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REFLEXIONES EN TORNO A LA PAZ

Este niimero de nuestra revista retoma la linea de algunos anteriores
(I11, VII y XIII) que abordaron aspectos relativos a un mismo tema, el
bien comin (III) o temas vinculados a una rama de la ciencia del dere-
cho: el derecho civil (VII) y el derecho del trabajo (XIII). Hoy, es el
derecho internacional publico el objeto de los estudios que aparecen en
sus paginas. '

Ese derecho. al 1gual que la comunidad internacional a la cual se re-
fiere, tiene un fin. el bien comin internacional, del cual la paz constituye
un importante capitulo.

Y como la paz es una de tantas palabras hoy manoseadas, adultera-
das, devaluadas, invocadas en abstracto después de ser vaciadas de su signifi-
cado concreto, incluidas en algin falso slogan para mover a masas sin
discernimiento. urge su estudio académico para devolverle, como escribe el
pocta. “con ¢l honor. las viegas claridades”,

Partiremos de los fundamentos biblicos. Las Sagradas Escrituras mues-
tran que Dios no solo crea al hombre, sino que también se preocupa por
€1, por darle el sustento y la ley. Ley que debe ser respetada si se quiere
alcanzar la paz, pues “no hay paz para los impios” (Isaias, 48.22); en
cambio, “mucha es la paz de los hombres que aman tu ley” (Salmos,

119.165) .

Fl Evangelio complementa y perfecciona la ley antigua; ya cuando
se escucha la voz del cielo sobre los pastores, la milicia celestial canta:
“gloria a Dios en las alturas y en la tierra paz a los hombres de buena
voluntad” (Lucas, 2,14). La Biblia de Jerusalén critica esta version, ba-
sada en la Vulgata, argumentando que no traduce el sentido usual del tér-
mino griego, y propone otra: paz a los hombres en quienes Dios se com-
place; o sea a los hombres que agradan, satisfacen, contentan a su Crea-
dor, con lo cual Hegamos a lo mismo. puesto que éstos no son otros que
los hombres de buena voluntad, los hombres respetuosos de los mandatos
divinos, dispuestos a cumplir con ellos a pesar de sus debilidades, sus fa-
lencias y sus caidas, abiertos a pedir y a recibir en su peregrinaje el auxilio
que viene de lo alto.

Cristo nos deja su engefianza y también su paz: “os dejo la paz, mi
paz os doy; no os la doy como la da el mundo” (Juan, 14,27). La palabra
mundo aqui significa ambito dominado por el pecado y las tinieblas, por

—3



http:peregrina.je

un espiritu que desprecia las cosas de Dios y engana al homb.e. Antes este
mundo y su falsa paz, Cristo es “signo de contradiccién”; por eso afirma:
“no penséis que he venido a traer paz a la tierra. No he venido a traer paz

sino la espada” (Mateo, 10,34).

Ante la falsa paz apoyada en un desorden interior, surgido de prete-
rencias que constituyen idolatrias, Cristo impone un orden en los afectos
que es camino de la verdadera paz: amor a Dios, en primer lugar, amor al
projimo “imagen de Dios”, en segundo lugar y como consecuencia nece-
saria, pues ensefia San Juan en su primera epistola “quien no ama a su
hermano a quien ve no puede amar a Dios a quien no ve” (4,20).

La opcion fundamental es clara: Dios o los idolos; el orden de la
creacion o el desorden de las criaturas desubicadas. Asi lo expresa el Evan-
gelio: “el que no estd conmigo estd contra mi, y el que no recoge conmigo
desparrama” (ucas, 11,23). Realizada la opcién por el Creador y su or-
den se desbroza el camino hacia esa paz imperfecta pero verdadera, que
es posible aqui en este mundo. Aquellos que se esfuerzan por transitarlo
aparecen mencionados en el sermén de la montaiia: “bienaventurados los
que trabajan per la paz, porque ellos serdin llamados hijos de Dios” (Ma-
teo, 59).

Este camino parte de la interioridad del hombre, pues el primer enc-
migo de la paz se encuentra en nosotros mismos. Pero desde alli influye en
todos los campos de la sociedad, como sefiala San Pablo cuando se refiere
a los opuestos resultados de la opcién interior: son obras de la carne “ido-
latria, odios, discordia, rencillas, divisiones, disensiones... en cambio el
fruto del Espiritu es amor, alegria, paz, afabilidad, bondad, dominio de si”
(Grdlatas, 5,19/23) .

Fl legado biblico es materia de elaboracion por la patristica y por la
escoldstica.

La paz perfecta, perpetua, absoluta, no es de este mundo ni siquiera
en el orden personal, pues como expresa San Agustin: “nos habéis hecho,
Sefior para vos, y nuestro corazon no reposa hasta descansar ¢n vos” (Con-
fesiones, 1.1.) .

La realidad del pecado, el desorden de las cosas humanas, las rencillas
y discordias se extienden por todos los grupos, desde la familia hasta la
comunidad internacional. Por eso. contra las utopias perfectistas y pacifis-
tas de todos los tiempos, nos advierte San Agutin: “¢no es verdad que los
hombres sentimos por doquier injurias, sospechas, enemistades y guerras?
Estos son males ciertos, pero la paz es un bien incierto, porque desconoce-
mos los corazones de aquellos con quienes queremos tenerla y, aunque

los conozcamos hoy, no sabemos qué serin manana” (La Ciudad de Dios,
L.XIX,C.5).

La paz, “bien incierto”. ¢s un fin que puede alcanzarse si se cumplen
ciertos supuestos: verdad, orden, justicia y caridad.
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En primer lugar, depende de la verdad, pues el apetito del hombre
s6lo se aquieta en el verdadero bien. Por eso escribe Santo Tomds que
“todo lo malo, aunque parezca bueno en algo, aquictando asi en parte el
apetlto, tienc, sin embargo, muchas tachas, con las que el apetito anda
inquieto y turbado... de donde la paz de los malos es aparente y enga-
fiosa” (Suma 'I'eolo’gica 2-2,q.29 a.3).

En segundo lugar. depende del orden, fundamentalmente del acata-
miento de la criatura racional en toda su vida, privada y publica, al orden
moral establecido por ¢l Creador. Por eso ensefia San Agustin que la paz

es “tranquilidad del orden” (La (‘zudad de Dios, LXIX,C.13).

En tercer lugar, depende de la ]ustzcza pues como expresa el profeta
Isaias “la obra de la justicia serd la paz” (XXXI1L17). Aqu{ debemos re-
chazar con energfa la contraproposicion entre paz y justicia, pues no es
posible una verdadera paz que a la vez sea injusta; ella no es paz, pues no
hay tranquilidad; es una situacién no pacifica en la cual la fuerza sofoca
en la superficie la discordia que late en las profundidades y que es pro-
ducida por la injusticia.

En cuarto lugar, depende de la caridad, virtud que une a los hombres
con Dios y a los hombres entre si; como precisa Santo Tomds, “la paz
c¢s indirectamente ‘obra de la justicia’, en cuanto elimina obsticulos; mas
es directamente obra de la caridad, porque la causa en esencia” (Suma
Teologica, 2-2 q.29 a.3). .

Estos supuestos deben seguirse con fidelidad si queremos alcanzar la
tinica paz posible en la tierra, una paz imperfecta, relativa, precaria, en
constante vigilia,

El camino debe comenzar por el hombre mismo que precisa recupe-
rar su orden interno y que para ello tiene que enfrentar multiples inci-
taciones externas que lo halagan, desordenan y masifican y que pretenden
ahogar su vida interior; continuar por la familia, atacada hoy en su legiti-
midad, su unidad, su estabilidad, su jerarquia; seguir por los otros grupos
infrapoliticos, sociales y econémicos, despedazados por la lucha de clases,
calificada por Pio xi como una “mortal tlcera arraigada en las naciones”
(Ubi Arcano, 8); continuar por el orden politico nacional signado por
“la lucha de los partidos, dirigida no ya por una serena diversidad de opi-
niones y por la biisqueda sincera del bien comun, sino por el deseo de
hacer prevalecer los intereses propios con detrimento de los demas” (Ubi
Arcano, 9), y concluir en el campo internacional, el mds amplio y dificil,
pues el orbe “‘es como el océano; cuanto mayor es, tanto mas abundan los
escollos™.

En este campo como en los anteriores, la Iglesia de hoy, depositaria
del legado biblico, enriquecido por el aporte de sus grandes tedlogos y
doctores, no puede permanecer indiferente “ respecto del bien y del mal.
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Pio x11 en el texto que aparece en estas paginas efectia el diagnos-
tico: “el mundo no habla mds que de paz pero no tiene paz... porgue
estd muy lejos de aquel orden querido por Dios en Cristo que garantiza
una paz real y duradera”. Juan xx11i insiste en la clave del problema:
“la paz en la tierra. .. es indudable que no puede establecerse ni consoli-
darse si no se respeta fielmente el orden querido por Dios” (Pacem in Te-
rris, 1).

Los gobernantes viajan, se retnen, firman tratados. Se multiplican
congresos y asambleas, declaraciones, exhortaciones, discursos por la paz,
pero cada vez existen menos “dosis” de paz. Seria mejor y mas provechoso
meditar las palabras de Pio xn “vano es agitarse, fatigarse y afanarse sin
apoyarse en Dios y en su ley eterna” (Con sempre, 23) .

Ante esta engaiiosa situacion, la Iglesia que no disocia la caridad de
la verdad, asume como expresa Pio x11 “su deber de denunciar el. error,
de arrancarles la mdscara a los fabricantes de mentiras, que se presentan
como lobos con piel de corderos, como precursores y adalides de una nueva
era feliz, y de advertir a los fieles que no se dejen extraviar del recto ca-
mino ni engaiar con falaces promesas” (La festivitd, 15) .

El recto camino comienza por comprender que el prgblema de la paz
es de orden espintual. La Iglesia que actGa sub specie aeternitatis ne-
cesita hombres libres, reflexivos, con vida interior, los tnicos capaces de
entender su mensaje. Hombres que busquen esa paz imperfecta pero posi-

ble sin confundir las realizaciones del tiempo con las promesas de la eter-
nidad. o

B.M.
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PALABRAS PRONUNCIADAS POR EL DOCTOR
ALFREDO DI PIETRO EN OCASION DEL HOMENA]JE

AL DOCTOR SANTIAGO DE ESTRADA

El sol es siempre idéntico a si mismo, a mediodia como a la aurora, en verano
como en invierno. Sin embargo nadie podrd negar las diversas maneras como hace
sentir la luz y el color de sus rayos.

Asi comienza, con estas hermosas palabras de don Santiago de Es-
trada, el capitulo dedicado.a los Santos Padres en su obra Santos y Mis-
terios, publicada el 19 de diciembre de 1945.

Como el motivo que hoy nos convoca no es en modo alguno, sinénimo
de finalizacién ni acabamiento, muy por el contrario, reconocimiento, si,
a uno de esos transcursos de luz que realizan los que se consagran desde
sus mejores afios al oficio de iluminar, queremos iniciar estas palabras
con esa imagen tan hermosa del libro del doctor de Estrada: “el sol es
siempre idéntico a si mismo, a mediodia como a la aurora, en verano co-
mo en invierno”.

Los veranos han marcado los tiempos de vendimia y recoleccién, que
existen en la vida de todo cristiano, sucediéndose claro esti, a esos otros:
dias de invierno en los que el ideal heroico del vendimiador, muestra la
autenticidad de su fibra.

Hemos visto al doctor de Estrada en todos los tiempos del sol: en los
~de vendimia y en los de siembra; cuando hay que prepararse para recoger
el fruto y cuando hay que encerrar la semilla al abrigo de los vientos.

Pero slempre caballero castellano. Siempre fuerte y s1empre aguerri-
do. Es quizi en esa cepa espaiiola donde hay que buscar el anejo y siem-
pre renovado ideal apostélico.

En efecto: pareciera como si en el capitulo dedicado a Santiago, en
la obra antes mencionada, el doctor de Estrada hubiese buscado perfiles
arquetipicos adjudicables a su propia alma. No es que tengamos la arro-
gancia de canonizar al muy querido doctor de Estrada en su plenitud
existencial, sino que roganamos se nos permitan algunas aproxlmacnones
que puedan definirnos su intimo ser.

Al fin y al cabo, sabia es la admonicién de nuestro poeta Leopoldo
Marechal: ‘Mnra que al recibir un nombre recibes un destmo Y ese es
quizd uno de los signos mis sugestivos de nuestra propia existencia: ser
fieles a los misteriosos designios del nombre que llevamos.

Asi relata nuestro homenajeado la resolucién de San Santiago Apés-
tol en todo lo que ataiie a la causa de Dios, causa que, nos consta, ha abra-
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zado este muy apreciado Santiago nuestro, desde su luchadora y comba-
tiva juventud.

Su figura enjuta, apretada y sefiera, nos habla también del ascetismo
de su personalidad. Es que espaiiola y castellana por sobre todo, es tam-
bién la dispuesta lanza. La roca despojada y el paisaje reconcentrado de
su interioridad. Hispania es heredad de Santiago Apéstol y también fuente
sapiencial para los que, continuando el rumbo de la tradicién, como don
Santiago de Estrada, han sabido continuar en nuestra patria, con el ti-
dalgo estilo de los caballeros. En su meditacién sobre Santiago tiene nues-
tro homenajeado su mente puesta en la realidad histérica que le ha tocado
vivir. Por eso dice: :

‘ -La Argentina es parte de la heredad de Santiago. La palabra del Apéstol
soné de viva voz en los oidos de nuestros antepasados, y su brazo arma-
do los ayudé en los momentos de peligro.

{Quiera Dios, mediante el patrocinio del Santo. librarnos una y mil ve-
ces mas de las acechanzas del Enemigo y sus satélites!

Asombrosa intuicién la del doctor de Estrada, en un tiempo en el que
el peligro no debi6 haber parecido tan inminente. Sin embargo, su ruego
. se alza anticipatorio a las duras luchas en que hemos visto debatirse al
pueblo argentino.

Y es que el hombre, el maestro, el cristiano, necesitan evaluar este
hic et nunc con autenticidad, desde el veraniego sol de la juventud para
que la consagracion de vida sea una irrepetible y lograda obra de arte.

Belleza de la cohesién de vida. Armonia de la autenticidad. Seréno
brillo de la paz interior que emanan de toda existencia consagrada sin re-
servas al servicio del Creador.

Y asi como el servicio celeste nos destina hoy en esta empresa, maiia-
na en aquella otra, y asi, segin lo quiera la Divina Providencia, sin des-
canso hasta el dia de la muerte, ocurre que sin que lo advirtamos, en un
acto de extatica devocién, se han ido desgranando las cuentas de un rosa-
rio irrepetible: plegaria de nuestra propia vida.

La fidelidad a esa plegaria que se desgrana en el cotidiano vivir es el
valor que como cristianos, mas admiramos en el doctor de Estrada. Fi-
delidad a la Esposa de Cristo a quien sirvié con el tesén de un castellano,
sin pausas ni claudicaciones.

Y es que su visible vocacién mariana ha sido seguramente la luz esen-
cial, el calor afectuoso de su alma, siempre dispuesta a dar algo mas de si.
Enfatizan nuestras apreciaciones esas hermosisimas palabras con que cul-
mina la semblanza de Santiago en Santos y Misterios:

iSantiago, fortalecednos en la Esperanza... y haced que esta tierra
vuestra jamds se aparte de su tnico Rey y de su Augusta Madre!
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Justa y preciosa imprecacién de un varén cristiano. Hay fuerza y es-
peranza en ella. Es la fuerza que necesité para llevar adelante la cotidiana
entrega en la Facultad de Derecho. Es la esperanza sin la cual no hubiese
emprendido con sefiorio y deliberacién, 1a batalla temporal de cada dia.
Porque alli donde el cristiano es fructifero, esti Maria confortindolo y
animindolo. Dice un pasaje del Apocalipsis que los elegidos no entrardn
solos a la Jerusalén Celeste, sino que los acompafiarin también sus buenas
obras. A juzgar por lo que todos conocemos, en muchos afios de labor,
muy nutrida serd la compaiiia que lo escolte en tan magno dia. Y a los
que lo seguimos, quiera Dios otorgarnos también su bencplzicito, para con-
tinuar con el mismo entusiasmo e idéntica consagracion, la tarea de pres-
tigiar cada vez mds los claustros de nuestra querida Facultad de Derecho.
Tenemos sembradores que muy bien han trazado el surco. A los que nos
precedieron, y al doctor Santiago de Estrada muy especialmente, que el
Seiior les devuelva el ciento por uno. Han sido los operarios de la mies
conforme con el Evangelio. 1.argos y sostenidos frutos habrin de dejar sus

“santas siembras. Nada mis.
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EL CONCORDATO DE 1966 Y LA PRACTICA ANTERIOR

SUMARIO: INTrODUCCION. I. OMIGEN Y CONTENIDG DE LA PRACTICA PRECONCORDA-
TARIA: 1. Su origen, 2. Su conterido. — 11. Modus vivendi coMO REGLA DE DERECHO;
1. Modus vivendi como costumbre bilateral. — 2. Modus -vivendi como acuerdo tdei-
co de una prdctiva. — 2. El régimen concordatario y el modus vivendi anterior.
to. — III. Modus vivendi, su RELACON cON EL CONCORDATO: 1. Reconocimiento juridi-
BiBLIOGRAFIA,

INTRODUCCION

Las relaciones entre la Iglesia Catdlica y el Estado argentino estin
regidas por el Derecho internacional piblico. Ambos son sujetos de dere-
cho internacional ! y dicha relacién se manifiesta a través de la actividad
externa de sus érganos especificos: la Santa Sede o Silla Apostdlica y el
Jefe de Estado, respectivamente.

Multlplcs son las materias que ambas potestades reglan entre si, pero
la que nos interesa analizar aqui es la que se refiere a la designacion de
altas dignidades eclesidsticas.

En torno a esta cuestién existe, a partir del Concordato celebrado
entre la Republica Argentina y la Santa Sede el 10 de octubre de 1966,
una normativa especifica. Antes de la-entrada en vigor de dicho Acuerdo?
las relaciones entre ambas se desenvolvieron fuera de un marco legal
expresamente regulado, a través de una prictica particular, cominmente
denominada modus vivend:.

El obieto de este trabajo consiste en analizar desde el punto de vista
juridico, en qué consistié dicha prictica desarrollada por la Argentina y

1 Se ha discutido la subjetividad internacional de la Iglesia Catélica en tanto y en
cuanto algunos autores han querido atribuir la misma no a ella sino o bien a la Santa Sede
o bien a la Ciudad del Vaticano. También, para alguncs, la relacién entre la Iglesia y el
Estado se daria dentro de un orden juridico auténomo o particular. Sobre estos temas ver
Banneais, Los sujetos del derecho internacional actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 98 y ss.
a cuyas conclusiones adherimos.

2 El Acuerdo entrd en vigor e} 28 de encro de 1967, Si bien algunos autores entienden
que el Acuerdo de 1966 no se trataria strictu sensu de un Concordato y si bien el mismo
Convenio se autodenomina ‘“Acnerdo” en su titulo, creemos que se trata de un verdadero
Concordato. Concordato parcial pero Concordato al fin. Conforme con la opinién de Bruwo en
Bases para un Coneordato entre la Santa Sede y la Argentina, p. 43, quien cita a su vez
la definicién de Concerdato de Orraviani, Institutiones -luris Publici Eclesiastici, vol.. 11, pp..
270 y 271. Si se definiera a un Concordato por su comtenido, resulta incontestable aceptar
que, materias como: la libre comunieacion de la Santa Sede y los Obispos con el clero y
pueblo, la nominacién de Obispos, la ereccion de diécesis, el llamado a érdenes y congre-
gaciones religiosas (aspectes todos incluidos en el Concordato con Argentina) son evidente-
mente materias concordatarias.
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la Iglesia Catélica hasta la entrada en vigor del mencionado Concordato.

Para ello estudiaremos primeramente el origen de la misma, su con-
tenido y evolucién; luego de lo cual se tratard de establecer si pudo haber
constituido una regla de derecho, sea mediante la formacién de una cos-
tumbre bilateral o de un acuerdo ticito. Finalmente se verd qué interre-
lacién existe entre la prictica preexistente y el Concordato en sf.

I. OriGEN Y CONT]_.':NIDO DE LA PRACTICA PRECONCORDATARIA

1) Su origen

La institucién del patronato, que estd en la base misma de la pric-
tica que vamos a analizar, es una de las formas mediante la cual se regu-
la la participacién de la .potestad civil con la eclesidstica ¢n torno a la
designacién de dignidades de la Iglesia Catdlica.

" El mismo consiste para el Derecho Piblico en el

privilegio otorgado a los reyes o jefes de Estado, de proponer, a I
autoridad eclesifistica que debe nombrarlos, - mndénmpau fos

beneficios eclesidsticos, tanto mayores come menores. 3
Este privilegio es otorgado por la Santa Sede a la autoridad tempo-

ral. En lo que a la Argentina como tal respecta, el mismo nunca
fue otorgado. * .

No obstante, desde los primeros afios de nuestra época patria, s¢ en-
tendi6é que el patronato se posefa como un atributo de la soberanfa, suce-
dida ésta en el momento de la independencia, se transmitfa todo lo inhe-
rente a la misma. 3

De ahf que en todos los proyectos constitucionales y constituciones
previas a la de 1853 se incluyera el patronato como un derecho o atribu-
cién del ejecutivo. 6

Llegamos asi a la Constitucién actual, la cual en su articulo 86, inci.

3 Cfr. Lavuswers, Patronato y Concordato en lo Argentins, Buenos Aires, RL, 1957, p. 14.
En el objeto de nuestro estudio, hmhnuolwmwdepatmtonhmhhbc
neficios eclesidsticos mayores, ya que el Concordsto con Argentime se refiere ol pombras
miento de Arzobispos y Obispos residenciales, de Prelados o de Coadjutores con dereche a su-
cesidn (art. 39), Asimismo la Comstitucion Nacional se refiere oilo al nombramisinte de
Obispos para Iglesias catedrales.

4 Solo existe un Concordato celebrado entre Fray Justo Sants Meria 4¢ Ope, Vicario -
Apostilico de Cuyo y el Gobernador y Capitin Genersl de San Jusn ¢l 26 do ectubpe de
1833. Ver Larumnre, ob. cit., P 127. :

8 Cir. Leoon, Doctrina y ejercicio del pclrolnto nacional, Buenos Mm Lajovense y Cia,
1920, p. 234.

6 Excepcién hechs del Estatuto de 1815, donde el derecho de patrongls o mm‘o
pero su ejercicio esté provisoriamente suspendido, Vernlrupectolmbﬂ # i, pp.
¥ 249,
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so 89, fija como una de las facultades del Poder Ejecutivo la de ejefcer

los derechos del patronato nacional, en la presentacién de.obispos para
las iglesias catedrales, a propuesta en terna del
No obstante, conviene detenerse aqui en el aspecto bilateral o uni-
lateral del patronato. El mismo no fue reconocido por la Santa Sede como
hemos dicho. Se lo coloc6 empero como una facultad expresa del ejecutivo.
Pero también se le acordé al Congreso el “arreglo” del mismo en toda
la Nacién (art. 67, inc. 19).

En base al término arreglar, algunos autores han visto con certeza la
alteridad que implica el mismo.” Eso es indubitable, de la misma manera
que cuando se lo emplea en el articulo 67, inciso 14, cuando se refiere a
arreglar definitivamente los limites del territorio de la Nacién.

En el Gltimo caso estd claro que se trata de arreglar con los Estados
limitrofes. En el caso del patronato estd claro que se trata de arreglar con
la Santa Sede.

Nosotros encontramos también la idea de bilateralidad en el mismo
articulo 86, inciso 82 precitado. Se presenta a alguien, a alguna Institucién
o Entidad. Hay entonces dos sujetos, el que presenta: Poder Ejecutivo,
organo del sujeto Estado; y amte quien se presenta: Santa Sede, érgano
del sujeto Iglesia Catoélica.

Pero, para estar habilitado a presentar, para poseer ese derecho de
presentacion, es necesaria aiin una alteridad previa: el otorgamiento de
ese derecho o privilegio por parte de aquel quien es el dnico habilitado
para acordarlo. Sea mediante una bula, sea mediante un Concordato.

El patronato es pues esencialmente bilateral, no solamente en su
ejercicio, sino también en su nacimiento. Si- ese derecho no es reconocido
por el unico que lo puede otorgar no puede ser invocado como tal. La
creencia de que se posee un derecho en el dmbito internacional no pasa
de ser tal porque se la inserte en un texto constizucional unilateralmente.

Asi, si existiera una cldusula de la constitucién que hiciera referen-
cia a una situacion juridica internacional, como por ejemplo que los
limites de un pais respecto de otro lo constituyen tal o cual accidente
geogrifico, ese dictum no tiene validez en el dmbito internacional hasta
tanto y en cuanto no haya sido reconocido por el ordenamiento juridico
del mismo.

Ahora bien, un somero andlisis de la doctrina y de la jurisprudencia
interna nos demuestra que ese derecho. esa concesion, se creyé preexisten-

7 Biant Camros, Derecho Constitucional del Poder, t. 1, p 332, parégrafo 418; Lo-
2ADA, Instituciones de Derecho piblico, Buenos Aires, Macchi, pp. 145 a 150; Estrapa, Nues-
tras relaciones con la lglesia. Buenos Aires, Theoria, 1963, pp. 103 y 104.
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te. Pero, ahondando un poco mds, notamos que aun luego de incorpo-
rado ese derecho en la Constitucion Nacional, se realizaron multiples mi-
siones diplomdticas para buscar un acuerdo que habilitara o legitimara
la norma constitucional de referencia. Asf, de 1854 a 1858 inclusive se
realizaron cinco misiones® de las cuales por lo menos tres tenfan el come-
tido de celebrar un concordato con la Silla Apostdlica; sea mediante . ins-
truccién expresa desde Buenos .Aires, sea por haberse tratado el tema
directamente en Roma. Esto demuestra que si se buscé con tanto afdn la
celebracién de un Concordato habilitante es porque no existfa certeza
sobre la atribucién del derecho de patronato.

En definitiva, el inicio mismo de la prictica que vamos a analizar
estd signada por dos elementos: uno cierto (“la facultad del patronato
que estdn decididos a usar y de que quieren disponer los gobiernos”,?
incorporada en la Constitucién) y uno incierto o probable (la celebracién
de un Concordato, cuya posibilidad estd prevista también en la Constitu-
cion, pero como un objetivo ulterior a la Constitucion misma) (art. 86.
inc. 14 y art. 67, inc. 19).

2) Su contenido

El hecho de que no existiera una regulacion concordataria, en lo
atinente a la designacién de jerarquias eclesidsticas, desde 1810 hasta
1966, no fue dbice para que durante ese largo periodo se cubrieran en
nuestro pafs las vacantes episcopales de las diferentes circunscripciones
eclesidsticas, preexistentes a 1810 o creadas con posterioridad.

‘ En efecto, dejando de lado cortos intervalos en los que en alguna
didcesis especifica se prolongara la vacancia por algin que otro inconve.
niente menor, la historia nos muestra que la regla fue la cobertura inva-
riable de dichas sedes vacantes, por lo menos a partir de la primera desig-
nacion de un Obispo nacional (1829).

¢Cémo se cubrieron en la prictica esas circunscripciones eclesidsticas
en tanto y en cuanto una potestad. la civil, entendia que tenia un dere-
cho a presentar y la otra lo desconocia por no haberlo concedido?

Pues bien, podemos decir que la praxis se desarrollé en tres grandes
¢épocas, en cada una de las. cuales el contenido no fue necesariamente
idéntico.

i) Periodo de la independencia y de la organizacion nacional

Esta época se desarrolla sin solucion de continuidad. Fl hecho de
tomar la Constitucion de 1853-60 como punto de partida de la organiza-

8 LrcoN, ob. cit.. pp. 506 a 518; LaruenTe, ob. cit., pp. 95 a 104.
9 Leebn, ob. cit., p. 299.
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cion nacional definitiva, hecho interno, no altera el cardcter de la rela-
cién bilateral con la Santa Sede, en lo referente al tema concreto de la
designacién de las altas jerarquias eclesidsticas.

Los primeros nombramientos recayeron no en un obispo diocesano,
por temor a producir una ruptura con Espafia sino en Vicarios Apos-
télicos. 10

En estos casos no podemos decir que haya existido una prictica espe-
cial. El Sumo Pontifice efectuaba las instituciones canénicas en forma uni-
lateral, sin que existiera ningun tipo de consulta entre el gobierno y la
Santa Sede sobre la persona a designar. !!

En esta primera época los Gobernadores solfan solicitar por nota al
Santo Padre la designacién de un Obispo in partibus o efectivo. El Sumo
Pontifice contestaba, instituyendo generalmente a la persona solicitada,
pero sin hacer ninguna mencién a la presentacién que el mismo gobierno
crefa ejercer por derecho propio,

Estamos aqui en presencia de un periodo en el cual mis que invocar
firmemente el patronato, el gobierno solicita, desea o peticiona la designa-
ci6n de tal o cual clérigo. Hay que destacar que esto, en el orden bila-
teral, no implica necesariamente ejercer el derecho de presentacién. Claro
estd que, cuando la bula de institucién llegaba, se daba vista al fiscal de
Estado a los efectos de dictaminar positiva o negativamente respecto del
otorgamiento del pase a dicho documento.

En estos dictimenes se invocaba el patronato como inherente a la
soberanfa y tenian por lo general un rancio contenido regalista.

Pero, hay que aclarar que la mencionada institucion del pase o exe-
quatur, recepcionada en el art. 86, inc. 9 de la Constitucion Nacional era
una atribucion de derecho interno y absolutamente unilateral. 12

it) Periodo intermedio

Luego de los primeros nombramientos adviene una época también
preumcordatana pero remota. Hablando de fechas podria fijarse a par-
tir de 1860 en adelante..

Segin un autor ¥ aparece aqui, entre las altas partes interesadas una

10 LaruenTe, ob. cit., pp. 28 y 29; “Los Vicarioo"Apostolicos a diferencia: de los re-
sidenciales, gobiernan un' territorio que no ha sido aun “congtituido en didcesis. A éstos,
cuando se les quiere dar caracter episcopal, se los nombra olnspos titulares de didcesis pri-
mitivas extinguidas o caidas en poder de los. infieles, por eso eran llamados obispos in parti-
bus infidelium”,

11 Leeén, ob. cit., pp. 492 y ss.

12 LaruenTE, “El patronato y el pase o exequatur argentinos”, en Segundas Jornadas
de Profesionales de la Accion Catélice, Rosario, 1957, pp. 205 'y ss.

13 Rio, Concordatos con la Santa Sede, Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Buenos Aires. Serie I - Anuarios, n® 13. Abeledo Perrot, p. 26
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“prdctica de hecho” (modus vivendi de facto) conforme a la cual, por un
lado,

el gobierno cumple los actos que derivarian de la presentacién de obis-
pos para las Iglesias Catedrales al cual se refiere la Constitucion Nacio-
nal y, por otro lado, la Santa Sede Pprocede a los nombramientos de tales
Obispos, molu proprio, tal como si aquel derecho de presentacién por
parte del gobierno no existiera ni el mismo hubierm sido ejercido.

El mismo autor sostiene que

el conflicto que esa situacién intrinsecamente implica se salva, en lo sus-

_ tancial, mediante contactos confidenciales acerca de las personas y, en
lo formal, por discretas actuaciones y reservas de ambas partes, que dejan
incélumes sus sendas posiciones.

También sostiene que dicha-prictica se introdujo siendo presldente Bar-
tolomé Mitre y ocupando el Pontificado el Papa Pio 1x.

Distinguimos esta época de otra ulterior ya que si bien se ha soste-
nido que la prictica arriba mencionada se mantuvo por mds de cien afios.
la misma no tuvo una caracteristica de permanencia y estabilidad.

Dentro de este periodo, se dieron algunas situaciones que precisaron
la prictica que se desarrollaba. De esta manera, -a raiz de actuar el gobier-
no en forma inconsulta, apartindose precisamente de la esencia de la mis-
ma_ practica, se llegaba a proponer personas que no gozaban del bene-
p¥acito de la Santa Sede.

Cuando esto sucedia, la Silla Apostélica no rechazaba al presentado
en forma expresa, precisamente para no reconocer el ejercicio del patro-
nato. Simplemente no se lo iastituia, dejando pasar el tiempo, quedando
asi vacante la sede episcopal.

La solucién de un problema de tal naturaleza finalizaba generalmen-
te por renuncia del presentado, enterado éste de que no gozaba de la con-
formidad papal. ¥

También hubo un caso, dentro de este periodo, en el que el presen-
tado no gozaba del acuerdo de Roma, pero no llego a agravarse el proble-
ma por fallecimiento del mismo. 1%

El mecanismo entonces vigente puede describirse asi: el gobierno
presenta pero sabe que-eso no es mds que el inicio de un ciclo que fina-
lizard con la institucién canénica del presentado. Cuando existen consul-
tas previas (modus vivendi), cuando en el caso concreto hay entendimiento
entre la Santa Sede y las autoridades estatales, el presentado resultaba
instituido. E| Estado vefa esa institucion como resultado de la presenta-

14 Bauwo, Historia de la Iglesia en la Argentina. Buenos Aires. Don Bosco, 1981, t. XII,
p. 258,
15 Bauwno, ob. cit., pp. 255 y 256.




cion. La Santa Sede lo hacia motu proprio ignorando totalmente la pre-
sentacién en si.

Pero, cuando el presentado no era el resultado de una consulta podian
suceder dos cosas: o bien se lo instituia por no tener objeciones (coinci-

- diendo la persona presentada, por una circunstancia casual, es decir extra-
consulta, con la persona pensada por la Santa Sede); o bien, en caso de
existir objeciones, quedaba la sede vacante por no ser el candidato apto
" para la jerarquia eclesidstica.

Es necesario realizar aqui un paréntesis aclaratorio, en conexién
con lo ya expuesto. La presentacién, aun en los casos en que estd expresa-
mente reconocida por la Santa Sede, no implica necesariamente la insti.
tucién canénica del presentado. El derecho de nominacién o patronato
ya mencionado es sélo la facultad de elegir y presentar a un candidato
idéneo para un oficio vacante. Una vez presentado al Sumo Pontifice éste
juzga la aptitud. Si resulta conveniente se le confiere la investidura cano-
nica, caso contrario no. ¥ Es decir, el derecho a presemar no implica la
obligacién de instituir al presentado.

De manera que la negativa a instituir a un presentado objetado por
la Silla Apostélica no forma parte strictu sensu de la prictica que estamos

- analizando.

~ Parecerfa entonces deducirse de la prictica dos principios: sin pre-
sentaci6én no hay institucién; si el presentado no er ¢l que conviene no
hay institucién can6nica. La aparente excepcién al primcr principio se
dio en ¢l caso de monsefior Boneo ya que allf se imstituyé a un no pre-
-sentado. Pero decimos “aparente” excepcién en tanto y en cuanto el mis-
mo fue designado como Administrader Apostélico y no como Arzobispo
de Buenos Aires. .

Estos principios sutgen de las distintas situaciones que se desarro-
ltaron -en el largo periodo preconcordatario que hemos designade “inter.
medio”,

Asi, dentro del pc,riodo precitado tenemos un episodio que maoi-
fiesta la existencia de etas Yineas de conducta. Nos referimos al caso de
monsefior De Andsea, ocuryido en ¢} primer cuarto de siglo,

‘ Aqui es donde por primera vez surge uma situacion conflictiva. Fi
gobiemo presenta a monsefior de Andrea para cubrir fa vacante de la
Sede Metropolitana de Buenos Aires. S¢ puede decir que Ia situacién con-
flictiva se dio precisamente por haber designado el gobierno 2 alguien
que no tenfa 1a conformidad de 1a Santa Sede.

Este episodio es altamente demostrativo de 1a preexistencia de la
prictica ¢n cuestion, en tamto y en cuante existicron consultas previas
oficiosas, pero las mismas fueron mal interpretadas por el gobierne, ya

" que, def respitado de ellas, se penso que 1a Silla Apostilica no obstaba
ent instituir al candidato det gobierno.

'46 Bauno, Boses para un Concordato entre ta Sante Sede y la Repliblice Argesmsina, Po-
Shee, (047, pp. 262 ¥ 983,
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La consulta oficiosa previa a la presentacion que era ya de estilo
realizar, se efectud. Incluso la realiz6 el mismo presidente electo Marcelo
T. de Alvear en una visita que efectuara en 1922 al Vaticano. Se dejo
entrever en dicha oportunidad, que de las tres personas que se baraiaban,
la Iglesia se inclinaba por una, no diciendo nada sobre la otra (Mons.

“de Andrea) pero si sefialando reparos respecto de un tercero.

El resultado de esa consulta volvié a repetirse cuando el Nuncio
monsefior Beda Cardinale, comunicé al Ministro de Relaciones Exterio-
res, doctor Angel Gallardo, la preferencia de la Santa Sede por el can.
didato que habia sido alabado en su momento (en la visita del Presidente
Alvear a ]a Santa Sede). Todo hubicra sido resuelto sin inconvenientes
si no fuera porque dicho candidato habia hecho conocer al Ministro de
Relaciones Exteriores que rehusaba ser designado.

A su vez, monsefior De Andrea, al enterarse de la probabilidad de
su eleccion, consulté al Nuncio, encontrando como respuesta que su per-
sona “no ofrecia dificultad alguna”.! Finalmente, una vez cumplido el
trimite constitucional de la terna, fue presentado para la provision del
Arzobispado por decreto del 24 de julio de 1922.18 :

La Santa Sede observd entonces

que ¢! gobierno no le habia hecho una consulta ad hoc, antes de publi-
car ¢l nombre del candidato, lo cual no se ajustaba a la ﬁrécnu en casos
anflogos, hasta en los Estados que tenian una facultad inconcusa de
nominacién, y podia sentar un precedente peligroso. 19

Momsefior de Andrea ante esta situacién pidié al gobierno que de-
sistiera de su presentacion. El Presidente Alvear se negbé a aceptar la
renuncia por no considerarla espontinea, aunque ante la insistencia del
prelado hubo de aceptarla.

Como econsecuencia de lo hasta aqui dicho, comprobamos que el
contenido de la prictica es en esta época. -mucho mis completo y definido.
No se trata tan so6lo del no reconocimiento del patronato por una parte
v del reconocimiento por la otra, sino del entendimiento que debe consul-
tarse antes de realizar la propuesta en forma publica. Es decir que la pric-
tica pree’xlstemc demuestra la existencia de la realizacién de una consul-
ta previa, a resultas de la cual ambas potestades dejaban a salvo la posi-
bilidad de cualquier conflicto.

Pero el episodio no termina alli. Hemos dicho ya que cuando la
Santa Sede no prestaba su conformidad o encontrara que la persona no

————— e eean.

{7 Rio. “La lglesia. su historia y sus relaciones con ¢l Estado” en Historia Argentina,
dirigida por R. Levillier, Plaza-Janés, 1968, t. V, pp. 3552 y 3553.

18 Zunerni, Historia Eclesidstica. Buenos Aires. Huarpes. 1945, p. 396.

19 Rio. ibidem. neta 17.
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reunia las condiciones requeridas para ser instituida canénicamente, la
misma tomaba el camino del silencio. Es decir, no instituia a la persona
presentada esperando que se resolviera la situaciéon con el solo transcurso
del tiempo. ’

En este caso, la Santa Sede en vez de no proveer la arquididcesis
decide nombrar a monsefior Juan Boneo como Administrador Apost()lu,o
Si bien esta es una categoria episcopal diferente de la de los Obispos resi-
denciales, en este caso hacia las veces de tal. %

Ante esto: designacion pontificia sin presentacion, reacciona la Corte
Suprema de Justicia denegando el pase a la bula de institucion de mon-
sefior Boneo.

La decision del Alto Tribunal es altamente ilustrativa del reconoci-
miento de un modus vivendi. Pero este es entendido como un reconoci-
miento del patronato por parte de la Santa Sede.

La misma 2! exhuma los antiguos criterios regalistas, remontindose a
las consultas dirigidas por la ]unta de Mayo de 1810 a los doctores Funes
y Aguirre

quienes dejaron establecido que el real patronato era una regalfa afecta
a la soberania y no a la persona de los reyes.

Retoma también los conceptos de la Asamblea del afio XIII, las 14 pro-
posiciones del “Memorial Ajustado” y termina por apoyarse en toda la
tradicion politica, judicial y administrativa del pais, para consagrar el
derecho de patronato expresado en los incisos 8? y 9? del articulo 86 y
19 del articulo 67 de la Constitucion Nacional.

Dicho derecho de patronato, continmtia la Corte.

ha sido confirmado y ratificado en el hecho no sélo por el modus vivends
mantenido sin alteracién con la Sede de Roma desde la constitucién .de-
finitiva de la unidad nacional hasta el presente, sino también por mani-
festacién expresa de los dignisimos prelados que han desempeiiado altos
cargos en la Iglesia Argentina, al jurar “por Dios Nuestro Sefior y
estos Santos Evangelios que en el ejercicio de aquéllos serian fieles a la
Nacién reconociendo su soberania y alto patronato como asimismo que
no aceptarian dignidad alguna sin expreso consentimicnto ‘de] gobiernc
nacional”. ..

Y finalmente agrega:

por las mismas causas que el Estado no podria desconocer el legitimo
derecha de la Santa Sede para denegar por fundadas razones -aquelle
que se encuentra entre sus facultades otorgar. esto es. la institucion cané-

20 Fnias, El Acuerdo entre la Santa Sede y la Repitblica Argentina, Universidad Na-
.cional de Cérdoba. Direccion general de publicaciones. Cérdoba. ed. del autor. 1975, p. 9.
2! Fallos, 142. pp. 348 a 361, (1925).
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nica requiriende en tal caso una mmmon tampaco la Iglesia,
pedria a su turmo atribuirse la facultad de nembrar ningin dignatarie

<on facultades de obispo o arsobispo sin gue haya promediado la mece-
saria presentacida.

La existencia -de un modus vivendi es pues reconecida por el mis alto
tribunal judicial del pais. Pero su contenido, como surge de lo expuesto,
no resulta de la prictica de una consulta oficiosa antes de propomer el
ejecutivo a alguna persona.

Vemos pues dos mtcrpretacmncs distintas. Para la Santa Sede e! mo-
dus vivends implica aqui la prictica de la consuita previa a la presenta-
cuin. Para la Corte Suprema el contenido seria el reconocimiento del
patronato con lo que se deduce la imposibilidad por parte de la Silla
Apostilica de designar a un individuo no presentado. Aun reeonociendo
que el Santo Padre puede mo aceptar al presentado, éste no podria insti-
tuir al que no lo fuera.

Para finalizar con la dcscripckm de este episodio, sin perjuicio de
que lnego volvamaos sobre el mismo, s6lo agregaremos que, en el campo
de los hechos, aun antes que se dictara la mencionada decisién, negando
el pase a los documentos de institucion, el gobierno solicité a la Santa
Sede el retiro del Nuncio Apostélico y del Secretario monsefior Silvami.
Luego de protestas de Roma y de diversas diligencias, ambos diplomiti-
cos fueron sucesivamente rtetirados, quedando como Emcargado de Nego-
cios monseiior Levamme, enviado al cfecto.’

&haenmmuenarﬂoneom:gamdopme!gobwmocnmdesem
peiio de Administrador Apostolico, éste desarroflaba sus actividades sin
inoonvenientes. El _cpisodio toca su fin cuando ¢l 2 de diciembre de 1926
'$.5. Pio :a preconiza a monsefior Bottaro O.F M., que fue propucsto pot
el gobierno. El 24 de diciembre a su vez se hacia cargo de sus funciones
¢l nuevo Nuncio Apostélico monsefior Felipe Cortesi. ‘

Este incidente va a fortalecer 1a idea de Ia estricta necesidad de con-
sulta previa para evitar precisamente una situacion de tirantez o aun
Tuptura que dqarh a una n otra parte en uma dificil situacion respecto
de sus respectivos derechos.

iit) Periodo preconcordatario inmediato
Liegamos por tiltimo a las postrimerias de fa década del cincuenta

donde, segun la mayoﬁa de los autores, ya estd perfectamente consolidada
Ia praauz en cuestion,

Fita es definida por Santiago de Estnda en los términos siguicates:

mmutuv“ade-mhkhnydl“mnmhm
arribar 2 uma praxis por Ia cual Jos Shispos que prescnta ¢l Presideste a
msuam&lwmmhwdi—h
tifice, de antemane, ha decidido designar. Cowme Encas paraleles que
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jamas se encuentran, el procedimiento canénico y el constitucional fun.
cionan al unisono pero... ignoridndose el uno al otro. Para el Vaticano,
la presentaci6bn no existe; para la Casa Rosada todo se desarrolla como
en tiempos de Felipe V, 22

Para dicho autor, la praxis mencionada es previa a 1958 fecha a par-
tir de la cual

se van introduciendo modiﬁcacionei para ajustarla a la realidad y poner-
la a tono con los principios del derecho canénico.”

Para Ramiro de Lafuente, el modus vivend: implicaba la

coincidencia entre la presentacién hecha por el Presidente de la Repibli-
ca con los propésitos de designacién que la Santa Sede habja previa-
mente elaborado. 24

Este ltimo autor parece reconocer que el citado modus vivendi solo
se daba “‘cuando las cosas funcionaban en buenos términos”.? Hemos
visto como se desarrollaron ciertos altibajos en el modus vivendi, por lo
menos en el periodo intermedio. Pero lo que nadie pone en duda es que
a partir de este dltimo perfodo, que hemos denominado preconcordatario
inmediato, el modus vivendi estd perfectamente conformado y consolidado.

Asi, el descripto modo de actuar es denominado por otro autor
como un ‘“‘acuerdo” anterior al Acuerdo (refiriéndose con este tltimo al
Concordato de 1966).%

Finalmente ha sido definido come un statu quo ¥ por el cual

el Nuncio Apostélico o el Embajador en el Vaticano eran intermediarios
para acordar una accién de conjunto en cada caso.

Parece pues haber coincidencia entre los autores en aceptar que el
modus vivendi implicaba convenir en el nombre a presentar.

Resumiendo pues las tres épocas o periodos descriptos, podemos decir
que en la primera el modus vivend: no se da con el contenido de consulta
previa sino tan s6lo como dos actividades diferentes, separadas, sin cone-
Xién alguna: presentacién por un lado, institucién por otro. En la segun-
da época aparece la consulta previa pero de manera circunstancial. Es
decir, por momentos se realiza la consulta y por momentos se deja de
lado, precisamente en los momentos de crisis 0o ruptura momentinea con

22 EsTRADA, ob. cit, p. 109,
' 23 Ibidem. v
24 LAFUENTE, La situacidn concordatoria argentina. Instituto San Raimundo de Peiiafort,
Salamanca, 1971, p. 13.
25 LAFuENTE, ibidem.
26 Frias, ob. cit, p. 9.
27 Cenrteno, Cuatro afios de una politica religiosa. Desarrollo. Buenos Aires, 1964, p. 26.
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la Santa Sede. No obstante, aparece aqui un reconocimiento expreso del
modus vivendi pero entendido el mismo no como consulta ad hoc, segun
lo entiende la Silla Apostdlica, sino como reconocimiento del patronato
por parte de ella.

Pero, en la tercera época (preconcordataria inmediata) , la consulta pre-
‘via parece estar ya definitivamente adquirida como caracteristica del
modus - vivendi. A partir de aqui comienza una serie de hechos
que, en plena concordancia con la consulta, van limpiando de
superficialidades la relacién bilateral en lo atinente a la designa-
cion de Obispos y Arzobispos y preparando el camino al Con-
cordato.

II. Modus vivendi COMO REGLA DE DERECHO

1) Modus vivendi como costumbre bilateral.

Sabido es que dos son los elementos que concurren a la formacion
de la costumbre internacional. Uno material, consistente en la repeticion
de hechos semejantes, realizados éstos de una manera constante e ininte-
rrumpida. El otro elemento, el denominado psicoligico u opinio iuris
consiste bdsicamente en considerar esa prictica como si fuera derecho.
es decir, como si fuera juridicamente vinculante.

Esos dos elementos deben darse, claro estd, para la existencia de
cualquier tipo de costumbre, aun la bilateral.

En la situacién que estamos analizando cabe mencionar que la pric-
tica de designar Obispos y Arzobispos consultindose previamente ambas
potestades, existi6é. Dificil es precisar el momento del inicio de la misma.
De todas maneras eso no es lo esencial. Lo esencial es ver si la practica
existi6 en forma constante e ininterrumpida a partir de cierta fecha aun-
que ésta no sea fijada con precisién.

Ciertamente, segun lo analizado en la primera parte, la practica no
existi6 en la primera época. Tampoco existié6 con perfiles nitidos en la
segunda. En la tercera se dio con mayor precisién aunque el periodo de
esta ultima época fue exiguo en el tiempo (1958-1966).

Pero aun en el prolongado periodo que hemos denominado inter-
medio (1860-1958) donde se inici6 la repeticion de hechos, es decir, la
repeticion de conductas semejantes (consultas entre ambas potestades),
ante situaciones idénticas (designacion de prelados para sedes vacantes) .
los mismos no tuvieron las caracteristicas de constancia y uniformidad.

Asi, entre los afios 1880 a 1892, periodo denominado de “ruptura”
entre la Santa Sede y el gobierno nacional, a raiz del incidente de mon-
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sefior Matera® se interrumpi6 la practlca que para algunos se habia
iniciado en una época denominada de ‘“afianzamiento” entre ambas
potestades. 2 :

Si analizamos las relaciones entre la Iglesia y el Estado desde los
prlmero.. dias de la Independencia hasta la celebracién del Concordato,
la prictica, por periodos cortos o periodos largos fue interrupta. No fue
permanente, ni constante, ni uniforme. Cae pues esta nota caracteristica
del elemento material que la misma jurisprudencia internacional ha fija-
Ao como condicién para la existencia del mismo.

Initil serfa, habiendo eliminado la existencia del elemento material,
preguntarse por la opinio furis. Es impensable suponer que las partes ac-
tuaban conforme a derecho si cada vez que se interrumpfa no advenia
ningin tipo de sancién efectiva que recayera en aquel que la hubiera
violado.

En efecto, ante una situacién de ruptura de la prdctica, si la misma
implicase la violacién de una obligacién juridica internacional, como
consecuencia natural deberia sobrevenir una sancion.

Si la prictica consistia en la consulta previa, el quebrantamiento de
la misma serfa presentar sin consulta. Puede sostenerse que ante esta situa-
cién, la sancién consistiria en la no institucion del presentado inconsul-
tamente. Es decir, optar por la permanencia de la vacancia de la sede.

Pero si ésa fuera la sancién, la misma perjudicaria a ambas partes.
La vacancia de la sede perjudica al gobierno nacional, que no puede cu-
brirla per se (puede presentar pero no instituir) pero también perjudica
a la Iglesia Catélica no pudiendo cumplir con el objetivo de dar pastores
a sus almas,

Por otra parte, cada vez que se presentaba a alguien en forma incon.
sulta no existia por parte de la Santa Sede la correspondiente reaccion
de protesta, como seria ldgico que se diera si una parte viera vulnerado
un derecho que le corresponde. Sélo en el caso de monsefior De Andrea
la Iglesia manifesté, como vimos, que el Estado argentino se apartaba
de la prictica pero eso no constituye strictu sensu una protesta interna-
cional sino un mero argumento circunstancial.

La “obligacién” de consulta recafa en el gobierno nacional ya que
era quien, en la prictica, debia dar el primer paso (presentacién). Pero
éste, cuando la efectuaba lo hacia solo en el entendimiento que signifi-

28 Ver el episodio en LecoN, ob. cit., pp. 536 y ss. Basta' destacar aqui que el mismo
culminé el 14 de octubre de 1884 cuando sc le envian los pasaportes al Nuncio con un
plazo de 24 hs. para abandonar el pais.

29 Segun Rio, esa época se extiende de 1862 a 1883. Ver La Iglesia. su historia y sus
relaciones con el Estado, citado en nota 17.




caba no una obligacién juridica sino una medida de cortesfa 0 a lo mas
una prevencién para no quedar ante una enojosa situacion si finalmente
la Silla Apostélica no institufa al presentado.

La consulta favorecia pues al gobierno quien en realidad trataba
_de obtener informacién sobre la posibilidad de oposicién o aceptacién
por parte de Roma, respecto del que queria presentar.

El gobierno, por otra parte, no tenia posibilidad de aplicar ninguna
sancion porque de existir la obligacion ésta s6lo recaia en su persona.

Claro que la posicién regalista de la Corte Suprema que vimos atras,
demuestra que el contenido del modus vivendi no radicaba en la obli-
gacion de instituir sélo al presentado por parte de la Santa Sede. Si ésta
rehusaba instituir por alguna causa, el gobierno debifa efectuar una nueva
presentacién, pero nunca podia instituir el Sumo Pontifice a un no
presentado.

Puede decirse que el real contenido de la prictica estaba compuesto
por ambos elementos: presentacién-institucién combinado con el régimen
de consulta.

Asi, es vdlido decir que la Iglesia sélo puede instituir al presentado,
siempre y cuando el presentado haya sido motivo de consulta previa por
parte del gobierno. Con lo cual la presentacién pasa al campo de la ficcion.

Como se ve la opinio iuris nunca existi6. La Iglesia no podia ver para
si misma una obligacién de consulta (sélo recaida en el gobierno como
hemos dicho) sino, en todo caso, un derecho de objecién a la presenta-
cién, para que ésta no se realizara formal y piblicamente, sin antes haber
convenido en el nombre de un candidato al cual la Santa Sede no pre-
sentaba obstdculos para su institucion.

No puede hablarse pues de la existencia de una costumbre bilateral.
2) Modus vivendi como acuerdo tdcito

Habiendo eliminado la posibilidad de la existencia de una costumbre
bilateral, como una norma de derecho que vinculara juridicamente a las
partes en cuestion, cabe analizar si el modus vivendi preconcordatario
pudo haber constituido una regla de derecho a través de un acuerdo de
voluntades ticito, habida cuenta de la inexistencia, como ya se ha seiia-
lado, de cualquier acuerdo formal o expreso sobre el particular.

La nocién de acuerdo internacional ha sido dada con limites claros
por un autor ¥ segun el cual:

30 Bammenis, “El concepto de Tratado intcrnaciomal” en Anuario de Derecho Interna.
cional. Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra. 1982, vol, VI, p. 28.
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se caracteriza por see creade mediante wea mmfestacnén de voluntad
comun: de dos o més sujetos: de dereche de gentes con. capacidad sufi-
ciente, tendiente a establecer una regla de derecho en un ordenamiento
)\mdrco ¥y Que esti regida directamente por ¢l derecho internacional.

Dicha nocién es vilida no sélo para los acuerdos celebrados bajo una
determinada forma: escrita, oral o por sefias; sino también para los acuer-
‘dos no formales, es decir, los celebrados fuera del marco de esos tres tipos
de formas.

La forma adoptada por las partes no hace a la esencia conceptual de
lo que constituye un tratade internacional. Nos referimos, al hablar de
forma, al medio usado en la declaraciéon de voluntad. Al no ser utilizadas
ninguna de las formas expresas hay que buscar forzosamente el consenti-
miento en obligarse en una manifestacion tdcita del mismo.

Generalmente se acepta en doctrina 3! que esa. declaracién ticita debe
buscarse en los hechos, ya que la misma surge o resulta precisamente de
ellos.

Claro que, como es sabido, si bien el derecho internacional no pres-
cribe una forma especifica para la realizacién de un acuerdo entre- partes,
aceptindose el conocido principio de la libertad de forma, eso' no signi-
fica que de cualquier hecho pueda deducirse- una voluntad ticita: o im-
plicita. El o los mismos, deben ser concluyentes. precisamente por la exis-
tencia de otro principio, cual es el de la certeza que debe existir en las
relaciones juridicas del orden internacional.

Si bien la diferencia o distincién de la naturaleza por el medio usado,
palabra, texto escrito, signos, por un lado, y actos o hechos, por el otro,
no es suficente para establecer una distincién entre voluntad expresa o
tacita segﬁn se ha sostenido, 3 pensamos que eso es cierto a los efectos de
construir o establecer una teoria general sobre los acuerdos ticitos. Pero
dicha distincién creemos que puede ser aceptada prima facie para el obje-
to de nuestro trabajo donde, a raiz de los casos que estudiaremos, se
deduce precisamente la voluntad ticita a partir de actos o hechos realiza-
dos por las partes en cuestion.

En relacién a la nocién de acuerdo ya descripta, se tratarfa de inda-
gar, para el caso que nos ocupa, si la manifestacion de voluntad existié en
forma tdcita, quedando descartada la existencia de los otros elementos
necesarios como la subjetividad juridica internacional de la Santa Sede
y del Estado argentino, o la capacidad suficiente para establecer una regla

31 Ver DecLeva, Gl accordi taciti internazionali, Universita degli studi di Trieste. Fa-
colta di giurisprudenza. Istituto de Diritto Internazionale e Legislazione Comparata. N. S. 1.
Padova, 1957, p. 14. Igualmente Anziorri, Corso di Diritto Internazionale, Roma. 1928,
p. 68, 3% ed.

32 Decrrva, ob. cit., p. 15.
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de derecho encarnada en el Jefe de Estado o su Ministro de Relaciones
Exteriores y el Sumo Pontifice como cabeza visible de la Iglesia Catdlica
y de la Santa Sede o su representante el Nuncio Apostélico.

En el caso que estamos analizando, el contenido del acuerdo, en caso
de haber existido, recaeria sobre un objeto determinado: la nominacién
de altas jerarquias eclesidsticas, mediante la participacion de ambas potes.
tades, la civil y la eclesidstica, ante cada situacion de vacancia producida
en alguna sede episcopal.

Dicho contenido implicaria la obligatoriedad de una conducta cual
serfa la realizacion de una consulta previa a resulta de la cual surgiria
el nombre de la persona que seria instituida.

Es necesario establecer si esa conducta, que efectivamente se desa-
rrollo entre las partes segin lo hemos visto, constituyé una regla de dere-
cho por voluntad ticita de las mismas. Es decir, si las partes desearon
darle a esa conducta o prictica un valor juridicamente vinculante,

Para llegar a una conclusion vilida sobre el particular debemos anali-
zar, fundamentalmente a través de la jurisprudencia internacional. sin
descartar ciertos andlisis doctrinarios, de qué modo o a partir de qué
clementos puede deducivse una voluntad técita.

La misma se ha pretendido extraer generalmente a partir de diversas
situaciones diferentes. Nos interesa destacar aqui bidsicamente dos de ellas
que configuran categorias distintas: 1?) la existencia de un acto juridico
interno con efectos vinculantes en el orden internacional y 29) la exis-
tencia de la aceptacion de las partes de una situacion juridica interna.
cional; generalmente expresada por un acto unilateral de una de ellas
y una ausencia de oposicion, silencio o aquiescencia de la otra, como
manifestacion ticita de su voluntad de obligarse.

Respecto de fa primera categoria, esos actos internos han venido a
configurar hechos concluyentes de los cuales se extrae la voluntad de crear
un acuerdo internacional o de establecer una regla de derecho en el orden
juridico internacional, lo que es lo mismo.

Muchas veces, precisamente en ¢l caso de- los acuerdos ticitos, esos
hechos o actos no se dan directamente en el orden internacional sino que
se manifiestan én ¢l orden interno de los Estados.

Asi, la doctrina y los agentes de los gobiernos partes ante-la Corte
permanente de Justicia internacional, sea bajo una competencia conten-
ciosa o consultiva, han querido deducir la voluntad de ligar juridica-

mente a los Fstados en cuestion a través de actos juridicos internos.
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En el campo doctrinario tenemos el ejemplo de la Unién entre Dina-
marca e Islandia del 30 de noviembre de 1918 surgida de la sancién de
dos leyes concordantes.

También se ha dado el ejemplo de la Ley Italiana de Garantias del

13 de mayo de 1871, la cual posee, para algunos, un cardcter convencional
ya que compromete a Italia respecto de los terceros Estados, a respetar
la libre comunicacién del Sumo Pontifice con éstos. Se ha hablado alli
de la existencia de una obligacién de Italia por un lado y un correspon-
diente derecho de los terceros Estados en seguir comunicindose con la
Santa Sede por otro. 3 Aunque en este caso la doctrina no es uniforme ya
que otros ven en esa ley un simple acto unilateral, privado de cualquier
relevancia internacional, considerindola como un acto interno resultado
de una obligacién preexistente,

Se ha invocado, también, la conclusién de un acuerdo entre Estados
manifestado por la publicacién simultinca de dos decretos teniendo el
mismo objeto. Nos referimos a la opinién consultiva sobre los decretos
de nacionalidad en Tunez y Marruecos donde el Gobierno francés, en su
contramemoria, deduce el consentimiento otorgado por una parte (en el
caso Tunez como Estado protegido) a una medida de nacionalizacién
adoptada por el Estado protector (Francia) en el hecho de la publica-
cién simultinea en el Diario Oficial de Ttinez de dos decretos: uno de
Tunez mismo (beylical) y otro presidencial francés, mediante el cual se
operaba una sustitucion de nacionalidad, a favor de Francia en determi-
nados casos. Asi, el representante francés Lapradelle, sostuvo que

la publicacién simultanea de los dos decretos, uno de Tunez y otro pre-
sidencial indica el consentimiento mutuo de las partes, es un verdadero
dacuerdo.”

Dentro del género que estamos analizando es en el caso de las Zonas
Francas de la Alta Saboya y la Regiéon de Gex donde la Corte perma-
nente de Justicia internacional se expide con claridad sobre un acto inter-
no reconociéndolo como verdaderamente vinculante para las partes. En los
ejemplos anteriores era la doctrina quien lo hacia sobre ciertas situacio-
nes que se dieron histdricamente en el campo internacional; o bien era
la posicion de una parte. Aqui estamos, en cambio, en presencia de algo
mucho mds significativo pues es el mismo Tribunal de L.a Haya, siempre
excesivamente prudente en definir la naturaleza iuridica de ciertos actos,
que se manifiesta expresamente sobre la categoria de los que estamos
analizando.

En el caso mencionado. la Corte hubo de analizar la creacion de una

33 DecLEva, ob. cit.,, pp. 23 y 24.
34 ‘DecLEvaA, ob. cit., pp. 27 y 28.
35 C.P.J.1. Série C. n? 2, pp. 148 y 149,
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de esas zonas, la de Saint-Gingolph la cual. segian la posicion francesa.
habria side creada por el Manifiesto unilateral det 9 de septiembre de
1929 de la Real Ciamara de Cuentas de Cerdeifia. %

Dicho Manifiesto hace expresa referencia a uma peticién del canton
del Valais sobre la supresion de la Oficina de Aduanas establecida a la
sazOn en la poblacion de St. Gingolph y el retroceso de la linea de adua-
nas de esa frontera de manera de formar una nueva Zona. 3%

El Manifiesto contintta en su predmbulo expresando que:

Si bien dicha peticién no parece estar precisamente fundada en derecho
sin embargo... Su Majestad (el rey de Cerdefia) ha gquevido adlerir &

lo solicitado.38
Por ultimo, ¢l fallo se refiere al Manifiesto reconociendo que

del mismo surge la adhesidn, dada por Su Majestad el Rey de Cerdena;
a Tas reclamaciones del cantony del Valais pemiendo fin a una controver-
sia internacional y fijando obligatoriamente para el Reino de Cerdeira
lo que en cl futuro debia hacer derecho entre las Partes. El Manifiesto,
.traduce un acusrdo de voluntades, confiriendo a la delimitacién de la
zona de Saint Gingolph un- cardcier convencional. 39

Como vemos, se extrae de un acto juridico interno . (Manifiesto de la
Cimara de Cuentas de Cerdefia) 1a volumad ticita de aceptacion a lo
solicitado por la otra parte.

Adentrandonos ahora en Ia segunda categoria: la existencia de la
aceptacién de una situaciém juridica internacional vinculante, manifes-
tada ticitamente a través del silencio, es decir, de la falta de oposicion
expresa o la aquiescencia, podriamos citar varios ejemplos en los que se
ha hecho referencia a una situacién similar a la descripta pero preferimos
amalizar wn caso de jurisprudencia internacional que tieme imtima rela-
cion con el tema que nos ocupa.

Nos estamos refiriendo al relativamente reciente caso de la platafor-
ma continental entre Libia y Funez. ® Aqui surgio el andlisis dentro de
los diferentes aspectos del asunto: historicos, geomorfologicos, juridicos.
de la existencia de un modus vivendi. No es el Tribunal en si que se
explaya sobre el mismo (hemos mencionado la prudencia de la Corte en
estos casos) si bien reconoce su existencia aunque no le atribuye -efectos
juridicos totales. Es sobre todo, en cambio, lo manifestado por ciertos
jueces en sus opiniones idividuales donde se puede extraer resultados

36 -C.P.1.L, Série A-B n 46, p. 113.
37 Ibidem, p. 121.

38 Ibidem, pp. 121 y 122.

39 Ibidem, p. 145.

40 CA.L., Recueil, 1982,
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sobre la conceptualizacion del modus vivendi existente en el caso, su con-
tenido especifico.

Bisicamente, la Corte debia expedirse sobre cudles eran los princi-

- pios y teglas de derecho internacional que pueden ser aplicadas para la

delimitacién de la zona de la plataforma continental de Tunez y de Libia,

teviendo en cuenta los principios de equidad y las circunstancias espe-

ciales propias a la region, como asi también las recientes tendencias admi-
tidas en la III Gonferencia sobre el derecho del mar.

El modus wivendi habia surgido a raiz de un ofrecimiento realizado
_por Italia a Francia (a la sazén conducian las relaciones exteriores de
Libia y Tinez, respectivamente) consistente en fijar una linea de demar-
cacién entre Libia y Tinez perpendicular a la costa. Italia oficializd esa
Hnea de demarcaciém que adquirié el caricter de uma suerte de modus
vivendi tdcito adoptando en 1919 instrucciones acordes con esa linea. ¥

El juez Ago manifesté en su opinién individual que se habfa produ-
cido una aquiescencim, eatendida ésta: como el “‘consentimiento manifes-
tado por la inaccién” y siguiendo a Mac Gibbon, al cual cita, ® precisa ésta
como

el silewcio 0 amsentia de protesta en circunstancias que exigirian una
reaccién positiva expresando una objecién. 43

También se vale, el citado magistrado, en lo manifestade po¥ otro
autor # completando el anterior concepto. como

la pasividad guardada en relacién a una’situacién por el sujeto... que
tenia titulo para oponerse a ella.

