los individuos, y, como éstos, enteramente sometido a la
jurisdiccion del Estado soberano en lo que respecta a sus derechos
inmobiliarios, salvo las excepciones que se derivan de las inmunidades
diplomaticas.

TEORIAS SOBRE EL CARACTER DEL TERRITORIO

Sobre el caracter del territorio existen tres teorias: La del territorio
sujeto, la del territorio objeto y la del territorio como marco de
competencia. Hay parcialidad en la vision exclusiva desde cualquiera de
estos angulos, pues, segun sea la posicion que se adopte, el territorio
aparece como parte integrante de la personalidad del Estado, o como
instrumento y propiedad de éste, o como simple frontera de su actividad.
La posicion radica en no escindir tales consideraciones, pues, el territorio
participa, al menos en cuanto construccion técnica, de los caracteres.
Como advierte Ruiz del Castillo, puede compararsele con el organismo
humano, el cual es, a la vez, componente del sujeto personal, materia
dominada por éste y contorno de la personalidad. Desde luego, empleamos
este simil por via explicativa y sin atribuirle el valor de una definicién
antropomorfica. A continuacion, analizamos los tres aspectos.
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1) El territorio mirado como elemento integrante del Estado.-
Fundandose en el caracter indispensable que tiene el territorio para la vida
del Estado, algunos tratadistas deducen que es un elemento del ser y de la
personalidad del Estado. Pero, en puridad, el territorio es una condicion de
existencia y no un elemento constitutivo. Es un medio al servicio del Estado,
el cual es, esencialmente, Poder ejercido sobre un pueblo. El territorio es la
base fisica que sustenta a la colectividad politicamente organizada. Pueblo y
Poder son la dualidad esencial del fendmeno Estado; el tercer elemento, el
territorio, no es propiamente constitutivo y vale principalmente en cuanto
factor de continuidad histdrica.

2) El territorio como objeto del dominio.- El Estado tiene la facultad
de disponer del territorio y de las cosas contenidas en él: Quidquid est in
territorio est etiam de territorio. La inmunidad de la cual gozan las
representaciones diplomaticas ha establecido reservas de la soberania
respecto de los inmuebles ocupados por ellas. Pero se trata simplemente
de limitaciones que el propio Estado impone a su Soberania, pues dichos
inmuebles contintan perteneciendo al territorio nacional. La ficcion de
extraterritorialidad no es sino un homenaje a los principios que rigen la
inmunidad diplomatica y no supone la avulsion del territorio nacional.

Dado que la Soberania, propiamente hablando, no puede ejercerse
sino sobre las personas, el derecho del Estado sobre el territorio no es de
imperium sino de dominium. Pero, comoquiera que el dominio del Estado
sobre su territorio no es inmediato, puesto que para ejercerlo precisa de
la mediacion de un pueblo determinado, numerosos tratadistas sostienen
que el derecho del Estado sobre un territorio no es de dominium sino de
imperium. Lo cierto es que tiene el derecho de expropiar por utilidad
publica o de devastar para fines de defensa nacional. Desde luego, este
derecho no es de propiedad. Es una especie de derecho real eminente, o
sea de superpropiedad, que no debe ser confundido con el que ejerce
sobre sus bienes de dominio privado. El derecho del Estado sobre el
territorio se contrae a ciertas facultades de utilizacion, pero sin desconocer
los derechos de propiedad. Cuando el Estado ordena a los propietarios
determinados actos de abstencion, lo hace porque los terrenos forman
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parte del territorio y sobre éste le corresponde ejercer un derecho real de
uso que, por fundamentarse en el interés publico, esta por encima del
interés privado. El derecho que el Estado ejerce sobre el territorio participa
del caracter funcional del Estado y tiene su explicacion en el interés
publico. Es, por tanto, un derecho real institucional, como sefiala Dabin.

Como persona juridica, puede el Estado poseer bienes que no sean
de uso publico, pero en tal caso queda sometido a las leyes de derecho
privado. Pertenecen al Estado los bienes de uso publico, el mar territorial
y sus playas, las tierras publicas, o sea aquellas que no han tenido duefio
o que han sido abandonadas, las minas, los bosques, las fuentes naturales
de riqueza antes de su concesion, los rios y demas aguas corrientes y
lagos, asi como los respectivos cauces y alveos. Los bienes de uso publico
son inalienables e imprescriptibles. Pero el Estado puede desvincular del
uso publico un terreno que ya no presta utilidad y transferirlo a su dominio
privado, como en el caso de un camino antiguo. Una vez desafectado, es
enajenable y sigue las normas del derecho privado.

3) El territorio como marco de competencia legal.- La
territorialidad es el limite material de la Soberania. De ahi que Duguit
aporta la definicion de la escuela realista en los siguientes términos: “Bajo
el imperio de la necesidades practicas, el Derecho Internacional Piblico
ha formulado reglas sobre la separacion de territorios en los cuales se
ejercita la accion de Gobiernos diversos. El territorio es, por tanto, la
parte del Globo sobre la cual un Gobierno determinado puede ejercer su
poder de compulsion, organizar y hacer funcionar los diversos servicios
publicos”.

Para Duguit, el territorio no es sino el limite material de compulsion.
Para Kelsen, es el ambito espacial de validez del orden estatal, al modo
como el pueblo es el ambito personal. “La validez del sistema normativo
que constituye el orden estatal se circunscribe, en principio, a un
determinado territorio. Los hechos que regulan esas normas tienen la
nota especial de que han de ocurrir precisamente en un territorio
determinado. Sélo en virtud de esta limitacion del ambito espacial de la
validez de las normas es posible la vigencia simultanea de varios 6rdenes
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estatales, sin incurrir en conflictos unos con otros, dada la variedad de
sus contenidos”. Delimitar los restantes ambitos de validez de cada orden
juridico, subraya Kelsen, es una de las funciones especificas del Derecho
internacional. El territorio, afirma, no es superficie sino espacio
tridimensional; los territorios son cuerpos conicos cuyos vértices se
encuentran en el punto central de la tierra.

EL TERRITORIO Y EL ESPACIO

La extension del territorio de un Estado se determina mediante
lineas imaginarias, referidas a puntos exactos, o mediante limites
geograficos. En rigor, los limites naturales, llamados arcifinios, no bastan
por si solos y su trazado fisico es complementado por lineas
convencionales. Mediante la demarcacion se sefiala en el terreno la linea
divisoria entre los Estados.

A diferencia de la tierra, que es naturalmente divisible, el mary el
aire no admiten division sino por medios convencionales; no son territorios
sino espacios. Las naves y las aeronaves que lo surcan no son “lugares”
sino muebles, pese a que el derecho privado los reputa inmuebles para
mejorar su condicion patrimonial y su negociabilidad. Llamar territorio
flotante a las naves y aeronaves es una figura de expresion, puesto que
estan bajo la soberania de un Estado sélo por virtud de la adhesion de los
propietarios.

El territorio propiamente dicho solo llega hasta la linea de la baja
marea y hasta la linea de la altura maxima de los edificios. Las expresiones
de mar territorial y territorio aéreo tienden a ser sustituidas por las mas
apropiadas de dominio maritimo y dominio aéreo.

REGIMEN JURIDICO DE LOS ESPACIOS MARITIMOS

Se distinguen tres espacios maritimos: el mar territorial, la zona
contiguay la alta mar. En el mar territorial, adyacente al territorio nacional
propiamente dicho, la soberania del Estado es la misma y comprende
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también el suelo marino y su subsuelo. En la zona contigua, o sea en la
faja maritima que sirve de transicion entre el mar territorial y la alta mar,
el Estado costero posee ciertos derechos restringidos. En el alta mar,
ningin Estado puede ejercer derechos, salvo sobre las naves de su
pabellon.

Numerosas declaraciones unilaterales de los Estados y algunos
convenios bilaterales o multilaterales, asi como determinadas decisiones
del Tribunal Internacional, estan creando la nueva costumbre juridica,
con tendencias a lograr un reajuste claro de los espacios maritimos
mediante la fijacion de normas que permitan salir de la actual confusion.

MAR TERRITORIAL Y ALTA MAR

La alta mar es un bien comun a todos los pueblos y su uso es libre. El
principio de la libertad de los mares ha sido universalmente reconocido, en
interés de las relaciones internacionales y por virtud de un derecho natural
evidente. Se debe a Grocio, autor de Mare liberum, la defensa que desde el
siglo XVII se ha venido haciendo del derecho humano a la libre navegacion.
Con todo, las necesidades de la guerra, la vigilancia de contrabandos, las
precauciones en favor de los neutrales y las necesidades de defender la fauna
marina, han impuesto restricciones a la libertad de la alta mar.

Llamase mar territorial o dominio maritimo a la zona marginal a la
costa de un territorio. Para las naciones que pertenecen a la Comunidad
Britanica, asi como para otros paises, el ancho de dicha zona es de 3
millas. Para Espafia, Francia e Italia, la extension es de 6 millas, en tanto
que Noruega, Suecia, Argentina e Indostan la fijan en 4 millas o su
equivalente aproximado de 1 legua marina. Estados Unidos la sefiala en
3 millas, pero afirma en 12 millas su jurisdiccion respecto del control
aduanero. Para la U.R.S.S. y varios paises balcanicos, asi como para
Colombia, Guatemala y otros paises, el mar territorial es de 12 millas.

En cuanto a la soberania del Estado sobre su mar territorial,
entendido éste como una zona de extension reducida, no hay discusion
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en el Derecho Internacional, pues se acepta universalmente que la
soberania nacional se extiende al mar adyacente y al espacio aéreo, asi
como al suelo cubierto por las aguas territoriales y al subsuelo respectivo.
Lainica limitacion impuesta por el Derecho Internacional a esta soberania
es la de permitir el transito inofensivo de las naves, fundada en el interés
universal de la libertad de comercio y navegacion.

En 1955, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas ha dictaminado sobre tres puntos capitales. Respecto del limite
de tres millas para las aguas territoriales, ha opinado que el Derecho
Internacional no obliga a reconocer una extension mayor. En segundo
lugar, ha recomendado el limite de doce millas, incluyendo nueve como
zona contigua. Por ultimo, ha admitido el derecho del Estado costero a
restringir unilateralmente la pesca en alta mar, pero condicionando la
validez de tales restricciones a la demostracion cientifica de su necesidad
y al no establecimiento de discriminaciones en contra de los extranjeros.
La complejidad de los intereses en conflicto y la relativa novedad de la tesis
proteccionista hacen dificil, por ahora, un acuerdo de alcance universal. Sin
embargo, el gran niimero de paises contrarios al limite tradicional de tres
millas, que constituyen mayoria en la Asamblea de las Naciones Unidas, asi
como la innegable razon que les asiste para proteger sus recursos maritimos
y asegurar el mantenimiento de su poblacion, permiten predecir que su
planteamiento modelara la ley positiva internacional.

La practica internacional, acorde con la opinidn de los tratadistas,
reconoce al Estado soberano del mar el derecho de ejercer los siguientes
actos de jurisdiccion dentro del mar territorial: a) Inquirir por el objeto
de la travesia; b) Prohibir actos de beligerancia; c) Practicar control
policial, fiscal o sanitario; d) Clausurar la navegacion o cobrar derechos
que la graven, si es para su propia seguridad y facilitacion. El dominio
sobre los puertos es absoluto para el Estado duefio del litoral. Las naves
de guerra deben respetar las leyes locales y no gozan sino de una estadia,
estando excluidas de la jurisdiccion del Estado duefio del puerto. El Estado
riberefio ejerce jurisdiccion irrestricta sobre las naves mercantes
extranjeras surtas en sus puertos.
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Dentro del mar territorial, el Estado puede excluir a los extranjeros
del cabotaje y de la industria pesquera, asi como de la apropiacion de las
riquezas del mar, del suelo y del subsuelo. Asimismo, le corresponde
conceder autorizacion para que se tiendan cables por el mar territorial.
El Derecho Internacional Publico discute hoy mas que nunca cual ha de
ser la extension del territorio maritimo. Algunos Estados pretenden
mantener las 3 millas y aceptan 9 millas de zona contigua, como rige
para los Estados Unidos. La Unidn de Republicas Soviéticas y otros paises
fijan en 12 millas su mar territorial. Igual extension ha recomendado el 11
Congreso Hispano-luso-americano de Derecho Internacional, de caracter
no oficial pero avalorado por la autoridad técnica de los asistentes. Dicho
limite parece mas concorde con los modernos recursos de control y con
las necesidades de defensa.

ZONA CONTIGUA O MAR COMPLEMENTARIO

De modo general, se tiende hoy a reconocer la existencia de una
faja marina, denominada zona contigua, sita entre el mar territorial y la
alta mar. El Derecho Internacional va admitiendo que el Estado costanero
ejerza ciertos derechos, o sea una jurisdiccion restringida, en la zona
adyacente al mar territorial, respecto de la policia aduanera o sanitaria,
la seguridad de la navegacion y la proteccion de la fauna y los recursos
maritimos.

Un intenso debate, caracterizado por la adhesion de los anglosajones
al limite tradicional de las tres millas, se viene produciendo en los Gltimos
aflos con relacion al alcance de la zona contigua y a su justificacion. Es
uniforme el respeto a la libre navegacion, pero no media acuerdo sobre la
extension del mar territorial, ni sobre la existencia de la zona contigua,
ni sobre la proyeccion de la soberania del Estado adyacente. Sin embargo,
se admite casi definidamente que dentro de una zona contigua al mar
territorial el Estado costanero ejerza determinadas competencias,
rigurosamente especializadas, con vistas a la preservacion de la fauna y
de los recursos maritimos o bien al control aduanero.
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Parece apropiado calificar dicho derecho del Estado riberefio como
una competencia administrativa fragmentaria, basada en la necesidad.
La Décima Conferencia Interamericana ha reconocido que los Estados
riberefios tienen interés vital en la adopcion de medidas destinadas a “la
conservacion y prudente utilizacion de los recursos existentes... en su
propio beneficio, del Continente y de la comunidad de naciones™. Tal es
la competencia especializada del Estado costero.

La proclamacién de Truman denomina este complejo de
atribuciones como derechos de “jurisdiccion y control”, eludiendo
calificarlos como aplicacion de la soberania del Estado marginal. Pero,
comoquiera que no es explicable la existencia de jurisdiccion sin
soberania, es mas congruente la proclamacion hecha solemnemente por
el Peru, Chile y Ecuador, fijando en doscientas millas su dominio
maritimo, con los atributos de la soberania y bajo reserva de que, con
licencia del Estado marginal, puedan concurrir otros paises a la utilizacion
de la fauna.

Desde luego, no puede adelantarse el alcance que una convencion
universal o una resolucion de las Naciones Unidas den al dominio
maritimo, pero se ha hecho ya conciencia, inclusive en la Corte
Internacional de Justicia, el derecho preeminente del Estado costero para
vigilar la explotacion de los recursos marinos y asegurar a su poblacion
el aprovechamiento de ellos hasta un limite prudencial, que depende de
las caracteristicas naturales. Tal derecho ha de ser ejercitado en forma
que armonice las necesidades de los pobladores del Estado riberefio con
los principios de cooperacion internacional y de libertad de los mares.

Bajo las denominaciones de “zomna comntigua” o “mar
complementario” la doctrina mas reciente admite, pues, el derecho de un
Estado sobre el mar adyacente a su mar territorial, especialmente en
relacion con la reglamentacion y control de la caza y la pesca. Dicho
derecho es independiente de la existencia de una plataforma submarina o
zocalo continental, que es la denominacion del borde sumergido del
continente. El segundo Congreso Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional, reunido en 1953, ha reconocido a los Estados que carecen
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de plataforma submarina el derecho a reglamentar y fiscalizar la caza y
la pesca hasta 200 millas mas alla del mar territorial.

El suelo y subsuelo de la zona contigua es llamado “plataforma
neritica epijurisdiccional” por el tratadista Ascarraga, quien propone su
determinacion mediante la proyeccion vertical del limite del mar territorial
hasta la proyeccion vertical de la curva isobatica que une los puntos donde
la sonda marque la profundidad de 200 metros, o sea hasta el limite de la
plataforma submarina.

PLATAFORMA SUBMARINA O ZOCALO CONTINENTAL

La asignacion del suelo y el subsuelo del mar al Estado adyacente,
en una zona mas extensa que el mar territorial, comienza propiamente
con la Proclamacién del Presidente Truman, en 1945. Se funda en el
hecho de que la plataforma submarina o zocalo continental es la
prolongacion del territorio riberefio, o sea una parte de su masa terrestre,
perteneciente a la misma unidad geoldgica y morfologica. Segtin la opinion
de los oceandgrafos, la plataforma termina en la curva isobatica o veril
de sonda de los 200 metros, o bien de las 100 brazas, que es la profundidad
que alcanzan las aguas antes de que el declive del suelo maritimo se
acentue bruscamente. La plataforma o zdcalo, pues, es la planicie
sumergida, que declina hasta un punto de ruptura de pendiente conocido
como talud continental. Se ha tenido en consideracion, también, que 100
brazas (182.90 metros) es la mayor profundidad a la que actualmente
puede llegarse para ejercer aprovechamientos de los recursos marinos.

Invocar el zocalo continental para la delimitacion del dominio sobre
el lecho maritimo y su subsuelo es un sistema inaplicable a muchos paises,
por razén de la variable configuracion de su litoral y de su hoya oceanica.
El sistema isobatico o de profundidad, seguido por México, Cuba y
Nicaragua, es menos adecuado que el sistema de mensura a partir del
litoral, aplicado por el Pera, Chile, Ecuador y Costa Rica, el cual
proporciona una linea cierta y definida.
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El régimen de los espacios maritimos adoptado por el Peru se basa
en el Decreto Supremo de 1° de agosto de 1947, dictado por el Presidente
Bustamante y el Ministro Garcia Sayan, y en las leyes y disposiciones
conexas. Comprende el dominio nacional sobre todo el zocalo o
plataforma submarina, cualquiera que sea su extension y profundidad,
asi como sobre las aguas del mar adyacente al litoral y a las islas, hasta
una distancia de 200 millas, al efecto de conservar y utilizar los recursos
y riquezas naturales.

La riqueza ictiologica depende de un encadenamiento de fendmenos
bioldgicos que comienza por los recursos organicos e inorganicos que la
masa continental proporciona al mar, mediante el acarreo fluvial. El
Plancton nutricio de las especies marinas se forma gracias a dichas
materias de origen terrestre, por lo que es innegable el derecho de los
Estados costeros a preservar la unidad del complejo bioldgico en sus
zonas maritimas.

EL ESPACIO AEREO

Actualmente, el régimen internacional del espacio aéreo sigue el
principio de la soberania. Las aplicaciones bélicas de la aviacion han
determinado que se reviva y aplique el principio clasico del dominio
territorial: dominus soli, dominus coeli. Segin las convenciones
internacionales, cada Estado tiene soberania completa y excluyente en el
espacio atmosférico situado sobre su territorio y su mar territorial, si
bien se obliga a conceder, en tiempo de paz, libertad de transito aéreo
inofensivo. Tal exclusividad en la soberania se funda en la necesidad de
prevenir dafios o agresiones desde el aire, que pueden realizarse aun de
la mas remota altura. Fuera de los limites de cualquier Estado, la aeronave
esta sometida a su pabelldn, pues el espacio aéreo situado encima de la
alta mar es libre. Ademas, el principio de la soberania del aire se aplica a
la radio-telegrafia, pero no comprende el derecho a interferir el paso de
las ondas hertzianas. El espacio aéreo correspondiente a la zona de mar
complementario es de libre transito.
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A las aeronaves se les atribuye la naturaleza de bienes inmuebles,
por su hipotecabilidad, su matricula y el control de su desplazamiento, a
semejanza de las naves. Su nacionalidad y su régimen de desplazamiento
estan determinados por convenciones multilaterales, debiendo efectuar
su transito por aquellas zonas fronterizas previamente autorizadas por el
Estado subyacente.
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EL PODER DEL ESTADO.- SOBERANIA

CONCEPTO DE SOBERANiA: COMPETENCIA ESTATAL DE
MANDO.- CARACTERES PRIVILEGIADOS DEL PODER.- EL PODER
SEGUN LA ESCUELA DELESTADO-PERSONA Y SEGUN LA ESCUELA
REALISTA.- LIMITACION DEL PODER POR EL DERECHO POSITIVO
Y POR LOS PRINCIPIOS ETICOS CONSTITUTIVOS DEL DERECHO.-
TEORIA ORDINARIA DE LA SOBERANiA.- ATRIBUTOS DE LA
SOBERANIA.- FORMAS DE GOBIERNO.

CONCEPTO DE SOBERANIA: COMPETENCIA ESTATAL DE
MANDO

El Estado es soberano, en el sentido de que su sistema y su
ordenamiento son supremos frente a la voluntad de los individuos y grupos
que forman parte de él. De ahi que la palabra Soberania se identifique
con Poder, aunque propiamente la soberania es so6lo un atributo del Poder:
el de la supremacia. La soberania es esencialmente interna, pues la llamada
soberania externa, o internacional, es simplemente independencia de los
Estados en sus relaciones externas. La idea de soberania implica un poder
superior y un poder inferior, en tanto que en el plano internacional las
relaciones de los Estados son de igualdad. La soberania es mando, o sea
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poder de ordenar, y es evidente que el Estado no ordena de modo soberano
sino en su territorio.