Por otra parte, en el mismo caso, el juez Jiménez de Aréchaga, tam-
bién en su opinién individual, insiste en el concepto de “silencio” ¥ como
aceptacién ticita, basindose em lo sostenide per uma de las partes. Mds
adelante % utiliza los términos de facto compromise, provisional solution o
modus vivendi como sinénimos de una misma situaciéon reconocida por
las partes; ’ todos ellos apuntan a un mismo objetivo: demostrar la exis-
tencia de una manifestaciéon de voluntad a raiz de un hecho o actividad
atribuible a una de las partes,

41 C.LJ., Recueil, 1982, p. 70.

42 C.LJ, Recueil, 1982, p. 97.

43 Mac GissonN, The scope of  acquiescemee in International Eaw. British. Year Book:
of International Law, 1954, vol. XXXI, p. 143.
" - % SpempuTTl, “Prescrizione, consuetudine e acquiescenza in diritto internazionale”. Ri-
vista di diritio internazionale, 1961, pp. 3 a 15.

45 C.LI., Recueil, 1982, p. 127.

46 C.1.J., Recueil, 1982, p. 128.

47 El juez Evensen, en su voto disidente en el mismo caso, coincide asimismo en que
modus vivendi implica arreglo previsomie (C.LJ. Recueil, 1982, pp. 306 y 307).
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Pareceria deducirse de lo hasta aqui dicho que la voluntad manifes-
tada tdcitamente debe buscarse fundamentalmente en un hecho, en una
actividad del Estado frente a la cual, para que esa actividad no sea oponi-
ble, no llegue a generar un derecho, la contraparte debe reaccionar en
forma clara, indubitable. Sea mediante un acto de protesta, sea oponién-
dose con hechos también concluyentes contrapuestos a los realizados por
la otra parte. '

En el caso Libia-Tunez, el pivote central en torno al modus vivendi
ldcito, estd dado no sdlo por la falta de accion de la otra. Es decir, se
tomna la inactividad, la falta de reaccién, el silencio, como una forma de
manifestar la aceptacién, la aquiescencia, ante un situacion determinada.

El silencio, como se ha sostenido®® tiene efectos juridicos en ciertas
circunstancias, asi, el principio qui tacet consentire videtur tiene una lar-
ga aplicacién en el campo de las relaciones internacionales entre Estados.
Al menos cuando el Estado que mantiene el silencio hubiera podido y
debido hablar para evitar cierta consecuencia juridica contraria.

Si se analiza con detenimiento el caso en si y la sentencia misma,
Illegamos a notar que no existi6 entre Italia y Francia un simple modus
vivendi de facto, es decir, una mera situacién de hecho, una actividad del
Estado en si, sino una situacion de hecho que se deducia de un ofreci-
miento concreto: la propuesta de Italia mediante una nota verbal, propo-
niendo una linea de demarcacién perpendicular a la direccién de la costa.

Esta propuesta se la consider6 aceptada tdcitamente por no haber
existido una reaccion de la contraparte (franco-tunecina) pero, ademis,
por haberse comportado ambas partes de acuerdo con ella.

Habia pues un acto de ofrecimiento expreso y una aceptacion mani-
festada por el silencio cuando. en_caso de no haber querido la otra parte
aceptar el contenido y los efectos de la propuesta, debié haber reaccio-
nado en forma clara y contundente. Ese silencio, a través del tiempo, fue
tomado por los jueces del Tribunal de La Haya como una aceptacion
ticita.

Si bien la Corte entiende que en el caso concreto el silencio o la
ausencia de protesta no son suficientes para probar la existencia de un
limite maritimo reconocido entre las partes,

ante la ausencia de limites maritimos establecidos de comiin acuerdo o
claramente definidos el respeto del modus vivend: tdcito, que no ha sido
oficialmente contestado por ninguna de las dos partes, autorizarfa a
ver en ello una justificacién histérica en la ecleccién del método de la
delimitacion de la plataforma continental. 49

48 DEcLEvA, ob. cit.. p. 76; Cavacrieri, Corso di diritto internazionale, 3% ed., Napoli.
1034, pp. 490 y 495,
40 CLJ. Recueil, 1982. p. 71.
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Es decir, pese a lo dicho en la primera parte del pirrafo precedente,
la Corte en su parte dispositiva ® entiende que esa linea observada como
limite maritimo de facto, debe considerarse como una circunstancia espe-
cial a tener en cuenta para.la delimitacion de la plataforma continental.

Podriamos deducnr luego de los ejemplos sefialados, que un acto
interno puede tener relevancia en el orden internacional per se, respecto
de la existencia de un vinculo juridico internacional; sea manifestando la
voluntad en obligarse, es decir creando el vinculo (caso del Manifiesto
sardo) sea reconociendo una obligacién juridica preexistente.

En nuestro caso, modus vivendi preconcordatario, hemos citado un
acto juridico interno que se refiere al mismo, expresamente y con ese
término. Nos referimos a la ya citada decision de la Corte Suprema de
]ustncna cuando hubo de expedirse sobre el pase a otorgar a la bula de
instituciéon de monsefior Boneo como Administrador Apostdlico. En ella,
como también se ha sefialado, se reconoce la existencia de un modus
vivendi pero fijandole un contenido. Para la Corte el modus vivendi im.
plica lisa y llanamente el reconocimiento del patronato y no de la praxis
que consistia en la consulta previa a la sazén ya existente.

Queda pues descartado el hecho de un acto interno manifestativo de

la- voluntad ticita de obligarse o de reconocer una situacién juridica

vinculante. Esto en cuanto a la primera categoria analizada, la referida a

‘la existencia de un acto juridico interno vinculante en el orden juridico
- internacional.

Respecto de la segunda categoria, aceptacion expresada por la falta
‘de oposicion, silencio o aquiescencia (caso de la plataforma continental
entre Libia y Tunez), hemos dicho que el silencio implica la aceptacion
de un acto expreso. Puede decirse que haya existido tolerancia de una
prictica, aquiescencia, silencio, respecto del modus vivendi preconcorda-
tario mantenido a través del tiempo con caracteristicas cada vez mids fir.
mes que demostraban la existencia concreta de la consulta previa, pero
el caso Libia-Tnez demuestra una aceptaciéon ticita a un ofrecimiento
expreso. ' '

Queremos decir que la prictica ejercida por una parte con una mani-
festacmn expresa y el silencio de la otra respecto de dicha prictica, puede
llegar a ser el elemento (,ODStltuth() de un elemento. material que podria_
llegar a configurar una norma (le derecho.

Fn las relaciones entre la Santa Sede y el Estado argentino nunca
hubo un ofrecimiento expreso por parte de alguno de los dos sujetos
relativo al tema de la consulta previa.

a %
Sk

50 C.LJ., Recueil, 1982, p. 93, ‘Baragrafo B, punto 49.




Hubo si una prictica pero no existié un ofrecimiento formal para
regular o regularizar una situacién de hecho. Por lo tanto, el silencio en
si es irrelevante para operar sus efectos juridicos.

Tampoco hubo un acto juridico interno que reconociera efectos juri-
dicos a la prictica realizada. M4s bien éste (la decisién de la Corte Su-
prema) o éstos (las distintas decisiones del mismo tribunal referidas al
pase de otras tantas bulas de institucién; los decretos exigiendo el jura-
mento de los Obispos, luego eupnmldo, etc.) son convergentes y unifor-
mes: todos tienden a demostrar la existencia de algo (patronato) que
la prictica desdecia.

De modo pues que, ni la primera ni la segunda categoria de casos
que pudieron ser aplicables a ka prictica desarrollada entre la potestad civil
y la eclesidstica, para discernir o deducir una voluntad de obligarse, puede
vilidamente aplicarse al caso bajo examen.

No ha existido entonces acuerdo técito entre la Santa Sede y la Repu-
blica Argentina.

II11. Modus Vivendi. SU RELACION CON EL CONCORDATO

I. Reconocimiento juridico de una prdctica

Hemos descripto el modus vivendi preexistente al Concordato y
hemos eliminado la posibilidad de que e} mismo hubtera significado una
regla de derecho. Cabe ahora preguntarse si el sistema que sostiene el
Concordato en el punto de la nominaciéon de Obispos y Arzobispos impli-
ca la recepcién de la prictica previa o bien si no existe relacion alguna
entre el sistema legal sancionado por el Acuerdo de 1966 y dicha prictica
previa.

Han existido casos en el derecho internacional, donde las partes
desarrollan una actividad a través del tiempo y ella no configura per se
“derecho”. Pero, luego de unos aiios, las mismas deciden otorgar a la

_practica un contenido juridico, deviniendo la misma derecho. no per se,
'sino por-un expreso acuerdo entre las partes.

El statu quo ante se convierte asi, a través de un acuerdo interna.
cional, en una situacion juridicamente vinculante. Aun sin definir con
precision el contenido de esa, hasta el momento del acuerdo que otorga
“juridicidad “al hecho, mera . prictica. Lo que ha sido un simple uso -se
convierte-deahi .en mdis-en-ndwma de derecho.

Al respecto, existen dos ejemplos claros en el erden internacional
- uno de- lmcmksxrcfm:mmmhcﬂn&mnhlcpuﬂu

‘Argentina. ‘ _
Nos referimos al Protocolo Sienz Pefia-Ramirez, del 5 de enevo de
1910, sobre el Rio de ka Plata. El mismo estipulaba en su articulo 3°
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que,cnloquempecualrégnmcndenavegacwny ulode las aguas. el
" mismo “continuard sin alteracién, como hasta el presente’’. 3!

v El contenido del Protocolo, en lo que respecta a la navegacioén y uso
de las aguas, fue ratificado por la Declaracién conjunta de 1961 cuyo
articulo 3? dice:

el régimen juridico del Rio de la Plata continuari siendo, como hasta
el presente, el eltabkcndo en el Ptotocolo Ramirez-Sdenz. Peﬁa

Finalmente en el l’totocolo del Rio de Ia Plata, del 14 de énero de: 1964
vuelve a insistirse en quc

" la navegacién 'y el -uso del Rio de la Plata continuask sin alteracién, -
como hasta ¢l presente... :

- Como se-ve,.en- los tres. instrumentos’ internacionales mencionados:
Protocolo de 1910. Declaracién Conjunta de 1961 y Protocolo de 1964,
no se describe cuil era la situacién de hecho en cuanto a los tépicos en
cuestion: navegacion y uso de las aguas. Simplemente se dice que el régi-
men de uso y navegacién (cualquiera que éste: haya sido) 'continuard
sin alteracién. Las partes asumen ¢l compromiso de cristalizar la prictica
en un punto y sobre todo de continuar aplicindola con el mismo conte-
nido que poseia basta su cristalizacion. Hasta 1910 podriames decir que
la prictica podia variar y no habria en ello violacién de regla de derecho
alguna. De ahi en mds, apartarse de la prictica desarrollada hasta ese
momento, significard la ‘violacién de un compromiso ‘internacional (el

mismo Protocolo de 1910), o

Como hien dice un autor. que ha sostenido y desarrollado esta tesis: 32

aquello que en 1910 se obscrvaba de hecho, en adelante deberd ser juri-
dicamente observado. Y esa solucién se tomé para evitar un examen
exhaustivo de la prictica vigente, remitiendo en términos generales a
Ia situacién de hecho y dejando ¢n manos de los demarcadores la tarea
de precisar cudles cran las zonas en 1910 se hallaban bajo jurisdic-
cibn decada uno de los Estados riberefios.

Fl otro caso, similar al mencionado, lo constituy6 la opinién con-
sultiva sobre la competencia de la Comision Europea del Danubio entre

Galatz y Braila, emitida por la Corte permanente de Justicia internacio-
nal en 1927.3 : :

AN se. phantess 1 cusstiinn, entve otras, . de sabey s b, Comisicns Ba:
ropea del Danubio poseia segiin el derecho en vigor (en el momento de

SlMMTMWguMmymdu inlerne- . .
cionales (pubdicacion oficial) 191 -t IX; g 573. o

&mmurmmmﬁooldlwkaﬂa,MM Abeledé’ :
Perrot, 1969, pp. 38 y 39,

53 CPJI., Série B. n® 14
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solicitar la opinion consultiva) sobre el sector Galatz-Braila las mismas
competencias que sobre el sector aguas abajo de Galatz.

Antes de la guerra de 1914-18, nada se habia hecho para esclarecer
la situacién de una manera defmmva Las partes se contentaron en aplicar

una especie' de modus vivendi no escrito, el cual nacido de las circuns-
tancias permitié reducir los inconvenientes que presentaba. 4

Después de la guerra, se contentG en restab]ecer la situacion que se
habia desarrollado antes de la misma. Asi el tratado de Versailles esti-
pulaba:que el limite de las competencias de la Comisién Europea y de la
Comisién Internacional (creada por el mismo tratado de Versailles) era
el punto de uni6én entre ambas competencias, remitiendo al statuo quo’
ante,

En 1921, fue aprobado en Paris ¢l Estatuto definitivo del Danubio
cuyo articulo 5% (inc. 19) estipulaba que

Ia Comisién Europea ejerce los mismos poderes que tenia antes de la
guerra

y el articulo 6% agregaba que

la competencia de ]a Comisién Europea se extiende, en las mismas con-
diciones que en el pasado y sin ninguna modificacién a los limites ac-
tuales, 33

El articulo 5° mencionado se refiere a la competencia material, natu-
raleza y alcance de la jurisdiccion. El articulo 69 se refiere, en (ambm a
la competencia territorial, a la extension de la jurisdiccion.

Las “mismas condiciones” y los “‘limites actuales” se pueden deducir
de las reglas de derecho o bien de las condlcumee y limites que existian
de hecho antes de la guerra.

La Corte entendi6 que dichos términos del articulo 6° hacian refe-
rencia a las condiciones que imperaban de hecho, en el sector contestado.
También concluy6 gue,el efecto de esas palabras era mantener y confirmar
dichas condiciones. »

Luego de ello, la Corte analizé la situacién de hecho llegando ala
conclusion de que la misma 1mphcaba que la Comisién Europea ejercia los
mismos poderes entre Galatz 'y Bnula que aguas abajo de Galatz:

antes de la _guerta la Comisién. Europea ba ejercido entre Galatz vy
Braila los mlsmos poderes que aguas abajo de Galatz y, en consecuen-

54 C.PJ.IL, Série B, n? 14, p. 12.
55 C.P.1.I., Série B. n® 14, p. 24
56 C.PJ.1. Série B. n® 14, pp. 27 y 28.
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cia —vista la mterpretaclon dada por la Corte al articulo 69 del
Estatuto definitivo —segiin el derecho actualmente en vigor, la Comi-
3i6n goza de los mismos poderes sobre uno y otro de esos dos sectores del
Danubio maritime. 37 |

En los casos precitados, observamos que una préctica se convierte en
norma juridica por voluntad expresa de las partes interesadas. ¢Podriamos
apllcar ese esquema al caso de las relaciones entre la Santa Sede y la Igle-
sia en el tema de la nominacién de Obispos ?

Para ello, habri que analizar cudl es el sistema sancionado por el
Concordato y qué relacién guarda con el modus vivendi anterior.

El régimen concordatario y el modus vivendi anterior
El articulo 3° del Concordato dice:

El nombramiento de los Arzobispos y Obispos es de competencia de la
Santa Sede. Antes de proceder al nombramiento de Arzobispos y Obis-
pos residenciales, de Prelados y Coadjutores con derecho a sucesién, la
Santa Sede comunicard al gobierno argentino el nombre de la persona
elegida para conocer si existen objeciones de cardcter politico general en
contra de la misma. El gobierno argentino darid su contestacién dentro
de los treinta dias. Transcurrido ‘dicho término el silencio del gobierno
se interpretaré en el sentido de que no tiene objeciones que oponer al
nombramiento. Todas estas diligencias se cumplirin en el mis estricto
secreto (...).58

El sistema adoptado por el Concordato se conoce como “sistema de
notificacion oficiosa” también a veces denominado de *“prenotificacion
oficiosa”. Consiste, como surge del texto del articulo citado, en notificar
al gobierno el nombre de la persona a designar para que éste emita su
opinion sobre la misma. en cuanto a su objetabilidad.

Es uno’ de los tres tipos de privilegios que la Iglesia otorga en torno
a la nominacién de Obispos. Los otros dos son conocidos como ¢l dereclio
de exclusiva (fus exclusivae) y el derecho de nominacion o patronato (fus
nominationts).

El tus exclusivae es la facultad ue se concede al Jefe del Estado

para quitar del elenco de candidatos a las sedes mectropolitanas o epis-
copales a una que otra persona menos grata. 38

Con este sistetna el Sumo Pontifice presenta una lista de candidatos y la
autoridad civil descarta a los que le resultan menos gratus.

Fl tus nominationis és €l que precisamente la Argentma mvouha
. come adquirido por sucesion de Espafia. Es, lo repetimos, la facultad de

57 C.P1L, Série B, n? 14, p. 55.
. 58 Boletm Oficial, 22 de diciembre de 1966. T(-xto del Acuerdo entre la Santa Sede
¥y la Repiblica Argentina. Ley de aprobacion n® 17.032.

59 Bauwo,. Bases para un Concordato entre la Santa Sede y la Repitblica Argentina.
Buenos Aires. Poblet. 1947, p. 262.
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clegir y presentar a un candidato idoneo para un oficio vacante. Pero el
mismo sélo lmpllca proponer un nombre ya que el nombramiento cabal
se da con la institueién candnica que s6lo la puede otorgar la Santa
Sede. De ahi que, en las bulas de institucién, se utiliza el novis nominavit.

El sistema de notificacién fue concedido por primera vez, segin
Bruno, al Reino de Montenegro mediante el Concordato de 1886 (art.
29).% Pero es a partir de los afios veinte cuando se generaliza el otorga-
miento de este privilegio. Asi, en casi todos los Concordatos celebrados
bajo los pontificados de Pio xi.y Pio xu1 se concede el mismo. & ..

Pero el contemido actual y tipico de ese derecho se da sobre todo en
los Concordatos con [talia . (1929), .con Ecuador (1937), con Portugal
(1940) y con la Repiiblica Dominicana (1954). Siendo, por -ejemplo,. el - -
Concordato con Portugal el que adopta una férmula pricticamente idén-
tica (art 10) ® 3 ]a del articulo 3¢ del Concordato de Buenos Aires,

Algunos sostienen 8 que la manifestacién de objecién por parte del
gobierno, no implica ni un veto, ni el nihil obstat preventivo, ni el fus
exclusivae. Tampoco.implicaria. el ius obiciendi o derecho de objetar stric-
tu. sensu como -el otorgado-al gobierno venezolano, cuando en el articulo-
6? del Concordato de 1964 con dicho pais se estipula que: '

- en caso de existir objeciones. .. la Santa Sede indicard el nombre de otro
candidato para los mismos fmes

En el Concordato mencionado se prevé qué es lo que las partes deben
- hacer, o mdes preeisamente la Santa Sede, en caso de existir objecién: se
debe presentar otro candidato. En otros Concordatos se estipula, en cam-

bio. que si hay objeciéon

hay que tentar de llegar a un acuerdo pero si esa tentativa no da resul-
tado, la Santa Sede queda en libertad para efectuar la provisién.

Asi se establecié en los protocolos adicionales a los Concordatos cele-
brados con Baden (1933, art. 32, inc. 2) o con Austria (1934, art. 4°,
parr. 2) .6

3 60 Baurne; ol cik; p. 268..
' ﬁiVa&u&Mum&mpﬂﬁ&
- “hSmSebmdemcderdmmbn-ﬂqonh-n-" e
dencial o de un coadjutor: cum . jure. succesionis... comunicaré ef nombre de la persona :
- elegida al Gobierno portugués, para saber si en comra de eilw’ hay algwme objeciin de¢ o
ricter politico general. El silencio del Gobierno dentro de Jos treinta dias de la susodicha
=2 cmmmW&mdwnk*bwmmhmTﬁmna;
- mitaciones contempladet en este ‘articulo permanecerin: secretas”,’
63 Bauwmoy, ob; cit, p. 269. )
64 Prrucimvi, Concordata ngenua, Romae. 1934, pp. 226 y 208. Citado por Inlm en
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De modo que hay casos en que se estipula expresamente que la Igle-
sia, pese a la objecién, queda liberada para designar y casos en que se estipu-
la que debe proponer otro nombre. El Concordato con Argcntma nada
dice ni.en un sentido. ni. en.otro. -¢Cudl serfa la solucién si hubiera .una .
objecién y la Iglesia pese a-ella, insistiera en la designacién? Si hay obje-
cién no queda otra solucién que la negociaciéon. Asi lo prevé el articulo 69
que dice:

en caso de que hubiese observaciones u objeciones por parte del Gobier.

no argentino conforme a los articulos segundo y tercero, las Altas Par. -
tes contratantes buscardn las formas apropiadas para: llegar a un enten-

dimiento.

_Es decir, deberdn llegar a un entendimiento, sin importar la forma que
adopten para llegar al mismo. O sea, deberi resolverse la cuestion por
acuerdo de partes.

La diferencia "fundamental existente entre el Concordato de Argen-
tina y el de Venezuela es que en éste. ¢l remplazo es automitico; en
aquél estd sujeto a negociacion.

Sobre lo que no hay duda es que las razones de la objecion sélo
pueden basarse en lo que expresamente se cita en el Acuerdo concor-
datario como *‘objeciones de cardcter politico general”. Se entiende por
ella, no la mera oposicion por razones personales sino la que se refiere
a la seguridad del Estado, como si el candidato elegido ejerciera una
accion politica indebida contra la integridad de la patria, o contra la
Constitucion o el orden publico nacional; segin lo define expresamente
el Concordato de Checoslovaquia (1928, art. 4°). Los.autores argentinos
coinciden con esa interpretacion precisando con términos similares cudiles
son las actividades que al realizar el candidato propuesto lo harian pasible
de una objecién legitima por parte del gobierno: atentar contra la unidad
nacional y la integridad territorial ¥ o contra la paz social % o lisz .y llana-

- mente. contra: el orden . publico ¥ englobando -en - este concepto  los ante-
-riormente -designados.

"Habiendo analizado ¢l Acuerdo de Buenos Aires, resta repasar la
préctica preconcordataria, sobre todo la inmediata, para ver si existe rela-
cion directa entre el sistema adoptado y aquélla. El Concordato de 1966
no se refiere ni expresa ni ticitamente a la situacion preexistente como

- ‘los - ejemplos citados del Protocolo del Rio de“la Plata 'y la opinién con-
ssultiva. .de -la-Comision ‘del -Danubio. Por -otra -parte, si se lee :la parte
preatmbualar: del' Acuerdo

65 Estaana, ob. cit, p. 126.
66 Rio, Concordatos con la Santa Sede, p. 24.
67 Fuias, El Acwerdo entre la Santa Sede y la Repiblica Argentina, p. 34.
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(.La S.an’ta’ Sede. .. y el Estado argentino... a fin de actualizar la situa.
cién juridica de la Iglesia Catélica Apostélica Romana, que el Gobier-
no Federal sostiene, conviene en celebrar un Acuerdo).

la utilizacién del término actualizar implicaria una modificacién al siste-
ma vigente, sistema basado en la praxis y no en el derecho, o si se quiere
sistema de facto y no de iure.

Pero ese mismo término, también implica que existe una situacion
juridica anterior (la cual se actualiza) ya que no dice a fin de establecer
una relaciéon o situacién juridica. Es decir, no puede ignorarse una situa-
cion preexistente que se habia prolongado por mis de ciento cincuenta
afos.

Creemos que, ¢l no hacer mencién a la practica anterior, resulta
precisamente por el hecho de que las dos partes tenian una interpretacion
diferente del contenido de la misma: reconocimiento de patronato para
una; existencia de consulta previa para la otra. El gobierno argentino
no podia prima facie reconocer en un instrumento juridico la preexisten-
cia de la prictica que ¢l mismo habia calificado como reconocimiento del
patronato cuando en realidad la misma implicaba desconocimiento del
mismo. Una prictica que se apartaba de lo prescripto en la Constitucion,
un uso, y no una costumbre como quedd demostrado, contra legem.

Fn efecto, se sostienc generalinente que el Acuerdo modifica al articu-
lo 86. inciso 8 de fa Constitucion Nacional, Para algunos el Acuerdo de
1966 se “aparta” de dicha cliusula® o la “hace decaer” ® o le impide su
¢jercicio por una “mutacion constitucional por sustraccion”. ™ Pero la mis-
ma practica ya se habia apartado de la prescripcion constitucional:

por muchos afios sc prefirié violar la Constitucién mediante sigilosos
moduy vivendi. !\

En definitiva ¢l patronato ya en los Gltimos afios antes del Acuerdo era
una “institucion ficticia” 7 o una “intervencién que el Estado no ejercia
sino formalmente™.7* ’

La prictica bhabia modificado la letra expresa del orden juridico
interno establecido no sélo por la Constitucion Nacional sino por toda
una interpretacion regalista manifestada durante afios por los Procura-
dores Generales de la Nacion v por la misma Corte Suprema, No podia

68 Frias, ob. cil.,, p. 21.

69 Bipart Camreos, Derecho Constitucional del Poder, Buenos Aires, Ediar; 1967. t. 1,
p. 334. paragrafo 422. . :

70 Bipart Campos, ibidem, t. 1, p. 335. parag. 426, t. II. p. 123, paragrafo 694.

71 Zavara Owtiz, -Negociaciones para el -acuerdo entre la Santa Sede y la Repidlica
Argentina, Buenos Aires, Guadalupe. 1966, p. 39.

72 CenTENO, ob. cit., p. 30: Estrapa. ob. cit., p. 24.

73 Frias, ob. cit.. p. 24.
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pues expresarse en un instrumento juridico internacional el reconocimien-
to juridico expreso de una situacién de hecho contrapuesta al sistema
legal interno.

Por otra parte, la prictica fue, como hemos dicho, inestable. De
modo que remitir juridicamente a la prictica anterior hubiera sido
motivo de mayores controversias, salvo que se hubiera limitado al conte-
nido que la misma posefa en la época preconcordataria inmediata donde,
si bien continuaban los formalismos respecto de la presentacion, es decir,
se aparentaba ejercer el patronato, en la prictica éste ya no existia.

Si analizamos con detenimiento ese ultimo periodo veremos que, a
partir de 1958-59 hubo un aceleramiento en la actualizacién de la pric-
tica, alejandola aiin mds de un precepto constitucional in vacuo y de su
interpretacion abusiva. Asi, en los decretos que se expedian a los efectos
administrativos en ocasion del nombramiento de Obispos por el Sumo
Pontifice, se cambia la palabra “nombrase” por la de “revistard en el
cargo de”. Se suprimen las cartas presidenciales autdgrafas de presenta-
cién. Las sesiones del Senado para la elaboracion de la terna se convier-
ten en secretas. La “Direccién de Patronato Nacional” pasa a denominarse

“Direccion de Culto Catdlico”. Se euprlme el juramento de los Obispos.
Se suprime el pase a las bulas de institucién de los Obispos presentados. ™

En este mnismo periodo, cuando se produce la vacante del Arzobispado
de Buenos Aires por el fallecimiento de monsefior Lafitte, el Presidente
de la Nacion hizo saber al Nuncio Apostdlico que “‘el Gobierno entendia
que su misién se limitaba aqui a recabar la opinion de la Santa Sede” 7*
y sobre ella. poner en marcha inmediatamente el mecanismo constitucio-
nal. Incluso se solicito que se sugirieran los nombres de los integrantes
de la terna con lo cual el Senado veia facilitada su labor.

Creeemos que el sistema aplicado en esa oportunidad, a resultas del
cual se instituyé a monsefior Caggiano. en nada se diferencia del
sistema de prenotificacion oficiosa. Si hubieran existido objeciones al
nombre propuesto por la Santa Sede, hubiera debido hallarse otro nom-
bre por acuerdo de las partes. Lo misino que resulta del articulo 6° del
Concordato de Buenos Aires, ya citado.

La dnica diferencia esencial con el régimen concordatario actual es
que a partiv de su entrada en vigor las objeciones sélo podrin formularse

74 CenTENO, ob. cit.. pp. 50 a 53: Estrapa, ob. cit., pp. 110 y 111. El decreto que
suprime el juramento de los Obispos es el 1709, del 10-111-64+. Se pueden agregar también
modificaciones como el juraments de Obispes en privado, antes de su climinacién. Correc-
cion de la formula utilizada por la Curia Episcopal: “nombrase” por “se confirma el
nombramiento”. S‘upresion de lac reservas con que se daba el pase a las bulas. Supresién del
vocablo “presentacion” en el decreto que se dictaba después de la terna del Senado por los
términos: “solicitase de la Santa Sede Apostélica la designacion candnica de

75 CEnTENO, oh. cit., p. 8,
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por razones de orden politico general. Hemos visto, sin embargo, que pese
a_las interpretaciones efectuadas por la doctrina, si el gobierno efectiia
una objecién que la Iglesia no considera enmarcada en las razones de
orden polftico general, esa situacién deberi resolverse por acuerdo de
partes. Acuerdo al que también se llegaba en el esquema de consulta
previa, cualquiera fuera el contenido de la objecién. No obstante, ahora
el Estado deberd poseer elementos de juicio serios y convincentes como
para demostrar que su objecién estd dentro de aquel concepto.

El hecho de “legalizar” una prictica no era,. por otra parte, nuevo
en el esquema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Asi, en el
Acuen.. celebrado con la Santa Sede, relativo al Vicariato Castrense
(1957-  se establecio en su art. 4 que el Vicario Castrense serd nombrado
por l2“:nta Sede previo acuerdo con el Presidente de la chx’xblica Argen-
tina. Como se ha dicho 7 la designacién por acuerdo previo es lo que se
venia aplicando en la prictica desde hacfa muchos afios. Es cierto que, a
diferencia del nombramiento de Obispos, el Vicario Castrense no es resi-
dencial sino que posee una jurisdiccién personal y no territorial por lo que
no entraba dentro de la prescripcion constitucional de la presentacién. Su
actuacién se efectia, por otra parte. dentro de un dmbito especifico cual -
es el de las Fuerzas Armadas.

La prictica preconcordataria o modus vivendi inmediatamente amte-
rior al Concordato, ceincidié con la voluntad de llegar a un acuerdo. La
voluntad de negociar y llegar a un entendimiento, iniciada en las pestri-
merfas de la década del cincuenta y desarrollada por un lapso. de ocho
afios permitié arribar a un texto juridico que, en ¢l tema de Ja momina-
cién de obispos, mo innova substancialmente respecto de lo que se venia
haciendo.

El Acuerdo sélo adecua Ias refaciones entre la Iglesia y el Estado 2
la realidad -del momento. Eso mismo fue manifestado ya en 1960 en el
Mensaje que el Poder Ejecutivo efectuara ante el -Congreso de la Nacmn
el 1?2 de Mayo:

‘el Poder Ejecutivo esta dispuesto a encarar toda ponbnhdad de sdecuar
esas relaciones (Iglesia-Estado) a la realidad actual. 77

- El Concordato recepc;ona la situacion de hecho imperante con ante-
rioridad a su concreci6n; Ya varios afios antes de la firma del mismo
los que habian participado en la apertura de las conversaciones sobre su
futuro contenido entendfan esa realidad, manifestando que aquel

no podri ser en gran parte sino la expresion formal del estado de cosas
presente. 18

76 Larurnte, La situacion comcordataria argentina, p. 15.

77 Mensaje del 19 de mayo de 1960: Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados,
1960, t. 1, p. 27. Mensaje repetido en Roma ante Cardenales y autoridades eclesiasticas. cfr.
CeNTENO, oh. cit., p. 40.

78 EstrADA, Ob. cit., p. 105
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Por si alguna duda quedara estin las propias palabras del Ministro
de Relaciones Exteriores, doctor Zavala Ortiz, que llevé a cabo la nego-
- ciackin y plq:aradén del texto del Acuerdo, quien sostuvo que el mismo

mo € wna umuvanbn sino dar forma legal a un modus vivendi consa-
-grade per la préctica.”®

No s mos escapa que la prictica no fue original. Normalmente,
cuando sc codifica una prictica, ésta posee ciertas caracteristicas que la
hacen especifica, ya que surge de determinadas circunstancias para reglar
determinados aspectos de una relacién bilateral. La prictica preconcor-
dataria tuve, como queds seiialado, distintas etapas. Es sin duda la ulti-
ma, como también lo hemos dicho, la que posee contornos mis nitidos y
un factor de estabilidad. Esta etapa se va consolidando en consonancia
con un sistema imperante que la Iglesia poseia con otros paises.

En efecto, la prictica bilateral llevada a cabo entre la Santa Sede y
la Argentina tenfa caracteristicas propias, pero no al punto de crear un
sisterna original que fuera susceptible de generalizacién. Por el contrario,
-1a2 misma evoluciond y se adecué con un sistema que la Santa Sede venia
'ya otorgando o reconociendo mediante concordatos: el sistema de la noti-
ficacién oficiosa.

Cuando se inician las negociaciones entre las partes, se da un parale-
lismo entre el sistema mencionado, que la Iglesia reconocia a otros Esta-
dos y podia llegar a reconocer a la Argentina (prenotificacién) y el siste-
ma que ya, por otra parte, se¢ habfa venido afianzando entre ambas potes-
tades: consulta confidencial previa, Asi una de las propuestas efectuadas
por el embajador argentino ante la Santa Sede, en 1959, consistia en
un sistema de terna que el Suma Pontifice conformaba y comunicaba al
gobierno para ver si éste tenia objeciones que formular. Ese sistema era
entendido por el mismo diplomitico como “la racionalizacion del sistema
de hecho imperante™. %

Si el sistema anterior al Concordato implicaba verdaderas ncgocnacm-
nes con la Santa Sede ® el Concordato va a implicar negoc:acmn s6lo en
caso de objecién. Lo que era regla se convierte en excepcion. Pero ya a

_partir de 1958-9 no se realizarin verdaderas negociaciones: hemos visto
el cambio de politica hilateral impuesto por el Poder Ejecutivo Nacional,
a partir de esa fecha. :

Antes de la misma, existia también un sistema inverso al Concordato.
En el esquema cldsico de “presentacion”, era el gobierno nacional quien
efectuaba la consulta a la Silla Apostélica a través del Nuncw La Santa

79 Zavara Oxmiz, ob. cit, p. 42.

80 Estmapa, ob. cit,, p. 126.
- 81 CenTENO, ob. cit. pp. 47 y 48,
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Sede “aceptaba” u “objetaba” la persona propuesta por aquél. En el
Concordato es la Santa Sede quien propone y el gobierno quien objeta.

Vemos, pues, que en el periodo 1958-1966, consulta previa y sistema
concordatario de prenotificacién oficiosa son dos caras de una misma me-
dalla: las relaciones entre la Santa Sede y el Estado Argentino, en torno
al nombramiento de Obispos, Arzobispos y Coadjutores con derecho a
sucesion se efectuard por mutuo acuerdo de partes, a propuesta de la Sede
Apostdlica.

El sistema imperante habfa “arreglado” de facto y previo al Concor-
dato lo que la Constitucién preveia que fuera arreglado por él.

Epuarpo C. MALLEA

Universidad Catélica Argentina
Universidad de Buenos Aires
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EL LIMITE INTERNACIONAL EN EL PARQUE NACIONAL
LOS GLACIARES

SUMARIO: InTropuccién. 1. Descmircién: 1. Descripcion de un glaciar, 2. Los
glaciares en la Patagonia. — 11. Derirtiraciéic ¥ pEMARcACSN: 1. Del Tratado de
1881 al Acuerdo de los Peritos de 1898. 2. De la presentacion de las Partes ante
el Arbitro hasta el Laudo y su demarcacion: a) El alegato chileno. b) El alegato ar-
gentino, ¢) El Laudo arbitral de 1902 y las opiniones del coronel Holdich. d) La
demarcacién de 1903. — III. Ex. Parque NacionNaL Los GLaciares: 1. Creacion y deli-
mitacién. 2. Ingreso del Parque Nacional Los Glaciares a la Lista del Patrimonio
Mundial (UNESCO). — IV. CoNCLUSIONES.

INTRODUCCION

En el sur del continente americano existe una zona de caracteristicas
muy particulares no sélo desde el punto de vista turistico y cientifico,
sino también desde el juridico Esta zona es la de los glaciares de la Pata-
gonia, que se encuentran “a caballo” de la Cordillera de los Andes, des-
cendiendo a ambos lados de la misma.

Este sector del limite argentino-chileno merece una especial aten-

- cién, por cuanto si bien ha sido delimitado, aiin no se ha demarcado.
El objeto del presente trabajo serd el de analizar el estado en el cual
se encuentra la frontera desde el monte Fitz Roy hasta el monte Stokes.

La seccion que nos ocupa serd caracterizada como delimitada, pero
pendiente de demarcacién. Para ello se entenderd por delimitacion la ope-

" racién politica y juridica mediante la cual se determina el emplazamiento
de la lfnea divisoria, y por demarcacién a la operacién posterior que
tiene por objeto materializar en el terreno. mediante signos, el recorrido
de la linea del limite.

En la primera parte, se localizara geogmhcamente la zona para pro-
ceder luego a su descripcion. A continuacion se analizardn la delimitacion
de la zona y las contingencias ocurridas con motivo de la misma. Luego
se estudiard la creacién del Parque Nacional Los Glaciares y su inclusion
en la Lista del Patrimonio Mundial, para ingresar finalmente en el cam-
po de las conclusiones.

I. DEescriPCION
1. Descripcion de un glaciar.

Los glaciares se forman por la acumulacién de nieve en las cuencas
superiores, en una zona que se denomina ventisquero. Esta no se licua

1 Para el desarrollo de esta parte del trabajo se ha seguido la obra de Mario BraToNE, .
Aspectos glacioldgicos de la zona del hielo continental patagénico, Buenos Aires, 1972. El
autor, junto con el entonces Mayor Emiliano Huerts, el Dr. Antonio Ruiz Beramendi y los

. sefiores Folco Doro y Arrigo Bianchi, formé parte del grupo de cruce de la Expedicién
Argentina al Hielo Continental Patagénico del afio 1952, y actualmente con el Coronel (R.E.)
Huerta estén a cargo del Instituto Nacional del Hielo Continental Patagénico.
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durante la época de deshiclo. Ese hielo eterno se va desplazando por
1a pendiente hasta una zona denominada “de ablacién”, donde la tempe-.

ratura del ambiente & jo sificientemente elevada como para que la super-
ficie empiece a fundirse. '

La fusion comienza cuando el hielo toma contacto con una masa de
aire cuya temperatura es superior a 0° C. Esto se produce, por lo gene-
ral, en verano. La superficie del glaciar se ve surcada por pequeiios arro-
yos que desaparecen enlas grietas, o que dan origen al “pantano de
glaciar”, formado por una masa granulada de hielo sin consistencia, im-
pregnada de'agua.

La zona del ventisquero estd situada a mayor altura que las nieves
eternas, y alli es donde se acumulan grandes volimenes de nieve, espe-
cialmente en invierno. A medida que aumenta la temperatura, los crista-
les de nieve se van transformando en grinulos, debido a la fusién parcial
de las zonas con mayor exposicion a las variaciones térmicas. Estos gra-
nulos van eliminado los vacios de aire en los intersticios, y recongelan
el agua en las concavidades, uniendo y cementando los cristales entre
si. Esto va formando una masa de nieve compacta y densa, que es la
caracteristica de las zonas de ventisqueros durante la temporada estival.

Con ia caida de nuevas nevadas se va comprimiendo y transformando
hasta constituir una masa opaca denominada neviza, que a medida que
desciende a las capas intermedias, se va deslizando hacia los valles. La
neviza, al perder el aire que todavia tiene interpuesto, adquiere mayor
transparencia, compacidad y dureza, constituyendo el hielo esponjoso.
Este geloide da origen a una masa azulada y cristalina que es el hielo del
glaciar.

Para que un glaciar tenga movimiento, es necesaria una determinada
relacion entre la pendiente sobre la cual se encuentra y el espesor del
hielo. A mayor pendiente y espesor, mayor velocidad.

El hielo dei glaciar es un cuerpo cuyo estado {isico se encuentra
entre la viscosidad y la plasticidad. En otros términos, se adapta a las
formas que le impone el terreno. Ello dar4 lugar a la formacién de grietas,

Los movimientos del glaciar son originados en lo alto por el empuje
producido por la acumulacnon de nieve y neviza en la cuenca de alimen-
tacion (ventisquero). En lo bajo serin originados por la gravedad,

La velocidad del glaciar es superior en Ja superficie que en el centro,
igual que en un rio. Fn las mdrgenes la velocidad disminuye, debido al
roce y al menor espewr del glaciar, ya que disminuye la altura dej perfil
transversal.

Esto permite observar que la masa de hielo fluye mias o menos
velozmente, obedeciendo a diferentes factores, tales como Ja pendiente,
cantidad, espesor, etcétera, segin las caracteristicas de cada uno.
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El caso upico en el cual se observa perfectamente el movimiento
de avance, es el del glaciar Perito Moreno en la Provincia de Santa Cruz,
el cual alcanza el brazo Sur del lago Argentino.

Una consecuencia del avance de los glaciares es la formacién de
morenas. Estas son acumulaciones de fragmentos rocosos que se despren-
den de las laderas de las montafias y caen sobre la parte alta de la cuenca
del glaciar, el cual las arrastra hacia abajo.

A veces se observa que las orillas del glaciar se encuentran bordea-
das por colinas alargadas de restos rocosos que se denominan ‘“‘morenas
laterales”. También ocurre que los desprendimientos caen en las grietas
y son mcorporados al hielo. Los que alcanzan el fondo constituyen, Jumo
con el material limado o arrancado del suelo, las “morenas de fondo”.

También puede ocurrir que el frente del glaciar permanezca esta-
cionario, y sus depdsitos construyan colmas arqueadas con forma de
herradura, las cuales se denominan ‘“morenas frontales o terminales”.

La accién erosiva de los glaciares, tanto en la base como en las mirge-

~ nes. profundiza los valles, d4ndoles en su perfil transversal una conforma-

cion de letra “U”. en contraposicién al perfll en “V” de los valles flu-
viales preexistentes.

2. Los glaciares en la Patagonia

En esta zona del sur del continente americano, nos encontramos con
dos tipos de glauauoney la del hielo continental y la de los glaciares
pcnféncos

La primera de ellas estd conformada por el gran casquete de hielo
que envuelve a la parte central de la cordillera, entre los paralelos 46230’
y 51°30° de latitud Sur. Sus derrames tienen dos vertientes, una hacia el
Pacifico y otra hacia los grandes lagos patagénicos. Estos glaciares con-
forman una masa de hielo, un manto continuo que fluye simultinea-
mente en todas las direcciones, denominada calota glaciar.

Los glaciares periféricos son aquellos que en gran mimero, se desarro-
llan en la parte mds elevada del macizo central, y en los cordones mon-
tafiosos secundarios que se desprenden de la Cordillera de los Andes.

La superficie aproximada de toda esa masa de hielo es de 22.000 kilo-
metros cuadrados. Fsta superficie corresponde a la de toda la masa de
hielo que se encuentra entre los paralelos mencionados. A su vez, estos
glaciares se encuentran divididos por el Seno Baker, cubriendo 7.600 kils-
metros cuadrados al Norte del mismo, y 14.400 kilémetros cuadrados al
Sur. Es en este sector, precisamente en el situado entre los montes Fitz
Roy por el Norte y Stokes por el Sur, en el que se encuentra pendiente
la demarcacion del limite entre la Republica Argentina y la de Chile,
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.VII. DELIMITACION Y DEMARCACION .
I. Del Tratado de 1881 al Acuerdo de los Peritos de 1898

El 23 de julio de 1881, se firma en Buenos Aires el Tratado de
Limites entre la Republica Argentina y la Republica de Chile. La norma
que interesa para este estudio, -es la contenida en su articulo 19:

El limite... es, de Norte a Sur hasta el paralelo cincuenta y dos de
latitud, la Cordillera de los Andes. La linea fronteriza correrd en esa
estension por las cumbres mas elevadas de dichas cordilleras que divi-
dan las aguas y pasara por entre las vertientes que se desprenden a un
lado y otro.

Esta norma serd reiterada en el Protocolo Adicional y Aclaratorio del
Tratado de Limites de 23 de julio de 1881. En efecto, su articulo 1°
reitera lo establecido en el articulo 1° del instrumento bilateral que adi-
ciona y complementa, y su articulo 2% precisa que el limite correrd por
el “encadenamiento principal de los Andes’.

Loe perltos demarcadores comenzaron su tarea, y con ella comenza-
ron las desinteligencias. El desacuerdo Hegé a un punto tal que fue nece-
sario, €l 17 de abril de 1896, firmar un “Acuerdo para facilitar las ope-
raciones de deslinde territorial”’, también conocido como Acuerdo Gue-
rrero-Quirno Costa. En su Base Segunda, se establece el arbitraje de Su
Majestad Britdnica para aquellos puntos de la frontera que no pudieran
allanarse amigablemente, situados al Sur del paralelo 26952’45" de latitud
Sur.

- Como las desmte]lgencnas continian, en 1898 se reunen en Santiago
de Chile los peritos de ambas naciones, para acordar la traza de la linea
general de frontera. Estas reuniones se llevaron a cabo entre los meses
de agosto y octubre, labrindose actas de las mismas, en las cuales se
establecieron los puntos de la traza en que los peritos estaban de acuerdo,

y aquellos en que no lo cstaban. Estos tltimos, de acuerdo con la Base
chunda del Acuerdo del 17 de abril de 1896, tueron sometidos al
. arbitraje de la corona britdnica.

El 29 de agosto, Diego Barros Arana presenta la proposiciéon chilena.
Se exceptiia la propuesta para la Puna de Atacama, la que es formulada
el 3 de septiembre.

En esa propuesta general individualiza la zona de la siguiente manera:

El 331 Cordillera del Chaltén que divide la hoya hidrografica del Lago
Viedma 6 Quicharre que desagua en el Atlantico por el Rio Santa Cruz,
de las vertientes chilenas que van a desaguar en los canales del Pacifico.

El 332, Cordillera de Stokes que divide la hoya hidrografica del Lago
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Argentino que desagua en el Atléntico por el Rio Santa Cruz, de las

vertlemetdeloanoschllenosq'uennadengulrenloscannlesdehv
Patagonia en el Pacifico. 2

El 1? de septiembre, Franeisco Pascasio Moreno presenta la propuesta
argentina para la Puna de Atacama. El dia 3 lo hzce con la linea gene-
ral de frontera, en estos términos:

Seguirk por dicha cresta pasando por el cerro Fitz-Roy (304),‘105 cerros
que se elevan en el ventisquero del Lago Viedma (305) y las altas
cumbres nevadas de la Cordillera... 3

Dias mis tarde, se suscriben cuatro actas que reflejan el resultado
de las gestiones de los peritos. En la primera de ellas se manifiesta que
con el propésito de facilitar el examen y resolucién de todos los puntos
que abraza la cuestién de limites se tratard separadamente cada una de
sus partes: fa Puna de Atacama, de la Puna a las proximidades del para-
lelo 52% de latitud Sur y la zona del Seno de 1a ©ltima Esperanza.* La

-segunda trata el tema de la Puna’ La tercera considera la zona de
los glaciares. En efecto, alli se manifiesta que

las lineas de ambos Peritos concverdan.. en los puntos y trechos ﬁcb.
nados con los numercs. . . trescientos treinta y une y trescientos treinta
¥y dos por el primero y trescientos cuatro y trescientos cinco por el

La presente transcripcion corresponde al punto segundo del acta. La nu-
meracién citada en primer término es la de la propuesta chilena, y la
mencionada en segundo término pertenece a la proposicién argentina.®
El acta firmada en cuarto término pone de manifiesto el desacuerdo en
la zona del Seno de la Ultima Esperanza.’? :

Posteriormente, el dia 1° de octubre, suscriben los peritos un acta.
En su punto 1? reiteran la coincidencia de los puntos y trechos sefialados
con los nimeros 304 y 305 y 331y 332,y

' resuelven aceptarlos como formando parte de la linea divisoria en la
Cordillera de los Andes, entre la Bepubllca Argentina y la Repiiblica
de Chile. 8

2 El texto completo de las propuestas de los Peritos se encuentra en la obra de la
Oficina de Limites Internacionales, La frontera argentino-chilena. Demarcacién general 1894-
1905, t. II, Buenos Aires, 1908. Para la cita correspondiente a esta nota, ver p, 349,

3 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit.. p. 375.

4 Oficina de Limites Internacionales, ob, cit., Acta del 15-9-1898_ pp. 438-439,

5 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., Acta del 17-9-1898, p. 440. -

6 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., Acta del 22-9-1898, pp. 440-442.

7 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., Acta del 22-9-1898, p. 443.

8 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., Acta del 1-10-1898, pp. 376-378.

— 50—


http:transnipd.�n
http:l�mit.es

Aquellos puntos en los que los peritos no se habfan puesto de acuer-
do, fueron sometidos al arbitraje de la corona britdnica, cumpliendo lo
estipulado por la Base Segunda del Acuerdo del 17 de abril de 1896, ex-
cepto la cuestion de la Puna de Atacama, que fue resuelta por el arbitraje
del ministro plenipotenciario de los Estados Unidos de América en Bue-
nos Aires, William P. Buchanan, en el afio 1899.

2. De la presentacion de las Partes ante el Arbitro hasta el Laudo
y su demarcacion

a) El a]egatb chileno

Tanto la Repiblica Argentina como la de Chile, presentaron sus
alegatos ante el tribunal arbitral nombrado por la Reina Victoria. Dicho
tribunal estaba formado por Lord Edward Macnaghter, el mayor gene-
tal Sir Charles Ardagh, el coronel Thomas Hungerford Holdich y el
mayor E. H. Hills. E]l coronel Holdich serd designado para reconocer
sobre el terreno la zona en litigio, tarea que le insumird tres meses.

Los peritos de las dos naciones se refieren a la zona comprendida
entre los cerros Fitz Roy y Stokes en sus alegatos ante el Arbitro.?

El capitulo XL del alegato chileno comienza considerando la cues-
tion del Lago San Martin, Luego critica la localizacién del monte Fitz-
Roy en la cartografia argentina manifestando que, comparando esta 1ltima,
se lo puede localizar en cuatro lugares diferentes. Pero aqui el perito
" chileno expresa que de acuerdo con el acta del 3 de septiembre de 1898,
el punto 304 de la linea argentina corresponde al monte Fitz Roy sobre
el cual la linea del limite debe pasar, en su curso a lo largo de las cum.-
bres de la cadena principal de la Cordillera.!®

Mis adelante ! reitera la coincidencia en la zona individualizada por
los puntos 304-305/331-332, y expresa que no hay dificultad en localizar
la linea chilena en esta seccion, aunqueé ésta sea poco conocida y existan
rios que, teniendo su desembocadura en el Pacifico, puedan tener sus
fuentes en lo que el perito argentino considera la vertiente oriental de
la cordiliera. En todo caso la linea chilena continuard por las altas cum-

9 El alegato argemtino se titula: Report presented to the Tribunal appointed by Her
Britannic Majesty’s Government “to consider and report upon the differences which have
arisen with regard to the frontier between the Argentine and Chilian Republics” to justify
the Argentine claims for the boundary in the summit of the Cordillera de los Andes
according to the Treaties of 1881 & 1893, London 1900. Por su parte, Chile titula su alegato
como “Statement presented on behalf of Chile in reply to the Argentine Report submitted
to the Tribunal oonstituted by H. B. Majesty's Government actung as Arbitrator in pursuan-
" ce of the Agreement dated April 17, 1896, London, 1901.

10 StTaTEMENT..., ob. cit, Chapter XL “The proposed boundary lines from Lake
San Martin to Mount Stokes”, pp. 1507.1523. Para esta cita ver p. 1513,

11 STATEMENT..., ob. cit., p. 1517.
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bres, y los rios subglaciales que puedan encontrarse no presentarin difi-
cultades, dado que donde los glaciares se extienden desde las cumbres
de las montafias hasta el nivel del mar o de los lagos, la linea divisoria
debe ser vista evidentemente en el origen de aquellos rios de hielo: es
decir, en la parte superior donde ellas emergen —las cumbres— de los
campos de nieve, tal como ha ocurrido en todas las otras secciones de la
cordillera donde la linea sigue la divisoria de aguas en una regiéon de
campos nevados y glaciares. 12

Al referirse a la linea propuesta por el perito argentino, expresa que
es imposible “establecer cémo y con qué frecuencia esa traza serd modifi-
cada a medida que se incremente el conocimiento topogrifico de la zona,
puesto que las cumbres por las cuales debe pasar el limite, tienen una
localizacién dudosa. Menciona como ejemplo, la traza sobre la cumbre
del cerro Agassiz y argumenta que la incertidumbre de la misma surge
de la fraseologia ambigua que utiliza Moreno en el alegato argentino, al
decir que la divisoria de aguas mencionada en los Tratados se encuentra en
la linea de las altas cumbres a las cuales el monte Agassiz parece pertene-
cer. ¥ Finaliza el tema efectuando consideraciones acerca del criterio uti-
lizado por el perito argentino para establecer donde se encuentra la diviso-
ria, y estableciendo una comparacion entre los criterios aplicados para los
cerros Fitz Roy, Aconcagua y Tronador. .

Mis adelante procede a considerar la Cordillera de Stokes, y analiza
la localizacién de la cadena principal de la Cordillera de los Andes. !* El
P P

perito chileno dice que el monte Stokes no ha sido mencionado como un

punto de la linea limitrofe en la proposicién oficial del perito argentino

quien, en el capitulo XVI de su alegato, dice que la linea argentina des-

de el monte Fitz Roy al monte Stokes transcurre sobre la Cordillera de

Y
los Andes, para luego decir —seguin citas extraidas por el perito chileno
P 8 g P P

del alegato argentino— que el monte Stokes se¢ encuentra al Este de la
8 8 q
Cordillera de los Andes. 13

A continuacion el perito chileno se refiere a su consideracion de la
Cordillera de Stokes, donde se encuentra la divisoria continental de aguas.
Afirma que aunque mis adelante pudiera demostrarse que ¢l monte Stokes
no se halla en esa divisoria, cllo no modificaria la definicion de la linea
chilena por cuanto la Cordillera de Stokes es aquella por la cual corre
la divisoria continental de aguas. 6

Finalmente, se preocupa por aventar toda duda acerca de cudl es
el accidente orogrifico conocido en el terreno como monte Stokes. Luego

12 STATEMENT..., ob. cit., pp. 1517-1518.
13 StaTEMENT.... ob. cit., p. 1518,

14 STATEMENT..., ob. cit., p. 1519,

15 STATEMENT. .., ob. cit., p. 1520.

16 STATEMENT. ... ob. cit.. pp. 1520-1521.




de hacer una breve historia acerca de su denominacion y de sus primeras
graficaciones cartograficas, como asi también de la descripcion y localiza-
ciéon que del mismo han hecho varios exploradores, conciuye el capitulo
incorporando una copia del dibujo del monte Stokes que publicara Ra-
mon Lista en su obra Viaje a los Andes Australes.V

b) FEl alegato argentino.

El perito argentino también se refiere a este tramo de la frontera
én varios capitulos de su exposicion. Especificamente fo trata en el punto
-6 del capitulo XXVI. 8 Comienza con una critica a la posicion chilena
con respecto al lago San Martin, para luego analizar el tramo que inte-
resa a este trabajo. Aclara que denomina Fitz Roy al cerro que también
es conocido como Chaltén, y dice que entre este monte y el Stokes las dos
lineas de los peritos coinciden.

La linea argentina pasa por la latitud del monte Fitz Roy, y contintia
sobre las montafias que se elevan en el centro de los glaciares del lago
Viedma y luego por las crestas elevadas de la cordillera. Todas esas mon-
tafias estdn situadas en el cordon principal de la Cordillera de los Andes.
Mis adelante dice que ambas lineas coinciden aparentemente sobre una
gran distancia hasta el mnonte Stokes. Aclara que dice “"aparentemente’ por-
que los rios subglaciales que desembocan ¢n el Pacifico, podrian llegar a
tener sus fuentes al Este de la Cordillera, como el rio Trinidad. Pero a
continuacion agrega que no es posible que surjan dificultades en esta
parte de la frontera, ya que la cordillera es impasable, !9

Luego dice que el monte Stokes no esti situado sobre el cordén prin-
cipal de la Cordillera, sino que esta ubicado al Este de la misma y no
es uno de los picos mas altos. Inmediatamente cita los puntos ms altos,
aclarando sus cotas: monte Campana (2570 metros/8432 pies), monte
Agassiz. (3250 metros/10.663 pies) , monte Mayo (2020 metros/6627 pies),
monte Heim (2700 metros/8858 pies) y monte Stokes (2160 metros/7087
pies) . Agrega que de estos cerros descienden glaciares de los que se ocupa-
ri en el capitulo siguiente. 2

Finaliza este acdpite, manifestando que debe tenerse en cuenta que
estos puntos: de la linea han sido definitivamente aceptados, de acuerdo
con el acta.del 1? de octubre de 1898 y. por lo tanto, no han sido some-
tidos a arbitraje. 2

17 STATEMEMT. .., ob, cit., p. 1523,

18 Rerorr..., ob. cit.. Chapter XXVI, 6, “The boundary line from Mount Fitz Roy
to Mount Stokes”, p. 940.

19 REPORT. .., Ob. cit., p. 942.
20 RePorr.. ., ob, cit., p. 943. -
21 ReporT. ... oh. cit.. p. 943. Por el acta del 19 de octubre de 1898, ver nota 8.
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En el punto siguiente del mismo capitulo 2 dice que la frontera
propuesta por el perito argentino e¢n 12 masa de la Corditlera hasta su
punto extremo sur posee las mismas caracteristicas, las cuales no son sola-
mente desfavorables para su utilizacion por el hombre, sino que hacen
de esta regién la mds inhéspita de la Patagonia occidental.

Mis adelante  agrega que la linea argentina corre sobre las cumbres
de la barrera de roca y hielo, la linea de limite natural por excelencia
“entre las dos naciones, tal como ha sido claramente estipulado en el
Tratado de 1881. Cuimina dicicndo que desde el paralelo de 45930° de
latitud Sur, por una distancia de 390 millas, solamente una vez los cana-
les del Pacifico cortan el cordén mentafioso que es impasable y cubierto
de hielo y nieve a lo largo de toda su extensién. Agrega, por ultimo, que
la cordillera referida en los Tratados, estid siempre al Este de Chile y al

QOeste de ta Argentina.

En el capftulo siguiente # reitera la coincidencia de la linea de fron. -
tera entre ¢l monte Fitz Roy y el monte Stokes, como asf también su:
cardcter de impasable. Individualiza el monte Fitz Roy (3370 metros/
11.057 pies), el monte Torre (2960 metros/977 pies), y otro pico de
2740 metros/8990 pies, dominando el ingulo Nor-Oeste del lago Viedma.
Continda diciendo que hacia el sur del monte Fitz Roy las altas montafias
contintan y los campos helados alcanzan el nivel del lago, mencionando
picos de 3170 metros/10.400 pies, 3000 metros/9843 pies, 2970 metrosf
9744 pies, monte Huemul (2670 metros/8760 pies) y 2640 metros/8662
pies, los que se alzan cerca de un extenso glaciar —el Viedma— que
avanza dentro del lago. Agrega que aquellas montafias corresponden al

" numero 305 de la linea argentina. A los montes Campana (2570 metros/
8432 pies) y Norte (2950 metros/9679 pies) los sitiia al sur, como perte-
necientes a la precordillera (no son puntos del limite) y separando las
cuencas de los lagos Viedma y Argentino.

Luego contintia mencionando al monte Agassiz (3170 metros/10.400 -
pies) el cual se eleva al Oeste del brazo norte del lago Argentino como
también lo hace el monte Heim (2450 metros/8038 pies). También
menciona el pico mis agudo del monte Mayo (2380 metros/7809 pies) al
que sitta al Qeste del lago Argentino, agregando que al Sur de éste
contindan altas montafias que alcanzan 2260 metros/7415 pies, 2340 me-
tros /7677 pies y 2700 metros/8858 pies, cuyos glaciares alcanzan el lago.
En el brazo sur desagua el lago Frio, alimentado por un extenso glaciar. %
A continuacion agrega una fotografia en la que se sefiala el monte Stokes.

22 Reporr..., ob. cit. Chapter XXVI, 7. “Remarks on the Argentine line”, p. 943.

23 RePoRrrT..., ob. cit., pp. 945-946.

24 Reporr...; ob. cit, Chapter XXVII, 2. “General configuration of the ground”
p. 961, '

25 Reporrt..., ob. cit., Plate CXXXII, p, 962,
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€Comntimia analizando 1a linea al Este y al Sur del monte Stokes, ka
gue si era objcto de arbitraje. Pero Moreno, toma el tema de la cordillera
de Stokes y critica la traza que partiendo del mencionado monte hacia
el norte, corre a lo largo de la cumbre del mismo y tuerce “ingeniosa-
mente” hacia el Este en un largo trecho hasta el Paso de Baguales y
Cordillera de Baguales. Reitera que ¢l monte Stokes no estd en la cadena
principal de la Cordillera® y renueva la critica por la traza prctcndlda
por el pcnto chileno. 7

- Em et capl'tulo signieme #® divide la Cordxllera por secciones trans.
versafes y compara ambas trazas. Al tratar la seccién mimero 91 ® reitera
la concordancia de Tas lineas a partir del monte Fitz Roy. En las secciones
numeros 92 y 98, ® dice que ambas lineas coinciden, aunque las altas mon-
taitas no han sido inspeccionadas, y que es muy probable que la vertiente
mencionada en los tratados se presente en la linea de las altas cumbres a

1as que parece pertenccer al monte Agassu

Para culmimar con la parte del alcgno argentino que s¢ ocupa de
la zona, correspomde menciomar las consideraciones que hace Moreno sobre

Ia cartografia gque acompaidia. ¥

AR referirse al mapa némera X1, que comprende la zona patagénica
entre los 49930° y los 522207 de latitud Sur, dice que se muestra Ia coind-
dencia de las dos lineas imitrofes desde la latitnd del monte Fitz Roy
hasta el moemte Stokes, dado gue en este trecho la divisoria continental
parece coincidir con la €adena principal de Jos Andes. Agrega que en
esta parte la divisoria no muestra las condiciones anormales que presen-
ta desde los 38 hasta fos #9°30° de latitud Sur. Por lo tanto, indica que
todas las aguas fluyen hacia el Atlintico, con excepcion de aquellas del
flanco Norte del monte Stokes, que lo hacem anormalmente hacia ¢}
Pacifico

c) El Laudo arbitral de 1902 y las opiniones del éoronél Holdich

El 20 de noviembre de 1902 se expide la corona britinica, El Lau-
do, en su articulo 3°, dice claramente que desde el monte Fitz Roy hasta
el monte Stokes, Ia linea de frontera ya ha sido determinada, y en su
articulo 5° agrega que una definicién mids detallada de la linea de fron-

26 Repomt..., ob. cit, p. 964.

27 Reromr..., ob. cit., p. 964,

28 RepoaT. .., ob. cit., Chapter XXVIIL. 4, “The boundary from 40? S. Lat. to 52¢ §.
Lat.”, p. 1017.

29 Reromrr..., ob. cit., p. 1035.

30 Rerorr..., ob. cit., p. 1036.

31 Report..., ob. cit, Chapter XXIX, “Maps of the Southern Region”. p. 1048.




tera se encontrari en el Informe del Tribunal Arbitral y en los mapas
suministrados por los peritos de Argentina y Chile.

El Informe citado, repite categéricamente que en esta zona, el lnmte.
ya ha sido determmado por las dos Republicas. 33

Ya se dijo que un miembro del Tribunal Arbitral habia sido comi-
sionado para reconocer el terreno en litigio, y que esa designacién habia
recaido en la persona de Thomas Holdich quien, ademds de ser coronel
del Cuerpo de Ingenieros Reales, era vicepresidente de la Royal Geogra-
phical Society. El coronel Holdich escribié posteriormente sobre su actua.
cién en el arbitraje y dicté conferencias. También presldm la Comision
Demarcadora, que a pedido de los dos Gobiernos erigié los hitos fronte-
rizos en la Patagonia en el aitio 1903,

De sus obras sélo se ha podido consultar The Countries of the King's
Award* vy el discurso que pronunciara ante la sesion de Geografia de la
Asociacion Britanica, titulado “La ciencia geogrifica. Sus ultimos pro-
gresos y sus necesidades actuales”, 3

La obra mencionada en primer término es un relato de su viaje al
sur de América, compuesto por una descripcion geogrifica, una evalua-.
cién del potencial de ambos paises —tanto el cconémico como: ¢l
social y militar— su opinién politica sobre las dos naciones y su inter-
pretacion de la cuestion limitrofe, como asi también de la solucion apor-
tada por el Rey de Inglaterra.

_ Hay muy pocas referencias de la-zona que se analiza no obstante lo
cual, la misma cae dentro de una afirmacién de Holdich en la primera
pigina de su libro. Alli dice que la Patagonia no habia sido explorada
lo suficiente, y menos aun relevada cartogrificamente, basindose su.
conocimiento g‘cogr:ifico sobre conjeturas-en la época en que se firmo el
Tratado de 1881.% Analiza el Tratado y su Protocolo Adicional y Aclara-
torio, y dice que ambos fallaron al permitir que se admitieran diversas
interpretaciones al pretender aplicarlos a la conformacién geogrifica exis-
tente en el terreno. Dice mas adelante que politicos, juristas y gedgrafos
no han considerado que dificilmente un término geografico que exprese
un accidente natural pueda tener una interpretacion inalterable. Un rio,
una montafia, una linea de costa o algo de una entidad geogrdfica tan
ilusoria como el divortium aquarum, no siempre pueden ser reconocidos

32 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., p. 355,

33 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit.,, p. 363.

34 Tromas Huncerrorp HovLpricH, “The Countries of the King's Award”, Londres, 1904.

35 Publicada por el diario La Nacion, de Buenos Aires, el 26 de octubre de 1902.
Otras obras de Holdich relacionadas con el tema son: “The Patagonian Andes”, Royal Geo-
graphical Society Journal, febrero de 1204, p. 3 y “Geographical Problems in boundary
making”, Geographical Journal, 1. XLVII1, p. 426.

36 HovrbicH. ob. cit.. Chapter I, “Historical and Retrospective™, p. 1.



inequivocamente en todo tiempo y lugar.* Finaliza el capitulo diciendo
que toda esta incertidumbre geogrifica concedié un aniplio campo a
fa retorica imaginativa. %

A la zona de los glaciares que se encuentran en el limite entre ambos
paises, el coronel Holdich la trata muy poco, Lo tnico que dice es
_que al Oeste de los lagos Argentino y Viedma. ningtin explorador puede
~decir cuil es la rcal conformacion de la gigantesca masa de montainas
confinadas por hielos. Una grandiosa formacion de glaciares que alcanzan
las costas occidentales de dichos lagos es algo muy dificil de imaginar,
agregando que si bien es ficil acercarse, es imposible pasarlos.

Menciona ademis la probabilidad de la existencia de un paso que
conecte los valles superiores del lago Viedima con las salidas al Pacifico,
sittado al Norte del monte Fitz Roy y al Sudoeste del lago San Martin.
Si ello es asi, la linea del limite entre los dos Fstados cruza ¢l glaciar en
este punto. ¥ Su obra tiene un mapa adjunto. En el mismo se grafica la
linca entre ambos montes con una linea recta que parte del cerro Fiwz

Roy hacia el Sur y luego se tuerce hacia el Sudeste para alcanzar el monte
Stokes. ’

En la conferencia mencionada también se encuentra una referencia
directa a los glaciares. Bajo el titulo “Los ventisqueros sudamericanos™,
Holdich habla del inmenso campo para la investigacion que éstos ofrecen,
compardandolos con los del Himalaya, pero haciendo notar que ¢l
acceso a los patagonicos es mucho mis facil. No se expide sobre el Iimite
acordado por los peritos, quizas por haberla pronunciado casi un mes antes
que cl Rey Eduardo vii comunicara su decision a ambos paises.

d) La demarcacion de 1903

Mientras se desarrolla el arbitraje, Argentina y Chile se ponen de
acuerdo para solicitar al drbitro que nombre una comisién para que fije
en el terreno os deslindes que'ordene su sentencia. ¥

La Comision. Demarcadora nombrada por el drbitro estaba presidida
por el coronel Holdich, e integrada por los capitanes Dickson, Thompson,
Robertson y Crosthwait, y por el teniente Holdich.

Como es logico suponer, esta Comisiéon no se encargdé de demarcar la
zona del limite que corre entre los montes Fitz Roy y Stokes. Pero en
sus informes, los demarcadores han mencionado ciertos elementos que
pueden ser tomados en cuenta.

37 HoustcH. ob. cit., p. 2.

38 HovrbicH, ob. cit.. p. 17.

39 Hovbicu ob. cit., Chapter X, “Pacific Coasts and Routes Therefrom”, p. 173,
40 Oficina de Limites Internacionales. ob. cit. Acta del 28-5-1902, pp. 506-507.



Fi vesponsabile de la demarcacion en el lago San Martin y en el
Seno de la Gltima Esperanza fue el capitin Crosthwait. Una vez finalizada
su tarea, elevd un informe sobre la misma, ¥ donde expresa que el cerre
Fitz Roy parece estar mucho mxis al oriente de la linea. general de la cor-

. dillera, e¢xactamente como lo suponia el ingeniero Bertrand, que era el
detegado chileno en esta subcomision, También dice que hacia el centro
de la extremidad occidental del lago, un ventisquero muy ancho baja
hasta el nivel de las aguas, el cual —segun la tradicion— akanzaria el
Pacifico. Dice que si asi fuera, la divisoria continental de las aguas se
encontraria a lo largo de la cresta de este ventisquero. #

Finaimente, el coronel Holdich elevo un infornre general al Subse-
cretario de Estado britinico. en junio de 1903, en el cual llama {a aten.
cidn sobre las observaciones del capitin Crosthwait respecto de la dispo-
sicion del monte Fitz Roy, y la probabilidad de que éste no se encuentre
en la linea principal de la divisin de aguas, pero cree que csta cuestion
necesita mayores pruebas y no invalida en manera alguna el fallo. ¥

III. Ev Pargue NacioNarL Los GLAcIARES
1. Creacion y delimitacion

29 de septiembre de 1934 fue creada por ley 12.103, fa Direccion
de Parques Nacionales, bajo la dependencia inmediata del Ministerio de
Agricultura, segin lo establecido en su articulo primero. En el afio 1937,
la citada Direccion propone la creacion de nuevos parques nacionales y
efectiia una publicacion que contiene los proyectos de reservas para la
creacion de los mismos en los entonces territorios nacionales del Neu-
quén, Chubut y Santa Cruz. #

En esta obra se publica el Informe de la Cuarta Comisién Explora-
dora, a cargo del presbitero Alberto M. de Agostini, S, §., u)rrcspondlemc
al Parque Nacional Los Glaciares, ¥

‘Dicho Informe se refiere a los glaciares como “‘inmensos: rios:de-hielo™,
También dice que al“Occidente de los lagos:¥Viedma y Argentino:sc-yergue

41 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., “Informe acerca de la demarcacion del
limite entre Chile y la Repiblica Argentina, en el Lago San Martin y en la region del
"Seno de la ‘Ultima Esperanza, por el Capitin' H. L.: Crosthwait, de -los -Ingemieres - Reales.
Informe especial sobre el Hito erigido en el Lago San Martin”, pp. 306-314. del 120 de
-marzo de 1903,

42 Oficina ‘de Limites Internacionsal. ob. cit, p. 3t1,

- 43 Oficina de Limites Internacionales. ob. cit., “Informe de la Comisitu -de Limaites
‘Chileno-Argentina del Coronel Thomas H. Holdich, X.CMG.. KCLE., «CB., Comisisnade
de SMB. -para 1a demarcacion del limite ergemtine chileno, al Subsecretario “de ‘Estude™.
Londres, 30 de junio de 1903, pp. 278-281.

44 Dineccidn or Parnques Naciowares, Nuevos Parques Nacionales, Buemos Aires, 1937,

45 Dmzocsén b Pamques Nacromares, ob. cit., pp. 121-142,

— 58—




una clevada cadena de momtaiias, todavia en gran parte desconocidas.
Reitera mds adelante que desde el lq:mo horizonte asoman entre ja bre
ma misteriosa de la alta cordillera “inmensos y ma]cstuoaos rios de hielo”,
que derriten sus frentes en las aguas azules del hago. %

Cuando describe la zona del lago Argentino dice que Ja belleza del
glaciar Upsala es realzada por la cordillera nevada que constituye el
divortium aquarum entre Chile y Argentina, con imponentes picos, entre
los cuales sobresale en altura el gran macizo del Murallén. ¥ M4s adelante,
refiriéndose al curso del vcnmquero Viedma, dice que lleva la direccién
Norte a Sur en la parte superior, paralelamente al cordén central de limi- -
tes del divortium aquarum entre Chile y Argentina, en cuyo curso recibe
caudalosas cofrientes de hielo.®: Ademis, incorpora al informe técmico un-: .

mapa que muestra los limites del parque proyectado.

La obra que se menciona incorpora el proyecto de ley clevado
por el Poder Ejecutivo al Honorable Congreso de la Naciém, el 21 de
septiembre de 1936, por intermedio del cual se propome Ia creacién de
nuevos parques nacionales.® En su articulo 12 propone la creacién del
Parque Naciomal Los Glaciares en el territorio nacional de Santa Cruz
y en-su. articulo 22, apartado d). propone fijar como limite el siguiente: 3

Al norte la lines Limite del parque arranca del esqumere nevoeste del
lote 181, préxime al Norte del cexro Fitx Roy ... hasta dar com el Bmite
mternacional, cexca del hito 63. Desde este punto sigoe el lmite imter- -
nacional hasta dar con la prolongacién del limite Este del lote 180. Des-
de este punto sigue hacia el Oeste hasta volver a encontrar el limite
internacional con Chile. Y por fin desde este punto hasta dar com el
punto de arrangue el limite lo comstituye el limite internacional com la
Repiiblica de Chile. La superficie aproximada es de 60.000 hectireas.

: En mayo de 1937 el proyecto mencionado es receptado por el decreto
105.433/37.52 fiste introduce uma modificacion: en lugar de reproducir
el texto del proyecto lo modifica diciendo que -

alnonelnhm-lmmedelparqneammblemunemNMH
lote 181, proximo al Norte del lote 181.53

Esta diferencia es modificada por €l decreto 125.596/38 3 el cual esta-
blece en su articulo 19, inciso d). que el limite Norte de la Reserva Na-
cional Los Glaciares arrancard del esquinero Noroeste del lote 181,

46 Drzzcexdre px Pimques Naciowarss, ob.cit., p. 122

47 Dimuccsies. me: PaRQuEs ‘Naciosarzs,. ob. cit, p. 13-
ﬁl)nmonanuuNmmclcﬁ..p,lﬁ

4 Dmeccaén pe Panques Nacionarrs, ob. cit., pp. iﬂ-l&l
‘ﬁM-Pmm&cLllﬁ
57 Duizccabic »a Panquzs Naiciomsarxs, ob. . it., ”.!S.-!Sf
52 Dictadé:- o)’ 11 d¢ . maayo- de 1937,

53 Decreto 105.433/37, art. 29, imcise &)

54 Dictado el 16 de febrero de 1938, -
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préximo al cerro Fitz Roy. Posteriormente, en el afio 1942 se modi-
ficard el limite de la Reserva, en una zona que no interesa al presente
trabajo. % Unos afios més tarde, el decreto 9504 /45 % declarard Parque Na-
cional a la Reserva Loos Glaciares, con los limites establecidos en los decre-
tos mencionados % y, finalmente, la ley 13.895, % ratificara dicho decreto.

En 1955 se promulga la ley 14.408 3 por la que se provincializan los
territorios nacionales, entre los que se encuentra Santa Cruz. En su articu-
lo 19, inciso c), establece que esta provincia limitard “...al Oeste, por la
linea divisoria con la Reptiblica de Chile...” La norma citada, en su
articulo 109, establece que los parques nacionales quedarin en. el dominio
de la Nacién.

Tres afios mads tarde, se dicta el decreto-ley 654758, En su articulo 19
que modifica el articulo 11 de la ley 12.103, se declara reserva a los efectos
de la exploracion y explotacion minera a las zonas comprendidas dentro
de los parques nacionales, monumentos naturales, zonas de proteccién o
selvas virgenes. En lus reservas nacionales podra realizarse la exploracion vy
explotacidn mineix por organismos del Estado, previa intervencion de
la Direccion General de Parques Nacionales. En su articulo 59, inciso g) .

establece que o:tinuard perteneciendo al dominio del Estado Nacional
el Parque Naci- :ul Los Glaciares con los limites sefialados por los decre-
tos 105.433/77. 125.506/38 y 129.433/42 ya mencionados.

En 1970 se dicta una nueva norma sobre Parques Nacionales ! que
reitera en su articulo 12, 2) que “Los Glaciares” integra el sistema de
parques nacionales y solo hace referencia a los decretos 105.433/37 vy
125.596/38. Un afio después, otra- norma establecerd los limites de los
parques y reservas nacionales. Sera la ley 19.292.62 Fn ella se establece que
se declara parque nacional a las superficies comprendidas dentro de los
limites que mds adelante se expresan. En este primer articulo en su pun--
to 6, se incluye al Parque Nacional Los Glaciares.

En el articulo 3? se fijan los limites de los parques. En su punto 6,
trata el tema de l.os Glaciares. Se reitera que

55 Decreto 129.433, del 2 de septiembre de 1942.
56 Dictado .el 28 de abril de 1945.
57 Ver -articule 79,
-~ '58 Publicada en el Boletin Oficial, el 31 ‘de diciembre de 1949,
59 Publicada en el Boletin Oficial, el 30 de junio de-1955.
‘ 60 Promulgado ¢l 21 de enero de 1958. Publicado en el Boletisr Oficial el 7 de febrere
de 1958.
61 Decreto-ley 18594/70 de Parques Nacionales, M ntos Naturales y Reservas
Nacionales. Su decreto reglamentario 637/70 y demds norma.t legales complementarias. Texto
" decreto-ley 20.161/73, Ministerio de Economia. Secretaria de Estado de Recursos Naturales
y Ambiente Humano, Servicio Nacional de Parques Nacionales. Buenos Aires. 1973.
62 Sancionada y promulgada el 10-11-1971.

— 60 —




por el norte desde el limite internacional con la Republica de Chile, la
linea limite del parque arranca del esquinero noroeste del lote 181, pro-
ximo al cerro Fitz Roy... en la desembocadura del rio Frio. Desde
aqui una linea con rumbo sur hasta el limite internacional con la
Repuiblica de Chile en la prolongacién del limite este del lote 180. Des-
de este punto sigue hacia el oeste hasta volver a eucontrarse el limite
internacional con la Republica de Chile, por el oeste el limite lo cons-
tituye el limite internacional con la Republica de Chile.

En su articulo 49 se fijan los limites de las reservas naturales. De las
tres: reservas que se crean en el Parque Nacional Los Glaciares, sélo la
Reserva Nacional - Zona Roca, se encuentra sobre el limite. El tramo
correspondiente es descripto en el punto 2 del mencionado articulo:

-...desembocadura del rio Frio. Desde aqui una linea con rumbo sur por
el limite este del lote 180 y su prolongacion hasta el limite internacio-
nal con la Republica de Chile, desde aqui por el limite internacional con

" la Republica de Chile hasta encontrar el esquinero del lote numero
175... hasta llegar al sur de la chacra VIII. Desde aqui continiia por
la costa del lago Rico. hasta encontrar el punto de arranque de la pre-
sente descripcion,

Finalmente, en el afio 1980 se dictd la ley de parques y reservas nacio-
nales y monumentos naturales, 8 la que establece en su articulo 32 que ¢l
Parque Nacional Los Glaciares integra el sistema que estructura la men-
cionada norma, reiterando la vigencia de 1os decretos 105.433/37. 125.596,

.38, decreto-ley 9504/45 y ley 19.292, como asi también las tres Reservas
Nacionales Los Glaciares creadas por ley 19.292,

2. Ingreso del Parque Nacional Los Giaciares a la Lista del
Patrimonio Mundial (UNESCO)

La Republica Argentina es parte de la Convenciéon para la Protec-

. ¢ién del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, celebrada en el afio

1972, dentro del marco de 1la UNESCO. Su objeto es el de colaborar con

los Estados para proteger bienes culturales y naturales mediante un
sistema de cooperacion internacional.

La Convencion establece un mecanismo mediante el cual los Esta-
dos proponen la. proteccion de esos bienes situados en sus respectivos
territorios, pero respetando siempre la soberania del Estado sobre cuyo
territorio estd situado el bien, ademas de establecer el deber general de
la comunidad internacional de cooperar para su proteccion como parte
de la herencia universal.

' En el afio 1981, del 26 al 30 de octubre, tuvo lugar en Sydney, Aus-
tralia, la V Sesion del Comité Intergubernamental encargado de la apli-

63 Sancién y promulgacién el 5 de diciembre de 1980. Publicada en el Boletin Oficial,
el 12 de diciembre de 1980.
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cacion de la Convenciéon. Durante la misma sc comsiderd el pedido de
msa'lpcwn del Parque Nacional Los Glaciares en la Lista del Patrimo-
mio Mundial, solicitada por la Republica Argentina el 28 de enero del
misme afio, a raiz de una propuesta efectuada por la entonces Direccion
Nacional de Parques Nacionales. El Comité del Patrimonio Mundial
solicité la opinién técnica de la Unidn Internacional para la Conserva-
cion de la Naturaleza y sus Recursos, la que recomendé, en marzo de
1981, la inscripcién solicitada, por ser un ejemplo importante del desa-
rrollo geolégico glaciario,. estar habitado por espccu:s raras como el cier-
vo de los Andes meridionales y el céndor, y constituir una regién de -
belleza matural excepcional.

Eni la reunién de Sydney, el representante. chileno ante el Comité

- manifesté verbalmente ciertas reservas, e hizo alusibn a una disposicién

contenida en el articulo 11, inciso 3% de la Convencién. de 1972, que
prevé que::

la inscripcion de un bien situado em un territorio que len.ob)ﬂoch
veivimicaciin de ssberanin de jurisdiccion por purte de varios Esteles
mpmmrimdnsobnlosdenqbosdemlnrtuenlmgw

Luego presenté una nota al Presidente del Comité en ha que vuclve a
‘mencionar el articulo IT.

El delegado argentino contesté rechazando esa declaracion a la que
calificé de improcedente, ya que toda 1a extension del Parque Nacional
Los Glaciares se encuentra ubicada incuestionablemente en territorio
argentino. También agrega que es la primera vez que Chile pretende cues-
tionar los limites en esa region, ya que el parque nacional fue creado en
1937 existiendo una ocupacién argentina efectiva, pacifica y no contes-
tada hasta hoy de toda esa aoma, que Je pertencee por ¢! Tratado de
Limites firmado entre la Argentina y Chile, en 1881.

Finalmente, el Comité del Patrimonio Mundial decidié inscribir en
la: Lista al Parque Nacional Los Glaciares, de acuerdo con lo propuesto por
la Repiiblica Argentina y con lo recomendado por fa Unién Internacional
para la Conservaciéon de la Naturaleza y sus Recursos.

El 31 de octubre de 1981, el diario El Mercurio, de Santiago de
Chile, publica lo ocurrido en Sydney. ¥ Agrega. ademis. una nota del Pre-
sidense: de- ki Comistins -Chilena de Limites. del - dix-antevior- referidz. a- -

64 Se ha utilizado para la redaccién del presente tema el Comunicado de Premsa
dade = comecer por ¢1 Mimisterio de Relaciomes Exteriores y Culte de la Repihlica - .
Argentine el && 30" dé octubié d&¢ 1981, que fue publitads’ en su totalidid por el diario
La Prensa; de: Buewoi: Aires; ol 31 de"octubri: dé- 19817 .

65 M articule se titula “Parque Los Glaciares. Chile precisa. que mo estd aiin demar-
cado™,
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' la reserva efectuada por los observadores chilenos. En la ‘misma mani-
fiesta que :

‘gran parte del érea que cubre el denominado por Argentina “Parque

" " Nacional Los Glaciares” ha sido dejada para la ultima etapa de traba.
jos por la propia Comision Mixta, atendidas las caracteristicas técmicas
de la zona (...) extrafia que el pais vecino haya precisado el drea no-
minada “Parque Nacional Los Glaciares” sin que ain intervenga la
Comisién Mixta de Limites Chile-Argentina.

El dfa siguiente, la Embajada de la Republica de Chile en Buenos
Aires' emite un comunicado de prensa en el que expresa que

no ha existido la intencién de plantear un asunto de soberania, sino dejar
constancia de un hecho clerto a fin de evitar posibles desinteligencias
en el ambito del mencionado organismo internacional (...) Chile estu-
Eacé la vosibilidad de imscribir bos glaci de su jurisdiccién en la Lists:
de la UNESCO. 66

IV. CONCLUSIONES

En el afio 1881 ambos paises determinaron su frontera comin. Para
cllo establecieron un criterio que fue reiterado en 1893, en el Protocolo
Adicional y Aclaratorio del Tratado de Limites. Estos acuerdos consti-
tuyen la operacién juridica y politica mediante la cual se determiné el
emplazamiento de la linea divisoria, denominada delimitacién. Una vez
concluida esta etapa, debia procederse a su materializaciéon en el terreno.
Fsta operacién posterior se denomina demarcacién.

En la zona que se estudia, esta segunda opencmn fue llevada a cabo
en varias etipas.

En una primera etapa se designaron comisiones demarcadoras con-
juntas, las cuales, al no poder llegar a un acuerdo, dieron lugar a la reu-
nién de los peritos en 1898. Esta segunda etapa estaba prevista en el

_articulo 19 del Tratado de 1881,

La demarcaciéon permite, a su vez, diferenciar dos etapas. La prime-

12 de cllas corresponde a 1a operacion intelectual de acordar . los ‘puntos
de la Cordillera por los cuales debe correr {a traza limitrofe. La segun.

da consiste en erigir hitos en aquellos lugares en los que por la confor-

macién del terreno es necesario indicar mediante un signo auxiliar el

_punto por el cual transcurre -la linea del - limite. No debe olvidarse: que
como resultado del desacuerdo de los peritos, fue necesario recurrir a dos

66 ‘Publicada por ‘ol ‘diario La Premsa, de BDuenss ‘Aires, ‘ol 19 :de -moviewbee de #981.
El sticwle se titula “Aclaraciim chilena ssbre ol Parque 1os Glaciares”, el cusl tranecribe
ademés la nota del Presidente de la Comision Chilena de Limites, mencionada en 1a nota
salerior. .
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Chile: la Puna de Atacama por el Laudo Buchanan, y el Paso San Fran-‘
cisco y la Patagonia por el Laudo britdnico de 1902.

Estas operaciones una vez concluidas, dieron lugar a la reunién de
los Directores de las Oficinas de Limites de ambos paises, quienes fir-
maron varias actas aprobando el alindamiento (demarcacién) de la fron-
tera, desde el cerro Zapaleri, punto trifinio entre Argentina, Chile y
Bolivia, hasta el Paso Pérez Rosales, situado en la Provincia de Rio -
Negro. ¢ '

Desde aqui hasta el paralelo de 522 latitud Sur, la delimitaciéon y
demarcaciéon habfan sido dadas por la Corona Britinica en 1902 y
la Comisién Demarcadora de la misma nacionalidad en 1903, como asi
también en la zona del lago Lacar y del Paso San Francisco.

De lo expresado surge que en la zona que va desde el monte Fitz -
Roy hasta el monte Stokes no fue aprobado alindamiento alguno. No
obstante, del acta del 12 de octubre de 1898 (ver nota n? 7), de las pre-
sentaciones ante la Corona Britinica con motivo del arbitraje y de la-
mencién expresa que se hace en el laudo de 1902 surge que existi6 una
voluntad coincidente en la zona con respecto a la delimitaciéon. Sin em-
‘bargo, en el momento de aprobar la demarcacion del limite, este es el
unico tramo que no se considero.

De todos modos, existen pautas que permitirin interpretar cual.
fue la voluntad de las partes de la zona. En efecto, el Tratado de 1881,
adicionado y aclarado en 1893 por un protocolo, establece el principio
general a aplicar en este tramo del limite: la linea correra por las cum. -
bres mis elevadas del encadenamiento principal de la Cordillera de los-
Andes. A su vez, dentro de las cumbres mas elevadas deberin escogerse
aquellas que dividan aguas, pasando la linea del limite por entre las
vertientes que se desprenden a un lado y otro,

Una vez determinado el principio aplicable, corresponde analizar '
dénde lo han localizado las Partes.

De las constancias que se han mencionado a lo largo de este trabajo,
surge que una sola vez ambas naciones han expresado oficialmente por
doénde corre el limite entre el monte Fitz Roy: y el monte Stokes, Esa
traza ha sido expuesta en las respectivas presentaciones efectuadas ante la
Corona Britinica con motive del arbitraje llevado a cabo a prmuplos
del presente siglo. :

Chile individualiza dos tramos de la Cordillera. de los Andes, uno. a
continuacion del otro. Al tramo situado al Norte, lo denomina Cordi-
llera del Chaltén. Este era el nombre indigena del monte Fitz Roy y

67 Oficina de Limites Internacionales, ob. cit., pp. 380-387.
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de otros cerros de la zona. La denominacion con la cual se conoce hoy
al mencionado accidente orogrifico le fue dada por Francisco Moreno
en 1877.6

Este primer tramo divide la hoya hidrogrifica del lago Viedma,
que desagua en el Atlintico por el rio Santa Cruz, de las vertientes chi-
lenas que van a desaguar en los canales del Pacifico. Ahora bien, cuando
Barros Arana describe la traza chilena, ademds de aclarar que en esa
zona hay acuerdo, dice que la linea chilena continuardi por las altas
cumbres, y agrega que las mismas se encuentran situadas en el origen
de los rios de hielo, donde ellas emergen.

Por su parte, Moreno reitera que entre el monte. Fltz Roy y el
monte Stokes, las lineas de los peritos coinciden, y que habida cuenta
del acuerdo expresado en el acta de 1898, esta zona no ha sido sometida
a arbitraje. Ademds, partiendo del monte Fitz Roy, individualiza una
serie de cerros. A algunos los designa por sus cotas y a otros por su deno-
minacién, agregidndole sus cotas respectivas. No hace diferenciaciéon entre
la Cordillera del Fitz Roy y la Cordillera de Stokes.

Barros Arana no precisa cerros ni cotas para la Cordillera de Stokes.
pero se preocupa por tornar indubitable el accidente geogrifico cono-
cido por monte Stokes.

Hasta aqui la mencionada coincidencia de los peritos, que seria tal
si Barros Arana no hubiera expresado sus dudas acerca de la localizacion
de las cumbres efectuada por Moreno, citando el caso del cerro Agassiz,
ni hubiese hecho alusién a la eventual modificacion de la traza argentina
a medida que se fuera conociendo mejor el terreno, Tampoco hubiera
destacado la contradiccion de Moreno acerca de la localizaciéon de la
divisoria continental.

Esto nos permite concluir que el acuerdo de los peritos no fue tal
en el recorrido de este sector de la Cordillera y, por lo tanto, de la
traza del limite. Estin de acuerdo en que el monte Fitz Roy es un punto
del limite. También lo estin con respecto al monte Stokes, aunque
reciente cartografia chilena publica como punto del limite al cerro Dau-
det, situando al monte Stokes en su totalidad dentro del territorio de
Chile. Un ejemplo de ello es el mapa incluido en el Documento Téc-
nico de Trabajo N? 19 (Proyecto FAO/RLAT/TF 199) sobre el Plan
de manejo del Parque Nacional Torres del Paine, editado en Santiago,
en 1975, por la Corporacién Nacional Forestal y la Oficina Regional
para América latina de la FAO.

68 Ver la obra de Fmancisco P. Moneno, Viaje a la Patagonia Austral, 1876-1877.
Buenos Aires, edicion de 1982, pp. 371-372,
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A su vez. la coincidencia serfa tal si los cerros individualizados' por
Moreno coincidieran . con las cumbres que emergen de los campos de
hielo mencionadas por Barros Arana. De lo contrario, los peritos de-
marcadores de hoy no podrfan localizar tal coincidencia como parece
demostrarlo el ejemplo mencionado, si fuera tal la postura oficial chilena.
Ademis, la mencién de Barros Arana acerca de la localizacién del cerro
Agassiz echa sombras sobre el mentadb acuerdo.

El Laudo de 1902 recoge la coincidencia de los peritos en forma -
expresa, pero el coronel Holdich se permite ciertos comentarios contra-
rios, tanto en su obra como en su informe. No puede interpretarse de
otra manera su opinién acerca de la inexistencia de un explorador que
pueda decir cudl ‘es la real conformacién de la masa de montaiias confi-
nadas por hielos. Por otra parte, el mapa incorporado a su obra, al utili-
zar dos lneas rectas para graficar la traza del limite no aporta claridad
a la cuestion. Tampoco lo hace la conferencia pronunciada meses antes
del Laudo, donde pone de. manifiesto el amplio campo que para la inves-
tigacién ofrecen los ventisqueros sudamericanos.

Desgraciadamente tampoco pueden extraerse conclusiones favora-
bles del Informe de la IV Comisién Exploradora en donde se expresa
que al QOeste de los lagos Argentino y Viedma se yergue una elevada
cadena de montafias “en gran parte desconocidas”. No obstante, hace
alusién a la cordillera nevada que constituye el limite, y menciona como
punto por el cual transcuire el mismo al cerro Murallén, el cual no es
individualizado por su nombre ante el Arbitro por ninguno de los
peritos.

Otro tanto puede decirse de la legislacion referida a la determina.
cién de los limites de la Provincia de Santa Cruz y del Parque Nacional
Los Glaciares, donde se utiliza el término ‘“limite internacional con la
Repiblica de Chile”, sin especificar el recorrido del mismo,

Finalmente, el intercambio de opiniones ocurndo en Sydney, en
1981, permite reiterar la duda acerca de la exnstencna de un acuerdo

Esta cuestion demuestra que la zona no ha sido demarcada y que no
¢xiste una opinién coincidente acerca del recorrido de la linea limitrofe.

Por otra parte, cabe agregar que si bien existiria- al menos un
critevio para determinar cudles son las altas cumbres divisorias de aguas,
no puede decirse lo mismo acerca de esas aguas.

No cabe duda de que los glaciares estin formados por agua en estado
sélido. Por lo tanto, resulta evidente. que las altas cumbres *dividiran

aguas. No existirin problemas graves siempre y cuando emerjan de los
hielos cerros que puedan ser considerados divisorios de aguas.. Pero st
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puede afirmarse que tales dudas ‘podrdn presentarse si un glaciar alcan-
zara la vertiente atlintica por el Este y la vertiente del Pacifico por el
Qeste.

La tnica menciéon que se ha encontrado sobre este tema correspon-
de a uno de los demarcadores britinicos, el capitin Crosthwait, quien
en su informe al coronel Holdich manifest6 que si tal presupuesto se

* produjera, la divisoria de aguas se encontrarfa a lo largo de la cresta del
ventisquero. El demarcador se referia al glaciar Viedma.

Esta conclusion seria la mis acertada, de no existir un problema
insoluble: la cresta del glaciar puede sufrir modificaciones, ya que es
inestable. No obstante lo expresado, puede afirmarse como principio
general, que a la cresta del glaciar corresponde una cresta rocosa sub-
glacial. Ya se ha expresado que el hielo del glaciar es un cuerpo cuyo
estado fisico le permite adaptarse a las formas que le impone el terreno.

Como no siempre se cumple el principio general, que permitiria
determinar la cresta mediante una simple operacién de comparacién de
altimetria, puede pensarse en la necesidad de determinar la conforma.
cion de la topografia subglacial. Pero esta tarea es innecesaria, habida
cuenta del estado de evolucién de la tecnologia aplicable como asi tam-
bién de la naturaleza del problema, puesto que la cuestion a resolver
es el recorrido de la traza limitrofe por sobre la masa de roca y hielo y
no por debajo de ¢lla.

Entonces, cabe preguntarse en qué consistié el acuerdo de los peritos.
La respuesta se encuentra en sus afirmaciones acerca del caricter im-
pasable de la cordillera en el tramo que va desde el monte Fitz Roy has-
ta el monte Stokes, donde se puede definir claramente que hacia el Este
de esa masa de roca y hielo hay un pais y hacia el Oeste otro. Con ello se
cumple con la cualidad esencial de todo limite internacional: ficil de
diferenciar y dificil de pasar, criterio por demds satisfactorio para solu-
cionar en aquella época el problema, en una zona de caracteristicas tan
particulares y poco conocidas, atin en nuestros dias.

Gustavo CrisTIAN BoOBRIK
Universidad de Belgrano
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LA CONTROVERSIA ARGENTINO-BRASILERA SOBRE EL
APROVECHAMIENTO HIDROELECTRICO DEL RIO PARANA
Y EL ACUERDO TRIPARTITO DE 1979

SUMARIO: 1. Descarpaaén crocmirica: 1. Limites. 2. Régimen hidrologico
del rio Parand. 3. La llamada singularidad geogrdfica.- La soberania vertical. 4. Los
aprovechamientos hidroeléctricos binacionales. — I1I. La coNtmovemsia: 1. Rios
internacionales. Problemdtica particular. 2. Corpus-ltaipi: a) Antecedentes histéri-
cos. b) Evolucién del problema. c) La posicién argentina y el derecho internacional.
d) Aspectos técnicos y juridicos. — III. E.. Acuempo TmipartITO DEL 19/10/79. —
B1BLIOGRAFIA,

1. DESCRIPCION GEOGRAFICA

El rio Parani nace en Brasil, enmarcado por la Sierra de Amambay
al veste y la sierra de Panarapiacaba al este, de la confluencia de los rios
Paranaiba y Grande y recorre desde este punto unos 2800 km hasta
desembocar, junto con el Uruguay, en el rio de la Plata.

Este recorrido se distribuye de la siguiente forma: 870 km desde su
nacimiento hasta su confluencia con el rio Iguazii, 360 km desde alli
hasta la ciudad de Posadas (Repuiblica Argentina) y 1580 km hasta su
desembocadura en el rio de la Plata.

El drea total de la cuenca de drenaje del rio Parand es de aproxima-
- damente 2.000.000 km?, de los cuales 933.000 km? corresponden a la cuen-
ca ubicada aguas arriba de la ciudad de Posadas (km 1580). La cuenca
aguas arriba del rio Iguazii abarca un irea de 820.000 km?, pero aporta
el 75 9, del derrame medio del tramo.

El afluente principal del rio Paranid entre los Saltos del Guayrd (o
Sete Quedas) y la ciudad de Posadas es el rio Iguazu.

El rio Parand presenta distintas caracteristicas a través de su reco.
rrido. Asi puede ser descripto como un rio de llanura hasta llegar a los
Saltos del Guayr4, a partir de alli hasta pocos kilometros antes de Posadas
corre por un abrupto cafién, asumiendo posteriormente la forma de un
rio de llanura.

La cota de sus aguas —o sea la altura de las mismas con relacion a
las del nivel del mar— sufre bruscos cambios en su tramo encafionado.
Asi, la cota en los Saltos del Guayrd es de 218,50 m. pasando en la con-
fluencia con el rio Iguazu a 98 m. y alcamando en la uudad de -Posadas
un registro de 74.5 m.

1. Limites

Durante su extenso recorrido, el rio Parani sirve ,de limite a tres
paises: Argentina, Paraguay y Brasil. .
Desde los Saltos de Guayrd o Sete Quedas y hasta donde comienzan
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las posesiones brasilefias en la boca del Iguani, el ciuce ‘0 canal dcl rio
Paran4 es limite entre Paraguay y Brasil, conforme lo dlspuesto por el
Articulo I del Tratado de Limites de 1872.!

También sirve de limite el rfo Parand entre -la Argentina y el Para.
~ guay de acuerdo con lo previsto por el Articulo-1 del Tral:ado de L(mltes
del876. La linea divisoria corre en este ‘caso :

por la mnad de la corriente del canal pnnclpal del rio Parana,\huta
encontrar por su margen izquierda los hmnes del Impeno del Branl 2

A su vez, y por el Aruculo 39 del Tratado de Limites de 1898 la Ar-
gentina y el Brasil acordaron que la linea divisoria entre ambos paises pase
por el thalweg del rio Iguazi hasta el rio Parand, perteneciendo a la Ar-
gentina la margen meridional, y al Brasil la septentrional.

2. Régimen hidroldgico del rio Parand

El rfo Parani presenta sus caudales mensuales maximos durante el
verano y los minimos en el perfodo julio-octubre.

El caudal mdximo diario observado a la altura de la cludad de Posa-
das fue de 45.000 m3/s, y el minimo estuvo-en el orden de los 2.900 m3/s.

‘Con respecto a la distribicién de caudales por tramos, cabe destacar
lo siguiente: desde el Salto'de Guayra y hasta la’ confluencia del rio Iguazit
el caudal promedio del rfo Parani es de 9.000 m3/s; recibido el aporte
del Iguazii y de los otros pequeiios afluentes dicho mdédulo se eleva a
11.900 m’/s, a la altura de la ciudad de Posadas,

3. La llamada singularidad geogrdfica

El rio Iguazii, cuyo tramo inferior también corre por un abrupto
cafién, produce crecidas muy empmadas que alcanzan rdpidamente valo-
res maximos considerables, asimismo las bajantes también son rdpidas y
las crecidas de poco volumen. Al pasar la crecida por las cataratas del
Iguazti y volcarse en ‘el ‘estrecho cafién, se produce un riapido llenado del
mismo, debido ‘a que llega mds agua de la que pueda salir hacia el Pa-
rani. A su vez, el Iguazi, al desembocar en tales circunstancias en el Pa- .
rand, provoca un ripido aumento en la altura de las aguas en dicho punto
trifinio dado que la estrechez del mismo origina una limitada capacidad
de evacuacién hacia aguas abajo. '

En algunas circunstancias —debidas al. bajo caudal que eventualmen-
te arrastra el Parani— la crecida del Iguazi provoca un escurrimiento

1 Los Saltos del Guaird. Cuerpo Documental. Compllaclon ordenada por- el Banco
Central del Paraguay, Asuncion, 1967.

2 Instrumentos internacionales de carécter bilateral suscriptos por la l\epubhca Argen-
tina (hasta 30 de junio de 1948), Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la l\epu-
blica Argentina, Buenos Aires; 1950, t. 1L, p. 1159, ’ i
" 3 Tratados y Convencnones vxgentes en ln Naclon Argentma. Buenos Aires, 1925, t. I,
Pp. 193 y 194, .
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de las aguas del rio Iguazi en sentido inverso, es decir las aguas del
lguazu escurren por sobre las aguas del Parani hacia los saltos del
suayrd (grifico n? 1).

Estas circunstancias han llevado al ingeniero Fuschini Mejia a afir-
mar que existe una “singularidad geogrdfica” 4 constituida por los tres -
caflones que convergen en Puerto Iguazi, desde el (;uayré Corpus e
Iguazi, que Lonstltuyen una unidad desde el punto de vista hidrdulico.
donde en cada instante el perfil de las aguas en cada uno de los brazos

esti determinado por lo que acontece en los otros dos. 3

La soberania veriical

Relacionado con el t’oncepm de singularidad geogrifica surge el tema
de la “soberania vertical”, que ha sido desarrollado por el ingeniero Fus.
chini Mejia y el almirante Rojas.

. La teoria en cuestion sostiene que tratindose de limites que deban
ser demarcados sobre el curso de un rio, no sélo debe tomarse en consi-
deracion el lecho del mismo, y la correspondiente demarcacion del limite
en sentido horizontal con relacion a las aguas, sino que también debe
" tomarse en cuenta qué ocurre con las aguas en relacion con la pendiente

existente en el tramo.

Fn tal sentido, resuita oportuno reproducir brevemente la explica-
cion que con relacién al tema brinda el Doctor . Cano:

Cuando el limite atraviesa el curso de un riv —el Parana en nuestro
caso— es obvio que el lecho queda también fisicamente dividido. ¢Pero
qué ocurre con las aguas? Si se construyera un muro en el limite puntos
A.B, (ver grifico n® 2) y las aguas no se fueran acumulando, es obvio
que el punto de interseccion del muro con la superficie del agua (punto
B en el grifico) proyectado horizontalmente hacia aguas arriba, forma-
ra una linea ideal cuya interseccion con el lecho (fondo) del rio (punto
G en el grafico) demarcara su volumen de agua ubicado en el pais aguas
erriba (puntos A B G del grifico) que es la consecuencia necesaria e
ineludible del trazado del limite vertical. Es decir: este ultimo hace
forzosa la inundacién de una parte del territorio del pais aguas arriba,
la que tiene dereche a hacer el pais de aguas abajo... El territorio bra-
silefio asi inundable en el caso considerado, sito en los Cafiones Guayra
—Confluencia e Iguazi.Confluencia— seria unicamente lecho y cauce
de los rios Parana e Iguazil, y no tierra cultivable o habitable situada

4 En sentido similar opina von der Heydte, para quien, “cualquier rio. también el
de frontera, constituye una unided y una totalidad dificilmente divisible. El pensamiento de
dividir esta unidad no siempre estd cerca de la realidad”. von pesx Hevore. “Der Parana
Fall; Probleme der gemeinsamen Nutzung der Wasserkraft eines internationalen Stroms”,
en Festchrift fur Friedrich Berber zum 75 Gev'burtstag, Verlag. C. H. Beck, p. 208
. 5 M. Fuscaini Musia, La Singularidad Geogrifica Guayrense, Oekos, p. 64.

6 Usaac F. Rosas, Intercses Argentinos en la Cuenca del Plata, Libera, p. 249.




fuera de las lineas de ribera. Es decir, se tratard de inundar territorios
Qque ya estin permanentemente -inundados.”

4. Los aprovechamientos hidroeléctricos binacionales

Cuatro son las presas hidroeléctricas de cardcter binacional identifi.
cadas en el rfo Parand, a saber: Itaipi, Corpus, Yacyretd e Itati-Itacord.®

De ellas, tres son argentino-paraguayas: Yacyretd, Corpus e [Itati-
Itacord, y una, ltaipi, es paraguayo-brasilefia. Fl Paraguay, como puede
observarse, participa en todas ellas, la Argentina en tres y Brasil en una.

Sin embargo el Brasil ha construido en el tramo que le pertemece
del rio Parani o en sus afluentes mis de cuarenta presas, hecho éste que
lo constituye en el pais que mis aprovechamientos hidroeléctricos ha reali-
zado sobre el rio Parand, y también en toda la Cuenca del rio de la Plata.

Los aprovechamientos mencionados se encuentran en distinto grado
de desarrollo; asi Itaipii ha concluido la construcciéon de su obra civil
y se encuentra actualmente instalando su sexta turbina sobre un total de
18. Yacyretd estd construida en un 10 9, Corpus se encuentra con su
Proyecto Ejecutivo y Pliegos de Licitacién totalmente terminados e ltati-
Itacord no alcanza el nivel de prefactibilidad.

Itaipi se encuentra ubicada aproximadamente a 17 kimn. del punto
trifinio, que es aquel donde se unen las fronteras de la Argentina, Brasil
y Paraguay, en coincidencia con la desembocadura del rio Iguazi sobre
el rio Parani.

Corpus se ubicari en las proximidades del kilometro 1597 del rio
Parand, y aproximadamente a 364 km de Itaipu.?

Yacyretd se estd construyendo en el kilémetro 1470 a 127 km. de
Corpus, y con relacién a Itati-ltacori se prevé que estari ubicada en las
proximidades del kilometro 1280 del rio Parand.

De las cuatro obras hidroeléctricas, la mayor es Itaipt con una po-
tencia instalada de 12.600 MW y una produccién de energia del orden
de los 76.000 Gwh afio; luego le sigue Corpus con 4.600 MW y 20.100

7 GuiLLeamo J. Cano, Recursos Hidricos Internacionales de la Argentina, Zavalia, pp.
56 y 57.

8 Con relacion a la totalidad de las obras hidroeléctricas construidas, en construccién
o proyectadas, sobre la cuenca del rio Parana, ver OEA, Infraestructura y potencial ener-
gético en la Cuenca del Plata, Washington, D.C.. 1985, pp. 31-37.

9 El emplazamiento de la mencionada obra fue decidida mediante Acuerdo por Canje
de Notas, suscripto por los Cancilleres de ambos paises, con fecha 16/9/80.
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Gwh afio, ¥ luego. Yacyretd con 2.700 MW y 17.100 Gwh afio, y por tl-
timo se estima que Itati-Itacors tendrs 1.700 MW y 10.000 Gwh respec-
tivamente,

Con relacion a sus cotas de embalse y de restitucién las medidas son
las_ siguientes:

Cota de embalse ‘Cota de restitucion

_ , m/s nivel del mar m/s nivel del mar
I@ipa 220 1095
Co pus | 105 | s
Yoo, et S 8 | | 61

Itati-Itacora - 61 C 50

Como se puede apreciar, la cota de restituciéon de Itaipi estd en rela-
cion con la cota de embalse de Corpus, a su vez, la cota de restitucion de
Corpus estd ligada a la cota de embalse de Yacyretzi y lo mismo ocurre
en la relacion de esta ltima con Itati-Itacord.

Esta interaccion reciproca entre cota de embalse de una presa y la
cota de restitucion de otra, es tipica de los aprovechamientos hidroeléc-
tricos en cascada.

En el caso del tramo compartido del rio Parand, la controveisia se
plante6 con relacién a las obras de Corpus e Itaipi y ello ocurrié por
la politica de negar informacién que tanto Brasil como Paraguay asu-
mieron desde un principio. Tal faita de informacién se vio agravada
por el hecho de que siendo Itaipa el primer escalon de la serie de embal-
ses en cascada, cualquier determinacién que se¢ tome en relacion con ella,
influird de manera decisiva en la posibilidad de efectuar una explotacion
rentable del resto del tramo compartido.

II. LA CONTROVERSIA .
1. Rios internacionales. Problemdtica partic‘ular )

Digamos que se denominan rios internacionales a aquellos que atra-
viesan el territorio de dos o més Estados o que constituyen el limite en-
tre Estados. ! Esta denominacion se extiende también a los rfos internos

10 La potencia instalada de Corpus representa el 40 % del total de potencia instalada
argentina conforme a datos del afioc 1985, y su energia equivale aproximadamente al 60 %
de la energia generada en 1984.

11 Jurio Bamezais, “El aprovechamiento industrial y agricola de los rios de la Cuenca
del Plata y del Derecho Internacional”, Derecho de la Integracién n? 16, p. 47.
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que, por tratado o convencion, hayan sido vinculados al wuso, gencral-
mentc para fines de navegacion, de otros paises,

Los primeros son rios internacionales por su propia naturaleza, los
- seguados lo serin por comvencion.

Los vios intermaciomales por su propia naturaleza pueden ser de dos
especies: a) cContiguos: aquellos que corren entre dos paises, separdn.
dolos y constituyéndose en limite; y b) sucesivos: aquellos que atraviesan
dos o mis Estados.

Un rio puede llegar a ser simultineamente sucesivo y contlguo asi
por ejemplo, el rio Parand entre los Saltos de Guayrd y la desemboca--
dura del Iguazii es contiguo para Brasil y Paraguay y es sucesivo res-
pecto de la Argentina. La solucién en tal caso consistird en aplicar el
régimen juridico que sea pertinente de acuerdo con la seccién del rio
considerada. -

Conviene también aclarar que la denominacién de rio internacional
hace en realidad referencia al estatuto juridico del rio en cuanto a su
utilizacién, el cual queda sometido entonces a’ principios del derecho
de gentes y no a la propiedad del rio en sentido de que éste pertenezca
a los Estados que separa o atraviesa.

La cuestion a resolver entonces consistiria en dehmntar los derechos
de .los corriberefios ‘sobre esas aguas, es decir, si pueden usarlas libre y
arbitrariamente o si deben existir limites en beneficio de otros Estados.

-~ 2. Corpus liaipni
a) Antecedentes histdricos

Una primera aproximacién a la problemitica de Corpus e Itaipi
no puede pasar por alto un hecho que, repetido a través del tiempo,
termina por transformarse en una constante de la misma. Y este hecho
es el referido concretamente a las distintas aptitudes y actitudes con que
Brasil y la Argentina han enfrentado el problema que se planteaba.

'Si rerrotraemos €l estado de cosas a principios del afio 1972 2 pode.
mos observar que la brecha que separaba los aprovechamientos argen-
tino-paraguayos de los brasilefio-paraguayos, mo tanto en el plano técnico
como en el politico. era relativamente pequeiia. y para algunos recupe.

12 La referencia temporal es de alguna maners arditraria, por cuante ignora el
proceso de formacidn del tratadeo de la Cuenca del Plata, iniciado en 1965. Sin embargo,
tomamos en cuenta 1972, por cuanto el 9 de marzo de dicho afio tiene lugar en Buenos
Aires la Primera Reuniém Ordinaria de los Delegados de la Comision Mixta Argentino-Para-
guaya del Rio Parana, COMIP, ingeniero Mario C. Fuschini Mejia. de la Argentina y
contraalmirante (SR) Guillermo V. Haywood, del Paraguay.
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-vable. De alli en m4s la diferencia se fue ampliando siempre en desmedro
de la posicion argentina.

Sin embargo, no podemos dejar de resaltar el distinto uso que la
Argentina y Brasil hicieron de las “herramientas juridicas” con que con-
taron, Con esta altima expreslon englobamos a las Actas, Convenios, Tra-
tados, etc., que fueron suscriptos por ambos paises con el Paraguay.

Pareciera como si la politica exterior argentina en esta materia hu-
biera cabalgado sobre los logros de Itamarati, y azuzada por la impor-
tancia de los mismos; mds que acciones voluntarias las actitudes argen.
tinas parecian estar condicionadas a los reflejos de Itaipu. '

Asi vemos c6mo al Tratado de Itaiph lo sigue al poco tiempo el
T'ratado de Yacyretd, y cémo al inicio de los trabajos de Itaipti le sigue
la firma del contrato de Consultoria internacional para el Proyecto Cor-
pus. Pero las reacciones argentinas, insistimos, o bien se agotan en si
mismas, o bien permanecen en estado de potencia, como si careciera de
aptitudes para transformarlas en actos.

Ello se debe bdsicamente, a que el aspecto politico del problema no
detuvo el desarrollo técnico del proyecto brasilefio-paraguayo, por el
contrario lo aceleré. O sea que el Brasil supo discernir dénde estaba ubi-
cado el eje politico de la cuestion y donde el eje técnico; la Argentina,

Asf, ni los problemas limitrofes de Sete Quedas, ni decisiones irri-
tantes (mds en su forma que en su fondo) como el de la no conversion
del sistema eléctrico paraguayo a 60 ciclos, entorpecieron el avance del
Itaipu.

Asi también, a Gibson Barboza (ex-embajador brasilefio en Para-
guay), lo sucede como Canciller Azeredo da Silveira (ex-embajador del
Brasil en la Argentina durante los cinco afios anteriores). Mientras que
la Repiiblica Argentina, cuando mas necesitaba un hibil negociador como
embajador en Asunci6n, nombra a un historiador (Jos¢é Maria Rosa)
el cual, se ve casi obligado a debutar oficialmente al mismo tiempo que
se firma el Tratado de Itaipu. Posteriormente se designa como Embajador
al Coronel Osinde, el cual inicia una larga serie de embajadores militares.

También resulta relevante el hecho de que la Entidad Binacional
Itaipi desde su constitucién y hasta principios de 1985 siempre ha sido
dirigida por las mismas personas. el ingeniero Debernardi por el Paraguay y

13 Se ha dicho reiteradamente que la Cancilleria argentina asumié una conducta
extremadamente principista sobre el tema. En todo caso, esta posicién principista de la Can-
cilleria fue mas bien un efecto antes que una causa, la cual debe buscarse en la ausencia
de una verdadera Politica Nacional,
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el General Cavalcanti por el Brasil. ¥ El mismo ejemplo es vilido para
el Paraguay. aun amplidndolo al marco de accion de los proyectos de
Corpus y Yacyreta.

Fue asi como organismos argentino-paraguayos de cardcter eminente-
mente técnico, creados para la concrecion del aprovechamiento de los
recursos de! tramo compartido del rio Parani, ven entorpecido su ac-
cionar a través de los afios, sin lograr plasmar en los hechos resultados
similares a los obtenidos por la Entidad Binacional Itaipu. 13

b) Evolucién del problema

Lo acuerdos bi y trinacionales celebrados con relacion al Alto Pa.
rand deben ser visualizados a través del estudio del desarrollo historico de
los distintos proyectos que se fueron sucediendo en el tiempo, analizando
a la vez sus implicancias politicas y valorizando. desde el punto de vista
juridico. los resultados obtenidos.

Sobre estas premisas elementales se desarvollard entonces el tema en
cuestion, buscando transmitir la que entendemos, ha sido la evolucién
‘de los hechos que han llevado a la concrecion del tratado tripartito del
19 de octubre de 1979.

Dentro del ambito geogrifico de la Cuenca del Plata, fue la Argen-
tina quien tomo la iniciativa en el estudio de los rios internacionales
con miras a utilizarlos para la produccion de energia eléctrica.

En el afio 1926 los ingenieros Humberto Gamberale y Francisco
Mermoz realizan una serie de trabajos referidos a esquemas de aprove-
chamiento del rio Parani, siendo que la primera convencién para insta-
lar una presa en la zona de Yacyreta-Apipé data del afio 1929.'6 Cabe
aclarar que por entonces el proyecto atendia mds a solucionar el proble-
ma de la navegacion, por los rdpidos que alli existen, que a crear una
obra generadora de energia hidroeléctrica.

Hacia el afo 1946 Argentina y Uruguay suscriben el “‘Convenio re.
lativo al aprovechamiento de los rdpidos del rio Uruguay en la zona
de Salto Grande”, que abre ¢l camino en materia de aprovechamiento
de los recursos hidricos compartidos en la Cuenca del Plata.

14 El general José Costa Cavalcanti fue reemplazado como Director Ejecutivo de Itaipi
en marzo de 1985 por el General Ney Braga, habiendo permanecido en tal cargo desde
la creacion de dicha Entidad Binacional en abril de 1973, periodo durante el cual tuve
Iugar la construccion de la totalidad de la obra civil de la empresa.

15 La referencia alude a la Comisién Técnica de Yacyreta-Apipé creada cn 1958, y a la
Comision Mixta Argentino-Paraguaya del Rio Parana, creada en 197t,

16 Nos referimes al “‘Protocolo argentino-paraguayo relativo a la utilizacién de los Saltos
de Apipé”, suscripto en Washington D.C. el 1-2.26, reproducido por EFmrain Enriquez Gamén
en Itaipi: Aguas que valen Oro, Buenos Aires. p. 83.
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En 1952 el ingeniero Carles Santos Rossel realiza un relevamiento
de las posibilidades de aprovechamiento del rio Parand, donde entre otras
sefiala Ja de realizar un aprovechamiento a ia altura de! pueblo de Cor-
pus Christi.

Brasil por su parte, inicia sus estudios con bastante posterioridad
(afio 1963) pero encarando los mismos con criterio de dcsarrollo global
a través del denominado ‘“Plan Canambra”. :

La filosofia que inspiraba el pensamiento brasilefio de aquella época
surge de la Declaracién Conjunta del 23 de septiembre de 1960 que sus-
criben la Argentina, Brasil y Uruguay. Dicho documento se origina en
la inquietud brasilefia con relacién al aprovechamiento de Salto Grande
proyectado entre la Argentina y Uruguay, y en él se establece un régimen
de informacién y consulta para coordinar la accién de los tres Estados
interesados en la explotacién del rio Uruguay. '

*Si bien a la luz de la mencionada Declaracion podria pensarse en
una futura relacién no conflictiva entre la Argentina y Brasil con relacién
al aprovechamiento de sus rfos compartidos, la realidad subyacente era otra.

Brasil, a partir de mediados de la década del 60, verifica la no exis-
‘tencia en su territorio de hidrocarburos suficientes como para mantener
un desarrollo autosostenido. Por otra parte la carencia de yacimientos
importantes de uranio tampoco garantiza una provision de combustibles
satisfactoria para impulsar su aparato industrial. Posee, eso sf, dos de
las cuencas hidrogrificas mds importantes del mundo (Amazonas y Pa.
rand), y hacia ella se vuelca vigorosamente. '

¢ Argentina reacciona en forma lenta. Histéricamente y debido a la
‘mayor variedad de su produccién agricola-ganadera, le concede una me-
nor importancia a su desarrollo industrial (por lo menos hasta los afios
50) y, en consecuencia, sus demandas energéticas son menores,

Por otra parte la existencia de yacimientos petroliferos y uraniferos
hizo concebir a la solucion de la energia térmica como mdis conveniente
que la hidroeléctrica. La casi indefinida postergacién a que se vio so-
metido el proyecto de Salto Grande, !® la escasa trascendencia dada a la
creacion de la Comision Técnica Mixta d- Vacyretd-Apipé en el afio 1958,
y las presiones ejercidas sobre las autoriaades nacionales para construir
el Complejo Chocén-Cerros Colorados, son claros ejemplos de esta politica,

17 Tres paises, Argentina, Uruguay y Brasil son riberefios con relacion al rio Uruguay.
Dicho curso nace en Brasil y a partir de su uniéon con el Pepiri Guazii sirve de limite
entre Argentina y Brasil durante un tramo de 709 km. Desde su confluencia con el rio
Cuareim y a través de 409 km, separa a Ja Argentina del Uruguay, convergiendo luego
con el rio Parana para formar el ric de la Plata. ’

18 E] “Convenio y Protocolo Adicional entre la Repiiblica Oriental del Uruguay y la
Repuiblica Argentmn para ¢l aprovechémiento de los rép;dos del rio Uruguny en la zona
del Salto Grande” fue suscripto el 30/12/46.
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~ Hacia el afio 1962, la Cancdleria argentina, ante la prevnsnén de que
Brasil iniciarfa trabajos en los rios internacionales de curso -sucesivo,
sobre los cuales nuestro pafs ejerce juridiccién inici6 el estudlo de cud-
les deberfan ser las normas juridicas a aplicar a los rios' compartidos,
con el fin de que cada uno de los Estados interesados viera adecuadamente
preservados sus ‘intereses. e s

El problema a- resolver, habida cuenta de los intereses coincidentes
para el uso de 'la pendiente del rio Parani, consistfa entonces en encon-
trar una solucién a dos criterios diferentes respecto del alcance de la
soberania nacional.

Mientras tanto Brasil y Paraguay suscriben en jdnio de 1966 por
intermedio de sus Cancilleres Juracy Magalhaes -y Rail Sapena Pastor,
el Acta de Foz de lguazli, mediante la cual concuerdan proceder. al

estudio y evaluacién de las posibilidades econémicas, ‘én particular de
los recursos hidroeléctricos pertenecientes en condominio a los dos pai-
ses, del Salto del Guayra o Salto Grande de Sete Quedas.!?

.Nace, pues, el embrién del Tratado de Itaipu.

c¢) La posicion argentina y el derecho internacional

Ante el fracaso de reiterados intentos de arribar a un entendimiento
directo con Brasil se busca concretar la creacién de un sistema que vin-
cule a todos los paises integrantes de la Cuenca del Plata. El entonces
canciller argentino doctor Zavala Ortiz cursa el 2 de febrero de 1966 una
invitacién a los paises integrantes de la Cuenca del Plata, donde plantea

la impostergable necesidad de iniciar el estudio del aprovechamiento po-
sible de los recursos naturales de la Cuenca, asignandole al mismo gl
carécter regional que la naturaleza impone.

De esta manera se promueve y materializa una reuni6én de Ministros de
Relaciones Exteriores de los paises que forman la Cuenca, la que tiene
lugar en Buenos Aires, en febrero de 1967. De dicha reunién surge una
Declaracién Conjunta que institucionaliza el COMITE INTERGUBERNAMEN-
TAL COODINADOR DE LOS PAISES DE LA CUENCA DEL PraTA (C.1.C) y que
en su punto I declara: ‘

que es decisién de sus gobiernos llevar a cabo el estudio conjunto e inte-
gral de la Cuenca, con miras a la realizacién de un programa de obras
multinacionales, bilaterales y nacionales, titiles al progreso de la region.

19 Diario A BC Color. Asuncién, 21/6/73.
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Con posterioridad se firmo el “Acta Final de 1a Reunion de los Can.
cilleres de los Paises de la Cuenca del Plata”, que es complementaria de
la Declaracion.

La Ila, Reunién de Cancilleres, tuvo lugar en Simta Cruz de la
Sierra, y en ella se destacan como objetivos de los Gobiernos

el aprovechamiento maximo de los recursos naturales (...) la conve-
niencia de constituir un organismo destinado especificamente a promo-
ver, coordinar y seguir la marcha de las acciones multinacionales que
tiendan a la realizacién de los objetivos enunciados (...) tendrén prefe.
rencia especial aquellos proyectos que aseguren el aprovechamiento ma-
ximo del recurso de agua.

Aproximadamente entre noviembre de 1968 y enero de 1969 tiene
lugar el llenado de la represa brasilefia de Jupid, ubicada sobre el rio
Parani, lo que dio lugar a un intercambio de informacién entre ambos
paises, cuyo resultado fue la implementacién de un sistema de publicidad
de datos referidos al rio, los cuales serian dados a conocer a través de
los diarios de San Pablo y Buenos Aires. ®

Esta prictica, que fue considerada satisfactoria en su momento por
el Grupo de Expertos del Recurso Agua del C.I.C., era en si misma insu-
ficiente, pues el llenado de una presa es sélo un aspecto coyuntural y
parcial de la problemdtica que encierra el hecho de construirla sobre
un rio internacional. Asi resultard insuficiente publicitar los datos refe-
ridos al llenado de un embalse, si a la vez no se informa sobre la forma
de operar la obra. No obstante ello, la mecinica de Jupid implicé en
su momento un avance sobre las pricticas existentes a esa fecha en el
ambito de la Cuenca de] Plata. %

20 Paralelamente, entre el 29 de octubre de 1968 y el 20 de noviembre de 1969.
la Argentina y Brasil intercambian una serie de notas, donde quedan perfectamente
definidos los principios que ambos paises consideran aplicables al aprovechamiento de los
rios de la Cuenca. Asi, la Argentina expresaba “la necesidad de instituir un régimen juri-
dico acorde con la doctrina y préctica internacionales en todo lo referente a la incidencia
que las obras de aprovechamiento de los rios de la Cuenca pudiera tener en cada uno de
ellos”, Brasil sostenia que ‘“consideraba imposible, por estimarlo atentatorio de sus -derechos
soberanos, llegar a la discusion de formulas que regulen en forma organica el intercambin
de informacién sobre dichas obras, y dar sustento juridico permanente a la materia”. Por
ultimo, la Argentina formulé expresa reserva de derechos con relacién a los efectos perju-
diciales que pudieran ocurrir en su territorio originados en cualquier obra o proyecto de:
aprovechamiento de los rios que en forma sucesiva atraviesan los territorios de la Argentina
y Brasil.

21 El tratado de la Cuenca del Plata no aporto maymes elementos para la solucion
normativa del uso de los rios internacionales para fines distintos a la navegaciéon. Si bien
instrumenta una accion original multilateral, no resuelve el aspecto juridico sustancial. cual
es el aprovechamiento hidroeléctrico del recurso hidrico compartido. Lo ocurrido en su breve
historia nos demuestra que no sirvié a los fines para los cuales fue concebido —al menos
por la diplomacia argentina— y que la solucion final se alcanzé por la via de la megocia-
citn bi o trilateral, fuera de su ambito especifico.
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El 23 de abril de 1969 se firma el tratado de la Cuenca del Plata.
en cuyo texto se hace referencia al optimo aprovechamiento de los re-
cursos naturales de la rcgion y a la intencién de asegurar su preservacion
a través de la utilizacion racional del recurso agua.

Posteriormente, en junio de 1971 se suscribe el “Acta de Asuncién”,
donde se resuelve, entre otras cosas, que:

Los Cancilleres consideran de real interés dejar comsignados los puntos
‘fundamentales respecto de los cuales ya hubo acuerdo que representan
la base sobre la cual! deberan proseguir los estudios de este tema:

1. En los rios internacionales contiguos, siendo la soberania com.
partida, cualquier aprovechamiento de sus aguas deberid ser pre-
cedido de un acuerdo bilateral entre los ribereiios.

2. En los rios internacionales de curso sucesivo, no siendo la sobe-
rania compartida, cada Estado puede aprovechar las aguas en
razén de sus necesidades siempre que no cause perjuicio sensible
a otro Estado de la Cuenca.

Como bien destacara entonces el Doctor Ferrer Vieyra, la mencion
del término “soberania” en un documento referido al 4mbito de la Cuen.
ca del Plata fue desacertada, pues el derecho de soberania aplicado a
“los rios internacionales tiene sélo valor académico, 2

El concepto aplicado al rio Parand (que reviste la doble caracteris.
tica de rio contiguo y sucesivo), habria de tener malas consecuencias
en la interpretacion que de tal criterio hizo el Brasil. Asi, pudo reforzar
su intencion de construir una presa sobre el rio Parand, por entonces
denominada Sete Quedas junto con Paraguay, sin consultar con la Ar-
gentina, y sin reconocer que ésta pudiera reclamar la informacién pre-
via que consideraba imprescindible en salvaguarda de sus legitimos de-
rechos. Por otra parte implicaba un ataque indirecto a la concepcion de
“cuenca hidrogrifica internacional”, pues ésta, como unidad hidrologi-
ca que es, se veria afectada por las obras que se construyeran en cual.
quiera de los rios que la forman.

La Argentina sostenia que todo Estado miembro de la cuenca —en.
tendiendo por tal aquel cuyo territorio abarca una porcion de una cuen-
ca hidrogrifica internacional— tenia derecho a realizar en su territorio
las obras necesarias para obtener los beneficios que el rio pudiera pro-
porcionarle, pero -esta explotacion del recurso natural debia tener en
cuenta los intereses de los demis corriberefios, debiendo, por lo tanto.
realizarse en una forma razonable y equitativa, tendiente a conseguir el

22 Ennique Ferrern Vievra, Elementos para una Doctrina Argentina sobre Recursos
Hidricos Internacionales. Ejemplar mimeografiado. Jornadas de Derecho y Relaciones Inter-
nacionales. Universidad de Beigrano. Octubre 20 - Noviembre 2. Buenos Aires, p. 3.
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mayor beneficio para cada Estado con un minimo de perjuicio. para
los demids. 2

Pero, a_cémo déterminar g pnon la existencia de un per]ulclo sensi-
ble si el Estado riberefio ubicado aguas abajo carece de informacién pre.
via? Brasil argumenté en.su momento que correspondia a la Argentma,
en su caricter de supuesto Estado damnificado, demostrar la existencia
del perjuicio; pero tal razonamiento importaba una inversién de la car-
ga de la prueba —que, de tal modo, quedaria a cargo de la Argentina—
de cumplimiento imposible, atento a la carencia total y absoluta de in- -
formacién respecto de las modalidades de operacion de la central pro-
yectada.

Los hechos demostraron que, sin perjuicio de que la Resolucién n®
25 (denominada ‘“Declaracién de Asuncién sobre Rios Internacionales™)
constituia la primera garantia normativa, mis alld de la costumbre, res-
pecto de los intereses de nuestro pais en el rio’ Parana, ella no era eficaz
para inclinar al Brasil hacia la “consulta previa™.

Posteriormente y ante la falta de resultados concretos dentro del
idmbito del Tratado de la Cuenca del Plata, el tema de la “consulta pre.
via” es planteado por primera vez a nivel internacional —-no regional—
en la Conferencia de Estocolmo sobre Medio Humano en junio de 1972,
Esta aprob(') por consenso, una Declaracién sobre el Medio Humano de
26 principios y remiti6 a la Asamblea General de las Nacnones Unidas,
la cuestion sobre el principio de informacion.

El 29 de septiembre de 1972, en' Nueva York, y dentro del marco
del vigesimoséptimo periodo de sesiones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, los Ministros de Relaciones Exteriores de la Argentina,
brigadier Eduardo Mc Loughlin y del Brasil, Mario Gibson Barboza,
acordaron la Declaracién de Nueva York, entre la Argentina'y el Brasil
sobre el aprovechamiento de los recursos naturales en el contexto de la
Declaracién sobre Medio Humano, de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, que dio lugar a la Resolucién 2995
(XXVII).

Dicha resolucién subraya que

23 El Capitulo 2 de les Reglas de Helsinki, se titula precisamente Utilizacién equita-
tiva de las aguas de una cuenca hidrogréfica internacional. Su articulo IV establece que:
“Cada Estado-cuenca tiene derecho, dentro de su territorio, a una participacién equitativa y
ruzonable en los usos beneficiosos de las aguas de uma cuenca hidrogrifica internacional”.
Este articulo reconoce que cada Estado-cuenca tieme iguales y correlativos derechos que
cada uno de los Estados co-cuenca. Por supuesto, derechos no significa que cada Estado
reciba una parte igual en los usos de las aguas; tales usos deberdn tener en cuenta, entre
otros, las necesidades economicas y sociales de los otros Estados co-cuenca, la utilizacién
anterior de las aguas de la cuenca, los costos comparativos y los medios alternativos, la dis-
ponibilidad de otros recursos, etc. “Instituto de Economia, Legislacién y Administracién del
Agua”, Reglas de Helsinki, Mendoza, Argentina, 1976, pp. 5 a 7.
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en la exploracién, explotacién y el desarrollo de sus recursos naturales,
los Estados no deben causar efectos perjudiciales sensibles en zonas si-
tuadas fuera de su jurisdiccion nacional; (la cooperacion) se logrard
adecuadamente déandose conocimiento oficial y publico de los datos técni-
cos relativos a los trabajos que han de ser emprendidos por los Estados
dentro de su jurisdiccién nacional, con el propésito de evitar perjuicios
sensibles que puedan ocasionarse en el medio humano de la zona vecina
(pero) sin que ello pueda ser interpretado como facultando a cualquier
Estado a retardar o impedir los programas y proyectos de exploracién,
explotacion y desarrollo de los recursos naturales de los Estados en cuyes
territorios se emprendan tales programas y proyectos.