El Poder es una facultad del Estado que le permite imponer su
autoridad, aun mediante la fuerza coercitiva para aquellos que resisten
sus mandatos. Como todo lo que se relaciona con el Estado, el Poder es
una nocion que nace de dos categorias: la Sociologia y el Derecho. Del
punto de vista socioldgico, el Poder es un hecho; la existencia de unos
hombres, los gobernantes, que tienen fuerza material para compeler de
manera irresistible a los demas gobernados. Del punto de vista juridico,
el Estado es una justificacion social del Poder de hecho que tienen los
gobernantes sobre los gobernados. Gracias a la concepcion del Estado, el
poder aparece como un poder de derecho, como la facultad de los
gobernantes de dar érdenes y de sancionarlas mediante la fuerza coercitiva
de que disponen. La Soberania, pues, se define como la competencia
estatal de mando. En los textos constitucionales, la soberania es atribuida
a la nacidn a fin de que la mentalidad comiin pueda formarse una idea
bastante cabal acerca de la fuente del poder. Pero, en puridad, la soberania
pertenece al Estado y no a la nacion.

Por influencia de Rousseau y de las ideas romanticas, se produjo
una confusion en la Teoria del Estado, al atribuirse al pueblo, entendido
como nacién, una personalidad con voluntad politica y con capacidad
politica para obrar, siendo asi que la comunidad nacional es una realidad
que adquiere vigor so6lo a fines de la edad moderna. Lo real es que la
unidad politica de accion corresponde al Estado y se funda en la voluntad
de los gobernantes. El pueblo, o sea la nacion, tiene una personalidad
meramente sociologica, pues la personalidad politica y la capacidad de
poder son atributos del Estado y no del pueblo.

En efecto, los hombres constituyen el Estado mediante su
asociacion. Pero el orden de esta asociacion se lo da el Estado a si mismo;
es ¢l quien estipula sus derechos de soberania y luego coacciona a los
miembros obligandolos a cumplir los deberes para con la asociacion. En
esta forma, el Estado posee un poder coactivo “propio” y su relacion con
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la asociacion es la de un orden superior con un orden inferior; el Estado
es la instancia suprema, es soberano.

En nuestra época, no podria encontrarse ninguna otra entidad que
posea autoridad acompaiiada de poder de compulsion material sobre sus
miembros. Tras una lucha secular, el Estado ha logrado absorber el Poder.
Sélo él posee la facultad de imperium: cualquiera otra autoridad que ejerza
compulsién material, lo hace por delegacion emanada del Estado.

El Estado es un ser suficiente, al menos visto formalmente, pues
posee todos los requisitos necesarios a su existencia y regula por si mismo
la forma y la eficacia de las expresiones de su voluntad. En su actividad
interna, no siempre ejerce su facultad de imperio, como en los casos en
que acepta una relacion de derecho privado. Ello se debe a que la autoridad
publica tiene dos funciones: una de gobierno y otra de administracion de
los servicios publicos. La idea de gobierno entrafia esencialmente la
direccion por via de mando, o potestad, en consecuencia, apareja la
facultad de emitir el derecho, ya sea general o particular. La tarea de
administracion en cambio, consiste en asumir los servicios que promueven
o suplen a la actividad privada. Los actos de soberania, o sea de ius imperii,
son distintos a los actos de gestion, o sea de ius gestionis, pues en la
ejecucion de éstos el Estado se somete al derecho privado.

La doble personalidad aparente del Estado influye sobre su
patrimonio. Como persona publica ejerce un dominio eminente sobre la
propiedad particular y posee un dominio publico. Ejerce dominio eminente
sobre el territorio, o sea que goza del derecho exclusivo de legislar o
imponer contribuciones. Tiene bienes de dominio ptiblico, como los mares,
los rios, los parques, los caminos y las calles y plazas. Como persona
juridica de derecho privado tiene un dominio privado, constituido por
los bienes vacantes, las minas, etc. Los bienes ptiblicos no son enajenables,
pero pueden convertirse al dominio privado del Estado si éste los
desvincula de su dominio publico, como sucede con un camino sin uso,
en cuyo caso son enajenables.
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CARACTERES PRIVILEGIOS DEL PODER

En atencidn al interés social de dar eficacia al orden juridico, el
Poder goza de los privilegios siguientes:

a) Sus ordenes se presumen legitimas mientras no se pruebe lo
contrario y no le corresponde la probanza de su validez;

b) Los interesados pueden discutir la validez de las érdenes, pero
sin que ello interrumpa su ejecucion.

EL PODER SEGUN LA ESCUELA DEL ESTADO-PERSONA Y
SEGUN LA ESCUELA REALISTA

La existencia del Poder plantea una cuestion para la conciencia de
lo justo: ;Por qué unos hombres que detentan la fuerza tienen la facultad
de mandar y de exigir la obediencia de los demas?

En dos direcciones principales se ha polarizado el debate de este
problema. Los partidarios de un Estado concebido como persona moral,
que posee por derecho natural la facultad de mandar, afirman que el
Estado, no pudiendo ejercer por si mismo este derecho, lo ejerce a través
de sus gobernantes, los cuales les sirven de organos y representantes.
Otros tratadistas, como Duguit, niegan la realidad del Estado como persona
moral y consideran ésta como una ficcion. Para ellos, la existencia del
Poder se justifica como medio de evitar la anarquia, que es el mas grave
mal social. El Poder viene a ser, segun la escuela realista que deberia
llamarse mas bien positivista, una competencia otorgada a los gobernantes
por la regla de derecho fundada en la necesidad social.

Considera Duguit que el poder de mandar no puede ser legitimo
por la cualidad de quienes lo ejercen, sino Ginicamente por la cualidad de
las cosas que ordena. Segun él, los més fuertes, ya sea material, intelectual
o econémicamente, detentan de hecho el poder al cual llamamos soberania.
“El Estado se funda sobre la fuerza, pero esta fuerza es legitima cuando
se ejerce conforme a derecho”.
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Comoquiera que el Estado puede obligar compulsivamente, resulta
que unos hombres tienen el derecho de imponer a otros su voluntad. Ahora
bien, la voluntad de los gobernantes es de la misma naturaleza que la
voluntad de los gobernados. No cuenta con ninguna calidad intrinseca
superior; cuenta con una fuerza material que le permite asegurar el
cumplimiento de sus 6rdenes. El Estado aparece como una fuerza que se
impone preponderantemente. De ahi que lhering dijera: “La ausencia de
poder material es el pecado mortal del Estado... un Estado sin poder
material de compulsion es en si mismo una contradiccion”. Ciertamente
el Estado es fuerza, pero fuerza subordinada al derecho, colocada bajo el
imperio de la norma juridica, y, mas aiun, de la norma ética que inspira
aquélla.

LIMITACION DEL PODER POR EL DERECHO POSITIVO Y
POR LOS PRINCIPIOS ETICOS CONSTITUTIVOS DEL
DERECHO

Ello quiere decir que el Poder no solo tiene los limites que le sefiala
el derecho positivo, los cuales puede franquear si alcanza a modificar la
ley conforme al ordenamiento juridico. Tiene, sobre todo, limites
impuestos por el derecho natural, ya que el Estado ha sido instituido para
asegurar la perfecta suficiencia de vida humana y contraria su fin si se
opone a los deberes y derechos fundamentales del hombre. Igualmente,
tiene limites que derivan del Derecho de Gentes, pues el Estado es parte
de la comunidad internacional y esta ligado a un orden de justicia universal
impuesto por la razon humana. Este Derecho de Gentes, o sea derecho
natural aplicado a las relaciones internacionales, tuvo enunciacion cabal
en Vitoria: “Quod naturalis ratio inter omnes gentes constituit, vocatur
Jjus gentium”.

Por eso, lo importante es no s6lo quién gobierna sino como
gobierna. El gobierno debe ser legitimo por el origen de la autoridad y
por la calidad ética de sus mandatos. De ahi que aun los gobiernos de
facto miran en el asentimiento de los gobernantes su titulo de legitimidad.
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No pocas veces el asentimiento expresa el juicio del “mal menor”, cuando
los gobernantes no llenan el ideal querido, pero no existen otras
posibilidades inmediatas.

TEORIA ORDINARIA DE LA SOBERANIA

Las constituciones politicas no reflejan discusiones especulativas
de la Teoria del Estado, pues ello significaria introducir el caos en la base
del orden juridico. Es por eso que recogen corrientemente las
constituciones; ella se basa en el concepto de que el Estado es la
personificacion juridica de la nacion y atribuye la Soberania a ésta. “Lo
que constituye en derecho una nacion, es la existencia, en una sociedad
humana, de una autoridad superior a las voluntades individuales.

Esta autoridad, que no reconoce, naturalmente, poder alguno
superior o concurrente en cuanto a las relaciones que regula, se llama
soberania. Esta soberania presenta dos aspectos: la soberania interior o
el derecho a mandar sobre todos los ciudadanos que forman la nacién, y
ademas, sobre todos cuantos residen en el territorio nacional; y la
soberania exterior, o el derecho a representar la naciéon y comparecer por
ella en sus relaciones y compromisos con las demas naciones”, define
Duguit en sintesis didactica.

Esta concepcion ha venido inspirando desde la Revolucion Francesa
las diversas constituciones del globo. Asi entendida, la soberania, esta
constituida por tres elementos: 1° Una voluntad de querer. 2° Una potestad
de mando. 3° Una potestad de mando independiente. Duguit, no obstante
negar la concepcion del Estado persona, describe con claridad pedagogica
los tres elementos citados. Lo hace del modo siguiente:

1°.- La Soberania como voluntad de querer- La nacidén es una
persona dotada de voluntad, siendo soberana tal voluntad. Al organizarse
en Estado, la nacion le trasmite su voluntad; la soberania, por lo tanto, no
es sino la voluntad del Estado nacion. Para el Estado-persona, la soberania
es lo que la voluntad para el individuo; puesto que es voluntad, la soberania
es un derecho subjetivo cuyo titular es el Estado.
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2°.- La soberania como potestad de mando.- La voluntad del Estado
no es solo potestad de querer, sino, ademas, voluntad de mando, pues es
superior a toda otra voluntad que exista dentro de su territorio, sea
individual o colectiva. Entendida la soberania como potestad de mando,
surge una contradiccion respecto a la intervencion del Estado como sujeto
de derecho privado, pues, resulta inexplicable como el Estado, siendo
soberano por definicion, queda obligado por un contrato sin dejar por
ello de ser poder publico.

3°.- La soberania como potestad de mando independiente.- Una
colectividad es soberana unicamente cuando, dentro de sus limites, actua
determinada por su propia voluntad, sin que una orden suya sea influida
o determinada por otra voluntad. Resulta, asi, que la soberania tiene un
caracter positivo, el poder de mando, y otro negativo, el de ser una voluntad
que no puede ser mandada por ninguna otra.

Seydel ha afirmado repetidamente que no hay derecho por encima
o al lado del soberano, y que todo derecho procede del soberano. Se
afirma, también que para el Poder puede haber limites de hecho, limites
morales, limites politicos, pero nunca limites juridicos, puesto que es
esta caracteristica la que constituye en soberana la potestad estatal. Pero,
de seguirse tal principio se confundiria los conceptos de soberania y
arbitrariedad. El Poder es potestad independiente, pero no ilimitada, pues
el Derecho natural y el positivo le sefiala limites.

ATRIBUTOS DE LA SOBERANIA

De la teoria ordinaria de la soberania se deducen cuatro atributos
que son otras tantas consecuencias del concepto expuesto en los parrafos
anteriores. Se tiene entendido por las Constituciones que la soberania es:

1°.- Una, o sea que en un mismo territorio no puede existir sino
una soberania, y que una misma persona sélo puede estar sometida a una
soberania (impenetrabilidad del territorio).
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2°- Indivisible, o sea que en un Estado nadie, persona, corporacion,
region, parte del pueblo o partido, puede detentar o pretender una parte
cualquiera de la soberania.

3°.- Inalienable, puesto que, por ser la personalidad misma de la
nacion dotada de voluntad de mando, no puede enajenarse, dado su
caracter de personalidad.

4°.- Imprescriptible, o sea que no puede prescribir por trascurso
del tiempo, ya que es un atributo de la personalidad, por lo cual se conserva
pese a los periodos en los cuales detente el Poder la persona o el partido
que se impongan.

FORMAS DE GOBIERNO

Como el poder no puede existir sin un sujeto concreto, ya sea
persona fisica o moral, el ordenamiento juridico prescribe siempre quién
es el titular del poder, o sea cual es la forma de gobierno Admitido que el
Estado es supremo, o sea soberano, resta distribuir el ejercicio del poder
politico y establecer el procedimiento para la determinacion de las
personas que han de ejercerlo.

Las formas de gobierno se clasifican con arreglo a diversos criterios.
El criterio cuantitativo, que atiende al numero de titulares de la soberania,
fue aplicado por Aristoteles en su tratado “Politica” al establecer la clasica
distincion entre democracia o gobierno de la comunidad, aristocracia o
gobierno de algunos pocos y monarquia o gobierno de uno. Cuando el
ejercicio del poder se desvirtia, aparecen las correlativas formas
degeneradas, o sea la demagogia, la oligarquia y la tirania, en las que se
mira exclusivamente al interés de los pobres, de los ricos o del propio
gobernante.

Atendiendo al modo empleado para designar a los gobernantes,
segun sean elegidos por el pueblo o determinados por sucesion dinastica,
se distingue entre gobierno republicano y gobierno mondrquico.
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Por razon de la descentralizacion territorial, la forma de gobierno
puede ser federal o unitaria, segin exista un gobierno Gnico o varios
gobiernos con autonomia regional. Para que el federalismo sea real se
requiere que los Estados miembros tengan los siguientes derechos: a)
que gocen de autonomia legislativa, administrativa y judicial, dentro de
la orbita de competencias sefialadas por la constitucion; b) que elijan el
gobierno local; y ¢) que participen en el gobierno central.

También se distingue entre gobierno directo y gobierno
representativo. Existe el primero cuando la nacion se gobierna por si
misma, como sucedié en Atenas y en las pequefias comunidades suizas.
El gobierno es representativo cuando la nacion delega su autoridad en
los gobernantes, sistema que es hoy universal, salvo algunos usos
regionales de Suiza que son muy contados y tienden mas bien a mantener
la tradicion.

Desde luego, el problema de la mejor forma de gobierno no es una
cuestion tedrica, pues entrafia la adecuacion practica a la realidad de
cada pais. Aristoteles considera que los gobernantes tienden a actuar por
moviles egoistas, por lo cual el remedio contra los peligros del gobierno
de los hombres estriba en el gobierno de las leyes: “La ley es la razon sin
apetitos”, o sea libre de toda parcialidad. Para el Estagirita es conveniente
que el poder sea ejercido por la clase media, porque esta libre del egoismo
de los ricos y del resentimiento de los pobres. Juzga buenos los gobiernos
que procuran el bien comun y malos los que atienden al provecho de
quienes mandan. Santo Tomas elogia como forma de gobierno aquella
que participe de la monarquia, la aristocracia y la democracia, combinando
las ventajas que ofrece cada sistema. “Se ve que la mejor organizacion
de un poder se realizara cuando uno solo es colocado por su virtud a la
cabeza de todos los demas, y debajo de €l hay otros a quienes por su
virtud se da también autoridad; tomando todos de esta manera parte en el
gobierno, porque estos magistrados subalternos pueden ser elegidos por
todos. Tal seria un Estado en que se estableciese una buena combinacion
de monarquia, en cuanto preside uno; de aristocracia, en cuanto que a
muchos se les constituye magistrados por su virtud, y de democracia, o
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poder popular, en cuanto que los magistrados pueden ser elegidos de
entre el pueblo y los elige el pueblo™. En los paises de gran cultura civica,
como Gran Bretafia, Holanda y las naciones escandinavas, la formula
tomistica ha alcanzado a realizarse. En Suiza las instituciones de gobierno
semidirecto, o sea el referéndum y la iniciativa, han logrado el mas cabal
sistema democratico.



REGIMEN DE LOS NACIONALES Y
EXTRANJEROS*

E! Derecho Internacional reconoce al Estado dos clases de
competencia: la competencia territorial, respecto de todos los habitantes
y de todas las cosas que se encuentran en su ambito, y la competencia
personal, respecto de sus nacionales aunque residan en el exterior. Cada
Estado determina libremente, a su discrecion, quiénes tienen su
nacionalidad y quiénes la pierden. Asi lo ha confirmado la Corte
Internacional, entre otros casos, con ocasion del diferendo franco-
britanico, en 1923. La norma XV del Titulo Preliminar del C. C. remite a
la Constitucion designar quiénes son peruanos y quiénes extranjeros.

La capacidad y el estado civil se regulan por las normas del derecho
privado internacional. Esta disciplina o rama juridica se origina por el
hecho de que la vigencia de cada sistema de derecho esta limitada a la
respectiva sociedad nacional. Comoquiera que algunas relaciones juridicas
son extranacionales y afectan a personas y bienes de varios paises, se
hace necesario aceptar normas que indiquen qué sistema nacional se aplica
cuando entran en conflicto dos o mas sistemas nacionales de derecho
privado por razén de la interpretacion de intereses. Tal es el derecho
internacional privado. En lo relativo al derecho internacional publico,
hemos adoptado la sistematizacion que sigue inspirada en Accioly,

* Articulo publicado en la edicién N° 57-58 (1960) de la Revista Peruana de Dervecho
Internacional.
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Rousseau, Verdross y Ulloa, con las acotaciones doctrinarias y positivas
referentes al derecho nacional.

A. RELACIONES DE LOS ESTADOS CON SUS NACIONALES
EN EL EXTERIOR

1°. Jurisdiccion del Estado fuera de sus fronteras.- Cuando una
persona deja el territorio de su pais entra a ser protegido por el Derecho
Internacional, del que puede considerarse como organo a cada Estado. El
Derecho Internacional protege también a las personas que han perdido
su nacionalidad, ya que conservan los atributos juridicos inherentes al
ser humano. El extranjero debe obediencia a las leyes de su Estado solo
cuando es compatible con la jurisdiccion del pais territorial. Tal obediencia
carece del factor coercitivo, pues el Estado no puede ejercer jurisdiccion
en el exterior. Un Estado puede ejercer sobre sus nacionales que se
encuentren en el extranjero los siguientes derechos: a) llamarlo a prestar
servicio militar; b) castigar un delito cometido en el exterior cuando el
nacional regrese al pais. Los derechos que un Estado puede ejercer sobre
los nacionales que se hallen en el exterior constituyen el ius avocandi y
son muy restringidos, sobre todo si la persona afectada es también nacional
del pais en que se encuentra. Asi, trataindose del servicio militar de quienes
tienen doble nacionalidad por aplicacion simultanea del ius sanguinis y
del ius soli, prevalece siempre la competencia del Estado en cuyo territorio
se halle el obligado.

Hay cierta discrepancia entre los tratadistas en lo referente a delitos
cometidos en el exterior contra la seguridad o la fe del Estado. Asi, quien
fabrica moneda falsa o falsifica pasaportes y documentos publicos de un
pais desde territorio extrafio a ¢ste, puede ser sancionado por el Estado
que sufre el dafio, segiun opina la Harvard Law School, si bien otros
autores anglosajones sostienen que la facultad represiva debe estar
limitada, en todo caso, a las fronteras del Estado.

En ciertos casos, la pirateria por ejemplo, se sustenta la regla de la
universalidad de la jurisdiccion, segun la cual se ejerce la jurisdiccion
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del lugar en que se encuentre el delincuente. Numerosos paises, como
Brasil, Alemania, Pert, Francia, Espafia, confieren a sus tribunales la
competencia de juzgar a nacionales o extranjeros por delitos cometidos
en el exterior si estan dirigidos contra la seguridad del Estado o su crédito.
Un grupo menos numeroso de Estados, como el Pert, Brasil e Italia,
permite castigar por crimenes cometidos en el exterior en agravio de los
nacionales.

La norma genérica, que admite las excepciones planteadas mas
arriba, es la de la competencia territorial. El Instituto de Derecho
Internacional, reunido en Cambridge el afio 1931, al revisar los conflictos
sobre leyes penales, senté las siguientes excepciones al principio de la
competencia territorial: 1° Cada Estado puede extender su ley penal a
toda infraccion o delito cometido por sus nacionales en el exterior; 2°
Todo Estado tiene derecho de castigar actos cometidos fuera de su
territorio, aun por extranjeros, cuando constituyen atentado contra su
seguridad o falsificacion de su moneda, sellos, estampillas o marcas
oficiales; 3° Todo Estado puede castigar actos cometidos en el exterior
por un extranjero que haya sido descubierto en su territorio, cuando tales
actos infrinjan intereses generales protegidos por el derecho internacional
(pirateria, trafico de mujeres, propagacion de enfermedades contagiosas,
atentado contra las comunicaciones internacionales).

2°. Proteccion diplomatica.- Todo Estado tiene el derecho, asi
como el deber moral, de proteger a sus nacionales en paises extranjeros.
Esta proteccion ha de hacerse por los medios que reconoce el Derecho
Internacional y, de modo general, por via diplomatica. Si el Estado
territorial observa sus deberes para con los extranjeros residentes o de
transito, nada justifica la intervencidon diplomatica, ya que ésta ha de
emplear con suma prudencia, puesto que representa una solucion
transaccional entre el respeto debido a la soberania territorial y el derecho
del Estado extranjero a proteger a sus nacionales. La proteccion
diplomatica procede solamente en los casos en que el ordenamiento
juridico del Estado territorial desconoce el derecho del extranjero, o bien
cuando, de hecho, no ampara su interés por denegatoria de justicia.
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Asi lo han reconocido la Segunda Conferencia Panamericana,
reunida en México, el afio 1902, la Conferencia para la Codificacion del
Derecho Internacional, reunida en La Haya, en 1930, y la VII Conferencia
Panamericana, reunida en Montevideo, en 1933. La accion internacional
solo puede ejercitarse después que el reclamante haya agotado los recursos
legales ante la autoridad local. La jurisprudencia y la doctrina son
unanimes en fijar como condicidn para que se admita la proteccion que
el reclamante no haya actuado contra las leyes locales, o sea que su
conducta sea de “manos limpias” (clean hands).

B. RELACION DE LOS ESTADOS CON LOS EXTRANJEROS
QUE SE HALLEN EN SU TERRITORIO

1°. Inmigracion.- Un extranjero puede encontrarse en territorio
de un Estado en una de tres situaciones: en transito para otro pais, como
residente temporal, o como residente domiciliado. En propiedad, sélo
hay inmigracion en el tercer caso.

2°. Derecho Internacional de extranjeria.- Por efecto de la
movilidad de las personas y de los intereses privados, existe un derecho
internacional de extranjeria. Verdross anota que el Derecho Internacional
comun obliga a los Estados entre si a tratar de una manera determinada a
sus respectivos subditos. Ademas, existe, de modo paralelo, un derecho
de extranjeria interno, constituido por normas que imponen obligaciones
y conceden derechos a los extranjeros. Universalmente, como base para
los tratados y legislaciones, se admiten ciertos principios de derecho
internacional comun.

El derecho internacional de extranjeria comprende tres aspectos:
admision al pais, situacion juridica dentro del pais y expulsion. La
admision sin animo de residencia es un derecho humano, pues sélo por
motivos muy graves puede negarse el transito. La residencia o inmigracion
propiamente dicha es facultativa para el Estado, que puede excluir las
personas o grupos que no considere convenientes. En la base de todo
derecho de extranjeria se equilibran el principio de soberania y el deber
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politico de respetar la dignidad humana, el cual impone al Estado la
obligacion de reconocer a los extranjeros, un minimo de seguridad
juridica. La conciencia civilizada reconoce a los extranjeros derechos
fundamentales que Verdross agrupa del modo siguiente:

1° Todo extranjero debe ser reconocido como sujeto de derechos;
2° Los derechos privados que adquiera deben ser respetados; 3° Los
derechos esenciales relativos a la libertad no pueden serle recortados; 4°
Debe tener acceso a la proteccion judicial; 5° Debe ser protegido contra
los delitos que amenacen su vida, su libertad, su honor y su propiedad.

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre enuncia en
sus arts. 2°y 3°el principio de que la nacionalidad no justifica exclusiones
en lo que atafie a la seguridad y a la libertad.

3°. Condicion juridica de los extranjeros.- Tal como advierte, en
expresion adecuada, el tratadista Podesta Costa, los extranjeros residentes en
un pais se hallan vinculados a la vida de éste por una “comunidad de fortuna”.
Al elegir el pais de su residencia, han sometido su persona y sus bienes a otro
Estado, determinando un vinculo de solidaridad, pues se asocian a la suerte
que corren los propios nacionales y cuentan con el mismo amparo que éstos
en cuanto a los derechos esenciales de la persona humana.

La Convencion de La Habana sobre condicidn de los extranjeros,
adoptada en 1928, establece en su art. 5°: “Los Estados deben reconocer
a los extranjeros domiciliados y transetntes en su territorio todas las
garantias individuales que reconocen a favor de sus propios nacionales y
el goce de los derechos civiles esenciales, sin perjuicio, en cuanto
concierne a los extranjeros, de las prescripciones legales relativas a la
extension y modalidades del ejercicio de dichos derechos y garantias”.

El régimen peruano respecto de los extranjeros concuerda con los
principios enunciados mas arriba y tiene su referencia basica en los
siguientes dispositivos constitucionales:

“Art. 23° La Constitucion y las leyes protegen y obligan
igualmente a todos los habitantes de la Republica. Podran
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expedirse leyes especiales porque lo exija la naturaleza de
las cosas, pero no por la diferencia de personas.

Art. 32°: Los extranjeros estan, en cuanto a la propiedad, en
la misma condicion que los peruanos, sin que en ningun caso
puedan invocar al respecto situacion excepcional ni apelar
a reclamaciones diplomaticas.

Art. 35°: La Ley puede, por razones de interés nacional,
establecer restricciones y prohibiciones especiales para la
adquisicion y la transferencia de determinadas clases de
propiedad, sea por su naturaleza, o por su condicion, o por
su situacion en el territorio.

Art. 36°: Dentro de 50 kilometros de las fronteras, los
extranjeros no pueden adquirir ni poseer, por ningun titulo,
tierras, aguas, minas o combustibles, directa o
indirectamente, individualmente o en sociedad, bajo pena
de perder, en beneficio del Estado, la propiedad adquirida,
excepto el caso de necesidad nacional declarada por ley
expresa.

Art. 17° En todo contrato del Estado con extranjeros, o en
las concesiones que otorgue aquél en favor de éstos, debe
constar el sometimiento expreso de los segundos a las leyes
y a los tribunales de la Republica y su renuncia a toda
reclamacion diplomatica.

La norma XVI del Titulo Preliminar del C.C. establece: «El
derecho de propiedad y los demas derechos civiles son
comunes a peruanos y extranjeros, salvo las prohibiciones y
limitaciones que por motivo de necesidad nacional se
establezcan para los extranjeros y las personas juridicas
extranjeras”.
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El principio de igualdad o equiparacion de nacionales y extranjeros
admite las restricciones siguientes:

En materia de trabajo, la ley 7505 sefala que los empleadores
deben dar ocupacion por lo menos a un 80% de trabajadores peruanos y
que igual proporcion debe observarse en el monto de los sueldos y jornales.
Las Resoluciones Supremas de 21/7/50 y de 20 de abril de 1957 reservan
a los peruanos el derecho de ser dirigentes u organizadores de sindicatos.
El D.S. de 28 de marzo de 1957, para facilitar la visita a su pais, les
concede a los trabajadores extranjeros una franquicia, pues autoriza a
pactar la acumulacion de los periodos anuales de vacaciones libremente,
sin la limitacidon de dos afios que rige para los nacionales.

En materia de yanaconaje, el D.S. de 26 de junio de 1936, art. 11°,
fija la proporcion del 80% para los nacionales.

En materia de propiedad, la ley 7943 prohibe las traslaciones de
dominio o de posesion de las propiedades rusticas situadas en las
provincias limitrofes, “salvo el caso de concesiones otorgadas de
conformidad con leyes especiales”, como es el caso de los predios situados
en Tacna, amparados por la excepcion que establece el Tratado de 1929.

En materia de concesiones de petroleo, la ley 11780, en su art.
119, asi como su Reglamento, en el art. 256, establece una tributacion
menos onerosa para los nacionales, como corresponde al dominio estatal
de la riqueza petrolifera.

En materia de Seguros, la ley 9953 ordena que la mayoria de los
accionistas y de los Directores de las Compaiiias aseguradoras han de ser
permanentemente de nacionalidad peruana.

En materia de ensefianza, la ley organica dispone que las asignaturas
formativas de la conciencia patridtica, como Historia del Perti o Geografia
del Peru, sean dictadas por profesores nacionales.

En materia de navegacion comercial, el Reglamento de la Marina
Mercante niega la bandera nacional a las naves que no sean propiedad de
peruanos cuando menos en 75%.
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En materia de inmigracién, el Decreto Supremo de 26 de junio de
1936 sefiala como cuota de inmigracion al pais un maximo del dos por
mil de la poblacion total por cada nacionalidad.

En materia de actividades comerciales e industriales, la proporcion
del 20% sera la méaxima para extranjeros que ejerzan alguna profesion,
industria u oficio, en cada provincia de la Republica, seglin prescribe el
citado D.S. de 26 de junio de 1936.

4°. Expulsion de extranjeros.- Solo es licita cuando la seguridad
nacional o la mala conducta lo justifiquen. La expulsién debe reunir
condiciones mucho mas estrictas que la no admision, pues ésta puede ser
motivada en una determinada politica migratoria, que cada Estado es
duefio de aplicar a su discrecion, en tanto que la expulsion vulnera un
“status” humano ya adquirido y s6lo es admisible por razones de
importancia, como la seguridad del Estado, la ofensa hecha al pais o a
sus autoridades, la comision de delitos, la vagancia o la inopia, o bien la
infraccion de las normas de residencia fijada a los extranjeros. No cabe
recurso internacional contra la expulsion, pero si contra la manera
inhumana de llevarla a efecto, como seria el despojo de bienes o el maltrato
a la persona.

Se reconoce universalmente el derecho de todo Estado a expulsar
a los extranjeros indeseables, como medida preventiva y no como medida
punitiva. La Convencion de La Habana, de 1928, establece que los Estados
pueden, por motivos de orden o de seguridad publica, expulsar al
extranjero domiciliado, residente o simplemente de transito, y que estan
obligados a recibir a los nacionales expulsados de otro territorio. También
declara dicha Convencion que los Estados tienen derecho a establecer
las condiciones de entrada y residencia de los extranjeros.

SISTEMAS DE PASAPORTES

El pasaporte es el documento mediante el cual los Estados controlan
la salida de sus nacionales y el ingreso de los extranjeros. Es instrumento
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de naturaleza policial, emitido por la autoridad competente y destinado a
garantizar el libre transito y la identidad de su portador. Puede ser
individual o colectivo.

Para habilitar el ingreso a un pais, el pasaporte debe estar visado
por el consul respectivo; si bien numerosos paises, en el proposito de
fomentar las corrientes de turismo, eximen a los nacionales de
determinados Estados amigos del tramite de visacion, como sucede, por
ejemplo, con Gran Bretafia y los paises latinoamericanos. Para los Estados
Unidos, el pasaporte es prueba de su nacionalidad. De modo general, es
documento destinado a garantizar la identidad personal y a facilitar la
circulacion internacional. La doctrina se inclina a considerarlo como
propiedad de su titular y no del Estado que lo emite, por lo cual no puede
ser retirado a los nacionales.

Se expiden por el Ministerio de Relaciones Exteriores o bien por
el Ministerio del Interior, segun los paises y la clase de pasaportes. En el
Perti son de tres clases: diplomatico, especial y comun. A los apatridas y
refugiados se les otorga, como documento de identidad que habilita a
viajar, un salvconducto o constancia especial. En muchos paises, por
ejemplo Brasil, corresponde a la autoridad de policia extender los
pasaportes comunes, en tanto que en nuestro pais es el Ministerio de
Relaciones Exteriores el que expide todos los pasaportes y controla la
inmigracion. Las personas que domicilian en pais extranjero, obtienen
pasaportes del consul de su pais, con el visado de las autoridades locales.
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EL PENSAMIENTO DEL MAESTRO ULLOA Y
EL NUEVO ORDEN INTERNACIONAL¥

Un nuevo orden internacional, cuya necesidad fue proclamada
por la Resolucién 3201 de Naciones Unidas en el sexto periodo
extraordinario de sesiones, el 1° de mayo de 1974, habra de tener por
base no soélo el interés de los Estados sino, ante todo, el de los hombres
que pueblan el mundo. Los suefios de hegemonia regional o universal,
repetidamente frustrados, han costado millones de vidas y largos periodos
de penuria y de crisis para la humanidad entera. Por primera vez en la
historia hoy puede hablarse de una vision planetaria. Coincidiendo con
ello, ha surgido un nuevo sujeto de derecho internacional: la Humanidad.
Es evidente que el convenio sobre el espacio sideral y la resolucion que
declara los fondos marinos patrimonio comun de la humanidad, anuncian
tal reconocimiento. Ello envuelve una concepcion humanista que coincide
con la afirmacion, tan cara al maestro Ulloa, de que el verdadero sujeto
del derecho internacional es el hombre.

Cada tropiezo que se levanta para impedir la vigencia de ese
principio constituye una incitacidén para que los juristas renueven su fe
en la patria anchurosa y sin confines. Desde luego, se trata de una meta
remota, destinada quiza a permanecer como la estrella polar, inalcanzable
pero util para guiar la navegacion, segun la imagen de Stammler. Es en

¥ Articulo publicado en la edicién N° 71 (1973-1975) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
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ese rumbo que marcha la inteligencia, concibiendo la humanidad como
una asamblea de hombres y no como una comunidad de Estados. Las
utopias mueven las grandes corrientes de la historia y determinan una
direccion en el sentido de la cual se suceden luego los acontecimientos.
En esa conviccion sembrd su elevada docencia el maestro Ulloa. Y lo
hizo con talento, con generosidad, con espiritu siempre ecuanime. Natural
que asi actuara, puesto que, mas en hondo que el jurista, que el diplomatico
o que el politico, Ulloa valia por su calidad humana excepcional.

Equilibraba el sentimiento patriotico, que vibra por igual en su
analisis de la posicion internacional del Perti como en su admirable
biografia de Piérola, con una percepcion seflera de lo que debemos
entender por patria y por humanismo. En ello fue la antitesis de quienes
descubren el humanismo tardiamente. Su profunda cultura, que brilla en
el estilo elegante de sus obras y se ponia de manifiesto en su conversacion
cuando acogia un grupo de amigos en tertulias inolvidables, lo hacia el
centro de atraccion para los profesores de derecho, los intelectuales y los
discipulos adictos a su persona. La circunstancia de que mi bufete
profesional estuviera contiguo al suyo, en el Edificio Canevaro, favorecio
el ahondamiento de una amistad que tuvo para mi la mas alta significacion.
Me confio su catedra en la Academia Diplomatica, asi como la
representacion de la Sociedad Peruana de Derecho Internacional en
importantes certimenes de nivel continental. A esta remembranza, tejida
de afecto y gratitud, simanse las muchas coincidencias en la vision del
mundo y del pais, asi como admiracion intelectual, lo que me lleva a
comprobar con alegria como el consenso internacional se produce en la
linea doctrinaria por ¢l preconizada.

Tocante a la doctrina de las 200 millas, debémosle haber
enriquecido notablemente nuestra posicion juridica gracias a la
Declaracion de Santiago, de 1952, en la que logro, con acierto y genialidad,
que se admitiera bajo la denominacion de “zona de soberania maritima”
un dominio independiente de la existencia de plataforma continental,
aparte de haber mejorado con la expresion de “paso inocente e inofensivo”
la calificacidn anterior, que era simplemente de libre navegacion. Al
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establecerse que el derecho sobre el suelo y subsuelo derivan de la
soberania ejercida sobre las aguas, se invertia el razonamiento hasta
entonces empleado, con lo que el Peri ganaba una posicion congruente
con la realidad morfoldgica y abria paso a la aceptacion internacional de
su tesis. En su estudio sobre el régimen maritimo, que constituye la mejor
defensa de nuestra soberania, el Profesor Ulloa hizo uso de la misma
invocacion a los derechos humanos sustentada en su valioso tratado de
Derecho Internacional Publico.

Llegan a mi mente tales reflexiones ahora que la VII Asamblea
Extraordinaria de Naciones Unidas ha reiterado, en setiembre de 1975,
la urgencia de establecer un nuevo orden econémico internacional. Los
hechos, las palabras, las imagenes, iran variando en el curso de los afios
proximos, pero el proceso que tiende a integrar la humanidad se ha puesto
en marcha, de modo ineluctable. Anticipandose a las asociaciones
politicas, todavia inmaduras y de muy dificil realizacion, el sistema
econdmico del futuro se va perfilando entre presiones por el cambio y
resistencias de linaje vario. A la asignacion arbitraria de valores viene
sucediendo cierta permeabilidad de transformacion, debida a un marco
conceptual inspirado en principios filoséficos que el Profesor Ulloa
contribuy¢ a difundir en el medio latinoamericano.

Hoy el sistema occidental enuncia formulas de correccion que estan
tedricamente a su alcance pero cuya aplicacidon es improbable porque
exigen cambios sustanciales que vendrian a herir los intereses instalados.
Si bien es muy poca la efectividad de los acuerdos mayoritarios adoptados
en los organismos internacionales, la concertacion de los paises del Tercer
Mundo les confiere un innegable poder de negociacion, a la vez que
ideologiza la vida internacional. A ello debe agregarse que el
empequefiecimiento del tamafio relativo del mundo ha determinado un
nuevo estado de conciencia que comparten grandes sectores de los paises
desarrollados, lo que abre paso a un nuevo ordenamiento.

Una estructura intencional que reemplace al orden actual, nacido
sin esquema previo, supone una vasta problematica juridica y la adopcion
de un Derecho internacional econdmico. La base del sistema por
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organizarse, a largo plazo, resulta disefiada en el Programa Integrado de
Materias Primas, el cual se compone de dos elementos: a) fijacion de
precios minimos para los productos basicos en relacion al indice de precios
de los productos industriales; b) formacion de un Fondo comin de
financiacidn que permita almacenar materias primas para regular los
precios. Algunos paises objetan que ello produciria una reaccion en cadena
semejante al que determinaron los paises arabes al cuadruplicar el precio
del petroleo y desatar una crisis que ha resultado golpeando mas duramente
a los paises no desarrollados. En primer lugar, se ha observado que la
fijacion de precios estimularia la produccion de materias primas a la vez
que, contradictoriamente, haria disminuir el consumo en razon de su mayor
costo, lo que amenaza contraer la demanda.

En segundo lugar, se objeta que el alza de las materias primas hace
aumentar el costo de los productos manufacturados con dichas materias,
por lo que habria una nueva elevacion del precio de los productos basicos
al aplicarse automaticamente el método de “indexation” o lista reajustable.
Se produciria, de modo inevitable, una espiral de aumentos sucesivos,
con lo que la actual espiral de precios industriales y materias primas
acentuaria su movimiento continuo, con perjuicio final para los paises
que esperan obtener un alivio a su situacion. En particular serian afectados
aquellos paises mas atrasados, pues, dado que carecen de materias primas
valiosas, quedarian al margen de las mejoras planteadas. Para complicar
mas autn el problema, se ha observado que el sistema propuesto
beneficiaria adicionalmente a aquellos paises industrializados que son
ricos en materias primas, caso del Canada, Estados Unidos, la Unidn
Soviética, o Australia, lo que distorsionaria el efecto perseguido.

De otro lado, la UNCTAD, a través de su secretariado permanente,
estudia un proyecto de sistema de preferencias arancelarias para coordinar
el comercio entre los paises en desarrollo, dentro de la tesis de estimular
el intercambio horizontal, sin perjuicio del comercio vertical con los paises
avanzados. Frente al Programa Integrado, algunos paises sub-
desarrollados no muestran fe en la eficacia que logre su aplicacion y
observan una posicion neutra en razoén que la coyuntura econdémica de
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estos ultimos afios ha sido para ellos menos negativa. Cuanto a los paises
industrializados, sobre todo los mas poderosos de ellos, es evidente que
su estrategia es de retardar y que no iran mas alla de concesiones que se
encuadren en el marco de la economia del mercado. Sin embargo, atin a
mediano plazo no podran eludir la transferencia de una parte de su
prosperidad, la cual es debida a factores innegables de inventiva y de
esfuerzo, pero también a una posicion geografica casi siempre favorable
y a las ventajas acumuladas por una red de produccion y distribucion
montada en perjuicio de los paises no desarrollados.

El nuevo orden econémico internacional supone una totalizacion
de elementos reguladores a fin de compensar la injusticia en la relacion
de intercambio. No aparece de facil implantacion y, mas aun, es probable
que bajo la nueva denominacion prospere un orden semejante al actual
en su esencia. Baste decir que desde la Conferencia de Bretton Woods,
celebrada al término de la segunda guerra mundial, los paises pobres
vienen reclamando la erradicacion del injusto desequilibrio imperante y
es insignificante lo que han obtenido. Ademas de los dos puntos que
conforman el Programa Integrado, funcionarian el régimen de preferencias
generalizadas, el fondo de compensacion por mayor precio del petrdleo,
el fondo de compensacion por caida de los precios de las materias primas
y una reforma monetaria que contemple la adjudicacion de los DEG para
los paises mas necesitados de desarrollo. Todo ello con la adicion de que
se suscriba un compromiso que haga obligatorio para los paises ricos
otorgar ayuda con fondos publicos por un monto no menor del 0.7% de
sus respectivos productos nacionales brutos.

Las instituciones creadas en los ultimos afios son validas para
instaurar el nuevo orden que se proyecta, agregando a ellas el fondo que
permita financiar la formacidn de reservas de materias primas. No sélo
los paises en desarrollo sino algunos paises industrializados de Europa
Occidental reprochan la actitud de las grandes potencias economicas
porque éstas no aportan al debate ninguna contrapropuesta constructiva.
Las reuniones, a diverso nivel y en latitudes distintas, parecen dialogos
de sordos. En las asambleas de la ONU y de la UNCTAD se han empleado
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toneladas de papel, asi como kildmetros de cinta magnetofonica, para
recoger iniciativas y despliegues retoricos. Pero las potencias industriales
no han esbozado formulas concretas que puedan servir de contrapropuestas
para discutir acuerdos serios. Entre tanto, el endeudamiento de los paises
en desarrollo pasa de 120,000 millones de dolares y el Tercer Mundo
orienta sus planteamientos hacia la transformacién del mercado de
productos basicos, el aumento de su participacion en el comercio de
productos manufacturados y una intervencion efectiva en la reorganizacion
del sistema monetario internacional.

Los pueblos subdesarrollados, mirados hasta hace poco como una
reserva de mano de obra barata por las sucursales de las grandes
compaifias, o simplemente como proveedores de materias primas
condenados a sufrir la inflacién de precios que esta en la mecanica misma
del sistema, se preocupan ahora de superar su atraso, al que no fueron
extrafias sus administraciones ineficientes. Van adquiriendo una ideologia
de independencia que deberia clarificar posiciones sefialando a los dos
grandes polos de poder como opuestos por igual a la construccion de una
sociedad mundial de veras democratica o sea sin hegemonias ni paises
periféricos en materia de decisiones.