Aparentemente el Acuerdo de Nueva York establecia un reconaci-
miento mutuo de los puntos de vista opuestos de la Argentina y del
Brasil, mediante el cual se imponia la consulta previa, con la condicién que
la misma no fuera usada para demorar, entorpecer o impedir la marcha
de la represa que Brasil y Paraguay pensaban construir en ese momento
en la zona de Sete Quedas.

Sin embargo, en lo politico el Acuerdo parece haber sido presentado
por Brasil ante el Paraguay como demostracion de la inexistencia de
oposicién argentina hacia el proyecto binacional, que seria construido
aguas arriba de su territorio. El Acuerdo allané el camino de los defen-
sores paraguayos a la obra de Sete Quedas (posteriormente Itaipti) que
llegan a la V Reunién de Cancilleres de los Paises de la Cuenca del
Plata —diciembre de 1972—, fortalecidos en su posicién interna y ex-
terna. Es asi como el Canciller del Paraguay tilda a la obra de Corpus
como “‘Proyecto en tinta china”,

En esa reunion se observé nitidamente la favorable disposicion pa-
raguaya frente al proyecto brasilefio, mientras quedaba también en claro
la negativa de- Asuncién a considerar como un proyecto seriamente encau-
zado el del aprovechamiento del Parani en Corpus.

En enero de 1973 las autoridades brasilefias tuvieron la oportunidad
de aplicar el Acuerdo de Nueva York en ocasion del llenado de la presa
de Ilha Solteira. En realidad, lo que aplicaron fue la interpretacion de
dicho documento que consistié en comunicar al embajador argentino
en Brasil, en medio de una reunion social, que en determinada fecha
se produciria el llenado de la presa con la consiguiente disminucion del
caudal del rio Parand. La Argentina interpreté6 que el procedimiento
adoptado por Brasil “no se ajusté a lo estipulado en el acuerdo™. 2

24 En una nota redactada en términos duros, el 14 de marzo de 1973, la Argentina
protesté frente a los demas Estados integrantes de la Cuenca del Plata contra la violacién
de la obligacion de informar por parte de Paraguay y Brasil. La informaciéon que se
pretendia era clara y explicita, fundandose en principios de cooperacién-y buena vecindad, y
no el cumplimiento de un simple tramite burocratico sustitutivo de los principios de la
consulta previa, y del acuerdo alcanzado. Ver “Documento del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto de la Repiblica Argentina sobre Aprovechamiento de recursos naturales
de la Cuenca de la Plata”. Extracto del diario La Nacidn, Buenos Aires, 21/3/73.
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Brasil, por intermedio de su Embajador ante el C. LC.. respondio
a la presentacidn argentina manifestando que

la Resolucién n® 2995 (XXVII) se destina a casos en que, por la explo-
tacign .de los recursos naturales., exista la posibilidad de que pueda
ocurrir: un perjuicio sensible fuera de la jurisdiccion nacional del Es:
tado que emprenda la obra, siendo que en el llenado de Ilha Solteira tal
posibilidad no existia y que, por lo tanto, el Acuerdo de Nueva York era
inaplicable,

correspondiendo en su lugar, estar a la prictica de Jupid. %

Argentina se encontraba nuevamente frente a la tesis de que quien
realizaba una obra o trabajo, era juez de sus propios actos y de los efec-
tos que iba a causar al vecino, Por lo tanto, bastaba que el Gobierno de
Brasil estimara que sus actividades no causaban perjuicio sensible para
que el Acuerdo de Nueva York no se aplicara nunca.

El 10 de julio de 1973 nuestro pais, por intermedio de su Canciller
dirigié6 una nota al Embajador de Brasil en Buenos Aires denunciando
el mencionado Acuerdo, *

Asi lasicosas, puede afirmarse que la disputa a partir de ese mo-
mento saldri del marco estrictamente regional y bilateral para instalarse.
hasta la firma del Acuerdo Tripartito del 19 de octubre de 1979, en el
dmbito de las Naciones Unidas. Dentro de él. nuestra Cancilleria con.
tinué con su politica de obligar a Brasil a sentarse nuevamente en una
mesa de negociaciones. Como consecuencia de esa actividad se obtienen,
entre otros, los siguientes logros:

— La Declaracion de Argel sobre Recursos Naturales Comparti-
dos (sept. de 1973). '

— La Resolucion 3129 (XXVIHI) de las Naciones Unidas sobre
Cooperacion en materia de Recursos Naturales compartidos por
dos 0 mis Estados (aprobadas el 21/11/73).

35 P, M. Duruy, “La gestion concertée des ressources partagées. A propos du différend
entre PArgentine ot le Brésil relatif au barrage d'ltaipi”. Annuaire Francais de Droit In-
ternational, Vol. 24, 1978, pp. 866-889. '

26 La denuncia se fundamentaba. como afirmaba el Canciller argentino -en... “una
insanable Jdisparidad de criterios entre nuestros gobiernos en cuanto al alcance e interpre-
tacion que debe dirsele a las disposiciones contenidas en aquel entendimiento”... schialan-
do *...su preccupacion frente a instrumentos bilaterales de importancia fundamental que,
por ambiguos, Nevan de manera irremediable a la confusién interpretativa y a la consi-
guiente frustracion de nuestros comunes deseos de efectivo entendimiento” ... interpretando
que tal denuncia es “.. el auténtico y necesario punto de partida con vistas a una mayor .
cooperacién ecntre nuestros paises en el ambito de la Cuenca del Plata, en especial, y en
todo campo referido al aprovechamieuto éptimo y racional de los recursos naturales com-
partidos”. La Nacidn, 13/6/73,
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— La Recomendacion del II Periodo de Sesiones del Consejo de
Administracion del Programa de Naciones Unidas para el Me-
dio Ambiente (PNUMA), realizada en Nairobi en marzo de
1974, : ‘

— La inclusion del articulo tercero de la Carta de I)ebeles y De-
rechos Econémicos de los Estados, del 12/12/74.

En todos estos documentos se establece el principio de informacion
y consulta previa en la explotaciéon de los recursos naturales compartidos,
tesis ésta a cuya aceptacion ha arribado pricticamente la totalidad de
la comunidad internacional, en el entendimiento de que la teoria de la
soberamia absoluta y del uso irrestricto de las aguas de un rio wmparudo
no es aceptable en el derecho internacional moderno.

Hasta aqui se han expuesto en forma muy breve y sintética las dis-
tintas alternativas producidas en la relacion argentino-brasilefia, referidas
a la explotacion del rio Parand; corresponde ahora pues analizar lo refe.
rente a la relacion de la Argentina con el Paraguay.

Como hemos visto, Paraguay y Brasil suscribieron en 1966 ¢l Acta
de Foz de lguazu, conforme con la cual crearon una Comision Técnica Mix-
ta (12/2/67) encargada del estudio de las posibilidades econdmnicas de ex.
plotacién de los recursos hidricos compartidos y en especial, los del Salto
de Sete Quedas o Saltos del Guayri.

A su vez, la Argentina y el Paraguay suscriben el 16 de junio de
1971, un “Convenio para el Estudio del Aprovechamiento de los Recursos
del Rio Parand™ a efectos de proceder al

estudio y evaluacion de las posibilidades técnicas y econdmicas del apro-
vechamiento de los recursos del ric Paranid en el tramo limitrofe entre
los dos paiscs, desde su confluencia con el rio Paraguay hasta la desem-
bocadura del rio Iguazi (art. 19). :

A tales fines se crea la Comision Mixta Argentino-Paraguaya del rio Pa-
rana (COMIP), con (ompetenua para realizar dichos estudivs, quedando
expresamente excluida de los mismos, ‘la zona del rio Parani atribuida

a la Comision Técnica Mixta de Yacyretd-Apipé. creada por el Convenio
del 23 de enero de 1958.

A través de esta Comision Mixta la Argentina buscard materializar
el Proyecto de Corpus, tratando de armonizar posiciones contrapuestas,
que no solo se habian exteriorizado mediante la postura paraguaya con-
traria a los principios de consulta o informacion previa, sino que también
habian llegado a desconocer la seriedad de los estudios argentinos rela-
tivos a Corpus realizados por el Grupo de Trabajo Alto Parani y Afluen-
tes Misioneros.

Empeorando las perspectivas, Paraguay y Brasil deciden suscribir
en Brasilia el Tratado de Itaipi en coincidencia con el comienzo de un




nuevo periodo de gobierno por parte del General Stroessner (23 de abril
de 1973); obviamente esta circunstancia causé malestar en la Argentina,
cuyo Gobierno redujo la jerarquia de la delegacmn argentina a este ul-
timo acto, lo que naturalmente también irrit6 al Gobierno de Asuncion.

Paralelamente, la entonces Comisién Técnica Mixta de Yaciretd-Api-
pé se encontraba empantanada en una ya dilatada discusiéon acerca de la
seleccién de la traza mis conveniente para la obra.

En julio de 1973 se pone en marcha la COMIP y ya en enero de 1974
se llama a Concurso de Firmas Consultoras para la elaboracién de los estu-
dios referidos a las posibilidades del aprovechamiento del rio Parand en el
tramo limitrofe comprendido entre la desembocadura del rie Iguazi y la
seccion Encarnacion-Posadas, con particular atencion a la zona de Corpus.
Los estudios deberian llevarse a nivel de anteproyecto avanzado. ¥

Los primeros resultados de los mismos corroboraron los trabajos ya
realizados en la Argentina respecto de la viabilidad de la construccién
de un aprovechamiento en la zona de Corpus, y plantearon claramente la
necesidad de una negociacién tripartita argentino-paraguayo-brasilefia pa-
ra_compatibilizar las obras de Itaipi y Corpus, ello en funcion de la
evidente interaccion de los aprovechamientos en construccién y a cons.
truirse. _

~ El camino mas légico parecia ser una intensificacion de las negocia-
ciones con Paraguay, habida cuenta de su rol de socio en ambos aprovecha-
mientos. Para ello la Argentina debia primero ponerse de acuerdo inter-
namente respecto del alcance de su posicién. Lograrlo no fue tarea sencilla
y puede afirmarse que atin hoy las soluciones alcanzadas no satisfacen a
algunos argentinos. La Argentina llevaba como antecedentes a esa nego-
ciacion un pasado poco halagiiefio en cuanto a la explotacién de rios
compartidos. Salto Grande, cuyo tratado fue suscripto en 1946, comienza
a construirse en 1973; Yacyretd, acordado en 1958 y cuyo tratado se firmo
en 1973, atin no habia comenzado a construirse; la cota de embalse de la
represa de Corpus y la ubicacién misma de la obra provocaban rispidas
controversias internas. #

27 El 23 de agosto de 1973 se suscribe un Memorandum privado de entendimiento
‘entre Argentina y Paraguay representadas por el Dr. Orfila (enviado personal de Perdn,
quien no ocupaba por entonces cargo piiblico alguno) y el Canciller R. Sapena Pastor, al
cual se le atribuyé la virtud de desempantanar las relaciones con Paraguay con relacién a
las obras de Yacyreta y Corpus. Primera Plana, n? 513, Buenos Aires, 25/10/73.

28 Esta falta de acuerdo interno, que fue el lastre que tuvieron que soportar siempre
los negociadores argentinos de este tema, resulté tan evidente que hasta el propio Canciller
Azeredo da Silveira expresé en una reuniéon a puertas cerradas hecha ante la. Comision
de Relaciones Exteriores del Senado brasilefio...” que el Brasil nada tenia que discutir
con el pais platense sobre la comstruccion de la presa Itaipi”... precisando que “...las
dificultades, en ese sentido, se deben a que la Argentina no decidié ain lo que desea, y
que tiene el hdbito de cuestionar siempre las mismas cosas ya resueltas”, José Enmique
GreNO VErasco, “Novena Conferencia de Cancilleres de la Cuenca del Plata, Revista de
Politica Internacional, vol. 156, 1978, pp. 115-134. También- dlano La Razén, 18/5/77, La
Prensa y La Nacion, 19/5/77.
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. Paraguay, por su parte, se, enfrentaba a la necesidad. de no desairar
a ninguno de sus socios, no s6lo _por razones geopoliticas sino también,
econémicas, Favorecer totalmente a Itaipt en desmedro de Corpus o vice.
versa, 1mplxcaba un riesgo que el Gobierno paraguayo ne estaba dlspuesto
a correr. Us6 a Itaipi como un acicate para vencer la inercia argentina,
perocolocando por sobre todo su- interés nacional, el mismo que lo obli-
gaba a no permitir un’ ripido acuerdo argentmo-brasnleno puss de: esa
manera verfa deteriorada su . posicién. :

Durante los afios 1976 y 1977 se van reabriendo lentamente los ca-
nales de comunicacién. diplomitica con el Brasil con relacién al Alto
Parand y el 22 y 23 de setiembre de 1977, tienen lugar las primeras reu-
niones técnicas tripartitas referidas a las represas Corpus e Itaipu.

d) Aspectos técnicos y juridicos

Estas represas —ubicadas en el rio Alto Parand en una distancia de
aproximadamente 300 km— presentan aspectos competitivos en el apro-
vechamiento del recurso hidrico, caracteristicas de las ya mencionadas
obras en cascada, .pero que en ese caso en particular no podrian ser
resueltos por un simple andlisis de optimizacién econémica. En efecto,
concurrirdn al mismo, tres aspectos singulares.

1 - Los aprovechamientos en cuestion pertenecian a tres naciones so-
beranas (Argentma -Brasil-Paraguay) una de las cuales partici-
paba como socio con cada una de las otras (Paraguay).?®

2 - La obra de aguds arriba (Itaip) se ubicaba !ﬁuy cerca al limi-
~ te fronterizo (17 km.) por lo que sus efectos aguas abajo afec-
taban fundamentalmente a los propietarios del tramo inferior.%

o
1

Las caracteristicas . hidrdulicas del tramo del rio en que se ubi.
can los aprovechamientos hacen que el mismo se muestre muy
sensible ‘a las- alteraciones que provinieran de las obras y su
operacion.

Dado que los beneficios de cada obra tenian como destinatario a
distintos paises, cualquier disminuciéon de alguno de sus usos causada
por la otra obra, se calificaba automiticamente de perjuicio. Pero, para
poder cuantificar ese “perjuicio” era necesario partir de una situacion

29 Como acertadamente seiiala el Ing. Calcagno el acuerdo sélo ha resuelto el aspecto
de la sucesividad del rio, pero el del condominio sigue vigente y condicionard el proceso
a seguir en Corpus. ALBERTO CALCAGNO, El aprovechamiento de Corpus. La obra, su empla-
zamiento y la negociacién tripartita, Buenos Aires, junio 1983, p. 17,

30 La ubicacién y el dimensionamiento de Itaipi han resultado como los mas conve-
nientes del estudic realizado por el consorcio liderado por las firmas IECO-ELC, para la
Comisién Mixta Técnica Paraguayo-Brasilefia (posteriormente Itaipii Binacional).
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neutra, es decir, um situacion en la que cada pais considerase que sus
derechos soberanos no se veian afectados. Esta situacién, que puede ca-
lificarse de “situacién de dereche”, fue la base sobre la cual se edificé
posteriormente el Acuerdo Tripartito sobre Corpus ¢ Itaipu.

Ahora bien, el conflicto se planteaba porque las “situaciones de
derecho” esgrimidas por las partes eran diferentes. Su solucién, por lo
tanto, implicaba resolver desde un punto de vista politico, especifica y
globalmente los dos aspectos siguientes:

a) Acordar una situaciéon de derecho coincidente.

b) Acordar una solucién al sistema que contemplara una adecuada
compatibilizacién de los términos de ‘perjuicio-beneficio”, se.
gun la respectiva valorizacion que cada pais le diera a los mismos.

Los “perjuicios-beneficios” que materializaban el conflicto (entre
otros: producuon energética, navegacion, ecologia, catdstrofes, etc.) se
midieron en términos de la mayor satisfaccién de los usos por parte de
cada aprovechamiento, en funcnon de las alteractoncs producidas por
el otro.

Para Corpus, el beneficio estaba dado por la produccién de energia
eléctrica, y ésta era tanto mayor cuanto mis elevado fuera el nivel de
embalse. considerado. Pero esa alteracion del nivel del agua se trasladaba
aguas arriba, extendiéndose al tramo. paraguayo-brasilefio con lo que
disminufa el desnivel aprovechable en Itaipi. Por tanto un mayor be-
neficio en Corpus implicaba una menor produccién de energia en Itaipi.

Desde el punto de vista de Itaipu, el interés de Brasil y Paraguay
estaba en lograr la mayor libertad operativa para el funcionamiento de
su central hidroeléctrica, es decir, la posibilidad de provocar las varia
ciones de caudal durante el dia, necesarias para atender los requerimien.
tos de la demanda de energia eléctrica. 3

111. E1. ACUERDO TRIPARTITO DEL 19/10/79

Tras arduas conversaciones tripartitas que tienen lugar durante los
meses de septiembre y noviembre de 1977, marzo y abril de 1978 y los
primeros meses de 1979, el dia 19 de octubre de 1979 se concreta el

31 Notese que las posiciones de las partes aguas arriba y abajo del punto trifinio tie-
nen condicionamientos técnicos sustancialmente distintos. Corpus no tenia existencia sin
acuerdo internacional, por lo que de la negociacion dependia su razén de ser. Para Itaipt
cstaba en juego solo la modalidad operativa, es decir, el grado de empuntamiento de ese
aprovechamiento, el cual no era un condicionante directo de la obra.
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“Acuerdo Tripartito sobre Corpus e Hhaipt suscnpto por los gobiernos
de la Argcntma, Brasil y Paraguay”. 32

El punto 4 del Tratado consagra la apliéacién del principio de
buena voluntad y uso equitativo y razonable en cuanto declara que:

Las deliberaciones se caracterizaron por un espiritu de buema vecindad
y de cooperacién, en la biisqueda de una solucién que represente, para -
las tres Partes, la efectiva convergencia de intereses y la obtencién de
beneficios reciprocos.

Los puntos mds destacables del Acuerdo estdn enunciados en los
siguientes incisos del articulo 59: Conforme al inciso a), se fija la cota
de operacién de la futura represa de Corpus en 105 m. (recordar que
la altura de las aguas medias en el punto trifinio es de aproximada-
mente 98 m.,, las cuales al construirse la obra de Corpus a cota 105 m.
pasardn a tener 109 m. de altura). Por el inciso b) se establece que
Itaipé deberd operar de manera de no sobrepasar en la zona de la fron.
tera fluvial entre los tres paises, los siguientes parimetros:

1. Variaciéon horaria de nivel de aguas: 50 cm.
2. Variacién diaria de nivel de aguas: 2 m.

3. Velocidad superficial de las aguas: 2 m/seg.

Se¢ admite que en condiciones hidrolégicas desfavorables, tales pardme.
tros pueden tener una variacion de 20 por ciento. El inciso c) establece
el nimero de turbinas a ser instaladas en Itaipu (18), fijando la po-
tencia de cada una de ellas (700 MW) y el caudal maximo erogable
(12.600 m3/seg.). Por el inciso d) se acuerdan facilidades reciprocas du-
rante la construccion y lenado de los embalses, adoptindose en cuanto
al intercambio de datos, una prictica andloga a la de Jupid. En el inciso
e) se convienen futuros procedimientos de coordinacién operativa gntre
los dos aprovechamientos para obtener beneficios recnpr()cos, asi como
el intercambio de informacién hidrologica. Mediante el inciso f) y-¢on.
forme a las Resoluciones aprobadas en el ambito del Tratado de '}
Cuenca del Plata, los tres Gobiernos adoptarin medidas para mantener
en los tramos de rio bajo su soberania, las mejores condiciones de na
vegabilidad, construyendo las obras que posibiliten la navegacién y- el
transbordo, como sustitucion temporaria, tomando en cuenta los inte-
reses de los paises riberefios de aguas abajo y aguas arriba. A su vez el
inciso g) ratifica la intencion de los tres Gobiernos de no producir per-

32 Las dos primeras reuniones (septiembre y mnuviembre de 1977) fueron de carécter
técnico, mientras que las restantes fueron de caracter diplomaético. La Argentina estuvo
representada por el Subsecretario de Encrgia Hidroeléctrica, e} Subsecretario de Recursos
Hidricos. el Delegado Argentino ante la Comision Mixta Argentino-Paraguaya del Rio
Pgrami y el Grupo de Trabajo Cuenca del Plata de la Cancilleria.
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juicios sensibles a la condicién aluvional del rio y a la opéracién de sus
. puertos, incluidos los estacionales de ultramar. Acuerdan las Partes el
respeto.razonable a la estacionalidad del rio. Se establece que la aprecia-
_cién del perjuicio sensible no podrd ser definida unilateralmente por
“los Estados en cuya jurisdiccion presumlblemfme se origine, ni por
los Estados que aleguen la ocurrencia de los referidos eventuales per-
juicios sensibles. Los casos que se presenten serdn examinados en el
plazo mds breve posible. El inciso h) estipula que el Acuerdo se basa
en la interrelacién constante entre el nivel de operacion de Corpus,
los pardmetros acordados y el nimero de turbinas instaladas en Itaipi,
especificando que la eventual alteracién de cualquiera de ‘estos datos,
serd precedida de negociaciones entre las tres Partes. De acuerdo con el in.
ciso i) se fijan medidas de seguridad a ser aplicadas durante el proyec-
to y construccién de los dos aprovechamientos, en-especial sobre sismo-
logia inducida. Por el inciso j) los tres Gobiernos declaran que, en lo
que les ataite, se avocardn a la preservacion del medio ambiente y la
calidad de las aguas, evitando su contaminacién y comprometiéndose a
asegurar como minimo las actuales condiciones de salubridad. El inciso
k) declara que, dentro del alto espiritu que guié las deliberaciones y
habiéndose llegado a un completo entendimiento en los puntos prece-
dentes, las tres Partes realizardn estudios respecto de eventuales cues-
tiones correlacionadas que sobrevengan.

El Tratado consta también de dos Anexos, siendo el mds importante
el Anexo II, conforme con el cual se acuerda el tiempo y la duracion del
ltenado del embalse de Itaipt y los caudales minimos que deberdn ser
«uantenidos.

Desde el punto de vista estrictamente juridico el Acuerdo Tripar-
tito implic6 un evidente avance dentro del dmbito de la Cuenca del
Plata y aun a nivel mundial. FEn efecto, en él se recogen los principios
de “informacion previa” (del cual el Tratado integro es una demostra.
cion), de no causar per|u1c1o sensible” y del “‘uso equitativo y razonable
del recurso”. :

Incluso mds, hay una intervencion directa de la Argentina en cuan-
to al nimero de turbinas de Itaipd, que implica mucho mds que un
intercambio de informacién previa, en tanto y en cuanto al fiiarse el
numero de ellas en 18, cualquier aumento de las mismas requerird el
consentimiento argentino.

Los incisos a, b, ¢, y su relacion con el inciso h, conforman la
llave del Acuerdo y le otorgan a éste una solidez total, habida cuenta de
que si cualquiera de las Partes pretendiera alterar alguno de los térmi-
nos alli acordados, tal pretension serd sometida a negociaciones previas
entre las tres Partes.
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Como conclusiéon puede afirmarse que en el plano juridico, la Ar-
gentina ebtuvo el reconocimiento de los principios planteados, y en el
plane diplomitico consiguié sentar a la mesa de las negociaciones a las
partes interesadas a efectos de lograr un entendimiento formal.

El “Acuerdo Tripartito sobre Corpus e Itaipi” responde pues a la
realidad del periodo histdrico-politico en que fue suscripto y dentro de
ella cumple con los recaudos minimos necesarios, en tanto y en cuanto
su situacién geogrifica, por ser pais de aguas abajo, la colocé a priori
en una evidente desventaja.

Jorge O. Martinez Adalid
Asesor . juridico de la
Camision Mixta Argentino-Paraguaya

del Ric Parand
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LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LA ENTIDAD
BINACIONAL YACYRETA

SUMARIO. INnTeopUCCION. PRIMERA PARTE: SISTEMA INSTITUCIONAL: (. Consejo
de Administracion. 2. Comité Ejecutivo. 3. Directores. 4. Representantes de los Mi-
nisterios ‘de Relaciones Exteriores. — SEGUNDA PARTE: REGIMEN JURIDIcO: 1. Rela-
ciones_con funcionarios y trabajadores. 2. Relaciones con contratistas, locadores y
proveedores. — CoNcLUSION. — BrsLiograria.

INTRODUCCION

La Entidad Binacional Yacyretd ha sido creada por el tratado sus-
cripto en la ciudad de Asuncién, el 3/XII/1973, por la Republica Ar-
gentina y la Repiiblica del Paraguay.!

Su objeto, delimitado por el articulo III, 1, consiste en desarrollar.
los estudios y proyectos de las obras que las Partes contratantes se obli-
gan a realizar en comun en el rio Parand, a la altura de la isla Yacyretd,
a los efectos de su aprovechamiento hidroeléctrico, del mejoramiento
de su navegabilidad y de la eventual regulacién de su caudal de modo
de disminuir las consecuencias perjudiciales de las inundaciones provo-
cadas por las crecidas extraordinarias. La Entidad Binacional también
tiene a su cargo la direccién, ejecucion, puesta en marcha y explota-
cion de las obras.

Yacyretd es sucesora de la Comisiéon Mixta Técnica argentino-pa-
raguaya, instituida por el convenio celebrado en Buenos Aires, el 23/1/
1958, para el estudio del aprovechamiento de la energia hidroeléctrica
y el mejoramiento de la navegabilidad del rio Parana a la altura de las
islas Yacyretd y Apipé. Segin lo prescripto por el articulo XXII del
Tratado de 1973, dicha Comisién permanecno constituida hasta la entra-
da en funciones de Yacyreta.

En cuanto a la sede de la Entidad, las Partes contratantes acordaron
atribuirle dos: una en la ciudad de Buenos Aires y otra en la ciudad
de Asuncion, 2 '

1 Cfr. articulo 1. El denominado tratado de Yacyreta fue aprobado en la Argentina
por ley 20.646 y, en el Paraguay, por ley 433. Entré en vigor el 27/I11/1974. El 26/IV/
1973, es decir, meses antes de la creacion de Yacyretd, el Gobierno paraguayo habia
suscripto con su par brasilefio un ‘tratado que cre6 la Entidad Binacional Itaiph para
construir, también, una presa hidroeléctrica en el rio Parana. Ambas entidades son muy
semejantes entre si. Ver el texto del tratado que crea Itaipi en U.N.T.S., vol. 923, p. 57 y ss.

2 Cfr. articulo IV. Las sedes de la Entidad Binacional Itaipi se encuentran en las
ciudades de Brasilia y Asuncién. Al respecto, ver articulo IV del tratado de Itaipu.
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El capital se encuentra integrado por aportes iguales de dos em-
presas eléctricas estatales: Agua y Energia Eléctrica de la Argentina (A
y E) y la Administracién Nacional de Electricidad del Paraguay
(ANDE).? ‘ ,

Desdé el punto de vista del derecho la Entidad Binacional Yacyretd
es una persona jurfdica creada por un tratado internacional y sométida
a un régimen juridico pactado también internacionalmente. Cabe pre-
guntarse, entonces, si es un sujeto de derecho de gentes.

Por sujeto de derecho internacional se entiende; en el presente tra.
bajo, aquel cuya conducta estd prevista directa y efectivamente por el
derecho de gentes como contenido, al menos, de un derecho o de una
obligacién.* La Entidad Binacional Yacyreta, pues, serd sujeto de dere-
cho internacional sélo en la medida en que su conducta esté regulada,
al menos, por una norma de derecho de gentes ya sea porque le atribuye
un derecho subjetive, es decir, un derecho que puede hacer valer en el
plano internacional, o porque le impone una obligacion cuyo cumpli-
miento le puede ser exigido en el orden internacional.

Este estudio se inicia con una descripcion del sistema institucional
de la Entidad Binacional Yacyretd. Luego, se analizan las normas juri-
dicas que regulan su actividad. Sobre la base de estas consideraciones, se
intenta dar respuesta al interrogante planteado.

PRIMERA PARTE: SISTEMA INSTITUCIONAL

Es sabido que las personas juridicas actiian a través de individuos
o de conjuntos de individuos. A los individuos que obran en nombre
de una persona juridica se los llama érganos. Su condicién de tal se en-
cuentra reglamentada por el estatuto de la entidad al determinar quié.
nes tienen la facultad de representarla como asi también qué actos u
omisiones de esos individuos son atribuidos a la persona juridica como
habiendo sido realizados por ella.

En el caso de Yacyreta, el Tratado de 1973 dispone que sus Orga-
nos son dos: el Consejo de Administracién y el Comité Ejecutivo. La
estructura y- competencia de los mismos esti regulada por el FEstatuto

3 Cfr. articulo IIL. 1. Cfr. también articulo 49 del Estatuto de Yacyreti. Sobre la
apertura de un crédito por parte del Gobierno argentino a favor 'de ANDE - destinado a
la integracién del capital de Yacyretd y sobre la entidad financiera que tuvo a su cargo
el otorgamiento de tal crédito, ver acuerdos por canje de notas del 3/XII/1973 y del 27/VI1/
1976, respectivamente. En el caso de Itaipt, su capital estd integrado por aportes de Cen-
trais Elétricas Brasileiras S. A. (ELETROBRAS) y de ANDE.

4 Comp. Anzvorn, Corso di Diritto Internazionale, 4* ed., Padova, 1964; vol. 1, pp.
;’11-112. Ver también Guecenueim, Traité de Droit international public, Genéve. 1953, vol.

p. 171.
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de Ia Entidad que, como se verd mis adelante, forma parte del tratade
constitutivo. 3

El mimero de 6rganos, sin embargo, no se reduce a los dos que sc
acaban de mencionar. En efecto, un examen cuidadaoso de las normas
estatutarias permite advertir que, Iuego de delimitar las respectivas com-
petencias del Consejo de Administracion y del Comité Ejecutivo, atri-
buyen a los integrantes de este ultimo, deberes y facultades especificos.
De esta manera, los Directores, en forma conjunta, son titulares de
ciertos derechos y estdn sujetos a determinadas obligaciones que no de-
ben confundirse con los derechos y obligaciones que estdn a su cargo
en cuanto miembros del Comité Ejecutivo. Es asi que, en la prictica,
actdan como un 6rgano mds de la Entidad Binacional.

Dentro de este esquema se incluyen a los representantes de los Mi.
nisterios de Relaciones Exteriores argentino y paraguayo. En sentido
estricto, no son 6rganos de la Entidad Binacional sino de los Estados a
los que representan ante la Entidad. Empero, sus competencias, dere-
chos y obligaciones estin regulados por disposiciones que conforman el
ordenamiento juridico de Yacyreta. 6 ’

1. Consejo de Administracion

El Consejo de Administracion estaba originariamente constituido
por doce Consejeros de los cuales seis eran nombrados por el Gobierno
argentino, siendo dos de ellos propuestos por A y E, mientras que los
seis restantes eran designados por el Gobierno paraguayo, debiendo dos
de ellos ser propuestos por ANDE.’

Por el acuerdo por canje de notas del 2-X11-1982, modificatorio del
Estatuto, las Partes coniratantes decidieron reducir el nimero de Con-
sejeros .a ocho, designados cuatro por el Gobierno argentino y cuatro
por el Gobierno paraguayo, de manera directa y sin la participacién de
las citadas empresas de electricidad. ®

5 De acuerdo con el articulo 1V,1 del tratado que crea Itaipi. ésta se halla admintis-
trada por dos érganos: el Consejo de Administracion y el Directorio Ejecutivo. Ver tam-
bién articulo VII del Estatuto.

6 Por las notas canjeadas el 26/1V/1973, la Repiblica Federanva del Brasil y la Repui-
blica del Paraguay acordaron designar un representante de sus respectivos Ministerios de
Relaciones Exteriores para entender en los asuntos relacionados con los articulos XVIL1 y
XXII del tratado constitutivo de la Entidad Binacional Itaipu.

7 Cfr. articulo 69 del Estatuto. Con respecto a Itaipi. ver articulo VIII, a) y b) del
Estatuto como asi también el pardgrafo 39 del mismo articulo por el que se prevé el nom-
bramiento, por parte del Consejo de Administracion, de dos Secretarios, uno brasilefio y
otro paraguayo, que tienen a su cargo, entre otras atribuciones, certificar los documentos
de Itaipi en portugués y en espaifiol, respectivamente.

8 Sobre las formalidades de la toma de posesion de los cargns, ver articulo 10 dcl
Reglamento Interno .
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Los honorarios de los Consejeros son fijados por A y E y por ANDE
de comin acuerdo.?

Los Consejeros duran en sus funciones cuatro afios y pueden ser
reelegidos (art. 9, 1 Estatuto). Sin perjuicio de ello, los Gobiernos
argentino y paraguayo estdn facultados para substituir, en cualquier mo.
mento, a los Consejeros que han nombrado (articulo 9,2 Estatuto) .

En caso de vacancia definitiva de un cargo de Consejero, el respec-
tivo gobierno deberd nombrar al substituto que ejercerd el mandato por
el plazo restante (articulo 9, 3 Estatuto).

El Consejo de Administracion designa de entre sus miembros un
Presidente para presidir las reuniones ordinarias y, eventualmente, con-
vocar a reuniones extraordinarias." La presidencia es desempeiiada, al-
ternativamente, por un Consejero de nacionalidad paraguaya o argenti-
na y, rotativamente, por todos los miembros del Consejo (articulo 6, 4
Estatuto) . 12

El Consejo nombra asimismo dos Secretarios, uno argentino y otro
paraguayo, cuyas funciones estin establecidas en el Reglamento Interno
de la Entidad Binacional (articulo 6, 5 Estatuto) . 13

El Consejo de Administracién es considerado el érgano deliberante
y de decisién de Yacyretd.!'* Su competencia estd determinada en el ar-
ticulo 7, 1 del Estatuto. Segun esta disposicién, el Consejo de Adminis-
tracion debe: a) cumplir y hacer cumplir el Tratado y sus anexos: b)
adoptar las directivas fundamentales de administraciéon de Yacyretd; c)
dictar el Reglamento Interno, a propuesta del Comité Ejecutivo: d) esta-
blecer el plan de organizacién de los servicios bdsicos; e) autorizar los
actos que importen enajenaciéon del patrimonio de Yacyretd con parecer
previo de Ay E y de ANDE; f) fijar los revalios de activo y pasivo con
previo parecer de A y E y de ANDE, teniendo en cuenta que, de acuerdo
con lo dispuesto por el parrafo 4 del articulo XV del Tratado de 1973,
“el valor real de las cantidades destinadas a los pagos en conceptos de uti-
lidades, resarcimiento y compensacién sera mantenido constante en cuan-
to a su poder adquisitivo, por medio de la férmula de reajuste expresada
en el anexo C...” de dicho tratado; g) determinar las condiciones de to-
dos los servicios a prestar por las obras e instalaciones; h) decidir sobre

9 Cfr. articulo 14 del Estatuto. En el mismo sentido, articulo XVI del tratado de Itaipi.

10 Con respecto a Itaiph, ver articulo XI del tratado constitutivo.

11 Cfr. articulos 6,3 y 8,1 del Estatuto. )

12 Ver también articulo 11 del Reglamento Interno. En cuanto a Itaiph, ver articulo
VIIL2 del tratado constitutivo.

13 Ver también articulos 17, 18 y 19 del Reglamento Interno.

14 Cfr. articulo 99 del Reglamento Intermo.
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las propuestas del Comité Ejecutivo referentes a obligaciones y préstamos;
i) aprobar el presupuesto para cada ejercicio y sus revisiones, a propuesta
del Comité Ejecutivo. 13

El Estatuto agrega, en el pirrafo 2 del articulo 7, que ¢l Consejo
de Administracién debe examinar la Memoria Anual, ¢l Balance General
y la demostracién de la Cuenta de Resultados, elaborados por el Comité
Ejecutivo, y los debe presentar, con su parecer, a A y E y a ANDE. Debe,
también, en virtud de lo prescripto por el pirrafo 3 del mismo articulo,
tomar conocimiento del curso de los asuntos de Yacyretd por medio de
las exposiciones que, habitualmente, hacen los dos Directores en las re-
uniones del Consejo.

De acuerdo con el articulo 8. 1 del Estatuto. las reuniones ordina-
rias del Consejo tienen lugar cada dos meses. El Consejo puede, ademds,
celebrar reuniones extraordinarias a peticion de la mitad menos uno de
los Consejeros, de los dos Directores conjuntamente o, como ya se ha
sefialado, del Presidente del Consejo. €

Para que las decisiones puedan ser adoptadas vilidamente se requie-
re la presencia de, al menos, dos Consejeros de cada pais y con una pa-
ridad de votos igual a la menor representacién nacional presente.

El Presidente de la reunion tiene derecho a voto. Las decisiones se
adoptan por mayoria. En caso de empate, el asunto se somete a la con-
sideracion de los respectivos gobiernos (articulo 8,2 Estatuto). '

Las decisiones tomadas a propuesta del Comité Ejecutivo solo pue.
den modificarse medlante el mismo procedimiento (articulo 15 Esta-
tuto) .

2. Comité Ejecutivo

El articulo 10 del Estatuto de Yacyretd preveia, en su redaccién
original, que el Comité Ejecutivo debia estar integrado por un Director
E]ecuuvo, un Director Juridico, un Director Técnico, un Director Ad-
ministrativo, ‘un Director Financiero y un Director de Coordinacion.
Con el propdsito de respetar el principio de representacién igualitaria,
a cada Director correspondia un Director adjunto de nacionalidad dife-
rente.

15 Ver también articulo 15 del Reglamento Interno. Con relacion a la competencia
del Consejo de Administracion de Itaipi, ver articulo IX del Estatuto.

16 Ver también articulos 11, 12 y 13 del Reglamento Interno. Comp. articulo X del
tratado de Itaipi,

17 Ver también articules 14, 20 y 21 del Reglamento Interno.




Con motivo de la enmienda de 1982, los integrantes del Comité
Ejecutivo quedaron reducidos a dos Directores, uno paraguayo y otro
argentino. Ambos son nombrados por sus respectivos gobiernos a pro-
puesta de ANDE y de A y E, segun el caso. '® Sus honorarios son fija-
dos anualmente por dichas empresas eléctricas (articulo 14 Estatuto) .
Ejercen sus funciones por un periodo de cinco afios pudiendo ser reele-
gidos. El gobierno que los ha nombrado estd facultado para substituirlos
en cualquier momento. 2

En caso de ausencia o impedimento temporal de un Director, A y
E o ANDE, segtin corresponda, debe designar como Director substituto
provisional a un funcionario superior del sector eléctrico nacional, quien
también tendrd derecho al voto del Director substituido. En caso de
vacancia definitiva, el Gobierno, argentino o paraguayo, nombrard, a
‘propuesta de A y E o de ANDE, al reemplazante que ejercerd el man-
dato por el plazo restante. 2

El Comité Ejecutivo es considerado un érgano eminentemente de
decisién. 2 Sus atribuciones y deberes estin establecidos en el articulo
11 del Estatuto en los siguientes términos: a) dar cumplimiento al Tra-
tado y sus anexos y a las decisiones del Consejo de Administracién; b)
cumplir y hacer cumplir el Reglamento Interno; c) proponer al Con-
sejo de Administracion las directivas fundamentales de administracion
y las normas relativas al personal; d) realizar los actos de administra-
cién necesarios para la conduccién de los asuntos de la Entidad; e)
elaborar y someter al Consejo de Administracién, en cada ejercicio, la
propuesta de presupuesto para el siguiente y sus eventuales revisiones,
asi como también la Memoria Anual, el Balance General y la demos-
tracion de la Cuenta de Resultados del ejercicio anterior; f) poner en
ejecucién las normas, las bases y las condiciones de todos los servicios
a prestar por las obras e instalaciones; g) crear e instalar, donde fueren
convenientes, las oficinas técnicas y administrativas que juzgare nece-
sarias.

18 Para un comentario sobre las implicancias politicas de la enmienda, ver HErrERO,
“El control de legalidad y oportunidad de la Entidad Binacional Yacyretd”, La Ley, 30/
VII1/1985, p. 3. Comp. articulo XII del Estatuto de Itaipii. Ver también articulos XVII al
XXII de dicho Estatuto sobre las competencias de las Directores General, Técnico, Juri-
dico, Administrativo, Financicro y de Coordinacién asi como el articulo XXIII sobre las
funciones, derechos y obligaciones de los Directores adjuntos.

19 Con respecto a Itaipl, ver articulo XVI del Estatuto.

20 Ver también articulo 23 del Reglamento Interno. En el caso de Itaipu, ver articulo
XII, 39 y 49 del Estatuto.

21 Ver también articulo 24 del Reglamento Interno. Con respecto a Itaipi, ver articu-
lo XII, 52 y 69 del Estatuto.

22 Cfr. articulo 92 del Reglamento Interno.

23 Ver también articulo 28 del Reglamento Interno. En el caso de Itaipii, ver articu-
lo XIIT del Estatuto.
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El Comité Ejecutivo sesiona, ordinariamente, dos veces al mes y.
extraordinariamente, cuando fuere convocado por cualquiera de los Di-
rectores (articulo 12,1 Estatuto).* Adopta sus resoluciones por una-
nimidad.®

El articulo 12, pirrafo 3, del Estatuto faculta al Comité a instalarse
en el lugar que juzgue mds adecuado para el ejercicio de sus funciones. %

De acuerdo con el articulo 17 del Estatuto, los Directores deben
mantenerse informados de la ejecucién de todos los actos de Yacyreta.
A tal efecto, cualquiera de ellos puede requerir, en todos los niveles, la
informacién y documentacién necesarias.

El Estatuto prescribe, en el articulo 15, que las decisiones del ‘Con-
sejo de Administracion y del Comité Ejecutivo deben ser ejecutadas
por uno de los Directores quien asume asi el titulo de Director Ejecu-
tivo por un perfodo de cinco afios. Durante ese lapso, el Director Ejecu-
tivo es el encargado de coordinar, organizar y dirigir las actividades de
Yacyretd. ¥ Asimismo, la representa en juicio o fuera de él y realiza los
actos de administracién ordinarios, con exclusién de los atribuidos al
Consejo de Administracién y al Comité Ejecutivo, debiendo delegar en
¢l Director del otro pafs las relaciones con las autoridades y con las en.
tidades publicas y privadas del mismo como asi también la representa-
cion de Yacyreta en eventuales juicios en ese pafs. % '

3. Drirectores

Ya se ha expresado que los Directores, ademas de ejercer los dere-
chos y atribuciones asignados al Comité Ejecutivo, estin facultados para
actuar de cierta manera, es decir, para obrar como 6rganos de Yacyreti.
Al respecto, el articulo 16 del Estatuto delega en el Reglamento Interno
la regulacion de los deberes y atribuciones de los dos Directores.

Segun el articulo 29 del citado Reglamento, fuera de las funciones
que les corresponde como miembros del Comité Ejecutivo, compete a
los dos Directores conjuntamente: a) asumir obligaciones o constituir

24 Ver también articulo 25 del Reglamento Internn. Comp. articulo XIV del Estatuto
de Itaipu.

25 Ver también articulo 26 del Reglamento Interno. Comp. articulo XIV, 19 del Esta-
tuto de Itaipi.’

26 Con respecto a Itaipu, ver articulo XIV, 2¢ del Estatuto, _

27 Por ¢l acuerdo por cambio de notas del 2/X11/1982 se convino que las funciones
del Director Ejecutivo, para el periodo de cinco afios que se inicié el 6/X11/1984, deben
ser ejercidas por el Director nombrado por el Gobierno argentino. A partir del periodo
subsiguiente, la distribucién de tales funciones se hara de acuerde con lo que convinieren
los dos gobicrnos teniendo en cuenta el principio de alternancia previsto en el articulo 15
del Estatuto y la continuidad de esas funciones para el desarrollo de la obra.

28 Ver articulos 30 al 38 del Reglaments Interno.
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apoderados; b) convocar al Consejo de Administracién a reunién extra-
ordinaria; c) designar, suspender y dar por terminadas las funciones
del personal, con arreglo al Reglamento del Personal y a las normas de
administracién como as{ también del personal superior, con acuerdo
del Consejo de Administraciéon; ® d) otorgar vacaciones y permisos y
nombrar reemplazantes temporales del personal superior; e) dirigir las
actividades de relaciones publicas y la divulgacién de los objetivos de
la Entidad; f) integrar el Consejo de Administracién, debiendo asistir
a sus reuniones con voz pero sin voto: g) dirigir y coordinar las activi-
dades de la auditorfa interna.

Del articulo 91 del Reglamento Interno se infiere que los dos Di.
rectores estin, también, facultados para decidir en la preseleccién y
adjudicacién de licitaciones hasta determinadas sumas.

4. Representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores

Por el acuerdo por canje de notas del 3/XII/1973, los Gobiernos
argentino y paraguayo dispusieron designar un representante de sus res-
pectivas Cancillerias a los efectos de encaminar los asuntos concernientes
a los articulos XVII, XVIII y XXI del Tratado de Yacyretd. Por el pri-
mero de ellos, se impone a las Partes contratantes la obligacion de decla-
rar de utilidad publica las dreas necesarias para el proyecto y expropiar
los inmuebles ubicados en dichas dreas. El articulo XVIII indica algunos
de los temas que pueden ser objeto de futuros acuerdos entre las Partes
contratantes. Finalmente, el articulo XXI dispone que, en caso de diver-
gencia en la interpretacion del Tratado, se deberin emplear los medios
diplomiticos y los tratados vigentes entre las Partes sobre solucién paci.
fica de controversias. ‘

Segin se ha expuesto anteriormente, los representantes de los Mi-
nisterios de Relaciones Exteriores no son érganos de Yacyretd. Estos no
representan a Yacyretd, es decir, ninguna de sus conductas puede ser
atribuida o adjudicada a' la Entidad. La funcion que desempefian asi
como sus derechos y obligaciones no estin regulados por las normas es-
tatutarias. En rigor, revisten el caricter de representantes de los respec-
tivos Estados ante la Entidad Binacional Yacyretd. Son, entonces, el nexo
de unién entre los Estados y Yacyreta respecto de determinadas materias.

Los alcances de la actuacién de los representantes de los Ministerios
de Relaciones Exteriores en el senc de Yacyreti estin determinados por
el Reglamento Interno. El articulo 22, en efecto, prevé que dichos fun-
cionarios pueden participar en las reuniones del Consejo de Adminis.
tracion, solicitar informaciones y expresar opiniones. Dispone también

29 Ver también articulo 15 del Estatuto.
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que deben percibir los mismos honorarios que los asignados a los miem-
bros del Consejo de Administracion.

SEGUNDA PARTE: REGIMEN JURIDICO

La Entidad Binacional Yacyretd estd sujeta a fas disposiciones del
tratado que le dio origen, a los anexos al mismo que comprenden su
Estatuto (Anexo A), la descripcién general de las instalaciones desti-
nadas a la producciéon de energfa eléctrica y al mejoramiento de las
condiciones de navegabilidad y de las obras complementarias para el
aprovechamiento del rio Parand (Anexo B) y las bases financieras y de
prestacién de los servicios de electricidad de Yacyretd (Anexo C)
los demds instrumentos internacionales pactados en consecuencia.® So-
bre tales acuerdos cabe sefialar que la Argentma y el Paraguay han cele-
brado protocolos adicionales respecto de cuestiones especificas comeo, por
ejemplo, vigilancia y seguridad, trdnsito de automotores, transporte de
materiales y asuntos fiscales y aduaneros.

La Entidad se rige ademis por un Reglamento Interno cuya fuente
de validez se halla en el Estatuto. En efecto, el articulo 7, inciso c¢) fa-
culta al Consejo de Administracién a dictar dicho Reglamento a pro-
puesta del Comité Ejecutivo. En cuanto al contenido, el articulo 22
enuncia algunos de los asuntos que deberin ser objeto de regulacién.
Se trata del régimen contable y financiero, del régimen para la obten-
cién de ofertas, adjudicacién y contrataciéon de estudios, de servicios y
obras y adquisicién de bienes y del ejercicio de las funciones de los in-
tegrantes del Consejo de Administracién y del Comité Ejecutivo.3

Las relaciones laborales que la Entidad entabla con sus funcionarios,

- empleados y operarios se encuentran reguladas por el denominado Re-

glamento del Personal, dictado en 1976 por el Consejo de Administra.
ci6én a propuesta del Comité Ejecutivo.

Este conjunto de nmormas juridicas rige la conducta de la Entidad
Binacional Yacyretd, el funcionamiento de sus 6rganos, su competencia,
el procedimiento a seguir por cada uno de ellos, sus relaciones reci-
procas. Establece también los derechos y obligaciones de sus funciona-
rios, empleados y operarios. Este orden legal regula ademds las relacio-
nes de la Entidad con los terceros.

Antes de dar respuesta a la cuestion planteada acerca de si estas re-
glas de derecho rigen en el plano internacional, conviene analizarlas de
modo sistemdtico atendiendo al tipo de relaciones que regulan.

30 Cfr. articulo IIL2 del Tratado de 1973. El tratedo de Itaipii dispone, por su parte,
en el articulo IIL;1, que la Entidad Binacional se rige por las normas establecidas en el
mismo, por el Estatuto que constituye su Anexo A y por los demés Anexos.

31 En igual sentido, articulo XXVIII del Estatuto de Itaipi.
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1. Relaciones con funcionarios y trabajadores

En materia laboral, el Tratado de Yacyretd contiene sélo principios
generales relativos a la contratacién de trabajadores. Asf, el articulo
XII disponc que en la realizaci6én de las obras, se deberd utilizar en
forma equitativa, dentro de lo posible y en condiciones comparables, las
prestaciones. profesionales y la mano de obra, especializada o no, dispo-
nible en la Argentina y en el Paraguay. 3

Asimismo, las Partes contratantes asumen la obligacién de adoptar
las medidas necesarias para que sus nacionales puedan ser empleados
indistintamente, en el territorio de una o de otra. Ello, sin perjuicio
de las condiciones particulares que se acuerden con organismos financia-
dores en lo relativo a la contratacién de personal especializado. ¥

En cuanto a las relaciones de trabajo en si entre Yacyretd y su per-
sonal, de acuerdo con lo que se infiere del Estatuto, se rigen por el Re-
glamento del Personal. # Se ha sefialado ya que el articulo 79, inciso ),
habilita al Consejo de Administracién a dictar, previa propuesta del Co-
mité Ejecutivo, el Reglamento Interno. Este, a su vez, faculta al Consejo
a dictar el mencionado Reglamento del Personal 3 cuyo objeto es regu--
lar las relaciones de la Entidad con sus trabajadores. ¥ Obsérvese que,
no obstante esta limitaciéon, el Reglamento del Personal dispone, en el
articulo 12, que se aphicard al personal desngnado por la Entidad cual-
quiera sea la jerarquia que revista.

El concepto de trabajador, a los fines del derecho del trabajo, abar-
ca, solamente, a los obreros y empleados. A los funcionarios, entendiendo
por tales a los miembros de los 6rganos de un ente, no se los considera:
como trabajadores por cuanto no se concibe que existan, entre ellos y el
ente al que .representan, intereses contrarios, lo cual es, conviene desta-
carlo, uno de los elementos esenciales de la relaciéon laboral.

En varias de sus disposiciones, el Reglamento del Personal de Yacy-
retd se refiere a las funcionarios sin hacer aclaracién alguna. Por consi-
guiente, y a los efectos de no privarlas de sentido, se debe interpretar

ue el término “funcionario”, empleado en el citado Reglamento, alude,
en realidad, a lo que el articulo 68 del Reglamento Interno denomina
“personal superior”, es decir, a los Jefes y Subjefes de los Departamentos,
al Asesor Juridico, al Asesor Juridico Adjunto, a los Jefes y Subjefes

32 Con respecto a Itaipti, ver articulos XI, 1 del tratado constitutivo.

33 En el caso de Itaipti, ver articulo XI,2 del tratado -constitutivo.

34 El erticulo XX del tratado constitutivo de Itaipi prevé la obligacion, de las Partes
contratantes, de adoptar, por medio de un protocolo anexo, las normas juridicas aplicables
& las relaciones de trabajo y previsién social de los trabajadores contratados, directamente,
por la Entidad Binacional. Dicho protocolo fue suscripto el 11/11/1974. Ver el texto en
ITAIPU BINACIONAL, Atos oficiais ¢ legislagio complementar, Rio de Janeiro. 1977, pp.
139 y ss.

35 Cfr. articulo 15 del Reglamento Interno.

36 Cfr. articulo 69 del Reglamento Interno.
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de las dreas de Fiscalizacion y de Planificacién y Control. al Secretario
General y al Secretario General Adjunto.

En lo que hace al dmbito material del Reglamento del Personal,
éste ordena el régimen de ingreso y designacion, prescribe las obligacio-
‘nes de hacer y de no hacer como asi también los derechos del personal.
Entre las prohibiciones que se imponen, cabe mencionar la de no poder
ejercer funciones de direccion, administracion o consulta en emnpresas
abastecedoras o contratistas de matcriales y servicios utilizados por Ya-
cyretd por parte de los funcionarios argentinos o paraguayos de la Enti-
dad. El articulo 20 del Estatuto hace extensivo este régimen a los Con-
sejcros y Directores. EI Reglamento del Personal fija también el régimen
“disciplinario y prevé las causales de terminacion de la relacion laboral
y las consecuencias juridicas que de dicha circunstancia se derivan.

Es de sefialar que el Reglamento del Personal no se aplica- a los
funcionarios publicos ni a los empleados de entes autirquicos y de eco-
nomia mixta, argentinos o paraguayos, que prestan servicios a Yacyreti
a pedido del Director Ejecutivo por cuanto esa circunstancia no implica
pérdida del vinculo original ni de los beneficios tanto de jubilacion
como de seguridad social. ¥ Tampoco rige para los trabajadores que en-
tablan relaciones laborales con los contratistas y subcontratistas de obras
como con los locadores y sublocadores de servicios. En estos casos se
aplican las normas especiales contenidas en el Protocolo del trabajo y
seguridad social suscripto el 27/VII/76%® y en su Protocolo modifi-
catorio del 15/IX /1983 como asi también en los acuerdos sobre higiene
y seguridad del trabajo y sobre prestacion de servicios médicos firma-
dos el 30/VII/1980. %

2. Relaciones con contratistas, locadores y proveedores

En los casos en que la Entidad Binacional Yacyreti se relaciona
con personas fisicas o juridicas domiciliadas en territorio argentino o
paraguayo, se debe aplicar, de conformidad con lo dispuesto por el ar-
ticulo XIX, inciso 1, del Tratado de 1973, el derecho del respectivo
pais “teniendo en cuenta las disposiciones del ... Tratado” y los de-
mds_instrumentos internacionales pertinentes.

En cambio, cuando la Entidad Binacional se vincula con personas
fisicas o juridicas domiciliadas fuera de la Argentina o del Paraguay
rige el principio de la autonomia de la voluntad. En efecto, el inciso 2
del referido articulo XIX faculta a la Entidad a acordar las cldusulas

37 Cfr, articulos 21 del Estatuto y 35 del Reglamento Intermo.

38 En el caso de Itaipi, un protocolo similar fue suscripto el 10/1X/1974. Ver el texto
en ITAIPU BINACIONAL, ob. cit., pp. 145 y ss.

39 Los acuerdos admlmstrauvos concertados por los gobiernos brasileiio y paraguayo,
el 8/1/1975, sobre prestacion de servicios médicos y sobre higiene y seguridad del trabajo
se aplican, asimismo, a los trabajadores contratados por Itaipii. Ver los textos en ITAIPU
BINACIONAL, ob. cit., pp. 151 y ss. y 155 y ss.
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especiales a que estarin sujetas las relaciones contractuales de obras y
suministros. ¥

En la prictica de Yacyretd existen ejemplos de contratos celebra-
dos con consorcios binacionales o internacionales en los que las partes,
de comtin acuerdo, fijan sus derechos y obligaciones asi como el derecho
aplical)le y la jurisdiccion competente en caso de suscitarse alguna con-
troversia. Asi, en el contrato suscripto, el 20/X/1971, por la Comisién
Mixta Técnica paraguayo-argentina de Yacyretd- Aplpc y HARZA y~
Asociados, para el estudio de factibilidad técnico-econémico y financiero
del aprovechamiento del rio Parand a la altura de las islas Yacyretd y
Apipé, ¥ se prevé, en la cliusula vigésimo primera, el recurso del arbi-
traje en caso de litigios relativos a la interpretaci('m o ejecucion del con-
trato. El tribunal arbitral debe aplicar ciertas normas juridicas, segin
un orden de prelacién estipulado por las partes, a saber: a) el contrato
mismo; b) el derecho paraguayo y argentino; c) si las normas del dere-
cho paraguayo y argentino fueren incompatibles, los principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Se agrega que las
decisiones del tribunal arbitral son definitivas e inapelables ante ningin
tribunal nacional o internacional.

Ultimamente, solo se pacta la aplicacion del derecho nacional. Si
la obra se realiza en la margen derecha o izquierda exclusivamente, se
acuerda la aplicacion del derecho argentino o paraguayo, segin corres.
ponda. Si la obra debe llevarse a cabo sobre el limite internacional, el
contratista, en caso de estar domiciliado en un tercer Estado,. tiene la
obligacién de fijar domicilio en territorio argentino o paraguayo siendo
aplicable, en consecuencia, el derecho vigente en uno o en otro.

CONCLUSION

Cuando un grupo de personas decide asociarse de modo expreso
con el proposito de realizar en comuin ciertas actividades licitas, come
por ejemplo ejercer el comercio, resulta necesario establecer las reglas
internas que regirdn el funcionamiento del grupo como tal. Estas nor-
mas, que precisarin la contribucion que cada miembro debe hacer al
grupo, el procedimiento que se debe seguir para adoptar las decisiones
internas, la distribucion de los bienes o beneficios que ingresen al grupo,
et reparto de funciones y la regulacion de las relaciones entre los miem-
bros y el ejercicio de la representacion externa, Lonsutuyen el estatuto
del grupo. :

40 Con respecto a Itaip, ver articulo XIX del tratado constitutivo.

41 Este tipo de contratos pertenece a la categoria de acuerdos que la doctrina del
derecho de gentes denomina cuasi internacionales o de desarrollo econémico. Sobre este tema,
ver BarBenrts, Los sujetos del derecho internacional actual. Madrid, 1984, pp. 167 y ss,
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Una vez establecido el estatuto, éste entrard en vigor en virtud de
un acto juridico estatal lo que supone su admisién como un orden
]uridlco parcial dentro de un orden juridico global o general.

Cuando el orden juridico parcial de un grupo es considerado vili-
do por el orden juridico general o estatal, dicho grupo constituye una
persona juridica.

~Las ideas que se acaban de exponer son aplicables no sélo. a las
personas juridicas creadas por individuos dentro de un determinado or-
den jurfdico estatal sino también a las que son producto de la voluntad
de «. - o mds Estados. Este ultimo supuesto, sin embargo, plantea un
protiema adicional que consiste en saber cudl es el orden juridico glo-
bal <l que forma parte el orden juridico parcial. A veces, los Estados,
al constituir una persona juridica, deciden someterla al derecho interno
vigente en uno de ellos. En otras ocasiones, deciden someterla al derecho
internacional. Fuera de estos casos paradigmiticos, existen otros que pro-
vocan algunas dudas despertando por consiguiente, el interés del ju-
rista. Un ejemplo de estas situaciones aparentemente poco claras es la
Entidad Binacional Yacyretd.

La Entidad Binacional Yacyretd fue dotada, al momento de su crea-
cién, de un ordenamiento juridico constituido esencialmente por el Tra-
tado de 1973 y por su Estatuto. Mds tarde, mediante._la celebracién de
convenios complementarios, se acordaron nuevas normas destinadas, al
igual que las anteriores, a regular la conducta de la Entidad.

El conjunto de estas disposiciones conforma un derecho especial
creado por dos Estados, la Argentina y el Paraguay, con el objeto de
regular las relaciones de la Entidad con sus funcionarios, empleados y
operarios como asi también con los contratistas, subcontratistas y pro-
veedores.

Se trata, entonces, de saber si este orden juridico parcial depende
del derecho interno de los Estados que lo han creado o del derecho de
gentes.

Esta cuestion es importante pues en la medida en que sca posible
demostrar que al menos un derecho o una obligacién previsto en el or-
den legal de Yacyretid puede hacerse valer en el plano internacional, se
podré afirmar que la Entidad Binacional es sujeto de derecho internacional.

El origen de las disposiciones que rigen el comportamicnto de Ya-
. cyretd es sin duda internacional. Ellas estin previstas en el tratado cons-
titutivo, en el Estatuto de la Entidad que es parte de dicho tratado y
en notas diplomdticas y protocolos adicionales que son indudablemente,
cualqulera sea su denominacién, acuerdos internacionales. Esta circuns.
tancia conduce a la mayor parte de los autores que se han ocupado del
tema a la conclusion de que la Entidad Binacional Yacyretd es sujeto




de derecho intermacional. # Respecto de esto, cabe formular algunas con-
sideraciones.

Segiin el articulo XIX del Tratade de 1973, Ia jurisdiccién aplica.
ble 2 Ia Entidad Bimacional Yacyretd, con relacién a las personas fisicas
o juridicas domiciliadas en la Argentina o en el Paraguay, es la de la
cindad de Buenos Aires o la de 1a ciudad de Asuncién, respectnvam-eme
Por consiguiente, el juez competente serd argentino o paraguayo segun
sea et caso. En cuanto al derecho aplicable, hay que hacer una distincién
entre los funcionaries, empleados y operarios por un lado y por otro,
los contratistas, subcontratistas y proveedores. En ¢l primer caso, se de-
berd aplicar ¢l Reglamento del Personal. En este sentido se expidi6 el
juez Vizquez Vialard en la causa “Ocampo, Jorge Omar c/Entidad Bi-
nacional Yacyretd s/despido” del 30-VI-1983 al afirmar que

no existe disposicion alguna que indigue que al personal de la Entidad '
demandada de caricter bimacional se le deba aplicar la ley argentina.®

Es el Reglamento del Personal el que establece el régimen laboral
para regular las relaciones de la referida Entidad con su personal. Por
lo tanto, no resultan aplicables las disposiciones contenidas en la Ley
de Contrato de Trabajo.

En el caso de contratistas, subcontratistas y proveedores, el articulo
XIX dispone la aplicacién del derecho nacional o de las normas libre.
mente pactadas por las partes segin se trate de personas fisicas o juridi-
cas domiciliadas en 1a Argentina o en el Paraguay o en un tercer Estado,
respectivamente,

El articulo XX, por su parte, hace también una remisiéon expresa
a las correspondientes ieyes nacionales para la investigacion y juzgamien-
to de la responsabilidad civil y penal de los funcionarios de la Entidad
por actos lesivos a los intereses de ésta. Por consiguiente, los Consejeros,
Directores y demis funcionarios argentinos y paraguayos no gozan de
inmunidad de jurisdiccién, come seria el caso de los funcionarios de
organizaciones internacionales o de representaciones diplomiticas. %

En el caso de empleados de otra nacionalidad, se deberd proceder, .
en virtud de lo ‘dispuesto por el articulo XIX, de conformidad con la

42 Ver en ese sentido, se 1as Cazuxmas, “El Tratade de Yacyreta”, Revista del Colegio
de Abogados de Buenos Aires, 1981, n® 2, pp. 88-90. Mamawo-Rraasa, “La personalided inter-
nacional de les Entidades ‘Binacionales Yacyreti ¢ Itaipi y de la Comision Mixta de ‘Salto
Grande™, Integracion Latiomamericand, 1982, n® 74, pp. 46 y. 48. Ver, con respecto a Itaipd,
Berior., Le Traité d'ltaipi. Aménagement hydroélectrigwe et entreprise internationals dans
le Bassin de la Plata (tesis de Paris 1), 1979, pp. 341 y s. y, en particular, p. 361.

43 Este fallo esta inédite.

44 Con respecto a Itaipi, ver articulo XXI del Mmm
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legislacién nacional argentina o paraguaya segun que la sede de sus
funciones se encuentre en la Argentina o en el Paraguay. 4

En consecuencia, la igualdad de tratamiento con los funcionarios
de los organismos internacionales establecidos en la Repuiblica Argentina
y en la Republica del Paraguay, que determina el acuerdo por cambio
de notas del 22/IV/1977, en modo alguno podria sustraer a los funcio-
narios de la Entidad de la sumisién a las lcyes nacionales tanto de pro-
cedimiento como de fondo, en los casos expresamcnte contemplados en
el articulo XX del Tratado de 1973.

En este mismo orden de ideas es importante destacar que el articulo
II del Protocolo de vigilancia y seguridad, firmado el 15/1X/1983, dis
pone que tales actividades deben ser ejercidas por Yacyretd. Para ello,
el articulo 5? del anexo I prevé el establecimiento de un cuerpo de vi-
gilancia formado por igual nimero de nacionales argentinos y paragua-
yos, vestidos y equipados uniformemente, que dependen de un jefe de
vigilancia y seguridad y de un jefe adjunto de otra nacionalidad que la
del titular.

... Una vez verificada la infraccién o el delito por la autoridad de apli-
cacién, ésta deberd entregar los responsables a las autoridades del pais
dentro de cuyo territorio se hubiera cometido el hecho.

De lo hasta aqui expuesto surge que, no obstante la naturaleza in-
ternacional de los acuerdos que crean las normas reguladoras de la acti-
vidad de Yacyretd, los derechos que confieren a sus destinatarios s6lo
pueden hacerse valer en un orden juridico estatal. En cuanto a las obli-
gaciones, éstas tampoco pueden invocarse en el plano internacional sino
solamente en el dmbito interno. Esto es asi porque los Estados, .cuando
celebran un tratado, no necesariamente lo hacen con el objeto de crear
normas internacionales, es decir, normas que otorguen a sus destinata-
rios un derecho o bien una obligacién que puedan invocar en el orden
internacional. A veces, los Estados utilizan la via convencional para crear
_normas cuyo cumplimiento sélo puede ser reclamado o invocado en un
determinado orden juridico estatal. ¥ Tal es el caso, por ejemplo, de los
Convenios de Ginebra de 1930 referentes a la letra de cambio o la Con-
vencion de Nueva York de 1962 sobre el consentimiento para el matri-
monio, la edad minima para contraer matrimonio y el registro de los
matrimonios. Este es, indudablemente también, el caso del Tratado de
Yacyretd y sus instrumentos adicionales. Existiria empero una excepcién
constituida por los contratos que la Entidad Binacional ha celebrado
con personas fisicas o juridicas domiciliadas en terceros Estados y en los

45 Ibid. .
46 Cfr. Bannenis, “El concepto de tratado internacional”, Anuario de Derecho Inter-
nacional (Universidad de Navarra), t. V1. 1982, pp. 22.24.
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que se ha previsto que, de producirse un litigio, éste deberd ser resuelto
por un tribunal arbitral mediante la aplicaciéon de los principios gene-
rales de .derecho reconocidos por las naciones civilizadas.

Los denominados principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas son una de las fuentes del derecho de gentes. Asi-
mismo, se encuentran enunciados en el articulo 38, inciso 1 c) del Es.
tatuto de la Corte Internacional de Justicia, entre las normas que el Tri-
bunal de La Haya deberd aplicar para la resoluciéon de las controversias
que le sean sometidas. Como tales principios son normas del derecho de
gentes, Yacyretd podria ser considerada, en esa hipdtesis, como sujeto de
derecho internacional.

Otra cuestibn que merece destacarse se vincula con el acuerdo por
canje de notas suscripto el 22/IV/1977 por el que se decide conceder a
la Entidad Binacional y a sus funcionarios el mismo tratamiento que se
otorga a los organismos internacionales y a los funcionarios de éstos que
se encuentren establecidos en territorio argentino y paraguayo. El texto
del acuerdo es, sin duda, oscuro dado que no especifica las materias res-
pecto de las que se equipara a Yacyreti con una organizacién internacio-
nal y a los Directores y Consejeros con los denominados funcionarios in-
ternacionales. De lo anteriormente expuesto, sin embargo, es posible in-
ferir que el. término “tratamiento” no incluye las inmunidades carac-
teristicas de las organizaciones internacionales y de sus funcionarios. Si
se quiere dar, pues, a dicho vocablo un sentido til, cabe concluir que
se refiere a los privilegios solamente. Esta interpretacién, por lo demds
se encuentra avalada por la prictica de los Estados. Conforme a ella, se’
reconocen a la Entidad y a sus funcionarios ciertas franquicias, particu-
larmente, en materia de automotores.

De lo expresado cabe concluir que no existen elementos suficientes
que permitan afirmar que la Entidad Binacional Yacyreta es sujeto de
derecho de gentes.¥ Con respecto a la aplicacion de principios gene-
rales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas, el argumento
es, a nuestro modo de ver, tedrico. Ya se ha indicado que en los tltimos
contratos que Yacyretd ha celebrado con personas fisicas o juridicas con
domicilio constituido en un tercer Estado, substituyé la remisién a los
principios generales de derecho por el derecho estatal. Por lo demds, no
se tiene conocimiento de que se haya suscitado alguna controversia con
motivo de la aplicacién o interpretacion de los contratos que contienen
una cldusula que reenvia a tales principios y para cuya solucién el tri-
bunal arbitral recurriera a eIIos

47 En este sentido, ver Barermis, Los sujetos del derecho internacional actual, P 96;
Hersero, ob. cit, 3/IX/1985, p. 3.
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El acuerdo por cambio de notas de 1977, por su parte, merece las
siguientes observaciones. La concesion, por medio de un tratado, de cier-
tas franquicias relativas, por ejemplo, al ingreso de automotores es una
facultad que los Estados pueden ejercer a favor de una entidad sin que
por ello se pueda deducir que tal entidad estd dotada, necesariamente,
de personalidad internacional. ¥ Por lo que se refiere al texto en si del
acucrdo, de modo alguno puede ser asimilado a los convenios que sobre
inmunidades y privilegios conciertan las organizaciones internacionales.

ANA M. MocLia
Universidad Catélica Argentina
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L.A POSICION ARGENTINA RESPECTO DE LA RESOLUCION III
APROBADA POR LA TERCERA CONFERENCIA DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE EL DEREGHO DEL' MAR *

InTrobpuccién. 1. La ResoLucidn III EN ros TrABAJOS DR LA TrRCERA CONFE-
RENCIA DE LAS NacloNEs UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAr: 1. De la sesién de
Caracas a la disposicién transitoria. 2. La sustitucién de la disposicién transitoria por
la Resolucion 111. — 11. LA POSICION ARGENTINA CON RESPECTO A LA ResoLuctén III:
1. La Resolucion Ill no se aplica a la “cuestion Malvinas”, sino las resoluciones es-
pecificas adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas. 2. La Resolu-
cion 11l no constituye parte integrante de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar. — II1. VaLor Juripico pe LA Resorucidn III: 1. El valor
juridico de la Resolucién 111 y la capacidad de la Tercera Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar para adoptar resoluciones de cardcter norma-
tivo. 2. Implicancias de la inseparabilidad referida en el Acta Final sobre el valor
juridico de la Resolucién Ill. — CoNCLUSION.

InTRODUCCION

El Gobierno argentino firmé en Nueva York la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar el 5 de octubre de 1984 y
en esa oportunidad formulé una declaracién en la que se destaca lo si-
guiente:

La firma de la Convencién por parte del Gobierno argentino no implica
aceptaciéon del Acta Final de la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar y a ese respecto la Republica Argenti-
na, como lo hiciera en su declaracién escrita del 8 de diciembre de
1982 (A/Conf. 62/WS/35), hace expresa su reserva en el sentido de
que la Resolucién III, contenida en el Anexo I de dicha Acta Final, no
afecta en modo alguno la “Cuestion de las Islas Malvinas (Falkland)”
la cual se encuentra regida por las resoluciones especificas de la Asam-
blea General 2065 (XX), 3160 (XXVIII), 31/49, 37/9 y 38/12, adop-
tadas en el marco del proceso de descolonizacién. !

La Resolucién III fue adoptada por votacién durante la sesion del
30 de abril de 1982 de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar y esta incluida en el Anexo I del Acta Final.2?
Su texto expresa:

* El autor desea expresar su agradecimiento al Embajador Ernesto de La Guardia por
sus comentarios y sugerencias a este trabajo.
1 El texto completo de la declaracién del Gobierno argentino del 5 de octubre de
1984 figura en el Anexo I del presente trabajo.
2 Doc. Of. ONU, Vol. XVI, p. 160
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ResoLuciéN 11x

La Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, teniendo presente la Carta de las Naciones Unidas, en particular
el articulo 73, '

1. Declara lo siguiente:

a) En el caso de un territorio cuyo pueblo no haya alcanzado la plena
independencia u otro régimen de autonomia recomocido por las Nacio-
nes Unidas, o de un territorio bajo dominacién colonial, las disposicio-
nes concernientes a derecho e intereses con arreglo a la Convencién se
aplicardan en beneficio del pueblo del territorioc con miras a promover
su bienestar y desarrollo;

b) En el caso de una controversm entre Estados relativa a la soberania
sobre un territorio al que sed ‘aplicable la presente resolucién y respec-
to de la cual las Naciones Unidas hayan recomendado determinados me-
dios de solucién, las partes en esa controversia celebraran consultas acer-
ca del ejercicio de los derechos a que hace referencia el apartado a).
En esas consultas, los intereses del pueblo del territorio de que se trate
constituirdn una consideracién fundamental. "

Esos derechos se ejerceran teniendo en cuenta las resoluciones pertinen-
tes de las Naciones Unidas y sin perjuicio de la posicién de ninguna de
las partes en la controversia. Los Estados interesados harén todo lo posi-
ble por concertar arreglos provisionales de caricter practico y no pon-
drin en peligro ni dificultardn el logro de una solucién definitiva de
la controversia;

2. Pide al Secretario General de las Naciones Unidas que sefiale la pre-
sente resolucién a la atencién de todos los miembros de las Naciones
Unidas y de los demds participantes en la Conferencia asi como de los

- érganos principales de las Naciones Unidas, y les solicita que cumplan
lo dispuesto en ella. 3

El 24 de septiembre de 1982 la Conferencia procedié a aprobar el
Acta Final en cuyo pirrafo 42 se expresa:

La Convencién, que junto con las Resoluciones I a IV constituye un
conjunto inseparable, fue aprobada en la 182* sesion plenaria el 30 de
abril de 1982 en votacion registrada solicitada por una delegacién. ¢

La delegacion argentina que ya habia expresado sus reservas sobre
¢l texto de la Resolucién 111, y mds especificamente su punto 1 (b), se
encuentra con que tampoco puede aceptar la vinculacién que se pretende
establecer entre la Convenci6n y la Resolucion III y que por lo tanto no
podrd firmar el Acta Final ni tampoco la Convencién. De este modo la
Republica Argentina quedaba al margen de una Convencién que ‘“cons-
tituia el fruto de tantos esfuerzos desplegados por numerosas delegacio.
nes incluso la propia”.?

3 A/Conf. 62/121, Doc. Of. ONU, Vol. XVIIL, p. 152,

4 A/Conf. 62/121, Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 149,

5 Cfr. la declaracién del delegado argentino Embajador Ernesto de La Guardia duran-
te la 1858 Sesion (24 de septiembre de 1982). Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 10.
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Dos afios transcurrieron pricticamente entre la aprobacién del Acta
Final y la firma por parte de nuestro pais de la Convenci6n sobre el De-
recho del Mar, en cuyo transcurso las autoridades argentinas se abocaron
a examinar el alcance real que podfa tener la Resolucién III para los de-
rechos de la Reptblica sobre las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del
Sur. '

El objeto del presehte trabajo es el de exponer la posicién argentina
respecto a la Resolucién III, sus implicancias respecto de la “Cuestion
Malvinas” y el valor juridico de la misma.

I. LA RrESOLUCION 111 EN LOs TRABAJOs DE LA TERCERA CONFERENCIA
DE LAS NACIONEs UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR.

1. De la sesion de Caracas a la disposicion transitoria

El actual texto de la Resolucién III es el resultado de la evolucién
que sufri6 en el curso de la Conferencia el régimen aplicable a las ju-
risdicciones maritimas de los territorios no-auténomos y sometidos a la
dominacién colonial.

La posicion de la mayoria de las delegaciones desde los inicios mis.
mos de la Conferencia fue plenamente favorable a reconocer el derecho
‘de las entidades no-auténomas sobre sus recursos marinos y la necesidad
de preservar los mismos contra la utilizacion que en su provecho hicieran
las metrépolis de esos territorios. Asi, en 1974 durante el segundo periodo
de sesiones en Caracas, un nimero de delegaciones pertenecientes al
“Grupo de los 77" present6 diversos documentos a titulo de propues-
tas que instaban a preservar los recursos maritimos de los pueblos depen-
dientes respecto al pueblo administrado; se puede citar por ejemplo, una
propuesta auspiciada por Argentina, Cuba, Ecuador, Brasil, Bolivia, Ma-
rruecos, Libia entre otros, que declaraba que

los derechos reconocidos por la presente Conveuncion no podran ser
invocados respecto de las islas u otros territorios bajo dominacién colo-
nial por parte de la potencia ocupante mientras subsista esta situacion.6

Otro grupo de delegaciones, como las de los EE.UU. de América,
Francia y el Reino Unido, consideraba que una propuesta semejante

6 A/Conf. 62/C.2/1..58. Argentina. Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Marruecos, México, Nicaragua, Panaméa, Paraguay, Per,
Repiiblica Arabe Libia, Republica Dominicana y Uruguay. Proyecto de articulos sobre
islas y otros territorios bajo dominacién colonial u ocupacién extranjera, 13 de agosto de
1974. Doc. Of. ONU, Vol. III, p. 265.
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constitufa una inadmisible intervencion en los asuntos internos y que los
propdsitos de la misma eran redundantes debido a que ya existia una dis.
posicion apropiada, la cual era el articulo 73 de la Carta de las Naciones
tnidas. :

A partir de la segunda sesion en Caracas en 1974 se incluye en la
agenda de la Segunda Comisién el acapite titulado “Islas bajo dominacion
colonial, administracion o control extranjeros”.” En el mismo periodo
de sesiones en el documento sobre las “Principales Tendencias” elabo-
rado en el seno de la Segunda Comision se incluyé una parte XIIL re-
servada a la situacion de las islas bajo dependencia o dominacién extran-
jeras que recepta diversas propuestas en general coincidentes en reco-
nocer a esos territorios derechos a aprovechar sus recursos maritimos ad.
yacentes en beneficio propio. 8

Estas propuestas fueron luego recogidas en el Texto Unico Oficioso
para Fines de Negociacion elaborado en el curso del tercer periodo de
sesiones. En el mismo se habilita una parte especial dedicada a los terri-
torios bajo ocupaciéon extranjera y se incluye un articulo 136 que en su
parrafo primero reconoce el derecho de estos itiltimos sobre sus recursos
maritimos y que en su segundo parrafo contempla el siguiente caso es-
pecial:

- Cuando exista una controversia sobre la soberania de un territorio bajo
ocupacién extranjera o dominacién colonial, los derechos mencienades
en el parrafo 1 no se ejerceran hasta tanto se resuelva dicha controver-
sia de conformidad con los principios y los propésitos de la Carta de las
Naciones Unidas.9

En el cuarto periodo de sesiones ¢l Texto Unico Oficioso para Fines
de Negociacion sufre una primera revision. La oposicion de los paises
occidentales transforma el articulo 136 del proyecto en una “disposicion
transitoria”. Esta dejaba subsistente el parrafo 1 y modificaba el 2 y el 3
quedando redactados de la manera siguiente:

2. Cuando existe una comtroversia sobre la soberania de un territorio
bajo ocupacion extranjera o dominacion colonial, en relacién con el cual
las Naciones Unidas hayan recomendado medios concretos de solucion,
" los der:tizns mencionados en el .parrafo 1 no se ejercerén salvo com el
consentimiento  previo de las partes en esa controversia, hasta que se

7 Organizacién del segundo periodo de sesiones de la Conferencia y asignacién de
temas. A/Conf. 62/29. Doc. Of. ONU, Vol. III, p. 67 y ss.

8 Exposicion sobre las actividades de la Conferencia durante sus periodos de sesiones
primero y segundo. Apéndice I. Documento de trabajo de la Segunda Comisién: Principales
Tendencias. A/Conf. 62/L. 8/Rev. 1. Doc. Oficiales ONU, Vol, III, p. 163.

9 A/Conf. 62/WP, 8 Part. I1, Doc. Of. ONU, Vol. IV, p. 179.

— 114 —




resuelva dicha controversia de conformidad con los propdsitos y princi-
pios de la Carta de las Naciones Unidas.

3. Una potencia extranjera o metropolitana que administre, ocupe o pre-
tenda administrar u ocupar un territorio no podra en ningun caso, apro-
vechar o beneficiarse de los derechos a los que se refiere al articulo 1. 10

Dicha disposicion transitoria fue particularmente propiciada por la
Republica Argentina y conté con el apoyo de los paises integrantes del
“Grupo de los 77" en tanto sigui6é contando con la resistencia. de los pai-
ses occidentales mencionados.

En el curso del sexto periodo de sesiones, en 1977, la disposicion
transitoria fue ubicada en la parte final del Texto Integrado Oficioso
para Fines de Negociacién luego de los articulos y antes de los anexos,
de manera que la dlsposlaon transitoria pasaba a vincularse con la Con-
vencion en su con]unto 1 Bajo esa forma la dlspos1c10n transitoria no
fue objeto de ningln debate oficial en las posteriores reuniones de la
Conferencia.

2, La sustitucion de la disposicion transitoria por la Resolucéon IIT

En el curso del décimo y del undécimo periodo de sesiones de la Con-
ferencia ¢} tema de la disposicion transitoria fue discutido en el seno de
reuniones oficiosas de la Conferencia plenaria en el contexto de las cldu.
sulas finales y como una cuestion vinculada a la participacion en la Con-
vencitn. La misma se convirtié en una cuestion extremadamente discuti-
da y la Presidencia intent6 excluirla de la discusion sobre las cliusulas
finales. 1? El tema de Ja disposicion transitoria fue abordado por un Grupo
ad-hoc integrado por los pafses que tenian un mayor interés por la cues-
tion y convocado por el Presidente de la Conferencia. En dicho Grupo los
delegados de Tunez y de la Argentina eran los iinicos reprcsemantes de
los “77".

“Las objeciones de los paises occidentales se referian bisicamente al
pdrrafo 1 de la disposicién tramsitoria, vale decir al principio con arreglo
al cual la poblacién de los territorios dependientes tenfa derechos sebre
sus jurisdicciones maritimas. ¥ No obstante en el curso de los trabajos

10 A/Conf. 62/WP, 8/Bev. ¢, Doc. Of.. ONU. Vol. V, p. 186.

11 A/Conf. 62/WP. 10, Dec. Of. ONU, Vol. VIII, p. 53,

12 En un resumen sobre las discusiones de las sesiomes oficiosas de la Conferencia
plenaria del 31 de marzo y dél 19 de abril de 1981 el Presidente expresaba que segin
.una de las posiciones, los territorios objeto de comtroversis no podian gozar de los beneffi-
cios acordados por la Convenciom. Segin la tesis opuesta no existen mwtivos para extender
en beneficio de los mismos loa disposiciones de la Convencién. FC/25, para. 5 (b).

13 Ver la declaracion del Representante del Reino Unido durante la 160° sesién
(30 de marzo de 1982), Doc. Of. ONU, Vol. XVL; p. 26.
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del Grupo antes mencionado, estos paises expresaron que estaban dispues-
tos a flexibilizar su posicién respecto al texto de la disposicion transitoria
si éste era expuesto en forma de una ‘“resolucion” de la Tercera Confe-
rencia manteniendo su oposicién a que figurara como un articulo de la
Convencion.

Lentamente fue prevaleciendo la posicién occidental que, incluso pi-
dié una reformulacién del parrafo 2 de la disposicion transitoria. Fueron
vanos entonces los esfuerzos de la delegacién argentina para lograr que
se mantuviera la versién original de la disposicion transitoria. Luego de
sucesivas reuniones el delegado de Bulgaria presenté un papel de com.
promiso en estos términos:

1. En el caso de un territorio cuya poblacién no haya alcanzado la
plena independencia ni otro régimen de autonomia reconocido por las
Naciones Unidas, o de un territorio bajo dominacién colonial, las dis-
posiciones relativas a derechos e intereses segiin esta Convencién serdn
aplicadas en beneficio de la poblaciéon del territorio con miras a pro-
mover su bienestar, y desarrollo.

2. Cuando exista una controversia entre Estados acerca de la soberania
sobre un territorio al que se aplica esta declaraciéon, em relacién con
la cual las Naciones Unidas hayan recomendado medios concretos de
solucién, se realizardn consultas entre las partes en esa controversia
acerca del ejercicio de los derechos referidos en el parégrafo 1. En tales
consultas los intereses de la poblacion del territorio en cuestién consti-
tuirdn una consideracién fundamental. Cualquier ejercicio de esos dere-
chos tendrd en cuenta las pertinentes resoluciones de las Naciones Uni.
das y no perjudicara la posicion de una u otra parte en la controversia.
Los Estados involucrados se esforzaridn por concertar arreglos provisio-
nales de carécter préctico y no pondran en peligro ni obstaculizarin el
logro de una solucién definitiva de la controversia, 14

Sin perjuicio de las modificaciones de texto que se observan en el
parrafo 1, el pdrrafo 2 propuesto sustituia “el consentimiento previo de
las partes en la controversia” —importante posiciéon argentina— por ‘“‘con.
sultas entre las partes en esa controversia”’, debilitando sensiblemente el
texto. Introducfa asimismo ‘“los intereses de la poblacion del territorio en
cuestiéon (como) una consideracién fundamental”. Aunque durante las
negociaciones con Gran Bretafia sobre Malvinas, la Argentina siempre
habia aceptado reconocer los “intereses de la poblacién™ y no los “‘deseos
de la poblacién” esta frase tampoco favorecia a la posicion argentina. Sé6lo
podia mejorar su posicién con la frase referente a ‘“las pertinentes resolu.-
ciones de las Naciones Unidas”. En el seno del Grupo la delegacion ar-
gentina hizo saber su disconformidad con ese texto, pero fue la tnica
en hacerlo y ni siquiera Tinez que actuaba como coordinador de los
“77" se manifest6 en contra,

14 Papel de trabajo presentado por el Presidente, Sr. Yankov en el Grupo Ad-Hoc.
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El resultado estd rcflejado en el informe del Presidente de la Con-
ferencia sobre la “Cuestion de la Participaciéon en la Convencién” que
expresa en su parte pertinente:

19. Al final de las deliberaciones sobre la participaciéon se consideré la
cuestiéon de la disposicién transitoria. El portavez del Grupo de los 77
explicé una vez més los principios en que se fundaba el proyecto de
articulo presentado por ese Grupo en la continuaciéon del décimo periodo
de sesiones celebrado en Ginebra. No parecia haber controversia al-
guna respecto del principio en que se basa la disposicion transitoria, a
saber, que los pueblos de los territorios mencionados en ella deberian
ser los beneficiarios de los recursos de esos territorios. Sin embargo,
tanto los términos utilizados para expresar este principio como la cues-
tibn de la ubicacion de la disposicion' en la Convenciéon seguian plan-
teando problemas. Se sugiri6 que la disposicién de transicién se convirtiera
en una resolucién de la Conferencia. Esta idea parecia constituir la mejor
solucién de transaccién. El proyecto de resolucion que figura en el Anexo
III del presente informe es el resultado de las negociaciones celebradas
por el Presidente con las delegaciones mas interesadas en la cuestion, 13

El resultado final fue la inclusién de la Resoluciéon III, cuyo texto
se aprob6 por votacién en la Conferencia. 16 '

Las intervenciones realizadas en el curso de las sesiones plenarias
156 a 163 de la Conferencia muestran que en general las delegaciones
adherian al compromiso al que habia llegado el Grupo de Trabajo en-
cargado de elaborar la Resolucién IlI, salvo la Argentina. !

... Luego, en su sesiéon plenaria del 30 de abril de 1982, la Conferencia
procedié a aprobar por votacion la Convencién y las Resoluciones I

. a 1V.8 La delegaciéon argentina voté en favor de todos esos instru-

" mentos que fueron adoptados en conjunto, pero en tal oportunidad el
delegado argentino Boucher declaro que la Argentina se habia pronun- -
ciado en favor del conjunto de los instrumentos votados pero que si la
votacién se hubiera hecho de manera separada habria votado en contra
de la Resolucion 111,19

Finalmente en oportunidad de la adopciéon del Acta Final el 24 de
septiembre de 1982 la delegacidn argentina reiteré sus reservas respecto a
la Resolucion III preservando sus derechos sobre el territorio de Malvi.

15 Informe del Presidente sohre la Cuestion de la Participacion en la Convencién. A/
Conf. 62/L.86, parrafo 19. Doc. Of. ONU, Vol. XVI, p. 206.

16 La Resolucion I figuraba en el Anexo II del Informe de la Presidencia sobre la
Cuestion de la Participacion en la Convencién. A/Conf. 62/1.86, Doc, Of. ONU, Vol. XVI,
p. 209. '

17 Actas resumidas de las Sesiones Plenarias 156 a 180. Doc. Of. ONU, Vol. XVI, p
3y ss

18 Doc. Of. ONU, Vol. XV1, p. 160.

19 Declaracién del delegado argentino Boucher, durante la sesién 182 (30 de abril
de 1982). Doc. Of. ONU. Vol. XVI, p. 160.
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nas, Georgias del Sur y Sandwich del Sur y anunciando que no firmaria
ni el Acta Final ni la Convenciéon sobre el Derecho del Mar.? En esta
oportunidad la parte britdnica replicé la intervencién argentina en los
siguientes términos:

Por su parte el Reino Unido se propone ejercer todos los derechos que
le .corresponden en las aguas situadas alrededor de las islas Falkland en
interés de la poblacion del territorio y de conformidad con el articulo
73 de la Carta de las Naciones Unidas. 21

Cabe destacar que en oportunidad de la votacién de los instrumentos
de la Conferencia la delegacién britdnica habia votado en abstencién.

I1. LA POSICION ARGENTINA CON RESPECTO A LA RESOLUCION HI

En su declaraciéon del 5 de octubre de 1984 hecha en oportunidad de
la firma de la Convencién sobre el Derecho del Mar el Gobierno argen-
tino expresod los aspectos fundamentales de su posicién respecto a la Re.
solucién I1.

Segiin la posicion argentina la Resoluciéon 111 no se aplica a 1a “Cues-
tion Malvinas™” la que se encuentra regida por las resoluciones especificas
adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el marco
del proceso de descolonizacién. En la misma declaracién el Gobierno ar-
gentino formulé su interpretacién sobre el pirrafo 42 del Acta Final se-
fialando que la Resolucién Il no puede constituir parte integrante de

. l]a Convencién sobre el Derecho del Mar. 2 .

Estos aspectos principales de la posicion argentina seran tratados se-
guidamente. :
1. La Resolucion III no se aplica a la “Cuestion Mabvinas” sino las

resoluciones especificas adoptadas por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas

El Gobierno argentine expresé en su declaracion del 5 de octubre
de 1984 lo siguiente:

La firma de la Convencitn por parte del Gobierno argentino no implica
aceptacion del f&ctn Final de la Tercera Conferencia de las Naciones

M Declaracién del delegado argentino Embajador de La Gnardia durante la 185°

sesién (24 de septiembre) citada en nota 5 supra.

21 Declaracion del delegado briténico, Sr. Powell .lones durante la 185* sesion. Doc.
Of. ONU, Vol. XVII, p. 10,

22 La interpretacién argentina se refiere al siguiente pasaje -del parrafo 42 del Acta
Final: “La Convencién, que junto con las Resoluciones 1 a IV comstituye ‘un conjunto inse-
parable’ fue aprebada en la 185* sesion plenaria”. A/Conf. 62/121 ‘Dec. Of. ONU, Vol.

" XVII, p. 149,
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Unidas sobre el Derecho del Mar y a ese respecto la Repiiblica Argenti-
na, como lo hiciera en su declaracién escrita del 8§ de diciembre de 1982
(A/Conf. 62/WS/35), hace expresa su reserva en el sentido de que
la Resolucién III, contenida en el Anexo I de dicha Acta Final, po
afecta en modo alguno la “Cuestion de las Islas Malvinas (Falkland)”,
In, cual se encuentra regida por las resoluciones especificas de la Asam-
blea General 2065 (XX), 3160 (XXVIH), 31749, 37/9 y 38/12, adop-
tadas en el marco del procese de descolonizacién. 23

Del pdrrafo citado resulta que para el Gobierno argentino la Reso-
lucién III no es aplicable a la “Cuestién Malvinas” y que la misma se
encuentra regida por las Resoluciones ecpec;fncas de la Asamblea General

~de las Naciones Unidas. A continuacién abordaremos ambas cuestiones
mencionadas en la declaracién del Gobierno argentino.

De la declaracién argentina surge en primer lugar que el Gobierno
argentino se abstuvo de rechazar la Resoluciéon III en su conjunto, limi-
tdndose sélo a excluir su aplicacién a la “Cuestion Malvinas”. En cambio
la posicién asumida por la delegacion argentina en el curso de la Confe-
rencia habfa sido inicialmente opuesta al texto de la Resolucién III, y
en particular de su parrafo 1 (b). En su intervencion del 31 de marzo
de 1982 durante la sesién plenaria 161 ¢l delegado argentino embajador
Candioti expreso:

El Gobierno argentino no esti en condiciones de aceptar la redaccién
del proyecto de resolucién que figura en el Anexo III. A su juicio, de-
beria mantenerse la actual disposicién transitoria que figura em el docu-
mento A/Conf. 62/L. 78. 2¢

Cabe entonces preguntarse por las razones quc originaron esta mo-
dificacién en la formulacién de la pos1c10n argentina respecto a la Reso-
lucién III. La misma es explicable si se tiene en cuenta que cuando la
Conferencia ingresé en la fase de aprobacién de sus instrumentos se in-
trodujo el sistema de las votaciones conjuntas y, en consecuencia, la de-
legacién argentina se vio impedida de solicitar la votacién por separado
del parrafo 1 (b) de la Resolucién III, asi como la votacién separada de
la Resolucién III respecto de las Resoluciones I, II y IV y respecto de
la Convencién sobre el Derecho del Mar. ¥ En consecuencia el procedi-
miento de las votaciones conjuntas comprometen a la posicién argentina

“en el curso de la Conferencia dado que no podrd votar separadamente la
Resolucion III, respecto de los otros instrumentos. Para el Gobierno ar-
gentino la cuestién era comprometida porque como integrante del “Grupo
de los 77" propiciaba firmemente la aprobacién de la Convencién por la

23 Pérrafo 2 de la declaracién del Gobierno argentino del 5 de octubre de 1984.

24 Intervencion del delegado argentino Embajador Enrique Candioti durante la 161%
sesién (31 de marzo de 1982, Uoc. Of. ONU, Vol. XVI, p. 32.

25 Cfr. declaracion del Presidente de la Conferencia del 30 de abril de 1982 durante
la 181* sesion. Doc. Of. ONU, Vol. XVI, p. 157.
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Conferencia sobre el Derecho del Mar. Frente a la alternativa de votar
en contra o en favor de la Convencion, la delegacion argentina optd por
votar en favor de todos los instrumentos, entre los cuales figuraba la Re.
solucion 111, %

En la etapa siguiente a la aprobacion de la Convencion la Argentina
aprovechard toda oportunidad para declarar que contintia rechazando los
términos de la Resolucion IIT 1 (b) y que el hecho que haya votado en
favor obedece simplemente al respeto del compromiso contraido con el
“Grupo de los 77" de votar en favor de la Convencion. Fn su intervencion
del 30 de abril de 1982 durante la sesion 183 el delegado argentino Bou-
cher expreso:

Si se hubiese procedido a la votacién separada respecto de los proyectos
de Resolucién IIl la Argentina habria votado en contra del parrafo 2
del proyecto de Resolucion IIIL 27 '

Por su parte el delegado argentino embajador de La Guardia, en su
intervencion del 24 de septiembre declaré:

El 30 de abril de 1982 la Conferencia adopté como un conjunto el texto
de la Convencién y las cuatro resoluciones., La delegacién argentina ha
votado en favor de dicho conjunto teniendo en cuenta el compromiso
que habia suscripto con ¢l Grupo de los “77” en favor de la adopcién
lo més pronto posible del proyecto de Convencién. La delegacién argen-
tina habia entonces reafirmado respecto de la Resolucion III la reserva
que habia formulado durante la sesién oficiosa del 31 de marzo de
1982. Si se hubiera procedido a votar separadamente cada uno de los
documentos la delegacion argentina habria votado contra esa Resolucion
cuya redaccion considera inaceptable.28

Las intervenciones posteriores de la delegacion argentina durante la
etapa final de la Conferencia estaran destinadas a reafirmar que la Reso-
lucion IIT no es aplicable a la “Cuestion Malvinas”. Asi nuestra delega.
cion efectud gestiones en oportunidad de la elaboracion del Acta Final
para introducir una declaracion que excluyera la aplicacion de la Reso-
lucion IIT a la “Cuestion Malvinas”. 2 Pero como la misma no logrard
apoyo suficiente para su aprobacion la delegacién argentina formulard una
interpretacion unilateral sobre el alcance de la Resolucion III, resguar-
dando los derechos de nuestro pais sobre Malvinas, Georgias y Sandwich

26 Ver Doc. Of. ONU, Vol. VI, p. 160,

27 Declaracién del delegado argentino Boucher durante la sesién 182* citada en la nota
19.

28 Declaracién del delegado argentino, Embajador de La Guardia, del 24 de sep-
tiembre, citada en nota 5.

29 A titulo de una declaracién interpretativa formulada en el Acta Final limitando
el alcance de la aplicacion de la Resolucién IIL
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del Sur reafirmando ademds la aplicacion de las resoluciones especificas
de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre esta cuestion. ¥

Fl pirrafo 2 de la declaracion del Gobierno argentino del 5 de oc-
tubre de 1984 se inscribe en esta posicion.

En segundo lugar la referencia a las resoluciones adoptadas por la
Asamblea General sobre la “Cuestion Malvinas™ estaria destinada a reafir-
mar que las mismas son las que establecen el marco juridico general que
debe regir ¢l tratamiento de esta cuestion. Recordemos que dichas reso-
luciones consideran que la “Cuestion Malvinas” constituye una contro.
versia entre la Repiiblica Argentina y el Reino Unido respecto a la so-
berania sobre los territorios de Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur e
invitan a ambos Gobiernos a buscar una solucién pacifica de este dife-
rendo teniendo en cuenta las disposiciones de la Carta de las Naciones
Unidas y de la Resolucion 1514/XV asi como los intereses de la pobla-
cion de las Islas. 3

Cabe preguntarse si la inclusién de las mismas en la declaracion del
Gobierno argentino del 5 de octubre de 1984 tiene por objeto plantear
una incompatibilidad entre las resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas sobre Malvinas y la Resolucion III adoptada por
la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar. Al respecto nos parece
conveniente recordar algunos aspectos de la posicién asumida por la de-
legaciéon argentina a pamr de los trabajos de la Tercera Conferencia. La.
delegacion de nuestro pais habia apoyado la solucién propncnada por el
pirvafo 2 de la dispusicion transitoria cuyo texto era el siguiente:

2. Cuando exista una controversia sobre la soberania de un territorio
bajo ocupacién extranjera o dominacion colonial, en relacién con el
cual las Naciones Unidas hayan recomendade medios concretos de solu-
cién, los derechos mencionados en el parrafo 1 no se ejerceran salvo
con . el consentimiento previo de las partes en esa controversia, hasta
que se resuelva dicha controversia de conformidad con los propdsitos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas. 32

Vale decir que de acuerdo con el régimen propiciado por el pdrrafo
2 de la disposicion transitoria la extensién de los derechos reconocidos por
la Convencion en beneficio de los territorios coloniales o dependientes es-
taba subordinado a la solucién de la controversia sobre la soberania de
los mismos. Para la Argentina esta solucién era compatible con la pre.
conizada por las resoluciones de la Asamblea General sobre la “Cuestién
Malvinas”.

30 Cfr. declaracién escrita del Gobierno argentino de fecha 8 de diciembre de 1982,
A/Conf.62/WS/35. Doc. Of. ONU, Vol, XVII, p. 23t.

31 En particular nos referimos a las Resoluciones 2065 (XX), 3166 (XVIID), 31/49, 37/
9 y 38/12 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

32 A/Conf. 62/WP.10. Doc. Of. ONU, Vol. VIII, p. 53.
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Para el Gobierno argentino la Resolucién IIT 1 (b) al admitir que
se pueden extender las disposiciones de la Convencién en beneficio de los
territorios coloniales, no obstante la existencia de una controversia esta-
rfa siguiendo el camino inverso al recomendado por el pirrafo 2 de la
disposicion transitoria, y a las resoluciones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas sobre la “Cuestion Malvinas™. 3

En uno de los pasajes de la declaracion del delegado argentino em-
bajador de La Guardia se expresa:

..en la redaccion de la Resoluciéon III y, en especial la del apertado
b), del parrafo 1, se traicionan los principios invocados en el pérrafo 2
de la antigua dispesicién transitoria relativa a los territorios objeto de
conflicto. Segiin la Argentina la Resoluciéon III de ningin modo puede
referirse a las Islas Malvinas, que entraba en el &mbito del procese
de descolonizacién emprendido por las Naciomes Unidas. #

Cabe destacar que la Resolucién 111 expresa en su parrafo 1 (b) que
el ejercicio de los derechos mencionados en su pirrafo 1 (a) se haga te-
niendo en cuenta las resoluciones particulares de las Naciones Unidas so.
bre la cuestién. 3 El hecho de que se haya incluido esta frase tampoco sa-
tisfizo a la posiciéon argentina para la cual las resoluciones particulares de
las Naciones Unidas sobre la “Cuestién Malvinas” establecian justamente
la solucién inversa a la preconizada por la Resolucién II'1 (b).

Al respecto nos parece pertinente citar los parrafos 3 y 4 de la decla-
racién argentina del 5 de octubre de 1984 que exprcsan'

En este sentido y teniendo en cuenta que las Islas Malvinas, Sandwich
del Sur y Georgias del Sur forman parte integrante del territorio argen-
tino, el Gobierno argentino manifiesta que en ellas no reconoce ni rece-
nocera la titularidad m el ejercicio por cualquier otro Estado, comu-
nidad o entidad, de ningin derecho de jurisdiccién maritima que pre-
tenda ampararse en una interpretacion de la Resoluciin III que vulnere
los derechos de la Argentina sobre las Islas Malvinas, Sandwich del Sur
y Georgias del Sur y las 4reas maritimas correspondientes. Por consi-
guiente, tampoco reconoce ni reconocera y considerara nula cualquier acti-
vidad o medida que pudiera realizarse o adoptarse sin su consentimien-
to con referencia a esta cuestién, que el Gobierno argentino considera
de la mayor importancia.

33 Esta posicién se desprende también a nuestro juicio de las declaraciones siguientes
efectuadas por la delegacién argentina en el curso de la Conferencia: Intervencion del Em-
bajador Candioti durante la 161% sesion. Ver nota 24 supra y declaracion del Gobierno ar-
gentino de fecha 8 de diciembre de 1982. Ver nota 30 supra.

34 Intervencién del delegado argentino, Embajador de La Guardia, del 24 de sep-
tiembra, citada en nota 5,

35 Segin el pérrafo 1 b) de la Resolucién III: .. .Esos derechos se ejerceran teniendo
en cuenta las resoluciones pertinentes de las Naciones Unidas y sin perjuicio de la posicién
de ninguna de las part&s en la controversia”. A/Conf. 62/121, Dac, Of. ONU, Val. XVII, p}
152
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En tal semtido el Gobierno argentino entendera que la materializacion
de actos de la naturaleza antes mencionada es contraria a las referidas
resoluciones adoptadas por las Naciones Unidas, cuyo claro objetivo es
la solucién pacifica de la disputa de soberania sobre las Isias por la via
de las megociaciones bilaterales y con los buenos oficios del Secretario
General de las Naciones Unidas, 36

Como se puede observar la declaracién argentina evita plantear una
incompatibilidad directa entre Ia Resolucion III 1 (b) y las resoluciones
de la Asamblea General al considerar que lo que seria violatorio de di-
chas resoluciones seria el ejercicio de ciertas jurisdicciones en las 4reas
marftimas de Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur. Sin embargo de la
declaraciéon argentina surge también que el instrumento que puede cons-
tituir la base de la violacion de las mencionadas resoluciones de Naciones
Unidas es la Resolucion 1II segun la cual, no obstante la existencia de
una controversia entre Estados sobre la soberania de un territorio, se pue-
de extender en beneficio del pueblo respectivo las disposiciones de Ia
Convencién

En -conclusion y en respuesta a la pregunta planteada inicialmente
consideramos que en su declaracién del 5 de octubre de 1984 el Gobierno
argentino se abstuvo de plantear en términos expresos una incompatibili-
dad entre las resoluciones de las Naciones Unidas sobre Malvinas y la Re-
solucién III de la Conferencia sobre el Derecho del Mar. No obstante
Creemos que esta mcompaubllldad es expresada en forma 1mphc1ta cuan-

. do se declara que el ejercicio de jurisdicciones en los territorios de Mal-
vinas, Georgias y Sandwich del Sur basados en una interpretacion de la
Resolucion 111 serfa violatorio de dichas resoluciones de las Naciones
Unidas.

2. La Resolucion III no constituye parte integrante de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

La Resolucion III se encuentra ubicada en el Anexo I del Acta Final
de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
‘Mar. Juntamente con la Resolucién I1I figuran en el mencionado Anexo
las siguientes resoluciones: la Resolucién I por la que se establece una
Comision Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos Ma-
rinos y el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Resolucién II
relativa a las inversiones preparatorias en las primeras actividades rela-
cionadas con los nédulos polimetdlicos, y la Resoluciéon IV relativa a los
movimientos de liberacién nacional. ¥

36 Declaracion del Gobierno argentino del 5 de octubre de 1984.
37 A/Conf. 62/121. Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 149 y ss.
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El 24 de septiembrc de 1982 la Conferencia pro(edm a aprobar el
Acta Final que en su pdrrafo 42 expresa:

La Convencion, que junto con las Resoluciones 1 a IV constituye un
conjunto inseparable, fue aprobada en la 182* sesién plenaria el 30 de
abril de 1982 en votacion registrada solicitada por una Delegacién. 38

La delegacion argentina que habia manifestado en el curso de la
Conferencia sus reservas respecto a la Resolucion III, se encontré en la
situacion que tampoco podfa aceptar la vinculaciéon establecida por el Ac.
ta Final entre la Convencion y las Resoluciones 1 a 1V, En la misma sesi6n
en la que se aprobd el Acta Final el delegado argentino embajador de La
Guardia formulé una declaracion en la cual expreso:

La delegacion argentina lamenta profundamente no poder firmar el
Acta Final ni la Convenciéon que son el fruto de esfuerzos desplegados
por numerosas delegaciones incluida la propia... 39

La firma del Acta Final por parte del Gobierno argentino habria
tenido por efecto manifestar su adhesién a lo expresado en el pirrafo 42,
en el sentido de que la Convencion y las Resoluciones 1 a IV constituyen
un conjunto inseparable.® La Argentina que se oponfa a la Resolucién
111, tampoco podia aceptar que la misma pudiera ser considerada como
parte de un conjunto inseparable con la Convenciéon sobre el Derecho
del Mar. Por tal motivo el Gobierno argentino no firmé el Acta Final.

Como se ha indicado el texto del parrafo 42 incluso produjo que en
septiembre de 1982 el Gobierno argentino anunciara su decisién de no
firmar la Convencion sobre el Derecho del Mar. De este modo. la vincula-
cion establecida por el Acta Final entre la Convencién y las:Resoluciones
I a IV comprometia la posicion de nuestro Gobierno respecto al instru-
mento convencional. La Republica Argenrina quedaria entonces excluida
transitoriamente del régimen de la Convencion cuyo texto aceptaba y-en
cuya elab()rauon habia parnupado activamente. ¥

38 A/Conf. 62/121. Doc. Of. ONU, Vol. XVII; p. 149,

30 Intervencion del delegado argentino, Embajador Ernesto de La Guardia, durante la
185°* sesion del 24 de septiembre de 1982. Ver nota 5 supra.

40 Respecto a la cuestion del valor juridico de las Actas Finales de las Conferencias
Internacional¢s, ver el articulo de Platzoder, “Observations sur la Nature juridique de I
Acte Final de la Conférence sur la Sécurité et. la ~Coopération en Europe”, Annuaire Fran-
¢ais de Droit International, 1975, p. 131 y ss. .

41 La Republica Argentina quedaba al margen de los trabajos de la Comisién Prepa-
ratoria de la Autoridad Internacional de Fondos Marinos dado que no firmé la Convencién
sobre el Derecho del Mar. Segiin el parrafo 2 de la Resolucién I de la Tercera Confe-
rencia sobre el Derecho del Mar relativa al establecimiento de la Comision Preparatoria de
la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y del Tribunal Internacional del Derecho
del Mar: “La Comisién estard integrada por los Representantes de los Estados... que
hayan firmado la Convencion o se hayan adherido a ella”. A/Conf. 62/121 Doc. Of.
ONU, Vol. XVII, p. 149,
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Dado que segin su articulo 305 (2) la Convencion sobre ¢l Derecho
del Mar se encontraba abierta a la firma hasta el 9 de diciembre de 1984,
las autoridades argentinas consideraron conveniente diferir la firma del
instrumento mientras se abocaban a analizar las implicancias del pdrrafo
42 del Acta Final y de la Resolucion IIT para nuestro pais. ¢

El 5 de octubre de 1984 casi dos meses antes de concluir el periodo
de firma de 1a Convencion el Gobierno argentino suscribié en Nueva York
dicho instrumento y en esa oportumdad formuld una de( laracion cuya
parte pertinente expresa: :

Ademis, la Repiiblica Argentina entiende que al referirse al Acta Final,
en su parrafo 42, a que la Convencién “junto con las Resoluciones I a
IV, constituye un conjunto inseparable”, meramente describe el pro-
cedimiento que se siguié para evitar en la Conferencia una serie de
votaciones separadas sobre la Convenciéon y las Resoluciones. La Conven-
cién misma claramente establece en su articulo 318 que sélo sus anexos
forman parte integrante de ella, por lo que todo otro instrumento o
documento aun cuando haya sido adoptado por la Conferencia mo forma
parte integrante de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. 43

La declaraciéon argentina no se limita a interpretar el sentido que
puede tener la inseparabilidad respecto a la Resolucion HI sino que en.
globa las Resoluciones I a IV en su conjunto. Su objetivo principal con-
siste en afirmar que las mencionadas resoluciones no pueden ser conside-
radas como parte integrante de la Convencion sobre el Derecho del Mar.
_En la misma se hace referencia al articulo 318 de la Convencion cuyo
texto es el siguiente:

Los anexos son parte integrante de esta Convencién y, salvo que se dis-
ponga expresamente otra cosa, toda referencia a la Convencién o a una
de sus partes constituye asimismo una referencia a los anexos corres-
pondientes, 44

Segtin la interpretacion argentina del articulo 318 surge que solo los
anexos de la Convencién pueden ser considerados como parte integrante
de la misma. En consecuencia, las Resoluciones I al IV que figuran en el
Anexo 1 del Acta Final no podrian ser eonsideradas como parte integrante
de la Convencion. De lo que se deduce que para el Gobierno argentino el

42 El articulo 305 (d) de la Convencién sobre el Derecho del Mar expresa: “La pre-
sente Convencién estard abierta a la firma hasta el 9 de diciembre de 1984, en el Minis-
terio de Relaciones Exteriores de Jamaica y asimismo desde el 19 de julio de 1983 hasta
el ¢ de diciembre de 1984 en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York”. A/Conf.
62/122. Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 207.

43 Pirrafos 4 y 5 de la declaracion del Gobierno argentino del 5 de octubre de
1984,

44 A/Conf. 62/122. Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 209.
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pirrato 42 no podria incorporar nuevos aneéxos a los ya admitidos por la
Convencion.

La interpretacion retenida por el Gobierno argentino es que ia inse-
parabilidad mencionada en el Acta Final se refiere al procedimiento se-
guido por la Conferencia para evitar que se pudiera separar las votaciones
de la Convencion y de las Resoluciones I a IV. Recordemos que el parrafo
42 alude a la Convencion y a las Resoluciones I a IV como un conjunto
inseparable al referirse a la etapa en la que dichos instrumentos fueron apro-
bados por la Conferencia.

Si nos retrotraemos a dicha etapa encontramos que efectivamente la
Presidencia declaré durante la 1812 sesion de la Conferencia que el Pro-
vecto de Convencion y las resoluciones conexas (en alusién a las Resolu-
ciones I a IV) constituian un todo inseparable.¥ En la sesién sngulente
a pedido de la delegacion americana, se procedié a la adopcion de los ins-
truinentos antes umdas por votacion 'y, en esa oportunidad la Presidencia
volvid a reiterar que se debian someter a votacion de manera conjunta. 4

Segtin la Argentina el pdrrafo 42 al evocar el procedimiento seguido
por la Conferencia para la aprobacion de sus instrumentos earecia de un
contenido especifico y se agotaria en la faz puramente interna de ta Con-
ferencia.

IT1. VALOrR JURIDICO DE LA RESOLUCION IIT

Ll andlisis del valor juridico de la Resolucién III esta destinado a de-
terminar si la misma Lonsntuye o no un instrumento de caracter nor-
mativo,

Cuando un instrumento tiene valor normativo reviste entonces un va-
lor vinculatorio para los Estados creando respecto a ellos determinados
derechos y obligaciones. Para que un instrumento tenga dicho valor se
requiere que haya sido producido en virtud de alguno de los métodos tra-
dicionales de creacién del Derecho Internacional Publico aceptado por los
Fstados miembros de la comunidad internacional. ¥

Los procedimientos de elaboracion de las normas juridicas, vale decir
las fuentes formales, estin enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, el que incluye a las normas convenciona-

45 Declaracion de la Presidencia durante la 1812 sesién (30 de abril de 1982). Doc. Of.
ONU, Vol. VI, p. 157.

46 Doc. Of. ONU, Vol. XVI, p. 160, :

47 Consideramos que los Estados soberanos contintian representando los actores prin-
cipales en la elaboracién de las normas del Derecho Imternacional Piblico actual. Esta
afirmacién para nada desconoce la contribuciéon que en tal sentido puedan efectuar otros
sujetos del derecho intermacional, tales como las organizaciones internacionales, etc. '

— 126 —



les, a las normas consuetudinarias y a los principios generales del derecho
aceptados por las naciones civilizadas. 4 En su obra titulada Princi-
pios del Derecho Internacional Publico, Hans Kelsen scfiala que los dos
métodos principales de creacién del Derecho Internacional Publico son
los tratados y la costumbre. Segin Kelsen

el orden juridico internacional estd compuesto por normas creadas por
la costumbre (derecho internacional consuetudinario) y normas creadas
por los tratados (derecho internacional convencional). 50

Recordemos que las resoluciones aprobadas por las Organizaciones In-
ternacionales o bien por las Conferencias Internacionales auspiciadas por
una Organizacion Internacional, no pertenecen a ninguna de las fuentes
enumeradas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia 3. En consecuencia, para que una resolucién aprobada por alguno
de los 6rganos citados tenga cardcter normativo es necesario que haya reci-
bido una autorizacién en virtud de una disposicién inequivoca de un tra-
tado para adoptar instrumentos de caricter normativo y con caracter obli-
gatorio para los Estados destinatarios de las mismas. 32

48 Consideramos que en el sentido técnico del término conviene reservar la denomina-
cién de fuentes del Derecho: Intermacional a las fuentes formales. Las fuentes materiales
extraidas de un ambito extrajuridico tales como la opiniéon publica, la solidaridad, la
congiencia colectiva, etc., que resultan de un conjunto de hechos materiales e ideales, perte-
necen mas bien al 4mbito de la sociologia juridica o de la filosofia del derecho.

49 El articulo 38 del Estatuto de la CIJ al enumerar las fuentes lo hace en la forma
siguiente: ‘“La Corte cuya funcién es decidir conforme al Derecho Intenacional las contro-
versias que le sean  sometidas, deberd aplicar: a) las Convenciones Internacionales, sean
generales o particulares, que establezcan las reglas expresamente reconocidas por los Esta-
dos litigantes; b) la costumbre internacional, como prueba de una préactica generalmente
aceptada como Derecho; c) los principios generales del Derecho reconocidos por las Nacio-
nes civilizadas; d) las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas de mayor com-
petencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas
de Derecho, sin perjuicio de lo dispuesto -en el articulo 59”.

50 Ver Hans Kersen, Principios del Derecho Internacional Publico, p. 241.

51 Con esta afirmacion no queremos negar que el Derecho Internacional pueda ser
creado por otrns procedimientos fuera de los enumerados en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, como ocurre con una parte del formado en el seno de las
organizaciones internacionales por medic de las resoluciones o recomendaciones. De todos -
modos queremos poner de manifiesto que el Derecho de las Organizaciones Internacionales
nace, en su mayor parte, por procedimientos securidarios de produccién juridica, pues tiene
su origen y se basa en el tratado que crea el organismo de referencia o en un acuerdo
posterior entre los miembros de la orgenizacién internacional. En consecuencia, para que
el derecho creado por otros procedimientos distintos de los enumerados en el articule 38
de la Corte Internacional de Justicia pueda tener un carécter abligatorio para los Estados
es necesario que tenga su origen en una norma de caracter convencional o que constituya
la manifestacién de una norma consuetudinaria. ‘

52 Cfr. Kryszror Zkusiszewski, “A New Source of the Law of Nations: Resolutions
of International Organizations” en Recueil d'Etudes de Droit International en Hommage a
Paul Guggenheim, p. 510 y ss.
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A fin de determinar el valor juridico de la Resolucion I11 se analizardn
a continuaciéon en un primer lugar la capacidad de la Tercera Conferen-
cia de las Naciones Unidas para aprobar resoluciones de caracter norma-
tivo (1) y, en un segundo lugar las implicancias que sobre el valor nor.
mativo de este instrumento puede tener el parrafo 42 del Acta Final de la
Conferencia sobre el Derecho del Mar al expresar que la Convencién y
las Resoluciones /I a IV constituyen “‘un conjunto inscparable” (2).

1. El valor juridico de la Resolucion III y la capacidad de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar para
adoptar resoluciones de cardcter normativo.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del. Mar fue
convocada en virtud de la Resolucion 3067 (XXVIII) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la que dio por terminados los trabajos
del Comité de Fondos Marinos, que actuaba como 6rgano preparatorio
de la Conferencia. 3

Mis alla de la tarea de codificar y de desarrollar progresivamente las
normas del Derecho del Mar, la Tercera Conferencia debié ocuparse de
ensayar una verdadera revisiéon de esta materia para acomodarla a las exi-
gencias actuales.

Tal tarea debia ser naturalmente asignada a una Conferencia que tu-
viera un caricter politico y por tal motivo se decidié invitar a los Estados
miembros de las Naciones Unidas y de Organismos Internacionales, bus-
cando lograr una participaciéon lo mas amplia posible de los Estados que
integran la comunidad. internacional. 3

El mandato de esta Conferencia fue fijado por el parrafo 3 de la Reso-
lucion 3067 (XXVIII) adoptado por votacién de los Estados en el seno de
la Asamblea General de las Naciones Unidas y cuyo texto es el siguiente:

La Asamblea General: ...3) Decide que ¢l mandato de la Conferencia
sea aprobar una Convencién en la que se traten todas las cuestiones rela-
cionadas con el Derecho del Mar, teniendo en consideracién los temas
enumerados en el parrafo 2 de la Resolucién 2750 C(XXV) de la Asam-
blea General y la lista de temas y cuestiones relacionadas con el Dere-
cho del Mar que la Comisién sobre la Utilizaciéon con Fines Pacificos de
los Fondos Marinos y Ocednicos fuera de los limites de la jurisdiccién

53 Resoluciéon 3067 (XXVIII) de la Asamblea General “Reserva Exclusiva para fines
pacificos de los Fondos Marinos y Ocednicos y de su subsuelo en alta mar fuera de los
limites de la jurisdiccién nacional actual y empleo de sus recursos en beneficio de la huma-
nidad y convocatoria de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar”, aprobada el 16 de noviembre de 1973.

54 Ibid.
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nacional aprobé oficialmente el 18 de agosto de 1972 y teniendo en
cuenta que los problemas del espacio oceadnico estin estrechamente rela-
cionados y constituyen un todo. 35

En consecuencia podemos afirmar que la Conferencia sobre el Derecho
del Mar fue una Conferencia de representantes de Gobiernos convocada
en virtud de un mandato expreso que figura en una resolucién aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas y limitado solamente a
la aprobacién de una Convencién sobre el Derecho del Mar. Dicha Con-
vencién por su parte no puede obligar a los Estados participantes en la
Conferencia sino después de haber recibido un determinado nimero de
ratificaciones. ¥ De lo que se deduce que, segiin el mandato otorgado a la
- Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar. la misma no fue autorizada
a adoptar resoluciones con caricter normativo y obligatorias para los Es-
tados.

Frente a esta afirmacién cabria preguntarse por qué la Conferencia
adopté resoluciones del tipo de la I y la II, las que de acuerdo a su conte-
nido instituyen ciertos derechos y obligaciones para los Estados firmantes
de la Convencién. > La Resolucién I prevé ciertos derechos para jos Es-
tados firmantes de la Convencién tales como la facultad de participar en
los trabajos de la Comisién Preparatoria. 3 En el caso de la Resolucién II
los Estados firmantes de la Convencién adquieren el derecho de registrar
las inversiones que realicen. 3

Estas resoluciones, destinadas a establecer un régimen transitorio hasta
la entrada en vigor de la Convencién instituyen derechos y obligaciones
que recaen sobre los Estados y 6rganos instituidos en virtud del Tratado
sobre el Derecho del Mar.

¢Como se puede justificar juridicamente que la Conferencia haya
adoptado este tipo de resoluciones cuando carecia de un mandato que la
facultara para aprobar instrumentos con cardcter normativo?

Al respecto algunos autores han adelantado la opinién de que ambas
resoluciones constituyen en realidad acuerdos de aplicacién provisoria en

55 Ibid.

56 Segun el articulo 308 de la Convencién sobre el Derecho del Mar “la Convencién
entrara en vigor doce meses después del depésito del sexagésimo instrumento de ratificacién
o de adhesion”. A/Conf. 62/122. Doc. Of. ONU, Vol. XVII; p. 207.

57 A/Conf. 62/121. Doc. Of. ONU, Vol. XVIIL, pp. 149 a 152.

58 Seguin el parrafo 2 dispositivo de la Resolucién I “la Comisién se compone de los
Representani~s de los Estados y de Namibia representada por el Consejo de las Naciones
Unidas para Namibia, que han firmado la Convencién o adherido a ella”. A/Conf. 62/121.
Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 149,

59 La Resolucién II, en su parrafo 2 expresa que un Estado que ha firmado la
Convencion tiene derecho de presentar a la Comisién una solicitud de registro en calidad
de inversor pionero. A/Conf. 62/121. Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p- 151
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los términos del articulo 25 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, buscando asi justificar su naturaleza normativa.® En este
caso se consideraria que el objeto de dichas resoluciones es el de establecer
mecanismos transitorios hasta la entrada en vigor de la Convencién y para
ello se las ha dotado de la facultad de crear derechos y obligaciones limitado
a dicho periodo.

La Resolucién III, por su parte, se inscribe en un contexto bien di-
ferente al de las Resoluciones I y II. En efecto, este instrumento no se en-
cuentra vinculado a mecanismos transitorios como es el caso de las Resolu-
ciones I y II sino que es formulado en los términos de una declaracién
que aspira a instituir derechos y obligaciones. Por ejemplo, su pdrrafo 1,
a), declara que

las disposiciones concernientes a derechos e intereses con arreglo a la
Convencién se aplicarén en beneficio del pueble del territorio con miras.
a promover su bienestar y su desarrollo. 61

Por su parte, el parrafo 1, b), sefiala que

en el caso de una controversia entre Estados relativa a la soberania
sobre un territorio las partes em esa controversia celebrardn consultas
acerca del ejercicio de los derechos a los que se refiere el apartado a). 62

De la redaccién de ambos pérrafos se deduce que la Resolucién IIT estaria
instituyendo derechos en favor de los pueblos mencionados en sus parra.fos'
1 y 2 con las consiguientes obligaciones para los Estados de respetar dichos
derechos. Cabe destacar que en las condiciones actuales del Derecho Inter-
nacional Publico dichos pueblos carecen de una subjetividad internacional
propia. Creemos que, en ningiin caso se puede justificar que la Resolucién
IIT tenga un cardcter normativo pues, como quedé ya demostrado la Con-
ferencia sobre el Derecho del Mar no puede aprobar resoluciones de valor
normativo. '

En esta seccion ha quedado dcmostrado que la Tercera Conferencia
sobre el Derecho del Mar carece de la facultad de adoptar resoluciones de

60 Cfr. Raymonn Goy, “Les sources de Droit et la Convention-Droit Conventionel et
Droit Coutumier”, en Perspectives de Droit de la Mer & lissu de la Troisiéme Conférence
des Nations Unies. Colloque de Rouen. Este autor considera. que la Resolucién III tiene la natu-
raleza juridica de un verdadero acuerdo. Otro autor, DanieL ViGNEs, expresa que la Reso-
lucién I constituye uno de los raros casos de aplicacién del articulo 25 de la Convenciin de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. Ver Vignes, D., “Notes sur la terminaison des tra-
vaux de la Troisidme Conférence sur le Droit de la Mer et sur la portée des textes adoptés a
Montego Bay le 10 Décembre 1982, Annuaire Francais de Droit International, 1982, p. 794
y s.

61 Ver A/Conf. 62/121. Doc. Of. ONU, Vol. XVII, p. 152.

62 Ibid
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caricter normativo pues tal competencia no figura en su mandato. Queda
aun por analizar si dicha competencia no le ha sido reconocida por otro
instrumento adoptado luego de su convocatoria o después de finalizados
sus trabajos que cuente con el aval de los Estados participantes. En la si-
guiente seccién abordaremos el andlisis de dicha cuestién.

2. Implicancias de la : inseparabilidad referida en el acta final sobre el
valor juridico de la Resolucion 111

A continuacién analizaremos si con posterioridad a la convocatoria de
la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar, los Estados participan-
tes le acordaron la competencia de adoptar resoluciones con caricter nor-
mativo.

Merece ser considerada en tal sentido, el Acta Final de la mencionada
Conferencia, instrumento que como se sabe fue firmado por un grupo de
Estados que participaron en la misma y en cuyo pérrafo 4Z sc deciara que
la Convencién y las Resoluciones I a IV "onstltuyen un ‘“‘conjunto inse-
parable”. 6

Se trata de saber si dicho péarrafo puede tener alguna implicancia res-
pecto al valor normativo de las Resoluciones aprobadas por la Tercera
Conferencia y en particular respecto a la Resolucién III.

Recordemos que el parrafo 42 alude a la Convencidn y a las Resolucio-
nes I al IV como un “conjunto inseparable” en oportunidad de referirse
a la etapa en la que dichos instrumentos fueron aprobados por la Tercera
Conferencia durante la cual la Presidencia formul6 una declaracién expre-

- sando que constituian “un conjunto indivisible”. & : '

Sin embargo el hecho de que la declaracion haya sido recogida en un
parrafo del Acta Final de 1a Conferencia puede generar ciertas consecuen-
cias en el plano juridico para los Estados firmantes del instrumento, pues
se estarian asociando a la declaracién ‘de la Presidencia.

Entre las posibles interpretaciones de la inseparabilidad se encuentra
la que afirma que la misma equipara el valor juridico de las resoluciones
con el de la Convencién en cuanto las pnmeras formarian parte mtegrante
del Tratado.

Sin embargo creemos que esta interpretaciéon tendria mayor asidero

para el caso de las Resoluciones I y 11 las que como ya vimos pueden tener
un estatuto juridico equiparable al de las disposiciones de la Convencién

63 Tbid, p. 151.
64 Declaracion de la Presidencia durante la 181* sesién (30 de abril de 1982). Doc.
Of. ONU, Vol. XVI, p. 157.
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pero no se apllcaria al caso de la Resolucién I11 que guarda con el Tratado
una relacién bien diferente,

Si analizamos los antecedentes de la Resolucién-III en el curso de los
trabajos preparatorios de la Tercera Conferencia encontramos que la in-
clusion de un texto similar a través de la disposicion transitoria en el pro-
yecto de Convencién fue motivo de ob]ec1on por parte de algunas delcga~
ciones. 8 :

Justamente la inclusién de un texto similar al de la disposicién tran--
sitoria a través de una Resolucién de la Conferencia obedcceria al pedido
de estas delegaciones de dar a este instrumento una ubicacién fuera de la
‘Convencién misma. 66

Seria entonces contrario al compromiso realizado durante los trabajos
de la Conferencia admitir que por via del Acta Final se estuviera mtcgrando
la Resolucion IIT al texto de la Convencidn.

De lo que a nuestro juicio se desprende que en el caso de la Resolucién
IIT la inseparabilidad no puede tener por efecto integrar el texto de la
misma a las disposiciones de la Convencioén.

En consecuencia el parrafo 42 del Acta Final no afectaria el estatuto
juridico de la Resolucién III, la que . por haber sido adoptada por una
Conferencia Internacional que carecia del mandato de adoptar resolucio-
nes con caracter normativo, constituye un instrumento desprovisto de
todo valor obligatorio para los Estados que la rechazan, no pudiendo
crear respecto a ellos derechos ni obligaciones.

CONCLUSION

En el curso de este trabajo se ha expresado que la Resolucién III
es un instrumento que instituye derechos en favor de los pueblos no auté-
nomos y de los pueblos sometidos a la dominacién colonial y obligaciones
correlativas para los Estados respectivos. Esta situacién también se opera
respecto a los territorios objeto de controversias entre Estados previstos en
el parrafo 1 b) de la Resolucién III.

Pero en el curso de este trabajo ha quedado establecido también que
la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar fue convocada en virtud
del mandato expreso y limitado solamente a la aprobacién de una Conven-

65 El articulo 318 de la Convencién sobré el Dereche del Mar expresa: “Los anexos
son parte integrante de esta Convencién y, salvo que se disponga expresamente otra cosa
toda referencia a la Convencién o a una de sus partes constituye asimismo una referencia
a los anexos correspondientes”. A/Conf. 62/122. Doc. Of. ONU, Vol. XVIIL, p. 209.

66 Ver el Informe del Presidente sobre la Cuestion de la Participacién en la Conven-
cién. A/Conf 62/L. 86, parrafo 19. Doc. ONU, Vol. XVI, p. 206.

—132—



cién sobre el Derecho del Mar. De lo que surge que si nos atenemos a la
competenaa asignada a la conferencia en oportunidad ‘de su convocatoria
la misma no estaba autorizada a adoptar resoluciones con cardcter norma-
tivo y obllgatorlas para los Estados. En consecuencia la Resolucién III no
podria instituir determinadas obligaciones respecto a aquellos. Estados. que
no la reconocen.

Sin embargo la referencia introducida en el Acta Final por la que se
declara que las Resoluciones I a IV constituyen un conjunto inseparable
con la Convencién permlte "deslizar entre las diversas interpretaciones que
los instrumentos citados tienen un valor normativo equivalente.

- Como se sabe, el Acta Final fue firmada por los Estados que participa-
ron en la Conferencia los que estarian prestando su asentimiento a que
la Convencién y las Resoluciones constituyan un todo indivisible. Por esta
via se introduciria la posibilidad de que se restituya a la Resolucién III un
valor normativo que no puede tener si nos atenemos a la facultad de la
Conferencia sobre el Derecho del Mar para aprobar instrumentos de ese
cardcter.

Creemos que los aspectos sefialados son suficientes como para alertar a
un Estado que no acepta el régimen establecido por la Resolucién III so-
bre la necesidad de expresar de manera inequivoca su rechazo a dicho ins-
trumento en base a una fundamentacién juridica. .

Para la Repiiblica Argentina la Resolucion IIT 1 b) al admitir que se
puedan extender las disposiciones de la Convenciéon en beneficio de los
territorios o auténomos, no obstante la existencia de una controversia en-
tre Estados, estarfa contrariando los principios establecidos por las Re.
soluciones de la Asamblea General sobre “la cuestién Malvinas”.

La declaracién del 5 de octubre de 1984 traduce en consecuencia el
deseo de las autoridades argentinas de excluir la aplicacién de la Resolucion
IIT a “la cuestién Malvinas”. La declaracién no expresa un rechazo categé-
rico de la Resolucion III en su conjunto recurriendo en cambio a la reafir-
macién de la aplicaci(’)n de las Resoluciones de la Asamblea General a “la
cuestiéon Malvinas™ con el objeto de 1mped1r todo tlpo de actividades en .
las jurisdicciones maritimas basada en una interpretacion de dicho instru-
mento. Creemos que por esta via la Argentina plantea una incompatibili-
dad entre las Resoluciones de las Naciones Unidas y una Resolucién apro-
bada por una Conferencia Internacional convocada por ese organismo.

En consecuencia la declaracién argentina estaria expresando un rechazo,
de la Resolucién III aunque de manera parcial al excluir su aplicacién a
“la cuestién Malvinas”. Pero lo que la declaracién no expresa es un' re-
chazo de la Resolucién III como instrumento adoptado por la Conferencia
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. sobre e] Derecho del Mary al respecto conmderamos que existia un buen
numero de ‘razones para sefialar que al instituir este instrumento derechos
y obligaciones que afectan a los Estados estaba excediendo los limites con:
feridos a la Conferencia en oportunidad de su convocatoria. Ademis la
Resolucién 111 inclufa ciertos aspectos que contradecian principios estable-
cidos en las Resoluciones de la Asamblea General respecto al tratamiento
que debfan seguir ciertas controversias sobre territorios no auténomos co-
mo es el caso de Malvinas.