Tocante a la ayuda con fondos piblicos en proporcion no menor
del 0.7% de los productos nacionales brutos de los paises industriales, es
inamovible la resistencia de los mas importantes, temerosos de que ello
equivalga a un impuesto cuya tasa seria creciente. Dicha aspiracion viene
envejeciendo desde la Il UNCTAD, de Nueva Delhi, y se halla respaldada
por un acuerdo que adoptd la Asamblea General de la ONU en 1970, al
iniciarse el Segundo Decenio para el Desarrollo.

Para que la decision pueda hacerse efectiva requiérese generalizar
una conviccion juridica nueva, tal como sucedid a lo largo del Gltimo
siglo respecto del deber social de pagar tributos al Estado. En el pasado
se fue haciendo evidente que los recursos de una nacion habian de ser
empleados en forma tal que posibilitaran la elevacion del nivel de vida
de todos sus componentes. Ahora se extiende, aunque mas lentamente, la
invocacion por una justicia social internacional, la cual exige obviamente



480 Revista Peruana de Derecho Internacional

que los pueblos prosperos cooperen al bienestar de los pueblos atrasados.
Y esta nueva mentalidad explica que paises que lograron un notable
desarrollo sin haber tenido colonias ni poseer una esfera de influencia
que permita tacharlas de imperialistas, como Suecia y Noruega, se
distingan en la ayuda a los pueblos marginados.

Tal como afirma la célebre enciclica Populorum Progressio, de
1967, el nuevo nombre de la paz es Desarrollo, objetivo que no puede
alcanzarse sin la solidaridad mundial. Dicho documento sefiala que existen
carencias materiales, pero que también hay carencias morales, entre las
cuales se cuenta el exagerado afan de dinero y la insensibilidad para con
los pueblos desprovistos, sujetos a estructuras opresoras, a relaciones
comerciales injustas, “a los abusos del tener o del poder”. Ademas, declara
que la economia moderna debe ser severamente rectificada y propone
constituir un Fondo Mundial de ayuda, destinando a ello parte de las
inmensas cantidades insumidas por el armamentismo. La enciclica reitera
que el cristianismo postula un humanismo trascendente y cita el
pensamiento de Lebret: No aceptamos separar la economia y lo humano,
o sea separar el desarrollo del hombre del desarrollo de la sociedad en
que esta inserto. “Lo que cuenta es el hombre, cada hombre, cada
agrupacion de hombres, hasta la humanidad entera”.

En muchos paises subdesarrollados la exigiiidad del mercado deriva
del hecho de que sélo una pequeiia parte del producto nacional bruto esta
por encima de una economia de subsistencia. Ese pequeflo margen para
importar es destinado casi siempre para adquirir productos procedentes
de los paises desarrollados. Es irrelevante el comercio con los paises
vecinos, con los que, por tener igual condicion de no desarrollados, seria
mas provechoso mantener relaciones comerciales de integracion. Los
estudios del Secretariado Permanente de la UNCTAD establecen que sélo
la quinta parte de los paises inscritos como tercermundistas cuentan con
una poblacién mayor de quince millones de habitantes y que no llegan a
seis los paises cuyo producto nacional bruto sea superior al de Dinamarca,
por ejemplo, comparandolo con uno de los pequefios paises europeos
altamente industrializados. En el Africa sub-sahariana, slo existen dos
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paises, entre 35, cuyo producto nacional podria superar las dificultades
para promover un activo comercio horizontal, o sea un intercambio
realizado entre los propios paises del tercer mundo. El Presidente de
Filipinas, Ferdinando Marcos, planted por ello en la Conferencia de
Manila la urgencia de establecer un sistema econdmico del tercer mundo,
del tipo del SELA, organismo coordinador creado por América Latina y
del Caribe.

Hasta hoy, s6lo un 20% del comercio exterior de los paises del
tercer mundo se efectiia con otros paises en desarrollo, dado que los
mercados internos carecen de tamafio, ademas de que requieren
avidamente las técnicas modernas de produccion que llegan a ellos sélo
a través del intercambio con los paises industrializados. Si éstos se han
agrupado en Europa para obtener las ventajas de una economia en escala,
como es el caso de las asociaciones y comunidades de integracion, la
necesidad de los pueblos no desarrollados para conseguir su despegue
deberia llevarlos a constituir mercados regionales o subregionales. Claro
esta que el intento habra de tropezar con obstaculos cien veces mas
grandes, pero la cooperacion habra de dar frutos significativos, sobre
todo para los paises de mayor decision. Ello permitiria competir con los
oligopolios internacionales, que seguiran manteniendo posiciones de
ventaja hasta tanto se logre establecer, siquiera sea en esquema, una
Organizacion Mundial del Comercio, como se pretendio hacer en la
conferencia de 1948, realizada en La Habana. La estrategia disefiada por
la ALALC, por el Grupo Andino, por el Mercado Comun Centroamericano
y por los paises caribefios ha tenido un éxito hasta hoy relativo, pero
indica una direccion correcta en lo fundamental para programar la
industrializacion, estimular las exportaciones no tradicionales y radicar
capitales extranjeros.

Inspirandose en el acuerdo de cooperacion econdmica que
celebraron la India, Egipto y Yugoslavia hace algunos afios, los paises de
Asia y Africa, con la orientacion del GATT, han proyectado un sistema
de comercio intrarregional. La Secretaria de la UNCTAD tiene disefiado
un sistema de preferencias arancelarias para el comercio realizado entre
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los paises en desarrollo, que comprenderia bases legales y negociaciones
técnicas. Ello se funda en la experiencia del GATT y contempla proteccion
aduanera y no aduanera.

Todo el orden que intenta planificarse supone la reforma del sistema
monetario imperante en el mundo, lo que revela, una vez mas, que la
Economia es en gran parte economia politica, puesto que corresponde al
poder politico corregir la atonia y crear las condiciones para el bienestar
social. El llamado “Grupo de los Diez”, compuesto por los paises mas
industrializados (Estados Unidos, Alemania, el Japon, Francia, Italia,
Bélgica, Holanda, Gran Bretafia, Canada y Suecia) se encuentra abocado
desde hace afios a la revision del sistema monetario y ha sido ampliado a
“Grupo de los Veinte”, conforme al acuerdo de la UNCTAD III, para que
comprenda a paises en desarrollo. Pese a la oposicion de Estados Unidos,
los paises con poder financiero han impuesto el retorno a las paridades
fijas o ligeramente fluctuantes. El Consejo del GATT ha sido tajante en
afirmar que las presiones en la balanza de pagos de los Estados Unidos
no se originaron en factores comerciales, sino en una politica financiera
irresponsable, que resulté exportando la inflacidn interna.

Por su parte, los paises en desarrollo han planteado tomar parte en
la revision del sistema monetario internacional, puesto que les afecta
vitalmente y no pueden correr una suerte ciega a merced de los paises
industriales avanzados. Hasta ahora es simplemente un debate, pero se
vislumbran logros reflexivos. Entre tanto, la marea del desempleo continta
ascendiendo y la escalada de los egoismos nacionales amenaza con
producir un caos en el comercio mundial. La misma magnitud de los
peligros entrevistos y la conviccion de que la economia de las naciones
es interdependiente, haran que se defina un sistema racional, en el que se
contemple el interés de los paises del Tercer Mundo, los cuales estuvieron
ausentes en el grupo decisorio al constituirse el Fondo Monetario
Internacional después de la segunda guerra mundial. El propio Fondo ha
reconocido que las naciones en desarrollo resultan victimas de un desajuste
financiero que no contribuyeron a crear.
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Se plantea, asi, un problema de poder financiero conjuntamente
con otro que interesa al bien comn internacional, sefialadamente a los
paises subdesarrollados. Se ha creado el Comité de los Veinte para estudiar
un sistema monetario racional, pero todavia el sistema mundial es regulado
por el Grupo de los Diez en el Fondo Monetario Internacional, pues los
paises tercermundistas cuentan con una votacion que es influyente pero
no determinante, a diferencia de lo que sucede en la ONU, en la que
tienen una abrumadora mayoria. Si bien no es ese el foro en el que se
deciden los destinos financieros, esta vez seran considerados
necesariamente los paises en desarrollo al reordenar el sistema, creando
un vinculo organico entre los certificados llamados “DEG” y los préstamos
del Banco Mundial con destino al desarrollo.

El “Grupo de los 24”, compuesto por representantes de ocho paises
de Asia, América y Africa, ha planteado que se destine el producto de la
venta de una parte de las reservas en oro del Fondo Monetario
Internacional a la constitucion de un Fondo Especial para beneficiar a
los paises de menor desarrollo. Cuando se efectue la venta de 25 millones
de onzas de oro al precio del mercado libre, sera posible aumentar la
ayuda a los paises menos desarrollados. Ademas, elevando a 33% la
proporcion maxima que deben guardar los préstamos en relacion al monto
de las cuotas de cada pais y aumentando las cuotas, el Fondo dispondra
de una masa de recursos mayor para el financiamiento del desarrollo. Es
probable que se reitere como meta a largo plazo el retorno a las paridades
fijas, pero admitiendo por ahora un sistema de fluctuacion entre margenes
estrechos, a fin de permitir reajustes de las monedas cuando éstas sufren
presiones peligrosas.

La asignacion ventajosa de los Derechos Especiales de Giro (DEG)
a los paises subdesarrollados atenuaria algo el desequilibrio existente y
alivia la necesidad de recurrir a devaluaciones frecuentes. Pero no es
bastante para cubrir el déficit de las balanzas de pago. Tampoco es
suficiente el financiamiento compensatorio que el Fondo presta a los
paises subdesarrollados mas afectados por el alza de precios del petrdleo
o por el sobrante de sus existencias en materias primas. Solamente si se
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concertara un convenio internacional sobre productos basicos, como
contempla el Programa Integrado, podria iniciarse seriamente un nuevo
ordenamiento econdmico. Ello supone socializar el derecho internacional,
imponiendo la aportacion de los paises capitalistas desarrollados, la de
los paises del propio tercer mundo y la de los paises socialistas avanzados,
que son los que muestran una tactica mas elusiva.

Por ahora es vago el contenido que habra de tener el derecho
internacional economico, regido por principios de equidad y no sélo por
el quantum. Dibujase un conjunto de situaciones juridicas subjetivas,
mirando como sujetos principalmente a los Estados y a las comunidades
por ellos integradas, a la vez que surgen reglas que hoy son calificables
como lege ferenda pero que alguna vez alcanzaran a ser lege lata. Las
organizaciones internacionales, principalmente el G.A.T.T., la
UN.C.T.A.D., y la O.N.U.D.IL., juntamente con el Fondo Monetario
Internacional y ciertos organismos regionales y subregionales, constituyen
un marco institucional con mecanismos aprovechables para perfeccionar
la evolucion del orden econdmico internacional.

El Derecho que surja comprendera, segun perfilo Schwarzenberger
en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, en 1966, las
siguientes materias: a) Propiedad y explotacion de los recursos naturales;
b) Produccion y distribucion de mercancias; c¢) Transacciones
internacionales invisibles; d) Cambios monetarios y finanzas; e) Servicios
relacionados con las materias anteriores; f) Status y organizacion de las
personas que se ocupan de tales servicios. Ello coincide con la posicion
de Wolfgang Friedmann respecto de la formacion de un nuevo ius
mercatorum en el campo internacional, con atencion preferente al
desarrollo.

De todo lo expuesto, abarcando ademas las concesiones hechas
por privatistas del Derecho Internacional, como Loussouarn y Brédin, se
sigue que el nuevo orden econdmico internacional afectara la dimension
de las soberanias nacionales por obra de una normatividad que puede
calificarse de revolucionaria, pero que esta en la naturaleza de las cosas
y en el caracter del tiempo que vivimos. Vendra a alterar las relaciones
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politicas y aun la concepcion juridica usual, en el propdsito de hacer
posible el desarrollo de dos tercios del mundo y de evitar la vulnerabilidad
de las economias nacionales, tanto capitalistas como colectivistas.

Supone una perspectiva novisima, cargada de reivindicaciones y
factores emocionales, pero es innegable que se dirige a un orden justo en
un mundo que sea estable. El disefio es apasionante. Supone una nueva
estructura de las Naciones Unidas en materia de cooperacién econdémica,
un amplio programa para el futuro y un analisis juridico capaz de
desentraiiar, con rigor y ecuanimidad, los agentes reales de la riqueza y
del poder.






CARLOS GARCIiA BEDOYA






EL CONTROL INTERNACIONAL DE
LA ENERGIA ATOMICA*

INTRODUCCION

Normas y Sanciones en Derecho Internacional. - Coercion y
Soberania. - La paz y la guerra. - Dos opiniones sobre el porvenir
internacional: Toynbee y Kelsen.

La labor del Derecho Internacional, de origen regulador y
normativo, ha ido proyectandose por la grave urgencia del desarrollo
social y técnico, hacia un derecho de caracteristicas imperativas. La
justicia de su imperio obedece a sus propios objetivos.

La manifestacion expresiva del Derecho Internacional constituye
la norma —“significacion juridica de un hecho”-!' que prescribe
determinada conducta a los Estados.

Esta norma puede consagrar una conducta valida y justa e,
igualmente, puede adecuar la ejecucion de una conducta prevista a
determinada sancion. La violacion del primer postulado o la realizacion
del segundo, nos enfrentan a la figura del delito. Norma, delito y sancion
constituyen asi una reaccion ciclica que al sucederse intimamente

* Articulo publicado en la edicion N© 42-43-44 (1953) de la Revista Peruana de
Derecho Internacional.
! KELSEN. La Teorin Pura del Derecho, p. 30.
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evidencian el vinculo fundamental sobre el que descansa el Derecho
Internacional.

Al trasladarse este triple juego al plano de la convivencia
internacional practica, se estrellan dos conceptos refiidos: de un lado la
coercion; del otro un fantasma de la historia moderna, la soberania.

La coercion es el medio que utiliza la sancion para expresarse, la
eficacia de su aplicacion otorga vigencia a un orden juridico. La coercion
es el sustento fundamental del derecho. Es su arma. La soberania es el
atributo primero y esencial del Estado. Si en la vida nacional esta
convivencia es posible, en el campo internacional el choque es inevitable.

La idea de soberania, que tiene un justiciero desarrollo como
defensora de los Estados débiles, ha devenido en una facil arma de ataque,
de paraddjica impunidad, de politicas agresivas que se amparan en ella
para evitar las sanciones que una investigacion internacional podria
acarrearles.

El desarrollo de la sociedad moderna, con sus gravisimas
experiencias bélicas, ha preparado y llevado adelante una paulatina y
atinada limitacion de la soberania nacional. Es mas, la idea de soberania
en la plenitud de su vigor tiende a desplazarse hacia la comunidad juridica
internacional. Este traslado de la figura constituye el maximo respaldo y
consagracion del derecho internacional y la unica salida viable a la
posibilidad de aplicacion de sanciones internacionales.

De la controversia entre el juego tedrico y las consecuencias
practicas de estos problemas surge un fendmeno trascendental: la guerra.

El derecho reconoce su antecedente en la venganza. La venganza
ejecutada como sancién y actuando el hombre como dérgano de la
comunidad primitiva. Esta propia idea de la venganza que informa los
origenes del derecho, al trasladarse del plano individual a la esfera tribal,
conforma la primera idea de la guerra. Ante ella, como irreductible
contradiccion, el hombre ha puesto la paz.
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Rudo contraste este de la paz y la guerra. Es cierto que revisando
la historia encontramos siempre la presencia de la pugna. Habria que
aceptar en la alta compaiiia de Bertrand Russell> que ella constituye el
estimulo para las actividades mas serias del hombre. Lo interesante,
destaca el filosofo inglés, no es abolir la pugna sino encaminarla hacia
objetivos no perjudiciales. La pugna, que primitivamente revistié el
caracter de un conflicto entre los hombres, fue desplazandose
posteriormente a la tribu y mas tarde a la sociedad. Desgraciadamente el
sentido de la pugna que adquirié auge fue aquel, perjudicial y destructor
de la guerra.

Paralelamente a la pugna precisa destacar el riesgo como efectivo
acicate del progreso humano. Ahora bien, la idea del riesgo engendra temor,
temor que surge de la contingencia del éxito. Si el temor es ineludible, el
temor a la guerra reviste su forma mas cruel. Es distinta la reaccion del hombre
cuando el riesgo es la guerra y la destruccion su temor.

A pesar de esto la guerra no ha dejado de ser considerada como
una experiencia creadora de extrafia atraccion. Asi nos explicamos que
un espiritu selecto como Max Scheler hiciera de ella tan encendida
defensa. Claro que un atavico impulso germanista llevé al pensador aleman
a expresar esa opinion.

La guerra es para Scheler el principio dinamico de la historia, en
tanto que la paz —principio estatico— “es una actividad de adaptacion al
sistema dinamico de poderes determinado por la guerra precedente. En
la guerra el Estado vuelve a la originalidad creadora de donde viene.
Sostiene que el Estado beligerante esta en la suprema actualidad de su
existencia”. Niega que la guerra sea matanza y que su problema
fundamental sea la violencia. Esta intelectualizacion tan extremada de la
guerra llevé a Ortega y Gasset a expresar, en el estudio que dedica al
libro de Scheler y del cual nosotros extraemos estas consideraciones?,

2 RusseLL, Bertrand. Autoridad e Individuo.
3 ORTEGA Y GASSET. Obras Completas, tomo 2°, p. 186 y ss.
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que “la guerra no es ejercicio del poder de un Estado sobre otros Estados,
asi en general, sino la concreta voluntad de ejercerlo por medio de la
violencia y la coaccion. No se diga, pues, que es inesencial, extrinseco a
la voluntad bélica el matar”. Estas opiniones tan rapidamente expuestas
se refieren a la guerra, como figura global, como “intervencion ilimitada
en la esfera de intereses de otro Estado?, sin entrar en distingos que
consideran la guerra como delito o sancidn o, por el contrario, la
interpretan como acontecimiento ajeno a esas caracteristicas”.

Las especulaciones frias en torno a la guerra han ido paulatinamente
perdiendo sentido. La extension de la guerra a las poblaciones civiles,
con la aparicion y vertiginoso desarrollo de las armas de destruccion en
masa, hasta arriar al experimento crucial de la bomba atomica, predisponen
atomar, no ya la actitud del observador que sopesa ideas y baraja técnicas
para enjuiciar el problema de la guerra, sino la actitud negativa y de
rechazo a la continuidad de su vigencia.

No es posible repensar sin angustia en la Gltima experiencia de la
guerra mundial y no nos atrevemos a imaginar siquiera los caracteres de
una proxima conflagracién. Ante esta perspectiva habria que tomar la
paz como una omision serena y definitiva de la idea, de la guerra; como
una prescindencia fundamental de su existencia.

k %k ok

Acerca del panorama critico que ofrece la Civilizacion
destacaremos con ligereza algunas opiniones que acerca de las
posibilidades de equilibro y convivencia que restan al mundo por escoger,
ofrecen dos personalidades respetables. La primera, de interpretacion
historica, corresponde al profesor Arnold Toynbee.

Considera que la esencia de la crisis actual es de caracter politico
y no economico. Para Toynbee la unificacion politica es ineludible. La

4 KELSEN. Derecho y Paz..., p. 76.
5 TovNseg, Arnold. La Civilizacion puesta o prueba.
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gravedad del problema corresponde a la forma de unificacion que surgira.
Uno de los métodos, la guerra, entrafia actualmente una posibilidad de
destruccion de la civilizacion occidental. Del cercano equilibrio europeo
a la bipartita division del mundo actual, el tiempo trascurrido ha sido
minimo. Guerras sucesivas han reducido a dos los contendores. Un choque
mas y la hegemonia recaeria en uno solo. Pero ;jpuede la humanidad
correr ese riesgo?

El otro camino a seguir lo constituye el ensayo de cooperacion.
Las Naciones Unidas son su palenque. De triunfar sus planes, cree
Toynbee, se abriria para la humanidad una nueva era que cambiaria
totalmente las perspectivas que vienen atisbando las civilizaciones en
los Gltimos cinco mil afios. La grave coyuntura que confrontan las
Naciones Unidas estriba en el necesario paso de la aparente confederacion
cooperativa actual a una homogénea federacion futura. Ante una
trasformacion de esta naturaleza se pregunta Toynbee “;podria hoy un
observador de mente serena vaticinar una fecha en la que puede llegar a
ser politica practica una federacion entre EE.UU y la Unién Soviética?”®

Como buen inglés no puede Toynbee dejar de considerar la
participacion mediadora que podria caber a la Comunidad Britanica de
Naciones. Esta idea, que Toynbee considera estadisticamente valida, no
la cree igualmente factible con criterio geografico y politico. La necesidad
de una fusion militar y la urgencia de una aguda centralizacion del
Commonwealth desvirtuaria totalmente su origen y fundamento. Para un
britanico ésto tiene que ser inconcebible.

No soslaya —dentro de las posibilidades de una tercera fuerza
intermediaria— la creacion de los Estados Unidos de Europa. En esta
solucion en la cual los factores estadisticos y geograficos quedan
aparentemente salvados, una variante en el planteamiento del problema
politico engendraria su propio fracaso. En una contingencia que
cristalizase su aparicion, Alemania asumiria, ineludiblemente, un papel

6 Toynsee. Ob. Cit., p. 129.
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director. Su presencia y posible preponderancia anularian
automaticamente la solucidén. Anota Toynbee: “los Alemanes son tan
eficientes para organizar materia prima tanto humana como no humana
con fines bélicos como ineptos al intentar gobernarse a si mismos e
intolerables como gobernantes de otros pueblos™.’

El mas factible camino a seguir lo encuentra en “ganar tiempo
para la paz apelando provisionalmente al aislamiento™. En este “status”
la mutua influencia podria auspiciar gradualmente una mas firme
posibilidad de cooperacion. El problema econémico no seria tropiezo en
vista del enorme potencial de que dispondria —como dispone actualmente—
cada esfera de influencia.

Es preciso evitar, destaca Toynbee, que el temor a sus mutuas
influencias subversivas actuales impela a cualesquiera de los antagonistas
a la lucha. Como lenitivo, como corriente morigeradora y adaptadora de
los encontrados postulados ideoldogicos de Rusia y EE. UU., coloca
Toynbee a Europa Occidental. Esta labor de los pueblos europeos
constituiria la siguiente linea de defensa que debe seguirse en caso de
que el ensayo de las Naciones Unidas llegara a fracasar.

El siguiente aporte que revisaremos, como esfuerzo por orientar el
porvenir juridico de la paz internacional, lo constituyen algunas ideas
expuestas por Hans Kelsen.’

El ideal de establecer un Estado Federal mundial lo encuentra
Kelsen de lejana realizacion. Es imposible por ahora convencer a las
naciones del total abandono de su propia soberania. La presencia de un
Estado Federal de este tipo traeria consigo la desaparicion del Derecho
Internacional transformandose, automaticamente, en Derecho Nacional.
Esta evolucion tiene que propiciarse lenta y escalonadamente; afirmando
concienzudamente las etapas a superarse.

Tovnsee. Ob. Cit., p. 133.
Toynsee. Ob. Cit., pag. 134-135.
? KELSEN, Hans. Ob. Cit., y La Idea del Derecho Natural.
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La primera y mas positiva formula de progreso que encuentra
Kelsen es la constitucién de “una Corte Internacional dotada de

jurisdiccion compulsiva”.'”

Destaca que la tendencia que se aprecia en la vida internacional
hacia la centralizacion, responde a un principio atavico del derecho, siendo
interesante sefialar que esta modalidad se presentd inicialmente en la
funcién de aplicacion del derecho, trasladandose luego a la funcion de
produccién del mismo. Los tribunales son, pues, previos a los organismos
legisladores.

Si consideramos la efectiva tendencia del Derecho Internacional a
repetir en su integracion el proceso seguido, en su tiempo, por el derecho
nacional, facil sera apreciar la medular trabazon que liga ambos
desenvolvimientos. Este cuadro nos permite juzgar la madura concepcion
kelseniana y la profunda justificacion de su pensamiento.

Revisando la experiencia de la Sociedad de las Naciones —los
estudios de Kelsen que nos ocupan corresponden cronologicamente a las
conversaciones de guerra sobre las Naciones Unidas— se aprecia que su
pecado original estuvo en centralizar el poder de esta institucion en el
Consejo y la Asamblea —con una perspectiva temporal mas dilatada
podemos ver que el error se repitio en las Naciones Unidas— dejando al
Tribunal Permanente de Justicia Internacional una funcidén secundaria.
Este equivoco planteamiento entrafiaba el problema de la unanimidad,
cuyos funestos resultados podemos apreciar con mayor amplitud atn, en
el seno de las Naciones Unidas.

Las desairadas ventajas de una Corte se encuentran principalmente
en la posibilidad de soluciones por simple votacion mayoritaria. El
fenomeno histoérico sefialado de la centralizacion previa de los tribunales
y el éxito en la practica de los tratados de arbitraje, asi como la tendencia
de los Estados a aceptar las decisiones de tribunales, coadyuvan con su
experiencia en confirmar su validez.

10 KeLseN, Hans. La Idea del Derecho Natural, p. 273.
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La atingencia que el mismo Kelsen sefiala de distinguir los
conflictos juridicos y politicos, pretendiéndose la imposibilidad de juicio
sobre estos ultimos, queda desvirtuada por él mismo: “Cualquier conflicto
entre Estados, como entre personas privadas, es de caracter economico o
politico; pero esto no impide considerar la disputa como una controversia
juridica. Un conflicto es econémico o politico con respecto a los intereses
en juego; es juridico (o antijuridico) con respecto al orden normativo
que controla esos intereses”!!. Mas adelante apunta una luminosa
distincion: La diferencia consiste en la manera en que las partes en el
conflicto justifican sus respectivas pretensiones. El criterio es, por lo
tanto, puramente objetivo. Conflictos reglados son aquellos (conflictos
juridicos segun los tratados de Locarno) en los que ambas partes
fundamentan sus respectivas pretensiones y el rechazo de la pretension
contraria, en el derecho internacional positivo; mientras que conflictos
politicos son aquellos en los que por lo menos una parte basa sus
pretensiones o su defensa, no en el derecho internacional positivo, sino
en otros principios o en ninguno'?. Esta bifurcacion no invalida, de ninguna
manera, el sometimiento de ambas modalidades a una corte internacional;
por el contrario, confirma la necesidad de su jurisdiccion.

Como garantia de independencia de los miembros de un tribunal
internacional anota Kelsen el caracter profesional y personal de sus integrantes,
separado de la contingencia politica o la funcidén representativa que
compromete a las personas que integran otro tipo de instituciones
internacionales.

Si bien el organismo propuesto por Kelsen puede adolecer de graves
tachas, precisa reconocer también que ofrece mayores garantias.

% sk %k

En el pensamiento de los dos autores que hemos glosado —el uno
de aguda perspectiva histérica y el otro de macizo contenido juridico—

1 KELSEN. La Iden del Derecho Natural, p. 279.
12 KELSEN. La Iden del Derecho Natural, p. 281.
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esta continuamente presente la tendencia a convencer de que la base real
de todo intento de interpretacion y solucion de la crisis actual, reside en
fomentar e inculcar a los hombres la creencia absoluta en que la progresiva
cohesion socio-politica de los pueblos es la mas fundada esperanza para
la proscripcion de la guerra y el imperio de la paz.

k ok ok
CAPITULO I
SEGURIDAD COLECTIVA: PACIFISMO Y DESARME

Dos vertientes de la Seguridad Colectiva.- Intentos Pacifistas:
Conferencia de La Haya, La Sociedad de las Naciones, el Pacto de Paris,
los Tratados de Londres, el pacto americano de Rio de Janeiro, las Naciones
Unidas.- Desarme: La Sociedad de las Naciones y la Conferencia del
Desarme;, el desarme moral; las disposiciones de la Carta de San Francisco.

Las dos secciones que componen el presente capitulo tratan sobre
las vertientes principales del problema de la seguridad colectiva. Ellas
entrafian un esfuerzo de organizacidn internacional encaminado a
conseguir la prohibicion de la guerra y el destierro de sus causas. Para
lograr este objetivo, la seguridad requiere el funcionamiento de un sistema
imperativo de arreglo de las desavenencias internacionales.

El intento de otorgar vigencia a esta accion posible de la seguridad
ha tenido su expresion en acuerdos y convenciones internacionales sobre
pacifismo y desarme.

De los mas sefialados esfuerzos que llegaron a plasmarse, trataremos
a continuacion. Su revision nos enfrenta a una cadena de fracasos sucesivos.

* %k
PACIFISMO

La preservacion de la paz ha constituido permanente preocupacion
de la humanidad. No vamos a revisar ahora los multiples proyectos de
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prohibicion de la guerra y de organizacion de una comunidad pacifica
internacional, que han surgido. Bastenos mencionar los proyectos de Sully,
Ministro de Enrique IV, en la iniciacion del apogeo francés, para saltar
luego al intento de la Santa Alianza. Mas adelante, a raiz de la guerra de
Crimeay de la difusion de las ideas pacifistas del izquierdismo incipiente,
los paises europeos y aun americanos comienzan a mirar con atencion
principalisima el problema de la paz.

La Conferencia de La Haya de 1899 constituye el primer esfuerzo
concreto de preservacion de la paz. Las ideas de esta Conferencia fueron
recogidas y ampliadas en las convenciones de La Haya en 1907. Pese a
los buenos deseos del primer convenio —para arreglo pacifico de los
conflictos internacionales— los doce convenios siguientes y la declaracion
final, suscritos en esa misma oportunidad, estan dedicados a la guerra
como realidad y a la reglamentacion de los medios de destruccion de que
ella dispone.

En el Convenio para el arreglo pacifico de los conflictos
internacionales las Partes contratantes se comprometen a desplegar todos
los esfuerzos posibles para responder a la idea que consagra el propio
titulo del Convenio. Los medios que se ponen al alcance de las potencias
para estos objetivos pacifistas, estan constituidos por los buenos oficios
y la mediacion, las comisiones internacionales de investigacion y el
arbitraje internacional.

Las buenas intenciones del Convenio quedaban virtualmente
invalidadas por la propia debilidad suicida de las declaraciones generales
de la Conferencia. En efecto, en el Acta Final de la Conferencia se
confirma una resolucion de la Conferencia anterior de 1899, respecto a
las limitaciones de los gastos militares, “teniendo en cuenta que desde
aquel afio (1899) estos gastos militares han aumentado considerablemente
en todos los paises, estima muy conveniente que los gobiernos acometan
de nuevo un estudio serio de este problema”. Esta resolucion, que colinda
mas bien con el problema del desarme, que trataremos mas adelante,
evidencia el gravisimo pecado original de este sistema.
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Con aparente ingenuidad en el Acta Final de la segunda Conferencia
de la Paz de La Haya se recomienda “a las potencias la convocatoria de
una tercera Conferencia de la Paz, cuya reunion podria celebrarse después
de un periodo analogo al que ha trascurrido desde la Conferencia anterior
y llama la atencidn sobre la necesidad de preparar los trabajos de esta
tercera Conferencia con la antelacion suficiente para que sus
deliberaciones se prosigan con la autoridad y rapidez indispensables”.
Por una amarga ironia, que confirma la ineficacia del trabajo entonces
realizado, el lapso propuesto en la recomendacion trascrita, habria de
encontrar a su vencimiento a los principales paises que contribuyeron a
la convocatoria y realizacion de esta Conferencia, empefiados en su mutua
destruccion en la Primera Guerra Mundial.

En el Pacto de la Sociedad de las Naciones se declara expresamente,
en el articulo 11°, la urgencia de prevenir las guerras y garantizar la paz.
Mas adelante se ofrece como medio de solucion a los conflictos el
procedimiento arbitral, en el articulo 13°; o en su defecto, el sometimiento
de la controversia al Consejo y a la Asamblea, en el articulo 15° del
Pacto. En el articulo 13° se otorga a la Asamblea capacidad para invitar a
los miembros de la Sociedad a que revisen aquellos tratados que por
inaplicabilidad pudieran llegar a constituir un peligro para la paz.

Pese al esfuerzo de recortar y limitar el recurso de guerra mediante
el funcionamiento de los dispositivos consignados en el parrafo anterior,
el Pacto comete la ligereza, en el articulo 12°, de considerar la posibilidad
de que los miembros de la Sociedad puedan empefiarse licitamente en
una guerra cuando los procedimientos puestos a su disposicion por el
Pacto para el arreglo de sus controversias hubieren fracasado. Esta
aceptacion de la guerra como recurso legitimo nos enfrenta a la idea
antigua de la “altima ratio”.

Para superar esta debilidad se elaboro, fuera de la Sociedad de las
Naciones, el llamado Pacto de Paris o Pacto Briand-Kellog. Este escueto
documento de tres articulos rechaza terminantemente el recurso de la
guerra llegando a consignar, en este sentido, una amplia declaracion en
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su articulo segundo, que dice: “Las Altas Partes Contratantes reconocen
que la solucion de todas las controversias o conflictos, sea cual fuere su
naturaleza u origen, que puedan surgir entre ellas, nunca debera ser
buscada sino por los medios pacificos”. El Pacto Briand-Kellog lleg6 a
merecer tan universal aceptacion que, hacia fines de 1936, respaldaban
sus postulados pacifistas 73 Estados.

La vigorosa afirmacion del Pacto de Paris, firmado en Agosto de
1928, indujo al afio siguiente a la Delegacion britanica ante la Décima
Asamblea de la Sociedad de las Naciones a proponer que se adecuasen
las disposiciones pertinentes del Pacto de la Sociedad a las normas
pacifistas consignadas en el Pacto Briand-Kellog. Los recelos
acostumbrados y la politica de pasillo de la Sociedad de las Naciones
dieron al traste con este intento.

Vinculados a esta tendencia pacifista, se firmaron en Londres, en
Julio de 1923, tres Convenios, suscritos entre diversos paises y destinados
a definir al agresor y sefialar los hechos que constituyen agresion.

América, que es preciso reconocer tiene una trayectoria
internacional mas definida y clara que la europea, condend, en el Pacto
suscrito en Rio de Janeiro, en Octubre de 1933, la guerra de agresion;
llegando a prescribir el no reconocimiento de cambios territoriales
provocados por la fuerza.

Después del cruento paréntesis de la Segunda Guerra Mundial,
que dio al traste con todos los intentos y declaraciones pacifistas, la
humanidad pretende en el seno de las Naciones Unidas ensayar, una vez
mas, la posibilidad de lograr su salvacion.

En los propdsitos de la Carta de San Francisco se consigna:
“Mantener la paz y la seguridad internacionales y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz,
y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y
lograr por medios pacificos; y de conformidad con los principios de la
justicia'y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o
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situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos
de la paz”.

En el capitulo sexto de la Carta de las Naciones Unidas se legisla
acerca del “Arreglo Pacifico de Controversias”. En dicho capitulo se
declara que a cualquiera controversia que ponga en peligro el
mantenimiento de la paz debera buscarsele solucion dentro de los
procedimientos pacificos que los paises tienen a su alcance (negociacion,
investigacion, mediacion, conciliacidn, arbitraje, arreglo judicial,
organismos o acuerdos regionales). Inmediatamente después el capitulo
que tratamos confiere amplisimos poderes de investigacion al Consejo
de Seguridad, 6rgano al cual llega casi a transformarlo en arbitro supremo
de las controversias. En el Gltimo paragrafo del articulo 36° se menciona,
por fin, a la Corte Internacional de Justicia, la cual “por regla general”
conocera las controversias de orden juridico.

Salta a la vista en el capitulo que comentamos el mismo error
anotado por Kelsen al tratar de la Sociedad de las Naciones y que
consignamos oportunamente, es decir, la hegemonia del Consejo y también
de la Asamblea, desplazando a un plano secundario a la Corte Internacional
de Justicia. Esto nos enfrenta, una vez mas, a la obsesion politica de los
Estados que desechan o limitan el ensayo de una posible y fructifera
solucidn judicial de las controversias internacionales.

DESARME

Paralelamente al auge de las ideas y acuerdos pacifistas del presente
siglo, se ha desarrollado la conciencia del desarme como coadyuvante
principalisimo para el logro de la paz.

Ya anotamos al insinuar la débil raiz de la Conferencia de L.a Haya
de 1907, lo que aquella disponia acerca de la reduccion de los gastos
militares. Sus resultados no pasan de una simple recomendacion para
que los paises estudien la limitacion de sus gastos militares.
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Mas adelante, en el articulo octavo del Pacto de la Sociedad de las
Naciones, se consagra la urgente necesidad del desarme. En el primer
paragrafo del citado articulo se dice: “Los miembros de la Sociedad
reconocen que la conservacion de la paz exige reduccion de los
armamentos nacionales a un minimo compatible con la seguridad nacional
y con la ejecucion de las obligaciones internacionales impuestas por una
accion comun”. Los parrafos siguientes del mismo articulo contienen
disposiciones especiales sobre el mismo tema.

En el articulo siguiente se proyecta la constitucion de una comision
permanente que informe al Consejo sobre el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo octavo. Obedeciendo esta disposicion se reunieron a partir
de 1920 sucesivas comisiones. La primera de ellas, una comision temporal
mixta, llegd a evacuar un tratado de asistencia mutua que al no lograr
obtener aprobacion de la Asamblea, fue abandonado. Con ese abandono
expirod, en 1924, la comision mixta.

Al afio siguiente inici6 sus funciones la comision preparatoria de
la Conferencia del Desarme la que hasta su término, en Diciembre de
1930, logré proyectar un convenio sobre reduccidon y limitacion de
armamentos. En el trascurso de sus labores se registraron nutridos e
interesantes debates. Por entonces ya ensayaba Rusia, por boca de su
delegado Litvinoff, propuestas de aparatoso radicalismo. La abolicién
completa de las fuerzas armadas fue una de ellas. Es curioso resaltar, por
lo anecddtico, algunas de las intervenciones que suscitd la propuesta
soviética. El Delegado japonés sefior Sato, optd por remitirse a las
disposiciones del Pacto: “Esa tesis —dijo— esta en contradiccion con el
Pacto de la Liga que simplemente propone una reduccion en los
armamentos, que sea compatible con la seguridad”. Mas aguda fue la
declaracion del Delegado italiano, General De Marinis:
“Desgraciadamente aparte de la seguridad militar existen también
problemas de seguridad econdmica y social, y si el sefior Litvinoff puede
presentarnos un proyecto que nos garantice esta ultima y al mismo tiempo
nos dé la seguridad militar, entonces estoy dispuesto a aceptarlo”. Directa
y violenta fue la intervencion del Delegado britanico Lord Cushendun
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quien, al distinguir dos formas de guerra, internacional y civil, ataco a
Rusia por propiciar, contradictoriamente, el desarme total, aplicable a la
primera modalidad guerrera; y estimular, subrepticiamente, el estallido y
propagacion de la segunda forma. La propuesta soviética fue rechazada
por todas las delegaciones, con excepcion de las de Alemania y Turquia.

Concluidas, aunque sin completo éxito las labores de la comision
mixta primero y de la comision preparatoria de la conferencia del desarme
después, se convocd, para Febrero de 1932, la Conferencia para la
Reduccion y Limitacion de Armamentos. La reunion, en la que estuvieron
representados 61 Estados, tuvo lugar en la ciudad de Ginebra.

Después de algunos meses de extensos debates, en Julio de 1932,
se pronunci6 esta Conferencia en favor de una reduccion sustancial de
los armamentos mundiales. Igualmente, proscribié los procedimientos
de guerra que entrafian bombardeos aéreos, empleo de armas quimicas,
incendiarias y bacterioldgicas. Establecio también la prohibicion de cierto
tipo de artilleria pesada. Se decidi6 que la aplicacion del futuro convenio
de desarme quedaria bajo la vigilancia de una comision permanente.

Después de largos debates y del examen de multiples proyectos se
convino, en Marzo de 1933, aceptar primero como base de discusion y
luego como base del futuro convenio, el proyecto propuesto por la
delegacion britanica.

A esta altura de su desarrollo la Conferencia enfrentd un hecho
que habia de entorpecer su éxito: Alemania que un afio antes habia
ejecutado un abandono temporal de la Conferencia, decidié apartarse
definitivamente de ella, en octubre de 1933.

A partir de este acontecimiento, que conmovié los cimientos de la
reunion, las labores se concentraron a tratar de salvar algo del objeto de
la Conferencia mediante la elaboracién de protocolos separados:
reglamentacion de la fabricacion y del comercio de armas, publicidad
presupuestaria y creacion de la comision permanente del desarme. Sin
embargo no se llegd tampoco a resultados tangibles.
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Las ideas que quedaron en juego ya en el ocaso de la conferencia
del desarme, fueron las siguientes:

1) Abolicion de ciertos procedimientos bélicos (bombardeos aéreos,
armas quimicas, incendiarias, etc.).

2) Limitacion cualitativa (artilleria de grueso calibre) y cuantitativa
(numero de armas no prohibidas).

3) Intervencion de la fabricacion y del comercio de las armas.
4) Publicidad de los gastos de defensa nacional.

5) Vigilancia de la ejecucion del convenio (confiada a una comision
que dispondria inspecciones periddicas).

6) Garantias de ejecucion (de ejecucidon y prevencion de
violaciones).

En este cuadro de ideas, que no pasaron del plano tedrico, interesa
destacar, por su vinculacion a capitulos posteriores de este estudio, los
puntos tercero y quinto, que constituyen positivas formas de control ya
que implican la presencia de un 6rgano destinado a enmarcar dentro de
un plan de accion internacional la actividad interna de los Estados,
adecuandola a un patréon normativo que le impone un organismo
internacional.

El punto sexto, relativo a las garantias de ejecucion, vendria a
conformar con los anteriormente destacados, una clara manifestacion del
triple juego de intervencion internacional que se manifiesta en la practica
de las ideas de prevencion, control y garantia, que sefialaremos mas
adelante.

Cumpliremos con mencionar otro ramal del problema del desarme
que lo constituye la limitacién de armamentos navales. La voluntad de
las grandes potencias en este aspecto, se evidencio principalmente en los
tratados de Washington de 1922 y de Londres de 1930.

k %k ok
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EL DESARME MORAL

En setiembre de 1931, pocos meses antes de la reunion de la
Conferencia del Desarme, fue lanzada esta idea por el gobierno polaco,
orientandola a crear un clima de comprension y buena voluntad para los
proyectos de desarme y paz. Los métodos aconsejados por esta propuesta
eran los de rapida difusion y accion incisiva: prensa, radio, cinematografia.

Lleg6 a encargarse a un subcomité la elaboracion de un acta,
inspirada en estos principios, que se insertaria en el Convenio definitivo
de la Conferencia.