Cabe preguntarse por la naturaleza juridica de la declaracién argen-
tina, vale decir si la misma constituye una reserva, una declaracién inter-
pretativa o una mera declaracién de tipo politico. Creemos que para abor-
dar esta cucstién seria necesario tomar posicién previamente sobre el sen-
tido que correcponde asignar al pdrrafo 42 del Acta Final cuando declara
que “la Convencién y las Resoluciones I a IV constituyen un conjunto in-
separable”. . .

Si se supone que el sentido de la mseparablhdad es el de mtegrar las
‘résoluciones a la Convencién, entonces toda declaracién hecha por un Es-
tado en oportunidad de la firma del tratado por el cual excluyera respecto
aélla aphcacnén de una disposicién del mismo de manera parc1al o total
constituiria una reserva.

Cabe destacar que el articulo 310 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar prohibe formular reservas a los Estados
en oportunidad de la firma, de la ratificacién o de la adhesién.

Por el contrario si se admltc que la “inseparabilidad” no tiene por
efecto integrar las Resoluciones I a IV a la Convencién, la declaracién ar-
gentina no podrfa ser considerada una reserva en sentido estricto. En su
declaracién del 5 de octubre el Gobierno argentino formul6 su propia in-
terpretacion sobre el sentido-de 1a “inseparabilidad” mencionada en el pi-
rrafo 42 del Acta Final, rechazando que las Resoluciones I a IV puedan
~ser consideradas como parte integrante de la Convencién. De este modo
-’ procur6 tambxén dejar establecido que la declaracién argentma no podia
- ser con51derada como una reserva en sentido estricto.

~ En nuestra oplm’én la mseparabllldad no tiene una significacién de-
terminada y en tal sentido el Acta Final no aporta otros elementos de
juicio como para formular una interpretacion precisa al respecto. Si anali-
zamos los trabajos desarrollados en el curso de las negociaciones que pre-
cedieron la elaboracién. del texto de la Convencién encontramos que la
insercién de:la Resolucién III como un instrumento ajeno al texto de la
Convencién fue una condicién esencial para su inclusién como docu-
mento oficial de la Conferencia. En consecuencia respecto a la Resolucién
III desechamos toda interpretacién que le acuerda un valor normativo
equiparable al de. las dlsposmlones de la Convencién. '
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Si bxen en el texto de 1a declaracxén del 5 de octubre de 1984 se re-
curre a la expresxén reserva, cTeemos que la misma constituye en realidad
una- declaracién que no modifica ni excluye las disposiciones del tratado
en su aplicacién para el Gobierne argentino conforme lo autorizado por
el articulo 310 de la Convencién sobre el Derecho del Mar,.

v ‘CarLos F. TAGLE
Universidad de Buenos Aires

ANEXO I

' DECLARACION HECHA POR EL GOBIERNO ARGENTINO EL 5 DE OCTUBRE
DE 1984 EN OPORTUNIDAD DE LA FIRMA DE LA CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR:

. .La Reptiblica Argentina al firmar la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, hace la siguiente declaracién, sin perjuicio de las que pueda formular ‘en
cualquier otra oportunidad pertinente, incluso al momento de su ratificacién del Tratado.
“La firma de la ‘Convencién por parte del Gobierno argentino no implica aceptacién’
del Acta Final de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar y a ese respecto la Repiblica Argentina, como lo hiciera en su declaracidn escrita
del 8 de diciembre de 1982 (A/Conf. 62/WS/35), hace expresa su reserva en el sentido
de que la Resolucién III, contenida en el Anexo I de dicha Acta Final, no afecta en
modo alguno la “Cuestién de las. Islas Malvinas (Falkland)”, la cual se encuentra regida
"por las resoluciones especificas de la Asamblea General 2065 (XX), 3160 (XXVIII), 31/
49, 37/9 y 38/12, adoptadas en el marco del proceso de descolonizacion. :
. En este sentido y teniendo ‘en cuenta que las Islas Malvinas, Sandwich del éur 'y
-Georgias del Sur forman parte integrante. del territorio argentmo, el Gobierno argent.mo'
manifiesta que en ellas no reconoce ni reconocera la titularidad ni el ejercicio por cualquier
otro Estado;, comunidad o entidad, de ningin derecho de jurisdiccién maritima que - pre-
tenda ampararse en una interpretacién de la Resolucién III que vulnere los derechos de la
Axgentina sobre las Islas ‘Malvinas, Sandwich del ‘Sur y Georgias del Sur y las éreas
maritimas correspondientes, Por ¢onsiguiente, tampoco reconoce ni reconocera y considerar
nula cualquier actividad o medida que pudiera realizarse o adoptarse sin su consentimiento
con referencia a esta cuestién, que el Gobierno argéntino considera de la mayor meortam:la
-En tal sentido el Gobnemo -argentino entendera que la materializacién de. actos de la
mturaleza antes mencionada es contraria a las referidas resoluciones adoptadas por las Na-
ciones Unidas, cuyo claro ob)eh#o es la solucién pacifica de 1a disputa de soberania .sobre
las Islas por la via de las megociaciones bilaterales y com los buenos oficios del Secretano
General . de las Naciones Unidas.
Adeinés, la Reptiblica Argentina entiende que al refenrse el Acta Final, en su pérrafo
42, a que la Convencién ‘junto: con las Resoluciones I a IV _constituye un conjunto’ insepa-
rable’, meramente describe el ‘procedimiento” que se sigui6_para evitar en la Conferencia
una serie de votaciones separadas sobre la Convencién- y las Resoluciones. La Corvencién
misma claramente establece en su articulo 318 que sblo- sus anexos forman parte integrante
de ella, por lo que todo instrumento o documento aun cuando haya sido adoptado por
la Conferencia no frrma parte mtegrnm,e de la Convencxdn de las Naciones Unidas sobre
al mehn dpl Mnr" :
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LA CUESTION DE LA JURISDICCION EN EL
R1O DE LA PLATA

SUMARIO. 1. IntropucaéN, — II. EL Tratapo pe 1973. — II1. LimiTe Unico Y
LiMiTEs MOLTIPLES, — IV. NORMAS QUE SE APLICAN EN TODO EL Rfo. — V. Nor«
MAS QUE SE APLICAN EN LAS ZONAS DE JURISDICCION EXCLUSIVA: 1. Franjas de juris-
diccién exclusiva. 2. Las islas. — VI. NORMAS APLICABLES A LA ZONA COMUN: 1,
Derechos de los riberefios. 2. Jurisdiccion concurrente. 3. Criterios establecidos para
la atribucién de jurisdicciones: a) Bandera del buque. b) Proteccién de intereses
fundamentales de las Partes. c) Adjudicacién de zomas para la exploracién y explo-
tacién de los recursos del lecho y del subsuelo. d) Administracién del canal. e)
Puerto de procedencia o de destino. f) Mayor preximidad a .una de las franjas de
jurisdiccién exclusiva. — BIBLIOGRAFiA.

‘I. INTRODUCCION

El Rio de la Plata lleva hacia ¢l Océano Atlintico las aguas de una
cuenca de cerca de cuatro millones de kilémetros cuadrados de superficie
pertenecientes a la Argentina, el Brasil, Bolivia, Paraguay y -Uruguay.
Tiene una longitud de 342 kilémetros desde su origen en el paralelo de
Punta Gorda hasta su limite exterior que estd constituido por la linea
recta imaginaria que une Punta Rasa del Cabo San Antonio con Punta
del Este. Su anchura es de 1850 metros en su nacimiento y de 221 kild-
metros en su desembocadura. Cubre una superficie aproximada de 32.000
kilémetros cuadrados. Se caracteriza por su poca profundldad por lo que
la navegacién debe ser asegurada mediante un dragado continuo. '\

La Argentina y el Uruguay son los dos riberefios de este rio. Se han
sostenido - diversas posiciones sobre la naturaleza juridica de estas aguas.
Asi, se las ha considerado como un estuario, como una bah{a, como un rfo,
como una bahfa histérica o como una combinacién de rio y estuario. Pero
entre los riberefios hubo coincidencia en considerarlo como un rio, rei-
vindicando para sf, con exclusién de terceros, la soberania sobre el mis-
mo. “una soberanfa comiin e irrenunciable sobre las aguas rioplatenses™. !

Durante afios su delimitacién fue objeto de negociaciones. entre la
Argentina y el Uruguay que no culminaron exitosamente. La razén de
este fracaso es que se insistia en fijar un limite dnico. A este respecto cada
uno de los Estados mantenfa posiciones irreconciliables entre si: la Argen-
tina reivindicaba la linea del Thalweg para las regiones del Plata supe- -
rior y del Plata medlb el Uruguay propiciaba el criterio de la linea
media. 2. -

.,

1 Tanom,{, “Las relaciones argentino-uruguayas y su status juridico”, Estrategia, n° 1,
p. 97.

2 Frengel, “El estatuto 1nternac10nal del Rio de la ‘Plata”, La Ley, 28 de abril de
1975, p. 1; Lipen, La Argentina y sus claves geopoliticas, Buenos Aires, 1974, p. 67.
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En el curso-de este siglo se celebraron acuerdos entre los riberefios
que se referian al Rio de la Plata. Por el Protocolo Sdenz Pefia-Ramirez del
5 de enero de 1910 se acuerda un statu quo en lo referente a la navega-

" cién y €l uso de las aguas, el statu quo de 1910: 3

la navegacién y el uso de las aguas del Rio de la Plata continuaré sin
alteracién, como hasta el presente, y cualquier controversia que con ese
motivo pudiere surgir, sera allanada y resuelta con el mismo espiritu
de cordialidad y buena armonia que ha existido siempre entre ambos
Ppaises. :

Este principio es reiterado en la Declaracion conjunta sobre el Li-
mite Exterior del Rio de la Plata de 1961, la que establece asimismo, co-
mo su nombre lo indica, el limite exterior del rio fijindolo en la linea
recta imaginaria que une Punta del Este con Punta Rasa del cabo San
Antonio. Esta linea serd también la linea de base* “para fijar las respectivas
fajas de mar tcrritorial Y zonas contiguas y adyacentes”. *

En el Protocolo del Rio de la Plata, suscripto el 14 de enero de 1964,
los dos Estados reiteran lo establecido por los dos instrumentos anterior-
mente citados. Se prevé la ejecucién del Plan de Levantamiento Integral
del rio, el que “no alterard las jurisdicciones que los paises riberefios han
venido ejerciendo en el Rio de la Plata, inica que ambos gobiernos
reconocen sobre dicho Rio”. :

Frente a esta situacién de indefinicién juridica, las diversas activida-
des desarrolladas por los Estados en el rio fueron: ocasionando inciden-
tes. Esta situacién se acrecent6 en forma alarmante en los primeros afios
de la década pasada, con incidentes producidos tanto en el rio como en
su frente maritimo. 3

3 Barpenis, “Régimen juridico internacional del Rio de la Plata”, Régimen juridico del
Rio de la Plata, Buenos Aires, 1969, p. 38. Zavara Omriz, “Los problemas del Rio de ia
Plata”, Estrategia, n® 1, p. 108.

4 La Declaracién de 1961 originé protestas por parte de algunos terceros Estados. Sobre
esta cuestién, ver: Bamrpemrs, ob. cit., pp. 31 y ss.; Anuario Uruguayo de Derecho Interna.
cional, v. 11, 1963, pp. 357 y ss.; Estrategia, n® 1, pp. 100 y ss.

5 Durante este periodo se produjeron los siguientes incidentes: entre los buques “Ka-
linga” (argentino) y “Vitta” (britdnico) con motivo de una operacién de alijo (26 de
noviembre de 1971); por la misma causa entre los bugues “Don Segundo Sombra” (argen-
tino) y “Capitdn Costis” (griego) (23 de abril de 1971); con motivo de la operacién de
limpieza de tanques por el “BT San José” (11 de octubre de 1971); por la varadura del
buque hidrogrifico “ARA Comandante Canepa” (8 de abril de 1972); colisién e incendic
de los buques “Royston Grange” (britanico) y “Tien Chee" (liberiano) (11 de mayo de
1972); detencién del buque de bandera griega “Mykinai” (5 de julio de 1952); sobrevue-
los (agosto de 1972); con el buque de bandera griega “Capitin Xilas" (3 de agosto de
1972); desaparicién de una boya verde luminosa (13 de septiembre de 1972); detencién
de los pesqueros argentinos “Marien” y “Miguelito” (22 de noviembre de 1972), e incidente
entre el buque argentino “Segundo Sombra™ y el noruego “Straustrand” con motivo de una
operacion de alijo (26 de enero de 1973).
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En julio de 1972 se iniciaron eonversaciones entre los dos Gobiernos
en procura de un entendimiento que evitara la reiteracién de los men-
cionados incidentes. Este primer paso llevé a ambos Estados a intentar
obtener resultados permanentes. Con este motivo se realizaron 19 reunio-
nes, alternativamente, en Buenos Aires y Montevideo, con excepcién de
la iiltima que se realiz6 en Punta del Este. El resultado de estas negocia-
ciones fue la firma el 19 de noviembre de 1973 en la ciudad de Montevi-
deo del Tratado del Rio de la Plata y su Frente Maritimo, que entré en
vigor el 12 de febrero del afio siguiente con el canje de los instrumentos
de ratificacién en Buenos Aires.

II. EL TRATADO DE 1973

\ _ i Tratado de 1973 se refiere a dos regiones de distinta naturaleza:
. la maritima y la fluvial. Por ello la regulacién normativa que se acuerda
a cada una de ellas es también diferente.

En el primer caso, 4mbito maritimo, se establece un limite \nico. El
articulo 70 dice:

El limite lateral maritimo y el de la plataforma continemtal entre la
Repiiblica Argentina y la Repiblica Oriental del Uruguay estd definido
por la linea de equidistancia determinada por el método de costas adya-
centes, que parte del punto medio de la linea de base constituida por la
recta que une Punta Rasa-del Cabo Sen Antonio (Remiblica Argentina)
con Punta del Este (Reptiblica Oriental del Uruguay).

En esta Parte, la segunda del Tratado, se establecen normas sobre na-
vegacién, pesca, contaminacién e investigacién, Se prevé la constitucién
de una Comisién Técnica Mixta, con sede en la ciudad de Montevideo,
compuesta por igual nimero de delegados por cada pais. Esta Comisién
estd encargada de la realizacion de estudios y de 1a adopcién y coordina-
cién de planes y medidas relativos a la conservacion, preservacion y racio-
nal explotacién de los recursos vivos y a la proteccion del medio marino

en la zona de interés comin de pesca que se establece por el articulo 73
del Tratado.

La primera Parte del Tratado, a lo largo de 69 articulos, se ocupa
de la regulacién del espacio fluvial. Para’ poder interpretar correctamente
el iconjunto de normas que se refieren al rio, debemos recurrir al Predm-
. bulo del Tratado que nos dice que los dos Estados lo celebraron con un
propoésito:  “eliminar las dificultades que puedan derivarse de toda situa-
cién de indefinicién juridica con relacién a sus iguales derechos en el Rio
de la Plata”. Con este fin deciden “dar solucion definitiva” a los proble-
mas que existian teniendo en cuenta las caracteristicas especiales de¢ este
territorio fluvial.

‘Ambas Partes ’abandonan las conocidas posturas utilizadas casi inva-
riablemente por los Estados para fijar sus fronteras en rios contiguos: la
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linea del Thalweg o la linea media. De esta forma dejan de lado las posi-
ciones que habian tradicionalmente sostenido, con el convencimiento de
gue ni una ni otra hubieran podido solucionar por si mismas satisfactoria-
mente los problemas emergentes de las actividades realizadas en esta zona.
Surgid, entonces, un ordenamiento juridico con bases pragmdticas que pre-
senta un sistema original, que tiene en cuenta las exigencias de buena
vecindad internacional, asi come las caracteristicas tan propias de este
rio, para lograr de esta manera un aprovechamiente racional e integral
de sus recursos conferme con la evolucion del derecho de gentes en materia
de rios internacionales. ¢ '

- Luego del 19 de noviembre de 1973 se creyd ver en el texto del Tra-
tado el triunfo de uma u otra de las posiciones tradicionalmente sostenidas
por los riberefios: esto surge, por ejemplo, de los debates parlamentarios
y en la reaccién de algunes medios periodisticos.? Pero ahora, a doce
afios de sa firma, parece innecesario, y por demds superfluo, insistir en
lo mismo. Lo que podemos observar es que se adoptaron soluciones que
responden a criterios realistas, teniendo en cuenta los legitimos intereses
de una y otra parte. El resnltado permite abrir perspectivas nuevas en las’
relaciones entre los dos pafses en diversos 4mbitos en los que hasta enton-
ces no se habia podido trabajar debido a las diferencias que los separaban
en el rio.

Es cierto que en el Tratado aparecen algunas formas ingeniosas de
redaccién para expresar algunos criterios, pero estas formas son, precisa-
mente, el resultado de lo que, en definitiva, el Tratado expresa. As{ por .
ejemplo, en lo relativo a los canales situados en aguas de uso comiin, el Es- -
tado que los construye y los mantiene, y por lo tanto los administra, es la Ar-
gentina. Podria objetarse que hubiera sido preferible decirlo con todas las -
letras. Pero, sin emiargo, el Tratado prevé que cualquiera de las Partes
puede construir un nuevo canal y, por lo tanto, si €l Uruguay lo construye,
serd este pais el quc lo administre. También debe tenerse en cuenta el
articulo 13 que expresa que las responsabilidades en el mantenimiento,
administracién y reglamentacion de los canales se distribuyen razonable-

. mente a través de la Comision Administradora, atento los intereses espe-
ciales de cada Parte y las obras que cada una de ellas hubiere realizade.

Para otras situaciones se sigue el criterio que asigna la ,unsdmcnon
del Estado cuya franja costera esté més proxima. Cabe preguntarse si aqui
nos referimos a la linca media del rio. Si analizamos fa cuestidn sin pro-

Gumm,‘ﬂTnhbﬂnndehﬂamymFmMam“ Tratado de
Bmites dol Rio de la Plate, Martevideo, 1973, p, 67.

7 Repiblica Oriental del Umguay, Camnmdem&mnna«nles Legislativos
e Inmtermacionsies del Conseje de Estado, Anexo I al Repartide N9 248, Montevideo, enero
de 1974; Repiblica Argentine, Cimara de Senadores de la Nacién, Diaric de Sesionss;
enere 31 de 1974, nmygkpﬂmﬂrmm:hmon*
m“ﬂyﬁhm;mﬁw;&

‘—l39-‘-~.




fundizar podria contestarse afirmativamente. Pero no es asf, ya que las
franjas costeras no son lineas fijas sino movibles y, ademds, deben hacer
las inflexiones necesarias para incluir los canales de acceso a los puertos
y no sobrepasar los veriles de los canales situados en las aguas de uso co-
mun. Por lo tanto, la linea que divide jurisdicciones en los casos en que
debe aplicarse este criterio no coincide necesariamente con la linea
media.

Esta primera Parte del Tratado comprende 13 capitulos en donde se
regulan diversas cuestiones: jurisdiccién, navegacién y obras, practicaje,
facilidades portuarias, alijos y complementos de carga, salvaguardia de la
vida ' humana, salvamento, lecho y subsuelo, islas, contaminacioén, pesca
e investigacién cientifica. Se crea una comisién mixta que se denomina
Comisién Administradora del Rio de la Plata (CARP), compuesta por
igual niimero de delegados por cada pafs: cada delegacién tiene un voto.
Esta Comisién goza de personalidad juridica para el cumplimiento de sus
fines y su sede principal estd en la isla Martin Garcfa. Entre las funciones
‘que se le asignan distinguimos:

— la realizacién de investigaciones cientificas relacionadas con los recur-
sos vivos y la prevencion de la contaminacion. La Comisién Adminis-
tradora ha iniciado estudios sobre estas cuestiones,

— el dictado de normas reguladoras de la actividad de pesca en el rio
en relacidon con la conservacién y preservaciéon de los recursos vivos.

— la coordinacién de las normas sobre practicaje, ayudas a la. navegacion,
adopciéon de planes, manuales y medios de comunicacién comunes en
materia de busqueda y rescate. :

— el establecimiento de zonas de alijo y complemento de carga.

— efectuar las comunicaciones que prescribe el Tratado que realice.

Asimismo, el Tratado establece un procedimiento de solucién de con-
troversias: negociaciones directas y procedimiento conciliatorio a través
de Ja Comisién Administradora. Las controversias acerca de la interpreta-
cién o aplicacién del Tratado pueden ser sometidas a la Corte Interna-
cional de Justicia.

~III. LfMuTe ONico v LfMITES MOLTIPLES
Hemos sefialado que la Primera Parte del Tratado de 1973 establece
un sistema normativo original. EHo es asi porque no se fija un limite tinico,

sino limites multiples mediante un complejo orden normativo que tiene
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como base los “iguales derechos” de los riberefios en este espacio flu-
vial.# Para mejor explicarlo es necesario aclarar algunos conceptos.

En primer lugar debemos sefialar que el reparto de competencias o
jurisdicciones entre los diversos sujetos del derecho de gentes es una de.
las funciones esenciales de este derecho: es decir, el Derecho internacional
es el delimitador de competencias estatales o, dicho de otro modo, este .
orden e]erce la funcion de¢ reglar los dmbitos de validez de dichas compe-
tencias. * En principio el espacio al que se limita la validez del orden ju-
ridico del Estado se denomina territorio.'® En consecuencia este ambito
de validez espacial del orden juridico de un Estado se extiende hasta sus
limites internacionalcs y no mds alld. Si eso ocurre con la totalidad de
sus normas, nos hallamos en presencia de un limite internacional tunico,
que es la solucién adoptada generalmente por los Estados. Se suele decir
que este limite coincide con el de la soberania de ese Estado. Al respecto
cabe sefialar que la palabra soberania es ambigua pues denota ideas dife-
rentes de acuerdo con el contexto en el que es utilizada. Por ejemplo,
equivale a independencia, supremacia territorial, la mas alta autoridad, etc.
Un autor propone prohibirla del vocabulario del Derecho internacional
piblico, con lo que entonces habria base suficiente para disolver los atri-
butos de la soberanfa —en su connotacién del poder del Estado para actuar
conforme a su libre voluntad dentro del Hmite del derecho de gentes—
en una cantidad de “competencias” separadas que puede ejercer un Esta-
do, en relacién, por ejemplo, a sus poderes de supremacia territorial exclu-
siva 0 a sus poderes para regular conductas de sus nacionales en el ex-
tranjero. I! Sin embargo, podemos retener uno de los conceptos que se
atribuye a este término para cuando nos referimos al caso de un limite
internacional inico, entendiendo entonces la soberanfa como la suma de
las diversas competencias que pertenecen a un Estado, 12 es decir la suma
de todas las jurisdicciones.!®* Pero cuando existe un limite internacional
.multiple no es posible hablar de un limite de la soberania del Estado pues
cada jurisdiccion tiene un lfmite particular y ninguno de ellos podré ser
llamado limite de la soberanfa. 14 :

8 Frenker sefiala que el Tratado Ems-Dollart presenta caracteristicas similares, ob. cit.,
pp. 1 y 2. Sin embargo cabe recordar que el Tratado de Ems-Dollart en su articulo 46,
primer pérrafo, sefiala que sus disposiciones no afectan la cuestion del curso de la frontera
en el estuario del Ems. Y agrega que “cada Parte Contratante reserva su posicién juridica
al respecto”. Sobre el régimen establecidv por el Tratado Ems-Dollart ver: UNTS, vol.
509, p. 64; UNTS, vol. 509, p. 123; Taevinanus, “Der deutsch~niederl§ndische -Ems Dollart-
Vertrag”. Z.a.6R.V., 23 (1963), pp. 536 y ss.

9 Diez pe Vu.Asco Instituciones de Derecho Internacional, Madnd 1976, p. 52.

10 Keraen, Teoria General del Estado, Madrid, 1934, p. 183.

11 Venzuon, International Law in Historical Perspective, Leyden, 1968, vol. I, p. 265.

12 BINDSCHEDLER, Betrachtungen iiber die Souverinitit”, Recueil d’études de droit in-
ternational en homage & Paul Guggenheirm, Gmebra, 1968, p. 169.

13 Bamprris, ob. cit, p. 19.

14 Banmeais, - ob. cit.,, p. 19.
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La jurisdiccién de un Estado implica el derecho del mismo a ejercitar
una parte de su poder. Es un concepto diferente del de poder interno del
Estado o de su capacidad constitucional y, por cierto, es diferente del de
ia soberania, I* aunque, como lo sefialara la Corte permanente de Justicia
internacional, la jurisdiccién “es una de las mds obvias formas del ejer--
cicio del poder soberano”.!® No cabe duda de que un Estado puede
libremente dictar normas para regular conductas en la forma que desce
y con el fin que quiera. Pero, como sucede con otros atributos de la sobe-
rania, esta libertad estd sujeta a que el Estado tenga un titulo vilido para
hacerlo. El titulo vilido lo adquiere al actuar dentro de la jurisdiccién
que le reconoce el derecho de gentes. Si se realiza un acto contrario a lo
precripto por el Derecho internacional, las consecuencias del exceso de
jurisdiccién originan un ilicito internacional: el Estado perjudicado puede
protestar o interponer una reclamacién internacional por los dafios que se
le causaron. Asimismo, si el Estado no tiene competencia para ejercer una
determinada accién, ésta podria eventualmente ser ignorada por el resto
de los Estados o ser tratada como invilida. :

La jurisdiccién se relaciona con el derecho de los Estados a regular
conductas. No importa si esa regulacién se traduce en medidas legislati-
vas, administrativas o judiciales. Cualquiera sea la forma que se emplee
la jurisdiccién puede otorgar el derecho a adoptar normas legales o bien
a otorgar el derecho al Estado a hacerlas cumplir coercitivamente en un
caso dado.' Un FEstado, aunque esté capacitado para adoptar normas
legales, es decir, dictar una ley que se va a aplicar en un caso dado, no
necesariamente estd capacitado para hacerla cumplir.

Existen situaciones en que por diversas circunstancias son varios los
Estados que pueden vilidamente regular determinadas conductas. Por
ejemplo, teniendo presente la atribucién de nacionalidad conforme el cri-
terio del ius soli o del ius sanguinis la Argentina y Bélgica pueden regu.
lar vdlidamente la obligacién de prestar servicio militar a un individuo
que para cada uno de los Estados es considerado nacional. Lo mismo
sucede en materia impositiva. En estos casos la jurisdiccion es concu-
rrente, en vez de exclusiva. Si uno de los Estados se ve privado de poder
legislar en alguna de estas materias, ello es en virtud de la existencia de
un tratado.. Por esta razén se han celebrado numrerosos acuerdes interna-
cionales destinados a regular la prestacién del servicip militar en casos
de doble nacionalidad o a evitar la doble imposicién.

El Rio de la Plata es un espacio fluvial en el cual, en principio, am-
bos Estados tienen jurisdiccion concurrenge. $in embargo, por medio del

15 MaNN, “The doctrine of jurisdiction in Iﬁtemaziml Law”, Studfd in Interpatio-
nal Law, Oxford, 1973, pp. 3 y ss. .

16 CP.LIL, série A/B, (1933), n? 53, p. 48.

17 Hanms, Cases and material on Interngtional Law, Londres, 1973, p. 235,
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Tratado de 1973 los Estados han querido ordenar el ejercicio de la juris-
diccién por parte de uno o del otro. De esta manera el Tratado priva a
cada uno de los riberefios del ejercicio de su jurisdiccién en una zona
determinada o sobre una materia dada o sobre ciertas personas, en bene-
ficio del otro, les otorga jurisdiccién exclusiva en algunos supuestos o
mantiene esa jurisdiccién concurrente en otros. El Tratado establece,
entonces, multiples limites, ya que cada jurisdiccién tiene su limite par-
ticular. Cuando el Tratado reconoce que una de las Partes ejerce una
‘determinada jurisdiccién, por ejemplo en materia de pesca, prevencién
de la contaminacién, etc., estd reconociendo a ese Estado el derecho de
legislar sobre esa materia asf como el de ejercer el control de su cumpii-
miento. 8 En otras palabras, el objeto de toda la regulacién contenida
en esta primera Parte del Tratado es determinar los criterios para la
atribucién de jurisdicciones y, en consecuencia, tener la certeza en cada
caso de cudl es la ley que debe ser aplicada y quién el encargado de ha.
cerla cumplir. Asf se ha sostenido, con razén, que esta regulacién norma-
‘tiva constituye un estatuto que regula detenidamente cada uno de los
usos que los riberefios o terceros hacen del rfo y determina en cada caso
cudl ser4 el derecho aplicable y la autoridad competente. ¥

Para alcanzar el objetivo perseguido, en esta Parte del Tratado se
formulan tres tipos de normas: normas que se aplican en todo el rio;
.normas que se aplican en las denominadas zonas de jurisdiccién exclu-
siva y en las islas; normas que se aplican en la zona de uso comin.

IV. NORMAS QUE SE APLICAN EN TODO EL Rfo

Algunas de las dlSpOSlClOIlCS del Tratado tienen como émblto de
validez espacial a todo el rio.

i) Libertad de navegacién para los buques de las banderas de las
Partes. El articulo 7 establece que los corriberefios se reconocen recipro-
camente, a perpetuidad y bajo cualquier circunstancia, la libertad de
navegacion en todo el rio para los buques de su bandera. Es decir que
la mds amplia libertad de navegacién para los buques argentinos y uru-
guayos es reconocida en todo el rio y no sélo en las aguas de uso comun.
El reconocimiento se efecttia “a perpetuidad y bajo cualquier circunstan-
cia”, lo que 1mp11ca la consolidacién de “la vigencia del principio aun
en circunstancias excepcionales, como las de conflicto armado”. 2

Esta no es la situacion que rige para los buques de terceras banderas.
Para ellos el articulo 11 establece que gozarin de los derechos que a su

18 GonzALrz LaPevre, El Estatuto del Plata, Momtevideo, 1978, p. 9.
19 LuriNaca, ob. cit., p.. 65; Frenker, ob. cit.. p. 1; LUoer, ob. cit., p. 67.
20 Lueinacct, ob. cit., p. 76.
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favor se acuerdan sélo en las aguas de uso comin ‘“‘sin perjuicio de los
derechos ya otorgados por las Partes en virtud de tratados vigentes”. De
esta manera son aplicables los convenios de 1876 y 1967 con el Paraguay
y de 1888 con Bolivia. La aplicacién de estos convenios, que son los
tnicos vigentes que se refieren a la navegacion en el rio de la Plata,
abarca no sélo las aguas de uso comiin sino también las franjas de juris-
diccién exclusiva de la- Argentina. 2! _

it) Libertad de investigacion cientifica. Las Partes se otorgan el
derecho a realizar estudios e investigaciones de caricter cientifico. Al
respecto, el articulo 57 se refiere a “todo el Rio".

Cabe sefialar que, segiin se desprende del articulado, atin en las
investigaciones que un riberefio realice en su propia franja costera, la otra
Parte tiene derecho a participar en todas las fases de cua]quler estudio e
investigacion que se emprenda. :

iify Normas reguladoras de la actividad pesquera. En materia de
pesca, la Comisiéon Administradora del Rio de la Plata tiene como fun-
cion dictar normas reguladoras de la actividad de pesca en el rio relativas
a la conservacién y preservacién de los recursos vivos (articulo 66, inciso
b). Aun no han sido dlctadas

V. NORMAS QUE SE APLICAN EN LAS ZONAS
DE JURISDICCION EXCLUSIVA

En las zonas de jurisdiccion exclusiva se aplica exclusivamente el
ordenamiento juridico argentino o uruguayo.

Existen dos categorias de zonas: las franjas de jurisdicciéon exclusiva
y las islas. En la primera se fijan limites que presentan la caracteristica
de ser mdviles. En la segunda se establece un criterio para asignar la
pertenencia a uno u otro riberefio de las islas existentes y las que emer-
jan en el futuro. 2

1. Franjas de jurisdiccion exclusiva
i) Extensién. El articulo 2 del Tratado establece las franjas'de juris.

diccién exclusiva que van a hallarse adyacentes a las costas de cada corri-
berefio. Estas zonas también se denominan “franjas costeras”.

21 Bamrseris, ob. cit., p. 67 y ss.; Rosa, “Los convenios entre el imperio de Brasil y
la Confederacién Argentina del 7 de marzo de 1856 y 20 de noviembre de 1857 carecen
de validez”, Estrategia, nos 46-47, 1977, pp. 19 y ss.

22 Rousseau al referirse al Tratado sélo se refiere a estos casos, ignorando el resto
de las normas contenidas en el mismo: R.G.D.LP., 1974, pp. 749 y ss.; Droit Internatio-
nal Public, Paris, 1980, t. IV, p. 402.
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Su anchura varia segin si estas franjas estdn situadas entre el para-
lelo de Punta Gorda y la linea recta imaginaria que une Colonia con
Punta Lara, o entre esta linea y. el limite exterior del rio. En el primer
caso seran de dos millas, en el segundo serdn de siete. '

La anchura de dos o siete millas es fijada como limite maximo, ya
que: :

— las franjas de jurisdiccién exclusiva no pueden sobrepasar los
veriles de los canales situados en las aguas de uso comun, entendiendo que

los veriles comprcnden asimismo, una zona de 500 metros a cada lado
del canal;

— las franjas de jurisdiccién exclusiva deben incluir a . los canales
. de acceso a puerto que quedan dentro de las franjas costeras. Debido a
que es factible construir un nuevo puerto o un canal que merezca la
calificacién de “canal de acceso a puerto”, no se quiso efectuar la enu-
meracién en el mismo Tratado recurriéndose a la facilidad de estable- -
cerlas mediante un acuerdo por canje de notas.® Dicho acuerdo fue fir-
mado el mismo dia que el Tratado.

Debido a que las franjas costeras deben hacer las inflexiones necesa-
rias sefialadas precedentemente, las anchuras de ‘dos y siete millas no son
fijas ya que, por ejemplo, frente a Buenos Aires la franja de jurisdiccién
exclusiva perteneciente a la Argentina en lugar de tener dos millas tiene
una anchura mayor. Por otro lado, en el Plata superior la franja costera
uruguaya en algunos lugares tiene una anchura de 600 a 800 metros,
ya que alli los canales del Infierno y del Este —que se hallan en aguas
de uso comun— se aproximan sensiblemente a la margen oriental del
rio. 2¢

Como puede apreciarse estas franjas no son estiticas sino moéviles, ya
que de producirse 'un acrecentamiento de la costa argentina por aluvién,
el limite exterior de la franja costera debera desplazarse de manera tal
de mantener constantes las anchuras de siete y dos millas, mientras no sobre-
pasen los canales situados en las aguas de uso comn.

ii) Obligaciones del ribereiio frente al corribereiio en su franja de
jurisdiccion exclusiva.

23 Los canales argentinos de acceso 'a sus puertos son el del Rio Parana de las Palmas
(Canal Em'ilio Mitre), el del Rio Lujan (Canal Costanero), el del Puerto de Buenos Aires
y el puerto de La Plata. Los uruguayos son los canales de acceso al Puerto de Carmelo, al
puerto de Conchillas, de la Barra de San Juan, al puerto de Colonia, al puerto de Sauce, al
puerto de Montevideo, al puerto de P\napohs y.ala bahla de Maldonado.

24 Lupea, ob. cit., p. 68. :
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Si lien estas franjas son de jurisdiccién exclusiva, los Estados se com.
prometen a ciertas obhgacmncs respecto al corriberefio, atendiendo a las
caracteristicas especiales del rio:

a) en virtud de lo dispuesto por el articulo 5,

la autoridad interviniente que verificara un ilicito podra realizar la per-
secuciéon del buque infractor hasta el limite de la franja costera de la
otra Parte. Si el buque infractor penetrara en dicha franja costera, se
solicitara la colaboracion de la otra Parte, la que en todos los casos haréd
entrega del mfractor para su sometimiento a la autoridad que inicié la
represion.

Evidentemente esta norma recuerda el derecho de persecucién en
alta mar. Sin embargo, segilin prescribe el articulo 5, el otro ribereiio, al
serle solicitada la colaboracién, en todos los casos hard entrega del infractor.

Si bien este articulo no lo aclara, de la relacién del mlsmo con los
articulos 3 y 6, surge que el 5 se aplica:

— en el caso de buques de su bandera o de tercera bandera por in.
fracciones cometidas fuera del canal;

— en el caso de buques de su bandera, de tercera bandera e inclusive
de buques de bandera del corriberefio a quien se solicita la colaboracién,
cuando las infracciones surgen de la aplicacién de los articulos 12 y 15
(navegacion) y el Estado solicitante sea el que administre el canal situa-
do en aguas de uso comun;

— en el caso de buques de su bandera, de tercera bandera e inclu-
sive buques de la bandera del corriberefio en los casos en que se afecte
su seguridad o se cometan ilicitos que tengan efecto en su territorio
(articulo 3, pdrrafo tercero).

b) Los Estados se comprometen a desarrollar en sus respectivas
franjas costeras las ayudas a la navegaciéon y el balizamiento adecuados
para facilitar la navegacién y garantizar su seguridad (articulo 9).

2. Las islas

El articulo 44 dice que “las islas existentes y las que en el futuro
emerjan en el Rio, pertenecen a una u otra Parte segin se hallen a uno
u otro lado de la linea indicada en el articulo 41”7, que es la linea que
establece c6mo habra de realizarse la exploracién y la explotacién de los
recursos del lecho y del subsuelo del rio. Este criterio sufre una excep-
cién en lo relativo a la isla Martin Garcfa, conforme lo dispuesto por el
articulo 45. Respecto de esta isla se establece que si la isla se uniera en
el futuro a otra isla, el limite correspondiente se trazarad siguiendo el
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perfil de la isla Martin Garcia que resulta de la Carta H-118; sin em-
bargo, los aumentos por aluvion de Martin Garcia que afecten sus actua-
les accesos naturales a los canales de Buenos Aires (Martin Garcia) y del
Infierno perteneceran a la Argentina a efectos de que la isla no llegue
a convertirse en algiin momento en un territorio argentino enclavado
dentro del territorio insular uruguayo.

La Argentina se obliga a celebrar un acuerdo de sede con la Comi.
sién Administradora del Rio de la Plata que tendr4 su sede en la isla, &
y a afectar la isla a reserva matural para la conservacién y preservacién
de la flora y fauna autéctonas. %

VI. NORMAS APLICABLES A LA ZONA COMUN

Fuera de las franjas costeras de jurisdiccién. exclusiva y con exclusion
“de las islas, nos encontramos con una zona de uso comun en donde rigen
normas que establecen diversos criterios para atribuir jurisdicciones.

- Se prevén todas las soluciones a cuestiones posibles e imaginables,
estableciéudose, asimismo, criterios residuales en los que quedarian com-
prendidas aquellas que no se quisieron o no se pudieron tener en cuenta
de manera especifica en el momento de la firma del Tratado.

1. Derechos de los riberefios

En esta zona comun los riberefios gozan de-los siguientes derechos:

a) libertad de navegacién. Ya nos hemos referido a este tema. Sin
embargo, conviene recordar que - esta libertad: de - navegaciéon se hace
extensiva a los buques de los paises de la Cuenca del Plata, y a los mer-
cantes, publicos y privados, de terceras banderas. Respecto de los buques
de guerra de terceras banderas, su paso serd permitido siempre que estén
autorizados por uno de los riberefios y que no. afecten el orden publico
o la seguridad del otro. S

b) derecho al uso de los canales El articulo 10 establece que ambos
Estados tienen derecho al uso, en igualdad de condiciones y bajo cual-
qu1er circunstancia, de todos los canales situados en las aguas de uso
comun. Es decir, que el Estado riberefio que no admmlstre el canal tiene

A

25 El acuerdo de sede fuc firmado en Buenos Aires el 18 de abril de 1977, aprobado
por ley 21.761 y entrd en vigor «l 13 de mayo de 1978.

26 FapnkeL sefiala que esta medida estd en consonancia con las Recomendaciones
‘3,: y 99 de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medxo Humano de Estocolmo,

cit., p 3.
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asegurados para sus buques el mismo tratamiento que a los de la bandera
del otro. ’

¢) construccion de obras. Cualquiera de los riberefios puede construir
canales y otros tlpos de obras, conforme con el sistema establecido en
los articulos 17 a 22

d) libertad de pesca. Se establece el principio de libertad de pesca
para los buques de las banderas de los riberefios, con exclusién de terce-
ras banderas, Pero si la intensidad de la pesca lo hace necesario, los Esta-
dos acordardn volumenes méximos de captura por especie que se ajusta.
ran periédicamente. La distribucién de esos volumenes se hace por
partes iguales.

La Comision Administradora tiene entre sus funciones la de dictar
normas reguladoras de la actividad pesquera en el rio en relacién con
la conservacién y preservacion de los recursos vivos.

Los dos Estados se comprometen a intercambiar regularmente infor-
macién sobre el esfuerzo de pesca y captura por especie, asi como las
néminas de los buques habilitados para pescar en las aguas de uso comtin.

e) derecho a reallzar estudios e- investigaciones de cardcter cientifico
siempre que:

— se dé aviso al otro riberefio, a través de la Comision Administra-
dora (articulo 66, inciso 1) :

— se indiquen las caracterfsticas de las actividades a emprender;
— se hagan conocer al corriberefio los resultados obtenidos.
El Tratado prevé la promocién de la realizaciéon de estudios con-

juntos, en especial el levantamiento integral del rio.

f) derecho a patrullar la zona. Este derecho de pollcm surge de lo
establecido por los artlculos 3,5y6. :

2. Jurisdiccion concurrente

El Tratado prevé situaciones en donde los dos Estados concurrente-
mente ejercen jurisdicciéon:

i) detencion de un.buque de la bandera del otro riberefio cnando
sea sorprendido en flagrante‘ violacién de las disposiciones sobre pesca o
conservacién y preservacién de recursos vivos o sobre contaminacién vi-
gentes en las aguas de uso comun.

En este caso el Estado que apresa al buque infractor debe comu.
nicarlo de inmediato al otro riberefio y poner al buque infractor a dis
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posicion de sus autoridades. Es decir, que compete a las autoridades del
pais de la bandera del buque aplicar la sancién correspondiente confor-
me con su ordenamiento legal.

La detencién de un buque de la bandera del otro riberefio no pro-
cede en todos los casos, sino solamente cuando:

—. sea sorprendido cometiendo el delito;

— viole una disposicién sobre pesca, conservaciéon o preservaciéon de
recursos vivos o contaminacion;

— la disposicion transgredida se halle vigente en la zona de uso
comun.

Asi, por ejemplo, en materia de contaminacién el Tratado estipula
que los riberefios se obligan a proteger y conservar el medio acudtico y
en particular prevenir la contaminacidn, dictando las normas adecuadas
conforme “los convenios internacionales aplicables y con adecuacion, en
lo pertinente, a las pautas y recomendaciones de los organismos técnicos
internacionales”. Asimismo, no deberdn disminuir en sus respectivos orde-
‘namientos legales ni las exigencias técnicas para prevenir la contamina-
cién -de la aguas ni la severidad de las sanciones establecidas en los casos
de infraccién. Igualmente se establece la obligacion de intercambiarse
informacién en el caso de que uno de los Estados prevea introducir una
modificaciéon legal en las disposiciones en vigencia. Los riberefios asegu-
ran los medios para realizar un efectivo control de las medldas adoptadas,
conforme lo sefiala el articulo.6.

it) El articulo 24, cuando prevé en qué caso debe tomarse prictico

de una u otra nacionalidad, establece, en su dltimo parrafo, con caricter

residual, que en los casos no previstos especificamente el prictico puede

ser, indistintamente, argentino o uruguayo. Se trata, por ejemplo, de un

 buque que provenga. de Asuncién con destino a Santos. Lo que no prevé
el Tratado es a quién le va a corresponder efectuar la eléccién; sin em-

bargo. estimamos que corresponderé al capitin o al armador del buque.

iit) El Capitulo V del Tratado se refiere a la salvaguardia de la
vida humana en el rio. Su problema central es determinar a qué Estado
corresponde la direcciéon de las operaciones de bisqueda y rescate. Si-
guiendo un mecanismo dgil, en atencion al contenido humanitario de
esta operacion, se acuerda que dirigird estas -operaciones la autoridad
competente del Estado que “inicie” la accion de busqueda y rescate. Se
le impone una obligacién: informar de inmediato a la autoridad com-
petente del corriberefio. :

Se estipulan, ademds, normas relativas a la coordinacién y colabo-
racién entre los Estados; el caso de traspaso de la responsabilidad en la.
direccién’ y ejecucion de la operacion, asi como a las facilidades para la
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entrada y salida de los respectivos territorios de las unidades aéreas y
de superficie de ambos Estados afectadas a estas operaciones.

" iv) El articulo 38 dispone que el salvamento del buque de la ban-
dera de una de las Partes “podra ser efectmado por la autoridad o las
empresas de cualquiera de las Partes a opcion del capitin o armador del
buque siniestrado”. Esta disposicion no es aplicable, como se verd mds
adelante, cuando el buque en peligro de la bandera de cualquiera de los
dos Estados se halle en un canal situado en la zona de uso comin y
constituya un obsticulo o peligro para la navegacién de dicho canal.

. No obstante lo expresado por el articulo 38 en la parte transcripta,
la aplicacion de esta norma queda supeditada no sélo a la opcién que se
presenta a favor del capitdn o armador del buque dafiado, sino también
el articulo 38 subordina ese derecho de opcién a lo que en esta materia
dispongan las reglamentaciones internas de cada pais. Asi, pues, si la
reglamentacién ' interna uruguaya obliga a los buques de su bandera a
que las operaciones de salvamento sean efectuadas exclusivamente por la
Direccion Nacional de Puertos de ese pais, esta disposicion de derecho
interno uruguayo prevalece sobre lo establecido en la primera parte del
articulo 38. Pero esta preeminencia surge en virtud de lo que se acuerda,
también convencionalmente, en la segunda parte del primer pirrafo del
mismo articulo 38. Esta disposicion, evidentemente, obedece a la nece-
sidad que tuvieron los negociadores de no violentar, a través de una
norma de caricter internacional, lo dispuesto por una norma de derecho
interno de una de las Partes. El resultado no es una situacion de desequili-
brio entre los dos Estados, ya que el que se vea obligado a cumplir con
lo dispuesto por el articulo 8 puede libremente dictar una norma similar
a la de la otra Parte. Lo que en realidad puede suceder es que los Esta-
dos dicten reglamentaciones por las cuales excluyan el derecho de opcién,
con lo cual la norma del articulo 38 se convertiria en una expresiéon de
deseos sin contenido concreto. '

El Tratado prevé, en su articulo 40, la posibilidad de que la auto-
ridad o las empresas del Estado a las que les corresponde efectuar la opera-
cién de salvamento desistan de hacerio. En ese supuesto el salvamento pue-
de ser realizado por la autoridad o las empresas de la otra Parte. Fi desis-
timiento deber4 ser notificado de inmediato al otro Estado. :

Debido a que el Tratado se refiere a “la autoridad o las empresas

~de las Partes”, pareceria que la opcién que se pone en manos del capitin o

armador del buque implicaria que éstos deben comunicar al Estado al

que pertenecen su opcion, simplemente porque la operacién se realiza en

una zona en donde el Estado ejerce jurisdiccién. Como a su vez el -otro

Estado también la ejerce, la decision del capitin o armador deberid ser
notificada a esa Parte, a través de la Comision Administradora.
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Cabe la duda sobre si el desistimiento es una facultad otorgada al
Estado y a sus empresas por igual. De todas maneras, en virtud de la re-
daccién del articulo 40, el desistimiento deberd ser notificado por uno de
los Estados al otro.

3. Criterios establecidos para la atribucion de jurisdicciones

Los criterios que se enumeran a continuacién son los que permiten
a uno u otro riberefio ejercer una determinada Jurlsdlccmn, es decir, que
ese Estado tiene el derecho de legislar sobre la materia de que se trate y
deberd, asimismo, ejercer el control de su cumplimiento.

a) Bandera del buque

i) El articulo 3, primer parrafo, prescribe que, fuera de las franjas
de jurisdiccion exclusiva, la jurisdicciéon de cada Estado se aplicard a los
buques de su bandera.

Este criterio “resulta de multiples factores, en particular, de la vincu.
facién social, econémica, administrativa, etc., que el capitin y la tripu-
lacién de un buque tienen normalmente con la legislacién y las autorida-
des del Estado a que el mismo pertenece por su bandera y que, por otra
parte, debe presumirse que conocen la legislacién de la nacionalidad de la
nave y que, por ende, estdn dispuestos a someterse a ella, asi como a sus
respectivas autoridades”. ¥

ii) Este criterio, el de la bandera del buque, se hace extensivo al
caso .de siniestros de un buque de la bandera de uno de los Estados con
un ‘buque de tercera bandera (articulo 3, segundo pirrafo). Cabe obser-
var que los principios mencionados anteriormente sufren una importante
excepcién en lo atinente a la navegacién por los canales situados en
aguas de uso comin cuando surgen hechos que afecten la navegacién en
dicho canal, su uso o sus instalaciones, asi como en los casos en que sus
actividades estén reguladas especificamente en el Tratado, derogando el
criterio general de la. jurisdiccién del Estado de la bandera del buque
(salvamento, salvaguardia de la vida humana),

b) Proteccion de intereses fundamentales de las Partes

Serd aplicable la jurisdiccion del Estado, cualquiera sea, cuando se
-afecte su seguridad o se cometan ilicitos que tengan efecto en su territorio,
cualquiera sea la bandera del buque apresado. Es decir, que cuando el
hecho se produzca fuera de las franjas de jurisdiccion exclusiva y afecte la
seguridad de uno de los Estados o constituya un ilicito que produzca efecto
en su territorio se descarta el criterio de la nacionalidad para aplicar la
jurisdiccion del Estado afectado. 2

27 GonNzALEz Lapevre, ob. cit., p. 56.
28 GonziLez LaPEYRE, eb. cit.. p. 56.
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¢) Ad’udicacién de zonas para la exploracion y
explotacién -de los recursos del lecho y del subsuelo.
El lecho y el subsuelo del rio constituyen una parte de la zona comun.
E{ Capitulo VII no se refiere a un limite que divide el lecho y el subsuelo
entre los corriberefios a todos los efectos, sino que regula exclusivamente
la exploracién y la explotacién de los recursos que alli se encuentren.
Debido a que unaexplotacién en forma conjunta podria llegar a ser difi.
cultosa, se traza una linea a efectos de deslindar zonas en donde cada uno
de. los Estados podri explorar y explotar los recursos del lecho y del sub-
suelo. ® Por eso no estamos de acuerdo con que la linea fijada por el
" articulo 41 sea un limite que divida el lecho y el subsuelo entre los dos
corriberefios. ¥ Para los demds efectos, es decir, los que no se refieran a la
exploracxén y a la explotacién de yac1m1entos o depdsitos, la zona es
comun.

A este respecto cabe sefialar la diferencia existente en la terminologia
empleada en el articulo 43 y en el articulo 71, ambos referidos a la explo-
racién y explotacién de yacimientos o depdsitos que se encuentran “a
caballo” respectivamente de la “linea” del articulo 41 o del “limite” del
articulo 70. En estos casos la explotacién podra realizarse en forma sepa-
rada o en conjunto, pero siempre de manera tal que la distribucién de
las cantidades del producto extraido sea proporcional al volumen del
TeCurso que se encuentra respectlvamentc a cada lado ya de la “linea” del
articulo 41, ya del “limite” del articulo 70.

Es cierto que la redaccién de este .Capitulo se refiere a la exploracién
y explotacién de los recursos ubicados en la zona de jurisdiccién exclusiva
y en la zona comun. El articulo 41 dice: “Cada Parte podri explorar y
explotar los recursos en las zonas adyacentes a sus respectivas costas, has.
ta...” Se estima que el proposito fue no dividir los regimenes aplicables
en toda la zona, sino solamente en lo referente a la exploracién y la
explotacién de sus recursos. Es en su franja costera donde la jurisdiccién
del Estado es mds amplia ya que puede, por ejemplo, realizar obras sin-
necesidad de someterse al régimen de los articulos 17 a 22, lo que si debe
hacer si intenta realizarlas fuera de las franjas costeras. Es decir que
cualquiera de los Estados, siempre conforme al procedimiento previsto
en el Tratado, puede construir obras, incluyendo canales, en la zona comun.
La nueva obra puede ser construida por el Uruguay dentro de la zona
en donde Ja Argentina tiene jurisdicciéon para la exploracién y explota-
ci6n de los recursos del lecho y del subsuelo.

29 Lupinaccr, ob. cit., p. 80.

30 Rey Caro, “Las solucnones miltiples en el aprovechamiento de los recursos natu-
.rales compartidos. El caso del Rio de la Plata”, Boletin de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, Cérdoba, afios XLVI-XLVI], pp. 51-52; PopestA Costa-Rupa, Derecho Inter-
nacional  Publico, 1, Buenos Aires, 1979, p. 220; Informe citado en nota 4 de la Repiiblica
Oriental del Uruguay, pp. 2 y 4.
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Aslmlsmo debe recordarse que los canales sltuados en aguas de uso
comun son administrados por la Parte que los ha contruido o los construya:
que estos canales, debido a las caracteristicas aluvionales del rfo, estin
sometidos a continuo dragado y que estos trabajos no se realizan en las
aguas de uso comiin, sino en el lecho y el subsuelo, que a estos efectos es
una zona de uso comiin y no pertenece al territorio de ninguno.de los
Estados: es una zona donde uno u otro Estado, conforme la linea trazada
en el articulo 41, estd facultado para explorar y explotar los recursos del
lecho y del subsuelo.

‘Cabe preguntarse si un corriberefio puede negarse a que el otro cons.
truya una obra, por ejemplo, una isla artificial para fines de investigacién
cientifica, en la zona que le fue asignada por el articulo 41 para la explo-
tacién de los recursos, si la obra no causa peligro sensible al interés de su
navegacion, ni al régimen del rio (articulo 7). Esta isla artificial parece-
ria no estar incluida dentro del criterio de pertenencia establecido por
el articulo 44.

La linea del articulo 41 se determina por coordenadas y no coincide
intencionalmente con los canales, sino que cada punto geogrifico estd .
situado en un veril distinto en el Plata superior y en el medio. Dicha
linea, con la salvedad expresada, comienza en el paralelo de Punta Gorda
y sigue por los canales Principal, Buenos Aires (Martin Garcia), Pozos
de San Juan, Barra de San Pedro, del Farallon hasta el Pontén Faro Inter-
seccion, tomando arrumbamiento hacia el Este por el Canal Principal de
Navegacién y luego por el canal de Punta Indio hasta la interseccién del
paralelo 35° 10°, con ¢l meridiano 56° 43’ y desde alli la linea Punta Rasa-
Punta del Este. Existe equivalencia de dreas entre una y otra zona, con
una diferencia de 156 kilémetros cuadrados a favor del Uruguay: 15.053"
para la zona de explotacién uruguaya y 14.897 para la Argentina.

Las instalaciones u otras obras necesarias para la exploracién y explo-
tacion de los recursos del lecho y del subsuelo no podrén interferir la
navegacion del rio en los pasajes o canales utilizados normalmente.

d) Administracién del canal

i) El Tratado dispone que el riberefio que haya construido o cons-
truya un canal es el que debe dictar su reglamento y hacerlo cumplir con
los medios adecuados a ese fin. Asimismo, sus leyes son aplicables en lo
referente a la reponsabilidad civil, penal y administrativa derivada de
hechos que afecten la navegacién del canal, el uso del mismo o sus insta.
laciones e intervendran sus autoridades (articulos 12 y 15).

i) Este criterio es de aplicaci(’)n también en el caso de remocién de
restos néufragos cuando los mismos constituyan un obstdculo o peligro
para la navegacion del canal y que se hallen hundidos o encallados en
¢l (articulo 16).
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iif) El criterio bisico en materia de salvamento estd establecido en et
primer pérrafo del articulo 58. Sin embargo, cuando un buque de cual
quiera de las Partes se encuentre siniestrado en un canal situado en aguas
~de uso comiin, el salvamento se efectuard por la autoridad o las empresas
del Estado que administre el canal, siempre y cuando el buque siniestrado
constituya un obstdculo o peligro para la navegacién en dicho canal. En
este caso no rige la disposicién que reenvia a lo que dispongan las regla-
mentaciones internas de cada Estado pero si es aphcable lo dispuesto
sobre el desistimiento.

iv) En el caso de salvamento de un buque de tercera bandera sinies-
trado en un canal situado en aguas de uso comiin corresponderd efectuar
la operacién de salvamento también a la autoridad o a las empresas del
Estado que administre €l canal. Por ser buque de tercera bandera el sinies.
trado en el canal le corresponde proceder al salvamento en todos los casos
Yy no es necesario, como en iii, que el buque constituya un obsticulo o
peligro para la navegacién.

En este supuesto también es aplicable lo dispuesto sobre el deslstl.
miento en el articulo 40.

e) Puerto de procedencia e de destino

1) Practicaje. Segin el articulo 24 los buques deberin tomar prértlco
argentino o uruguayo conforme el <1gu1ente esquema:

— los buques que zarpen de puerto argentino o uruguayo deberdn
tomar prictico de la nacionalidad del puerto de zarpada.

— los buques que provengan del exterior del rio tomardn prictico
. de 'la nacionalidad del puerto de destino.

El Tratado especifica que el contacto que un buque pueda tener fue.
ra de puerto con la autoridad de cualquiera de los dos Estados no altera
el criterio inicialmente saguldo para determinar la nacionalidad del
préctlco

En esta materia regfa anteriormente el convenio sobre practicos le-
manes del 14 de agosto de 1889, segiin el cual “todo buque que zarpe
de un puerto en cualquier direccién deberd tomar prictico de la nacio-
nalidad de dicho puerto”, pero “tanto en el Rio, como fuera de cabos,
podran los buques tomar indistintamente prictico argentino u oriental”,

ii) Alijos y complementos de carga. Las tareas de alijo y de comple-
mento de carga se realizardn exclusivamente en las zonas fijadas por la
Comisién ‘Administradora, que las establece conforme a las necesidades
técnicas y de seguridad en materia de cargas contaminantes y peligrosas.
Sin embargo, la Comisién Administradora deberd fijar estas zonas fuera
de las franjas de jurisdiccién exclusiva y habri siempre un numero igual
de zonas situadas en la proximidad de las costas de cada riberefio.

Estas zonas estdn situadas, como se sefiald, en la zona de uso comtn
y, por ende, pueden ser utilizadas indistintamente por cualquiera de los
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dos Estados. Y no s6lo pueden ser utilizadas sino que sus autoridades po-
drin imtervenir conforme al siguiente criterio:

—- en la operaciones de alijo, la autoridad que interviene es la que
corresponde al puerto de destino de la carga; o

— en las operaciones de complemento de carga, la auteridad que
interviene es la que corresponde al puerto de donde provenga la carga
complementaria.

Una de las pumeras tareas de la Comisién Administradora, luego
de su instalacién en 1977, fue fijar estas zonas. El 30 de sepnembre de
1977 se fijaron las zonas A, B y C; [a primera més proxima a la costa
uruguaya, y las otras dos mis cercanas a la argentina. La zona D —situada
cerca de la costa uruguaya— fue fijada el 26 de octubre de ese mismo afio.

- f) Mayor proximidad a una de las franjas de. juris'diccién exclusiva

i) Casos en que se vea afectada la seguridad de los dos Estados o que
el ilicito ténga efectos en ambos territorios. En este supuesto, el articulo-%,
#ltimo pdrrafo, establece que primard la jurisdiccion del riberefio cuya
franja costera esté mds préxima al lugar de aprehensiom del bugue.

ii) Remocién de restos niufragos. El articulo 16 dlspone que este
criterio debe tenerse en cuenta para la exiraccién, remocién o demoli.
cién de buques, artefactos navales, restos ndufragos o de carga o cuales-
quiera otras objetos que se hallen hundidos o encallados fuera de los
canales y que constituyan un peligro u obsticulo para la navegacién. Si
se hallaren hundidos o encallados en los canales se aplicari el articulo 12.

En este caso la Comision Administradora debe considerar este crite.
rio, pero juntamente con otro criterio que establece el mismo articu-
lo 16: el de ios intereses de cada Parte.

iii) Alijos o complementos de carga de buques que se dirijan o
provengan de terceros pafses. Es la situacion contempiada por el articu-
lo 32. Se trata, por ejemplo, de un buque que proviene de un puerto
venezolano cuya carga tiene por destino el puerto de Asuncién. Enton-
ces las operaciones serdn fiscalizadas por las autoridades argentinas o
uruguayas, seglin se realicen respectivamente en la zona determinada por
la Comisién Administradora situada mis préxima a una u otra franja
costera. Es decir, que se sigue aqui €l criterio de la mayor proximidad
de la zona de alijo o de complemento de carga respecto a la franja
costera. 3! :

31 Por eso no compartimos lo que dice Ruda que “este tipo de operaciones serd fisca-
lizado por las autoridades de las zonas en las que tenga lugar” (Pobesta Costa-Rupa, ob.
cit., t. L, p. 327), porque en cada una de estas zonas, situadas en la vecindad de la costa argen-
tina o uruguaya, intervendrin las autoridades argentinas o uruguayas segin el criterio
del puerto de destino o de procedencia de la carga. Es decir que las zonas estin situadas
en aguas de uso conmin y no en zomas “argentinas”’ o ‘‘uruguayas”.
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iv) Salvamento de un buque de tercera bandera. Conforme lo dis.
puesto por el articulo 39, el salvamento de un buque de tercera bandera
lo hardn la autoridad o las empresas del Estado cuya franja costera esté
mds prox1ma al lugar en que se encuentre el buque que solicita asistencia,
Este principio sufre la excepcién ya sefialada de los buques siniestrados
en un canal situado en agua de uso comin, en donde intervendrin la
autoridad o las empresas del Estado que administren el canal. En este
caso también cabe el desistimiento contemplado por el articulo 40.

v) Casos no previstos especificamente por el Tratado. El articulo 4
dice que ‘“en los casos no previstos expresamente por el Tratado serd
aplicada la jurisdiccién de una u otra Parte conforme el criterio de la
mayor proximidad de una u otra franja costera del lugar en que se
produzcan los hechos considerados”.

La redaccién de un articulo como el que comentamos, de caricter
residual, hubiera hecho innecesario que se hubiesen considerado especifi-
camente las situaciones expuestas en los puntos precedentes (i a iv). Sin
embargo, se consider6 que, sin perjuicio de ser técnicamente innecesario,
era conveniente que los casos previstos en los puntos ¢ a iv, dada su im.
portancia, estuvieran especialmente considerados.

Hay otros supuestos no previstos expresamente y que deben regirse
por cste prln(lpl()

— Claso de colision entre buques de bandera de uno y otro Estado; 3

— Cuestiones que no se encuentren contempladas por la reglamenta-
cién de un canal o que no afecten a la navegacion, su uso o sus instala-
ciones, respecto a buques de tercera bandera.

— Colisién entre buques de tercera bandera fuera de los canales
situados en la zona de uso comin;

— Navegacion aérea; 33

— Actividades en el lecho y subsuelo, excluyendo la exploracién y
explotacién de sus recursos y la construccion de obras.

Horacio A. BASABE
Universidad de Buenos Aires

32 Popesta Costa-Rupa, ob. cit., t. I, p. 326. :
33 LuriNacer, ob. cit., p. 73; Gros Espieri. “Le traité du Rio de la Plata et sa
facade maritime”, Annuairc Francais de Droit International. 1975. p. 245.
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LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS
TRATADOS Y LA CONSTITUCION ARGENTINA

SUMARIO: InTRODUCCION. I La conveEnciéN De. Viena, 1. La celebracion de
un. tratado internacional; a) La capacidad del representante; b) Formas de
manifestar el consentimiento; c¢) El contenido del tratado internmacional: 2. La
relacion entre el tratado internacional y el derecho estatal. — II. La Constrru-
16N ABGENTINA: 1. La celebracion de un tratado internacional; a) La capecidad
del representante; b) Formas de manifestar el consentimiento; c¢) El contenido
del tratado internacional; 2. La idea de la transformacién del tratado internacio-
nal en derecho interno. 3. La supremacia de la Constitucion. 4. El control cons-
titucional de los tratados internacionales. 5. La jerarquia del tratado internacional
en el derecho argentino; a) La relacion entre el tratado internaciorial y la Cons-
titucion; b) La relacién:entre el tratado internacional y la ley. 6. La reclamacién
entre Estados. La proteccion diplomdtica. — III. LA RATIFICACION DE La CON-
VENCION DE VIENA POR PARTE DE LA ARGENTINA. 1. La situacion anterior a la en-
trada en vigor de la convencidn de Viena. 2. La ratificacion de la comvencién y
las reservas forsmudades, 3. La constitucionalidad de la convencién. 4. Los tratados
internacionales y la ley nacional. TV. CoNCLUSIONES.

INTRODUCCION

El andlisis de la relacién entre el derecho internacional y el derecho
interno es uno de los temas fundamentales que ha atraido la atencién de
los juristas, principalmente a partir de la publicacién de la obra de Hein.
rich Triepel en 1899.! Desde entonces hasta ahora se han elaborado
numerosas teorias para explicar esa relacién y asi, se habla del dualismo,
del monismo con primacia del derecho internacional o con primacia del
derecho interno y de varias doctrinas intermedias. Se ha sugerido también
que éste no serfa un verdadero problema cientifico, sino un pseudoproble-
‘ma porque cada una de esas teorias podria servir para explicar cualquier
situacién de hecho que ocurriere, o sea, que esas teorfas serian 1rrcfu-
tables por los hechos 2

En el presente estudio se examinard la jerarquia del tratado inter-
nacional respecto del derecho interno segin la convenciéon de Viena y
la Constitucidén argentina. No se trata aqui de afiadir una teoria mds a
las ya existentes acerca de la relacién entre el derecho interno y el inter-
nacional, sino de examinar en casos concretos cudl es la jerarquia de
los tratados y cudles son las normas que deben aplicar los jueces argen-
tinos para decidir la cuestion.

1 Trirrer, Vilkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899.

2 TesoN, “The Relations between International Law and Municipal Law: The Mo-
nism/Dualism Controversy”, International Law and Municipal Law (German-Argentinian

" Constitutional Law Colloquium), Berlin, 1982, pp. 107 y ss. y 116.
Ver también Hanr, Essays in Jurisprudénce and Philosophy, Oxford, 1983, p. 309 y ss.
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1. LA CONVENCION DE VIENA

El derecho de los tratados es una materia que, tradicionalmente, ha
sido regulada en el orden internacional por normas consuetudinarias. La
Organizacién de las Naciones Unidas se propuso, a partir de su creacion,
codificar en distintas convenciones algunos aspectos del derecho interna-
cional consuctudinario. Esta tarea ha estado a cargo y atn lo estd, de la
Comisién de derecho internacional de la ONU, Como resultado de esta
labor codificatoria pueden mencionarse, entre otras, las cuatro conven-
ciones sobre el derecho del mar de 1958, la convencién sobre relaciones
diplomdticas (1961) y la referente a las relaciones consulares (1963).
Otro de los temas .que ocupé a la Comision de derecho internacional
durante varios lustros fue el derecho de los tratados. Se trataba de ela-
borar .un texto en el que se codificaran y se desarrollaran las normas
consuetudinarias y los principios generales sobre la materia. Ademds, en
aquellos aspectos en los que el derecho no escrito aparecfa dudoso, la
Comisiéon cumplia una funcién creadora. La Comlslon de derecho inter-
nacional elaboré finalmente un proyecto que fue sometido a una Confe-
rencia diplomitica que se reunié en Viena desde marzo a mayo de 1968 y
en abril y mayo de 1969. Esta Conferencia aprobd un texto y el 23 de
mayo de 1969 se abrié a la firma en esa ciudad la convencién sobre el
derecho de los tratados. 3

La convencién de Viena no se aplica a todos los tratados internacio-
nales, sino s6lo a aquellos concertados entre Estados y por escrito (art. 2,
inc. 1, a). Por consiguiente, quedan excluidos de ella los tratados que
los Estados suscriben con otros sujetos internacionales como, por ejem-
plo, la Iglesia Catélica, el Comité internacional de la Cruz Roja, las orga-
nizaciones internacionales, ciertos movimientos de liberacién nacional, la
Soberana Orden Militar de Malta, etc., y los tratados que se concierten
entre estos ultimos. Tampoco estdn regldos por esta convenuon los acuer-
dos no celebrados por escrito. ¢

A los fines de este estudio, resulta conveniente analizar dos temas
de la convencién de Viena, a saber: como se celebra vdlidamente un tra-
tado internacional y qué relacién existe entre un tratado. mternacnonal
y el derecho estatal.

1. La celebracion de un tratado internacional

Para concertar vilidamentee un tratado internacional, es necesario
considerar tres aspectos, que se refieren a la capacidad del 6rgano que

3 La convencién ha sido objete de numerosos estudios. En la literatura argentina
merece citarse la obra de DE La Guarbia - Deveecn, El derecho de los tratados y la con-
vencién de Viena de 1969, Buenos Aires, 1970.

4 Ver un ejemplo de convenio verbal en C.P.J.J.. Série A/B, N? 53, p. 69 y ss.
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representa al Estado, a la forma de mamfestar el consentimiento y al
contemdo del tratado. :

a) La capacidad del Tepresentante

En general, la convencién de Viena considera que una persona es’
competente para suscribir-un tratado en nombre del Estado si posee la
plenipotencia correspondiente (art. 7, inc. 1, a). En el derecho inter-
nacional no interesa que se trate de un diplomaitico o de otro funcionario
publico, o simplemente de una persona privada. Lo importante es que
quien se titula representante del Estado para concertar un tratado exhi-
ba la correspondiente plen1potenc1a El Estado posee entera libertad para
otorgar la plempotenma a quien estime mds adecuado.

Segun la convencién de Viena, hay dos excepciones a esta regla. El
primer caso se presenta cuando existe una practica entre los Estados inte-
resados de considerar a una determinada persona como representante del
Estado sin exigirle plenipotencia o cuando esa intencién de los Estados
surge de circunstancias especiales. Por ejemplo, esto tltimo puede ocurrir
si los Presidentes de dos paises han intercambiado correspondencia oficial
de la que se desprende claramente que ¢llos se han puesto de acuerdo acer-
ca de quiénes serdn los representantes de cada pafs en la suscripcién de
un tratado determinado y acerca de su texto.

-La segunda excepcién consiste en que los Jefes de Estado, los Jefes
de Gobierno y los Ministros de Relaciones Exteriores no necesitan pre-
sentar ninguna plempotencm para. acredltar su caricter de representantes
del Estado.?

b) Formas de manifestar e] consentimiento

La convencién de Viena no prescribe ninguna forma especml para
que los Estados manifiesten su voluntad en obligarse mediante un ‘tratado
internacional. El articulo 11 expresa que el consentimiento puede ser
manifestado mediante la firma, el intercambio de notas, la ratificacion,
la aceptacidn, la aprobacién, la adhesion o cualquier otra forma que los
Estados hubieren convenido. Es decir, los Estados pueden acordar libre-
mente la forma cémo ellos manifestarin su consentimiento en obligarse
en un tratado determinado. Puede ocurrir también que. los Estados acuer-
den que manifestardn su consentlmlento mediante formas distintas, por

5 En la practica mtemaclonal exnste otra excepcién - que mno .estd contemda en la
convencién de Viena, pero que ha sido consagrada por el derecho consuetudinario. Segin
ella, el jefe militar que comanda las fuerzas armadas de un Estado es competente para
suscribir un armisticio o la rendicion de sus tropas sin necesidad de ninguna plenipo-
tencia. Por ello, el General Menéndez no necesité nmguna plempotencm para fu'mar la
rendicién ante Gran Bretafia en las ulas Malvmas en junio de 1982
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ejemplo, que un Estado lo hard por la sola firma en tanto que ¢l otro lo
hara mediante la ratificacion.

El modo tradicional que los Estados han utilizado para expresar su
consentimiento es la ratificacién (art. 14). En este caso, el tratado es
primcramente firmado por el representante del Estado. Luego, segin los
requisitos constitucionales de cada pais, el convenio es sometido a la apro-
bacién del Parlamento o de una sola de las Cdmaras, del Consejo de Esta-
do, del Consejo privado del Rey o de otro 6rgano. Finalmente, el tratado
es ratificado por el Jefe del Estado. El consentimiento asi manifestado
debe ser luego comunicado al otro contratante. En este sentido, la pric-
tica consiste en intercambiar los instrumentos de ratificacién, en su depo-
sito ante un Gobierno o ante una organizacién internacional o, simple-
mente, en notificar que la ratificaciéon ha tenido lugar (art. 16).

Paralelamente a la ratificacion, se han desarrollado otras formas mds
abreviadadas de manifestar el consentimiento. Los convenios concertados
mediante estos modos suelen ser denominados “acuerdos en forma simpli-
ficada”. En estos casos, el consentimiento se manifiesta por la sola firma
del representante del Estado (art. 12) o por un intercambio de notas
suscriptas por los representantes (art. 13). Generalmente esto ultimo tie-
ne lugar de la manera siguiente: el representante de un Estado envia a
su colega del otro Estado una nota expresiandole aquello que estd dispues-
to a convenir y le afiade que esa nota y la que reciba en respuesta a
ella configurardn un tratado. Por su parte, el representante del otro Esta-
do le responde acusando recibo de la nota, que transcribe integramente
entre comillas y, al final, le manifiesta su conformidad con dicho texto.

Estas diversas formas de manifestar el consentimiento no estin vincu-
ladas al contenido del tratado ni a su importancia politica. Desde el pun-
to de vista del derecho internacional, todas las formas son igualmente
vilidas. Asi, puede darse que un convenio sobre la proteccion de fla-
mencos requiera ratificacion y un tratado de cesién de un territorio de
un Estado a otro sea concertado mediante intercambio de notas.

¢) El contenido del tratado internacional

En el orden internacional los Estados gozan de una amplia libertad
para concertar tratados. La regla-en esta materia es que los Estados pue-
den vilidamente celebrar un tratado con cualquier contenido, salvo pro-
hibicién en contrario.

En todo orden jurfdico existen ciertas normas que no son suscepti-
bles de ser derogadas por la voluntad de las partes. Estas normas reciben
el nombre de ius cogens, por contraposiciéon a las de tus dispositivum, que
pueden ser dejadas sin efecto por acuerdo de los contratantes. Asf, por

—ejemplo, en el derecho civil argentino, no es susceptible de derogacién
la norma que prohibe a un hombre casarse al mismo tiempo con mis de
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una mujer; o el articulo 1505 del Codlgo Civil que prohibe celebrar
contratos de locacién por mds de diez afios. Por el contrario, las partes
en un contrato de depésito pueden derogar la disposicion del articulo
2216 del Cédigo Civil que dispone que la cosa depositada deberd ser
restituida en el lugar en que se hizo el depésito.

En el derecho internacional hay también determinadas reglas que no
son susceptibles de derogacion por medio de un tratado.® Por ejemplo,
_dos Estados no pueden vilidamente celebrar un tratado para fomentar
la prostitucién, o para distribuirse entre si exclusivamente una zona de
la alta mar. El articulo 53 de la convencién de Viena dispone que todo
tratado, que en el momento de su celebracién sea contrario a una norma
de ius cogens, es nulo. El articulo 64 declara también la nulidad de todo
tratado que fuere contrario a una norma de fus cogens que surja posterior-
mente.

De acuerdo con la convencion de Viena, pues, los Estados tienen
amplia libertad para pactar el contenido de sus tratados, salvo las res-
tricciones establecidas por las normas imperativas o de tus cogens.

2. La relacion entre el tratado internacional y el derecho estatal

Se han examinado aqui tres aspectos fundamentales en la celebracién
de un tratado internacional: la capacidad del representante, la manifes-
tacion del consentimiento y el contenido del tratado. Es posible que las
reglas de la convencién de Viena aqui expuestas estén en contradiccién
con el orden juridico de un Estado contratante. Asi, por ejemplo, puede
ocurrir que ¢l Parlamento no haya aprobado un tratado internacional me-
diante la mayoria prevista en la Constitucién, que el representante se
haya extralimitado en las facultadess otorgadas en la. plenipotencia, que
ciertas cldusulas del tratado sean contrarias a la Constituciéon, etc. Anali-
zaremos a continuacién las diferentes hipdtesis en que las disposiciones
del derecho de un Estado contratante pueden afectar la capacidad del
representante que ha suscnpto un tratado, o la forma como el Estado
ha manifestado su consentimiento, o el contenide del tratado.

-i).En cuanto a la capacidad del representante del Estado, puede
ocurrir que éste se haya extralimitado en las facultades otorgadas en la
plenipotencia o en las instrucciones que hubiere recibido. Segin el ar-
ticulo 47 de la convencién de Viena, este exceso en las funciones sélo pue-
de ser invocado como vicio del consentimiento si las restricciones estable-
cidas en la plenipotencia fueron notificadas a los otros Estados que par-
ticiparon en la negociacién antes de que el consentimiento haya sido ma-
nifestado. Se trata aqui de una aplicacién del principio de buena fe: un

6 Sobre estr cuestién, ver Bareeris, Fuentes del Derecho internacional,bLa Plata,
1973, p. 103 y ss.



Lstado megocia con el plenipotenciario de otro y se estima que éste goza

de los poderes expresados en la plenipotencia. Si posee instrucciones se-

cretas o si existen otras resmccnones a sus poderes, no pueden ser opuestas
a qulen no las conocia. :

Puede ocurrir también que la plempotencna no haya ~sido dada de
conformndad con el derecho del Estado y se alegue, por ejemplo, que
el documento debié ser refrendado por dos Ministros del Poder ejecu-
'tivo o la ausencia de otro requisito fotmal. Esta cuestién debe ser resuel-
ta también' segtin el prmClplO de la buena fe. Si la plenipotencia ticne
las caracterfsticas de tal segiin la prictica internacional y estd firmada
por el Jefe del Estado, es vdlida, independientemente de los vicios de
que pudiere adolecer segiin el derecho estatal. Si el documento en cues-
tién no retne las condiciones esenciales de una plenipotencia segin la
prictica y la buena fe, no habrd plenipotencia y la persona designada
no serd tenida como representante del Estado. Asi, por ejemplo, nadie
podr4 razonablemente admitir como representante de la Argentina a quien
exhibe una “plenipotencia” suscripta por el intendente de Dolores o por
el Director del Jardin Zoolégico, o nadie podra admitir como represen-
tante de los Paises Bajos a quien presente una “plenipotencia” firmada
por el burgomaestre de Madurodam. -

Estas' cuestiones relativas a la plenipotencia sélo pueden plantearse
pricticamente en los “acuerdos en forma simplificada”, pues en aquellos
- convenios sujetos a ratificacién, queda la posibilidad a la autoridad en-
. cargada de ratificarlos de abstenerse de hacerlo y, de esta manera, no
expresar el consentimiento en nombre del Estado. Si, por el contrario,
la autoridad ratifica el tratado, ello implica que confirma y da validez
a la firma efectuada por el representante cuya capacidad era objetada
(art. 8). » : .

Un Estado que ha concertado una convencién mediante la firma del
Ministro de Relaciones Exteriores puede plantear también la cuestion
de que, segiin su derecho constitucional, ese Ministro no tiene capacidad
para representar el Estado. Este caso se ha presentado alguna vez en la
prictica y Ja jurisprudencia ha aplicado la norma internacional segin
la cual el Ministro de Relaciones Exteriores representa vilidamente al
Estado en la conclusién de un tratado, independientemente de lo que dis-
ponga su derecho interno. ?

ii) Respecto de la manifestacién del consentimiento del Estado, pue-
den plantearse igualmente diversas hipdtesis en las que éste ha sido dado
en violacién de alguna disposicién del derecho' estatal. En este orden de
ideas, ‘puede ocurrir, por ejemplo, que el Parlamento que aprobd el tra-
tado no fue convocado respetando las disposiciones reglamentarias, que

7 Ver particulanhente C.P.J.I, Série A/B N® 53, p. 91 (voto disidente de Anzilotti).
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la aprobacién no obtuvo la mayoria de votos exigida, que una de las
Cimaras se reunié sin contar con el quorum suficiente; etc.

Como regla general, estas infracciones al derecho interno en la ex-
presién del consentimiento del Estado sélo son relevantes si son mani-
fiestas y si se refieren a una norma de derecho interno de importancia
fundamental (art. 46, inc '1). La convencién de Viena aclara que una
violacién es “manifiesta” si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda conforme con la prictica usual y de buena fe.’

Estas disposiciones de 'la convencién de Viena han tenido en’ cuen-
ta la jurisprudencia internacional en la materia.® Entre los precedentes
que suele citar la doctrina figura un caso relativo a la Argentina. En
enero de 1920 el Presidente Hipélito Yrigoyen comunic6é al Secretario
gcneral de la Sociedad de las Naciones, Sir Eric Drummond, la ratifi-
cacién del tratado de Versailles por parte de nuestro pais, pese a que
dicho tratado no habia sido atn sometido al Congreso. La Sociedad de
las Naciones considerd ‘desde entonces a la Argentina como miembro, Al
-afio siguiente la delegacién argentina se retiré de la organizacién. En
1932 la politica argentina cambia de rumbo, el Congreso aprueba el trata-
do de Versailles mediante la ley 11.722 y la Argentina decide ingresar en
la Sociedad de las Naciones. la organizacién considerd, sin embargo, que
la Argentina s6lo se reincorporaba a ella pues su ingreso habfa tenido
lugar ya en 1920. Si bien, desde el punto de vista argentino, la comuni-
cacién del Presidente Yrigoyen no tenia efectos juridicos, desde el punto
de vista internacional, la manifestacion del Presidente de la Repiblica
en el sentido de haber ratificado un tratado era -vinculante para la
Argentma 9 .

Un caso particular que, a veces, suele invocarse acerca de la violacion
del] derecho constitucional respecto de la manifestacién del consentimiento
del Estado es el de los gobiernos de facto. En estos gobierno se suprime
generalmente ‘el Parlamento y el Jefe de Estado asume las facultades de
los Poderes ejecutivo y legislativo. Se alega, entonces, que aquellos tratados

ue requerian aprobacién legislativa no pudieron ser vidlidamente rati-
ficados debido a la ausencia del Parlamento. La cuestiéon de los gobiernos
de facto ha sido decidida desde principios de siglo en el derecho inter-
nacional en el sentido de que hay que atenerse a la estructura real de
los poderes del Estado en ese momento v no a la letra de la Constitucién.

8 Para un andlisis de la practica diplomética 'y de la jurisprudencia intérnacional,
ver Geck, Die vélkerrechtlichen Wirkungen verfassungswidriger Vertrige, Xoln - Berlin,
1963, p. 281 y ss. Ver también Geck, “The Conclusion. of Treaties ‘in -Violation of the
Internal Law of a Party”, Zeitschrift fur auskindisches offentliches Recht und Vilkerrecht,
1967, p. 429 y ss.

9 Para el examen de este caso, ver Gscx ob. cit., p. 305 y ss. y Vanossi, Régimen
constitucional de los tratados, Buenos Aires, 1969, p. 131 y ss.
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La prictica constante e ininterrumpida en esta materia confirma lo
expuesto. 10 r

iii) Por ultimo, puede suceder que la capacidad del representante
del Estado y la manifestacién del consentimiento estén de conformidad
con ¢l derecho del Estado, pero que el contenido del tratado internacio-
nal se halle en contradiccién con él. El tratado puede haber sido decla-
rado inconstitucional o ilegal por un tribunal del Estado, o el Parlamento
pudo haber dictado una ley prohibiendo su cumplimiento o ejecucién por
las autoridades del Estado. En resumen, se trata de casos en los que el
derecho interno constituye un obsticulo para el debido cumplimiento det -
tratado. En esta materia, existe una jurisprudencia internacional cons-
tante en el sentido de que un Estado no puede prevalerse de su derecho
interno para dejar de cumplir una obligacién internacional. "' La con-
vencién de Viena consagra la misma regla en su articulo 27, pero esta-
blece la. exgepcién ya indicada en el articulo 46. En consecuencia, el Esta-
do estd obligado, segiin el derecho internacional, a dar cumplimiento al
tratado pese a su eventual contradicciéon con el derecho interno, salvo
que se trate de la violaci6én manifiesta de una norma de importancia
fundamental. En general, estas normas son las que forman parte de la Cons-
titucién del Estado.

II. LA CoONSTITUCION ARGENTINA

La Constitucién organiza los tres Poderes del Gobierno federal y de-
termina su competencia y las de las Provincias. Algunas de sus disposicio-
nes se refieren a los tratados internacionales. En esta seccion se examinarin
dos cuestiones fundamentales, a saber: las reglas contitucionales vigentes
para celebrar vilidamente un tratado y la relacién que fija la Constitu-
cién entre el derecho estatal y los tratados internacionales.

Es preciso sefialar primeramente que, a diferencia de la convencién
de Viena, cuando la Constitucién nacional se refiere a tratados internacio-
nales, no se limita a aquellos acuerdos concertados por escrito entre Esta-
dos, sino a toda clase de convenios internacionales.

En segundo lugar, los tratados que se examinan aqui son los celebra-
dos a partir de la vigencia de la Constitucion, dejando de lado aquellos que

10 Ver la jurisprudencia mencionada en VEmbross - Simma, Universelles Vélkerrecht,
3% ed., Berlin, 1984, pp. 231.

11 Cfr.. C.P.J1, Série A, n® 24, p. 12; Série B, n? 15, pp. 26 y 27; Série B, n® 17,
Pp. 32 y 35; Série A/B, n? 44, p. 24; Série A/B, n® 46, p. 167; C.l.J., Recueil 1951,
p. 181 (voto disidente de Mc Nair, Recueil 1958, p. 74 (voto individual de Badawi); Re-
cueil 1958, pp. 128 y 129 (voto individual de Spender); Recueil 1958, p. 138 (voto
- disidente de Winiarski); Comision de Conciliacién italo-estadounidense, decision n? 146 del
24-1X-1956, Reports of International Arbitral Awards, vol. XVI, p. 289.
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hoy estuvieren vigentcs para lu Aigentina en virtud de una sucesién de
Estados. Se debe recordar asimismo que la Provincia de Buenos Aires se
encuentra en una situacién especial porque, cuando el Estado de Bue-
nos Aires se incorporé a la Confederacién, hizo reserva de que se con-
siderarfa obligado sélo por los tratados ratificados con posterioridad al
Pacto de San José de Flores del 11 de noviembre de 1859. Esta reserva
fue inscripta en el articulo 31 de la Constituciéon en 1860. Por cons1gu1en-
te, los tratados ratificados antes de esa fecha, algunos de los cuales atn
estdn en vigor, no rigen en el territorio de la Provincia de Buenos Aires. 12
El articulo 104 de la Constitucién dispone que las Provincias conservan
los poderes “que expresamente se hayan reservado por pactos especiales
al tiempo de su incorporacién”. Salvo el Pacto de San José de Flores no
existe, segiin nuestro conocimiento, ningin otro pacto en el que una Pro-
vincia hubiere hecho alguna reserva en materia de tratados internacionales
cuando se incorporé a la Confederacion, '

1. La celebracién de un tratado internacional

Existen generalmente tres aspectos que han de ser tenidos en cuenta
para la celebracién védlida de un tratado internacional: la capacidad del -
representante, la manifestacion del consentimiento y el contenido de dicho
tratado. La Constitucién argentina contiene algunas disposiciones que ha-
cen teferencia a estos tres aspectos y que seran analizadas a continuacién.

a) La capacidad del representante

La Constitucién atribuye al Poder ejecutivo el manejo de las relacio-
nes exteriores de la Republica (art. 86, inc. 14). Por consiguiente, corres-
ponde a éste la designacion de los funcionarios que negociardn y suscri-
birin un tratado determinado. En general, estas tareas son asignadas a
los funcionarios del Servicio exterior que, como funcionarios piblicos
que son, son designados por el Poder ejecutivo. La designacion de emba-
jadores y ministros plenipotenciarios requiere también el acuerdo del Se-
nado (art. 86, inc. 10). La Constitucién se refiere solamente a ministros
plenipotenciarios y a encargados de negocios porque, en esa época, nuestro
pais sélo contaba con legaciones y tunicamente las grandes potencias de-
signaban embajadores. Hoy se ha generalizado la prictica de designar em-
bajadores por parte de todos los Estados de la comunidad internacional.

Segun la Constitucién, no es necesario que un tratado sea concertado
por un miembro del Servicio exterior, sino que el Presidente puede enco-
mendar esta tarea a otro funcionario (por ejemplo, al Ministro de Obras

12 Sobre esta cuestién, ver Barmemis, “La Provincia de Buenos Aires y la libre na-
vegacion del Rio de la Plata”, Jus (Revista Juridica de la Provincia de Buenos Aires),
- wol. 11-12, 1968, p. 417y 83,

— 167 —



y Servicios Publicos) e incluso a una persona que no sea funcionario pi-
blico. Como Jefe Supremo de la Nacién y estando a su cargo la admi-
nistraciéon general del pais (art. 86, inc. 1), el Presidente dispone de
amplia libertad en este sentido.

La persona o funcionario a quien se encarga la firma de un tratado
internacional debe exhibir el poder que se le ha otorgado para represen-
tar al Estado. Este documento se llama “plenipotencia” y estd firmado
por el Presidente de la Repiiblica y refrendado por el Ministro de Rela-
ciones Exteriores y Culto. Segin la prictica de nuestro pafs, los unicos
funcionarios que estin autorizados a suscribir un tratado internacional
sin necesidad de plenipotencia son el Presidente de la Republica y el
Ministro de Relaciones Exteriores y Culto. Sin embargo, ultimamente se
han dado casos en que otros funcionarios, sin contar ‘con la plenipotencia
correspondiente, han suscripto un tratado internacional en presencia del
Presidente de la Repuiblica.!® Se interpreta que la presencia del Presidente
es prueba suficiente de autorizacién al funcionario firmante. Este seria
" uno de los casos previstos en el articulo 7, inciso 1, a, de la convencién
de Viena, y en el cual la calidad de representante del Estado del firman-
te puede deducirse de ciertas “circunstancias”, como es la presencia del
Jefe del Estado, '

b) Formas de manifestar el conscntimiento

La Constitucién establece ¢l procedimiento a seguir para que el Esta-
do argentino manifieste su consentimiento en obligarse por un tratado
internacional. ‘Una vez que el convenio ha sido firmado por el agente
diplomitico o por otra persona autorizada por el Poder ejecutivo, debe
ser sometido al Congreso para su aprobacién (art. 67, inc. 19) . Por dltimo,
el convenio es ratificado por el Presidente de la Repiblica (art. 86, inc.
14).

Resulta conveniente subrayar aqui que, segin la Constitucién, se
requierc el consentimiento de estos 6rganos para obligar a la Argentina
mediante un tratado internacional: deben coincidir la voluntad del ple-
nipotenciario que firma el tratado, la del Congreso que lo aprueba y la
del Presidente que lo ratifica. Si falta la aprobacién del Congreso o la
ratificacién del Presidente, no se habrd obtenido el consentimiento del
FEstado.

El procedlmlento establecido en la Const1tuc1on se refiere a la ma-
nifestacién del consentimiento del Estado argentino en un tratado inter-
nacional. Pero, dado que éste es un acto bilateral o multilateral, ademis

13 Ver, por ejemplo, el convenio de cooperacion cientifica y técnica argenuno—mdxo
del 24 T 1985 que fue suscripto en Nueva Delhi por el Secretario de Relaciones Interma-
cionales y Culto de la Argentina, en presencia del Presidente de.la Repiiblica.
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del consentimiento debe haber también la comunicacién formal de ese
consentimiento a la otra u otras Partes contratantes. Esta es una funcién
que cumple el Poder ejecutivo y que consiste generalmente, en los conve-
nios bilaterales, en notificar a la otra Parte contratante la ratificacién del
tratado o en el canje de los instrumentos de ratificacién. En el caso de
los tratados multilaterales, se suele depositar el instrumento de ratifica-
ci6n ante un Gobierno o una organizacién internacional, que cumplen
la funcién de depositarios. La notificacion de la ratificacion, el canje o
el depésito del instrumento de ratificacién es facultativo del Poder eje-
cutivo y si este acto no se lleva a cabo, no se habra concluido el tratado.
En nuestra historia diplomidtica hay algunos tratados que no entraron en
vigor porque nunca se realizé el canje de los instrumentos de ratificacién. 1

La cuestion de la manifestacién del consentimiento debe ser distin-
guida de la entrada en vigor del tratado. Un convenio puede contener
cldusulas que fljen para una fecha posterior su entrada en vigor o que
la condicionen a ciertas circunstancias. Asi, por ejemplo, un tratado puede
prescribir que- entrard en vigor tres meses después de que haya tenido
lugar el canje de los instrumentos de ratificacion, o que entrard en vigor
recién cuando se hayan depositado treinta ratificaciones. En todos estos
casos, el Estado argentino comenzard a estar obligado a partir de que el
tratado entra en vigor.

El unico modo de manifestaciéon del consentimiento previsto por la
Constitucion es el aqui expuesto. Sin embargo, en la prictica internacio-
nal es universalmente admitida la celebracién de acuerdos en forma sim-
plificada, que se concretan mediante un cambio de notas de igual tenor
o por la firma de un texto. Esta prictica se inicié con posterioridad a la
sancién de nuestra Constitucién, pero desde hace varias décadas es admi-
tida por la Argentina. Actualmente, el nimero de acuerdos por cambio
de notas que suscribe la Argentina es mayor que el de tratados solemnes '
que requieren la participacién del Congreso. Como ya se indic6 anterior-
mente, en el derecho internacional no hay ninguna regla que establezca
qué acuerdos pueden ser celebrados en forma simplificada y cudles re-
quieren ser concertados como tratados solemnes. Ambas formas son igual-
mente vilidas, cualquiera fuere el contenido del tratado. Sin embargo,
la Cancilleria argentina sigue, en general, la prictica de celebrar acuerdos
en forma simplificada cuande no se refieren a materias indicadas en el
articulo 67 de la Constitucién. Cuando tratan de estos temas, los conve-
nios son, por regla general, sometidos al Congreso para su aprobacién.

En cuanto a la aprobacién de los tratados internacionales por parte
del Congreso, se plantea en doctrina la cuestién de saber si dicha apro-

14 Ver, por ejemplo, el tratado sobre extradicién del 24 XII 1878 entre la Argentina
y Portugal, que fue aprobado por la ley N9 1170 (RepUBLicA ARGENTINA, Tratados, con-
venciones, protocolos, actos y acuerdos internacionales, t. 1X, Buenos Aires, 1912, p. 423).
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bacién ha de ser expresada a través de una ley o si ella se manifiesta me-
diante una forma que no reviste caricter de ley. 13

Aquellos autores que sostienen que la aprobacién es otorgada por el
Congreso mediante una ley, invocan la prictica parlamentaria de nuestro
pais en el sentido de que cada aprobacién de un tratado internacional es
registrada y numerada como una ley nacional. Una vez aceptado el cardc-
ter de ley que presenta la aprobacién, la doctrina deduce algunas conse-
cuencias pricticas. Asf, un proyecto de ley que hubiere sido aprobado por
las dos Cimaras del Congreeso puede ser vetado por el Poder ejecutivo
¥, . © otra parte, el Poder legislativo puede hacer prevalecer su voluntad
si swata con los dos tercios de votos en cada Cidmara (art. 72) . Esto sig-
nif=*. que, en ciertas hipdtesis, una ley puede ser aprobada y promulgada
aun contra la opinién del Poder ejecutivo.

Los autores que, por el contrario, afirman que la aprobacién de un
tratado internacional no es realizada mediante una ley, sefialan las carac-
teristicas especiales que en estos casos tiene la partu:npcnén del Congreso,
que se diferencia de su actuacién en la tramntaclon de las leyes ordinarias.

A nuestro modo de ver, el debate no debe centralizarse en determi-
nar si la aprobacion de un tratado internacional tiene lugar mediante una
ley o no, que puede ser un mero problema de lenguaje, sino que lo im-
portante es analizar la actividad del Poder legislativo y del Poder e]ecu-
tivo en la aprobacién de un tratado.

En cuanto al Poder legislativo, se ha indicado ya que si cuenta con
una mayoria de dos tercios, puede hacer promulgar una ley pese a la
opinién contraria del Presidente de la Republica. Pero, en los tratados
internacionales, esta primacia del Parlamento sobre el Poder ejecutivo
resulta irrelevante. En efecto, supongamos que €l Presidente veta un pro-
yecto de ley y el Congreso insiste con los dos tercios de sus votos y logra
la promulgacién de la ley. En esa hipdtesis, el Presidente podrd siempre
imponer su opinién pues le bastard con no firmar el instrumento de rati-
ficacion o no efectuar su depésito o su canje para que el tratado inter-
nacional no entre en vigor. Y el Congreso no puede obligar al Presidente
a ratificar un tratado o a efectuar el depdsito o el canje del instrumento
de ratificacién, pues se trata de una atribucién especifica otorgada por
-el articulo 86, inciso 14, de la Constitucién al Poder ejecutivo. :

15 Ver sobre esta cuestion: Arce, “Atribuciones no legislativas del Congreso”, La Ley,
t. 95, p. 771; Arce, La Constitucion argentina en la teoria y en la prdctica, Buenos Aires,
1961, p. 53; BieLsa, “Observaciones sumarias sobre algunos puntos de derecho publico con-
cernientes al caracter juridico de ciertas leyes”, La Ley, t. 120, pp. 1079 y 1080; Bipart
Camros, El Derecho Constitucional del Poder, Buenos Aires, 1967, t. I, p. 337 y ss.,, Va-
NOSSI, ob cit, p. 111. oL TER—
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Otra particularidad de la actividad del Congreso en esta materia con-
sistc en quc éste no tiene facultad para iniciar un proyecto aprobatorio
de un watado intermacional. Esta facultad corresponde exclusivamente
al Poder cjecutivo, quien somete los convenios internacionales a la apro-
bacién del Poder legislativo. ¥

Ademis, dado que la participacion del Congreso en la aprobacién de
los tratados internacionales consiste fundamentalmente en otorgar com-
juntamente con el Poder ejecutivo el consentimiento para obligar inter-
nacionalmente a 1a Repiblica, 1a voluntad expresada por el Congreso no es
susceptible de ser revocada por una ley posterior. Cuando el Poder le-
gislativo presta consentimiento, éste es irrevocable. Seria absurdo preten-
der que el Congreso argentino puede revocar la manifestaciéon de voluntad
otorgada para obligarse mediante un tratado internacional y que, en virtud
de esa revocatoria, el tratado queda sin efecto.

En cuanto al Poder ejecutivo, el veto de un proyecto de ley aproba-
toria de un convenio internacional es un recurso generalmente no utilizado.
En efecto, si el Presidente no desea que el Congreso apruebe un tratado, le
resulta suficiente no remitirlo a su consideracién o, si ya lo ha enviado, reti-
rarlo. Teniendo en cuenta que, tal como ya se explico, el Poder legislativo
carece de iniciativa en materia de aprobacién de tratados internacionales,
nada puede hacer fremte al Poder ejecutivo.en esas circunstancias. Por otra
parte, si el tratado ya ha sido aprobado, ¢l Presidente dispone también del
recurso ya expuesto de no firmar el instrumento de ratificaciéon o de no.
notificar la ratificacién o de no canjear o no depositar dicho instrumento.

¢) El contenido de] tratado internacional

La principal cldusula constitucional que se refiere al contenido que han
de tener los tratados internacionales es el aruculo 27 que dispone:

El Gobiernio federal esti obligado a afianzar sus relaciones de paz y co-
mercio con las potencias extranjeras por. medic de tratados que estén en
conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta
Constitucion.

Dado que el Poder ejecutivo estd, evidentemente, obligado a respetar
la Constitucién, no podria suscribir tratados que fueran contrarios a los
principios de derecho publico contenidos en ella. En la vida politica argen-
tina se han presentado algunos casos en que se debatio este tema.

16 QOltimemente ha habido algiin caso en que un tratado suscripto por la Argentina
fue aprobade por imiciativa del Poder legislativo, Ver, en este sentido, la aprobacién de
la convencién sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(Cémara de Diputados de la Nacién - Diario de Sesiones, 1984, p. 2366 y ss — Camarn
de Senadores de la Nacién - Diario de Sesiones, 1985, p. 235 y ss).
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Asi, el 19 de octubre de 1856 la Confederacién argentina adhirié a la
declaracién de Paris de ese mismo afio que prohibi6 el corso.!” Este acto
eliminé una de las facultades que la Constitucién confiere al Congreso
(art. 67, inc. 22) y al Presidente de la Republica (art. 86, inc. 18). Sin
embargo, todo debate sobre la constitucionalidad de este acto serfa tedrico
pues las patentes de corso han sido abolidas universalmente hace ya mis
de un siglo.

Al aiio siguiente se plante6 nuevamente la cuestién con motivo de los
tratados celebrados por el Gobierno de Urquiza con Espafia y con el Im-
perio del Brasil. Estos dos casos, en los que se discutié si los tratados
se ajustaban a los principios de derecho publico establecidos en la Consti-
tucién, fueron una de las causas de que se introdujeran dos enmiendas al
texto constitucional en 1860, con motivo del ingreso del Estado de Buenos
Aires a la Confederacién.

El 29 de abril de 1857 Alberdi, como plenipotenciario de la Con-
federacién, firmé6 un tratado con Espafia en el que se admitfa el principio
de ‘tus sanguinis para los hijos de espafioles nacidos en el pais.'® El tra-
tado no fue aprobado y Alberdi suscribié un segundo convenio el 9 de
julio de 1859.19 Este ultimo tratado fue aprobado por el Congreso y el
canje de los instrumentos de ratificacion tuvo lugar el 27 de junio de 1860.
El tratado de 1859 reenviaba, en cuanto a la nacionalidad argentina, a la
ley de la Confederacién del 7 de octubre de 1857. Si bien esta ley establecia
como regla general el principio del ius soli, contenia una excepcion impor-
tante pues permitia a los hijos de espafioles nacidos en la Argentlna optar
por la nacionalidad de sus padres.

Cuando el Estado de Buenos Aires decidié incorporarse a la Confede-
racién, no estuvo de acuerdo con la ley sobre nacionalidad que habia dicta-
do esta dltima en 1857 y como consecuencia, tampoco estaba conforme con

" el tratado con Espafia de 1859.% En este sentido, la convencién convo-
cada por Buenos Aires para revisar la Constitucién de 1853 propuso mo-
dificar el articulo 64, inciso 11, que atribufa al Congreso la facultad de
dictar la ley sobre nacionalidad y propuso agregar los términos “con su-
jecién al principio de la ciudadania natural”.? La Convencion nacio-

17 Ver la adhesién argentma en RePUBLICA ARGENTINA, Tratados, convencmnes pro-
tocolos, actos y acuerdos internacionales, t. 111, pp. 24 y 25.

18 Ver el texto en ReEPUBLICA ARGENTINA, Tratados, convenciones, protocolos, actos
y acuerdos internacionales, . VIII, p. 50 y ss. -

19 Ver el texto en RerUBLICA ARGERTINA, Tratados, convenciones, protocolos, actos
y acuerdos internacionales, t. VIII, p. 60 y ss.

20 Cfr.: la exposicion de Marmol en la convencién del F.etado de Buenos Aires en
RavieNaN1, Asambleas Constituyentes Argentinas, Buenos Aires. 1937 t. IV, pp. 875 y 876.
21 RaviGNANI, ob. cit., t. IV, pp. 782; 863 y 864.

—172 —



nal ad hoc reunida en Santa. Fe en septiembre de 1860 acepté la en-
mienda propuesta por el Estado de Buenos Aires? y la disposicidn asf
reformada es el actual articulo 67, inciso 11, de la Constitucién. En la ter-
minologfa constitucional, el principio de la ciudadania natural es el de
ius soli. Como consecuencia de esta reforma de la Constitucién, el tratado
con Espaiia fue reemplazado por otro que fue firmado el 21 de septiembre -
de 1863. %

El 14 de diciembre de 1857 la Confederacion suscribi6é un tratado con
el Imperio del Brasil cuyo articulo 6 concedia la extradicién de los esclavos
de amos brasilefios que se hubieren refugiado en territorio argentino. *
El tratado fue aprobado por el Congreso el 29 de septiembre de 1858 y
ratificado por Urquiza, pero no entré en vigor porque el canje de instru-
mentos de ratificacién nunca tuvo lugar.® -

Cuando el Estado de Buenos Aires se incorporé a la Confederacién y
examiné la Constitucién de 1853, propuso afiadir al articulo 15 que se
refiere a la abolicién de la esclavitud la frase siguiente: *y los esclavos que
de cualquner modo se introduzcan quedan libres por el solo hecho de pisar
el territorio de la Repiiblica”. # Durante el debate habido en la Conven-
cion del Estado de Buenos Aires se sostuvo que el tratado con el Brasil era
contrario al articulo 27 de la Constitucién ¥ .y que la enmienda podia
considerarse superflua. Pero, para evitar la entrada en vigor de un tratado
semejante y teniendo en cuenta que el Congreso de Parané lo habia apro-
bado, se juzgé conveniente dejar expresa constancia de este caso en la
Constitucién. La Convencién ad hoc de Santa Fe aprob6 Ia enmienda, que
se encuentra hoy vigente. 2

La supresion del Patronato dio lugar también a un andlisis por parte
de la doctrina acerca de la constitucionalidad del concordato celebrado con
la Iglesia Catélica. La Constitucion contiene varias cldusulas que configuran
el Patronato al que la Republlca estimaba tener derecho por sucesién de
Su Majestad Catdlica (art. 67, incs. 19 in fine y 20; art. 86, incs. 8 y 9; art.
108 in fine). El Gobierno argentino concerté con la Iglesia un acuerde
sobre el Vicariato castrense el 28 de junio de 1957 'y un concordato el 10
de octubre de 1966 que pusieron fin al Patronato.

22 RAVIGNANI -ob. cit, t. IV, p. 1050 y ss.

23 Ver el texto en RepUBLICA ANGENTINA, Tratados, convenciones, protocolos. actos
y- acuerdos internacionales, t. VIII, p. 71 y ss.

24 RePUBLICA ARGENTINA, Tratados, convenciones, protocolos, actos y acuerdos inter-
nacionales, t. 11, p. 471,

25 RerUsricA ARGENTINA, Tratados, convenclones, protocolos, actos y . acuerdos inter-
nacionales, t. Il, p. 474,

26 RaviGNANI, ob. cit, t. IV, pp. 774 y 829 y ss.
27 RavIGNANI, ob. cit., t. IV, p. 834.
28 RavieNaNT, ob. cit.. t. IV, p. 1050 y ss.
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Segun el régimen constitucional, las relaciones de la Republica con
la Iglesia Catélica se regulan por mutuo acuerdo, o sea, por medio de un
concordato (art. 67, inc. 19, y art. 86, inc. 14) y, en defecto de éste o hasta
tanto éste se celebre, tendrin vigenciz las prescripciones sobre el Patro-
nato Esto significa que las dlsposxcmnes relaiivas al Patronato se aplican
subsidiariamente, en tanto no exista un régimen concordatario. Al entrar
en vigor el concordato, expresamente previsto en los articulos 67, inciso 19,
y 86, inciso 14, de la Constitucién, cesa el régimen de Patronato hasta ese
momento vigente. Por ello, la doctrina mas autorizada estima que el con-
cordato concertado con la Iglesia Catélica es compatible con la Constitu-
cién nacional. ¥

En cuanto al contenido de ciertos tratados internacionales, se plantea
en nuestro pais una cuestién que se ha suscitado también en otros Estados
federales y que consiste en determinar si el Gobierno nacional tiene fa-
cultad para celebrar convenios internacionales sobre materias que son de
competencia exclusiva de las provincias.

El tema ha sido objeto de andlisis en varios Estados federales y se
han adoptado diversos criterios, entre los que puntualizaremos tres. %

Una primera solucién es la adoptada en Canadi, donde las provin-
cias reivindican la facultad de concertar tratados internacionales sobre las
materias que estin dentro de su competencia y sostienen que el Estado
federal sélo puede suscribir tratados sobre cuestiones de su propia com-
petencia. Algunas provincias cuentan con su Ministerio de Asuntos Exte-
riores para ocuparse de la politica exterior y celebran acuerdos internacio-
nales. Por ejemplo, la provincia de Québec denomina generalmente “en-
tentes” a los tratados internacionales que suscribe.

Un segundo criterio es el adoptado generalmente en los Estados Uni-
dos de América y que consiste en lo siguiente: El Gobierno federal sus-
cribe todos los tratados internacionales, pero aquellos que se refieren a
cuestiones que son de competencia de los Estados miembros, son sometidos
a la aprobacién de éstos y sélo son ratificados por el Gobierno federal
cuando se cuenta con el consentimiento de aquéllos.

Por dltimo. un tercer criterio es la prdc.:ca seguida generalmente en
la Argentina segiin la cual el Gobierno federal tiene el manejo de las rela-
ciones exteriores y puede celebrar tratados sobre cualquier materia, ya co-

29 Cfr.: Zavara Orriz, Negociaciones para el Acuerdo entre la Santa Sede y la Re-
publica Argentina, Buenos Aires, 1966, p. 32 y ss. Vawnossi, Régimen constitucional de los
tratados, p. 265 y ss. VAnosst, “La situacion constitucional del concordato o acuerdo con la
Santa Sede”, Jurisprudencia Argentina, Doctrina, 1969, p. 41 y ss, OnLanpi, “Iglesia y Estado
{E1 Acuerdo con la Santa Sede de 1966 y nuestra Constitucién)”, E! Derecho, t. 91, p. 941.

30 Sobre este tema, ver Bamnemis, Los sujetos del derecho internacional actual, Madrid,
1984, p. 59 y ss. .
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rresponda a la Nacién o a las provincias. En este sentido se pueden mencio-
nar tratados concertados por el Gobierno federal sobre proteccion de la fau-
na, 3! explotacién de aguas fluviales para la produccién de electricidad,
derecho procesal, # explotacién de un yacimiento de gas, 3 etc., materias
todas que caen bajo la competencia provincial. La doctrina casi undnime de
los tratadistas interpreta que las provincias argentinas no pueden celebrar
tratados internacionales. 3 Sin embargo, en los dltimos afios algunas pro-
vincias han celebrado convenciones internacionales sobre temas de su com-
petencia. Asi, sobre cuestiones referentes a la ensefianza primaria, la pro-
vincia de Buenos Aires firmé un convenio con la Oficina de Educacién
Iberoamericana el 10 de septiembre de 1968 y otro con Italia el 11 de fe-
brero de 1981, y la provincia de Santa Fe concerté un acuerdo con Francia
el 22 de septlembre de 1978. Por su parte, la provincia de Entre Rios ha
firmado dos tratados con la Comisién Mixta de Salto Grande, que es una
organizacién internacional, el 27 de abril de 1974 y el 16 de marzo de 1976
sobre el traslado de la ciudad de Federacién y el reemplazo de viviendas
en la poblacién de Santa Ana con motivo del llenado del dique de la presa
hidroeléctrica de Salto Grande, en el rio Uruguay. De conformidad con lo
expuesto, se puede concluir que, salvo las excepciones sefialadas, la pric-
tica es que el Gobierno federal pacta acuerdos internacionales tanto sobre
materias de su competencia como sobre aquellas que pertenecen a las pro-
vincias.

Ademis de los casos expuestos, se ha planteado Ia cuestién acerca de
si son compatibles con la Constitucién ciertos tratados sobre cuestiones
territoriales y otros sobre arbitraje.

En asuntos territoriales, se ha sostenido la tesis de que el Estado fede-
ral no puede concertar tratados de limites que impliquen una cesién del
territorio de una provincia sin su consentimiento. Es decir, que un tratado
de limites que cediera una fraccién del territorio de una provincia argen-
tina seria inconstitucional si no contara con el consentimiento de esa pro-

31 Ver, p. €j.,, la convencién sobre proteccion de la vicuifia del 16 VIII 1969.
32 Ver, p. ej., el tratado de Yacyretd del 3 XII 1973.

33 Ver, :. e)., los tratados de derecho procesal intermacional de Montevideo de 1889
y 1940, )

34 Ver, p. ej.,, el acuerdo por cambio de notas entre la Argentina y Bolivia del 21
XII 1957. ’

35 Cfr. en este sentido: GonziLez CaLDERON, Derecho Constitucional Argentino, 3* ed.,
Buenos. Aires, 1931, t. III, pp. 404 y 480. ZavaLia, Lecciones de Derecho publico provin-
cial, 2* ed., Buenos Aires, 1937, p. 42. Vanossi, Régimen constitucional de los tratados,
p. 58. De La Guarbia-DerPecH, ob. cit., p. 180, nota 412. J. V. GonziLez, Manual de la
Constitucion argentina, 26° ed., Buenos Aires, 1971, p. 680 y ss. VINUEsa, “Los tratados
parciales frente al Derecho”, Jurisprudencia Argentina, 1982, III, p. 640 y ss.

En el sentido de que las Provincias argentinas pueden celebrar ciertos tratados in-
ternacionales, ver Quiroca Lavie, Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1978, p. 654.
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vincia. % En la préctica, esta cuestién no se ha suscitado hasta ahora. De
conformidad con el articulo 67 inciso 14, de 1la Constitucién, el Gobierno
federal puede arreglar las cuestiones limftrofes y no tiene ninguna restric-
cién en ese sentido. Tampoco existe ningin pacto preexistente en el que
alguna provincia, al tiempo de su incorporacién, haya impuesto esa con-
dicién al Estado federal. Por otra parte, se pucden mencionar algunos con-
venios en que la Argentina ha cedido a un Estado extranjero una fraccién
del territorio de una provincia sin requerir su consentimiento. A titulo de
ejemplo, se puede mencionar el tratado definitivo de limites con Bolivia
del 9 de julio de 1925, que fue concluido sin el consentimiento de las
provincias de Jujuy y Salta. De acuerdo con ese tratado, ciertas zonas hajo
jurisdiccién argentina pasaron a formar parte de Bolivia y viceversa. El
acuerdo por cambio de notas entre ambos paises relativo a las cuestiones
derivadas del cambio de jurisdiccién en la frontera, concertado en La Paz el
2 de agosto de 1963 y otros anteriores asi lo reconocen.

En cuestiones de arbitraje, era comun a fines del siglo pasado encon-
trar tratados sobre esta materia que. contenian’ cldusulas que exclufan del
procedimiento arbitral ciertos asuntos que afectaban el “honor de las na-
ciones” o sus “intereses esenciales”. Estos términos, por cierto impreci-
sos, dieron pie a que algunos Estados los invocaran para excluir del arbi-
traje las cuestiones mas diversas..

Con motivo del tratado de arbitraje suscripto con Italia el 23 de julio
de 1898, el Senado propuso establecer como excepcién aquellos casos que
“no afecten los principios fundamentales de la Constitucién de uno u otro
pais”. ¥ La cldusula fue incluida luego regularmente en los convenios de
arbitraje celebrados por la Argentina.3® Esta férmula fue llamada *cldu-
sula argentina” y asi se la conoce hoy en la literatura sobre derecho inter-
nacional. Hasta 1984 la Argentina incluy6 esta férmula en los tratados ge-
nerales de arbitraje o de arreglo judicial de controversias. ¥

36 Ver en ese sentido Samati LicHTscHEIN, Problemas argentinos de soberania terri-
torial, Buenos Aires, 1976, pp. 153 y 154. Esta opinién fue expuesta también en la Cémara
de Diputados de la Nacién con motivo del tratado del Rio de la Plata. Se sostuvo' entonces
que no se podia someter la isla Martin Garcia al régimen estipulado en el tratado sin
el consentimiento de la Provincia de Buenos Aires (Congreso Nacional - Diario. de Se-
siones de la Cémara de Diputados, afio 1973, t. VIII, p. 5611).

37 En cuanto al debate en el Senado, ver Congreso Nacional - Diario de Sesiones de
la Cémara de Senadores, Periodo de 1898, pp. 664-669.

38 Asi cabe mencionar los tratados de arbitraje con Uruguay (1889), Paraguay (1889),
Bolivia (1902), Chile (1902), Brasil (1905), Italia (1907), Ecuador (1911), Venézuela
(1911) y Colombia (1912). En los tratados con Ecuador y Venezuela la cléusula argentina
fue ligeramente modificada. ' '

39 Entre los tratados méas recientes que contienen la “clausula argentina”, puede ci-
tarse el tratado general sobre solucién judicial de controversias suscripto con Chile el 5
de abril de 1972. )
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Sobre este tema se ha planteado la cuestién de saber si nuestro pafs
podria suscribir, de acuerdo con la Constitucién, un tratado de arbitraje
obligatorio o aceptar la jurisdiccién de un tribunal internacional sin limi-
tacién o excepcién alguna.

El razonamiento que podria hacerse en este caso es el siguiente: si se
firma un tratado que somete a arbitraje o a la jurisdiccién de un tribunal
internacional temas regidos directamente por-la Constitucién, resulta que
se’ admitiria la posibilidad de que se dicte una sentencia contraria a la
Constitucién, lo cual daria por resultado que esta sentencia modificaria el
texto constitucional. Ahora bien, dado que la Constitucién sélo puede ser
reformada por el procedimiento en ella establecido (art. 30), resulta que
aquel tratado serfa inconstitucional porque abriria la pombxlldad de que
la Constitucién sea reformada por un método distinto del previsto en su
texto. ¥ De acuerdo con este razonamiento, pues, los tratados que sometan
a arbitraje temas regidos directamente por la Constitucién Y que no con-
tengan la “cldusula argentina’serian inconstitucionales.# El tema ha co-
brado actualidad con motivo del tratado suscripto con Chile sobre la zona
austral en el que la Argentina se apartd de la préctlca seguida desde co-
mienzos de siglo y no establecié ninguna excepcion al procedlmlento arbi-
tral. 2 Sobre esta cuestion, debemos sefialar que, contrariamente a una
opinién bastante generalizada, las cuestiones limitrofes no son un tema
regido directamente por la Constitucién nacional y, por lo tanto, no con-
figuran un tema que habria quedado excluido del arbltra]e por la “clu-
sula argentina”. Asi lo entendieron quienes crearon la “cliusula argen-
tina” y esta interpretacién coincide también con la prictica de nuestro
pais de someter a arbitraje cuestiones limitrofes sin que haya hecho valer

" ninguna excepcién ‘de incompetencia fundada en dicha cldusula ante los
tribunales arbitrales que se establecieron. '

2. La idea de la transformacion del tratado intérnacional en derecho
interno

En un pardgrafo anterior se ha expuesto el procedimiento requerido
por la Constitucién para que el Estado argentino manifieste su consenti-
miento en obligarse mediante un tratado internacional. Se necesita, como
se ha visto, el consentimiento del plenipotenciario, del Congreso y del Pre-
sidente de la Republica.

Esta cuestién relativamente sencilla ha sido interpretada, a veces, por
los tribunales argentinos de manera extrafia, lo cual ha venido a compli-

40 Cfr.' en este sentido: VanNosst, Régimen constitucional de los tratados, p. 200.
41 Cfr.: Obras completas de Joaquin V. Gonzdlez, Buenos Aires, 1935, vol. IX, pp. 52-
.83 y 255, '
- 42 Ver sobre esta cuestién los articulos de M. Pabia en La Prensa, 20-XII1-1984,
p. 9, y 27 1I 1985, p. 7.
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carla inutilmente. En cierta medida, ello se debe, en primer término, a la
influencia de algunas teorias elaboradas en Europa hace mas de medio siglo
Y que cn aquel continente hoy sélo pertenecen a la historia del derecho de
gentes y, en segundo lugar, a un cierto desconocimiento de la realidad inter-
nacional. Asi, nuestra jurisprudencia ha interpretado que el Congreso no
tiene la funcién, como se ha sefialado, de contribuir a la formacién del con-
sentimiento del Estado argentino, sino que él dictaria una ley mediante la
cual transformaria el tratado internacional en derecho interno del Estado.
Esto significa que habria entonces dos normas juridicas: el tratado inter-
nacional que serfa vilido en el derecho de gentes y la ley del Congreso;
obligatoria en el orden juridico argentino.

Esta duplicacién del objeto de conocimiento ha conducido a resultados
absurdos. Asi, por ejemplo, recientemente un tribunal aplic6 la convencién
interamericana de derechos humanos de San José de Costa Rica (1969)
porque el Congreso la habia aprobado por la ley N? 23.054, pese a que esta
convencion no estaba ain en vigor para la Argentina pues el Poder eje-
cutivo no habia depositado el instrumento de ratificacion. 8 Es decir, se
trataria de un tratado obligatorio para la Argentina, aunque ain no haya
entrado en vigor respecto de nuestro pais en el plano internacional. Otras
sentencias parten de la misma concepcion y llegan a la conclusién de que
los tribunales argentinos no se ocupan de tratades internacionales, sino sélo
de las leyes dictadas por el Congreso que han transformado esos tratados en
derecho argentino. #

A fin de mostrar el error en que incurre esta tesis, tomemos un ejemplo
simple del derecho privado. Supongamos-que la empresa “Pérez S.A.” sus-
cribe con el Sefior X un contrato de compra y venta por una suma de
varios millones de délares. Debido al monto del contrato, se deja constancia
en su texto de que éste entrard en vigor cuando el Directorio y la Asam-
blea de accionistas de “Pérez S.A.” lo hayan aprobado, pues asi lo exigen
los estatutos de la sociedad. Esto significa que el consentimiento de “Pé-
rez S.A.” debera ser dado por el Directorio y por la Asamblea de accio-
nistas. De acuerdo con ello, un dia se retine el Directorio de “Pérez S.A.”

y aprueba el contrato. Inmediatamente después, y sin esperar la reunién
de la Asamblea de accionistas, el gerente de ‘“Pérez S.A.” comienza a dar
cumplimiento al contrato pues sostiene que, dado que el Directorio lo ha
aprobado y que ¢él sélo obedece las 6rdenes del Directorio, el contrato
con el Seitor X ya es vilido en el orden societario, atn cuando no sea
obllgatorlo todavia respecto del Sefior X. El gerente pretende, pues, que
aun cuando no haya contrato entre “Pérez S.A.” y el Sefior X, ya hay con-
trato para “Pérez S.A.”. Se llega entonces al absurdo de que un contrato,

™

43 Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
~de la Capital del 17 IV 1984 (El Derecho, t. 108, pp. 559 y 560).
44 Ver en ese sentido Fallos, t. 150, p. 86; t. 165, p. 145,
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acto tipicamente bilateral, no existiria entre dos partes, sino que regiria
para una parte solamente, o sea, habria un contrato con un solo contra-
tante. La tesis erronea del gerente de “Pérez §.A.” es la que, a veces, sos-
tiene la jurisprudencia argentina.

3. La supremacia de la Constitucion

La Constitucion de 1853 ha establecido una jerarquia entre su texto,
por una parte, y los actos de los poderes constituidos, por la otra. Los-
decretos del: Presidente de la Republica, las leyes del Congreso y las sen-
tencias del Poder judicial deben estar de acuerdo con la Constitucién, que
es la ley suprema del ordenamiento juridico argentino. Igualmente, las
constituciones provinciales y los actos de los tres poderes de cada provincia
deben guardar conformidad con la Constitucién nacional.

La supremacia constitucional surge del hecho de que se trata de una
Constitucion rigida. Ella no puede ser modificada total o parcialmente por
ninguno de los poderes del Estado. El articulo 30 de la Constitucién esta-
blece un procedimiento especial para su reforma. Una ley del Congreso,
un decreto del Presidente de la Repuiblica o una sentencia judicial no
pueden modificar el texto de la Constitucion porque violarian precisa-
mente su articulo 30 ya que estarian reformando la Constitucién mediante -
un procedimiento distinto del indicado en. ella.

Por su parte, el articulo 31 de la Constitucién establece la supremacia
del derecho nacional respecto del derecho de cada provincia, En efecto,
este articulo prescribe:

Esta Constitucion, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia se
dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son
la ley suprema de la Nacién; y las autoridades de cada Provincia estan
" obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera disposicion en
contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales... 43

Los tratados internacionales deben también estar de acuerdo con la
Constitucién nacional. En este sentido, el articulo 27 dispone que los tra-
tados que el Gobierno federal celebre deben estar “‘en conformidad con los
principios de derecho piblico establecidos en esta Constitucién”. A pro-
posito de esta disposicién, la doctrina ha puntualizado que los tratados
internacionales deben ajustarse a los principios de derecho piblico y no a
cualquier disposicion secundaria de la Constitucion. %

45 En cuanto a la interpretacién de este articulo por la jurisprudencia, ver la sen-
tencia de la Cimara de Apelaciones de Bahia Blanca del 28 III 1939 (La Ley, t. 14, p. 935).

46 Cfr.: Aamas Barrea, “The Hierarchy of International Treaties and Municipal Law”,
International Lew and Municipal Law (German-Argentinian Constitutional Law Collo-
quium), Berlin, 1982, p. 134,
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Dentro del orden juridico argentino, pues, la Constitucién nacional
es la norma suprema. Todas las normas juridicas creadas por las autorida-
des del Estado argentino, todos los actos :uridicos celebrados en consecuen-
cia de ellas y los tratados internacionales deben estar de acuerdo con sus dis-
posiciones. Este régimen no admite ninguna excepcién pues la Constitucién
rige “tanto en tiempo de paz como en tiempo de guerra y sus provisiones
no podrian suspenderse en ninguna de las grandes emergencias de caricter

- financiero o de otro orden en que los gobiernos pudieran encontrarse”. ¥/

4. El control constitucional de los tratados internacionales

La supremacia de la Constituciéon respecto de las demds normas ju-
ridicas se verifica en la prictica a través de la facultad de los )ucces de
declarar la inconstitucionalidad de cualquier norma que sea contraria a
aquélla. Cuando en un caso concreto se plamea la incompatibilidad entre
Lualqulcr norma juridica y la Constitucién, el juez estd facultado a resol-
verlo y si comprueba realmente esa incompatibilidad, hace prevalecer la
Constitucién y no aplica en ese caso la norma cuestionada. El régimen de
control de constitucionalidad no estd regulado en la Constitucién vy, salvo
algunas escasas disposiciones legales, en gran medida se trata de una elabo-
racién jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien
se ha inspirado indudablemente en los precedentes de la Corte Suprema de
los Estados Unidos de América. :

La facultad de declarar la inconstitucionalidad de una norma juridica
determinada corresponde a todos los jueces, tanto a los provinciales como
a los nacionales. El juez ultimo de la constitucionalidad de todas las normas
es la Corte Suprema de Justicia, a la cual se puede recurrir mediante el
recurso extraordinario (ley 48, art. 14). :

El Poder judicial tiene competencia- para examinar la contitucionali-
dad de un tratado internacional y si se comprobare que existe una incom-
patibilidad entre la Constitucion y el tratado, puede declarar su inconstitu-
cionalidad. La Corte-Suprema de Justicia ha examinado en varias senten-
cias la constitucionalidad de un tratado internacional,* y en un caso ha

N

47 Fallos, t. 150, p. 157. Es de seiialar que la Corte Suprema, en los considerandos
de una conocida sentencia, sostuvo en 1948 un criterio distinto. Asi, afirmé que los - po-
deres de guerra que poseen los 6rganos del Estado argentino, en tanto estos poderes tienden
“a la salvaguardia de la integridad e independencia . nacional... son forzosamente ante-
riores y, llegado el caso, atin mismo superiores a la propia Constitucién” (Fallos, t. 211,
p- 196). Expresé asimismo que, en tiempo de guerra, mo tendria aplicacién el art. 27 de
la Constitucién 'y que podrian aplicarse tratados internacionales que fueran contrarios a-
vsa disposicion constitucional (Fallos, t. 211, p. 205).

48 Cfr.: Vanosst, Teoria Constitucional, Buenos Aires, 1976, t. II, pp. 275 y 276.

49 Ver, p. ej., Fallos, t. 204, p. 308 y ss., sentencia en que la Corte analiza la cons-
titucionalidad del art. 10 del tratado argentino-chileno del 3 de junio de 1933.
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declarado su inconstitucionalidad. ® La doctrina de los juristas argentinos
es undnime en este sentido. 3t

El Poder judncnal actiia s6lo en causas o casos concretos en los que una
parte invoca un derecho subjetivo y este marco es el 4mbito dentro del cual
puede declarar la inconstitucionalidad de un tratado internacional. Esto
significa que un tratado internacional puede ser declarado inconstitucional
en la medida en que exista la posibilidad de que una parte alegue ante la
Justicia un derecho vinculado directamente con dlChO tratado. 52

Se ha expuesto anteriormente que hay tres aspcctos de la celebracnén
de un tratado internacional que estdn regulados por la Constitucién, a sa-
ber: la capacidad del representante del Estado, la forma de manifestar el
-consentimiento y el contenido del tratado. Es posible que en la celebracxén_-
de un convenio internacional no se cumplan las disposiciones constituciona-
les relativas a alguno de estos tres aspectos y en nuestra historia ha habido
‘casos’ en que este incumplimiento se ha invocado.

‘Un ejemplo en este sentido lo hallamos en los convenios suscriptos por
la Confederacién el 10 de julio de 1853 con Francia, Gran Bretaiia y los’
Estados Unidos de América sobre libertad de navegacién fluvial. 3% El 30
de agosto de ese afio, €l Estado de Buenos Aires expidié una circular diplo-
matica dirigida a todas Ias naciones en la que protestaba enérgicamente por
los tratados suscnptos, a los que consideraba insanablemente nulos porque

50 La Corte. Suprema de Justicia, declaré el 5 XII 1983 la inconstitucionalidad del
articulo 4 del acuerdo de sede del 15 de abril de 1977 concertado entre la Argentma y
la Comisidn Técnica Mixta de Salto Grande” (El Derecho, t. 107, p. 616 y ss.).

51 Cfr.: GonNziALez CALDERRON, ob. cit., t. I, p. 493. Barmenis, ”Verfassungsgerichtsbar-
keit in Argentinien”, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart (Beitrige zum aus-
lindischen 8ffentlichen Recht und Vilkerrecht, vol, 36), Kéln - Berlin, 1962, p. 57. Bipart
Camros, El Derecho Constitucional del Poder, Buenos Aires, 1967, t. II, p. 316, VaNossi,
Teoria Constitucional, t. 11, pp. 227, 228 y 233, Moncayo - ViNuesa - GuriErrez Posse,
Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, 1977, t. l p. 60. Quirdea Lavie, Derecho
. Constitucional, p. 438.

. 52 Algunos autores sostienen que el Concordato de 1966 no podria ser examinado
por el Poder judicial en cuanto a su constitucionalidad porque no puede lesionar ningiin
derecho subjetivo (ver p. ej. Vanossi, Régimen constitucional de los tratados, p. 268). Sin
embargo, el Concordato fue invocado por una orden religiosa en un recurso administrativo
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto (cfr.: dictamen 106 del Consejero
legal de la Cancilleria del 10 XI 1976). Asi como una orden religiosa invocé un derecho
fundandose en el Concordato, es posible imaginar otras hipétesis en que una persona o
una entidad pueda plantear la inconstitucionalidad del Concordato. Por ejemplo, una per-
sona o una comunidad que fuere afectada por una disposicién pontificia que tenga con-
secuencias patrimoniales podria plantear la cuestion alegando la falta del pase previsto en
el art. 86, inc. 9, de la Constitucién; una Provincia podria plantearla invocando un pre-
tendido derecho de vicepatronato, etc.

53 Ver los textos en REPUBLICA ARGENTINA - Tratados, convenciones, protocolos, actos
¥ acuerdos internacionales, t. VIII, pp. 234 y ss., 327 y ss. y 143 y ss. E1 27 VII 1853 la
Confederacién suscribié un tratado complemenf.arioﬂ con ‘los Estados Unidos, cuyo texto
puedé verse en la obra citada, t. VIII, p. 151 y s
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navrian sido obtenidos mediante coaccién en la persona de Urquiza en
San José de Flores. * La nota decia que Urquiza, que

se dejaba envolver entre las banderas de la Francia, & Inglaterra y
los Estados Unidoes, para escapar y salvarse, no tuvo ni capacidad uni
voluntad para tratar con nadie, y mucho menes con sus mismos sal-
vadores,

y afiadia:

..un tratado semejante, celebrado in extremis, en los momentos de .
agonia, es siempre nulo, irrito y-de ningin valor, ni efecto, aun cuando -
haya capacidad legal en el contratante, en razon de que no hay libertad
para deliberar, por la coaccién moral,

Otro caso se present6 recientemente con motivo de la aprobacién par-
lamentaria del tratado argentino-chileno del 29 de noviembre de 1984. El
articulo 17 del tratado prescribe que los mapas anexos forman parte inte-
grante del mismo. En el trdmite parlamentario ocurrié que el Poder eje-
cutivo remitié al Congreso un juego de mapas distinto de los anexos al tra-
tado. La Cdmara de Diputados aprobé el tratado con esos mapas. Poste-
riormente, en el debate habido en el Senado, se advirtié la cuestién y el
Poder ejecutivo remitié entonces los mapas anexos al tratado. Resulto,
pues, que la Cimara de Diputados y el Senado aprobaron mapas distintos y,
como éstos forman parte del tratado, aprobaron tratados distintos. No obs-
tante ello, el Congreso comunicé al Poder ejecutivo que habia aprobado el
tratacdo con Chile.