Esta sana idea de apaciguamiento y serenidad sélo encontrd
limitadisima realidad en un convenio internacional sobre el empleo de la
radio-difusion en interés de la paz.
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En la Carta de las Naciones Unidas las referencias al problema del
desarme son sumamente escuetas. El articulo 11° no pasa de considerar
como atributo de la Asamblea General el evacuar recomendaciones sobre
“los principios que rigen el desarme y la regulacion de los armamentos”.
En el articulo 26° se remite al Consejo de Seguridad, con la ayuda del
Comité de Estado Mayor, “la elaboracion de planes que se someteran a
los Miembros de las Naciones Unidas para el establecimiento de un
sistema de regulacion de los armamentos”. Se justifica esta medida para
lograr “la menor desviacion posible de los recursos humanos y econéomicos
del mundo hacia los armamentos”.

Seguramente las discusiones que el cumplimiento de lo dispuesto
en los articulos precedentes traerian consigo, no hubieran tenido el
violentisimo caracter que en realidad presentaron, ni la irreductible
contradiccion de posiciones antagdnicas, si un acontecimiento definitivo
en la historia de la humanidad, la explosion de la bomba atomica, no
hubiera tenido lugar meses después de la consagracion, en San Francisco,
de la Carta de las Naciones Unidas.
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Es por eso que eludiremos por ahora tratar mayormente el problema
del desarme en las Naciones Unidas, para vincularlo mas adelante al
debate paralelo de las armas atomicas.
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CAPITULO 11
LA REGLAMENTACION DE LA GUERRA

Las Conferencias de La Haya.- Reglamentacion entre dos guerras,
gases y bombardeos aéreos.- La Cruz Roja.- Las Conferencias
Diplomdticas de Ginebra de 1929 y 1949.

Hace casi un siglo que los Estados tratan con mas voluntad que
éxito, de establecer una reglamentacion organica de la guerra. Se justifican
estos intentos pretendiendo que es mas factible encauzar el desarrollo de
la guerra que prevenirla y desterrarla. Se tacha de utopica esta tltima
solucion, la que si algo de ello tiene, menester es reconocerle mas limpieza
y virilidad. La experiencia se ha encargado de desacreditar ampliamente
todos los pactos de reglamentacion. Y esto es mas grave que la utopia de
propiciar la proscripcion de la guerra.

Sucesivas declaraciones y convenciones han intentado normar el
desenvolvimiento de las guerras. Destacan entre ellas las multiples
convenciones de la Cruz Roja, a partir de 1864, la declaracion de San
Petersburgo, las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, el Protocolo
de Ginebra de 1925 y por ultimo la reciente Conferencia Diplomatica,
reunida en Ginebra, que viene a ser una consecuencia de los anteriores
certamenes de la Cruz Roja. Algunos intentos mas completan el panorama.

De los pactos mencionados extraemos los dispositivos mas
vinculados al tema central de este estudio, para evitar desviarnos hacia
los diversos matices que abarca la reglamentacion de la guerra.

La evolucion del concepto de guerra, de procedimiento de solucion
de conflictos a crimen sancionable, ha corrido pareja con el desarrollo
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del poder cientifico que hoy dia alcanza insospechados caracteres.
Sefialaremos a continuacion algunos puntos de diversos acuerdos
internacionales, vinculados a este desenvolvimiento.

En el Convenio sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre
—articulo 22°— se dispone que: “Los beligerantes no tendran libertad
ilimitada en la eleccion de los medios para combatir al enemigo”. A
continuacion, en el articulo 23°, entre otras prohibiciones se sefialan: a)
“emplear veneno o armas envenenadas”... €) “hacer uso de armas,
proyectiles o materias que puedan causar dafios innecesarios”. En el
articulo 25° se prohibe atacar o bombardear ciudades, aldeas, habitaciones
o edificios indefensos.

Con anterioridad a las Convenciones de La Haya, se habia
consignado, en la declaracion de San Petersburgo de 1868, que: “el empleo
de armas que agraven inutilmente los sufrimientos de los hombres fuera
de combate, o que provoquen inevitablemente su muerte, sera contrario a
las leyes de la humanidad™.

La experiencia de la Primera Guerra Mundial indujo a considerar
dentro de las clausulas militares del Tratado de Versalles —articulo 171°—
la prohibicion de usar “gases asfixiantes o venenosos asi como de todo
liquido, material o invencion de la misma naturaleza™.

Una disposicion similar se consigné pocos afios mas tarde en el
articulo 5° del tratado suscrito en Washington, en Febrero de 1922: “el
uso en tiempo de guerra de gases, liquidos, materiales asfixiantes o
venenosos, o de toda nueva invencion de la misma naturaleza es, a buen
derecho, prohibido por la opinién mundial. Los tratados firmados por la
mayoria de los gobiernos civilizados han formulado esta prohibicion para
que ella sea, en fin de cuentas, adoptada como parte integrante de la ley
internacional, insinuando a la vez la conciencia y la accion de los
gobiernos. Estos se declaran de acuerdo con esta prohibicion y aceptan
estar ligados por estos compromisos, a los cuales ellos invitan a todas las
naciones civilizadas a suscribir”.
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El Protocolo de Ginebra de 1925, luego de consignar el principio
contenido en el articulo 5°, trascrito anteriormente, afiade que “las Altas
Partes Contratantes que no hubieran suscrito antes tratados que comporten
tal prohibicion, aceptan su principio y estan de acuerdo en extenderlo al
uso de la guerra bacterioldgica”.

En La Haya en 1923, se emitieron diversas reglas relativas a la
guerra aérea. Si bien las disposiciones entonces enunciadas no han sido
incorporadas a la ley internacional escrita, precisan la doctrina
internacional en la materia.

De esta reglamentacion destacaremos principalmente dos articulos.
El articulo 22° estipula “... El bombardeo aéreo cuyo solo objeto sea
aterrorizar a las poblaciones civiles, destruir los bienes privados sin
caracter militar o herir a los no combatientes, esta formalmente prohibido”.
El articulo 24°, después de precisar que “son solamente legitimos los
bombardeos aéreos contra un objetivo militar, es decir, un objetivo cuya
destruccion tendria un interés cierto para el asaltante”, enumera los
objetivos militares que esta permitido bombardear, precisando que, “si
estos objetivos estan situados de tal suerte que no pudieran ser alcanzados
sino a riesgo de bombardear la poblacién civil, la aviacion debera
abstenerse”’.

Las multiples Convenciones inspiradas en los principios de la Cruz
Rojay auspiciadas por ella, han obtenido, en la Conferencia Diplomatica
de Ginebra celebrada en 1949, una verdadera cohesion organica.

Las Convenciones para la proteccion de las victimas de guerra,
revistieron cuatro aspectos distintos: 1.- Revision de la Conferencia de
Ginebra, de Julio de 1929, para el mejoramiento de la suerte de los heridos
y enfermos en los ejércitos en campafa; 2.- Revision de la Convencion
de La Haya, de Octubre de 1907, para la adaptacion a la guerra maritima
de los principios de la Convencion de Ginebra de 1906; 3.- Revision de
la Convencion de Ginebra de 1929, relativa al tratamiento de los
prisioneros de guerra; 4.- Elaboracion de una convencion relativa a la
proteccion de las personas civiles en tiempo de guerra.
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De esta ultima Convencidn suscrita, conviene destacar el titulo
segundo relativo a la proteccion general de las poblaciones contra ciertos
efectos de la guerra. Por sus caracteres humanitarios representan saludable
innovacion los dispositivos acerca de: zonas neutralizadas, proteccion
general, proteccion de hospitales y medidas a favor de la infancia.

Si bien hemos recogido con alguna ligereza determinados aspectos
del tema —vinculados a las armas de destruccion en masa— es cierto
también, que sélo se ha pretendido resaltar los acuerdos internacionales
mas estrechamente conectados con el tipo de poder cientifico de ciega
destruccion que representa el ataque atomico, tal cual lo conocemos.
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Si examinamos el fracaso total de los anhelos de seguridad
internacional o de humanizacion de la guerra, a la luz de la experiencia
de los ultimos afios, habremos de colegir, necesariamente, la desoladora
perspectiva que se ofrece al mundo civilizado en el caso de una guerra
atomica. Si los bombardeos y los gases asfixiantes impulsaron a los
Estados a defenderse de sus efectos mediante la concertacion de diversos
pactos internacionales, cuan mayor deberia ser la urgencia con que se
contemplase la interdiccion de la guerra atémica.

Es muy probable que el casi nulo resultado de los acuerdos y
convenios que hemos revisado en este capitulo, haya influido notoriamente
en el &nimo de los estadistas que enfrentaron la solucion del problema de
la energia atomica. Es asi como en un intento por llegar a resultados
positivos y utilizando para ello las nuevas formas que el derecho ofrecia,
los gobiernos interesados decidieron encomendar el agudo problema a
una Comision de Control de la Energia Atomica.

En las paginas siguientes intentaremos enmarcar la figura del
control y la forma en que funciond en el caso de la energia atomica.
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CAPITULO 111
EL CONTROL INTERNACIONAL

El Control.- Evolucion de la idea.- Su traslado al campo
in-ternacional.- Modalidades que asume.- Organo de control.- Algunas
experiencias.- Ineludibilidad actual del Control.

El planteamiento independiente de la figura del control en su
aplicacion internacional se debe al profesor George Scelle quien en su
estudio Régles générales du droit de la paix, identifica y encamina la
funcion del control.

El ilustre autor de la [lamada teoria bioldgica del derecho, divide
el estudio que nos ocupa en dos grandes capitulos. En el primero, relativo
a los elementos del orden juridico internacional trata los temas de la
colectividad, regla de derecho, etc. En el segundo capitulo, de las
funciones constitucionales internacionales, estudia la funcién legislativa
y parlamentaria, la funcién jurisdiccional y la funcion ejecutiva o
gubernamental. En esta ultima subdivision inscribe el profesor Scelle el
problema del control.

La funcion ejecutiva, como realizacion de una situacion juridica,
lleva invivita su propia regulacion que comporta su defensa.

En consecuencia, los actos gubernamentales no podran realizarse
sino dentro del limite de las competencias. Por lo tanto no hay razén
juridicamente valida para sustraer el acto gubernamental al control de su
propia legalidad.

Bien es cierto que el control jurisdiccional de los actos de los
gobiernos encuentra en la resistencia que ellos mismos pueden oponerle
y también en el abuso de competencia, dos graves contingencias debidas
a su insuficiente organizacion.

En esta forma centra Scelle el problema. Revisaremos ahora su
desarrollo y modalidades.



El control internacional de la energia atémica 511

La esencia original de la funcion de control consiste en comprobar
la regularidad o irregularidad, total o parcial, de un acto juridico
controvertido y, por consiguiente, la validez de las situaciones juridicas
que de él se deriven. Esta comprobacion adecuaria la apreciacion de un
acto juridico a su conformidad con una regla de derecho. Su base material
esta determinada por un acontecimiento —el acto juridico— y una escala
para medir este acto, la regla juridica. En principio, entonces, la funcion
de control queda cumplida y agotada por la comprobacion; su
consecuencia juridica es la determinacion del caracter licito o ilicito del
acto controvertido.

En la evolucion de la idea del control se encuentra, al revisar sus
diversas modalidades, que ocupa las primeras fases de su desarrollo una
vigilancia de tipo subjetivo que nace de la posibilidad de todo sujeto de
derecho de examinar la regularidad de un acto juridico. Esta forma de
control es inseparable del interés individual. Es el control de las sociedades
primitivas, donde cada miembro de la colectividad vigila la conducta de
los demas y comprueba legalmente la validez de sus actos juridicos. Este
control anarquico, sefiala el profesor Kaasik'* suele ser ineficaz o feroz.
Sin embargo, a pesar de sus gravisimos defectos, esta modalidad no ha
sido totalmente desarraigada y su subsistencia en la legislacion civil corre
aparejada a su mantenimiento en el derecho internacional. Kaasik anota
que la presencia, en la mayor parte de los tratados de arbitraje de la clausula
de negociaciones diplomaticas previas, constituye una clara expresion
del control subjetivo, una modalidad del control diplomatico que ejercen
los Estados mutuamente y cuyos instrumentos estan constituidos por los
agentes diplomaticos y consulares.

La superacion del control subjetivo, depurando su funcion, surge
con la aparicion de la institucion judicial. Al ponerla en manos de personas
imparciales se intenta asegurar la objetividad de sus decisiones. Sin
embargo, esta modalidad con todas sus ventajas al funcionar como érgano

13 Kaasik, N. Le Controle en Droit International.
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de garantia lamentaba la ausencia de iniciativa, de intervencion por propia
autoridad.

Para salvar esta omision fundamental aparece el control
administrativo. Es una consecuencia del multiple ejercicio del poder en
la vida social. Los 6rganos superiores o centrales del poder, se irrogan
una funcion de vigilancia sobre la labor de los 6rganos subordinados o
locales. A esta caracteristica obedece la contradictoria modalidad del
ejercicio del control en los sistemas unitario y federal. En el primero el
control se centraliza jerarquicamente, en el segundo, por el contrario, se
dispersa.

Es curioso destacar que un doble engranaje vincula estrechamente
la accion de los controles judicial y administrativo. El primero, al reprimir
las infracciones en casos concretos, asegura el funcionamiento regular
de las reglamentaciones juridicas; en tanto que el control administrativo,
al vigilar en abstracto la actividad de un 6rgano, compromete también la
regularidad de los casos concretos.

Remata este proceso el control de la legalidad, el control del acto
legislativo, vale decir, la constitucionalidad de las leyes, cuyo
procedimiento supervisor lo representan la apelacion o la casacion.

En esta modalidad se llega al limite posible del control en un Estado,
la decision de una Corte en este caso, es virtualmente incontrolable pues
todas las vias quedan agotadas.

En el panorama internacional el desarrollo y la aceptacion de la
idea del control ha sido mucho mas moroso. Es facil comprender que si
en la vida nacional la vigencia del control suele encontrar serios tropiezos,
mucho mayor sera la dificultad de su aplicacion en la comunidad
internacional, por los gravisimos conflictos de intereses que obstaculizan
su introduccion. La modalidad diplomatica del control subjetivo, ha sido
y contintia siendo atn, la mas generalizada. Sin embargo, el auge de la
vinculacion internacional —a pesar de los multiples desengafios— tiende a
fomentar e intenta establecer un efectivo control objetivo, en su doble
aspecto judicial y administrativo.
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Una de las dificultades de la aplicacion del control internacional,
se desprende de lo que hay de netamente gubernamental en su
procedimiento. Esta consideracion alienta el establecimiento de un control
realmente objetivo, confiado a organismos autébnomos de composicion
insospechable, que ejerzan igual tratamiento con todos los Estados,
teniendo al alcance para su accion poderes de intervencion e investigacion,
no solo sobre documentos, sino, llegado el caso, sobre el territorio
comprometido.

El control judicial alcanzé mayor difusion en el campo
internacional, después de Versalles, gracias a la configuracion de un
organismo de caracter permanente. Sin embargo, la limitacién original
que sefialamos a este tipo de control, alentd el desarrollo del control
administrativo.

La comision de energia atdmica intento el establecimiento de un
control de tipo administrativo, es por ello que sefialaremos a continuacién
algunos antecedentes que revistieron esta forma de control en su
funcionamiento internacional.

En la llamada reparticion de competencias internacionales, el
reconocimiento de los nuevos Estados, condicionado a su capacidad y a
la eficacia de su poder, reviste el caracter de un control administrativo.
Una variante de esta modalidad la constituye el régimen de los mandatos.
Esta institucion internacional remozada actualmente en los fideicomisos,
viene a constituir el control que la comunidad internacional ejerce en la
formacion evolutiva de los Estados, mediante el funcionamiento de una
suerte de tutela temporal. Los mandatos a su vez se encuentran vigilados
por comisiones especiales dotadas de atribuciones y poderes que les
permiten comprobar la conformidad de la administracion mandataria con
los términos del mandato y criticar las decisiones de orden seudo-
gubernamental tomadas por los gobiernos mandatarios.

Otra variante de la aplicacion del control administrativo
internacional en la vida nacional la constituye la derogatoria o limitacion
del estatuto normal de un Estado como consecuencia de su incapacidad o
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incumplimiento para con determinados deberes que redundan en perjuicio
de la comunidad internacional. Si bien es cierto que esta forma de control
puede tomarse —como ha sucedido muchas veces— como un grave recorte
de la soberania nacional, precisa admitir también que el faltamiento de
un Estado a sus obligaciones internacionales constituye perjuicio para la
comunidad. Se destacan en esta modalidad el llamado régimen de las
minorias y, muy especialmente, el control de las comunicaciones mediante
la internacionalizacion de rios, estrechos, o canales.

Una tercera, e importantisima ramificacién del control
internacional, intenta garantizar la existencia de las competencias
internacionales de los cambios que pretendan realizarse por la fuerza y
en violacion del derecho. Este objetivo se vincula intimamente al derecho
de paz. La maduracion de este sistema se encarna en la Sociedad de las
Naciones; desarrollandose mas tarde en las Naciones Unidas.

Dentro de esta forma genérica resaltan dos modalidades sucedaneas:
el control de las leyes de guerra y el control del desarme.

En el primer caso muchas de las mismas Convenciones que dejamos
anotadas anteriormente consignaban su propio control y aplicacion. Asi
tenemos que las Convenciones de Ginebra de 1864 y de 1906 —que
plasman la idea de la Cruz Roja— remitian a una ley penal nacional que
deberia elaborarse, la sancion para los infractores de sus humanitarios
dispositivos.

En 1895, en el lapso intermedio de las Convenciones de Ginebra,
el Instituto de Derecho Internacional sugeria un procedimiento facultativo
de control mediante el cual el Estado beligerante lesionado, podia
reclamar, por intermedio de un Estado neutral, la realizacién de una
investigacion por el Estado violador y el castigo de los culpables de
infraccion de la Convencion de 1864.

Mas tarde la amarga experiencia de la guerra de 1914, agudizo la
necesidad de instituir un control internacional. Es asi como en la
conferencia convocada por la Cruz Roja en 1929, se logra un avance
decisivo al instaurar, en el articulo 30° de la Convencion el procedimiento
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de investigacion. Dicha investigacion se abriria a solicitud de un
beligerante y, caso de comprobarse la violacion alegada, la contraparte
quedaba comprometida a suprimirla inmediatamente.

Esta misma Convencion recogid saludables innovaciones en lo que
a control del régimen de prisioneros se refiere. El sistema de observacion
por diplomaticos de paises protectores, de la instalacion y necesidades
de los prisioneros, fue perfeccionado exitosamente reemplazandose el
caracter diplomatico de la gestion por el envio de delegados neutrales
especializados.

En cuanto al control del desarme, sus realizaciones positivas son
poco numerosas, iniciandose su progreso a partir del tratado de Versalles.

Varias propuestas se propiciaron en el seno de la Liga para intentar
avenir el control con las exigencias nacionales. Lord Esher sugirio la
creacion de una comisidon consultiva permanente que denunciaria toda
infraccion, al tratado de desarme que se aprobase, y que estaria auxiliada
por agregados navales, militares y aéreos. Los intentos del delegado
britanico, asi como las posteriores propuestas propiciando procedimientos
de investigacion o “informaciones sobre el lugar”, que campearon en la
comision preparatoria y en la propia conferencia del desarme, no pasaron
de intentos totalmente infructuosos. Eso si, nadie se opuso abiertamente
al control, con lo cual, pese a su fracaso quedo la conciencia de que el
Unico procedimiento de control que podia llegar a garantizar a los Estados
su seguridad colectiva, era ¢ste, administrativo e impersonal, ejercido
por la comunidad internacional en interés del bienestar colectivo.

Como sefialamos anteriormente, eludiremos aqui tratar del control
del desarme en las Naciones Unidas, pues, habremos de vincularlo mas
adelante al control de la energia atémica.

En consecuencia, de las consideraciones sobre el control que
dejamos establecidas, se desprende la tendencia a ir abandonando el
procedimiento de encomendar a un Estado la vigilancia en su territorio
de la aplicacién de determinada convencion, para dar paso a una
modalidad de internacionalizacion o ejecucion directa, que comporta la
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creacion de organos centrales, no dependientes de los contratantes pero
si de su comunidad, con competencia propia para aplicar las reglas
convenidas.

En estas condiciones, ingresamos al estudio de la interesante
experiencia internacional que constituye el control de la energia atomica.
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CAPITULO IV

A. APARICION DE LA ENERGIA ATOMICA

Su utilizacion en la ultima guerra.- Sus estragos.- Repercusion
internacional: declaraciones y acuerdos.- Conciencia de su proscripcion.

B. EL CONTROL INTERNACIONAL DE LA ENERGIA
ATOMICA

La Comision creada.- Instalacion y primeros debates.- Examen de
los tres informes de la Comision. Irreductibilidad de posiciones.- Crisis.
La actitud de la Asamblea.- Ultimos acuerdos.

De los tres aviones que, al parecer de las autoridades japonesas,
no debian constituir sino un grupo de reconocimiento de la fuerza aérea
americana, habia de surgir, el 6 de agosto de 1945, un gran cilindro que
al estallar sobre la ciudad de Hiroshima abriria un nuevo y desconcertante
capitulo en la historia de la humanidad.

El mecanismo encerrado en ese cilindro venia a representar algo
asi como una réplica del sistema productor de la energia solar. La
penetracion de un neutron en el niicleo de un atomo de uranio generaba
en éste una inestabilidad tal que estallaba escindiéndose. Esta escision
dejaba en libertad otros neutrones que a su vez, por la energia que llevaban
consigo, provocaban la division de nuevos nucleos de uranio. Esta
“reaccion en cadena” es la que otorgaba su extraordinario poder a la
energia atomica liberada.
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Las consecuencias de esta terrible liberacion de energia produjo
automaticamente “rayos infrarrojos, rayos de luz visible, rayos
ultraviolados, rayos gama, que, como se sabe, se propagan con la misma
velocidad que los luminosos (300.000 kilémetros por segundo). Luego
la onda de gases comprimidos derrumbd las casas; la onda sonora
completd el cuadro aportando a la escena el ruido formidable de la
explosion”. '

Las victimas de estas fuerzas incontroladas cuando no morian como
consecuencia inmediata de “una insolacion de intensidad extraordinaria™'>,
fallecian dias mas tarde de un mal desconocido que, comenzando con la
caida de los cabellos, continuaba con la aparicion de manchas en el cuerpo,
y hemorragias, para terminar en la descomposicion de la propia carne
que los conducia a una muerte irremediable.

Estos espantosos resultados que tenian sus origenes en las
humanitarias investigaciones de los esposos Curie y, posteriormente, en
los inventos de Lawrence y en los estudios de Joliot, Fermi y otros, fueron
encaminados, al estallar la segunda guerra mundial, para lograr la
aplicacion de la energia atdmica a fines militares. Los Estados Unidos de
América llevaron adelante, con enorme secreto, esta empresa. La primera
bomba atdmica, resultado de esta labor fue probada, en Julio de 1945, en
una region desértica de Nuevo México. Sus optimos resultados condujeron
a lanzar en Hiroshima, tres semanas mas tarde la bomba atomica que
hemos mencionado anteriormente.

Con posterioridad a las bombas lanzadas sobre el Japon y ya en
época de paz, se han realizado nuevos experimentos que parecen indicar
no solo el perfeccionamiento de la bomba atomica basada en la
desintegracion del uranio, sino un nuevo paso de mas destructivas
caracteristicas cuyo poder parece extraerse del hidrégeno.

4 Bouzar, A. La Energin Atomica, p. 140.
15 Bouzar, A. La Energin Atdmica, p. 140.
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REPERCUSION INTERNACIONAL

El espectacular acontecimiento que hemos descrito, tuvo como
resultado politico la reunion de Washington de los sefiores Truman, Attlee
y Mackenzie King, jefe de los gobiernos estadounidense, britanico y
canadiense, quienes contemplaron la posibilidad de emprender una accidén
internacional destinada a impedir el empleo de la energia atdomica con
fines destructivos, encaminando, en cambio, su utilizacion hacia fines
pacificos y humanitarios. Este espiritu indujo a los Estados Unidos de
América y al Reino Unido a proponer a la Union Soviética, durante la
conferencia celebrada en Moscu en diciembre de 1945, la creacidn “en el
marco de las Naciones Unidas” de una comision cuyo objetivo seria
estudiar los problemas que el descubrimiento de la energia atdmica habia
colocado en la primera plana de la situacion internacional.

Como consecuencia de lo acordado en Mosct y del sentir unanime
de los Estados Miembros de las Naciones Unidas, la Asamblea General
en su décima séptima sesion plenaria, celebrada el 24 de enero de 1946,
aprobo6 por unanimidad la siguiente resolucion, cuyo texto creemos
oportuno trascribir integramente:

“La Asamblea General de las Naciones Unidas acuerda
crear una comision cuya integracion y atribuciones se fijan
mas adelante, para que se encargue de estudiar los
problemas surgidos con motivo del descubrimiento de la
energia atdmica y materias anejas:

1.- Creacion de la Comision.

La Asamblea General crea, por la presente resolucion, una
Comision cuyas atribuciones se sefialan mdas adelante en la
seccion 5°.

2.- Relaciones de la Comisién con los Organos de las
Naciones Unidas:

a) La Comision presentard sus informes y recomendaciones
al Consejo de Seguridad, y tales informes y recomendaciones
serdn hechos publicos a menos que el Consejo de Seguridad
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acuerde lo contrario, en interés de la paz y de la seguridad.
Siempre que lo considere pertinente, el Consejo de Seguridad
presentara estos informes a la Asamblea General y a los
Miembros de las Naciones Unidas, asi como al Consejo
Economico y Social y a otros organos dentro del marco de
las Naciones Unidas.

b) En vista de que la responsabilidad principal del
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales la
confiere la Carta de las Naciones Unidas al Consejo de
Seguridad, éste dara instrucciones a la Comision en los
asuntos que afecten a la seguridad. En estos asuntos, la
Comision responderd por su labor ante el Consejo de
Seguridad.

3.- Composicion de la Comision.

Integrardn la Comision un representante de cada uno de
los Estados representados en el Consejo de Seguridad, y un
representante del Canadd cuando este Estado no sea
miembro del Consejo de Seguridad. Cada representante en
la Comision contard con el personal que necesite.

4.- Reglamento de la Comision.

La Comision tendra el personal que considere necesario, y
hara recomendaciones sobre su reglamento al Consejo de
Seguridad, el cual las aprobard como cuestion de
procedimiento.

5.- Atribuciones de la Comision.

La Comision procederd lo mds pronto posible a examinar
todos los aspectos del problema, y, periodicamente, hara
sobre el asunto las recomendaciones que crea necesarias.
La Comision hara especialmente las proposiciones
especificas:

a) para fomentar entre todas las naciones el canje de
informes cientificos fundamentales, destinados a fines
pacificos;
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b) para el control de la energia atomica hasta donde sea
necesario para garantizar su empleo tinicamente para fines
pacificos;

¢) para eliminar, de los armamentos nacionales, las armas
atomicas asi como todas las demds armas principales
importantes capaces de causar destruccion en masa;

d) para proteger eficazmente, mediante inspecciones y por
otros medios, a los paises que respeten sus compromisos,
contra los riesgos de violaciones y evasiones.

La Comision procedera en su trabajo por etapas separadas
a fin de que el éxito obtenido al terminar cada etapa, cree
en el mundo la confianza necesaria antes de iniciar la
siguiente.

La Comision no debe asumir las funciones de ningun otro
organo de las Naciones Unidas, sino presentar
recomendaciones al examen de estos organos en el
desemperio de las funciones que les corresponde con arreglo
ala Carta de las Naciones Unidas ™.

En cumplimiento de lo dispuesto en la resolucion trascrita se reunio,
el 14 de junio de 1946, la Comision de Energia Atomica. En esta ocasion
el sefior Baruch, de los Estados Unidos, hizo una dramatica e
importantisima declaracion, conocida con el nombre de “Plan Baruch”,
siendo muchas de sus mas saltantes consideraciones incorporadas como
base de los debates sucesivos de la Comision. Las sesiones celebradas
por la Comisidn y sus diversos comités, se extienden desde esa fecha
hasta el 30 de diciembre del mismo afio, teniendo como sede la ciudad de
Nueva York.

Los primeros pasos de la Comision estuvieron encaminados a
adoptar un reglamento. En él se establecio la presidencia mensual y por
sucesivo orden alfabético, acordandose también que las decisiones a
tomarse se regirian por mayoria de votos de los miembros de la comision.

A continuacién la Comision considerd oportuno crear un Comité
de Trabajo con amplias atribuciones, el cual, a su vez, diversifico su
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labor en cuatro 6rganos secundarios llamados Subcomité 1, Comité 2,
Comité Juridico Asesor y Comité Cientifico Técnico. Luego de algunos
estudios y conversaciones en el seno de los tres primeros 6rganos, se
consider6 conveniente recabar primero la opinion del Comité Cientifico
y Técnico en el sentido de si era posible un control eficaz de la energia
atomica y qué medios podian permitirlo.

Primer Informe'®

I.- La respuesta del Comité Cientifico y Técnico a la consulta
formulada se elabord en reuniones que tuvieron lugar del primero de
agosto al veintiséis de setiembre, y cuyo resultado lo constituye el “Primer
informe sobre los aspectos cientificos y técnicos del problema del control”.

En dicho informe se destaca que a partir del descubrimiento de la
ruptura nuclear del uranio que permitia “la liberacidén autopropagada de
enormes cantidades de energia nuclear mediante reacciones en cadena
automantenidas”, se instauraba una nueva era cientifica para la humanidad.

Luego seiiala el informe la importancia del uranio 235 como
combustible nuclear natural. Asi como el uranio, el torio, ocupa importante
situacion como fuente de energia nuclear. Abunda a continuacion el
informe en consideraciones acerca de los procedimientos de separacion
y produccion de los combustibles nucleares, sefialando que el costo de
estas instalaciones es mucho mayor que el de fabricacion de la bomba
atomica propiamente dicha.

Una grave revelacion que contiene el informe que glosamos, la
constituye la intima relacion existente entre las operaciones necesarias
para el empleo pacifico de la energia atomica y la produccion de armas
de ese tipo, pues, la mayoria de los trabajos son comunes a ambos casos.
Este peligro es menor cuando se trata de la explotacion minera del uranio

16 Las citas de este primer informe y de los dos posteriores estdn tomadas de las actas

oficiales de la Comisién de la Energfa Atémica de las Naciones Unidas.
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y el torio por ser una actividad de gran desplazamiento. El problema se
agudiza conforme se extraen y aislan los compuestos de estos minerales
hasta llegar a la produccion de los combustibles nucleares que constituye
la etapa decisiva de las operaciones. Es a esta altura que las posibles
sustracciones adquieren un caracter crucial, pues, la fabricacion de armas
atomicas teniendo combustibles nucleares parece ser de facil
ocultamiento. Es por esto que el informe sefiala como sumamente sencilla,
la garantia de las operaciones mineras. No asi el control de existencias
de combustible nuclear, para cada una de cuyas etapas de produccion
seria necesario tomar apropiadas medidas que garanticen la imposibilidad
de sustracciones clandestinas.

Con respecto a las posibilidades de un control eficaz de la energia
atdmica —pregunta cuya absolucion constituye el real objetivo del
informe— el Comité afirma que, a pesar de la informacion limitada de
que dispuso, no encuentra “ningiin motivo para suponer que no sea
técnicamente factible un control eficaz”, precisando si, que ha sido eludido
intencionadamente el problema politico del control, por lo cual no se
recomienda un sistema a seguir.

El informe del Comité Cientifico y Técnico fue aprobado por la
unanimidad de sus integrantes; ya que la Unidén Soviética se limitd a
observar en una reserva que el Comité habia dispuesto de una informacion
limitada e incompleta.
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I1.- Conocido el informe de los aspectos cientificos y técnicos del
problema, se procedi6 a encomendar al Comité 2, la elaboracion de un
informe paralelo al anterior sobre las medidas de garantia necesarias para
asegurar el empleo de la energia atdmica inicamente para fines pacificos.
A fines de diciembre el Comité requerido evacud su primer informe. La
primera parte de €l se refiere a las “medidas de garantia necesaria para
descubrir e impedir las sustracciones en las instalaciones declaradas”.
Estas sustracciones se refieren a los minerales de uranio y torio, tanto en
su extraccion de las minas como en su proceso de refinamiento en fabricas
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especializadas. El control en estos casos se remite a un severo sistema de
inspeccion, cuyos ejecutores tendrian amplias facilidades para el
cumplimiento de su mision. Igualmente aconseja un control interno de
las fabricas encomendado a un director o gerente, nombrado por el
organismo internacional y ante el cual debe ser responsable. En cuanto al
control mismo de los reactores —aparatos destinados a producir el
combustible nuclear— sugiere igual forma de control interno. El informe
cuida de recalcar la imprescindible sujecion de los procedimientos de
control a un organismo internacional.

El segundo acapite del informe que glosamos se refiere a las
“medidas de garantias necesarias para descubrir las operaciones
clandestinas”. Para esto es elemental que el organismo a crearse disponga
de una gran libertad de movimiento e inspeccion, asi como de la
posibilidad de realizar exploraciones por tierra y aire. Recomienda
también a los gobiernos nacionales la presentacion de informes y cuadros
estadisticos que el 6rgano de control se encargara de coordinar, cuidando
de prevenir siempre la posible existencia de actividades clandestinas.
Destaca que, asi como es sencillo el descubrimiento de operaciones
clandestinas de explotaciéon minera y de tratamiento quimico de los
minerales obtenidos, las etapas posteriores de produccion de combustible
nuclear y de fabricacion de la bomba misma, se tornan sumamente dificiles
de encontrar.

En tercer lugar el informe contempla el llamado problema de la
incautacion, entendiéndose por tal la posibilidad de que una nacién se
apodere de las fabricas y materiales destinados a la energia atomica. Esta
coyuntura, que linda con el terreno politico, es tratada superficialmente
en el Informe, limitandose a sefialar las posibilidades de modificar las
sustancias empleadas en la produccion de energia de tipo industrial, en
aquellas de utilizacion guerrera. Apunta también la conveniencia de prever
medidas que inutilicen o destruyan rapidamente las instalaciones antes
de su incautacion.

Finalmente, el informe se refiere a la “Coordinacion de las medidas
de garantia” requeridas en las varias etapas de produccion de energia
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atomica. Esta coordinacidn debe tender a evitar la posible acumulacion
de productos peligrosos, para lo cual la contabilidad entre los puntos de
envio y de recepcion y el control del almacenamiento de las sustancias
nucleares, desde su primera fase mineral hasta su transformacion en
combustible concentrado o puro, debera estar rigida y permanentemente
supervisada por el organismo internacional.
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IIL.- Del balance de ambos documentos extrajo el Comité de Trabajo
las conclusiones de su propio informe.

En ellas se considerd posible: el intercambio de informes
cientificos, la regulacion del empleo pacifico de la energia atomica, la
eliminacion de las armas atomicas de los armamentos nacionales y la
proteccion eficaz de los paises ante la posibilidad de violaciones y
evasiones. También se declard en este informe que la eficacia del control
de la energia atomica esta en relacion directa con la vigilancia de la
produccion y empleo de materiales nucleares. Reconocio luego la grave
similitud en la produccion de energia nuclear con fines pacificos o
destructivos, considerando por lo tanto que la prevencion de esta ultima
eventualidad y la eficacia de la primera, estan en razon directa de la
existencia de un vigoroso sistema internacional unificado de control e
inspeccion, el cual debe ser establecido por una convencion de
cumplimiento forzoso y dirigido por un érgano de las Naciones Unidas
dotado de poderes y elementos adecuados para su objeto. Finalmente,
reconoce que un acuerdo internacional que prohiba “la produccion, la
posesion y el empleo de armas atomicas debe ser parte esencial de
cualquier sistema internacional de control e inspeccion”.
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IV.- Como complemento a las conclusiones del informe expuestas,
la Comision consider6 una serie de recomendaciones entre las que
destacan: 1°- el reconocimiento de la necesidad de un sistema
internacional de control e inspeccion fuerte y completo; 2°- la
participacion de todas las naciones Miembros de las Naciones Unidas en
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el tratado o convencidon que establezca el sistema de control; 3°-
establecimiento de un érgano internacional de control dentro de las Naciones
Unidas; 4°- inaplicabilidad del veto para los trabajos de este organismo
internacional; 5°- fomentar el intercambio de informacién cientifica y
emprender nuevas investigaciones sobre la energia atomica; 6°- supeditacion
de los organismos nacionales al organismo internacional de la energia atomica;
7°- libre entrada, salida y acceso de los representantes del organismo;
8°- prohibicion de la fabricacion, posesion y uso de armas atémicas;
9°- liquidacion de las reservas de bombas; 10°- definicion de las violaciones
que constituyan delitos internacionales y aplicacion de las sanciones
correspondientes, libres del veto; 11°- justificacion de la legitima defensa
(articulo 51° de la Carta) en caso de violaciones graves; 12°- necesidad de un
programa de transicion que asegure gradualmente el establecimiento de un
control completo y eficaz.
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Con las declaraciones cientificas, las medidas de garantia y las
Conclusiones y Recomendaciones, resefiadas en las paginas precedentes
se conformo el Primer Informe de la Comisién de Energia Atémica al
Consejo de Seguridad, fechado el 31 de diciembre de 1946 y aprobado
con la abstencion de la Unidn Soviética.

El Consejo examind este informe en los meses de enero y febrero de
1947. El 10 de marzo aprobd una resolucion acusando recibo del informe,
reconociendo que la aprobacion de sus diversas partes estaba condicionada a
la aceptacion del plan de control final, e instando a la Comision de la Energia
Atomica a preparar y someter al Consejo proposiciones definidas acerca del
problema en estudio. Pedia también un segundo informe, antes del préximo
periodo de sesiones de la Asamblea General.
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Segundo Informe

En cumplimiento de lo dispuesto por el Consejo de Seguridad la
Comision de la Energia Atdmica decidié desdoblar, una vez mas, sus
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labores. El Comité 2 se encargo del problema del control internacional
de la energia atomica; el Comité de Trabajo del estudio de las enmiendas
y propuestas de la Unidn Soviética.

El Comité 2 procedio a elaborar inmediatamente una larga “lista
de los asuntos principales que deben ser incorporados en las propuestas
concretas conducentes al establecimiento del control internacional de la
energia atdbmica”. Grupos de trabajo, designados para el efecto e
integrados por miembros que actuaban a titulo personal, se distribuyeron
el desarrollo de cada uno de los puntos de la lista. El producto de este
trabajo constituye una de las partes correspondientes del informe de 1947,
cuyo contenido revisaremos a continuacion.

Partiendo de la base sentada en el Primer Informe se considerd
que los objetivos principales del control eran impedir la preparacion de
la guerra atomica, disminuir la posible supremacia potencial de un pais
en el campo de la energia atdmica y cuidar de la efectiva ejecucion del
tratado que regularice el problema.

Los problemas de seguridad internacional surgidos con la aparicion
de la energia atomica se consideran relacionados: a) con la extraccion de
los minerales, por el riesgo de que un pais pudiese retener reservas de
mineral; b) con las instalaciones de tratamiento y utilizacion, pues una
mala distribucion geografica de ellas acarrearia un desequilibrio en los
potenciales militares; c) el peligro de incautacion de las instalaciones de
produccion o de las existencias almacenadas, que deberia ser eludido
distribuyendo ambas causales en forma tal que las posibles ventajas
militares que de su posesion se deriven queden reducidas al minimo.

El informe propicia la eliminacion del secreto de las investigaciones
atomicas, por considerarlo como incentivo para las rivalidades nacionales;
considerando, por el contrario, que la difusion de este tipo de conocimiento
cientifico debe asegurar el éxito del organismo internacional. La libertad
de investigacion debe ser también un objetivo del sistema a crearse, ya
que sus beneficios no entrafian, ademas, peligro alguno por la limitada
cantidad de materiales que en la investigacion se emplean. El informe
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limita al organismo internacional la posibilidad de investigacion y
desarrollo de armas atomicas, prohibiendo terminantemente a los Estados
su posible fabricacion.

Siendo en principio s6lo dos los minerales que se sabe producen
combustible nuclear, el control en este aspecto parece mas sencillo,
mediante el conocimiento de los lugares donde se hallen estas materias,
asi como de la posibilidad del organismo de efectuar reconocimientos.

Los Estados deberan informar al organismo de todo lo concerniente
a las materias basicas que puedan encontrarse en los yacimientos de sus
territorios; informe que estara sometido a la verificacion del propio
organismo.

Asimismo todo nuevo yacimiento, sera puntualmente comunicado.
Las minas o las instalaciones que contengan o manejen minerales que
incluyan materias basicas, estaran sometidas a una licencia del organismo,
el cual, a su vez, tendra facultades de contabilidad, guardiania, y atin, de
modificacion de los reglamentos de la entidad. La produccion de materias
basicas estard sometida a cuotas anuales. Estas materias basicas seran
equitativamente pagadas por el organismo, el que, a su vez, tendra amplias
facultades para el trasporte de las mismas.

Tanto la incautacidon de minas o instalaciones, como los obstaculos
a su explotacion o su dafio o destruccion, quedan severamente prohibidos.
El organismo cuidara de prevenir y descubrir toda actividad clandestina
y sus funcionarios gozaran de libre entrada, salida y acceso.

El tratamiento y purificacion de las materias basicas se somete
también a un severo control internacional remitiendo la direccion de los
establecimientos pertinentes a su jurisdiccion.

De acuerdo con los informes que sobre la existencia de este tipo
de establecimientos sometan los Estados al organismo internacional, éste
asumira la propiedad de ellos u otorgara licencia, para su explotacion, en
cuyo caso, realizara la contabilidad, guardiania o modificaciones que
crea oportunas. Caso de tratarse de la explotacion, propiedad o direccion
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de establecimientos que trabajen con sustancias claves, el organismo
internacional asumira esas prerrogativas.

Igualmente, en lo referente a almacenamiento, produccién de
combustibles nucleares y planificacion, construccion y funcionamiento
de los establecimientos de separacion de isotopos y de los reactores
nucleares, el informe remite su control al organismo internacional con
todos los poderes de intervencion, vigilancia, posesion y distribucion
seflalados en los casos anteriores y aplicables a éste.

Finalmente, el informe que examinamos sefiala que si bien los
poderes del organismo de control deben ser muy amplios, no llegaran a
ser ilimitados.

Los funcionarios que ejerzan sus actividades gozaran de las
prerrogativas concedidas al personal de las Naciones Unidas en el
desempeiio de su actividad. El organismo y su personal respetaran en
todo lo posible a las leyes y costumbres nacionales. La informacion
confidencial o privada que pudieran recibir en el curso de sus labores,
debera ser estrictamente reservada. Los dafios que el desempefio de sus
funciones pudieran ocasionar seran compensados por una justa
indemnizacion.

Las labores del organismo se realizaran, en lo que a inspecciones 'y
reconocimiento se refiere, mediante: a) la autorizacion de una ley nacional;
b) una forma de consentimiento especial del Estado; ¢) por medio de una
orden o autorizacion de una corte u organizacion internacional.