En estos dos ejemplos, los tratados podrian haber sido objetados debido
a la capacidad del representante y a la forma irregular de haberse prestado
el consentimiento. En el pardgrafo 1, c, de esta secciéon se han dado otros
ejemplos de nuestra historia diplomdtica de tratados que fueron objetados
como contrarios a la Constitucién por su contenido. :

Segun la jurisprudencia de la Corte Suprema, el Poder judicial no pue-
de revisar actos de los otros poderes del Estado en lo referente a la persona
que los adopté y al procedimiento seguido para ello, pues se trataria de
“facultades privativas” de esos poderes. 3 Por consiguiente, la constitucio-.
nalidad de los dos casos expuestos anteriormente no podria ser revisada por
el Poder judicial. De acuerdo con la practica jurisprudencial argentina, un
tratado internacional sélo puede ser examinado en su constitucionalidad

54 Ver el texto de la circular diploméitica en El Nacional, 19 1X 1853, p. 1.

55 Cfr.: Fallos, t. 53, p. 427 y ss.; t. 141, p. 276 y ss.; t. 143, p. 135 y ss5; t. 210,
p. 872 y ss.; t. 272, p. 232 y ss.; t. 301, p. 855 y 'ss. Excepcionalmente la Corte Suprema
declaré inconstitucional la promulgacién parcial de una ley en Fallos, t. 268, p. 362 y ss.
Cfr. también Linares QuinNtANa, Tratado de la Ciencia del Derecho comtltuclonal ar-
gentino y comparado, Buenos Aires, 1953, t. II, p. 335 y ss.
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en razé6n de su contenido y siempre que lesione dlrectameme un derecho
subjetivo en un caso concreto.

5. La jerarquia del tratado internacional en el derecho argentino
a) La relacién entre el tratado internacional y la Constitucién

Segin se ha expuésto'anteriormente €s un principio bien establecido
en el derecho argentino que la Constitucién tiene supremacia sobre todas
las demds normas del ordenamiento juridico. Al referirse al articulo 31 de
la Constitucién, la Corte Suprema ha expresado que

los tratados internacionales deben respetar las disposiciones de aquélla,
cuya supremacia sobre todas las normas de derecho positivo asegura el
precepto de referencia. 36

En la hipétesis en que exista una incompatibilidad entre un tratado
internacional y la Constitucién, aquél puede ser declarado inconstitucional
por el Poder judicial si se dan las dos condiciones expuestas en el pardgrafo
anterior, a saber: que la incompatibilidad se refiera al contenido del tratado

. 'Y que haya uma lesion de un derecho subjetivo en un caso concreto. Asi ocu-
rTié con motivo del acuerdo de sede suscripto entre la Argentina y la Comi-
sién Técnica Mixta de Salto Grande el 15 de abril de 1977, El articulo 4 de
este convenio internacional otorga a la Comisién inmunidad de jurisdic-
cién. En un momento dado, se plante6é uma diferencia entre un agente vy
la organizacién internacional. Como dentro de la estructura juridica de ésta
no habia ningin 6rgano jurisdiccional para entender en la reclamacién
laboral, el agente plante6 su demanda ante la ]ustha argentina. La Comi-
sion de Salte Grande opuso entonces una excepcién fundada en la inmuni-
dad de jurisdiccién otorgada por el articulo 4 del acuerdo de sede. El
funcionario, por su parte, aleg6 que dicho articulo tenia como consecuencia

" dejarlo en una situacién de indefensién. En efecto, el agente no tenia ante
quién recurrir, porque la Comisién de Salto Grande carecia de érgano
jurisdiccional y la Justicia argentina no podia entender en razén de la
‘inmunidad de jurisdiccién. Segun el funcionario, la disposicion del acuerdo
de sede que tenfa como consecuencia esa situacion de indefension era con-
traria al articulo 18 de la Constitucion. La Corte Suprema acepté el plan-
teamiento del agente y declaré inconstitucional el articulo 4 del acuerdo
de sede. ¥’

56 Fallos, t 208, p. 86.

57 El Derecho, t. 107, p. 616 y ss. Este litigio fue ob)eto de varios comentarios. Ver,
_entre otros, Bipart Camros, “Inmunidad total de jurisdiccién de entes internacionales y
privacién de justicia en sede interna e internacional (Derecho comstitucional y ‘us co-
gens’)”, El Derecho, t. 91, p. 194 y ss. Bioart Campos, “Un importante fallo de la Corte:
derecho internacional, inmunidad de jurisdiccién y derecho a la jurisdiccién”, E! Derecho,
t. 107, p. 613 y ss. ViNupsa, “La inmunidad de jurisdiccién de las organizaciones inter-
nacionales”, La Ley, 1982-C, p. 668 y ss.

En cuanto a otra demanda judicial anterior contra la Comisién de Salto Grande, ver
GrurLiant FonroucE, “Acerca del ‘status’ de un ente binacional”, La Ley, 1980-A, p. 909 y ss.
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Otro caso vinculado con la relacién entre la Constitucién nacional y
los tratados es el de la ratificacion del Pacto de San José de Costa Rica
sobre derechos humanos. En el Pacto.existen algunas disposiciones que
aparecen como incompatibles con la Constitucién. Asi, por ejemplo, los
articulos 47 y 76 de esta ultima establecen, entre las condiciones para ser
elegido senador nacional, vicepresidente o Presidente de la Nacién, el gozar
de “una renta anual de 2.000 pesos fuertes o de una entrada equlvalente y
el mencionado articulo 76 dispone también que el Presidente y el v1cepresn-
dente de la Nacién deben ser catdlicos. Por su parte, el articulo 23, inciso 1,
c) del Pacto dispone que todos los ciudadanos deben tener acceso, “‘en con-
diciones generales.de igualdad, a las funciones publicas de su pais” y el in-
ciso 2 de ese mismo articulo indica expresamente las razones en base a las
cuales se puede reglamentar esta disposicion, entre las cuales no figuran la
situacién econémica ni la creencia religiosa.

A fin de salvar estas incompatibilidades, 1a Argentina hizo una declara-
citn en el momento de depositar el instrumento de ratificaciéon que dice asi:

El presente Pacto se interpretara en concordancia con los principios y
cldusulas de la Constitucién Nacional vigente o con los que resultaren
de reformas hechas en virtud de ella.

Esta cldusula no aparece ni como reserva, ni como declaracién inter-
pretativa en el instrumento de ratificacién. Su redaccién no es, por cierto,
clara y conviene detenerse para averiguar su sentido. No es posible preten-
der que el Pacto se ajuste a la Constitucién argentina pues ello desnatu-
realizaria el objeto y el fin de la convencién de San José, la cual, precisa-
mente,. trata de establecer garautias en el orden internacional frente a los
ordenamientos juridicos estatales. Por otra parte, si se aceptara esa idea,
resultaria también que la Argentina podria modificar unilateralmente la
interpretacion del Pacto cuando deseare y le bastaria para ello modificar
su Constitucidon. En efecto. el instrumento de ratificaciéon argentino hace
referencia al texto actual de la Constitucién y a las reformas que se intro-
duzcan en virtud de ella.

La interpretacién razonable de esta cldusula del instrumento de ratifi-
cacién es que ella constituye una reserva respecto de aquellas disposiciones
del Pacto de San José que se oponen a la Constitucion. Independientemente
del nombre juridico que se dé a esta cliusula, ella es una reserva pues tiene
efectos de tal. 3

b) La relacién entre el tratado internacional y la ley

La cuestion sobre el orden de prioridad entre un tratado internacional
y una ley nacional se ha planteado principalmente en aquellos casos en

58 Cfr.: Rupa, “Reservations to Treaties”. Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International, 1976 -- III, p. 106.

— 184 —




que se han adoptado disposiciones legislativas que implican la derogacién
del tratado, su modificacién o la imposibilidad de su cumplimiento. La
Corte Suprema de Justicia decidié sobre este tema en los casos “‘S.A. Martin
y Cfa. Ltda.” del 6 de septiembre de 1963 % y “S.A. Petrolera Argentina
Esso” del 5 de junio de 1968.% En el primero se trataba de un conflicto
entre el tratado de comercio y navegacién suscripto con el Brasil el 23 de
enero de 1940 y el decreto-ley 6575 de 1958. El segundo se referia a un
conflicto entre el tratado concertado con los Estados Unidos de América
el 14 de octubre de 1941 y el decreto 5153 de 1955, al que se le reconoci6
caricter legislativo.

La argumentaciéon del Tribunal para decidir estos casos es simple:
expresa que no existe un “fundamento normativo” para acordar prioridad
a ninguno y, por consiguiente, aplica a la ley y al tratado el principio de
que la norma posterior deroga la anterior.% Por lo tanto, segin la juris-
prudencia de la Corte Suprema un tratado internacional puede ser dero-
gado por una ley posterior.

Esta jurisprudencia ha sido objeto de diferentes criticas por parte de la
doctrina. 52 Sin embargo, conviene detenerse un momento en el razona-
miento de la Corte Suprema.

Es preciso efectuar, ante todo, una distincién entre dos situaciones
que pueden presentarse respecto de un tratado internacional y una
ley posterior: i).la primera se da cuando la ley posterior “‘deroga” el tratado,
o sea, cuando se revoca el consentimiento dado por la Argentina para obli-
garse’por dicho tratado; i) la otra situacién ocurre cuando una ley poste-
rior establece disposiciones contrarias al tratado o hace imposible su cum-
plimiento.

¢) Un tratado mternaaonal se caracteriza, entre otros elementos por
ser creado mediante la voluntad comin de dos o mds sujetos de derecho
internacional. 8 [.a manifestacion de voluntad del Estado argentino, se- -
. : gentir

59 Fallos, t. 257, p. 100 y ss.

60 Fallos, t. 271, p. 8 y ss.

A estos dos casos habria que afadir la sentencia de la Corte del 28 XII 1962 en los
autos “La Reptiblica Cia. de Seguros t/Banco de la Nacién Argentina” (Fallos, t. 254, p.
504) en los que.se planteé un conflicto.entre el tratado de derecho comercial de Monte-
video de 1940 (aprobado por el decreto:ley 7771 de 1956) y el art. 22 de la Carta orgéa-
nica de ese Banco (decreto-ley 13.129 de 1957). La Corte aplicé la Carta orgénica del
Banco, no por ser la norma posterior, sino fundandose en razén de la materia ¢onsiderada.

61 Fallos, t. 257, p. 102; t. 271, p. 13.

62 Ver, entre otros, GoLpscumipt, “Derecho internacional y derecho interno argen-
tino”, El Derecho, t. 7, p. 784 y ss.; “De nuevo: Derecho internacional y derecho interno
argentino”, El Derecho, t. 23, p. 423. BocGiaNo, Derecho Internacional Privado, 2°* ed.,

" Buenos Aires, 1983, t. I, p. 250 -y ss.

63 Bareeris, “El concepto de tratado internacional”. Anuario de Derecho Internacio-

nal (Universidad de Navarra), t. VI, 1982, pp. 14-18.
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gun la Constitucién, debe ser dada por el Congreso Nacional y por el Pre-
sidente de la Republica. Cuando los contratantes se otorgan mutuamente
el consentimiento, crean el tratado internacional. Una vez creado, una
parte no puede revocar unilateralmente su consentimiento. Un tratado
s6lo puede ser dejado sin ¢fecto o modificado mediante la voluntad de
todos los contratantes. Estos principios del derecho de gentes constituyen
el fundamento de toda convencién internacional. Por estas razones, la
Argentina no podria “derogar” unilateralmente un tratado que ha concer-
tado con otro Estado y tampoco podria revocar el consentimiento otorga-
do para obligarse mediante esa convencion. En la comunidad internacional
no hay ningun Estado que pretenda gozar del privilegio de dejar sin efec-
to unilateralmente los tratados que ha suscripto.

Otro aspecto que merece ser analizado es la competencia del Congreso
para dictar una ley “derogatoria” de un tratado, o sea, para revocar el
consentimiento otorgado al Presidente para ratificar el tratado. En el de-
recho constitucional argentino se presentan casos en. que un 6rgano nece-
sita, para realizar un acto, el consentimiento previo de otro 6rgano. Asi,
por ejemplo, el Presidente necesita el acuerdo del Senado para designar
un juez, un almirante o un embajador (art. 86, incs. 5, 10 y 16). Igual-
mente, el Presidente requiere la autorizacién del Congreso para disponer
del presupuesto (art. 67, inc. 7; art. 86, inc. 13). En estas hipétesis, el
organo que ha dado el acuerdo para que el otro 6rgano ejecute el acto, no
puede volver sobre su consentimiento, su competencia se agota cuando da
su acuerdo. Por ello, el Senado no podrfa revocar el acuerdo otorgado y
exigir al Presidente que revoque las designaciones efectuadas. El Con-
greso no podria revocar la autorizaciéon dada respecto del presupuesto y
exigir al Presidente que reintegre los fondos que gast6. Esto mismo ocurre
con ‘la aprobacién de un tratado internacional (art. 67, inc. 19). La fa-
cultad del Congreso se agota al dar su aprobacién y no puede volver vi-
lidamente sobre ella. Por esta razén, el Congreso no podria dictar ninguna
ley que revoque el consentimiento otorgado para obligarse mediante un
tratado o que “derogue” este ultimo. Por otra parte, el Congreso tampoco
podria tomar la iniciativa en la presunta ley “derogatoria” pues ello co-
rresponderfa al Poder ejecutivo, que es quien tiene el manejo de las
relaciones exteriores.

Por 1ltimo, cabe hacer referencia también a una cuestién terminolé-
gica. La Corte Suprema habla en sus sentencias de la “derogacién” de un
tratado internacional por una ley posterior. La autoridad que “deroga”
una norma, o sea, que suprime una norma del orden juridico, es la misma
que la ha creado. Cuando se trata de una autoridad de rango superior, se
dice generalmente que “revoca” la norma. En el caso que nos ocupa, quie-
nes crearon el tratado internacional son la Argentina y el otro Estado con-
tratante. Por lo tanto, quienes serfan competentes para ‘‘derogar” el tra-
tado serfan los dos Estados, pero no uno solo de ellos. El lenguaje utiliza-
do por la Corte no parece, pues, acertado.
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Las razones expuestas permiten llegar a la conclusién de que un tra-
tado internacional no puede ser “derogado” por una ley posterior, o sea,
que la Argentina no podrfa revocar unilateralmente el consentimiento
otorgado para obligarse mediante un tratado.

i) Si bien la Argentina no podria unilateralmente “derogar” un
tratado internacional, tendria siempre la posibilidad de dictar nuna ley que
prescriba disposiciones contradictorias con el tratado o que hagan impo-
sible su cumplimiento. Supongamos, por ejemplo, que un tratado entre
la Argentina y el Estado § autoriza a los buques de cada pais a entrar a
los puertos del otro contratante sin pagar ningin impuesto. Posteriormen-
te, el Congreso podrfa dictar una ley que imponga una sancién a todo
funcionario. portuario que no cobre un impuesto determinado a todo
buque del Estado S al entrar a puerto. El Estado argentino tendria compe-
tencia para dictar una ley semejante, la cual seria vilida.

Esta segunda hipétesis es confundida por la Corte Suprema con Ia
primera y estima que en ambos casos se produce una derogacién del tra-
tado por parte de la ley posterior. Al referirse al tratado internacional
y a la ley, el Alto Tribunal afirma que “no existe fundamento normativo
para acordar prioridad de rango a ninguno”.% Partiendo de esta pro-
posmlén la Corte llega a la conclusién de que ambos son normas de 1gual
jerarquia, a las que se ha de aplicar la regla de que la norma posterior
deroga la anterior. Ya se ha expuesto anteriormente que no puede caber
aqui una “derogacion” porque los vinicos que podrian “‘derogar” el tratado
internacional son quienes lo suscribieron, y no sélo uno de ellos. Pero,
ademds el razonamiento de la Corte peca contra ciertos principios funda-
mentales en materia de 4mbito de validez de las normas juridicas, de in-
compatibilidad de normas pertenecientes a un mismo orden juridico y
sobre derogacmn de ellas. No es del caso detenerse aqui en estos temas
de teoria general del derecho, pero sélo basta afiadir que si se aceptara el
criterio de la Corte Suprema, se podria afirmar, por ejemplo, que dado
que no existe un fundamento para acordar prioridad entre un contrato
de matrimonio y una resolucién de la Direccion de Parqucs Nacionales,
rlge entre ambos el principio de que la norma posterior deroga la ante-
rior.

En el presente caso, no se trata de una “derogaciéon” del tratado por
una ley posterior, sino de una hipétesis en que existen dos normas con-
tradictorias. La cuestién consiste en decidir cudl de ellas debe ser apli-
cada.

Las sentencias de la Corte Suprema, seglin se ha expuesto mds arriba,
optan por aplicar la ley posterior y afirman que también en estos casos se
produce la ‘“‘derogaciéon” del tratado.

64 Fallos, t. 257, p. 102.
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Corresponde ahora analizar en qué consiste eso que la Corte: Suprema
denomina derogacidn. En rigor de verdad, se trata simplemente del in-
cumplimiento o de la violacion de un tratado internacional. Cuando un
Estado dicta una ley que implica modificar un tratado o hacer imposible
su cumplimiento, comete un acto ilicito que compromete su responsabili-
-dad internacional. % Violar un tratado no significa derogarlo. Esto rige
tanto en el derecho publico como en el privado: quien no da cumpln-
miento a un contrato, no puede expresar que lo anula o lo deroga, sino
_slmplemente debe  decir que no lo respeta o que lo transgrede, El len-
guaje que utilizan las personas que realizan un acto juridico para designar
aquello que hacen, carece de relevancia juridica.® Una persona que se
apodera del dinero de su vecino, puede afirmar que se “cobra” la indem-
nizacion por los dafios que éste le caus6, cuando en realidad se trata de
un “hurto”. Una banda de delmcuentes que mata a un hombre podrd
afirmar que “ejecuta una sentencia” dictada contra él, cuando en realidad
comete un “homicidio”. Por ello, el Jurnsta no puede aceptar el lenguaje

- de la Corte Suprema de que una ley ‘‘deroga” un tratado internacional.
El lenguaje juridico correcto para describir la realidad de las cosas con-

siste en afirmar que, en ese caso, el FEstado “viola” o “transgrede” un tra-
tado internacional. '

Sin embargo, este vocabulario no es aceptado por la Corte Suprema
y la razén de ello es porque se ha dejado llevar por cierta concepcmn ala
que ya- hicimos referencia en el parigrafo 2 de esta seccion. La Corte
Suprema y cierta parte de la doctrina parten de la idea de la existencia
de dos tratados: uno en el orden internacional y otro en el orden juridico
_interno. Este tltimo tendria como fundamento de validez la ley que lo
aprobd. Por lo tanto, este presunto tratado de derecho interno que fue
introducido por una ley, podria también ser derogado por una ley poste-
rior. Mientras tanto, el tratado internacional seguiria subsistiendo siem-
pre en el plano del derecho de gentes.

Todo esto es una ficcidon que no concuerda con la realidad. El tra-
tado internacional es uno solo y se trata de un acuerdo entre entidades
soberanas. Una de las partes no puede derogarlo unilateralmente por una
ley. El presunto tratado de derecho interno es algo que no existe. Quien
dicta una ley contraria a un tratado, viola. este ultlmo e incurre en res-
ponsabilidad internacional.

Dado ‘que la Corte Suprema es el mds alto Tribunal de la Repiblica
y que sus sentencias son inapelables, las decisiones en el sentido de dar
prioridad a la ley sobre un tratado internacional constituyen un acto ili-
cito internacional. El Poder judicial es un 6rgano del Estado y sus actos
son atribuidos a éste. La conducta de la Corte Suprema origina la res-

65 Veronoss - Simma, Universelles Vilkerrecht, 32 ed., Berlin, 1984, p. 856
66 Cfr KeuseN, Reine Rechtslehre, 2* ed., Wien, 1960, p. 54-
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ponsabilidad internacional del Estado. En este orden de ideas, convienc
citar el siguiente pasaje de la decision de la Comisién de Conullacum
franco-ltahana del 7 de diciembre de 19")"r

La sentencia dictada por la autoridad judicial es una emanacién de un
é6rgano del Estado, al igual que la ley promulgada por la autoridad
legislativa o la decisién tomada por la autoridad ejecutiva. La inob-
servancia de una regla internacional por parte de un tribunal crea la
) responsabllldad internacional de la colect)vxdad de la cual el tnbunal
es drgano. . . 67

6. La .reclam_'aci(')vri. entre Estados. La proteccion diplomdtica

Segtin se ha indicado anteriormente, la sentencia de la Corte Suprema
que decide la prioridad de la ley posterior respecto del tratado no es re-
currible ante ningin otro tribunal. Sin embargo la Corte reconoce que
sus - decisiones pueden tener otras consecuencias y asi lo ha expresado en
‘el caso “S.A. Martin 'y Cfa. Ltda.”:

v

..la posxble cuestion de orden internacional subsxstente es ajena, co-
‘mo principio, a la jurisdiccion de los tribunales de justicia internos. Y
depende de circunstancias atinentes a la conduccién de las relaciones
exteriores de la Nacién, sujetas a reclamo por las altas partes contra-
tantes, a cuyo respecto no cabe decisién por esta Corte... 68

En efecto, en ciertos casos en que una parte litigante es extranjera,
la decisién de la Corte Suprema puede ser objeto de una reclamaciéon. La
persona extranjera, fisica o juridica, puede solicitar la proteccién diplo-
mitica al Estado del cual es nacional y éste puede hacer suya. la causa y

‘reclamar ante la Argentina la reparauon correspondiente. :

La protecaén dlplomatlca es una institucién de derecho internacional
consuetudinario que autoriza a un Estado a reclamar por los dafios que
hubieren sufrido sus stbditos en el extranjero.® La jurisprudencia - in-
ternacional, que es muy amplia en esta materia, ha establecido los requi-
sitos que ha de reunir la reclamacién para que la proteccion sea viable.

La Argentina ha ejercido la proteccién diplomitica en favor de sus -
nacionales y también los Estados extranjeros la han-planteado ante ese
pais por dafios sufridos por sus stibditos.

En la préctica, el Estado extranjero que ejerce la protecciéon diplo-
mitica inicia la gestion ante el Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto. Debe acreditar, en principio, que se dan los tres requisitos funda-

mentales para que ella sea aceptable, a saber: la nacionalidad de la per-

67 Reports of Internatlonal Arbitral Awards, vol. XIII, p. 438
68 Fallos, t. 257, p. 102.
69 C.P.J.L, Série A, N92 p 12,
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-sona que sufrié el perjuicio, el agotamiento de las instancias juridicas in.
ternas y el haber procedido con clean hands. La tramitacién se lleva gene-
ralmente a través de la Consejeria legal de la Cancilleria.

Si resultan probados estos requisitos, el Estado admite 1a reclamacion
diplomitica. A fin de evaluar la reparacién, se realizan las pericias co-
rrespondientes. '

La proteccién diplomitica es un derecho del Estado y no del indivi-
duo. El Estado tiene Ia facultad discrecional de ejercerla o no. El indi-
viduo no tiene el derecho subjetivo de solicitar la proteccién diplomaiti-
ca del Estado del cual es nacional. Igualmente, el Estado reclamante pue-
de aceptar la indemnizacién que el otro Estado le ofrece, atin cuando ef
particular interesado se oponga a la transaccién.

Resulta interesante destacar que, en virtud de la proteccién diploma-
tica, la autoridad administrativa argentina revisa, a veces, las consecuencias
de las decisiones judiciales pasadas en autoridad de cosa juzgada. La pro-
teccién diplomitica es un recurso juridico util para que una persona ex-
tranjera pueda obtener reparacién por las consecuencias de una sentencia
judicial que ha hecho prevalecer una ley nacional frente a un tratado
internacional. '

La proteccién diplomidtica se da cuando un Estado extranjero es le-
sionado en la persona de uno de sus nacionales. Pero, cuando la lesion
tiene lugar contra el Estado mismo, éste reclama directamente contra el
Estado que ha ocasionado el perjuicio. Por ejemplo, cuando un Estado de-
ja sin efecto unilateralmente un tratado internacional o cuando dicta una
ley que hace imposible el cumplimiento de un tratado, el otro Estado
contratante puede reclamar directamente ante aquél y solicitar que el
estado de cosas vuelva al statu quo ante o, si ello resulta imposible, se le
pague una indemnizacién por dafios y perjuicios.

En virtud de esta reclamacién, resulta posible a la autoridad admi-
nistrativa argentina enmendar las consecuencias de una ley nacional que
hubiere pretendido modificar o hacer imposible el cumplimiento de un
tratado internacional.

III. LA RATIFICACION DE LA CONVENCION DE VIENA
POR PARTE DE LA ARGENTINA

1. La situacion anterior a la entrada en vigor de la convencion de Viena.

En la seccién anterior se ha descripto el régimen de concertacién de
los tratados internacionales y la jerarquia que ellos ocupan en el orden
juridico argentino. En este sentido, se ha expuesto la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y la prictica de la Cancillerfa. De todo ello
se puede deducir que es preciso distinguir dos situaciones en cuanto a la
jerarquia de los tratados: a) aquellos casos en los que existe la reclamacién
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de un Estado extranjero, ya sea en forma pura y simple o a través del ejer-
cicio de la proteccién diplomética, b) aquellos otros en los que el de-
mandante es un nacional argentino o un extranjero al que su Estado na-
cional no le ha dispensado la proteccnén diplomitica.

Fn la segunda hipétesis, la jerarqufa del tratado internacional es de-
terminada por el Poder judicial y la sentencia de su mds alto tribunal es
definitiva e irrecurrible. Por el contrario, en la primera hipétesis, la - je-
rarquia del tratado se determina mediante un procedimiento que tiene
una suerte de dos fases o etapas.

La primera etapa seria aquella que se cumple dentro de la Orbita
del Poder judicial. En ella, el tratado internacional y la ley tendrfan la
misma jerarquia y la primacia estaria determinada sélo por la posterio-
ridad en el tiempo. La segunda etapa, que se cumpliria en el dmbito del
Poder ejecutivo, seria aquella en que la Argentina reconoce su responsa-
bilidad internacional por el hecho de haber otorgado primacia a una ley
frente a un tratado de fecha anterior. Esta responsabilidad tiene por fun-
damento la norma consuetudinaria que dispone que un Estado no puede
prevalerse de su derecho interno para dejar de cumplir un tratado inter-
nacional.  Los tUnicos casos en que la responsabilidad del Estade no se
presenta es cuando no hay reclamacién de ningun Estado extranjero, ya
sea porque la persona afectada en sus intereses es un argentino o porque
el Estado de la nacionalidad del perjudicado no le ha otorgado la protec
cién diplomitica. En estos casos, los otros Estados de la comunidad inter-
nacional no tienen derecho a plantear una reclamacién internacional por-
que no resultan perjudicados por la actitud argentina y, por lo tanto, ca-
recen de accién para ello pues en derecho de gentes no hay lo que se da
en Hamar accién piblica o accién popular.” Es decir, que la Argentina
reconoce su responsabilidad internacional en la medida en que un Estado
extranjero formula la correspondiente reclamacién.

Esta es, en resumen, la situacién que se presenta en la Argentina en
cuanto a la jerarquia que ocupa el tratado internacional. Esta descripcion
es vilida hasta el momento en que entré en vigor la convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados.

2. La ratificacion de la convencion y las. reservas formuladas

La convencion de Viena fue aprobada por la ley 19865 y ratificada
por el Presidente de la Repiblica. De acuerdo con su articulo 84, la con-
vencién entré en vigor el 27 de enero de 1980, fecha en que se cumplie-
ron los treinta dias posteriores al depdsito del trigésimo quinto instru-
mento de ratificacién.

70 Ver supra, secciéon. I, paragrafo 2, mota 11.
71 CLL, Recueil 1966, pp. 47 y 51.
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La Argcntma formulé reservas a los articulos 45, inciso b), y 62 que
se refieren a cuestiones ajenas al objeto del presente estudio. 7

En la seccién I, pardgrafo 2, se han expuesto ya las disposiciones de
la convencién que se refieren de alguna manera al derecho estatal en lo
relativo a la capacidad del representante del Estado, a la forma de ma-
nifestar el consentimiento y al contenido del tratado internacional.

S6lo conviene aiiadir aqui una reflexién sobre el tema del contenido
del tratado internacional y su relacion con el derecho mterno En cuanto
a esta cuestion, el articulo 27 establece: :

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho intermo co-
mo justificacién del incumplimiento de un tratado.

Se trata de un principio fundamental del derecho de los tratados.
En efecto, resulta dificil concebir una regulacion juridica de los convenios
internacionales que disponga en una de sus cldusulas que una parte puede
derogar o modificar unilateralmente un tratado. Una disposicién seme-
jante haria ilusoria cualquier regulacién juridica.

3. La constitucionalidad de la convencion

Una vez que la convencién ha entrado en vigor para la Argentina,
existe la posibilidad de que el Poder judicial examine si aquélla es com-
pauble con la Constitucién. En el caso de que asi no fuere, la conven-
cion podria ser declarada inconstitucional.

La Constitucién contiene disposiciones referentes a la forma de ma-
nifestar el consentimiento y al contenido de los tratados. Corresponde.
pues, analizar si las disposiciones de la convencién de Viena sobre estos
dos temas son compatibles o no con la Constituci6n.

i) En cuanto a la forma de manifestar el consentimiento, la Consti-
tucion dispone que el tratado, una vez firmado, debe ser aprobado por el
Congreso (art. 67, inc. 19) y ratificado por el Presidente de la Republica
(art. 86, inc. 14).

La convencién de Viena, por el contrario, prevé la celebracion de
tratados mediante la sola firma del plenipotenciario (art. 12).

La celebracién de acuerdos en forma simplificada, mediante la sola
firma, es una prictica internacional universaimente admitida. Esta pric-

72 Sobre este tema, ver Rex Caro, “Las reservas de la Reptiblica Argentina a la
Convencién sobre el Derecho de los Tratados. El ‘estoppel’ y la clausula ‘rebus sic stan-
tibus’ ", Anuario de Derecho Internacional (Universidad de Navarra), t. II, 1975, p. 229 y ss.

73 De La Guamoia v Deirecr afirman que el art. 27 “hace al fundamento mismo
del derecho intermacional” (ob. cit., p. 286).
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tica se inicié-con posterioridad a la sancién de la Constitucién argentina.
pero nuestro pafs la ha adoptado desde- hace largo tiempo y puede de-
cirse que actualmente el niimero de acuerdos en forma simplificada que
la Argentina celebra es mayor que el de tratados solemnes.

Dado que la convencién de Viena permite la celebracion de acuer-
dos en forma simplificada y que la Constitucién sélo prevé la concerta-
cién de tratados solemnes, es posible preguntarse si os acuerdos en forma

_simplificada son constitucionales y también si lo es la convenciéon de
Viena que los permite.

La Constitucién argentina solo puede ser modificada por el proce-
dimiento especial previsto en ella (art. 30). No obstante ello, la Constitu-
cién - ha sido modificada desde 1853 hasta ahora a través de ciertas pricti-
cas constantes que han dado origen a normas consuetudinarias. Estas cos-
tumbres han derogado o modificado ciertas disposiciones constitucionales.
Asi, por ejemplo, puede afirmarse que una costumbre ha derogado el
articulo 86, inciso 21, que obliga al Presidente a solicitar autorizaciéon al
Congreso para salir de la Capital Federal. Para hacer referencia a este
fenémeno de modificacién de la Constitucién a través de ciertas practicas
consuetudinarias se suele hablar de la Constitucion real, que es la que
efectivamente est4 en vigor. Igualmente, la practica constante del Poder
ejecutivo de celebrar acuerdos en forma simplificada ha dado origen a
una costumbre que ha modificado el articulo 67, inciso 19, de ia Constitu-
cion. En esta prictica han participado el Poder ejecutivo que celebra los
acuerdos en forma simplificada y el Poder legislativo que ha dado aquies-
cencia a ello al no haber formulado ninguna reclamacién al respecto. '

ti) En cuanto al contenido de los tratados, la convencion de Viena
hace referencia a esta cuestiéon en sus articulos 27 y 46. El articulo 27,
segin se expres® mds arriba, establece la regla fundamental segiin la cual
un Estado no puede prevalerse de su derecho interno para no cumplir un
tratado internacional. Esta regla, sin embargo, contiene una limitacién
que aparece en el articulo 46. Este dispone que un Estado sélo puede
alegar que su consentimiento ha sido dado en violacion de una norma de
su derecho interno cuando esa violacién es manifiesta y afecta una norma
de importancia fundamental. La convencién especifica que la violacion
es manifiesta si resulta evidente “para cualquier Estado que proceda en
la materia conforme a la prictica usual y de buena fe".

Por su parte, la Constitucion dispone en su articulo 27 que el Go-
bierno federa] estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio
con los Estados extranjeros por medio de tratados que estén en confor-
midad con los prmczpzos de derecho publico establecidos en ella. Ademis,
la Constitucién argentina es una Constitucién rigida y sélo puede ser
modificada por un procedimiento especial (art. 30). De estas disposi-
ciones surge, como consecuencia, la supremacia de la Constitucién respec-
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to de los tratados mternacnonales ¥, por lo tanto, la posibilidad de que un
tratado sea declarado inconstitucional.

Correspon_de ahora analizar si los regimenes establecidos en la con-
-vencién de Viena y en la Constitucion son compatibles entre si.

La Constitucién consagra su supremacia respecto de los tratados in-
ternacionales. Como consecuencia de ello, un tratade puede ser declarado
inconstitucional si no estd en conformidad con los principios de derecho
publico contenidos en ella. La convencion de Viena, por su parte, solo
permite a un Estado alegar su derecho interno como argumento para no
cumplir un tratado internacional si se trata de una violacién manifiesta
de una norma de importancia’ fundamental.

Si se efectiia la comparacion de ambos regimenes se llega a la con-
clusién de que son compatibles entre si. En efecto, los casos en que un
tratado puede ser declarado inconstitucional cegun la Constitucion ar-
gentina son los casos en que, segin la convencién de Viena, se ha violado
manifiestamente una norma de importancia fundamental. Cuando un Es-
tado va a celebrar un tratado y analiza el orden juridico de su contra-
tante, examina principalmente la Constitucién y los principios que ella

- consagra. Por lo tanto, si este andlisis se realiza segtin'la prictica usual y de
buena fe, el Estado podri conocer las normas principales de derecho pu-
blico de su cocontratante.  Esto significa que los casos en que un tratado
puede ser declarado inconstitucional coinciden con aquéllos en que un Fs-
tado puede invocar la violaci6n de su derecho interno para dejar de cum-
plir un tratado internacional.

El unico caso en que un tratado ha sido declarado inconstitucional
en la Argentina permite comprobar lo aqui expuesto.” En efecto, ese
tratado violaba una cldusula fundamental de la Constitucion, como es su
articulo 18, que garantiza a todo habitante de la Naciéon el acceso a un
juez para dirimir un litigio. En este caso, el Estado argentino podria ha-
ber invocado los articulos 27 y 46 de la convencion de Viena para dejar
de cumplir el tratado y admitir la demanda interpuesta contra la Comi-
sion Técnica Mixta de Salto Grande.

Las razones expuestas en este paragrafu permiten llegar a la conclu-
sién de que la convencién de Viena es comrpatible con la Constitucion

argentina.

. 74 Cir.,, en el sentido de que el art. 46 de la convencion de Viena se refiere a las
"normas de derecho puiblico ¢ontenidas en la Constitucion. incluso la declaracién de dere-

chos y garantias: Verpmoss - Simma ob. cit, p. 446. Ver también Canien, “La violation
du droit interne relatif a la compétence pour conclure des traités comme cause de nullité:

des traités”, Rivista di Diritto Internazionale, 1971. p. 242.
75 Ver supra, seccién 1I, paragrafo 5, a).
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4. Los tiatados internacionales y la ley naciunal

En el pardgrafo 5, b), de la seccidn amerlor ¥ en cl panlgrpfo I de
Ia presente se ha expuesio 1a cuestian acerea de {a relacion enitre el iratada
internacianal y la ley. Esta relacian no estd regulada por la Constitucidn,
ia ‘que salamente prevé su supremacia respecto de las demds normas del
ardenamiento juridico y la supremacia del derecho federal respecto de las
ardenamientas provinciales. El tema de la jéerarquia de los tratados inter-
nacionales respecto de las' leyes es una cuestion que se presenta en el
plano legislativo y jurisprudencial, pero ne en ¢l plano constitucional.

 La ratificacion de la convenciéon de Viena introduce, a nuestro modo
de ver, una madificacion sustancial en la jerarquia normativa establecida
por la jurisprudencia de la Corte 3uprcma de Justicia. El Poder judicial
deberd aplicar en adelante la: convenciim, que dispone k' primacia del
tratado internacionat sobre la ley interma. Por lo anto, la jurisprudencia
de la Corte en los casos "S.A. Martin y Cia. Lida.” y “S.A. Petrolera Ar-
gentina Esso” deberd ser modificada. De esta manera, quedari eliminada
también una causa de responsabilidad internacional del Estado por los
actos rcalizados por ¢l Poder judicial. :

IV. CONCLUSIONES
El esludio realizado permite llegar a las conclusiones siguiemes:

1. La conyencion de Viena sobre el derecho de !os tratados ¢s u)mpau-
~ ble con la Censtitucion argcmma

2. Los casos en qnc, segun la Constitucion, podria declararse la inconsti-
tucionalidad de un tratado internacional coinciden con aguellos en
Jos que, segim la convencion de Viena, et Estado .pucde invocar una
violacion manifiesta de una norma fundamental de su derecho inter-
no para dejar de camplir un tratado internacional.

. La convencién de Viena establece la primacia del tratado internacio-
nal sobre la ley y sus disposiciones en este sentido deben ser aplicadas
por el Poder judicial argentino.

»e

Jurio A, BARBERIS
Universidad Catolica Argentina
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DOCUMENTOS

LA DECIMATERZA

Suave festividad

[1] Por décimatercera vez! la gracia del Eterno y Sumo Sacerdote
nos concede, con motiva de la fiesta de Navidad, dirigir nuestra palabra
al mundo catélica desde esta augusta Sede. Una tan suave festividad nos
ofrece cada afio 1a ocasién de expresar a todos los fieles del mundo nuestro
paternal saludo con el sentimiento profundo del vinculo misterioso, que,
a los pies de la cuna del Salvador recién nacido, une entre sf en la fe, en
la esperanza y en el amor a los redimidos por Cristo. -

[2] Ante el derrumbamiento de tantas instituciones terrenas, ante
el fracaso de tantos programas caducos, el Espiritu de Dios sostiene a su
Esposa, la Iglesia; 1a colma con una plenitud de la vida, con el vigor de
una juventud incesantemente renovada, cuyas manifestaciones cada vez
mas luminosas revelan su caricter sobrenatural: consuelo inefable para
todo creyente, indescifrable enigma para los enemigos de la fe.

[3]1 Y, sin embarga, por grande que pueda ser nuestra alegria al
volver a encontrarnos en este nuevo contacto navidefio, unidos con los
fieles de todos los continentes —y también con cuantos estin unidos a
Nos por la fe en Dios—, Ia dura realidad de la hora presente arroja sobre
tan alegre fiesta la sombra entristecedora de esas nubes que gravitan to-
davia amenazadoras sobre ¢/ mundo. : '

La aportacién de la Iglesia a la causa de ba par

I4] Bien sabemos Nos con qué intima satisfaccion y con qué incon-
dicional decilidad nuestros ficles hijos escuchan siempre la voz del Padre
comin; pero no ignoramos, sin embargo, con qué ansia esperan de nueve
una pa!la ra suya sobre ¢l gran sema de la pai, que conmueve y agita a
los corazones; una palabra precisa y concreta especialmente sobre la apor-
tacion de la Iglesia a la causa Je‘la misma paz; es decir, en qué no puede

consistir tal aportacién; en qué puede y debe consistir; en qué consiste

1 Pio 1n1,. radiomemaje dirigido al episcopudo y fieles cattlicos de tode el mundo, 34
de diciembre de 1951; AAS #4 (1952) 5-15. Texto originel en italiane.
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realmente. |Dignese el Padre celestial, que en el nacimiento de su Hijo
- divino envié coros de angeles a cantar la paz sobre la tierra, inspirar nues-
tras palabras! 2

I. EN QUE NO PUEDE CONSISTIR LA APORTACION DE LA IGLESIA
‘ A LA CAUSA DE LA PAZ

La supuesta neutralidad politka de la Iglesia

[5] La situacién exige de Nos un juicio sobre los hechos franco y
sincero. Pero estos hechos han llegado a tal punto de gravedad que nos
obligan a ver el mundo dividido en dos carnivoros opuestos, la humanidad
misma dividida en dos grupos tan netamente separados, que dificilmente
permiten a alguien o en alguna manera la libertad de mantener entre las
partes adversarias una actitud de neutralidad politica.

{6] Ahora bien, quienes equivocadamente consideran a la Iglesia ca-
si como una potencia terrena cualquiera, como una especie de imperio
“mundial, facilmente se ven inducidos a exigir también de ella, como de los
demas, la renuncia a la neutralidad, la opcién definitiva en favor de una
u otra parte. Sin embargo, en el caso de la Iglesia no se puede tratar de
renunciar a una neutralidad politica, por la sencilla razén de que la Iglesia
no puede ponerse al servicio de intereses meramente politicos.

{7] No se piense que sea esto un puro juego de palabras y de con-
ceptos. Basta tener una nocién elemental del fundamento en que la Iglesia
como sociedad descansa, para que se nos comprenda sin necesidad de ex-
plicaciones mas amplias. El divino Redentor ha fundado la Iglesia para
comunicar por medio de ella a la humanidad su verdad y su gracia hasta
el fin de los tiempos. La Iglesia es su “cuerpo mistico”. Ella es toda de
Cristo, y Cristo es de Dios. *

[8] Los hombres politicos, y a veces incluso hombres de Iglesia,
que intentasen hacer de la Esposa de Cristo su aliada o instrumento de
sus combinaciones peoliticas nacionales o internacionales, lesionarian la
esencia misma de la f:lesra dafiarian a la propia vida de ésta; en una pala-
bra, la rebajarian 2l mismo plano en que se debaten los confhctos de inte-

2 Durarfte el afie 1950; Pin x1r publicé tres enciclicas sobre la paz: la Anni Sacri, de
13 de marze, Maciendo un Nlamamiento a la reforma cristiana de las costumbres: AAS 42
(1950) 217-222; la Summi moeroris, de 19" de julio, con motivo de la agravacién de la
situacién internacional: AAS 42 (1950) 513-517, y la Mirabile illud, de 6 de diciembre,
;;l;eul;’ amentaga de extenderse el conflicto armado del Extremo Oriente: AAS 42 (1950)

3 €fr. 1 Cor. 3.23.
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reses temporales. Y esto es y continia siendo verdad aunque se haga por
razones e intereses en si mismos legitimos.

[9] Quien quisiera pues, separar a la Iglesia de su supuesta neutrali-
dad, o hacer presién sobre ella en la cuestién de la paz o menoscabar su
derecho a determinar libremente si y cuando y cémo ha de tomar posicién
en los varios conflictos, no facilitaria su cooperacién a la obra de la paz,
_porque una tal toma de posicién por parte de la Iglesia, aun en los asuntos
polmcos nunca puede ser una actuacién puramente politica, sino que debe
ser siempre una sub specie aeternitatis, a la luz de la ley divina, de su orden,
de sus valores y de sus normas.

[10] No es raro el caso en que potencias e instituciones puramente
terrenas salen de su neutralidad, para formar hoy en un campo, mafiana
tal vez en otro. Es un Juego de combmacnones que puede explicarse por el
incesante fluctuar de los intereses temporales. Pero la Iglesia se mantiene
-alejada de semejantes combinaciones mudables. Si juzga, no es para salir
de una neutralidad observada hasta entonces, porque Dios jamas es neutral
ante las cosas humanas ni ante el curso de la hlstorla, y Ppor eso tampoco -
puede serlo la Iglesia. Si habla, es en virtud de su misién divina, querida por
Dios. Si habla y juzga sobre los problemas del dia, es con la clara conciencia
de anticipar, por la virtud del Espmtu Santo, la sentencia que al final de
los tiempos confirmara y sancionara su Sefior y Cabeza, Juez del universo.

[11] Tal es la funcién propia y sobrehumana de la Iglesia con rela-
cién a los asuntos politicos. ;Qué quiere decir, pues, esa frase vacia de una
neutralidad a la que la Iglesia deberia renuncnarP

La Iglesia no juzga segiin criterios exclusivamente politicos

-112] Otros, por el contrario, quieren la neutralidad de la Iglesia en
bien de la paz. Pero tampoco éstos tienen una idea justa del puesto que la
Iglesia ocupa en el curso de los grandes acontecimientos mundiales.

}13] La Iglesia no puede bajar de la alta esfera sobrenatural que des-
conoce la neutralidad politica-—en el sentido en que este concepto se aplica
a las potencias terrenas—; lo cual no excluye, antes bien consolida profun-
damente, la parte que ella toma en las angustias y en los sufrimientos de
sus miembros divididos entre uno y otro campo, y la inquietud que expe-
rimenta por la oposicién de opiniones y de deseos dentro de sus propias
filas. La Iglesia no puede avenirse a juzgar con criterios exclusivamente
politicos; no puede ligar los intereses de la religién a conductas determina-
das por motivos puramente terrenos; no puede exponerse al peligro de que
se dude fundadamente de su caracter religioso; no puede olvidar, ni siquie-
ra por un momento, que su cualidad de representante de Dios sobre la
tierra no le permite permanecer indiferente, m un solo instante, entre
el “bien” y el “mal” en las cosas humanas. Si le pidiesen esto, ella deberia
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negarse, y los fieles de ambos bandos deberian, en virtud de su fe y espe-
ranza sobrenaturales, comprender y respetar esa actitud suya*

II. EN Quf CONSISTE LA APORTACION QUE LA IGLESIA PUEDE Y DEBE
‘ DAR A LA CAUSA DE LA PAZ

[14] Finalmente, si esta aportacién no puede ser exclusivamente po-
litica, si la Iglesia no tiene su puesto normal y su misién esencial alli donde
los Estados, amigos, adversarios o neutrales, se encuentran continuamente,
llevando consigo sus ideas y sus tendencias politicas concretas, icuil debera
ser su aportacién a la paz? ;Cual seri el titulo juridico, cual la naturaleza
particular de esa aportacién?

El titulo juridico y la naturaleza de la mision
pacificadora de la Iglesia

[15] iSu titulo juridico? Mirad: en ningiin lugar lo encontraréis tan
claro y casi palpable como ante la cuna de Belén. El Nifio que alli yace
es el Hijo eterno de Dios hecho hombre, y su nombre es Princep.r pacis,
Principe de la paz. Principe y fundador 'de la paz: tal es el caricter del
Salvador y Redentor de todo el género humano. Su alta misién divina es
la de establecer la paz entre cada uno de los hombres y Dios, entre los hom-
bres mismos y entre los pueblos.

[16] Pero esta misién y esta voluntad de paz no nacen de la pusila-
mmidad y de la debilidad, propias sélo para oponer al mal y a los malva-
dos resignacién y paciencia. Aun en la debilidad del Nifio de Belén esta
oculta la majestad y contenida la fuerza que sélo el amor refrena, para dar
a los corazones de los hombres la capacidad de hacer germinar y mantener
la paz, y el vngor para vencer y d1s1par todo cuanto podria comprometer
su seguridad. -

[17] Mas el Salvador divino es también cabeza invisible de la Iglesia;
por esto su misién de paz continia subsistiendo y valiendo en la Iglesia.
Cada afio el retorno de la Navidad reaviva en ella la intima conciencia de
su titulo para contribuir a la obra de la paz, titulo unico, que trasciende a
toda realidad terrena y que deriva inmediatamente de Dios, elemento esen-
cial de su naturaleza y de su potestad religiosa.

4 Sobre el tema de la politica cristiana véanse el discurso dirigido a una peregrina-
cién suiza gon motivo de la canonizacién de San Nicolas de Fliie, 16 de mayo de 1947:
AAS 39 (1947) 364-372; E 7 (1947) I, 593-595, y el radiomensaje al LXXII1 Congreso
de los catélicos alemanes en Paderborn, 4 de septiembre de 1949: AAS 41 (1949) 458-462.
Véase tymbién el discurso dirigido al nuevo embajador del Ecuador, 18 de junio de 1331:
AAS 43 (1951) 550-552.
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[18] Tumbicn este afio la Iglesia se postra ante el pesebre, y del divi-
no Nifio asume la misién del Principe de la paz. Junto a El respira el alien:
to de la verdadera humanidad, verdadera en el més pleno sentido de la

. palabra, porque es la humanidad misma de Dios, su Creador, su Redentor
y su Restaurador. Con los ojos amorosamente fijos en el rostro del Prin-
cipe infinitamente amable de la paz, siente los latidos de su corazén, que
proclama aquel amor que abraza a todos los hombres, y se inflama en
ardiente celo por la misién pacificadora de su Sefior y Cabeza, que es tam-
bién la suya.

[19] Siempre viva y eficazmente operanite se ha manifestado en la
Iglesia, y singularmente en los Romanos Pontifices, sus cabezas visibles,
la conciencia de esta misién de paz; por este motivo, con todo derecho nues-
tro gran predecesot Leén X111 record6 a los pueblos esta accién pacifica-
dora de los papas cuando en 1899, en visperas de la primera conferencia
de la paz, pronunciaba estas palabras: “Y lo que movi6 (a los Romanes
Pontifices) fue Ia conciepieia de un ministerio altisimo, fue el impulso de
una paternidad espiritual que hermana y salva”. * Y también hoy suecede
lo mismo, como ya hemos dicho.

{20] Pero cuando de la dulce intimidad, pacifica y calida para el co-
razén, del Nifio de Belén 1a Iglesia y su Pastor supremio pasan al mundo que
vive alejado de Cristo, se sienten como golpeados pot una corriente de aire
glacial. Ese mundo ne habla mas que de paz, pero no tiene paz; reivindica
para si todos los titulos juridicos e impesibles para establecer la pagz, pero
no conoce y no reconoce aquella misién de paz de la autoridad feligiosa
de la lglesia.

[21) jPobres miopes, cuyo esttecho campo visual no se extiende mis
alld de las posibilidades tangibles del momente presente, mas alla de las
cifras de los poderes militares y econémicos! jCémo podrian formarse la
mas minima idea del peso y de la importancia de la autoridad religiosa para
la solucién del problerita de la paz? Espfritus superficiales, ineapaces de ver
en toda su realidad y amplitud el valor y la fuerza creadora del eristianis-
mio, jcomo podrian no permanecer escépticos y despectivos hiacla la poten-
cia pacificadora de 1 Iglesia! Pero los otros —ijy quiera Dies que sean la
mayorial— se daran cuenta, mas o menos cotiseientemente, de que, al sus-
traet a la autoridad feligiosa de 1a Iglesia los presupuestos necesarios para
uhia actuacién eficaz en pro de la paz, se ha hecho mis profunda la tra-
gica situacién del perturbado mundo moderno,

[22] A este casi intolerable exceso ha llevado la defeccién de no po-
cos de la fe cristiana. Y al delito del alejamiento de Cristo ditfase que Dios

5 Ledn xtir, alocucion al Sacro Colegio, 11 de abril de 1889; AL 19, 271,
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ha respondido con el flagelo de una amenaza permanente a la paz y de la
angustiosa pesadilla de la guerra. '

(23] Incomparable como su titulo juridico para la obra de la paz es
también el valor de la aportacién que la Iglesia le presta.

Relaciones de la Iglesia con los Estados

[24] La Iglesia no es una sociedad politica, sino religiosa; pero esto |
no le impide mantener con los Estados relaciones no sélo externas, sino
también internas y vitales, La Iglesia, de hecho, ha sido fundada por Cristo
como sociedad visible, y, como tal, se encuentra con los Estados en un mis-
o territorio, abraza con su solicitud a los mismos hombres, y en multiples
formas y bajo variados aspectos usa los mismos bienes y las mismas institu-
ciones.

[25] A estas relaciones externas y casi naturales por causa de la con-
viveneia humana se afiaden otras, internas y vitales, que tienen su princi-
pio y su origen en la persona de Jesucristo, en cuanto es Cabeza de la Igle-
sia. Porque el Hijo de Dios, al hacerse hombre, y verdadero hombre, entré
por esto mismo en una nueva relacion verdaderamente vital con el cuerpo
social de la humanidad, con el género humano en su unidad, que implica
la igual dignidad personal de todos los hombres, y en las miltiples socieda-
des particulares, sobre todo en aquellas que, en el seno de esa unidad, son
necesatias para asegurar el orden externo y la buena organizacién o al menos
le dan uh mayor perfeccionamiento natural.

La Sociedad dr los Estados

126] A estas sociedades pertenecen en primer lugar la familia, el Es-
tadp y también la Sociedad de los Estados, porque el bien comin, fin esen-
cial de cgda uno de ellos, no pueden ni existir ni ser concebido sin su rela-
cibn iftteinseca con la unidad del género humane. Bajo este aspecto, la
unién indisoluble de los Estados es un postulado natural, es un hecho que
se les impone y al cual ellos, aunque a veces con vacilaciones, se someten
como a la voz de la naturaleza, esforzandose también por dar a su unidn
una regulacion exterior estable, una organizacién.

(27} El Estado, la Sociedad de los Estados, con su organizacion, son,
consiguientemente —por su naturaleza, segtin 1a indole social del hombre
y a pesar de todas las sombras, como atestigua la experiencia histérica—,
formas de la unidad y del orden entre los hombres, necesarias para la vi-
da humana y parte activa en su perfeccionamiento. Su mismo concepto
dice tranquilidad en el orden, aquella tranquillitas ordinis, que es la defi-
g:ﬂlt‘m que Jan Agustin da de la paz: son esencialmente una ordenacién

e la paz.
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[28] Con csas sociedades, como ordenacién de paz, Jesueristo, Prige ... .

cipe de la paz —y con F;] la Iglesia, en la cual contintia viviggggg,ﬂ ha en.
trado en una nueva e intima relacién de elevacién y confirmacién vital.
Tal es el fundamento de la singular aportacién que la Iglesia da a la paz
por su propia naturaleza, es decir, cuando su existencia y su accién entre

los hombres ocupan el puesto que les corresponde.

[29] Y cémeo se realiza todo esto sino mediante el continuo ilumi-
nador y confortante influjo de la gracia de Cristo en la inteligencia y en la
voluntad de los. ciudadanos y de sus gobernantes, a fin de que éstos reco-
nozcan y procuren los fines sefialados por el Creador en todos los campos
de la convivencia humana, se afanen por dirigir hacia estos fines la colabo-
racién de los individuos y de los pueblos y ejerciten la justicia y la caridad
social en el interior de los Estados y en las mutuas relaciones de éstos?

[30] Sila humanidad, conformandose con la voluntad divina, aplica
aquel seguro medio de salvacién que es el perfecto orden cristiano en <l
mundo, muy pronto verid desvanecerse practicamente hasta la posibilidad
de la misma guerra justa, que ya no tendra razén alguna de ser desde ¢l
momento en que se halle garantizada la actividad de la sociedad de los
Estados como genuina ordenacién de paz.

III. CuUAL ES LA APORTACION PRACTICA QUE LA IGLEs1a
DA A LA CAUSA DE LA PAZ

El orden cristiano fundamento y garantia de la paz

131} Nuestras Gltimas palabras demuestran claramente nuestro pen-
samiento sobre este problema. También hoy, como en otras ocasiones, ante
el pesebre del divino Principe de la paz, nos vemos en la necesidad de de-
clarar: el mundo estd muy lejos de aquel orden querido por Dios en Cristo,
que garantiza una paz real y duradera. Se dira tal vez que en este caso no
valia la pena trazar las grandes lineas de ese orden y poner en ello la apor-
tacién fundamental de la Iglesia a la obra de la paz. Sc objetara quc de esc
modo Nos no hacemos sino estimular el cinismo de los escépticos y agra-
var el desaliento de los amigos de la paz, si ésta sélo puede ser defendida
recurriendo a los valores eternos del hombre y de la humanidad. Se nos
opondri, finalmente, que damos de hecho la razén a quienes en la “paz
armada” ven la Gltima y definitiva palabra en la causa de la paz; por con-
siguiente, en una solucién deprimente para las fuerzas econémicas de los
pueblos y ‘apta para mantener en tensién sus nervios. ,

[32] Nos estimamos, sin embargo, indispensable fijar la atencién en
el orden cristiano, hoy demasiado perdido de vista por muchos, si se quiere
ver el nudo del problema tal como hoy se presenta; si se quiere no sélo ted-
rica, sino también pricticamente, darse cuenta de la aportacién que todos,
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y en primer- lugar la Iglesia, pueden verdaderamente prestar, incluso en
circunstancias desfavorables y a pesar de los escépticos y de los pesimistas. -

[33] Ante todo, esta mirada convencera a cualquier observador im-
parcnal de que el nudo del problema de la paz es actualmente de orden es-
piritual, es una falta o defecto espiritual. Es demasiado escaso en el mundo
de hoy el sentido profundamente cristiano; son demasiado pocos los verda-
deros y perfectos cristianos. De esta manera, los hombres mismos ponen
obsticulos a la realizacién del orden querido por Dios.

[34] . Es necesario que cada uno se persuada de este caricter espiri-
tual inherente al peligro de la guerra. Inspirar tal persuasnon es, en primer
lugar, deber de la Iglesia, y hoy su principal aportacién a la paz.

Las armas modernas

[35] También Nos —y mais que otro cualquiera— deploramos la
monstruosa crueldad de las armas modernas. La deploramos y no cesamos
de rogar para que nunca lleguen a ser empleadas Pero, por otra parte, jno
es quizas una especie de materialismo practlco de sentimentalismo superfi-
cial, considerar en el problema de la paz Gnicamente o principalmente la
existencia y la amenaza de esas armas, mientras no se da valor alguno a
la ausencia del orden cristiano, que es la verdadera garantia de la paz?

|36} De aqui, entre otros motivos, las discrepancias y aun las inexac-
titcudes sobre la licitud o ilicitud de la guerra moderna; de aqui igualmen-
te la ilusién de algunos politicos que dan una importancia excesiva a la
existencia o a la desapancnon de dichas armas. El terror que éstas inspi-
ran va perdiendo con el tiempo su eficacia, como cualquier otra causa de
miedo; o por lo menos no bastaria, llegado el caso, para frenar el desen-
cadenamiento de una guerra, especialmente donde los sentimientos de los
ciudadanos no tienen influjo suficiente en las determinaciones de sus go-
biernos.

El desarme

{371 - Por otra parte, el desarme, o sea la reduccion simultanea y
reciproca de los armamentos, por Nos siempre deseada y defendida, es
una garantia poco sblida de paz duradera si no se halla acompafada por
la abolicién de las armas del odio, de la codicia y del inmoderado deseo
de prestigio. En otros términos, quien une demasiado estrechamente la
cuestién de las armas materiales con la cuestién de la paz, comete el error
dc descuidar el aspecto primario y espiritual de todo peligro de guerra.
Su mirada no va mis alld de las cifras, y queda necesariamente limitada
en el momento en que el conflicto amenaza ya estallar. Es amigo de Ia
paz, pero llegard demasiado tarde para salvarla.
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[38] 8i de veras se quiere impedir Ia guerra, se debe ante tade pro-
curar soedarrer la anemia espiritual de loa pueblos, la inconseiencia e:e la
propia responsabilidad ante Dios y anite los hombres por la falta del or-
den eristiano, finica que puede asegurar la paz. A este van encaminados
ahara los esfuersas de la Iglesia.

El orden cristiano, arden de h‘bmad

[39] Pere la Iglesia tropieza aqui eon una difieultad partieular,
debida a la forma de las presentes circunstancias sociales; su exhortacién
en favor del orden cristiano, como factor principal de pacificaeidn, es,
al mismo tiempe, un estimulo para el justo eoncepto de la verdadera li-
bertad. Porque, en definitiva, el orden eristiang, en cuanto erdenamien-
to de paz, es esencialmente un orden de libertad. El erden eristiano es
el concurso solidario de los hombres y de los pueblos libres para la pro-
gresiva realizacion, en todos los campos de la vida, de los fines seiialados
por Dios a la humanidad. Pero es un hecho doloroso que hoy no se esti-
ma o no se posee ya la verdadera libertad. En estas condiciones, la convi-
vencia humana, camo ordepamiento de la paz, se halla interiormente ener-
vada y exangiie, exteriormente expuesta a pehigros en todo momento.

[40] Aquellos, por ejemplo, que en el campo econémico o social
quieren que todo recaiga sobre la sociedad, incluso la direccién y la segu-
ridad de su propia existencia, o que esperan hoy su unice alimento espi-
ritual diario cada vez menos de si mismos, es decir, de sus propias con-
vicciones y conocimientos; y cada vez mas, ya preparado, de la prensa,
de la radio, del cine y de la televisién, icémo podran concebir la verda-
dera libertad, eémo podran estimarla y desearla, si esa libertad no tiene
puesto algune en su vida?

{41] Asi, esos hombres no son ya mas que simples ruedas en los di-
versos organismos sociales; no son ya hombres libres, capaces de asumir
y aceptar una parte de responsabilidad en las cosas puablicas. Por ello,
cuando hoy gritan: {No méis guerra!, jcémo serid posible fiarse de ellos?
No es en realidad su voz, es la voz anénima del grupo social en que se
hallan comprometidos. ¢

[{42] Esta es la situacidon dolorosa con la que tropieza también la
Iglesia en sus esfuerzos por la paz, en sus Hamamientos a la conciencia
de la verdadera libertad humana, elemento indispensable, segiin la con-

8 Véase I carta de 14 de julio de 1945 dirigida a Mr. Charles Flory, presidente de
las Semanas Sociales de Francia: AAS 37 (1945) 210-211. Cfr. también scbre el mismo
tema de la libertad y de la dignidad de la persona humana el radiomensaje dirigido al
Congreso de los catdlicos suisos, 4 de septiembre de 1949: AAS 41 (1949) 454-458; y el
discurso al embajador de Gran Bretafia de 23 de junio de 1951: AAS 43 (1951) 552-553.




eepeidn cristiana, del arden soeial, considerado eoma erganizacidn de paz.
En vano multiplicarfa 1a Iglesia sus invitaciones a hombres privados de
esa canciengia, y mas inGtilmente adn los dirigirfa a una sociedad reducida
a un pure autamatiama.

[43] Tal es, sin embargo, la debilidad demasiado extendida de un
munda que con énfasis gusta llamarse “el mundo libre”. O se engaia o
no se conoce a si mismo: su fuerza no se apaya en la verdadera libertad.
Es un nueve peligro que amenaza a la paz, y que es preciso denunciar a
la luz del arden social cristiana. De aqui proviene también, en no pocas
hembres autorizados del llamade “mundo libre”, una aversién contra la
Iglesia, contra esta amonestacion importuna de algo que no se tiene, pero
que se pretende tener, y que; por una rara inversién de ideas, se le niega
con injusticia precisamente a ella: nos referimos a la estima y el respeto
de la genuina hbertad.

[44] Pero la invitacidén de la Iglesia encuentra todavia menor reso-
nancia en el campo opuesto. Aqui es donde se pretende estar en posesién
de la verdadera libertad, porque la vida social no fluctia ya apoyada so-
bre la inconsistente quimera del individuo auténomo ni hace al orden pu-
blico lc méas indiferente posible a los valores presentados como absolutos,
sino que todo se halla completamente ligado y dirigido a la existencia y
al desarrollo de una determinada colectividad.

[45] No obstante, el resultado del sistema de que ahora hablamos
no ha sido feliz ni ha hecho tampoco mas facil la accién de la Iglesia,
porque aqui se halla menos tutelado aln el verdadero concepto de la li-
bertad y de la responsabilidad personal. Y icomo podria ser de otra ma-
nera, cuando Dios no tiene alli su puesto soberano, ni la vida y actividad
del mundo gravitan en torno a El, ni tienen en El su centro? La socie-
dad no es mis que una enorme maquina, cuyo orden es meramente apa-
rente, porque ya no es el orden de la vida, del espiritu, de la libertad, de
la paz. Como eg una miquina, su actividad se ejercita materialmente,
destruyendo asi la dignidad y la libertad humana. -

[46] En una sociedad semejante, la aportaciéon de la Iglesia a la
paz y su exhortacién al orden verdadero en la verdadera libertad se en-
cuentran en circunstancias muy desfavorables. Los pretendidos valores
sociales absolutos pueden, sin embargo, estusiasmar a una cierta juventud
en un momento importante de la vida, mientras que, en el otro campo,
no rara vez otra juventud prematuramente desengafiada por las amargas
experiencias se hace cscéptica, cansada e incapaz de interesarse por la vida
~ publica y social.
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Lo: bw»no: oficios de la Santa Séde para la' paaftca
solucién de los confltcto.r

[47] La paz —como hemos dicho— no puede estar asegurada si
Dios no reina en el orden del universo por El establecido, en la sociedad
debidamenteé organizada de los Estados, en la que cada uno de éstos reali-
ce en el interior la ordenacién de paz de los hombres libres y de sus fami-
lias, y ‘en el exterior la ordenacién de paz de los pueblos, de la que la
Iglesia, en su campo de accién y seglin su oficio, se hace fiadora. Tal ha
sido siempre el deseo de los hombres ‘grandes y sabios, incluso de fuera
de la Iglesia, y Gltimamente todavia con ocasién del concilio Vaticano.’

[48] Entretanto, la Iglesia aporta su contribucién a la paz desper-
tando y-estimulando la inteligencia practica del nudo espiritual del pro-
blema; fiel al espiritu de su divino Fundador y a su misién de caridad,
procura, seglin sus posibilidades, ofrecer sus buenos oficios doquiera ve ‘
surgir una amenaza de conflicto entre los’ pueblos Esta Sede Apostollca,
sobre todo, no se ha sustraido nunca, ni jamis se sustraeri, a seme-
jante deber.

La “Iglesta del silencio”

[49] Nos sabemos muy bien y deploramos con corazén profundamen-
te afligido que nuestra invitacién a la paz, en vastas regiones del mundo,
no llega sino amortiguada a una “Iglesia del silencio”. Millones de hom-
bres no pueden profesar abiertamente su responsabilidad delante de Dios
¢n favor de la paz. En-sus mismos hogares, en sus iglesias, hasta la antigua
tradicién de los belenes, tan intima y tan familiar, ha sido exterminada
por el despético arbitrio de los dominadores. Millones de hombres no pue-
den ya ejercer su influjo cristiano en favor de la hibertad moral, en favor
de la paz, porque estas palabras —libertad y paz— se han convertldo en
monopolio usurpado por los perturbddores de profesién y por los adora-
dores de la fuerza. ’

|SO|- A pesar de todo, aun con los brazos atados, con los labios ce-
rrados, la “Iglesia del silencio” responde excelsamente a nuestra invita-
ci6n. Senala con su mirada los sepulcros todavia recientes de sus martires,
las cadenas de sus confesores, con la esperanza de que su mudo holocaus-
to y sus sufrimientos habrin de ser el mas eficaz subsidio para la causa
de la paz, porque son la mis alta invocacién y el mis poderoso titulo para
obtener del Principe divino de la paz gracia y misericordia en el cumpli-
miento de su misién; Da pacem, Domine, in diebus nostris!

7 Conc. Vat. Postulata Patrum, de re militari et bello Coll. Lac. t. 7, 9, pp. 861-866.
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