Termina este primer aspecto del informe con definiciones de
diversos términos y expresiones vinculados al problema de la energia
atomica.

A continuacion este segundo informe de la Comision de la Energia
Atdémica enfoca las enmiendas y adiciones al Primer Informe, propuestas
por la Unidn Soviética al Consejo de Seguridad, el cual remitié su estudio
a la Comision.
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Es preciso reconocer que en estas circunstancias el problema se
torna eminentemente politico. De las doce enmiendas propugnadas por
la URSS, tres, de caracter mas propiamente formal, fueron aceptadas.
Las nueve restantes entrafiaban: a) el problema del veto, por la vinculacion
de la Comisidon con el Consejo de Seguridad; b) la limitacion, alegando
motivos de soberania, de la amplitud y métodos del control internacional;
y, ¢) la prioridad de la prohibicion de las armas atdmicas o del previo
control.

Las nueve enmiendas que versaban sobre los principios anotados
en el parrafo anterior, no obtuvieron ningtn acuerdo sobre ellas.

Esta lamentable irreductibilidad de posiciones, sin salida aparente,
conduciria progresivamente a la paralizacién de las labores de esta
Comision.
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La ultima parte del informe que estudiamos se refiere a las
propuestas presentadas el 11 de junio de 1947 por la Unidn Soviética.

Dichas propuestas sometidas a la Comision propiciaban la creacion
de una Comisidén Internacional de Control, creada por una convencion
internacional. Esta Comision confeccionaria su reglamento y dispondria
de drganos de inspeccidn propios.

Enumeraba luego el proyecto soviético las modalidades de
inspeccion de la Comision a crearse, asi como también sus facultades y
obligaciones.

Esta proposicion que inicialmente parecia insinuar una suerte de
avenimiento posible entre los intereses en pugna, no tardé en desilusionar
a los espiritus optimistas.

En efecto el representante britanico dirigio a su colega soviético
una carta que contenia diversas preguntas solicitando la aclaracion de
algunas cuestiones relacionadas con la propuesta en referencia. La
respuesta soviética no dejo lugar a dudas respecto a la invariable actitud
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de ese gobierno en relacion con la prelacion del convenio prohibitivo del
arma atomica y con la reiterada preeminencia del veto en los problemas
de la Comision a crearse.
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Tercer Informe

A fines de mayo de 1948 la Comision de la Energia Atomica dirigid
al Consejo de Seguridad su tercer y tltimo informe. En €l, luego de revisar
someramente el problema, se limita a destacar con particular énfasis la
negativa de la Unidn Soviética para aceptar un amplio sistema de control
internacional de la energia atomica. En las conclusiones generales y
recomendaciones del informe que tratamos la Comision advierte que
conoce los audaces alcances que la proposicion de la mayoria, con respecto
al control, entrafia, y que por ello el tratamiento del problema deja de
tener una apariencia, técnica, transformandose en topico de politica
general que requiere, para su aplicacion, un amplio acuerdo de las partes
interesadas. Como esta avenencia ha sido imposible de lograr en el seno
de la Comision, ella “recomienda que se suspendan sus trabajos hasta
que la Asamblea General compruebe que ha desaparecido la situacion
arriba descrita o hasta que los Estados Miembros que patrocinaron la
resolucion de la Asamblea General de 24 de enero de 1946 y que son
miembros permanentes de la Comision de la Energia Atomica, no
encuentren, después de consultarse entre si, que existe una base de acuerdo
sobre el control internacional de la energia atomica”.

Esta grave decision adoptada en el tercer informe era la
consecuencia terminante de la crisis surgida en el seno de la Comision al
discutirse las propuestas soviéticas. Hacia fines de marzo de 1948 el sefior
Gromyko habia insistido en la necesaria subordinacion del control a un
pacto que prohibiera la fabricacion y empleo de las armas atomicas,
declarando ademas que el problema era fundamentalmente politico no
debiendo soslayarsele so capa de consideraciones técnicas.

El sefior Manuilski, delegado ucraniano, colaboraba también
propiciando la prohibicion previa y formulando una encendida defensa
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de la soberania nacional ante la posibilidad de un amplisimo control,
cuya aplicacion permitiria a los Estados Unidos de América —a juicio del
delegado ucraniano— “obtener un cuadro tan completo como sea posible
de los recursos del mundo en materias primas necesarias para la
produccién de energia atomica y ponerlas después directa o
indirectamente, bajo su control”.

La crisis llegd a su punto culminante con el informe y resolucion
respecto a las propuestas soviéticas, presentados por las delegaciones de
Canada, China, Francia y el Reino Unido. En dicho informe, se destacan
los limitados procedimientos de inspeccion y prevencion propiciados en
las propuestas soviéticas.

Igualmente, se declara que la presencia del veto conspiraria contra
la independiente aplicacion de los principios de control. Sin duda el mas
oportuno argumento esta destinado a contradecir la propuesta soviética
para la prohibicion previa de las armas atomicas: “El mundo no ignora
(dice el informe) cual fue la tragica historia de los pasados convenios por
los que se ponia fuera de la ley las diversas armas y las diversas formas
de guerra. Ninguno de estos convenios —de los cuales el mas significativo
fue el Pacto Kellog-Briand de 1928 que declaro fuera de la ley a la guerra
misma— contenia una disposicion relativa al modo de imponer su
cumplimiento; en consecuencia, tales acuerdos no fueron sino la expresion
de una esperanza piadosa y nada mas. En realidad, esos acuerdos de
prohibicion, en lugar de consolidar la paz, suscitaron solamente una
seguridad falaz que traiciond las esperanzas de los signatarios”. En estas
condiciones, aceptar la prohibicidon de las armas atomicas, en ausencia
de un sistema que garantice el control de su fabricacion, equivaldria a
una clamorosa ingenuidad.

Concluye la declaracion de los cuatro paises, sometiendo un
proyecto de resolucion del Comité de Trabajo en el que se declara, como
consecuencia de la ineficacia de las proposiciones soviéticas, “que seria
inatil proseguir las discusiones sobre estas propuestas en el seno del
Comité de Trabajo”.



532 Revista Peruana de Derecho Internacional

El informe y la resolucién comentados, fueron adoptados por el
Comité, en su sesion del 5 de abril de 1948.

El discurso del delegado soviético con este motivo, construido como
de costumbre sobre un rigido juego dialéctico, ademas de las acusaciones
y exculpaciones de estilo, refloto una tesis chino-britanica conducente a
concluir simultaneamente dos convenciones sobre prohibicion y control.
Esta insinuacion soviética constituyé el Gltimo y desesperado esfuerzo
de ese pais por dividir a la mayoria y mantener abierta la discusion que la
declaracion de los cuatro paises, cancelaba. El intento, por extemporaneo,
carecid de resonancia por entonces.

La delegacion ucraniana repitio los conceptos soviéticos,
matizandolos con una amplisima gama de denuestos anti-norteamericanos.

Finalmente la Comisién de la Energia Atomica examind las
propuestas de la mayoria distribuidas por el representante francés y en
las cuales se consagraban las actuaciones anteriores de la Comision
planteandose el procedimiento de control ya conocido, sefialando la
inaplicabilidad del veto en estos problemas y reconociendo la necesidad
de la prohibicion de las armas atdmicas como parte esencial de todo
sistema de control internacional de la energia atdmica.

Estas propuestas que integraron el tercer informe de la Comision,
asi como el informe mismo, fueron aprobadas por nueve votos a favor y
dos en contra.

El26 de mayo de 1948 el presidente de la Comision, sefior Osborn,
remitio al Consejo de Seguridad el informe en cuestion.
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Suerte final de la Comision

Las conclusiones y recomendaciones contaron con el veto de la
Unidn Soviética en el Consejo de Seguridad. Como una salida, la mayoria
de los Miembros de dicho 6rgano aprobo remitir el ultimo informe,
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acompafiado de los dos precedentes a la Asamblea General «como asunto
de especial interés”.

En el Comité politico —al cual correspondia examinar el problema—
se renovaron en forma mas espectacular atn, los pasados debates de la
Comision. El Delegado Vichinsky calificd de “super-trust”, al érgano de
control que se pensaba crear. Sin embargo, pese a éste y muchos de
nuestros mas, el delegado soviético reactualizo la propuesta de las
convenciones simultaneas, propiciando que la Comision de la Energia
Atomica continuara sus labores y redactara el texto de ellas.

La maniobra soviética fue desbaratada, aunque tal vez con
precipitacion, por los delegados de los paises de la mayoria, quienes
consideraron que el plan soviético debia equivaler a la aceptacion de los
informes de la Comision.

Esta evidente falta de disposicion para aceptar el planteamiento
soviético, concitd nuevamente la virulenta oratoria de los delegados de
ese sector.

El debate llego a su fin diluyendo su eficacia en la creacion de un
sub-comité destinado a estudiar las diversas e inocuas resoluciones
presentadas en torno al problema controvertido.

Del examen de las propuestas realizado por el sub-comité, quedaron
en pie tres de ellas. La del Canada, requiriendo el previo acuerdo de los
miembros permanentes antes de cualquier nuevo intento por establecer
el control de la energia atomica. El proyecto ruso, insistiendo en proponer
la aprobacion de convenciones simultaneas de prohibicion y de control.
Por ultimo, la propuesta de India, aprobando en sustancia las partes
principales de los informes y propiciando la continuacién de las labores
de la Comision.

El Comité politico adopto el proyecto de resolucion canadiense, el
mismo que, luego de dos dias de debate, fue aprobado por la
Asamblea General por cuarenta votos a favor, seis en contra y cuatro
abstenciones.
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La resolucion definitiva, sobre el particular, tomada por la Asamblea
General, aprobo las partes fundamentales de los Informes, instando a los
Cinco Grandes y Canada (autores del proyecto de resolucion que cred la
Comision de Energia Atdmica) a consultarse entre ellos en un nuevo
intento por conciliar las opiniones contradictorias. Terminaba esta
resolucion formulando un llamado a la Comision para que confeccionara
un programa de trabajo y estudiara algunos de sus aspectos principales.

La Comision trasladé esta labor al Comité de Trabajo, el cual aprobd
dos resoluciones, una remitiendo la documentacion preparada por dicho
Comité sobre la base de su material de trabajo; y la otra insistiendo en su
declaracion de que mientras los Miembros Permanentes no llegaran a un
acuerdo, era inttil todo estudio del problema.

Mas adelante, el Consejo de Seguridad adopto, a propuesta de la
Comision, dos nuevas resoluciones declarando en una, que la insistente
proposicion soviética de convenciones simultaneas repetia conceptos
propiciados anteriormente; la otra resolucion reiteraba la imposibilidad
e inutilidad de continuar los trabajos mientras los Miembros Permanentes
no reconocieran la existencia de bases para un acuerdo.

Hacia fines de 1949, la Asamblea General, por recomendacion del
Comité Politico ad hoc, resolviod solicitar a los Miembros Permanentes que,
continuasen sus mutuas consultas en busca de posibles caminos de avenencia.

Ante el requerimiento de la Asamblea se reunieron los Miembros
Permanentes, llegando a reconocer la necesidad de explorar posibles
contactos en los siguientes puntos: 1) un armisticio atémico a corto plazo,
acompafiado de un sistema de inspeccion; 2) prohibicion interina de la
bomba atdmica; 3) posibilidad de acuerdo entre los planes de minoria y
de mayoria para el control de la energia atomica; 4) posibilidad de
entendimiento sobre el problema fundamental del control.

En los primeros meses del afio siguiente un nuevo motivo de
discordia anul6 toda posibilidad de discusion en la Comision de la Energia
Atdmica: la Unidn Soviética desconocio la intervencion de China
Nacionalista como representante real y auténtico de ese pais.
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Posteriormente, ya en la Quinta Sesion de la Asamblea General,
ésta adoptd una resolucion propuesta por la mayoria de los miembros de
la Comision, estableciendo un Comité, llamado de los Doce, encargado
de coordinar las labores de la Comision de la Energia Atdmica y de la
Comision para Armamentos Convencionales, con el objeto de consolidar,
con el contenido de ambas, una comision de desarme. Esta resolucion
fue aprobada el 13 de diciembre de 1950 por 47 votos contra cinco y tres
abstenciones.

Ya en 1951 el Comité de los Doce recomend¢ el establecimiento
de una Comision por el Control de Armamentos y de las Fuerzas Armadas,
directamente sometida al Consejo de Seguridad. Esta Comision se
integraria con las de Energia Atdmica y de Armamentos Convencionales.

Amplios debates se sucedieron en la Primera Comision (Politica
en torno a la recomendacion del Comité de los Doce. Un subcomité
integrado por los Cuatro Grandes y el Presidente de la Asamblea General,
intentd, una vez mas, llegar a un acuerdo. El Ginico avenimiento que logro
entreverse fue la aceptacion por las cuatro Potencias de una posible nueva
entidad que se llamaria “Comision de Energia Atomica y Armamentos
Convencionales”, sometida al Consejo de Seguridad. Este limitado punto
de contacto, no podia bastar. El problema central de la prohibicion o
control previos, sea de las armas atomicas o de los armamentos
convencionales, quedaba en pie. En estas condiciones la Asamblea
General al considerar los debates de la Primera Comision adoptd, el 11
de enero de 1952, una resolucion en la cual, vinculando y sometiendo a
similares métodos las armas atomicas y las convencionales, establecia
una Comision de Desarme, disolviendo expresamente la Comision de
Energia Atémica.

Con esta resolucion quedo liquidado un interesantisimo ensayo de
control internacional y de convivencia politica.

De los muchos aspectos positivos del intento, asi como de los
negativos, que de ninguna manera estuvieron ausentes, trataremos de
ofrecer a continuacion un somero balance.
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BALANCE FINAL

La revision del problema del control de la energia atdmica nos
enfrenta a tres controversias principales, entre los paises directamente
interesados:

1) Prohibicion previa de las armas atomicas o primordial
establecimiento de un control internacional de la energia nuclear;

2) Mantenimiento, en el seno de la Comision, del privilegio del veto;
3) Amplitud del sistema de control a establecerse.

Es presumible que con respecto al primer punto en discordia, el
acuerdo de las partes estaba intimamente vinculado a la solucion de los
otros problemas.

En efecto, en cualquier caso, aun en el supuesto de una posible
transaccion, aceptando las Potencias Occidentales la simultaneidad de
convenciones propuestas por la Union Soviética, éstas tendrian que
resolver en forma aceptable para ambos bandos, tanto el problema del
control, como del veto.

La prohibicion propiamente dicha de las armas atomicas no parece
entrafiar un agudo conflicto, a pesar que la dicha prohibicion equivalia
—por la consiguiente destruccion de las bombas— a una nivelacion por
abajo, del potencial atomico de las partes en pugna. En este sentido, no
deja de ser justa la pretension norteamericana de establecer un control
eficaz de la energia atomica, antes de liquidar la positiva ventaja que
exhibia en el terreno de las armas atomicas.

Las encrucijadas insalvables se encuentran fundamentalmente en
los otros dos puntos en controversia: veto y control.

El problema del veto tiene decisiva vinculacion con la suerte de la
Carta misma. El veto, decididamente propiciado por los Estados Unidos,
como garantia para el mantenimiento de la paz, habria de volverse contra
el mismo pais, en la historia de su aplicacion internacional.
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Lo cierto es que la realidad vino a superar los dispositivos de la
Carta. El problema de la energia atdmica constituye un ejemplo evidente.
La explosion de Hiroshima fue posterior a la consagracion de la Carta de
San Francisco. Este acontecimiento, asi como conmovid las bases del
mundo cientifico, superd también las raices juridicas de la organizacion
internacional existente. Ya no era posible atenerse a las disposiciones de
la Carta para encarar un problema de tan nuevas y peligrosas
caracteristicas. Automaticamente la Carta quedaba anticuada. Remitir a
sus dispositivos el organismo del control que se creaba, permitia
facilmente a los Soviets transformarse en gonfaloneros de la médula
juridico-politica de las Naciones Unidas. Y no les faltaba razon. Sien la
Resolucion que creaba la Comision se encuadraba expresamente a ésta,
“en el marco de las Naciones Unidas”, la Unioén Soviética no dejaba de
tener derecho a defender la permanencia del veto.

Tarde ya, habrian de comprender los Estados Unidos de América
que el sistema de la unanimidad los entregaba maniatados a la propaganda
soviética. “El nucleo de la gran alianza contra el eje”!” se fraccionaba
asi, en paraddjico simil con el origen cientifico del problema en
controversia.

Muy justificadamente, revisando el problema del veto, puede
escribir Kelsen'®: “Ahora sabemos que el principio de la unanimidad de
las cinco grandes potencias constituyo el intento mas utdpico para la
solucion del problema del mantenimiento de la paz”.

Estrechamente vinculado el problema de la energia atomica al
mantenimiento de la paz y a la seguridad colectiva —atributos
principalisimos del Consejo de Seguridad— no podia escapar pues, dentro
del sistema propuesto, a su sometimiento a dicho érgano. Tanto el

Cita del Informe al Presidente sobre la Conferencia de San Francisco, presentado
por el Secretario de Estado de los Estados Unidos y anotado por Kelsen en su
articulo “Tendencias recientes en el derecho de las Naciones Unidas”.

Del mismo articulo de Kelsen, p. 9.
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mantenimiento de la paz como la seguridad colectiva, como expresiones
de un acuerdo de la comunidad internacional, entrafian una indudable
limitacion que los Estados aplican a su soberania, con animo de obtener
una garantia, para el desarrollo pacifico de sus pueblos. Este recorte que
se imponen voluntariamente los Estados con una finalidad mas
trascendental, constituye la mas clara justificacion del control
internacional. De la friccion del concepto soviético de soberania con la
necesidad de un amplio control de la energia atomica surge el tercer punto
de la controversia.

Si el proceso de integracion de la comunidad internacional ha ido
paulatinamente alimentandose de las concesiones hechas por los Estados,
la presencia de la energia atémica —como realidad de alcances cada vez
mas amplios y graves— tiene, necesariamente, que provocar una renuncia
mucho mayor de parte de los Estados.

El 6rgano de control de la energia atdmica que pretendid crearse
no podia adolecer de peligrosas limitaciones que desvirtuaran su sentido.
La Unidén Soviética no aceptaba un amplio control interno de todas
aquellas actividades vinculadas a la produccion de la energia atomica.
Para los Soviets la competencia del organismo internacional concluia en
sus fronteras. Sélo aceptaban que el control en el pais fuera ejercido por
el propio Gobierno.

En estas condiciones la Union Soviética, tenaz propiciadora de las
ideas de avanzada, se habia transformado en acalorada defensora de ideas
bastante superadas, como ésta de la soberania absoluta. Con un celo
nacional de cepa casi absolutista, la Union Soviética, en resguardo de su
intimidad, preferia dar al traste con sus tendencias internacionalistas.
Incurria la URSS, en el error sefialado por Huzinga'® al considerar que:
“una de las grandes faltas cometidas por los artesanos de la paz de 1919
consistio en no ver, cuando se presentaba la coyuntura de renovar el
mundo, que la soberania nacional completa era algo ya concluso”. Y esto

19 Hu1ziNGa, J. En los Albores de ln Paz, p. 161.
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lo escribia el pensador holandés en los ultimos dias de su vida que no
llego6 a alcanzar la inauguracion de la era atdmica.

Esta desavenencia de las Grandes Potencias sobre asunto de tan
capital importancia evidencia la ineficacia de la Carta en un nuevo aspecto
del problema.

El paragrafo 7, del articulo 2° de dicho documento reconoce la
improcedencia de la intervencion de las Naciones Unidas “en los asuntos
que son esencialmente de la jurisdiccion interna de los Estados, ni
obligaran (las disposiciones) a los Miembros a someter dichos asuntos a
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta...”.

Este articulo, de contradictoria interpretacion, no podia prever el
problema que se presentaria mas adelante; mas bien daria un facil recurso
a la Union Soviética. Mucha razon tiene Kelsen® al destacar que: “Si ha
de considerarse como un postulado fundamental de una técnica legal
correcta el evitar, en la faccion de un instrumento legal, la posibilidad de
interpretaciones contradictorias la Carta es, desde el punto de vista de la
técnica legal, el instrumento legal mas objetable que nunca se haya
redactado en la historia del derecho internacional”.

La suerte de la civilizacion no puede estar sometida, al amparo de
este tipo de disposiciones, a la interpretacion que determinado pais quiera
dar a su soberania nacional en relacién con el tema que nos ocupa. Bien
puede resaltar el profesor Bourquin®! “que esta anarquia internacional no
puede ser compatible con las mas elementales necesidades de la sociedad
en que vivimos. O se adectia la organizacidn internacional a este deseo
(la reforma de la Carta de San Francisco) o el naufragio es inevitable”.

k% sk

El problema del control de la energia atdmica, luego de un dilatado
periodo de empantanamiento, ha sido llevado nuevamente al plano
relevante que le corresponde, por intermedio del Presidente de los Estados
Unidos de América.
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El General Eisenhower en un notable discurso pronunciado
recientemente ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, ha
invitado a la Union Soviética a participar en un proyecto de plan piloto,
podriamos llamarlo asi, de control y aprovechamiento pacifico de la
energia atomica. La aceptacion de esta propuesta por los empecinados
dirigentes soviéticos, abre al mundo una nueva posibilidad de avenimiento.
Es de esperar que no se trasforme —como muchos ejemplos destacados a
lo largo de este estudio— en una cruel e improductiva escaramuza,
desalentadora e inhumana.
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culminé como Secretario General y Ministro de Relaciones Exteriores.
En el exterior sirvio como Embajador del Peru en los Estados Unidos asi
como Encargado de Negocios en Francia y en Argentina.
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